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Accidn de tutela interpuesta por Tirso Oriol Duarte Lescay, por intermedio de apoderado y
en representacion de su menor hijo Luciano Duarte Ledn, contra la Unidad Administrativa

Especial Migracién Colombia.

Magistrado Ponente:

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota D.C., doce (12) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Gloria
Stella Ortiz Delgado, Antonio José Lizarazo Ocampo y Alejandro Linares Cantillo, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la

siguiente:
SENTENCIA
ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA DE TUTELA

1. El ciudadano cubano Tirso Oriol Duarte Lescay, actuando por intermedio de
apoderado judicial y en representacién de su menor hijo Luciano Duarte Ledn, interpuso
accion de tutela contra la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia (en adelante,

“Migraciéon Colombia”), solicitando la proteccién de los derechos fundamentales al debido
proceso, a la dignidad humana, a la familia y el derecho de los niflos a tener una familia y
no ser separados de ella, los cuales considera que fueron vulnerados por la entidad
accionada al haber expedido la Resolucion de junio veintidds (22) de dos mil diecisiete
(2017), confirmada por las Resoluciones de septiembre veintisiete (27) del mismo afno y de
junio doce (12) de dos mil dieciocho (2018), por medio de las cuales fue sancionado con la

medida de deportacidn y la prohibicidn de ingresar a este pais por el término de tres (3)



anos.

2. Por lo anterior, formuld ante el juez de tutela las siguientes pretensiones: (i)
conceder el amparo de los derechos fundamentales invocados y, en consecuencia, (ii) dejar
sin efectos la resolucién por medio de la cual se ordend la deportacidén del accionante. De
manera subsidiaria, solicitd que se ordenara a la entidad accionada suspender de inmediato
los efectos del acto administrativo sancionatorio “hasta tanto se resuelva la controversia en
sede de medio de control”[1]. Adicionalmente, solicité como medida provisional la
suspensién de los efectos del acto administrativo que ordené la deportacion hasta tanto se

resolviera la accién de tutela.
B. HECHOS RELEVANTES

3. Manifestd el apoderado judicial que el ciudadano cubano Tirso Oriol Duarte
Lescay, de 41 afos[2], es cantante y musico de profesion, con una carrera artistica de mas
de veinte (20) afos de experiencia y recorrido. Por este motivo, desde el afio 1999 ha

ingresado y salido de Colombia en multiples ocasiones con visa de trabajo.

4. Refirié que, en el aflo 2012, mientras se encontraba en una presentacién en la
ciudad de Cali, el accionante conocié a la ciudadana colombiana Helen Elisa Le6n Mesa, con
quien afirmé contrajo matrimonio. Por ello, decidié radicarse en este pais, cambiando su
visa de trabajo por una visa de conyuge de nacional colombiano, que le fue otorgada en dos
ocasiones. De dicha unién nacié el menor de edad Luciano Duarte Ledn, el dieciocho (18) de
febrero de 2015[3]. Tras el nacimiento de dicho menor, el actor inicié los tramites para

obtener la visa de residente.

5. Manifesté que, en octubre del afio 2015, el accionante y su cdnyuge decidieron
de comUn acuerdo terminar la relacién y separarse de hecho. Informé que en la actualidad
la custodia del menor Duarte Ledn esta a cargo del tutelante, en razén a que la sefiora
Ledn Mesa (madre) se encuentra privada de la libertad en Estados Unidos de América, por

el delito de “trafico sexual”[4].

6. Mediante Auto N0.20167080118515 del veinticuatro (24) de octubre de 2016,
el Director Regional Occidente de Migracién Colombia ordend dar apertura a la actuacién

administrativa en contra del accionante, con el objeto de verificar si habia inducido a error



al Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante la presentacién de un Registro Civil de
Matrimonio “espurio”, para obtener las visas que le fueron expedidas el ocho (8) de febrero
de 2013 y el siete (7) de enero de 2014[5].

7. Agotadas las etapas del procedimiento administrativo de caracter migratorio,
mediante Resolucién No0.20177080010676 de junio veintidds (22) de 2017, el Director
Regional Occidente de Migracién Colombia sancion6 al actor por haber incurrido en la

causal de deportacién prevista en el numeral 4 del articulo 2.2.1.13.1.2 del Decreto 1067 de
2015[6], esto es, por haber obtenido “una visa mediante fraude al presentar un Registro
Civil de Matrimonio espurio que indujo a error al Ministerio de Relaciones Exteriores para su
legalizacion y permanencia en el territorio colombiano.” En consecuencia, resolvié (i)
deportar al ciudadano cubano; y (ii) prohibir su ingreso a este pais por el término de tres (3)
afios, contados desde la fecha de su salida, advirtiendo que solo podra regresar con una
visa otorgada por las oficinas consulares de Colombia. Para tal efecto, (iii) dispuso que se
expidiera a nombre del sancionado el salvoconducto necesario para salir del pais[7]. Asi
mismo, (iv) dispuso compulsar copias del expediente a la Fiscalia General de la Nacion “con
el fin de que investigue la ocurrencia del presunto delito de falsedad en documentos”[8]. El
accionante, por intermedio de apoderado judicial, formuld recurso de reposicion, en subsidio

apelacion, contra esta decision.

8. Mediante Resolucién No0.20177080016406 de veintisiete (27) de septiembre de
2017, el Director Regional Occidente de Migracion Colombia confirmé la resolucién
cuestionada, al considerar que (i) las pruebas solicitadas por el apoderado fueron
rechazadas de manera razonable por falta de pertinencia y conducencia; (ii) el principio de

buena fe quedd desvirtuado, en tanto el extranjero no actué con un minimo de prudencia y
cuidado al iniciar los trdmites de la visa con base en un registro civil de matrimonio falso; y
(iii) en la sentencia T-215 de 1996, la Corte Constitucional establecié que si bien prevalece
el interés superior de los nifos, esto no resulta compatible con los casos en que se comete

una accién fraudulenta, tal y como ocurre en el asunto bajo estudio[9].

9. Por medio de la Resolucion No0.20185020000296 de doce (12) de junio de 2018,
la Subdirectora de Verificacion Migratoria de la entidad accionada, resolvié el recurso de
apelacion en el sentido de confirmar la resolucidén del veintisiete (27) de septiembre de

2017, argumentando que, con independencia de la culpabilidad en la comisién de la



conducta, se presento el registro de un matrimonio inexistente para el trdmite de la visa.
Agregd que “la aplicacién de la sancion fue proporcional, objetiva y razonable, teniendo en
cuenta las condiciones personales favorables [del accionante], entre ellas lo que respecta a
la existencia de su menor hijo, no obstante que la unidad y continuidad de la familia de
origen del menor fu[e] y se mantiene en estado de separacién tal y como lo confiesa [el

actor] (folio 64) y asi fue verificado”[10].

10. El apoderado informé que el ciudadano cubano residia en la ciudad de Cali, en
compafia de su nlcleo familiar integrado por su compafera permanente Katherine Trochez
Gordillo y su menor hijo Luciano Duarte Ledn. En el momento que Migraciéon Colombia
resolvié imponer la medida de deportacidn, el accionante se encontraba en una gira

artistica por Espafia, la cual interrumpié para regresar al pais, sin embargo, no fue posible

por decision de las autoridades migratorias[11].

11. Por lo anterior, el cinco (5) de octubre de 2018[12], el sefior Tirso Oriol Duarte
Lescay interpuso, por intermedio de apoderado y en representaciéon de su menor hijo,
accion de tutela contra Migracion Colombia. Ademads de reiterar los argumentos expuestos
en los recursos de reposicién y apelacién, alegd que el procedimiento administrativo
sancionatorio de caracter migratorio “estuvo plagad[o] de irregularidades pues el suscrito
(...) durante la etapa probatoria solicito [sic] la practica de testimonios, y aporto [sic]
documentos que ademdas de demostrar que mi poderdante no es responsable de ninguna
infraccién a la normatividad migratoria, pretendian demostrar que el mismo es padre de un
menor de edad colombiano y que es él quien en la actualidad asume todos los gastos de
MANUTENCION, EDUCACION y la CUSTODIA del menor LUCIANO DUARTE LEON, pues su
madre la sefiora HELEN ELISA LEON MESA, se encuentra privada de la libertad en los
Estados Unidos de América (....)"[13].

12. Con base en lo anterior, solicitd que se concediera el amparo de los derechos
fundamentales invocados (ver supra, numeral 1) y, en consecuencia, se accediera a las

pretensiones mencionadas con antelacién en el numeral 2 de esta sentencia.
C. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

13. La Jefe de la Oficina Juridica de Migracion Colombia, solicité que se negaran las

pretensiones del accionante, bajo el argumento que existen otros mecanismos judiciales



ordinarios ante el juez administrativo, mediante los cuales el extranjero puede solicitar Ia
proteccién de los derechos invocados. Ademas, manifesté que la entidad desarrollé el
procedimiento administrativo de caracter sancionatorio de conformidad con lo dispuesto en
la ley y bajo el pleno respeto de las garantias constitucionales. En ese sentido, sefalé que el
accionante, a través de su apoderado, fue notificado de todas las etapas e intervino para
ejercer su derecho de defensa y contradiccién[14], de tal manera que no existid violacién

de derechos fundamentales.
D. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

Primera instancia: sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado
de Cali, Valle del Cauca, el veintidds (22) de octubre de 2018

14, El Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Cali, Valle del Cauca,
resolvio tutelar provisionalmente el derecho a la unidad familiar del menor de edad Luciano
Duarte Ledn, al  considerar que estaba expuesto a la configuracion de un perjuicio

irremediable, debido a que su padre fue deportado del pais, a pesar de que es el Unico que
se ocupa de su cuidado. Para el juez de primera instancia, Migracion Colombia dej6 de
estudiar esta circunstancia y, en efecto, desconocié que los derechos de los menores de

edad y la unidad familiar “prevalecen sobre los de los demas”.

15. En consecuencia, resolvié amparar provisionalmente y por un lapso de seis (6)
meses a partir del ingreso al pais del accionante, “la permanencia en Colombia, para

proteger el derecho a la unidad familiar y demds inherentes al [hijo del actor]”. En
consecuencia, ordend suspender por ese mismo lapso, los efectos de la resolucién que
impuso la medida de deportacion, para que el extranjero ingresara al pais y acudiera ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo para resolver su situacién migratoria, “sin que
su regular permanencia se vea sometida al pago de ninguna sancién y atienda sus deberes

familiares”.

16. Migracion Colombia recurrié la decisidon de primera instancia, reiterando que la
accién de tutela es improcedente porque el actor tiene a su disposicién mecanismos
judiciales ordinarios para reclamar la proteccion de sus derechos. Asi mismo, advirtié que

la orden impuesta por el juez de primera instancia representa un riesgo para la seguridad

nacional, en tanto el extranjero obtuvo la visa de residente mediante la induccién a error



del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Segunda instancia: sentencia proferida por la Sala de Decisién Constitucional del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Cali, Valle del Cauca, el once (11) de diciembre de 2018

17. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali revocé el fallo dictado por el juez
de primera instancia, y en su lugar, negd el amparo de los derechos invocados. Argumenté

que la accién de tutela no era procedente, en razoén a que el accionante “cuenta con otros
mecanismos para el restablecimiento de sus derechos y asi obtener la suspensién del acto
administrativo y de forma definitiva la revocatoria de éste (...)". Agregd que este mecanismo
de defensa judicial tampoco procede de forma transitoria porque no existia prueba de un
perjuicio irremediable. En concreto, manifesté que “no hay prueba que efectivamente el
menor se encuentra en absoluto abandono (...), tampoco hay prueba que no exista
familiares (...) que deban suplir a sus padres hasta tanto el padre realice las diligencias

ante el Juez Natural (...)".
E. ACTUACIONES ADELANTADAS ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL

18. Mediante auto del veinte (20) de mayo de 2019, el Magistrado sustanciador, a fin
de recaudar pruebas para mejor proveer, requirié al apoderado judicial del accionante, a
Migraciéon Colombia y al Ministerio de Relaciones Exteriores, para que suministraran

informacién relacionada con los hechos objeto del proceso.

Informacidn allegada por Oscar Dicar Lizarazo Castillo, apoderado judicial del sefior Tirso
Oriol Duarte Lescay

19. El apoderado judicial del accionante, en atencién a lo dispuesto en el auto de
pruebas, aport6 copia del poder especial para actuar en sede de revisién ante la Corte[15] y

suministrd la siguiente informacion:

a. En cuanto a la situacion actual del sefior Duarte Lescay, informé que (i) se
encuentra domiciliado en la ciudad de Cali, Valle del Cauca; (ii) la medida de deportacién

impuesta en su contra estd vigente; (iii) por lo que, considera que es imposible realizar
cualquier tramite administrativo tendiente a regularizar su situacién en territorio

colombiano.



b. Manifesté que el menor Luciano Duarte Ledn reside en la ciudad de Cali, Valle
del Cauca, en compafia de “su bisabuela BLANCA JAIDIVE CARDONA DIAZ, (...) su abuela
ADRIANA MERCEDES MESA CARDONA, (...) de profesién independiente, su hermana de
madre, la menor NAISHA DUQUE LEON, de profesién estudiante y su padre TIRSO ORIO
DUARTE LESCAY, de profesién Artista y/o Cantante.”[16]. Informd que los ingresos del hogar
provienen de los recursos que aporta el accionante, quien figura como cotizante en la E.P.S.

Salud Total y tiene afiliados como beneficiarios a sus dos hijos menores.

C. Adujo que, si bien la situacion familiar, personal, social y de salud del menor
Luciano Duarte Ledn no es la mejor por la ausencia de su madre, en todo caso, se encuentra
estable gracias a la relacién que mantiene con su padre, su bisabuela y su abuela. En ese
sentido, informd que la custodia del nifio esta en cabeza del accionante y que no han
iniciado acciones legales ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la Comisaria

de Familia de Cali.

d. Sefald que el accionante no ha activado el medio de control ante la jurisdiccion

de lo contencioso administrativo.

e. Refirié que, con relacién a la compulsa de copias ordenada en su contra por la
presunta comision del delito de falsedad en documento publico, no encontré radicado
alguno en el sistema de informacion de la Fiscalia General de la Nacién, Seccional Cali. Por

otro lado, sefiald que la Fiscalia 67 Seccional de Cali fue la asignada para dar impulso a la
denuncia penal que presentd por haber sido victima del fraude en el registro de su

matrimonio, actuacion que se encuentra en etapa de indagaciéon[17].

f. Informé el apoderado judicial que ha presentado dos acciones de tutela, en
representacién del accionante, contra Migracion Colombia. La primera, motivada por el
rechazo de todas las solicitudes de practica de pruebas en el procedimiento administrativo

de caracter migratorio[18]. La segunda, por los hechos que ahora ocupan la atencién de la

Corte.

g. Por Ultimo, manifesté que, en consideracién a que el actor sale con frecuencia
del pais para atender compromisos profesionales, previeron de mutuo acuerdo mantener
poder especial para actuar firmado y autenticado, para que en caso de que él estuviera de

gira y fuera necesario interponer accién de tutela, el apoderado pudiera hacerlo[19].



Informacién allegada por Migraciéon Colombia

20. En respuesta al requerimiento realizado por la Corte, Migraciéon Colombia remitié
en formato digital copia integra del expediente administrativo migratorio del accionante[20]
y copia del informe rendido por la Regional Occidente de Migracidn Colombia, el veintinueve
(29) de mayo de 2019, con relacidon al procedimiento sancionatorio que concluyé con la
medida de deportacidon. Asi mismo, respondié a los interrogantes formulados en el auto de

pruebas, de la siguiente manera:

a. ¢Migracién Colombia indagdé y/o investigd acerca de la situacion familiar y
personal del accionante y de su hijo menor, previo a la expedicién del acto administrativo
sancionatorio? La entidad manifestd que “conocia que el extranjero tiene un hijo
colombiano menor de edad; se indagé la situacién familiar de este, siendo informados por

parte de la madre del menor que él se encontraba bajo su cuidado y el de su abuela

materna.”[21].

b. iDe qué forma fue tenido en cuenta el vinculo familiar entre el accionante y
su hijo menor, asi como la presunta ausencia de familia cercana que pudiera cuidar de
aquel, en el tramite del procedimiento administrativo sancionatorio de naturaleza
migratoria y en la determinacién de la sancidn de deportacion? La entidad afirmé que el

vinculo entre el actor y su hijo “no era muy estrecho, debido a que el menor NO se
encontraba bajo el cuidado de su padre, sino el de su madre y abuela materna”[22]. Ello,
entre otras razones, porque el accionante por su profesién de musico se encuentra
“continuamente fuera del pais”. Por este motivo, consideré que la medida de deportacion
por tres (3) afos, es proporcional, objetiva'y razonable respecto de la infraccién cometida, y

no desconoce el derecho a la unidad familiar.

C. iCudles son los criterios juridicos que Migracién Colombia aplica en el
marco de los procesos administrativos sancionatorios por infracciones a la normatividad
migratoria, para garantizar los derechos de los nifios y las nifias a tener una familia y a no
ser separados de ella? La entidad sefialé que los criterios juridicos y jurisprudenciales
aplicados por la Regional Occidente de Migracién Colombia son los establecidos por la Corte
en la sentencia T-215 de 1996. Ademas, manifesté que, en el caso concreto, actud

conforme a los lineamientos previstos en la Resolucién No.714 de 2015, pues valor¢ el



grado de la infraccion del actor y verificé las circunstancias del nicleo familiar de su menor
hijo, con el fin de determinar con quienes convivia, y de esa forma garantizar su derecho a
la unidad familiar. En virtud de tales averiguaciones, constatd que el nifio reside con su
abuela materna, quien manifestd que el extranjero visita esporadicamente a su hijoy que
los aportes econdmicos que este realiza son insuficientes para su manutencion[23]. Por lo

anterior, afirmé que no se viola el derecho a la unidad familiar del menor.

d. Con relacién a la ubicacion actual del accionante, la entidad informé que
este realizd inmigracién al pais el veintiuno (21) de noviembre de 2018 por el Aeropuerto
Alfonso Bonilla Aragén de Palmira, y la Ultima direccién de contacto es en la ciudad de Cali,
Valle del Cauca.

e. En cuanto al estado actual de la compulsa de copias ordenada por
Migracion Colombia contra el accionante por la presunta comision del delito de falsedad en
documento publico, informd que la entidad se encuentra adelantando los tramites

correspondientes para entregar la informacidn a la Fiscalia General de la Nacién.
Informacidn allegada por el Ministerio de Relaciones Exteriores

a. Informé que este Ministerio ha expedido dos (2) tipos de visa al accionante.
La primera le fue autorizada el siete (7) de enero de 2014, con vigencia hasta el seis (6) de

enero de 2017, tipo TP-10, equivalente hoy a Visa Migrante por vinculo con nacional
colombiano, estado actual: vencida. La segunda le fue otorgada el siete (7) de enero de
2014, en calidad de Residente con fecha de vigencia de la etiqueta hasta el once (11) de
octubre de 2020; sin embargo, el estado actual es cancelada por deportacion. Agregd que

no se encuentran mas solicitudes de visas a nombre del accionante[24].

b. Refirié que los requisitos comunes para cualquier tipo de solicitud de visa

estan establecidos en el articulo 36 de la Resolucién 6045 de 2017 y los requisitos

especificos para la visa Migrante por Vinculo Marital (cényuge o compafiero permanente de
nacional colombiano) estan previstos en el articulo 43 de la resolucién precitada[25].

Adicionalmente, realizd una descripcidn del tramite para las solicitudes de visas.

C. En lo que respecta al trdmite de la visa Migrante por cdnyuge o compafiero

permanente nacional colombiano, informd que el registro civil de matrimonio debe ser



presentado en copia auténtica, de conformidad con lo establecido en el articulo 43 de la

Resolucion 6045 de 2017. Este documento y los demds exigidos para la expedicién de la
visa son sometidos a diferentes procesos de verificacion, tales como la entrevista a los
conyuges, la revision del historial migratorio del extranjero, entre otros, que permiten

evidenciar la affectio maritalis y no el compromiso con fines migratorios.

22. Finalmente, en cumplimiento de lo dispuesto por este despacho en el auto de
pruebas del veinte (20) de mayo de 2019, la Secretaria General de esta Corte puso a
disposicion de las partes o terceros con interés la informacién allegada en sede de revision.

En respuesta a lo anterior, el apoderado judicial del actor intervino a fin de ratificar los

argumentos que sustentan la solicitud de amparo[26].
Il CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

23. Esta Corte es competente para conocer de estas acciones de tutela, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucidn
Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, asi como en virtud del Auto del
quince (15) de marzo de 2019, notificado el primero (1°) de abril del mismo afo, expedido
por la Sala de Seleccién de Tutela Nimero Tres de esta Corte, que decidié seleccionar para

revision el proceso de la referencia.
B. PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

24, En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la reiterada
jurisprudencia constitucional dictada en la materia[27] y los articulos concordantes del
Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razén por
la cual solo procede excepcionalmente como mecanismo de proteccion definitivo (i) cuando
el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, o (ii) cuando existiendo,
ese medio carece de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e
integral los derechos fundamentales, en las circunstancias del caso concreto. Asi mismo,
procederd como mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la consumacién de
un perjuicio irremediable a un derecho fundamental. En el evento de proceder como

mecanismo transitorio, el accionante debera ejercer dicha accién en un término maximo de



cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela y la proteccidén se extenderd hasta tanto se

produzca una decision definitiva por parte del juez ordinario[28].

25. Antes de realizar el estudio de fondo de la accién de tutela seleccionada, la Sala

procedera primero a verificar si esta cumple los requisitos formales de procedibilidad.
Procedencia de la accién de tutela - Caso concreto

26. Legitimacion por activa: Al regular la accién de tutela, la Constitucidn establece
quiénes son los legitimados para interponerla. Dice al respecto el articulo 86: “[t]oda
persona tendra accién de tutela para reclamar [...], por si misma o por quien actle en su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales”
(Subrayado fuera del texto original). En desarrollo de esta norma, el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991 requld las distintas hipotesis de legitimacion en la causa por activa, de la
siguiente forma: “La accién de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y lugar, por
cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
actuara por si misma o a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos”

(Subrayado fuera de texto original).

217. Con base lo anterior y en cuanto a la posibilidad que tiene el extranjero de
interponer la acciéon de tutela, la Corte en la sentencia T-250 de 2017 sefiald que, la
legitimacién en la causa por activa radica en el titular de los derechos fundamentales que
se consideren vulnerados o amenazados, sin distincién alguna por razones como, por
ejemplo, la nacionalidad o la ciudadania, lo que indica que un extranjero puede hacer uso
de ella[29].

28. En el caso concreto, la accion de tutela que se revisa fue presentada por el sefior
Tirso Oriol Duarte Lescay, por intermedio de apoderado judicial y en representacion de su
mejor hijo Luciano Duarte Ledn, el cinco (5) de octubre de 2018. No obstante, Ilama la
atencién de la Sala que el abogado adjunté el poder especial que le fue conferido por el
accionante ante la Notaria Octava del Circulo de Cali, el treinta y uno (31) de agosto de
2017[30]. En esta fecha Migracion Colombia no habia proferido aln las resoluciones por
medio las cuales resolvid los recursos de reposicion y en subsidio apelacién (septiembre de
2017 y junio de 2018), que fueron interpuestos contra el acto administrativo de

deportacion, y que se atacan mediante la presente accidn de tutela.



29. La anterior situaciéon, aunque no fue advertida por los jueces de primera y
segunda instancia, es una inconsistencia que, prima facie, pone en duda la existencia de un
mandato especifico para que el abogado actuara en este proceso de tutela[31], puesto que
la fecha en la que se confirié el poder especial para la interposicién de la solicitud de
amparo es anterior a los hechos que motivaron las presente accién de tutela (actos

administrativos que resolvieron los recursos de reposicién y en subsidio apelacion). Sin
embargo, advierte la Sala que desde el veintidés (22) de junio de 2017, ya se habia
sancionado al actor por haber incurrido en la causal de deportacién (numeral 4 del articulo
2.2.1.13.1.2 del Decreto 1067 de 2015), lo  cual justificaba que el accionante hubiese
otorgado poder especial para la interposicién de la accién de tutela a su apoderado, con el
fin de que por esta via procurara la defensa de los derechos fundamentales y los de su
menor hijo que consideré amenazados. Adicionalmente y teniendo en cuenta que en el
escrito de tutela se alega la violacién de los derechos del hijo menor del accionante, la
Corte, en sede de revision, decretd la practica de pruebas, a fin de  determinar si el
apoderado judicial estaba o no autorizado para representar los intereses del extranjero y de

su mejor hijo (ver supra, numeral 19).

30. En respuesta a dicho requerimiento, el accionante allegé a la Corte la copia del
poder especial que confirié a su apoderado, para que en su nombre y en representacion de
su hijo menor, actle “en el proceso de revisidn del fallo de tutela”[32]. Con base en lo
anterior, y debido a que es un criterio reiterado de la Corte el que los extranjeros que no
residan en el territorio nacional, pueden solicitar via accidén de tutela la proteccién de sus
derechos fundamentales y de sus menores hijos “cuando la autoridad o particular con cuya
accion u omision se vulnera el derecho fundamental se halle en Colombia”[33], la Sala
considera que la demanda de tutela objeto de estudio cumple con el requisito de la

legitimacion en la causa por activa.

31. Legitimacion por pasiva: La accion de tutela se dirige contra Migracidn
Colombia, entidad que cuenta con personeria juridica, de conformidad con lo establecido en
el articulo 1° del Decreto Ley 4062 de 2011. Se trata entonces de una autoridad publica, por
lo cual existe legitimacion en la causa por pasiva, en los términos del articulo 5 del Decreto
2591 de 1991.

32. Inmediatez: Conforme a lo previsto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y



el alcance que le ha dado la jurisprudencia constitucional al principio de inmediatez, la
accion de tutela debe ser interpuesta dentro de un término prudente y razonable respecto
del momento en el que presuntamente se causa la vulneracién[34]. Cabe anotar que la
razonabilidad del término no se valora en abstracto, sino que corresponde al juez de tutela

evaluar, a la luz de las circunstancias de cada caso, lo que constituye un término razonable.

33. En el caso bajo estudio, la accidon de tutela que se revisa se radicd el cinco (5) de
octubre de 2018 y fue admitida este mismo dia por el Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Cali[35]. El dltimo acto que el accionante considera lesivo de sus garantias
constitucionales es la Resolucién del doce (12) de junio de 2018, notificada el doce (12) de
septiembre del mismo afno[36], por medio de la cual, la Subdirectora de Verificacién de
Migracion Colombia resolvié el recurso de apelacion y confirmé la medida de deportacién
dispuesta a través de la Resolucion del veintidds (22) de junio de 2017. Conforme a lo
anterior, considera la Sala que entre la fecha en la que fue notificado el  Ultimo acto
administrativo que dej6 en firme la decision atacada, y el momento de la presentacion de la
solicitud de amparo, transcurrié menos de un mes, lo cual, a la luz de la jurisprudencia
constitucional, se ha considerado un plazo prudente y razonable para el ejercicio de la

accién de tutela[37].

34, Subsidiariedad: En el presente caso, el demandante alega que las resoluciones
por medio de las cuales, Migracién Colombia ordend la deportacion vy fijé la prohibicion de
ingresar al pais por el plazo de tres (3) afos, violan sus derechos fundamentales. Al
respecto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, fungiendo como
juez de segunda instancia de tutela, considerd que la accién de tutela era improcedente, al
considerar que el actor tenia la posibilidad de acudir ante la jurisdicciéon de lo contencioso

administrativo, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derechoy,
en ese tramite, solicitar que se decreten las medidas cautelares a fin de que se suspendan

los efectos de los actos administrativos acusados.

35. Por lo anterior, la procedencia o no de la accion de tutela esta supeditada a que
la Sala verifique si existe un medio ordinario de defensa judicial que sea idoneo y efectivo
para lograr las finalidades de la tutela, esto es, el restablecimiento y proteccion de los

derechos fundamentales vulnerados.



36. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la tutela “solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Teniendo en
cuenta esta norma, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 estableci6 como causal de
improcedencia de esta accidn la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial,
sin perjuicio de la posibilidad de acudir a ella como mecanismo transitorio para remediar un

perjuicio irremediable.

37. En la sentencia T-143 de 2019, la Corte se pronunci6 acerca de la procedibilidad
de la acciéon de tutela cuando a través de esta se pretende dejar sin efectos las decisiones
de la Administracién que definen la situacién migratoria de un extranjero en el pais. En
efecto, seflalé que, por regla general, el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho es iddneo y eficaz para controvertir la legalidad de los actos administrativos, por
medio de los cuales, la autoridad migratoria ordena la deportacién o expulsiéon de un
extranjero del territorio nacional. En el marco de este tramite, el interesado puede incluso
solicitar ante el juez de lo contencioso administrativo que adopte medidas cautelares con el
fin de proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia[38].

38. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la accién de tutela,
excepcionalmente, puede proteger los derechos que puedan verse afectados por las
medidas administrativas migratorias, en razén al mayor grado de idoneidad y eficacia que
este medio puede adquirir frente a las medidas cautelares dispuestas en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Asi lo ha determinado esta Corte, al tener en cuenta que: (i)
mientras el fallo de tutela, por regla general, produce efectos definitivos, las providencias
que decretan cualquiera de las medidas cautelares de las que trata el CPACA, surten
efectos transitorios; y (ii) el tiempo legal establecido para la resolucién de la medida
cautelar, que puede tardar mas de diez (10) dias[39], excede los Iimites temporales
perentorios en los que se debe resolver una accién de tutela, para lo cual, “[e]n ninguln

caso podran trascurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién”[40].

39. En esa misma linea, la Corte ha seflalado que la idoneidad y eficacia del medio
de control ante el juez administrativo, en los casos donde la decision de la autoridad

migratoria (deportacidn, expulsidén y prohibicién de ingresar al pais) puede llegar a afectar



los derechos de los nifos y las nifas a la unidad familiar, debe evaluarse de cara a las
circunstancias particulares en las que aquellos se encuentren, de tal manera que se realice
el principio de interés superior del menor, al tiempo que se garantice la proteccidn
reforzada que la Constitucién y los instrumentos de derecho internacional les

reconocen[41].

40. En el asunto bajo estudio, en principio, el mecanismo de defensa judicial
disefiado para controvertir los actos administrativos por medio de los cuales Migracién

Colombia resolvid sancionar con la medida de deportacion al actor es el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.
Sin embargo, considera la Corte que, de cara a las circunstancias particulares del caso
concreto y en aplicacidn de los criterios jurisprudenciales expuestos con antelacion (ver
supra, numerales 38 y 39), la accién de tutela es la via judicial idénea y eficaz para

resolver de manera definitiva la solicitud de proteccion de los derechos fundamentales

invocados por el accionante, en nombre propio y en representacion de su mejor hijo.

41. Los elementos de prueba que reposan en el expediente advierten la urgencia de
pronunciarse de manera definitiva sobre la eficacia del derecho del hijo menor del
accionante a tener una familia y no ser separado de ella. En efecto, la vigencia de la medida
de deportacién contra el accionante y la informacién alusiva a la privacién de la libertad en
el extranjero de la madre del menor, prima facie, permiten inferir que la materializacién de
la sancién de cardcter migratorio podria llegar a afectar el bienestar y el ncleo familiar del
menor Luciano Duarte Ledn, comoquiera que lo distanciaria de su padre, por lo menos, por
el término de tres (3) afios, aun cuando, de acuerdo con la informacién suministrada en
sede de revisién ante la Corte (ver supra, nim. 19 y 20), es el accionante quien asume el

cuidado y manutencién del menor de edad.

42. Por lo anterior, y en contraste con lo sostenido por el juez de tutela de segunda
instancia, concluye la Sala que, en razdn al riesgo que conlleva la inmediata salida del pais
del actor para el derecho a la unidad familiar de su menor hijo y en atencién a la situacion
personal y familiar en la que este se encuentra, no es dado someter la solucién de fondo del
caso concreto a los términos ordinarios de un proceso judicial de caracter administrativo. En
este caso, la competencia residual del juez de tutela se habilita para resolver con prontitud

los cargos y las pretensiones formuladas por el accionante y, en efecto, pronunciarse acerca



de la eficacia de los derechos fundamentales de su hijo, quien, por su condicién de menor
de edad, es un sujeto de especial protecciéon constitucional, lo que permite a su vez

flexibilizar el andlisis de procedencia de la accién de tutela[42].

43. Sobre la base de las anteriores razones, la Sala considera que se encuentran
acreditados los requisitos formales de procedencia de la accién de tutela. Por ello,
procedera a emitir una decisiéon de fondo sobre el problema juridico que emerge de los

hechos expuestos en el caso concreto.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODO Y ESTRUCTURA DE LA
DECISION
44, Acorde con los fundamentos facticos expuestos en la Seccidn | anterior de esta

providencia, le corresponde a la Sala Cuarta de Revisidon determinar si Migracion Colombia
vulnerd el derecho al debido proceso administrativo del sefior Duarte Lescay y el derecho
de su menor hijo a tener una familia y no ser separado de ella, por proferir en su contra

una medida de deportacion del pais, con la prohibicién de ingreso por el término de tres (3)
anos, sin haber comprobado la responsabilidad administrativa del extranjero, por un lado, ni

haber analizado el vinculo familiar que mantiene con su hijo, por el otro.

45, Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala, primero, reiterard el
marco normativo relacionado con los derechos y deberes de los extranjeros. Segundo,
analizard el alcance del derecho al debido proceso de los extranjeros en el marco del

procedimiento administrativo sancionatorio de caracter migratorio. Tercero, estudiara el
contenido del derecho fundamental de los nifos y las nifias a tener una familia y no ser
separados de ella. Finalmente, con base en ese marco de andlisis, se procederd a resolver

el caso concreto.

D. LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS Y SU DEBER DE CUMPLIR EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

46. En cuanto a la condicién juridica de los extranjeros, el articulo 100 de la
Constitucidn Politica prescribe que “los extranjeros disfrutardn en Colombia de los mismos
derechos civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones

de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados



derechos civiles a los extranjeros”. Asi mismo, esta disposicién consagra que los extranjeros
gozaran de las mismas garantias concedidas a los nacionales, salvo las excepciones
contempladas en la Constitucion o la ley y precisa cuestiones relacionadas con los derechos

politicos.

47. Unido al reconocimiento de derechos a los extranjeros, el Constituyente, en el
articulo 4° de la Carta, establecié que estas personas, al igual que los nacionales
colombianos, tienen el deber de acatar la Constitucién y las leyes, y respetar y obedecer a

las autoridades.

48. La Sala Plena de esta Corporacién, en la sentencia SU-677 de 2017, se pronuncié
acerca de las implicaciones que se derivan de los preceptos constitucionales precitados. En
concreto, sefiald que estas normas (i) garantizan a los extranjeros un tratamiento en
condiciones de igualdad en materia de derechos civiles; (ii) aseguran la proteccidn juridica
de las garantias constitucionales a las que tienen derecho por su calidad de extranjero[43];
y (iii) establecen en cabeza de estas personas la responsabilidad de acatar y cumplir de
manera estricta con los deberes y obligaciones que el ordenamiento juridico exige a todos
los residentes en el territorio nacional. Sobre este punto, en multiples ocasiones[44], este

Tribunal ha determinado que del reconocimiento constitucional de derechos se deriva para
los extranjeros el deber de cumplir la Constitucién Politica y la ley, y por consiguiente, la
carga de responder ante las autoridades competentes cuando desconozcan o incumplan las

obligaciones que el ordenamiento juridico les impone.

49, En el caso concreto de los deberes consagrados en el régimen migratorio y las
posibles consecuencias que se derivan de su incumplimiento, la Corte ha reiterado que si
bien es cierto el Estado tiene la potestad para definir la permanencia del extranjero en el

territorio nacional con el fin de salvaguardar fines constitucionales imperiosos (ver infra,
seccion II.E), también lo es que el ejercicio de esta atribucidn exige el cumplimiento de las
garantias que se desprenden del derecho fundamental al debido proceso. A continuacion,
analizara la Sala la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el alcance del derecho
al debido proceso en el marco del proceso administrativo sancionatorio de caracter

migratorio.

E. ALCANCE DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO EN EL MARCO DEL



PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO DE CARACTER MIGRATORIO

50. De acuerdo con lo establecido en el numeral 22 del articulo 189 de la
Constitucion, le corresponde al Presidente de la Republica dirigir las relaciones
internacionales del Estado, lo cual incluye la facultad de definir politicas migratorias que
regulen el ingreso, la permanencia y la salida de personas de su territorio. En desarrollo de
lo anterior, y en virtud del principio constitucional de soberania, la autoridad migratoria ha
sido investida de la facultad discrecional para determinar las condiciones de acceso,
permanencia y salida del pais respecto a los nacionales y aquellos que no lo son, con
sujecién a los tratados internacionales[45]. En el caso de los extranjeros, la rama ejecutiva
en ejercicio de su potestad de configuracién en  materia migratoria, ha disefiado los
procedimientos para regular su permanencia en el territorio nacional y, asi mismo,
sancionar a aquellos que han incumplido con los deberes y las obligaciones consagradas en
el ordenamiento juridico (Art. 4 C.P.). Lo anterior, con el propdsito de asegurar los fines
esenciales del Estado, esto es, promover la prosperidad general, garantizar la efectividad de
los principios y valores, asegurar la convivencia pacifica y el respeto por la vigencia de un
orden justo (Art. 2 C.P.).

51. Con relacién a la naturaleza de los procedimientos administrativos sancionatorios
de caracter migratorio, la Corte ha precisado que, conforme a lo establecido en el articulo
100 de la Carta y lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional[46], la discrecionalidad del
Estado para crear los procedimientos y definir la situacién migratoria del extranjero, no

puede entenderse como una potestad arbitraria exégena al Estado constitucional[47].

52. En efecto, derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29
de la Constitucidon Politica, ha sido definido como el derecho que tienen las partes de hacer
uso del conjunto de facultades y garantias que el ordenamiento juridico les otorga, para
efecto de hacer valer sus derechos sustanciales, dentro de un procedimiento judicial o
administrativo[48]. A partir de la revision de varios fallos de tutela que versaban sobre
hechos similares a los que ahora ocupan la atenciéon de la Sala, la Corte ha sefialado que la
autoridad migratoria es responsable de que, en el curso de los procesos sancionatorios que

le corresponde adelantar, se garanticen, por lo menos, los siguientes elementos:

a. El Estado debe garantizar el derecho de defensa y contradiccién a los extranjeros



contra los que se dirige el proceso administrativo sancionatorio, lo cual, presupone que

estos deben conocer y comprender el trdmite en el que se encuentran involucrados.

b. El tramite sancionatorio de naturaleza migratoria debe surtirse en un plazo
razonable, el cual debe apreciarse en relacién con la duracion total de la actuacién, desde
su inicio hasta la finalizacién, incluyendo los recursos de instancia que serian procedentes.
Esta garantia no solo se refiere a la  proteccién de que el procedimiento se adelante sin
dilaciones injustificadas, sino ademas de que no se lleve a cabo con tanta celeridad al punto
de tornar ineficaz o anular el ejercicio del derecho de defensa y en especial de
contradiccion en forma oportuna y eficaz[49].

C. El contenido del derecho de defensa y contradiccién también comprende el deber
del Estado de asistir gratuitamente por un traductor o interprete, a todo extranjero que no
comprenda o hable con suficiencia el idioma en el que se adelanta el trdmite administrativo

sancionatorio[50].

d. En el curso del antedicho proceso la autoridad migratoria debe valorar, a la luz de
los postulados constitucionales y los compromisos adquiridos por el Estado en tratados
internacionales que versan sobre derechos humanos[51], las circunstancias familiares del

extranjero. Este mandato cobra mayor relevancia cuando el grupo familiar se encuentra
integrado por menores de edad. La Sala se detendra sobre este tema mas adelante cuando
estudie la jurisprudencia constitucional dictada en materia del derecho de los nifos y las

nifas a tener una familia y no ser separados de ella.

e. La autoridad migratoria esta en la obligacién de motivar de manera suficiente el
acto administrativo por medio del cual se resuelve sancionar al extranjero con la medida de
deportacion o expulsidén. De esta forma, se evita que se confunda la facultad discrecional en

materia migratoria, con la arbitrariedad y capricho del funcionario[52].

53. Con relacidn a este Ultimo aspecto, la Corte ha sefialado que la motivacién de las
decisiones es una de las facetas del derecho fundamental al debido proceso, cuya
satisfaccién no se reduce a la presentacion de argumentos ligados a la aplicacién formal de
las normas, sino que, por el contrario, exige la exposicidon de razones suficientes que
expliguen de manera clara, detallada y precisa el sentido de la determinacién adoptada.

Este mandato, lejos de oponerse a la facultad discrecional que tiene el Estado para permitir



el ingreso y permanencia de extranjeros en el territorio colombiano, se articula con el deber
de garantizar los derechos fundamentales a estas personas, al margen de que su situacién

migratoria sea legal o irregular[53].

54. En este marco, el ejercicio del control migratorio le corresponde a Migracidn
Colombia. Esta entidad se encarga de adelantar las investigaciones que considere
necesarias, de oficio o a solicitud del Ministerio de Relaciones Exteriores, en relacién con el
ingreso y permanencia de los extranjeros en el pais, asi como con las visas que ellos
portan[54], la ocupacidn, profesién u oficio que adelantan en el territorio, la autenticidad
de documentos, la verificacion del parentesco y de la convivencia marital, entre  otros

aspectos[55].

55. En atencién a los hechos objeto de estudio, resulta pertinente mencionar que,
conforme lo establecido por el Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante el Decreto
1067 de 2015, incurre en una infraccién al régimen migratorio el extranjero que, entre otras
razones, (i) obtenga “visa mediante fraude o simulacién, formular declaracidn falsa en la

solicitud de visa o en desarrollo de procedimientos administrativos adelantados por las
autoridades migratorias, asi como presentar documentos que induzcan a error al Ministerio
de Relaciones Exteriores o a la autoridad migratoria para su ingreso, salida, legalizacién,
control y registro.” (nim. 4, art. 2.2.1.13.1.2. Decreto 1067 de 2015); y (ii) sea “objeto de
quejas constantes que califiqguen al extranjero como persona no grata para la convivencia

social y tranquilidad pdblica” (nim. 8 art. 2.2.1.13.1.2).

56. Frente a esta situacién, Migracién Colombia estd en la obligacién de adelantar
una investigacion para determinar la responsabilidad que le asiste al extranjero. De
conformidad con la Guia para la verificaciébn y el Desarrollo del Procedimiento
Administrativo Sancionatorio en Materia Migratoria, expedida por la autoridad migratoria y
analizada por la Corte en la sentencia T-295 de 2018, el tipo de tramite que se desarrolla en

estos casos comprende, en términos generales, las siguientes etapas:

a. “Inicio de la actuaciéon administrativa sancionatoria, mediante el informe de orden
de trabajo o informe de caso, luego de lo cual la autoridad migratoria puede formular cargos

o iniciar una averiguacién preliminar.

b. Formulacidén de cargos. Esta etapa orienta el curso del procedimiento, pues en



esta se determina cudl es el objeto del proceso, la persona responsable y el sustento
normativo. Contra este acto no proceden recursos y la renuncia a términos sélo opera una

vez se notifica la formulaciéon de cargos o cuando se decide de fondo.

d. Periodo probatorio. Durante esta etapa tanto la parte como la autoridad

administrativa pueden solicitar pruebas[56].

e. Alegatos. Luego de emitirse un Auto de cierre de la etapa probatoria, se ordena
traslado. Esta etapa constituye la segunda oportunidad que tiene el investigado para

defender su posicidn y explicar los hechos objeto de investigacion.

f. Decisiéon[57]. Mediante resolucién de sancién, exoneracién o archivo se da por
terminado el proceso en primera instancia y en la parte resolutiva se deben incluir los

recursos que proceden contra la misma y el plazo para hacerlo”[58].

57. En el supuesto de que el procedimiento administrativo sancionatorio finalice con
la imposicién de una sancidn, la autoridad migratoria debera expedir para tal efecto un acto
administrativo que, por lo menos, contenga (i) la individualizacién de la persona natural a
sancionar; (ii) la descripcidn tipica de los hechos, asi como el analisis de las pruebas con
base en las cuales se impone la sancién; y (iii) las normas migratorias infringidas conforme
los supuestos probados, es decir, la medida sancionatoria de la que serd destinataria el
sujeto de control, su clasificacién y si existen criterios que la atentan, agravan o dan lugar a

su exencidon[59].

58. La autoridad migratoria debera tener en cuenta la naturaleza y gravedad de la
infraccién imputada para determinar la medida con la que sancionara al extranjero[60]. De
conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la Resoluciéon 0714 del 12 de junio de
2015[61], las infracciones se clasifican en leves, graves o gravisimas. En todo caso, el
articulo 13 de la resolucién anotada dispone que la imposicién de la sancién debera atender
y respetar los principios de configuracién del sistema sancionador administrativo,

fundamentalmente los concernientes a la legalidad, tipicidad, favorabilidad y

proporcionalidad.

59. Con base en lo anterior y de acuerdo con las circunstancias constatadas, el

Director de Migracién Colombia, o sus delegados, podran imponer:



a. Sanciones econdmicas[62], entre otros supuestos, cuando se incurre en
permanencia irregular; no se tramita el salvoconducto correspondiente cuando asi se
requiera; se ingresa o sale del pais sin el cumplimiento de los requisitos legales o se

desarrollan actividades remuneradas sin estar habilitado para ello[63];

b. Medida de deportacion[64], por ejemplo, cuando se constata que ingresé o salid
del pais sin el cumplimiento de las normas que reglamentan la materia; se encuentra en
permanencia irregular[65]; obtuvo visa mediante fraude o simulacién o fue objeto de quejas
constantes que lo calificaron como persona no grata para la convivencia social o la

tranquilidad publica[66]; y/o

C. Medida de expulsién[67], cuando la infraccién a la normativa migratoria vigente
sea de una gravedad significante con la potencialidad de poner en riesgo la soberania

nacional, la estabilidad institucional, la sequridad del Estado o la convivencia ciudadana.
Entre otros eventos, puede ocurrir cuando el extranjero se abstiene de dar cumplimiento a
la resolucién de deportacién dentro del término establecido en el salvoconducto para salir
del pais, o regresa antes del término de prohibicién o sin la correspondiente visa; es
condenado en Colombia a pena de prisiéon cuya sentencia no contemplé como accesoria la
expulsion del territorio; cuando la expulsiéon se decreta como pena accesoria mediante

sentencia ejecutoriada[68] o se documenté fraudulentamente como nacional o de otro pais.

60. En suma, el marco constitucional reconoce que, sin importar la condicidon legal o
irregular del extranjero, el Estado debe garantizar en los procedimientos administrativos

sancionatorios que se adelantan por infracciones al régimen migratorio, que eventualmente
finalizan con medidas de deportacién o expulsién, los componentes  estructurales del
derecho al debido proceso. En caso contrario, la autoridad migratoria vulnera el derecho al
debido proceso del extranjero afectado por la sancién, al imponer una decisiéon que es
producto, no de la facultad discrecional y de la soberania estatal, sino de la arbitrariedad y
capricho del funcionario. De esta forma, conforme a lo establecido por la jurisprudencia
constitucional, la determinacién y graduacion de la sancién por infracciones al régimen
migratorio debe estar precedida por el cumplimiento de las etapas procesales descritas y el
analisis detallado de las circunstancias personales de cada sujeto, entre estas, factores

como la unidad familiar y el riesgo que implica para el extranjero regresar al pais de origen.



F. DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS Y LAS NINAS A TENER UNA FAMILIA Y NO
SER SEPARADO DE ELLA

61. El articulo 44 de la Constitucion Politica, relaciona algunos de los derechos
fundamentales de los que son titulares los nifios, niflas y adolescentes; senala que “la
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para

garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; establece,
en consonancia con el principio de prevalencia del interés superior, que los derechos de los
nifos y nifas prevalecen sobre los de los demas; y dispone como un derecho fundamental

de los nifos el de “tener una familia y no ser separado de ella”.

63. Sobre la base de los preceptos constitucionales anotados, la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado criterios para solucionar los problemas que surgen de la

confrontacion entre la imposiciéon de sanciones de caracter migratorio y el deber de
proteccidn sobre los derechos de los nifios y las nifias a tener una familia y no ser separados

de ella.

64. En la sentencia T-178 de 1993, en lo que respecta a los efectos que produce la
deportacién de un extranjero sobre el derecho a la unidad familiar de sus hijos menores, la
Corte precis6 que “la expulsién del territorio nacional puede comportar la ruptura de
aquellos vinculos entre padres e hijos y que aquella ruptura no es patrocinada por el
Constituyente de 1991, mucho mas cuando puede conducir a la imposiciéon de un trato
inhumano para los menores contrariando lo dispuesto por los articulos 12 y 44 de la
Carta”[71].

65. Posteriormente, en la sentencia T-215 de 1996[72], esta Corporacion explicé
qgue de los preceptos constitucionales referentes a los derechos de los extranjeros y, en
especial, de los que consagran los derechos fundamentales de las nifias y los nifios, asi
como de las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado en materia de
satisfaccion de las garantias de estos Ultimos, se deriva para las autoridades migratorias el
deber de examinar “en detalle” las condiciones familiares de la persona senalada de

infringir el régimen de inmigracién. En concreto, la Corte manifesté:



“(...) que en casos como el que se examina en esta oportunidad, en los que efectivamente
se encuentran comprometidos menores de edad, unidos con un extranjero sujeto de la
actuacion administrativa por lazos familiares directos, las oficinas nacionales y seccionales
de extranjeria y de inmigracion del Departamento Administrativo de Seguridad, siempre
deben examinar en detalle las condiciones familiares del extranjero en condiciones de
irregular estancia o permanencia en el territorio nacional, inclusive con el prevalente e
ineludible auxilio técnico y cientifico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para
determinar la verdadera situacion familiar del presunto infractor del régimen de
inmigracion, la cual debe ser, desde luego, verdadera y real, con el propésito de no producir

soluciones inicuas [sic] o0 mas dafiinas que las que produce el incurrir en una situaciéon

migratoria irregular” (Negrilla fuera del original).

66. Con base en lo anterior, en el caso concreto, la Corte resolviéo amparar los
derechos de los hijos menores del extranjero deportado al constatar que la autoridad
migratoria habia omitido analizar con precaucion y diligencia sus circunstancias familiares

y personales. En consecuencia, ordend a la entidad accionada que realizara lo necesario
para definir la situacion familiar de los menores de edad involucrados, para que, en caso de
ser ciertos los vinculos de familia, se permitiera al extranjero iniciar los tramites para
resolver su situacién migratoria. En todo caso, advirtié que este tipo de soluciones
razonables “no son compatibles con acciones fraudulentas y de engafo, y no patrocinan el

desconocimiento de la normatividad penal, ni amparan evasiones al deber de responder por
los delitos; tampoco se patrocinan conductas ilegitimas de fraude al derecho ni de

desconocimiento de la normatividad internacional en materia de persecucién del delito”.

67. En la sentencia T-956 de 2013, la Corte tuvo la oportunidad de estudiar de nuevo
la tension que emerge del ejercicio de la potestad estatal en materia migratoria y la eficacia
del derecho fundamental de los nifios y las nifias a tener una familia y no ser separados de
ella. En efecto, concluyé que las intervenciones a la unidad familiar por parte del Estado
serdn admisibles siempre que cumpla con las siguientes condiciones de validez
constitucional: “(i) es excepcional; (ii) debe responder a la necesidad de cumplir con fines
constitucionalmente imperiosos; (iii) debe haber estado precedida de la satisfaccion de los

requerimientos constitucionales y legales exigidos a la intervenciéon correspondiente; y (iv)
debe mostrarse compatible con la proteccién del interés superior del menor”. Para la Corte

este Ultimo aspecto alude a un pardmetro para la interpretacion de las normas migratorias



que fundamentan la intervenciéon en la unidad familiar, el cual tiene como principio la
aplicacién del criterio pro infans, en virtud del cual se privilegia la maximizacién de la

garantia de los derechos de los nifios y las nifas.

68. En un caso mas reciente, en la sentencia T-500 de 2018, la Corte se pronuncio
sobre el respeto por las garantias derivadas del derecho al debido proceso en el marco de

procesos administrativos sancionatorios de caracter migratorio. En relacién a los temas que
ahora ocupan la atencién de la Sala, este Tribunal bajo el entendido que “la unidad familiar
es un derecho constitucional que guia 'y dirige la accion de los poderes publicos”, reprochd a
Migracién Colombia el hecho de no haber garantizado la efectiva vinculacién del extranjero
al proceso vy, por consiguiente, haber dejado por fuera de la motivacién del acto

administrativo que ordend la expulsidn del pais, el analisis de las circunstancias familiares
del sancionado y, en particular, de las consecuencias desfavorables que dicha medida
podria generar en la integridad de sus hijos menores. A juicio de la Corte, estos dos
aspectos debieron haberse considerado al momento de calificar la conducta del extranjero y
de definir la imposiciéon de una posible sancidn en su contra, asi como el tiempo de duracion

de esta.

69. Con fundamento en lo anterior, es claro que, desde la perspectiva de la
jurisprudencia constitucional, el Estado tiene el deber de garantizar el interés superior del

menor durante todo el tramite administrativo sancionatorio de cardcter migratorio, de
manera que se maximicen los mandatos constitucionales que protegen los derechos
fundamentales de los nifios y las nifas a la unidad familiar y a tener una familia y no ser
separados de ella. Lo anterior, supone para la autoridad migratoria el deber de evaluar de
forma detallada y diligente los eventuales vinculos naturales o juridicos de paternidad o

maternidad que la persona extranjera involucrada mantenga en el pais con menores[73].

70. En todo caso, se aclara que este analisis sobre la unidad familiar, de ninguna
manera se sobrepone al ineludible deber de las autoridades por proteger el interés publico y
aseqgurar la vigencia de un orden justo, ni a las consecuencias que se derivan para el
extranjero que ha incumplido con los deberes y obligaciones impuestos por la Constitucién y
la ley[74]. Por ello, la Corte ha senalado que el hecho de que los menores hijos de los
extranjeros sean nacionales colombianos no les confiere a sus padres, ipso iure, el derecho

a una permanencia legal y automatica en el pais, sin el previo cumplimiento de los



requisitos que el ordenamiento juridico les impone.
G. SOLUCION AL CASO CONCRETO

71. El problema juridico que subyace de los hechos probados en el caso concreto se
encamina a determinar si Migracién Colombia vulneré el derecho al debido proceso
administrativo del accionante y el derecho a tener una familia y no ser separado de ella de
su menor hijo, al proferir una medida de deportacién del pais, con la prohibicién de ingreso
por el término de tres (3) afios, sin haber comprobado la responsabilidad administrativa del
extranjero, por un lado, ni haber analizado el vinculo familiar que mantiene con su hijo, por

el otro.

72. Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala analizara (i) si el
procedimiento adelantado por Migracion Colombia cumplidé con las condiciones exigidas por
el ordenamiento juridico para sancionar al extranjero sefialado de haber infringido el
régimen migratorio; y en ese orden, (ii) si la restriccion del derecho a la unidad familiar de

los niflos derivada de la medida de deportacidn es constitucionalmente valida.

73. En primer lugar, en punto al procedimiento administrativo sancionatorio surtido
contra el sefor Duarte Lescay, observa la Sala que reposa en el respectivo expediente la
copia de la queja presentada por un ciudadano de nacionalidad colombiana ante Migracién
Colombia para que se investigara y sancionara al accionante por los hechos relacionados
con el presunto consumo de sustancias estupefacientes, vinculos con grupos al margen de
la ley y la supuesta simulaciéon de matrimonio civil celebrado con la sefiora Helen Ledén
Mesa, de nacionalidad colombiana, con el propdsito de “radicarse temporalmente en
Colombia”[75].

74. Por lo anterior, el primero (1°) de septiembre de 2016, el Coordinador de

Verificaciones de la Regional Occidente de Migracion Colombia expidié orden de trabajo a
fin de que se realizaran las actividades que permitieran confirmar o desvirtuar los hechos
que motivaron la presentacion de la queja[76]. Producto de las labores de investigacion, los
funcionarios rindieron un informe en el que relataron las actividades realizadas y sugirieron
(i) establecer si el extranjero podria estar inmerso en alguna causal de cancelacion de visa,
“ya que el registro civil de  matrimonio es fraudulento segun lo certifica la Notaria 7 de Cali”;

y (ii) determinar si es una persona no grata para la convivencia social o la tranquilidad



publica, ya que estaba documentada la queja presentada ante la autoridad migratoria y la
denuncia formulada ante la Fiscalia General de la Nacidn por el presunto delito de violencia
intrafamiliar cometido contra su cényuge. El informe en ninguna parte menciona que
producto de la unién entre el accionante y la sefiora Leén Mesa nacié el menor Luciano
Duarte Ledn. Ello, a pesar de que, en esta etapa previa, el Ministerio de Relaciones
Exteriores aportd (i) la copia de la solicitud de visa de residente presentada por la cényuge
del extranjero, el trece (13) de octubre de 2015, en la que informa sobre la existencia de su

hijo[77]; y (ii) la respectiva copia del Registro Civil de Nacimiento del menor[78].

75. Mediante Auto del  veinticuatro (24) de octubre de 2016, notificado
personalmente el ocho (8) noviembre del mismo afio, el Director de Migracién Colombia
Regional Occidente (en adelante, “el Director”) dio inicio a la actuacién administrativa de

caracter migratorio contra el accionante, con base en el resultado de la  verificacion
contenida en el informe de orden de trabajo[79]. En consecuencia, mediante Auto del
veintisiete (27) de octubre de 2016, notificado personalmente el ocho (8) de noviembre del
mismo afo, se ordend formular cargos en contra del ciudadano cubano, por la presunta
violacion del articulo 2.2.1.13.1.2 numeral 4 (obtener visa mediante fraude) y numeral 8
(ser persona no grata para la convivencia social y tranquilidad publica) del Decreto 1067
de 2015. Asi mismo, informd que, de conformidad a lo previsto en el inciso 32 del articulo 47
de la Ley 1437 de 2011, la parte investigada disponia de quince (15) dias habiles, contados
a partir del dia siguiente a la notificacion de la formulacién de cargos, para presentar

descargos y aportar o solicitar pruebas.

76. El tutelante extranjero, por intermedio de apoderado judicial[80], presenté
escrito de descargos y solicitud de pruebas, con el fin de que se profiriera resoluciéon de
archivo o se absolviera de todos los cargos imputados. En atencién a los aspectos objeto de
analisis en el caso concreto, se destaca de esta actuacién la referencia a las
consecuencias negativas que se podrian derivar de la sancién migratoria para el menor hijo
del accionante y el argumento atinente a que el investigado no tenia responsabilidad en la
comision de la falta endilgada porque fue “asaltado en su buena fe” por un tercero en el

“trdmite pertinente del matrimonio ante la Notaria Séptima del Circulo de Cali”[81].

77. En Auto del siete (7) de febrero de 2017, notificado personalmente el veintiocho

(28) de febrero del mismo afo, “por medio del cual se resuelve la practica de pruebas”, el



Director dispuso, de forma exclusiva, la practica de la inspeccién ocular a los libros y bases
de datos de la Parroquia Jesus Obrero de Cali, con el propésito de confirmar o desvirtuar la
hipdtesis planteada, en cuanto a la falsedad material e ideoldgica del Registro Civil de
Matrimonio, en el cual estaba consignado la celebracién de matrimonio religioso el doce
(12) de diciembre de 2012[82]. Por otro lado, ordené el rechazo de las pruebas
documentales y testimoniales solicitadas por el apoderado judicial del accionante[83]. En
esta etapa se evidencia de forma clara la decisién de Migracién Colombia de negarse a
recolectar elementos probatorios que, por un lado, permitieran establecer la realidad del
vinculo familiar entre el extranjero y su menor hijo, y por el otro, conocer las condiciones

personales, familiares, sociales y econémicas en las que se encontraba el nifio.

78. Agotada la etapa probatoria, mediante Auto del veintisiete (27) de abril de 2017,
el Director ordend dar traslado por el término de diez (10) dias habiles a la parte

investigada para que presentara los alegatos correspondientes; los cuales fueron allegados
por el apoderado judicial dentro del plazo referido. En sintesis, reiteré que el extranjero no
actud con intencién de violar el régimen migratorio y advirtié que dicho despacho
desconoci6 durante todo el tramite la existencia de su menor hijo. Sobre este aspecto, con
base en lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-215 de 1996, alegd que la
autoridad migratoria incumplié el deber de “consultar los intereses superiores del menor y

valorar la situacion factica de el [sic] mismo al momento de adoptar una decisién”[84].

79. Finalizada la fase de alegatos, por medio de la Resolucién No.20177080010676
de junio veintidés (22) de 2017, notificada personalmente el primero (1°) de septiembre del
mismo afo, la entidad accionada resolvié sancionar al ciudadano cubano por haber
incurrido en la causal de deportacién referente a obtener visa mediante fraude, comoquiera
que indujo a error al Ministerio de Relaciones Exteriores al presentar un Registro Civil de

Matrimonio “espurio”. En respuesta a los alegatos formulados, primero, sefalé que la
presuncion de buena fe invocada por el extranjero quedd desvirtuada porque este no actud
con un minimo de prudencia, atencién y cuidado en el trdmite de la expedicién de la
visa[85]. En segundo lugar, en cuanto a la evaluacién de las condiciones del menor hijo del
actor, sefaldé que la misma sentencia T-215 de 1996 establecié que las acciones
fraudulentas y engafnosas, como la cometida por el actor, no sirven para eludir la

responsabilidad administrativa[86].



80. Contra la anterior decision se presenté por parte del apoderado del extranjero los
recursos de reposicién y en subsidio apelacién. Lo anterior, fundado en los mismos

argumentos expuestos en la etapa de descargos y alegatos, asi como en el dafio que
ocasionaria la medida de deportacion a los derechos a la unidad familiar y a tener una
familia del menor de edad Luciano Duarte Ledn. Por ello, insistié en que era un deber de
Migracién Colombia consultar y valorar la situacién familiar del menor hijo del

accionante[87].

81. El Director por medio de la Resolucién del veintisiete (27) de septiembre de
2017, notificada el once (11) de octubre del mismo afio, resolvid el recurso de reposicion en
el sentido de confirmar la decisién impugnada, respondiendo a cada uno de los argumentos
gue sustentaron el recurso sobre la base de las pruebas aportadas al proceso. En cuanto a
la situacién familiar del menor, la entidad reiterd las consideraciones realizadas en la
resolucion de deportacion. Por su parte, la Subdirectora de Verificacion Migratoria, mediante
Resolucion del doce (12) de junio de 2018, solucioné el recurso de apelacién en el sentido
de confirmar de manera integra la sancién contra el accionante, argumentando que esta fue
“proporcional, objetiva y razonable, teniendo en cuenta las condiciones personales
favorables [del actor] entre ellas lo que respecta a la existencia de su menor hijo, no
obstante que la unidad y continuidad de la familia de origen del menor fue y se mantiene en

estado de separacion tal y como lo confiesa el [sancionado] y asi fue verificado”[88].

82. A partir del analisis minucioso de las piezas procesales allegadas en el tramite de
las instancias ante los jueces de tutela y en sede de revision ante la Corte Constitucional,

constata la Sala que, prima facie, Migraciéon Colombia agotdé cada una de las etapas que
integran el procedimiento administrativo sancionatorio, en los términos que dispone la ley
(Decreto 1067 de 2015 y Resolucién 0714 de 2015) y procurando garantizar el ejercicio del
derecho a la defensa y contradiccién del extranjero, quien tuvo la posibilidad de participar

de manera permanente en todas las fases del proceso que concluyé con su deportacion.

83. Después de revisar las razones que sustentaron los cargos, los descargos, los
alegatos y la decision cuestionada, desde la perspectiva del derecho al debido proceso, en
su faceta de motivaciéon de las sanciones administrativas (ver supra, numerales 50 a 60),
la Sala concluye que el argumento alusivo a la violacion del debido proceso por no estar

demostrada la responsabilidad en la comision de la falta al régimen migratorio no esta



lamado a prosperar. Lo anterior, comoquiera que en el trdmite del procedimiento
administrativo qued6 demostrado que Migracién Colombia (i) recaudd las pruebas que
demostraron la presentacién de un documento inexistente para obtener la expedicién de las
visas; (ii) motivé de manera razonable la adecuacion de dicha conducta a los términos de la
falta migratoria por fraude en la obtencién de dichos documentos; y (iii) desvirtué con
argumentos fundados en la ley y la jurisprudencia constitucional la tesis planteada por la

defensa en cuanto a la ausencia de intencidn en la comisién de la falta.

84. De ahi que, para la Sala el cargo por violacidn del debido proceso que alude a la
ausencia de responsabilidad administrativa del ciudadano cubano no es en si mismo un
defecto que comprometa la eficacia del derecho invocado, sino que tan solo se trata de

una reproduccién de los argumentos que fueron planteados y no acogidos al interior del
proceso administrativo sancionatorio. Por ello, y en la medida que la funcién del juez
constitucional no es reabrir debates legales que finalizaron en las instancias administrativas
que se surtieron con apego a las garantias procesales, la Sala mantendra incélume lo
dispuesto en el acto administrativo sefalado, en cuanto a la declaratoria de responsabilidad
administrativa del accionante por haber infringido el régimen migratorio por haber sido
probadas las causales que configuran las sanciones migratorias de forma objetiva y

razonable.

85. En segundo lugar, corresponde a la Sala determinar si la restriccion del derecho a
la unidad familiar de los nifios derivada de la medida de deportacidn es constitucionalmente
valida, esto es, si la autoridad migratoria cumplié con el deber de evaluar el vinculo

familiar del accionante y de su menor hijo, asi como las condiciones particulares de este

Ultimo, previo a la imposicién de la sancién de deportacion.

86. Con relacién a la situacion familiar del extranjero y de su menor hijo, durante el
tramite de revisién ante la Corte Constitucional, Migracién Colombia manifesté que, con

antelacion a la expedicidn de la resolucién de deportacién, “conocia que el extranjero tiene
un hijo colombiano menor de edad”, pues “indagd la situacién familiar de este, siendo
informados por parte de la madre del menor que él se encontraba bajo su cuidado y el de su
abuela materna”. Por ello, “considerd que si bien existe un vinculo familiar entre padre e
hijo, en este caso, el vinculo no era muy estrecho”. De ahi que, la imposicién de la sancidon

de deportacion por tres (3) afnos, siendo la maxima para este tipo de medida diez (10)



anos, fue contemplada como una medida “proporcional, objetiva y razonable, para la
infraccion cometida”. Unido a ello, aporté copia del acta de visita de verificacién migratoria
realizada al domicilio del nifio Luciano Duarte Ledn, el treinta (30) de mayo de 2019, donde
la abuela materna manifesté que este se encuentra bajo su cuidado desde que la madre
salié del pais, y que el padre (accionante) aporta de manera esporadica para la

manutencién y “lo visita de vez en cuando, ya que lleva una vida muy desordenada”.

87. La Sala concluye que las anteriores afirmaciones carecen de fundamento factico
y probatorio, toda vez que los elementos de juicio anexos al expediente del proceso
migratorio demuestran lo siguiente: (i) las labores realizadas en la etapa preliminar de

investigacion registraron informacién precaria del nucleo familiar del extranjero al omitir
referirse a la existencia de su menor hijo Luciano (ver supra, numeral 6, 7y 86); (ii) nien la
fase probatoria ni en otro momento del proceso se dispuso la practica de prueba idénea
para evaluar el vinculo familiar del ciudadano cubano con su menor hijo nacional
colombiano, pese a que desde el comienzo de la actuacion la entidad tuvo conocimiento del
Registro Civil de Nacimiento del menor (ver supra, numeral 74); y (iii) la visita de
verificacion migratoria al hogar del nifio fue realizada con posterioridad a la expedicion de
las resoluciones de deportacién y de las que resolvieron los recursos de reposicion y

apelacion (ver supra, numeral 20).

88. De la motivacién de las resoluciones atacadas y los argumentos presentados en
sede de revision ante la Corte, es claro que Migracién Colombia justifica su actuacién frente
a los derechos del menor hijo del accionante y defiende la prevalencia del ejercicio de las
facultades migratorias del Estado sobre el derecho de los nifios a tener una familia y no ser
separada de ella, al considerar que la sentencia T-215 de 1996 fij6 la regla segun la cual la
proteccién de los derechos anotados “no son compatibles con acciones fraudulentas y de
engafno” y que “no sirven para eludir la responsabilidad penal”[89]. No obstante, advierte
la Sala que la interpretacién hecha por la accionada sobre el precedente judicial referido no
se ajusta a la Constitucién, toda vez que anula por completo las garantias constitucionales
minimas que tienen los nifios y las nifias cuando se adoptan medidas legales que limitan la
unidad familiar, pues exonera a la autoridad migratoria del deber de valorar en detalle la

situacién familiar del extranjero.

89. Como se sefialé con antelacién (ver supra, seccion Il.E), el ejercicio de la



potestad migratoria del Estado entra en colisidn con la eficacia de derechos fundamentales
de los extranjeros y, en especial, de los nifios y las nifas, tal y como ocurre en el presente
caso por la orden de deportacidon impuesta contra un ciudadano cubano que es padre de un
menor hijo de nacionalidad colombiana. La jurisprudencia ha establecido que la forma de
armonizar los derechos y principios en tensién es el cumplimiento de los requerimientos
constitucionales y legales exigidos para la intervencién a la unidad familiar (ver supra,
numerales 61 a 70). En el contexto migratorio, esa garantia se concreta en el deber de
evaluar de forma detallada vy diligente los eventuales vinculos naturales o juridicos de
paternidad o maternidad que la persona extranjera involucrada mantenga en el pais con

menores.

90. Por lo demads, en la  medida que se verificd el incumplimiento del deber
mencionado (ver supra, numeral 89) y teniendo en cuenta que este ha sido entendido como
un componente del debido proceso, cuyo desconocimiento afecta el interés superior del
menor, la Sala concluye que la entidad accionada violé el derecho al debido proceso
administrativo del accionante, por no haber analizado sus condiciones familiares y, en
consecuencia, vulner6 el derecho fundamental del menor Luciano Duarte Leén a tener una
familia y no ser separado de ella, por no haber evaluado ni haber tenido en cuenta para
definir y graduar la sancién migratoria, la  realidad del vinculo familiar con su padre ni
tampoco las consecuencias negativas que se podrian derivar de la medida de deportacion

para sus condiciones personales, familiares, sociales y econdmicas.

91. Sobre la base de lo anterior, la Sala concedera el amparo del derecho
fundamental vulnerado y, en consecuencia, primero, dejara sin efectos los actos
administrativos por medio de los cuales se resolvieron los recursos de reposicién y en
subsidio apelacién. Segundo, dejara parcialmente sin efectos la resoluciéon que ordend la
deportaciéon vy prohibicién de ingreso al pais contra el accionante, en lo que tiene que ver

con la imposicién de dicha sancién sin tener en cuenta la situacién familiar del tutelante.
Por consiguiente, se ordenard a Migracién Colombia que modifique la  resoluciéon en lo
pertinente, para, en su lugar, evalle y defina cudl es el estado del vinculo familiar entre el
actor y su menor hijo. El resultado de esta averiguacién, en conjunto con la naturaleza de la
infraccion y los criterios previstos en la ley para la valoracién de la sancién[90], deberan ser
tenidos en cuenta para determinar y graduar la imposicién de dicha sancién. Finalmente,

Migracion Colombia podrda, en el marco de sus competencias, conferir al ciudadano cubano



el salvoconducto de permanencia temporal en el pais, con el 4nimo de regularizar su
situacién de forma transitoria, en tanto, se revisa nuevamente la resolucién y se expide un

nuevo acto administrativo que valore la situacién del menor de edad.

92. Para tal efecto, la entidad, en uso de las facultades que le asisten, podra
emplear el mecanismo que considere adecuado para los fines expuestos, por ejemplo,
requerir el auxilio técnico y cientifico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para

determinar la verdadera situacién familiar[91].
H. SINTESIS DE LA DECISION

93. En el caso bajo estudio, le correspondié a la Sala revisar los fallos que resolvieron
la accidon de tutela interpuesta por el ciudadano cubano Tirso Oriol Duarte Lescay, por

intermedio de apoderado judicial y en representacién de su menor hijo Luciano Duarte Ledn,
contra las resoluciones por medio de las cuales Migracién Colombia dispuso la deportacién y
prohibicion al pais por el término de tres (3) aflos. Los cargos por violacion del derecho al
debido proceso se concretan en, primero, indebida motivaciéon por la ausencia de
responsabilidad en la comisién de la falta migratoria, y segundo, omision en la evaluacion

de la situacion familiar del extranjero y, en efecto, del vinculo familiar con su menor hijo.

94. Frente al problema juridico planteado, la Sala, primero, encontré que no cabe
reproche constitucional alguno sobre la declaratoria de responsabilidad administrativa del
extranjero, en lo que respecta a las causales de fraude en la obtenciéon de visado
colombiano, por cuanto se soporté en el material probatorio conducente y se agotaron
todas las fases del procedimiento sancionatorio, procurando el ejercicio del derecho a la
defensa y contradiccion sobre este punto. A lo anterior, se suma el hecho que salvo algunas
excepciones, los extranjeros tienen los mismos derechos que los nacionales colombianos,
sin embargo, esto conlleva deberes en razén a que deben cumplir con las obligaciones que
el Legislador establece para todos los que se encuentran en el territorio nacional en cuanto

al acatamiento de la Constitucién, las leyes y el respeto a las autoridades, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 4° Superior.

95. Sin embargo, en segundo lugar, constatd que la autoridad accionada, a partir de
una interpretacion errada del precedente constitucional, incumplié el deber de evaluar

desde el inicio y hasta el final del proceso migratorio, el contexto familiar del sancionado y



la realidad del vinculo paterno que este sostiene con su menor hijo, nacido en territorio
colombiano. Por lo cual, se impartirdn las 6rdenes que se indican a continuacion (ver supra,

numeral 91).
1l DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR, por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia proferida
en segunda instancia por la Sala de Decision Constitucional del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, Valle del Cauca, el once (11) de diciembre de 2018, y el fallo del juez de
primera instancia proferido por el Juzgado Quinto Penal Especializado de Cali, Valle del
Cauca, el veintidds (22) de octubre de 2018; y en su lugar, CONCEDER el amparo del
derecho al debido proceso administrativo del sefior Tirso Oriol Duarte Lescay, en conexidad
con el derecho del menor de edad Luciano Duarte Leén a tener una familia y no ser

separado de ella.

SEGUNDO. - DEJAR SIN EFECTOS PARCIALMENTE la Resolucién No. 20177080010676 del
veintidds (22) de junio de 2017, expedida por el Director Regional Occidente de Migracion

Colombia, “Por medio de la cual se decide una deportacion del territorio colombiano”, en lo
que tiene que ver con la imposicidn de dicha sancién sin tener en cuenta la situacion
familiar de la accionante. En consecuencia, ORDENAR a Migracion Colombia que, dentro del
término de los quince (15) dias habiles siguientes a la notificacion de esta providencia,
modifique esta resolucién en lo pertinente, para, en su lugar, evalle y defina cual es el

estado del vinculo familiar entre el actor y su menor hijo. El resultado de esta averiguacion,
en conjunto con la naturaleza de la infraccion y los criterios previstos en la ley para la
valoracion de la sancién, debera ser tenido en cuenta para determinar y graduar la

imposicion de esta.

TERCERO. - En virtud de lo anterior, DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién No. 20185020000296

de doce (12) de junio de 2018, expedida por la Subdirectora de Verificaciéon Migratoria de



Migraciéon Colombia, “Por medio de la cual se resuelve un recurso de apelaciéon”; y la
Resolucién N0.20177080016406 de veintisiete (27) de septiembre de 2017, expedida por el
Director Regional Occidente de esta entidad, “Por medio de la cual se resuelve un recurso

de reposicién”.

CUARTO. -LIBRAR las comunicaciones -por la Secretaria General de la Corte Constitucional-,
asi como DISPONER las notificaciones a las partes y terceros intervinientes, previstas en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991, a través del Juzgado Quinto Penal Especializado

de Cali, Valle del Cauca.
Notifiquese, comuniquese, cimplase.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

con aclaracién de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] Ver folio 11 del cuaderno No. 2.



[2] Segun consta en la copia de la Visa tipo TP-10, equivalente hoy a Visa Migrante,
autorizada el siete (7) de enero de 2014, con vigencia hasta el seis (6) de enero de 2017, el

accionante nacié doce (12) de abril de 1978. Ver folio 61 del cuaderno principal.

[3] Segun consta en la copia del Registro Civil de Nacimiento, el menor Luciano Duarte
Ledn, nacido el dieciocho (18) de febrero de 2015 en la ciudad de Cali, Colombia, es hijo de
la ciudadana colombiana Helen Elisa Ledn Mesa y del ciudadano cubano Tirso Oriol Duarte

Lescay. Ver folio 38 del cuaderno No.2.

[4] EI apoderado del accionante aporté con el escrito de tutela copia de una noticia, sin
fecha, publicada en la pagina web www.mundohispanico.com, en la que se relata que
agentes federales de U.S.A. capturaron en la ciudad de Houston al sefior Luis De Jesus
Rodriguez y a su novia Helen Ledn Mesa, por el cargo de trafico sexual. Ver folio 41 del

cuaderno No. 2.
[5] Ver folio 50 del cuaderno No. 2.

[6] Decreto 1067 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario

del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores”.

[7] Segun consta en la copia simple de la Resoluciéon No. 201770500000536 de enero
veinticuatro (24) de 2017, expedida por Migracion Colombia. Folios 15 a 17 del cuaderno
No. 2.

[8] Ver folios 16 a 19 del cuaderno No. 2.
[9] Ver folios 82 a 85 del cuaderno No. 2.
[10] Ver folio 100 del cuaderno No. 2.

[11] Ver folio 4 del cuaderno No.2.

[12] Ver folio 13 del cuaderno No.2.

[13] Ver folio 4 del cuaderno No.2.

[14] Migraciéon Colombia aportd con la contestacion de la accién de tutela, copias de los



memoriales presentados por el apoderado del actor para (i) formular alegatos de conclusién
e (ii) interponer los recursos de reposicién, en subsidio apelacién, contra el acto
administrativo que ordend la deportacién y prohibicién de ingreso al pais por el término de
tres (3) afos. Ver folios 61 a 64 y 74 a 81 del cuaderno No. 2.

[15] Ver folios 103 y 104 del cuaderno principal.
[16] Ver folio 86 del cuaderno principal.

[17] Segun consta en la copia de la Constancia de Investigacion expedida por la asistente
del Fiscal 67 Seccional Cali, el treinta (30) de mayo de 2019. Ver folio 90 del cuaderno

principal.

[18] La demanda de tutela primigenia, admitida el trece (13) de marzo de 2017,
correspondid por reparto en primera instancia al Juzgado Trece de Familia de Oralidad de
Cali, quien neg6 el amparo solicitado, y en segunda instancia a la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, quien confirmé la decisién del a quo. El nimero
de radicado de dicho proceso es 76001311001320170003400. Ver folios 91 a 102 del

cuaderno principal.

[19] Adicionalmente, el apoderado judicial solicité a la Corte la recepcion de la declaracion
juramentada del accionante, para constatar la informacidn relatada en la respuesta y

ampliar los detalles sobre lo que se estimara pertinente.
[20] Ver folio 56 del cuaderno principal.

[21] Ver folio 53 del cuaderno principal.

[22] Ibidem.

[23] Segun consta en la copia del Acta de Visita de Verificaciéon  Migratoria, expedida el
treinta (30) de mayo de 2019, los funcionarios de Migracién Colombia visitaron el inmueble
en el que reside el nifio Luciano Duarte Ledn, hijo del accionante, y Adriana Mesa Cardona,
abuela materna del menor, para realizar verificacién de caracter migratorio soportado en la
Orden de Trabajo No.1044. En el tramite de la diligencia la sefiora Mesa Cardona informé

lo siguiente: “(...) el menor Luciano Duarte Ledn se encuentra a su cuidado actualmente,



desde que la madre del menor la sefiora HELEN ELISA LEON [sic] salié del pais. El menor
LUCIANO [sic] se encuentra estudiando en la guarderia “LA CASITA DEL RUISENOR” [sic].
Esporadicamente el sefior TIRSO ORIOL [sic] aporta a la manutencién del nifio y lo visita de

vez en cuando, ya que lleva una vida muy desordenada.”.
[24] Ver folio 57 del cuaderno principal.

[25] La Resoluciéon 6045 de 2017, en el articulo 43 establece: “1.Copia auténtica del
Registro Civil de Matrimonio colombiano, o de la Escritura Publica, Providencia Judicial o
Acta de Conciliacidn en donde se declara la existencia de la Unién Marital de Hecho. 2.
Carta de solicitud de la visa suscrita por el cdnyuge o compafiero permanente colombiano
acompafnada de copia sencilla de la cédula de ciudadania y poder especial otorgado por

este al extranjero para solicitar dicha visa. (...)".
[26] Ver folios 105 a 108.

[27] Ver, entre otras, sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015, T-548 de
2015, y T-317 de 2015.

[28] Decreto 2591 de 1991, articulo 8. La tutela como mecanismo transitorio. “Aun cuando
el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accidén de tutela procedera
cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En el
caso del inciso anterior, el juez sefalara expresamente en la sentencia que su orden
permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial competente utilice
para decidir de fondo sobre la accidn instaurada por el afectado. En todo caso el afectado

debera ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de

tutela. (...)".

[29] Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que, “todo ser humano
que se halle en territorio colombiano puede ejercer la accidn, o, en el evento en que no se
encuentre alli, cuando la autoridad o particular con cuya accién u omisién se vulnera el
derecho fundamental se halle en Colombia.” Ver, entre otras, sentencias T-1020 de 2003,
T-493 de 2007, T-250 de 2017.

[30] Ver folios 14 y 15 del cuaderno No.2.



[32] Ver folios 103 y 104 del cuaderno principal.

[33] Ver, entre otras, sentencias T-1020 de 2003, T-493 de 2007, T-250 de 2017.
[34] Corte Constitucional, sentencia C-543 de 1992.

[35] Ver folios 45 y 46 del cuaderno No.2.

[36] Ver folio 103 del cuaderno No.2.

[37] Corte Constitucional, sentencia T-295 de 2018.

[38] Ley 1437 de 2011, Capitulo XI, articulos 229 al 241.

[39] El articulo 233 de la Ley 1437 de 2011 establece que, por regla general, cuando se
solicite el decreto de una medida cautelar el juez debe correr traslado de esta al
demandado, para que este se pronuncie en el término de “cinco (5) dias” (se advierte que
el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 contempla las medidas cautelares de urgencia. La
disposicion establece que desde la presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a la
otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando
cumplidos los requisitos para su adopcién, se evidencie que por su urgencia, no es posible
agotar el tramite regular previsto en el articulo anterior. Esta decisidn serd susceptible de
los recursos a que haya lugar. La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse
inmediatamente, previa la constitucion de la caucion sefialada en el auto que la decrete).
Vencido este Ultimo, segun el mismo precepto, el funcionario cuenta con un término de
“diez (10) dias” para proferir el auto que decida las medidas cautelares. Contra la decision
que las concede proceden los recursos de apelacién y suplica, segun el caso, los cuales se
confieren en el efecto devolutivo (de acuerdo con el numeral 2 del articulo 323 del Cddigo
General del Proceso, ello supone que no se suspende el cumplimiento de la providencia, ni
el curso del proceso) y deben ser resueltos en un término maximo de 20 dias. Ver,
sentencia C-284 de 2014.

[40] Constitucion Politica, articulo 86.

[41] Corte Constitucional, sentencias T-215 de 1996, T-956 de 2013, T-500 de 2018, entre

otras.



[42] En ese mismo sentido, se pueden consultar lo dispuesto por la Corte en las sentencias
T-215 de 1996, T-956 de 2013, T-500 de 2018, entre otras.

[43] Corte Constitucional, sentencia T-216 de 1996.

[44] Corte Constitucional, sentencias T-215 de 1996, T-321 de 1996, T-321 de 2005, T-250
de 2017, SU-667 de 2017.

[45] Asi lo dispone expresamente el articulo 2.2.1.11.2 del Decreto 1067 de 2015
modificado por el articulo 43 del Decreto 1743 de 2015 y el preambulo de la Resolucion
6045 de 2017, “Por la cual se dictan disposiciones en materia de visas y deroga la
Resolucidon 5512 del 4 de septiembre de 2015".

[46] Acerca de la titularidad y posibilidad de exigibilidad de los derechos fundamentales por

parte de los extranjeros, se puede consultar la sentencia C-834 de 2007.

[47] Sobre el particular, la Corte ha sefalado que, “(...) en ningln caso las autoridades
administrativas pueden desconocer la vigencia 'y alcance de los derechos fundamentales ni
los inherentes a la persona humana, garantizados en la Constitucién Politica y en los
Tratados Internacionales en el caso de los extranjeros, asi se encuentren en condiciones de
permanencia irregular.” Corte Constitucional, sentencia T-321 de 2005. Este criterio ha sido
reiterado por la Corte Constitucional en las sentencias T-956 de 2013 y T-338 de 2015.

[48] Corte Constitucional, sentencia T-546 de 2000.

[49] En relacién con lo anterior, consultar los fundamentos expuestos en la sentencia T-295
de 2018.

[50] En este mismo sentido, se puede consultar la sentencia T-956 de 2013 y T-295 de
2018.

[51] Corte Constitucional, sentencias T-178 de 1993, T-215 de 1996, T-956 de 2013 y T-500

de 2018, entre otras.
[52] Corte Constitucional, sentencia T-500 de 2018.

[53] Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha precisado que “[s]i el ejercicio de las



facultades discrecionales en cada caso no se hace con adecuada motivacién y con sujecion
a los procedimientos correspondientes, se comprometen los derechos fundamentales del
ciudadano extranjero, los cuales, la Constitucién les garantiza y las autoridades de la

Republica estdn obligadas a proteger, y puede dar lugar ademas, al ejercicio de las acciones
correspondientes, a fin de que a aquél se le garanticen de manera efectiva los derechos de

los cuales es titular”. Corte Constitucional, sentencia T-321 de 1996.

[54] De acuerdo con el marco normativo, la visa constituye la autorizacion que otorga un
Estado para el ingreso y permanencia de un extranjero en el territorio nacional; existen
diferentes clasificaciones de dicha  autorizacién, en la actualidad se divide en visa de

visitante, visa de migrante y visa de residente.

[55] Asi lo dispone expresamente el articulo 2.2.1.11.7.6 del Decreto 1067 de 2015, “Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Relaciones Exteriores” y el predmbulo de la Resolucién 0714 del 12 de junio de 2015, “Por
la cual se establecen los criterios para el cumplimiento de obligaciones migratorias y el

procedimiento sancionatorio de la Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia”.

[56] De conformidad con el articulo 48 de la Ley 1437 de 2011 en los procesos
administrativos sancionatorios, la practica de pruebas regularmente debe surtirse en un
término no mayor a 30 dias. Cuando sean 3 o mas investigados o las pruebas se deban
practicar en el exterior el término probatorio podra ser hasta de 60 dias. Seran rechazadas
de manera motivada aquellas pruebas que sean inconducentes, impertinentes y superfluas

(articulo 47 ibidem).
[57] Articulo 29 de la Resoluciéon 0714 del 12 de junio de 2015.

[58] En el caso concreto, Migracién Colombia aporté en sede de revision la copia de la Guia
para la verificacion y el desarrollo del procedimiento  administrativo sancionatorio en
materia migratoria, la cual, ya habia sido estudiada y resumida por la Corte en la sentencia
T-295 de 2018.

[59] Articulo 49 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 27 de la Resolucién 0714 del 12 de junio de
2015 de acuerdo con el cual: “La valoracién de la sancién atendera los principios de

proporcionalidad, objetividad y razonabilidad, argumentando en el acto administrativo que



decide, la descripcion tipica de los hechos atribuibles al sujeto de control. La motivacién de
la decision deberd integrar el andlisis de los deberes impuestos por la norma migratoria, los
hechos constitutivos de infraccién, la clasificacién de la falta y si existen criterios que

atenlan, agravan o exoneran de la misma al sujeto de verificacion”.

[60] De acuerdo con el articulo 28 de la Resolucion 0714 del 12 de junio de 2015: “Para
imponer o no la sancién, el funcionario competente deberd ajustarse en todo momento a las

reglas de la ldgica, a las maximas de la experiencia y a los conocimientos técnicos del
ejercicio migratorio, lo cual deberd quedar plasmado en el razonamiento probatorio
empleado en el texto de la Resolucion como forma de controlar su racionalidad y coherencia

en la dosificacion sancionatoria, sia ello hubiere lugar”.
[61] Resolucidn proferida por la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia.

[62] Contra su imposicidn proceden los recursos de la sede administrativa, en el efecto
suspensivo. Ver, articulo 2.2.1.13.1 del Decreto 1067 de 2015.

[63] El articulo 2.2.1.13.1 (modificado por el articulo 68 del Decreto 1743 de 2015) del
Decreto 1067 de 2015 contempla otras causales distintas a las mencionadas que dan lugar
a la imposicién de sanciones econdmicas. Para la graduacién de las sanciones econdémicas a
que haya lugar se tendra en cuenta el comportamiento del infractor, la gravedad de la falta,
su reincidencia o renuencia. Sobre el particular, se pueden consultar los articulos
2.2.1.13.2 y 2.2.1.13.3 del Decreto 1067 de 2015 y articulos 16, 30 y 31 de la Resolucién
0714 del 12 de junio de 2015. Dichas disposiciones se encuentran en armonia directa con lo
previsto en el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.

[64] El extranjero que sea objeto de una medida de deportacion solo podra ingresar al
territorio nacional una vez transcurrido el término de la sancién que establezca la resolucion
respectiva, que no debe ser inferior a 6 meses ni superior a 10 afos, previa expedicion de la
visa otorgada por las Oficinas Consulares de la Republica (Articulo 2.2.1.13.1.3 del Decreto
1067 de 2015 modificado por el articulo 69 del Decreto 1743 de 2015) Contra esta
determinaciéon proceden los recursos del procedimiento administrativo (Articulo
2.2.1.13.1.1 del Decreto 1067 de 2015).

[65] Lo anterior, en los términos del articulo 2.2.1.11.2.12 del Decreto 1067 de 2015 de



acuerdo con el cual la permanencia irregular de un extranjero en el territorio nacional tiene
lugar en los siguientes casos: 1. Cuando se dan los supuestos mencionados en el articulo
2.2.1.11.2.4 del decreto (ingreso al pais por lugar no habilitado; ingreso al pais por lugar
habilitado pero evadiendo u omitiendo el control migratorio e ingreso al pais sin la

correspondiente documentacién o con documentacién falsa) 2. Cuando el extranjero

habiendo ingresado legalmente permanece en el pais una vez vencido el término concedido
en la visa o permiso respectivo. 3. Cuando permanece en el territorio nacional con
documentacién falsa. 4. Cuando el permiso otorgado al extranjero ha sido cancelado. En el

mismo sentido, lo prevé el articulo 15 de la Resolucién 0714 del 12 de junio de 2015.

[67] Contra la decisién que imponga la medida de expulsién, con fundamento en cualquiera
de los supuestos mencionados, proceden los recursos de la sede administrativa en el efecto
suspensivo Ver, articulo 2.2.1.13.2.1 del Decreto 1067 de 2015 y articulo 16 de la
Resolucién 0714 del 12 de junio de 2015.

[68] El articulo 2.2.1.13.2.3 del Decreto 1067 de 2015 establece expresamente la medida

de expulsién como pena accesoria impuesta mediante sentencia ejecutoriada.

[69] En la sentencia T-311 de 2017, la Corte precis6 que para comprender el derecho de los
nifos y las niflas a tener una familia y no ser separado de ella, previsto en el articulo 44 de
la Carta, es necesario estudiar el concepto de familia, el cual fue adoptado en el inciso 1°
del articulo 42 de la Carta Politica en los siguientes términos: “La familia es el nucleo

fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla”. Sefnalé la Corte que la anterior definicion parece referirse a lo que se ha
entendido por “familia nuclear”. Sin embargo, con el sequndo enunciado -esto es la
voluntad responsable de conformarla- se amplia esta nociéon a una comprensiva de otras
formas familiares. En efecto, la evolucidn de los instrumentos internacionales y de la

jurisprudencia constitucional es apenas légica en virtud del caracter socioldgico de la nocion
de familia, la cual se encuentra permeada por el tiempo y el contexto en el que se analice.
Asi, el derecho a tener una familia, como enunciado normativo, cuenta con una intima
vinculacién con la sociedad y con su evolucion como nucleo de ella. Si la Constitucidn debe
ser la mayor muestra de un derecho que responda a las necesidades reales de la poblacion

de un pais, es claro que ella no puede ser inmune al cambio y el concepto de familia no es



la excepcién pues, tal vez, como ninguna otra institucién, es sensible a los cambiosy a la
conformacién de la sociedad. En la sentencia C-577 de 2011, se reconocié esta realidad al
estudiar las acusaciones presentadas en contra de la expresiéon “un hombre y una mujer”
contenida -entre otras disposiciones- en el articulo 113 del Cddigo Civil. En esa oportunidad
la Corte reconocié que en una sociedad plural no puede existir un Unico concepto

excluyente de familia.
[70] Corte Constitucional, sentencia T-956 de 2013.

[71] En esta ocasioén, la Corte conocié la accidén de tutela que interpuso una extranjera, en
nombre propio y en representacion de sus dos hijos menores, contra un juez penal, con el
fin de solicitar la proteccién de los derechos fundamentales a la familia y los derechos de los
nifos y las ninas y, en efecto, obtener la revocatoria de la sentencia que le impuso como
pena accesoria la expulsién del pais. La Corte concedié la tutela solicitada como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, al considerar que la accionante

podia solicitar al juez penal que hiciera cesar la pena accesoria.

[72] En aquella oportunidad, se estudié la situacién de un ciudadano aleman a quien el DAS
le impuso medida sancionatoria de deportacion y la prohibicién de ingreso al pais por el
término de 1 afo tras haber sobrepasado el periodo autorizado de permanencia en el
territorio -90 dias-. Su esposa quien presentd la accion de tutela en representacion de sus
hijos de 6 aflos y 20 meses, adujo que dicha determinacién desconocié que hace mas de 7
afios habia construido un hogar con dicho ciudadano. La Sala Octava de Revisidén constato
que la actuacion adelantada se habia ajustado a los pardmetros de la normatividad

reglamentaria aplicable y en la actuacién administrativa no se habia vulnerado, en principio,
forma alguna del procedimiento correspondiente, ni el derecho de defensa ni el debido
proceso administrativo. Por el contrario, se advirtié que fue la conducta del extranjero la
que provoco la imposicién de la sancién pues al momento de la deportacion se encontraba
en condiciones de “ilegal” permanencia y ademas nunca solicité prérroga del permiso dado
por la autoridad migratoria como tampoco adelantd las diligencias correspondientes para
obtener visa, que legalizara su permanencia en el pais. No obstante, consideré la Sala que
el actor era padre de dos menores colombianos. Con ellos mantenia una relacién afectiva
estable, situacidn que no habia sido examinada por la autoridad accionada al momento de

adoptar la decision pese a que la Carta Superior establece el deber de garantizar el respeto



prevalente de los derechos de los menores. Sobre estas premisas, precisé que la ruptura
irreparable de vinculos que se generaba por virtud de la deportacién del padre, asi fuera

temporalmente, se erigia en una barrera innecesaria e inhumana y, “por lo tanto, no [podia]
ser patrocinada indiscriminadamente por la administracién, al aplicar la sancién por

estancia irregular en el pais”.
[73] Corte Constitucional, sentencia T-500 de 2018.

[74] Al respecto, ver la Sentencia T-680 de 2002. En aquella oportunidad un ciudadano
nicaragiense invoco la vulneracién de su derecho fundamental a la unidad familiar como
consecuencia de la decision judicial condenatoria proferida en su contra (por el hecho de
haber incurrido en el delito de falsedad material de particular en documento publico) que
dispuso como pena accesoria la expulsion del territorio nacional. El actor invocaba que tal
determinacion tenia efectos adversos sobre la vigencia de su hogar, integrado por dos
menores de edad de 3 y 5 aflos. La Sala Segunda de Revisién declard la existencia de una
carencia actual de objeto por hecho superado habida cuenta que la pretensién del
accionante orientada a obtener la revocatoria de la medida sancionatoria ya habia sido
satisfecha. No obstante, advirtié que la existencia de hijos no podia ser aducida como una
justificacién para evadir el cumplimiento de decisiones judiciales impuestas en un proceso
adelantado con todas las observancias establecidas por la Constitucién y la ley por cuanto
la proteccién constitucional a los derechos de los nifios en ningln caso podia ser pretexto
para que los adultos se sustrajeran de sus deberes. Sobre estas premisas, resalté que la
conducta del extranjero, desde su ingreso irregular al pais, no habia sido precisamente la
exigida a un padre de familia como principal responsable del bienestar, educacién y cuidado
de sus hijos pues alteré la vigencia del salvoconducto que le fue otorgado para permanecer
en el territorio hasta tanto se resolviera su situacién de asilo politico. En ese orden de ideas,
aclaré que, si bien el actor se encontraba en libertad por pena cumplida, le correspondia
legalizar lo relacionado con su permanencia en el territorio nacional, sin perjuicio de la
facultad administrativa que tenian las autoridades para autorizar su estancia a fin de que

pudiera cumplir con los deberes materiales y morales que le asistian como padre.

[75] Ver folios 11 a 19 del expediente digital aportado por Migracién Colombia en sede de
revisién, que se encuentra en formato CD-ROM en el folio 56 del cuaderno de principal. En

adelante, siempre que se cite un folio de dicho proceso se entendera que hace parte del



expediente digital, salvo que se haga manifestacién en contrario.
[76] Ver expediente digital, folio 1.

[77] Ver folio 53 del expediente digital.

[78] Ver folio 57 del expediente digital.

[79] Ver folio 95 del expediente digital. El auto anotado, en el numeral tercero, ordend
allegar como material probatorio la orden de trabajoy el informe de trabajo con sus
respectivos anexos, entre los cuales se encontraba la copia del Registro Civil de Nacimiento
del menor hijo del accionante. En el numeral cuarto, ordend “adelantar las demas
diligencias necesarias para el cumplimiento de lo aqui ordenado (...)". Ver folio 96 del

expediente digital.

[80] Ver folio 115 del expediente digital.

[81] Ver folio 129 del expediente digital.

[82] Ver folios 173 a 178 del expediente digital.

[83] El trece (13) de marzo de 2017, el accionante, por intermedio de apoderado judicial,
interpuso accion de tutela contra Migracién Colombia, al considerar que fue vulnerado su
derecho al debido proceso con el auto del siete (7) de febrero del mismo afo, que rechazé
las pruebas solicitadas. Entre otras cosas, el apoderado argumentd que, contrario a lo

sostenido por la entidad accionada, si era de vital importancia practicar la prueba
testimonial al cdnyuge del actor, porque con ello se demostraba el cumplimiento de los
deberes como padre y los efectos negativos que podria ocasionar la medida de deportacién
al menor. Frente a lo anterior, el Juzgado Trece de Familia de Oralidad de Cali, en sentencia
de primera instancia del veintiocho (28) de marzo de 2017, negd el amparo solicitado. En
segunda instancia, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, Sala de Familia, en
sentencia del dos (2) de mayo del mismo afio, confirmé el fallo del a quo. Ver folios 204, 221

y 240 del expediente digital.

[84] Ver folio 257 del expediente digital.



[85] En este punto, con fundamento en lo dispuesto por la Corte en las sentencias C-544 de
1994 y C-054 de 1999, en cuanto al principio de buena fe, el Director manifesté que “(...) el
postulado de presuncién de buena fe no tiene un caracter absoluto, sino que el mismo se ve
desvirtuado cuando el extranjero en cuestién actda sin un minimo de prudencia, atencién y
cuidado, a fin de evitar una vulneracién, como lo es, el presentar para la obtencién de la

visa de cényuge TP-10, un registro civil de matrimonio en el cual la informacién contenida
no se ajusta a la realidad defendida por el investigado, toda vez, que en multiples ocasiones
el extranjero ha manifestado que su matrimonio se celebré ante notaria y el registro civil
denota que el mismo se llevd a cabo por lo catdlico en la Parroquia Jesus Obrero de Cali,
situacién que no pudo haber pasado por alto un nivel mediano de alfabetismo.” Folio 262

del expediente digital.

[86] Con base en lo anterior, impuso en contra del actor la medida de deportacién del pais,
prohibicidn de ingreso por el término de tres (3) afios y, en consecuencia, ordend que le
fuera expedido un salvoconducto para que pudiera salir del territorio nacional. Asi mismo,
informd que en contra de la presente decisidn procedian los recursos de reposicion y
apelacién dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a su notificacién, y compulsar
copias del expediente a la Fiscalia General de la Nacién para que se investigue el presunto

delito de falsedad en documentos.

[87] El apoderado judicial recurrié la resoluciéon anotada, argumentando que (i) Migracién
Colombia aplicé de manera incorrecta un régimen de responsabilidad objetiva, sin tener en
consideracién que el extranjero no tenia la intencién de engafiar a las autoridades
migratorias, toda vez que el error en el registro del matrimonio era imputable a un tercero
que asalté su buena fe; (ii) las pruebas rechazadas en el proceso demostraban que el actor

actud de buena fe en el tramite de las visas; y (iii) las circunstancias particulares del hijo
menor del accionante no fueron valoradas al momento de definir la sancién de deportacién.

Ver folios 74 a 81 del cuaderno No.2.
[88] Ver folio 100 del cuaderno No.2.

[89] Se precisa que la solucién aplicada al caso concreto en la sentencia T-215 de 1996, no
puede desconocer la regla segun la cual la autoridad de migracion tiene el deber de valorar

la situacién familiar del extranjero en cada caso.



[90] Por lo menos, debera consultarse lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 1437 de 2011

y en los articulos 27 y 28 de la Resolucién 0714 del 12 de junio de 2015.

[91] En ese mismo sentido, se puede consultar lo dispuesto en la sentencia T-215 de 1996.



