REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DEL CIRCUITO DE MAICAO
DISTRITO JUDICIAL DE RIOHACHA

Maicao, junio ocho (08) de dos mil veintidds (2022).

PROCESO RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
PROVIDENCIA DECLARA NULIDAD
REMITENTE INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR,

CENTRO ZONAL MAICAOQO.

RADICACION: 44-430-31-84-001-2022-00084-00

ASUNTO

Seria del caso avocar conocimiento del presente proceso sino

fuera porgue se avizora una causal de nulidad.

ANTECEDENTES

1. Mediante auto proferido el 4 de enero de 2019, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Centro Zonal N° 5 Maicao, dio
apertura a la investigacion administrativa de restablecimiento de
derechos a favor del menor A.R., lo anterior con fundamento en un

reporte de la Policia Nacional.

2. En consecuencia de lo anterior, se adopté como medida
provisional de restablecimiento de derechos a favor del menor AR, la
ubicacion en un Centfro de Emergencia, de conformidad con lo

senalado en el numeral 4° del articulo 53 de la Ley 1098 de 2006.

3. El ICBF al desconocer el lugar de domicilio y/o residencia de
los representantes legales y familiares del menor, realizd un
emplazamiento a través de la radio “Emisora Frontera Stereo 89.1 FM
Maicao - La Gugjira” y “Emisora Colombia Stereo Maicao- La Guajira”

también se solicitd la publicacion del menor en el espacio institucional
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de television “ME CONOCES", con la finalidad de nofificarles el auto

de apertura del proceso administrativo en mencion.

4. Se dispuso a decretar la medida provisional de ubicacion en
medio familiar en la modalidad de Hogar Sustituto, mientras se

adelanta el proceso administrativo.

5. Mediante auto de trdmite del 21 de enero de 2019, se ordena
el cambio de medida de restablecimiento de derechos a la
modalidad de Internado Especializado de vida en calle FUNDINAJ,

ubicado en Valledupar.

é. En Resolucion 3363 del 4 de julio de 2019, se rafifica la medida
de protecciéon vigente, declarando en situacion de vulneracion al

menor A.R.

7. Mediante auto de fecha de 19 de diciembre de 2019 se

ordena la prorroga de seguimiento de la medida de proteccion.

8. Mediante auto de fecha 29 de junio de 2020 se ordena la

prorroga de seguimiento de la medida de proteccion.

9. Mediante auto de fecha de 19 de marzo de 2020 se ordend
suspension del proceso teniendo en cuenta la pandemia de COVID-
19, con fundamento en la resolucion 2953 del 2020, y modificada por

la resolucion 3101 del 29 de marzo de 2020.

10. Mediante auto de fecha de 09 de junio de 2020, se ordend
levantar la suspension del proceso vy se fijo fecha para la practica de

audiencias y fallo.
8. Redlizados los procedimientos pertinentes por parte del

equipo técnico interdisciplinario de la defensoria de familia, se

determind que no era posible evitar la superacion de los 18 meses
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establecidos como término mdaximo para reivindicar derechos de

NiNoS, ninas y adolescentes.

10. Posteriormente, en auto del 13 de mayo de 2022, se remitid
el presente proceso a esta dependencia judicial con el fin de que se

estudiaran los posibles vicios procesales.

CONSIDERACIONES
. Competencia

De conformidad con el paragrafo 2° del arficulo 100 de la Ley
1098 de 2006, el juzgado es competente para conocer del presente

asunto:

PARAGRAFO 20. La subsanacién de los yerros que se produzcan
en el tradmite administrativo, podran hacerse mediante auto que
decrete la nulidad de la actuacion especifica, siempre y
cuando se evidencien antes del vencimiento del término para
definir la situacion juridica; en caso de haberse superado este
término, la _autoridad administrativa _competente _no podré
subsanar la actuacion y deberd remitir el expediente al Juez de
Familia _para su_revisién, quien determinard si_hay lugar a
decretar la nulidad de lo actuado y en estos casos, resolver de
fondo la_situacién juridica del nifio, nifa y adolescente
conforme los términos establecidos en esta ley e informard a la
Procuraduria General de la Nacién.

Il. Derechos de los menores

La Declaracion Universal de los Derechos del nino resalta la
importancia que para éste implica pertenecer a una familia y no ser
separado de ella, pues el menor necesita del afecto, amor y cuidado
que le brindan los suyos, para su desarrollo integral, y es indiscutible
que al interior del seno familiar encuentra el mejor escenario para su

desarrollo armonico.

En la legislacion Colombiana, la Ley 12 de 1991 aprobd la
Convencion sobre los Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en cuyo artficulo 9° dispuso que «los
Estados Partes velardn porque el nino no sea separado de sus padres

contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de decision
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judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es

necesaria en el interés superior del nino (...)»

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en

opinién consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto, expreso que:

(...) la familia constituye el dmbito primordial para el desarrollo
del nino y el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe
apoyar y fortalecer a la familia, a través de las diversas medidas
que ésta requiera para el mejor cumplimiento de su funcidon
natural en este campo.

(...)

Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nino
en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes
para separarlo de su familia, en funcion del interés superior de
aquél. La separacion debe ser excepcional y, preferentemente,
temporal.

Sobre la declaracién administrativa de adoptabilidad, la Corte

Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia ha dicho que:

(...)] ha de ftratarse de una solucion extrema a la que
solamente se debe llegar después de agotar todos los
mecanismos de proteccion que sean del caso, pues es
palpable que semejante decision apareja un monumental
hecho traumdatico, particularmente cuando son vivos y fuertes
los vinculos afectivos que los unen |...).

(...) no se puede olvidar que, segun claros mandatos
constitucionales y legales, es deber del Estado brindar el apoyo
necesario al menor cuyos padres carecen de recursos
econdmicos para atender sus necesidades bdsicas, pues entre
ofras cosas, asi quedd en el citado canon constitucional, y en
lo dispuesto por el articulo 130 del Cdodigo del Menor, al
estipular que “si la familia o los responsables de su cuidado
personal carecieren de los medios suficientes, esta atencidn le
serd dispensada por el Estado con el concurso de la familia y
de la comunidad, de acuerdo con la situaciéon en que se
encuentre el menor”; y que para cumplir esos mandatos, el
Instituto  Colombiano  de  Bienestar  Familiar,  previa
comprobacion de las condiciones del nino, deberd ‘vincularlo
a los programas que en beneficio del menor desarrolle la
enfidad u ofros organismos publicos o privados “(art 131
ibidem), todo esto sumado a las facultades que el articulo 50
egjusdem le concede al defensor de familia, con miras a
garantizarle una adecuada atencion, al abrigo de carino de
los suyos!

1 Sentencia del 28 de julio de 2005, exp. T-2005-00049-01, reafirmada el 24 de febrero
y 4 de agosto de 2010, exp. T-2009-00634-01 y T-2010-00142-01; 11 de octubre de
2012, exp. T-2012-00420-01
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ll. Notificaciones

En este tipo de procesos, la Ley 1098 de 2006 regula el tema de

las nofificaciones en el articulo 102 que a su tenor establece:

ARTICULO 102. CITACIONES Y NOTIFICACIONES. <Articulo
modificado por el articulo 5 de la Ley 1878 de 2018. El nuevo texto
es el siguiente:> La citacion ordenada en la providencia de
apertura de investigacion se practicard en la forma prevista en la
legislacion de Procedimiento Civil vigente para la nofificacion
personal, siempre que se conozca la identidad y la direccién de
las personas que deban ser citadas. Cuando se ignore la
identidad o la direccién de quienes deban ser citados, la citacién
se realizard mediante publicaciéon en una pdgina de Internet del
Instituto _Colombiano de Bienestar Familiar por un término de
cinco dias y por transmision _en un medio masivo de
comunicacién, que incluird una fotografia del nifo, si fuere

posible.

La nofificacién _en este Ultimo caso se entenderd surtida si
transcurridos cinco (5) dias, contados a partir del cumplimiento
del término establecido para las publicaciones en los medios de
comunicacion, el citado no comparece.

Las providencias que se dicten en el curso de las audiencias y
diligencias se consideran notificadas en estrados inmediatamente
después de proferidas, aun cuando las partes no hayan
concurrido.

Las demds notificaciones se surtirdn mediante aviso que se
remitird por medio de servicio postal autorizado, acompanado
de una copia de la providencia correspondiente.

En ese sentido, una vez aperturado el proceso, en garantia de

los derechos al debido proceso y al de defensa, y para asegurar la

infegracion

del contradictorio, el funcionario que dirige el

procedimiento deberd notificar su auto.

Para lo cual se tienen cinco formas de nofificaciones en el

proceso de restablecimiento de derechos, cuatro fraidas del Codigo

General del Proceso, por analogia, y una propia de la Ley 1098 2006:

(i)

(il

Notificaciéon personal para el auto de apertura de
investigacion cuando se conozca la identidad y direccion
de las personas que deban hacerse parte;

Notificacidn por aviso, cuando no sea posible la
notificacion personal para el caso del auto de apertura
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de investigacion y de las demds decisiones que se
adopten en el proceso que no se dicten en audiencia;

(i)  Noftificacion en estrados, para las providencias que se
dicten en el curso de una audiencia, dentro de las que se
encuentra el fallo;

(iv)  Nofificacion por estado de la resolucion de fallo, y

(v) La publicacién via pdgina web del ICBF y en medio
masivo _de comunicacién, que se aplica como una

variacion de la nofificacion personal del auto de apertura
de investigacién, configurdndose como una auténtica
forma de nofificacion cuando se desconoce la identidad
o direccion habida cuenta que se realiza dicha citacion a
través de la publicacion y si las personas interesadas no
comparecen personalmente ante el Defensor de Familia a
notificarse

V. Nulidades

Al respecto es plausible memorar a la Corte Suprema de Justicia
habida consideracidon que dentfro del proceso radicado bajo el

numero 2020-00054 indico lo siguiente:

En armonia con ello, los paragrafos 2° y 5° del articulo 100
ejusdem prevén las reglas que deben seguirse en caso de que
dentro o fuera del tiempo que dure la actuacion administrativa se
advierta una nulidad; asi:

Pardgrafo 2°. La subsanacion de los yerros que se produzcan en
el trdmite administrativo, podrdn hacerse mediante auto que
decrete la nulidad de la actuacion especifica, siempre y cuando
se evidencien antes del vencimiento del término para definir la
situacion juridica; en caso de haberse superado este término, la
autoridad administrativa competente no podrd subsanar la
actuacion y deberd remitir el expediente al Juez de Familia para
su revision, quien determinard si hay lugar a decretar la nulidad
de lo actuado y en estos casos, resolver de fondo la situacion
juridica del nifo, nina y adolescente conforme los términos
establecidos en esta ley e informard a la Procuraduria General de
la Nacion (se destaca).

Pardgrafo 5°. Son causales de nulidad del proceso de
restablecimiento de derechos las contempladas en el Cddigo
General del Proceso, las cuales deberdn ser decretadas
mediante auto motivado, susceptible de recurso de reposicion,
siempre y cuando se evidencien antes del vencimiento del
término de seis (6) meses senalado anteriormente. En caso de
haberse superado este término, la autoridad administrativa
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deberd remitir el expediente al Juez de Familia para que asuma
la competencia.

Significa esto, que cuando se tipifica una nulidad y el Defensor de
Familia perdié competencia por superarse el semestre indicado,
quien debe declararla y reanudar la actuacion correspondiente
hasta su finalizacion, es el juez, quien por ende deberd
adelantarla en Unica instancia.

Ocurre ofra cosa cuando el Defensor decide tempestivamente el
asunto, ya que, en tal evento, el procedimiento se agota en dos
fases, la administrativa y la judicial. En la dltima el juez de familia
revisa la resolucion del citado funcionario; de modo que, si al
examinarla invalida total o parcialmente la causa, le sehalard al
Defensor “la actuacion que debe renovarse”, por ser él quien la
adelantd (inciso final del articulo 138 del C. G. del P.). No de ofra
forma podran enmendarse los yerros cometidos en el curso del
“procedimiento administrativo”, a fin de que la resolucion que le
ponga fin se adopte con respeto al debido proceso de los
interesados. De lo contrario, de subsanarse el trdmite por el propio
juez, se pretermitiria, sin sustento legal alguno, la ‘“instancia
administrativa”, 'y se incurriic en “nulidad por falta de
competencia funcional”.

Bajo estos lineamientos, deben distinguirse tres hipotesis:

La primera, cuando el Defensor de Familia advierte una nulidad
antes del vencimiento para definir la situacion juridica del menor
en sede administrativa, caso en el cual estard habilitado para
declararla.

La segunda, cuando dicho plazo ha fenecido, evento en el que
el Defensor, por haber perdido competencia, no podrd invalidar
lo actuado, y tendrd que remitir el caso al servidor judicial, quien,
de considerarlo pertinente, invalidard el procedimiento, pero lo
tendrd que reanudar hasta desatarlo, en Unica instancia, eso si,
en el plazo de dos (2) meses.

Por ultimo, puede ocurrir que el Defensor de Familia sin_advertir
anomalia, dentro del semestre comentado dicte la decision
correspondiente; en tal caso si el juez al hacer el control de
legalidad advierte alguna nulidad, la declarard, pero dispondrd
que las diligencias retornen al Defensor para que conjure la

irreqularidad.

V. Caso en concreto

Principiese en advertir que, el equipo técnico interdisciplinario
del ICBF intentd obtener informacion respecto de los familiares del
adolescente A.R de nacionalidad venezolana, pero las acciones

fueron nulas.
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En el sub judice fluye de manera palmaria una causal de
nulidad anotada, ya que se sustenta en el principio constitucional del
debido proceso estatuido en el articulo 29 de la Carta Politica, puesto
que no noftificar debidamente al demandado o a las personas que
deban ser citadas como partes en un proceso, cualquiera sea éste,
lesiona el derecho de defensa del cual es titular dicho sujeto procesal,
por cuanto quien no fue notificado oportuna y eficazmente, ve

limitada su oportunidad de defensa.

Se evidencia pues que no se practicd en debida forma la
nofificacion del auto que dio apertura al trdmite administrativo de
restablecimiento de los derechos del adolescente A.R., habida cuenta
que el ICBF al desconocer el lugar de domicilio y/o residencia de los
padres del joven A.R., realizd un emplazamiento a fravés de la radio

“Frontera Stereo 89.1 FM Maicao - La Gugjira” y “Colombia Stereo”

Pues bien, el articulo 102 de la Ley 1098 de 2006 no es ambiguo

al indicar que: La publicacién via pdgina web del ICBF y en medio

masivo de comunicacion, que se aplica como una variacién de la

notificacion personal del auto de apertura de investigacion,

configurdndose como una auténtica forma de notificacidén cuando se

desconoce la identidad o direccion habida cuenta que se realiza

dicha citacion a través de la publicacién y si las personas interesadas

no comparecen personalmente ante el Defensor de Familia a

notificarse.

Sin embargo, el emplazamiento evidentemente se realizd a
través de las emisoras arriba mencionadas segun consta en los folios
20 y 22 del plenario; siendo este un medio regional y no nacional de

amplia circulacién.
Amén de lo anterior, el arficulo ibidem al tratarse de una

oracion de cardcter copulativa no establece que se puedan realizar

cualqguiera de las dos formas de notificacion, es decir la publicacion
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en la pdagina web o en medio masivo de comunicacion, sino que

ambas deben redlizarse para dar cumplimiento a dicho precepto.

Cabe aclarar en este momento, que es un hecho notorio que
los Unicos medios de comunicacion escritos de amplia circulacion
nacional con que cuenta el pais actualmente son el diario “El Tiempo”
y el semanario “El Espectador” vy, las radiodifusoras que tienen
cobertura a nivel nacional son “RCN Radio” o “Caracol Radio” por
ello cuando se trate de noftificar a una persona cuyo domicilio se
desconoce, y que pueden encontrarse en cualquier lugar del territorio
colombiano, resulta impropio efectuar el emplazamiento a través de
cualqguier ofro diario y emisora diferente a éstos, ya que los demds que
circulan en este pais no cumplen las caracteristicas antes
mencionadas por cuanto su circulacion no es de cardcter nacional

sino regional.

Asi las cosas, el incumplimiento de alguno de los supuestos
consagrados en la norma aludida, hace irregular el trdmite, con
mayor razén cuando las personas no se hacen presentes al litigio y
luego de emplazadas se profiere una orden administrativa o judicial,
en estos casos la Unica forma de remediarla es mediante la

declaratoria de nulidad.

En ese sentido, conforme al itinerario normativo y jurisprudencial
traido a colacion en lineas precedentes y ante la no demostracion de
que se integré en debida forma el contradictorio, se deberd rehacer
la actuacion desde el auto que dio apertura al presente PRD,
efectuando las notificaciones en la forma dispuesta en el articulo 102
de la Ley 1098 de 2006.

En cuanto a la actuacion que debe renovarse, de conformidad
con el inciso segundo del articulo 138 del Cdédigo General del
Proceso, las pruebas practicadas conservardn su validez, y tendrdn
eficacia respecto de quienes tuvieron Ila oportunidad de

controvertirla.
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Por Ultimo, se conmina al Defensor de Familia con el fin de que
vincule al Ministerio de Relaciones Exteriores- Migracion habida cuenta
que es la autoridad encargada de vigilar y ejercer control migratorio y
de exfranjeria del Estado Colombiano denfro del marco de la

soberania nacional, por ser el NNA A.R. de nacionalidad venezolana.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Promiscuo de Familia del
Circuito de Maicao, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado a partir del
auto que dio apertura al proceso administrativo de restablecimiento
de derechos a favor de AR., en la fecha 4 de enero de 2019, para
que la autoridad administrativa continle el proceso de

restablecimiento de derechos conforme a la orden dada.

SEGUNDO: Exhortar al Defensor de Familia, que como quiera
que en el presente asunto se ignora la identidad y la direccion de
quienes deban ser citados, la citacidon deberd realizarse mediante
publicacion en una pdgina de Internet del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar por un término de cinco (5) dias y por transmisién en
un medio masivo de comunicaciéon, que incluird una fotografia del
nino, si fuere posible, de lo cual dejara constancia en el expediente,

en aplicacion del articulo 102 de la Ley 1098 de 2006.
TERCERO: Exhortar al Defensor de Familia para que vincule al
interior de este proceso al Ministerio de Relaciones Exteriores-

Migracion.

CUARTO: Notifiquese la presente decision al representante del

Ministerio PUblico.
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QUINTO: En firme la presente decision enviese el expediente al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Centro Zonal N° 5 Maicao,

para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SIN NECESIDAD DE FIRMA
(Art 7 Ley 527 de 1999,
Art 2 inc. 2 Decreto Presidencial 806 de 2020,
Art 28 Acuerdo PCsja20-11567 CSJ)

YENI ALEXANDRA LOAIZA ALZATE
Juez

DCMB
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