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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley
2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos proferidos por la Sala de Familia del
Tribunal Superior de Cali y por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, que resolvieron en primera y segunda instancia, respectivamente, la
accion de tutela promovida por Cuiyi Kuang, en representacion de su menor hija
Lina Sofia (Zhi Yin) Huang Kuang contra el Ministerio de Relaciones Exteriores
— Migracion Colombia.

I. ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes y accion de tutela interpuesta

1.1. La sefiora Cuiyi Kuang y el sefior Ruifeng Huang', ciudadanos de la
Republica Popular China, sostienen una unién marital de hecho desde hace méas
de cuatro afios. Son padres de la menor Lina Sofia (Zhi Yin) Huang Kuang,
nacida en la ciudad de Palmira (Valle del Cauca) el 2 de noviembre de 2009,
conforme lo sefialado en el registro civil de nacimiento realizado ante la Notaria
Segunda de esa ciudad.’

! En varias referencias del expediente se suele invertir el orden de nombres y apellidos de la actora y su
compafiero permanente. La Corte utiliza el orden de nombres y apellidos que contiene los respectivos pasaportes,
cuyas copias obran a folios 2 y 3 del cuaderno de primera instancia (CP1).

? Folio 4 CP1.



La pareja, adicionalmente, es propietaria de un restaurante de comida china,
registrado como establecimiento de comercio ante la Camara de Comercio de
Buenaventura, a nombre del sefior Huang.®

1.2. Indica la actora que ella labora legalmente en Colombia, en virtud de la visa
de trabajo que se le expidio para el efecto. Sin embargo, su compariero y padre
de la menor no ha legalizado su estatus migratorio en el pais. Por esta razon, el
extinto Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, le notificd acto
administrativo que ordena su deportacion.

Esta situacion, en criterio de la accionante, vulnera los derechos fundamentales
de su hija a la vida en condiciones dignas, al libre desarrollo de la personalidad y
al derecho a tener y conservar su familia, asi como al cuidado y al amor de su
padre. Enfatiza en el hecho que, en su condicién de migrantes, no tienen otros
familiares en el pais, por lo que el rompimiento del nacleo familiar tiene efectos
particularmente gravosos para la menor. Esto sumado al hecho que el
mantenimiento economico del hogar depende del trabajo conjunto de sus padres,
ingresos que se verian radicalmente menguados por la ausencia del sefior Huang.

1.3. Con base en lo anterior, pretende que Migracion Colombia le otorgue al
padre de su hija una visa con la que pueda permanecer legalmente en el pais.

2. Respuesta de la entidad accionada

Mediante comunicacién del 22 de agosto de 2012, el Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, se opuso a
las pretensiones de la accion de tutela de la referencia. Indicé que el sefior
Huang ingreso al pais sin contar con una visa para ello, a traves de la elusion del
control migratorio de la ciudad de Cucuta el 26 de octubre de 2006. Por ende, el
suprimido Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, a través de la
Resolucion 142 del 24 de octubre de 2006, ordend la deportacion, al igual que
impuso la prohibicion de ingresar al pais por el término de cinco afios.

Agreg6 que el actor no habia formulado ni recursos de via gubernativa, ni
tampoco acciones contenciosas contra el mencionado acto administrativo, por lo
cual habia adquirido fuerza ejecutoria. Esta circunstancia hacia improcedente a
la accidn de tutela, pues el afectado habia dejado de utilizar los mecanismos de
defensa judicial que tenia a su disposicion para cuestionar la decision de la, en
ese entonces, autoridad migratoria.

Indica, en el mismo sentido, que en el caso planteado también se incumplia el
requisito de inmediatez. Esto debido a que la sefiora Kuang habia interpuesto la
accion varios afios después del nacimiento de su menor hija, momento en el cual
inclusive ya concurria la orden de deportacion de su padre.

® Folio 5 CP1.



Adicionalmente, Migracion Colombia adjunté como prueba copia de diferentes
documentos, que integran la “hoja de vida” del sefior Huang, entre ellos copia de
la mencionada Resolucién. La Sala encuentra que varios de dichos documentos
contienen informacién importante para la decision del asunto de la referencia,
por lo que los relaciona del modo siguiente:

2.1. Solicitud de regularizacién de situacion migratoria, basada en el Decreto
3970 de 2008, formato suscrito el 20 de enero de 2009 por el sefior Ruifeng
Huang.*

2.2. Informe DAS.SVA.GOPE.EXT.674478-5 del 24 de junio de 2009, suscrito
por el Coordinador Operativo Seccional DAS- Valle del Cauca, dirigido al
mencionado proceso de regulacion y tendiente a verificar las actividades,
documentos, entorno familiar, social y laboral del sefior Huang.> De este
informe es pertinente resaltar los siguientes hechos:

2.2.1. El sefior Huang reside en el municipio de Pradera (Valle del Cauca) y su
oficio es cocinero. Manifiesta que ingreso al pais del modo irregular, al evadir el
control y sello del pasaporte en el “puerto fronterizo” de Cicuta. Al momento de
realizarse el informe, se identificada con pasaporte G30238320, expedido el 19
de diciembre de 2008 por el Consulado en Bogota de la Republica Popular
China. El sefior Huang no comprende el idioma espafiol, por ende, en la
exposicion administrativa que acompafia el informe fue asistido por intérprete.®

2.2.2. El sefior Huang, una vez ingreso a territorio colombiano, no ha salido de
él, como tampoco ha solicitado visa o requerido asilo politico. Por ende, se
mantiene la condicion de deportado del territorio nacional, declarada por la
seccional Santander del DAS.

2.2.3. En cuanto a la actividad laboral del sefior Huang, el informe indica que ha
trabajado como cocinero en restaurantes de comida china. Inicialmente durante
un afo en un establecimiento ubicado en Cali y hasta el 28 de febrero de 2009.
Luego, junto con su compariera Cuiyi Kuang, en el restaurante de su propiedad,
ubicado en el municipio de Pradera. Al respecto se indica que la actora también
esta en proceso de regularizacion de su situacion migratoria.

2.2.4. El sustento de su familia se deriva, como lo indica el informe, de los
ingresos del restaurante. Por ende, el objetivo de la solicitud de regularizacion
fue poder continuar legalmente con su actividad laboral. Del mismo modo, el
informe expresa que “... verificado el sistema SIFDAS de esta Seccional, en el
archivo civil y delictivo del grupo de identificacion, ademas del archivo
prontuario del &rea de extranjeria; no se encontraron antecedentes judiciales,
policivos, érdenes de captura o algiin requerimiento judicial.”

* Folios 27 a 28 CP1.
> Folios 29 a 31 y 36 CP1.
® Folio 32 CP1.



La buena conducta del sefior Huang es corroborada por testimonios de los
ciudadanos Jair Garcia Mazuera y Abraham Durdn Suérez. En el expediente obra
diligencia de exposicion administrativa del primero de ellos, quien manifesté que
lo conocia hace dos afios y que habia dado referencia de ellos por orden dada por
Zhaoming Kuang, propietario del restaurante ubicado en Cali, quien es su
empleador.

2.2.5. Certificado de vecindad expedido por la Alcaldia de Cali el 19 de enero de
2009. Alli se indica que el actor reside en la Carrera 15 No. 43-A34, barrio
Chapinero. Esta direccion corresponde con la del restaurante de propiedad de
Zhaoming Kuang.’

2.2.6. Comunicacion expedida por Kenny Tsui, Presidente la Asociacion de la
Colonia China en Colombia, en donde identifica al sefior Huang como “una
persona seria, amable y quien ha demostrado una buena conducta desde su
ingreso al territorio colombiano.””

2.2.7. Acta de declaracién bajo juramento, rendida por la pareja Huang Kuang
ante el Notario Dieciséis de Cali el 21 de julio de 2009, en donde manifiestan
que mantienen entre si unién marital de hecho.’

2.2.8. Copia del Auto 1651 del 7 de septiembre de 2010, expedido por la
Subdireccion de Extranjeria del DAS, en el cual (i) se niega la solicitud de
regularizacion al sefior Ruifeng Huang; (ii) ordena la expedicion de
salvoconducto para salir del pais; y (iii) dispone la notificacion del acto, el
archivo del expediente y la advertencia sobre la improcedencia de recursos de
via gubernativa. EIl mismo acto tiene como Unica motivacion la referencia a la
Resolucion 144 de 2006, que ordend la deportacion del sefior Huang.*°

El acto administrativo fue notificado personalmente al afectado el 12 de enero de
2011, como consta en acta de la misma fecha, suscrita en la ciudad de Cali. En
ella se indica que, para el efecto, “... se procedio a dar lectura de la decision de
la cual se entrega copia integra, auténtica y gratuita al notificado, haciéndole
saber que contra la misma no proceden los recursos de via gubernativa.”™

3. Decisiones judiciales objeto de revision

3.1. Primera instancia

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Cali, mediante sentencia del 5 de
diciembre de 2012, decidi6 negar por improcedente la accién de tutela.'?

" Folio 38 CP1.

8 Folio 39 CP1.

® Folio 41 CP1.

1% Folios 42 a 43 CP1.

' Folio 45 CP1.

12| a decision de primera instancia fue inicialmente adoptada el 27 de agosto de 2012. Con todo, al conocer la
impugnacion, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia declar6 la nulidad de lo actuado, puesto



Consider0 que, a pesar que no existe discusion acerca del derecho de la menor a
tener una familia y no ser separada de ella, en el caso planteado era claro que los
derechos que se buscaban proteger no son los de la nifia, sino los de su padre.

En ese sentido, el ciudadano chino Huang no utilizé los mecanismos que tenia a
su alcance para impugnar las decisiones de la autoridad migratoria. Igualmente,
no presentd la accion de tutela o inicid otra actuacion administrativa de forma
oportuna, en términos de la necesidad de la proteccion urgente de los derechos
fundamentales presuntamente conculcados. En términos del Tribunal, “... no se
entiende cdmo si Lina Sofia Huang Kuang nacid tres afios después de la
resolucién administrativa de deportacion de su padre, se aduzca ahora, desde
luego que en forma tardia seis afios después, que se estan vulnerando sus
derechos por cuanto no va a seguir teniendo a su lado a su padre. Incluso,
atenta contra la inmediatez que se examina para la procedencia de la accién de
tutela si como se en esta accion se ejercita dos afios después de que el DAS
negara a Ruifeng Huang la solicitud dirigida a regularizar su permanencia en
Colombia, en tanto que el paso del tiempo hace presumir que la menor no se ha
sentido abatida en grado que haya sido imposible continuar conviviendo con la
sedicente (sic) vulneraciébn o amenaza de sus derechos fundamentales.
Obsérvese que tampoco aquél ha solicitado la visa de residente a que tiene
derecho por tratarse del padre de una nifia colombiana (art. 33 D. 2268/95, en
el entendido que su deseo es el de establecerse de manera definitiva en nuestro
pais y al lado de su familia compuesta también por su compafiera permanente
Kuang Cuiyi, la madre y representante de su hija, quien tiene visa de trabajo
para ejercer actividades propias del comercio. "

3.2. Seqgunda instancia

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, a través de sentencia
del 7 de febrero de 2013, confirmé la decisidon de primera instancia. Para ello,
expresd que dentro del tramite se habia demostrado que el ciudadano chino
Ruifeng Huang no ha adelantado ninguna solicitud ante las autoridades
nacionales de migracion, en las que ponga en consideracion sus condiciones
familiares, sobrevinientes a la Resolucion que ordeno la deportacion.

En ese sentido, las autoridades migratorias no han tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el asunto objeto de la accion de tutela. Ello debido a que ni
la actora ni el mencionado ciudadano “... aun no han intentado poner en
conocimiento de los organismos competentes las circunstancias familiares que
en la actualidad los afectan. Por tal raz6n, mal haria la Corte en reconocer una

gue no se habia integrado el contradictorio con la concurrencia del DAS — en proceso de supresion. Subsanada
esa circunstancia, se profirié el fallo que se sintetiza en este acapite.

3 Es importante anotar que el magistrado José Luis Aramburo Restrepo salvé su voto frente a la decision de la
mayoria. Consideré que (i) el término de prohibicion para ingreso al pais contenido en la Resolucién que ordeno
la deportacién ya habia fenecido, lo que la hacia inaplicable; (ii) el ciudadano Huang tendria derecho a acceder a
la nacionalidad colombiana, merced de la paternidad de la menor nacida en el pais, posibilidad que se veria
truncada por la deportacidn; y (iii) la decision habia omitido analizar el problema juridico més relevante del caso,
como es el interés superior de la nifia Lina Sofia, a partir de un argumento formal como la inmediatez.



Resolucién administrativa, como la que es objeto de amparo, cuando ni siquiera
los interesados han intentado provocar su decaimiento por la autoridad que la
emitio, iniciando un nuevo tramite administrativo en el cual hagan explicitos los
motivos en que se fundamenta la presente solicitud de amparo.”

4. Tramite adelantado ante la Corte Constitucional

4.1. En cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto Ley 2591 de 1991, el
expediente fue remitido a esta Corporacion para su eventual revision. La Sala de
Seleccion numero tres, en decision del 12 de marzo de 2012, decidio seleccionar
el presente expediente, asignandosele a la Sala Novena de Revision.

4.2. Mediante auto del 6 de junio de 2013 y con base en lo dispuesto en el
articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, la Sala profiri6 como medida provisional
la orden a la entidad demandada para que se abstuviera de ejecutar todo acto
administrativo que dispusiera la deportacién y expulsion del territorio
colombiano del ciudadano chino Ruifeng Huang.

Del mismo modo, fueron decretadas varias pruebas, tendientes a lograr mas
elementos de juicio sobre el asunto objeto de examen, como pasa a explicarse:

4.3. La Sala comisiono al Juzgado Promiscuo Municipal de Pradera (Valle del
Cauca), para que con la asistencia de intérprete del idioma chino mandarin,
recibiera declaracion al ciudadano chino Ruifeng Huang, de acuerdo con el
cuestionario previsto por la Sala. Esta diligencia fue llevada a cabo el 26 de
junio de 2013. El texto de la declaracion, en razon de su importancia para el
asunto objeto de examen, se transcribe in extenso:

“... el suscrito Juez, en asocio de su secretaria, constituyo el Despacho en
AUDIENCIA PUBLICA para lo cual declaro abierto el presente acto; al mismo
se hace presente el Dr. EULISES HERNANDEZ RODRIGUEZ identificado con
C.C No. 94.430.295 de Cali y T.P. 147.856 del CSJ, apoderado de la accionante
Sefiora CUIYI KUANG, el sefior KWOK FOON CHAN ciudadano chino con
cedula de extranjeria No. 129381 residente en Colombia desde hace
aproximadamente cuarenta (40) afos, residente calle 31 No. 28-50 de Palmira
Valle Teléfono 2711450 y quien comprende y habla el espafiol y el idioma chino,
y quien ante la ausencia de un auxiliar de la justicia que oficie como intérprete,
es designado por el despacho como tal, dentro de la presente diligencia, a quien
se juramenta y bajo la gravedad del mismo promete cumplir cabalmente con las
funciones impuestas realizando la traduccion de la forma mas fidedigna, por
ello, debe adoptar el lenguaje al nivel cultural de quien absuelve el
interrogatorio, evitando en lo posible el uso de tecnicismos o de expresiones
anacronicas producto de traducciones literales de los términos que se empleen;
de igual forma comparece el sefior RUIFENG HUANG quien exhibe como
identificacién una copia simple del pasaporte No. G30238320, citado para
absolver cuestionario remitido y a quien el suscrito juez procedio a tomarle el
juramento de rigor, bajo cuya gravedad prometio decir la verdad toda la verdad



y nada mas que la verdad en todo lo que se le pregunte y tenga conocimiento, se
le previene sobre las responsabilidades penales en que incurre quien jura en
Falso. Interrogado sobre sus condiciones civiles y generales de Ley Manifesto:
Son mis nombres RUIFENG HUANG con pasaporte No. G30238320 tal y como
quedaron escritos al comienzo de la presente diligencia, ciudadano chino,
nacido el 10 de octubre de 1978 de edad 35 afios de edad, estado civil casado
grado de instruccion grado 8, residente en pradera en el restaurante china la
carrera 11 No. 7-23, sin impedimento alguno para rendir la presente
declaracion- En este estado de la diligencia se procede a interrogarle de
conformidad con el cuestionario remitido por la Honorable Corte Constitucional
de la siguiente manera: PREGUNTA:1. Cuél es su actividad laboral actual?
CONTESTO: trabajando en el restaurante en la cocina, en el restaurante china,
que es de su esposa PREGUNTA: 2. Quienes conforman su grupo familiar
residenciado en Colombia y quien se hace cargo de los mismos? CONTESTO:
mi esposa y mi hija, CUIYI KUANG, ZHIN YIN, los gastos son a cargo de mio y
de su esposa. PREGUNTA: 3. Actualmente convive con su menor hija Lina
Sofia (ZHI YIN) HUANG KUANG, al igual que con la sefiora CUIYI KUANG,
demandante en la presente accion de tutela? CONTESTO: SI. PREGUNTA: 4.
Quien o quienes estan encargados de las necesidades econdémicas de la menor
Lina Sofia o en lo que respecta a su alimentacion, salud, educacion, recreacion,
y demas aspectos de su vida? CONTESTO: Yo con mi esposa. PREGUNTA 5.
Ha realizado durante los ultimos tres afios alguna clase de actuacion ante el
Estado colombiano, dirigida a regularizar su condicién migratoria en el pais? Si
ha sido asi, qué actuaciones ha realizado? En caso contrario qué razones
expone para haber dejado de adelantar dichas actuaciones? CONTESTO: SI,
en Cali en el DAS en dos afios tuve salvo conducto por dos afios, en el 2009 y
2010 fui a Bogota al DAS llene un formulario para el Ministerio para entrar a
extranjeria y sacar una tarjeta para Cali y no le han vuelto a dar nada.
PREGUNTA 6. Durante las diligencias que ha adelantado en el pasado ante las
autoridades migratorias colombianas, ha sido asistido con un intérprete a su
idioma, esto es, el chino? CONTESTO: El grupo de china, le explicaron en el
2006 de Venezuela para aca la policia me cogidé no habia nadie que hablara
chino. PREGUNTA 7. En las oportunidades en que las autoridades migratorias
colombianas le han notificado del contenido de los actos administrativos, ha
contado con un intérprete para conocer su contenido y/o se le ha suministrado
una copia de dichos actos, escrita en su idioma? CONTESTO: NO, en chino no.
PREGUNTA 8. Que otros asuntos considera informar a la Corte Constitucional
en relacion con las materias en las que se basa la accién de tutela presentada
por CUIYI KUANG, en representacion de su menor hija Lina Sofia (zhi yin)
Huan Kuang? CONTESTO: lo que quiere aclarar es que los documentos que le
han entregado se los han entregado asi no en chino, si porque mi esposa y mi
hija esta aqui. Se le pone de presente al sefior RUIFENG HUANG que cuenta
con el termino de cinco (05) dias, contados a partir de la presente diligencia,
para que presente ante este Juzgado, si lo estima conveniente, nuevos
argumentos mediante escrito, al igual que las pruebas documentales que
pretenda hacer valer en la accion de tutela de la referencia.”



4.4. La Sala orden0 que el Director de Migracion Colombia presentara informe
escrito sobre algunos interrogantes relacionados con la accion de tutela de la
referencia.

Ante la omisién en el envio del mencionado informe, el magistrado sustanciador
requirio sobre el particular, mediante auto del 3 de septiembre de 2013. Asi, a
través de comunicacion del 13 de septiembre del mismo afio, el Jefe de la
Oficina Juridica de Migracion Colombia rindio el informe antes mencionado.

4.4.1. Respecto del interrogante acerca de cual es el actual estatus migratorio del
ciudadano chino Ruifeng Huang, Migracién Colombia sefial6 que se encuentra
en situacion irregular, habida cuenta que existe acto administrativo en firme que
ordena la deportacion. En ese sentido, conforme al articulo 104 del Decreto
4000 de 2004, el Director Administrativo del DAS (labor ahora asumida por
Migracion Colombia), puede disponer la expulsion del territorio nacional.

4.4.2. Frente al cuestionamiento acerca de si luego de la ejecutoria del Auto No.
1651 del 7 de septiembre de 2010, expedido por la Subdireccion de Extranjeria
del DAS, han sido proferidos otros actos administrativos relacionados con la
situacion migratoria del ciudadano chino Ruifeng Huang, Migracién Colombia
respondio afirmativamente. Para ello, reiteré la actuacion administrativa
explicada a propdsito de la respuesta al juez de tutela y agregé que mediante
Auto 1296 del 20 de noviembre de 2012, se dio apertura a la actuacion
administrativa en materia migratoria sancionatoria. Para ello, se ordend
adicionalmente (i) realizar la consulta y obtener los documentos fisicos
respectivos, con el fin de conocer la actual situacion migratoria del ciudadano
chino Ruifeng Huang; y (ii) recibir exposicion libre y voluntaria al mencionado
ciudadano. A traves de oficio del 20 de noviembre de 2012, se notifico el
mencionado auto del afectado, quien suscribi6 dicha comunicacién.

A través de Auto 1297 del 20 de noviembre de 2012, se formuld pliego de cargos
al ciudadano Huang, quien presuntamente manifestd que se encuentra en
situacion irregular. En la misma actuacion se sefiala que el procesado ingreso al
pais por Bogotéa el 5 de julio de 2012.

En la misma fecha y ante las instalaciones de Migracion Colombia en la ciudad
de Barranquilla, al actor le fue recibida version libre, en la cual indica que reside
en dicha ciudad y que comparece a la entidad con el fin de regularizar su
situacion migratoria. Al preguntarsele sobre sus ingresos al pais, sefiala que
habia ingresado “solo dos veces, la Ultima fue en el mes de diciembre de 2207,
por la frontera con Venezuela, llegué donde unos familiares, en el afio 2008
quise regularizarme pero fue negada porque yo habia sido deportado, y me
impusieron cinco afos que se cumplieron en el 2011, ahora quiero tramitar la
visa porque tengo hija nacida en Colombia que nacié en noviembre de 2009 y mi
mujer tiene visa hasta 13 de agosto de 2014.” Con todo, en la diligencia no se
encuentra que el afectado haya contado con la asistencia de intérprete para
responder los interrogantes planteados.



La actuacion administrativa fue decidida mediante Resolucion 996 del 20 de
noviembre de 2012. En dicho acto y a partir de las pruebas antes mencionadas,
se concluyd que el procesado habia infringido los articulos 70, 98 y 98.6 del
Decreto 4000 de 2004. Ello debido a que se mantuvo de manera irregular en el
pais. Sin embargo, Migracion Colombia también consideré que el hecho que el
actor tuviera su nucleo familiar radicado en el pais, sumado a su voluntaria
comparecencia, llevaban a concluir que la sancién imponible era la de multa, por
valor de $238.350. Igualmente, se estipulé que en caso que “... el extranjero
vaya a tramitar Visa ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, debera
efectuarla (sic) antes de que se cumpla el término estipulado en el articulo 80
Numeral 2.1., y su paragrafo 2 del Decreto 4000 de 2004, o en su defecto
efectuar la salida del pais.”

De manera similar al caso anterior, este acto administrativo fue notificado
mediante acta del 20 de noviembre de 2012, la cual cuenta con firma del
ciudadano chino Huang. Dicha acta sefiala que “... se procedio a dar lectura al
acto administrativo, del cual se entrega auténtica, integra y gratuita, haciéndole
saber que contra el mismo procede el recurso de reposicion, apelacién, (sic) los
que podran ser interpuestos dentro de los diez (10) dias siguientes a esta
diligencia, y el de que queja, si el de apelacion no se le concede y sobre dicha
decision no estd de acuerdo.” En esta actuacion no existe referencia alguna a
que el afectado haya contado con intérprete.

4.4.3. En lo que respecta al interrogante sobre es el protocolo que sigue
Migracion Colombia para la notificacion de las decisiones administrativas en
asuntos migratorios, respecto de aquellos extranjeros que no dominan el idioma
espafiol, Migracién Colombia remitié a la Corte la Guia para el desarrollo del
procedimiento administrativo sancionatorio en materia migratoria.

Igualmente, la entidad demandada sefialé que “... es conmsideracion de esta
Oficina Asesora Juridica, cuando la actividad administrativa desconoce el
debido proceso y vulnera derechos y garantias de los administrados, no
permitiendo ejercer el derecho de defensa, de representacion o contradiccion,
conlleva la nulidad de las actuaciones surtidas dentro del proceso
administrativo, dejando sin efecto los actos, resoluciones, decretos o cualesquier
otro tipo de acto frente al administrado. || En tal consideracidn, si se encuentra
frente a un extranjero que no cuenta con el conocimiento suficiente de la lengua
espafiola es necesario que se preste el servicio gratuito de traductor, que
permita ejercer los derechos inherentes al debido proceso, tales como escuchar
y ser escuchado, ejercer la contradiccion y la defensa entre otros.”

4.4.4. Finalmente, frente al interrogante sobre si Migracion Colombia cuenta con
el servicio de intérpretes para adelantar actuaciones administrativas que deban
realizarse respecto de extranjeros que desconocen el idioma espafiol, la entidad
demandada sefiald que “... esta Unidad no tiene ningun tipo de intérprete
asignado como auxiliar dentro de los procesos administrativos, lo anterior



10

debido a la falta de presupuesto, sin embargo y teniendo en cuenta la necesidad
de garantizar el debido proceso esta unidad cuando adelanta las actuaciones
con ciudadanos chinos se acude a solicitar el apoyo de otro ciudadano chino al
que se le solicita que colabore y actde como traductor. En las actas de
notificacién realizadas en espafiol se deja constancia de los nombres y apellidos
del traductor.”

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Problema juridico y metodologia de la decision

1. La actora, en representacion de su menor hija, considera que se vulnera el
derecho de la menor a tener una familia y a no ser separada de ella, por el hecho
que su padre, ciudadano chino quien no ha regularizado su situacion migratoria,
tiene actualmente una orden de deportacion del pais. Esto a pesar que el
afectado tiene su familia en Colombia, conformada por su compariera, que reside
legalmente en el pais, al igual que su menor hija, quien nacié en nuestro
territorio.

Los jueces de instancia negaron la proteccion de los derechos invocados, al
considerar que el ciudadano chino Huang no habia invocado ningun mecanismo
ordinario de defensa contra las decisiones adoptadas por el DAS, mientras se
mantuvo como autoridad migratoria, asi como respecto de Migracién Colombia.
Agregaron que en el caso no se cumplia con el requisito de inmediatez, en la
medida en que la accion se intent0 varios afos después que se hubiera ordenado
la deportacion del actor, asi como de la fecha en que nacio la accionante.

La Corte, en sede de revision, recaudd algunas pruebas dirigidas a acreditar la
actual condicion migratoria del padre de la actora, asi como sobre el
procedimiento surtido por parte de Migracion Colombia. Igualmente, ordend
como medida provisional que se suspendiera cualquier actuacion tendiente a la
deportacion del ciudadano chino Huang, hasta tanto el asunto de la referencia
fuera decidido por esta Sala de Revision.

2. En ese orden de ideas, la Sala encuentra que debe resolver el siguiente
problema juridico ¢se viola el derecho de una nifia a tener una familia y a no ser
separada de ella, cuando la autoridad migratoria ordena la deportacion de su
padre, a pesar que convive con ella y con su progenitora?

Para dilucidar este topico, la Corte adoptara la siguiente metodologia: En primer
lugar, hara referencia a los requisitos que estructuran la inminencia de un
perjuicio irremediable y la manera en que son evaluados en el caso de los sujetos
de especial proteccion, como sucede con los nifios y nifias. Luego, explicard el
precedente de la Corte en materia del derecho de los nifios y nifias a tener una
familia y a no ser separados de ella. En tercer lugar, haré referencia al contenido
del derecho de contradiccion y defensa, cuando se trata de procesos
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administrativos seguidos contra migrantes. Finalmente, a partir de las reglas que
se deriven de los anteriores asuntos, la Sala resolvera el caso analizado.

Requisitos para la configuracion del perjuicio irremediable. EIl caso de los
sujetos de especial proteccion. Reiteracion de jurisprudencia

3. La jurisprudencia constitucional contiene un precedente reiterado y estable en
materia de las reglas para la evaluacion de la inminencia de un perjuicio
irremediable, particularmente cuando el sujeto que encuentra amenazados sus
derechos fundamentales hace parte de una categoria de especial proteccion,
como sucede con los nifios y las nifias. De alli que la Corte reiterard en este
apartado las lineas centrales de ese precedente, basada en una de las
recopilaciones que sobre el mismo hizo recientemente esta Sala de Revision.™

4. Segun lo preceptuado en el articulo 86 C.P., la accion de tutela procede como
mecanismo subsidiario de exigibilidad judicial de los derechos fundamentales,
de modo que ante la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, debera
preferirse este, a menos que esté acreditada la inminencia de un perjuicio
irremediable que reste idoneidad a ese mecanismo. EIl incumplimiento de este
requisito de subsidiariedad fue la razon de la decision de ambas instancias en el
presente asunto, quienes univocamente concluyeron que el asunto debia
tramitarse ante la jurisdiccion civil ordinaria, especificamente por el
procedimiento verbal sumario, que entre sus asuntos contempla aquellos
relativos a la autorizacion de salida del pais de los menores por parte de sus
padres.

5. En cuanto a la idoneidad del medio judicial ordinario de defensa judicial, la
Corte ha planteado dos tipos de condiciones. En primer lugar, considera que la
evaluacion de ese mecanismo debe realizarse de cara a las particularidades de
cada caso concreto, sin que resulte acertado analizarlo en abstracto. En segundo
término, la idoneidad del medio judicial de proteccién de los derechos
fundamentales debera expresarse en la posibilidad cierta que ese instrumento
otorgue una decision definitiva sobre la exigibilidad de las garantias
constitucionales concernidas. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion
prevé que “/e/n aquellos casos en que se constata la existencia de otro medio de
defensa judicial, establecer la idoneidad del mecanismo de proteccion
alternativo supone en los téerminos del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, que
el otro medio de defensa judicial debe ser evaluado en concreto, es decir,
teniendo en cuenta su eficacia en las circunstancias especificas que se invoquen
en la tutela.™ Por tal razon, el juez de la causa, debe establecer si ese

4 Corte Constitucional, sentencia T-452/12. En este caso, la Corte analizé la controversia generada por la
tenencia y cuidado personal de unas menores de edad. La Corte decidié confirmar las decisiones de instancia,
que habian negado el amparo constitucional, en razon a que (i) luego de presentarse la accion de tutela, uno de los
padres decidié optar por la via judicial ordinaria; y (ii) el caso estaba centrado en la determinacion de la
idoneidad de los padres para el ejercicio de la custodia, asunto que excedia el ambito de la accion de tutela.

1 El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone que “La existencia de dichos medios ser& apreciada en
concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”.
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mecanismo permite brindar una soluciéon “clara, definitiva y precisa’*® a los

acontecimientos que se ponen en consideracion en el debate constitucional, y su
habilidad para proteger los derechos invocados. En consecuencia, “el otro
medio de defensa judicial existente, debe, en términos cualitativos, ofrecer la
misma proteccion que el juez constitucional podria otorgar a través del
mecanismo excepcional de la tutela”.*’ || Para apreciar el medio de defensa
alternativo, la jurisprudencia ha estimado conducente tomar en consideracion
entre otros aspectos “(a) el objeto del proceso judicial que se considera que
desplaza a la accién de tutela” y, “(b) el resultado previsible de acudir al otro
medio de defensa judicial respecto de la proteccion eficaz y oportuna de los
derechos fundamentales.'®” Tales elementos, junto con el andlisis de las
circunstancias concretas del caso, permiten comprobar si el mecanismo judicial
de proteccidn alterno es conducente o no para la defensa de los derechos que se
estiman lesionados. De ser ineficaz, la tutela sera procedente. Si el mecanismo
es idoneo para la proteccion de los derechos, se debera acudir entonces al
medio ordinario de proteccidn, salvo que se solicite o se desprenda de la
situacién concreta, que la accion de tutela procede como mecanismo transitorio,
para evitar un perjuicio irremediable.”™

6. Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional ha previsto un precedente
estable y consolidado en materia de la evaluacion de la inminencia de un
perjuicio irremediable. Asi, ese precedente ha distinguido dos planos de analisis
diferenciados. EI primero, acerca de la cualificacion especifica de los hechos
que dan lugar a concluir esa inminencia; y el segundo, relativo al grado variable
de intensidad en la verificacion de esas condiciones, en razon de las condiciones
de debilidad manifiesta o de proteccion constitucional reforzada de las personas
concernidas.

En cuanto a la cualificacion de los hechos que configuran la inminencia de un
perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional ha contemplado que ese
perjuicio (i) debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para ser
conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo puede ser evitado
a partir de la implementacion de acciones impostergables. La caracterizacion de
estas condiciones fue planteada por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha
mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior. Las reglas fijadas
sobre el particular son las siguientes:

6.1. El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza 0 estd por suceder
prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible
dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia real en un

16 Corte Constitucional. Sentencia T-803 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

7 Sentencia T-384 de 1998 M.P. Alfredo Beltran Sierra, citada por la sentencia T-206 de 2004. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

18 Corte Constitucional. Sentencia T-822 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil. En esa sentencia se cita la T-569 de
1992 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, que sefial6 lo siguiente: “De alli que tal accién no sea procedente cuando
exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se la utilice
€COMOo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”

19 Corte Constitucional, sentencia T-007/08.
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corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede afirmar que, bajo cierto
aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura factica, aunque
no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operacion
natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son
incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras
que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar
el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la
causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una
causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la
causa gue esta produciendo la inminencia.

6.2. Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de
ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar
O precisar una cosa a su pronta ejecucién o remedio tal como lo define el
Diccionario de la Real Academia. ES apenas una adecuacion entre la inminencia
y la respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud del evento
que esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la
prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo
expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan sefialan la oportunidad
de la urgencia.

6.3. No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale
a la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico
de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden
juridico concede a determinados bienes bajo su proteccion, de manera que la
amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de
las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad,
sino solo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion para la
persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe
ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a
todas luces inconveniente.

6.4. La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social
justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accion, esta corre el
riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el momento de
la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata
del sentido de precision y exactitud de la medida, fundamento préximo de la
eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacion vy
restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha expuesto sobre el perjuicio irremediable, se deduce
que hay ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se
encuentra una persona, es inminente e inevitable la destruccion grave de un bien
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juridicamente protegido, de manera que urge la proteccion inmediata e
impostergable por parte del Estado ya en forma directa 0 como mecanismo
transitorio.

La jurisprudencia constitucional también ha contemplado que la evaluacién de
los factores mencionados no es univoca, sino que debe consultarse la entidad y/o
las condiciones particulares de los sujetos involucrados. Quiere esto decir que
cuando en el caso concreto se esta ante personas gue, por sus circunstancias
especificas, se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta; o cuando se
trata de personas pertenecientes a grupos que la Constitucion les reconoce
especial proteccion constitucional, como sucede con los nifios y nifias, los
adultos mayores o las personas en situacion de discapacidad, el escrutinio de los
requisitos antes anotados debe ser atenuado en cada caso concreto. Esto bajo el
raciocinio que la inminencia del perjuicio en esos eventos es, per se, mas intensa
y con consecuencias mas lesivas en términos de garantia de derechos
fundamentales, debido a que las caracteristicas del sujeto concernido lo hacen
méas vulnerable a tales sucesos. Sobre el particular, la Corte ha indicado que
“... “tratandose de sujetos de especial proteccion, el concepto de perjuicio
irremediable debe ser interpretado en forma mucho mas amplia y desde una
doble perspectiva. De un lado, es preciso tomar en consideracion las
caracteristicas globales del grupo, es decir, los elementos que los convierten en
titulares de esa garantia privilegiada. Pero ademas, es necesario atender las
particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso
concreto. Consecuencialmente, para determinar la procedencia del amparo,
cuando se trata de sujetos de especial proteccion, el juez debera analizar cada
uno de estos aspectos. || De cualquier manera, los criterios que definen si un
perjuicio es irremediable 0 no, tienen que guardar estrecha relacién con los
aspectos sustanciales por los cuales se les concede genéricamente esa especial
proteccion. En otras palabras, no todos los dafios constituyen un perjuicio
irremediable por el simple hecho de tratarse de sujetos de trato preferencial.”®

7. Ademas de las reglas anteriores, la Sala también advierte que la evaluacién
sobre la procedencia de la accion de tutela en el caso analizado debe analizarse a
partir de la vigencia del interés superior de la menor. El argumento que guia este
razonamiento consiste en considerar que la definicion del instrumento judicial
idoneo debe basarse en aquel que proteja, en mayor y mejor medida, los
derechos de los nifios, razén por la cual deben evaluarse diversos factores, que
van maés alla, aunque incluyen, la naturaleza expedita del mecanismo escogido.

La Corte ha definido cuéles son los factores a tener en cuenta para la proteccion
del interés superior de los nifios y las nifias, mandato constitucional imperativo
previsto en el articulo 44 C.P. Asi, a partir del andlisis de las normas superiores
y del derecho internacional de los derechos humanos que resultan pertinentes
para el caso, la sentencia T-808/06 determind que “... el objetivo de todas las

20 Corte Constitucional, sentencia T-1316/01. A su vez, esta regla de evaluacién diferenciada de la inminencia de
un perjuicio irremediable ha sido utilizada por la Corte, entre otras decisiones, en las sentencias T-456/04, T-
1316/01, T-691/05, T-996A/06 y T-076/11.
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actuaciones oficiales o privadas que conciernan a los nifios debe ser la
prevalencia de los derechos e intereses de los menores®, como sujetos de
especial proteccion constitucional. De acuerdo a las disposiciones nacionales e
internacionales mencionados los criterios que deben regir la proteccion de los
derechos e intereses de los menores que comprende la garantia de un desarrollo
armonico e integral son: i) la prevalencia del interés del menor®*; ii) la garantia
de las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere®; iii) la
prevision de las oportunidades y recursos necesarios para desarrollarse mental,
moral, espiritual y socialmente de manera normal y saludable, y en condiciones
de libertad y dignidad®. ”

2 \Jer por ejemplo las sentencias T-514 de 1998 MP: José Gregorio Hernandez, en la sentencia se explicé que el
concepto del interés superior del menor consiste en el reconocimiento de una “caracterizacion juridica
especifica” para el nifio, basada en la naturaleza prevaleciente de sus intereses y derechos, que impone a la
familia, la sociedad y el Estado la obligacion de darle un trato acorde a esa prevalencia “que lo proteja de
manera especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice el desarrollo normal y sano del
menor desde los puntos de vista fisico, psicolégico, intelectual y moral y la correcta evolucién de su
personalidad”. Se precisé en la misma oportunidad que el principio en mencion “se enmarca en los presupuestos
del Estado Social de Derecho, desarrolla el principio de solidaridad, propende por el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado, en consideracion al grado de vulnerabilidad del menor y a las condiciones especiales
requeridas para su crecimiento y formacion, y tiene el propésito de garantizar el desarrollo de su personalidad
al maximo grado”; sentencia T-979 de 2001 MP: Jaime Coérdoba Trivifio. En la sentencia se explicé que “...el
reconocimiento de la prevalencia de los derechos fundamentales del nifio... propende por el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado, en consideracién al grado de vulnerabilidad del menor y a las condiciones
especiales requeridas para su crecimiento y formacion, y tiene el propdésito de garantizar el desarrollo de su
personalidad al maximo grado”. Sentencia T-397 de 2004 MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

#2 Convencién sobre los Derechos del Nifio. Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio. || 2. Los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protecciéon y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. " 3. Los Estados
Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion
de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada.

2 pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles. Articulo 24. 1. Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado. || 2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento
y debera tener un nombre. || 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad. || Convencion Americana
de Derechos Humanos. Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. " Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. Articulo 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: " 1. Se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de
los hijos a su cargo. EI matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges. || 2. Se
debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto.
Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneraciébn o con
prestaciones adecuadas de seguridad social. || 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia
en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacién o cualquier otra
condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién econémica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su
desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo
de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.

% Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos del Nifio. Proclamada por la Asamblea General en su
resolucién 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959. Principio 2. El nifio gozara de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se atendera serd el
interés superior del nifio. || Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 25. 1. Toda persona tiene
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En los términos del mismo fallo y en consonancia con lo expuesto, para que la
decisién de las autoridades publicas y privadas resulte compatible con la
proteccion del interés superior de los nifios y las nifias, debe satisfacer cinco
criterios definidos, a saber, (i) la garantia del desarrollo integral del menor; (ii) la
preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del menor; (iii) la proteccion del menor frente a riesgos
prohibidos; (iv) el equilibrio con los derechos de los parientes bioldgicos sobre la
base de la prevalencia de los derechos del menor; y (v) la necesidad de evitar
cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio o la nifia
involucrados. De igual manera, la evaluacion del cumplimiento de esos criterios
debe fundarse, a su vez, en dos premisa hermenéuticas a tener en cuenta por
dichas autoridades, como son (i) atender a los criterios juridicos relevantes, y (ii)
basarse en una cuidadosa ponderacion de las circunstancias facticas que rodean
al menor involucrado.?

El derecho de los nifios a tener una familia y a no ser separados de ella.

8. El articulo 44 de la Constitucion prevé los derechos fundamentales de los
nifios. Entre ellos dispone que los menores de edad tengan derecho a tener una
familia y no ser separados de ella, asi como al cuidado y el amor. La
jurisprudencia constitucional ha sefialado, de forma consistente, que estas
garantias conforman uno de los ambitos en que se expresa el mandato
constitucional de interés superior del menor. Dicha prevision constitucional,
ademas, encuentra sustento en normas del derecho internacional de los derechos
humanos, lo que explicar su caracter prevalente frente a las demas disposiciones
del orden interno.?*® De alli que la Corte haya fijado reglas precisas sobre la
materia, que imponen previsiones igualmente especificas sobre la garantia de los
mencionados derechos prevalentes.

9. El punto de partida de este precedente se basa en considerar que la familia es
un entorno cuya existencia es imperativa para el adecuado desarrollo de los nifios
y de las nifias, asi como para la eficacia material de sus derechos fundamentales.
Es claro que al carecer de una familia, los nifios no tendran ninguna oportunidad
de satisfacer sus necesidades fisicas, materiales y afectivas, paso previo para el
disfrute de los mencionados derechos. Por lo tanto, la situacion que enfrentan los
menores expositos es absolutamente contraria a los postulados constitucionales.

derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. || 2. La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social.

% Acerca de estas caracteristicas, Corte Constitucional, sentencia T-397/04.

% |as reglas jurisprudenciales que se explican a continuacion, relativas al derecho de los menores a tener una
familia y a no ser separados de ella, son tomadas de las recopilaciones realizadas por la Corte en las sentencia C-
840/10y T-671/10.
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Sobre el particular, la Corte insiste en que “[l]a vulneracion del derecho a la
familia constituye una amenaza seria contra derechos fundamentales como el de
la integridad fisica, la salud, a crecer en un ambiente de afecto y solidaridad, a
una alimentacion equilibrada, a la educacion, a la recreacion y a la cultura. Un
nifo exposito no sélo es incapaz de satisfacer sus necesidades béasicas, sino que
esta en una circunstancia especial de riesgo respecto de fendmenos como la
violencia fisica o moral, la venta, el abuso sexual, la explotacion laboral o
econdmica y el sometimiento a la realizacion de trabajos riesgosos. En sintesis,
el derecho a formar parte de un nicleo familiar, ademas de ser un derecho
fundamental que goza de especial prelacién, constituye una garantia esencial
para asegurar la realizacion de otros derechos fundamentales de la misma
entidad, consagrados en el articulo 44 de la Carta w2t

10. La importancia del derecho de los nifios a tener una familia se comprueba a
través de la consagracion de esa garantia en el derecho internacional de los
derechos humanos. A este respecto, la jurisprudencia en comento® ha resaltado
cdémo la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone en su articulo 3-1 que
“en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio”’; y en el articulo 3-2, establece que
“los Estados partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley
y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas”.

De igual modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en
su articulo 24-1 que “fodo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”, en el
mismo sentido que el articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, segun el cual “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”, y que el articulo 10-3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que ordena: “se deben adoptar medidas especiales de
proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion”.

11. Para lo que respecta al caso analizado, debe hacerse especial referencia al
marco que los derechos humanos otorgan a la permanencia de la unidad familiar.
A este respecto, el articulo 9° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
dispone que “[lJos Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de

%" Corte Constitucional, sentencia T-587/98.
%8 |_a sistematizacion de normas de derecho internacional es tomada de la sentencia T-671/10.
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sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio.” Acerca de esta alternativa
legal para la separacion de la unidad familiar, el mismo articulo ordena a los
Estados partes a que en la aplicacion del procedimiento correspondiente “...se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de
dar a conocer sus opiniones.”

Del mismo modo, la prevision internacional sefiala que los mismos Estados
partes “...respetaran el derecho del niiio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.” ASi
mismo, la norma en mencion establece que “[cJuando esa separacidn sea
resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento
debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado)
de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro
familiar, informacion béasica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.”

A partir de las anteriores previsiones, la Sala encuentra que el derecho
constitucional de los nifios y nifias a tener una familia y a no ser separado de ella,
debe ser interpretado de forma tal que (i) garantice en todo momento que el
menor mantenga el contacto y union familiar con sus progenitores; (ii) para la
validez constitucional de la separacion de su grupo familiar, deba acreditarse que
esa es la Unica medida posible para garantizar el interés superior del menor
afectado; y (iii) cuando la separacion sea consecuencia de una actuacion legal
contra alguno de los padres, como sucede en los casos de la privacion de la
libertad o la deportacion, la misma tiene que ser estrictamente necesaria,
someterse a las reglas y procedimientos aplicables, asi como contar con la
posibilidad de un control judicial en donde los interesados cuenten con instancias
de participacion en la decision que deba adoptarse.

12. Sobre este particular debe insistirse en que la jurisprudencia de la Corte ha
previsto que aquellas intervenciones estatales que tengan como consecuencia
desligar a un menor de su familia son restringidas y, en cualquier caso, deben
cumplir con criterios estrictos de razonabilidad y proporcionalidad, asi como
mostrarse compatibles con el interés superior de los nifios y nifias. Asi, se ha
sefalado que “... asi sucede, por ejemplo, en los casos en que la familia
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bioldgica es pobre, o cuando sus miembros no cuentan con educacién basica, o
en los que alguno de sus integrantes ha mentido ante las autoridades con el fin
de recuperar al menor, o cuando alguno de los padres o familiares tiene mal
caracter (sin haber incurrido en abuso frente al menor, o en alguna de las
circunstancias constitutivas de violencia intrafamiliar). Ninguna de estas
circunstancias constituye razon suficiente para desligar a un nifio de su entorno
familiar. Sin embargo, con excepcion de la primera (es decir, de la pobreza, que
en ningun caso puede justificar per se la remocion de un nifio de su familia), si
pueden contribuir, junto con otras razones de peso, a orientar la decisidn
respecto de cada menor en concreto, si se les evalla en forma conjunta con los
demas hechos del caso, y prestando especial atencion a la forma en que los
padres o familiares bioldgicos han cumplido en el pasado con los deberes
inherentes a su condicion a la luz de preservar el interés superior de los nifios.
En este sentido, resulta altamente relevante establecer los antecedentes de
conducta de los padres o acudientes frente al menor o frente a sus otros hijos,
analizando —entre otras- si han manifestado un patron consistente de cuidado y
de dedicacion, y cuél ha sido su conducta ante las autoridades durante los
tramites y procedimientos relacionados con el nifio. 7>

13. Esta linea de razonamiento se ha mantenido, por ejemplo, en el caso que la
separacion del menor de uno de los integrantes de su familia tiene lugar en razén
de la privacion de la libertad. De manera general, se ha considerado que se
afectan los derechos fundamentales del nifio cuando sus progenitores son
recluidos en zonas lejanas a su residencia, que impiden su contacto fisico y
periodico. En esa perspectiva, la jurisprudencia ha previsto que si bien es
constitucionalmente valida la imposicion de medidas restrictivas de la libertad en
razon de la comisién de delitos que afectan bienes juridicos valiosos, en todo
caso esa restriccion no puede llegar al punto de desconocer el interés superior del
menor, que para el caso se traduce en su derecho a compartir con sus padres, al
menos dentro de las limitaciones propias de la condena privativa de la libertad.

Al respecto, ha sefialado la Corte que *“.... la importancia que reviste la
presencia activa de la familia durante el periodo de reclusion de las personas
condenadas es indudable. Motivos de indole juridica, psiquica y afectiva asi lo
indican. Entre ellas, sino la mas inmediata, si una de las mas relevantes, es la
presencia de vinculos afectivos luego de superada la etapa de aislamiento que
permita la materializacion del principio de solidaridad respecto de la persona
que ha recobrado la libertad. La admisibilidad de este postulado encuentra
respaldo en el argumento normativo que se desprende del sistema progresivo
penitenciario, que cuenta entre sus supuestos el de la presencia de la familia en
el proceso de resocializacion del interno. || Igualmente, el concurso de la familia
para adelantar un proceso exitoso de resocializacion esta fuertemente vinculado
con la eficacia de otros derechos fundamentales del recluso. La posibilidad de
mantener comunicacion oral y escrita con personas fuera del penal, de
conservar una vida sexual activa permitiran, las mas de las veces, una

2 Corte Constitucional, sentencia T-510/03.
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reincorporacion menos traumatica al mundo de la vida fuera de la céarcel. Lo
anterior esta ademas asociado con las garantias basicas de la dignidad humana,
la libertad y la intimidad personal (estas dltimas con sus obvias
limitaciones). ™

14. Conforme lo expuesto, la posibilidad que desde el Estado se realicen
intervenciones en la unidad familiar (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 intervencion correspondiente; y (iv) debe mostrarse
compatible con la proteccion del interés superior del menor. Este interés, del
mismo modo, opera como un parametro para la interpretacion de las normas
legales que fundamentan la intervencion en la unidad familiar. De alli que toda
actividad estatal que se base en esas disposiciones, por ejemplo aquellas que
determinan las modalidades de privacién de la libertad, las reglas sobre custodia
0, lo que interesa particularmente para el caso analizado, el régimen migratorio,
deben interpretarse a partir de un criterio pro infans, esto es, que privilegie la
maximizacién de la garantia de los derechos de nifios y nifias.

El derecho de contradiccion y defensa de los migrantes. La necesidad de
comprender el idioma utilizado en los procedimientos migratorios

15. El articulo 29 C.P. preve, a manera de clausula general, la garantia del
debido proceso en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas,
universo en cual estdn comprendidos los procedimientos que adelantan las
autoridades migratorias. A su vez, el derecho constitucional al debido proceso es
plenamente predicable a los extranjeros que estan sometidos a los mencionados
tramites, conforme lo estipula el articulo 100 C.P.%

%0 Corte Constitucional, sentencia T-274/05.

1 Acerca de la titularidad y posibilidad de exigibilidad de los derechos fundamentales por parte de los
extranjeros, la sentencia C-834/07 expresd lo siguiente:

“E)n numerosas oportunidades®, la Corte Constitucional se ha pronunciado en relacién con los contenidos y
alcances de estos derechos fundamentales de los cuales son titulares los extranjeros en Colombia.

En tal sentido, esta Corporacion ha considerado que (i) cualquier persona, sea colombiana o extranjera, puede
instaurar una accién de tutela, por cuanto “Los sujetos de la proteccion no lo son por virtud del vinculo politico
que exista con el Estado colombiano sino por ser personas "*; (ii) si la medida de expulsién del territorio opera
durante los estados de normalidad, con mayor razén puede el legislador de excepcion proceder a decretarla,
cuando sean los extranjeros quienes estén perturbando el orden publico, pues estd encaminada precisamente a
restablecer el orden alterado y evitar la extension de sus efectos™; (iii) en ningin caso el legislador esta
habilitado para desconocer la vigencia y el alcance de los derechos fundamentales garantizados en la Carta
Politica y en los tratados internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en condiciones
de permanencia irregular en el pais®; (iv) bajo la vigencia de la nueva Constitucién es claro que las autoridades
colombianas no pueden desatender el deber de garantizar la vigencia y el respeto de los derechos
constitucionales de los extranjeros y de sus hijos menores®; (v) la Constitucién o la Ley pueden establecer
limitaciones con respecto a los extranjeros para los efectos de su permanencia o residencia en el territorio
nacional®; (vi) cuando es la propia Constitucion la que de manera expresa sefiala las condiciones para acceder
a ciertos cargos publicos, no puede la ley adicionarle requisito o condicion alguna...asi entonces, si para ser
Presidente o Vicepresidente de la Republica, Senador de la RepUblica, Magistrado de las Altas Corporaciones
de justicia, Fiscal General de la Nacion, Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura, miembro del
Consejo Nacional Electoral, Registrador Nacional del Estado Civil, Contralor General de la Republica,
Contralor Distrital y Municipal y Procurador General de la Nacion, la Carta Politica sélo exige la condicion de
ser colombiano por nacimiento, no le es dable a la ley inhabilitar al natural colombiano por el hecho de que éste
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Uno de los componentes estructurales del derecho al debido proceso son las
garantias de contradiccion y defensa. De manera simple, estas garantias refieren
a que la persona concernida en un proceso judicial o administrativo debe tener a
su disposicion instancias materiales e idoneas para conocer las razones que dan
lugar al tramite, las pruebas en que se sustentan, asi como los argumentos
juridicos y de hecho que fundan el actuar del juez o la autoridad administrativa.
Sumadas a estas garantias, que son de naturaleza pasiva, se encuentran aquellas
de caracter activo, las cuales se centran en que la persona esté habilitada para
formular las mismas pruebas y argumentos ante el juez y autoridad
administrativa y que estos sean tenidos en cuenta al momento de adoptar la
decision correspondiente.

A su vez, las facetas activa y pasiva del derecho de contradiccion y defensa no
solo tienen indole normativa, sino también material. Por lo tanto, para que estas
garantias constitucionales se muestren eficaces, no solo deben preverse las
normas legales y reglamentarias que determinen los procedimientos y las
instancias para su ejercicio, sino que también debe (i) contarse con los recursos y
demas elementos materiales para el ejercicio de contradiccion y defensa, lo que
abarca diferentes asuntos, como infraestructura, servidores publicos, informacion

tenga otra nacionalidad®; (vii) la ley no puede restringir, en razon de la nacionalidad los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién y en los tratados y convenios internacionales sobre derechos
humanos, dado que ellos son inherentes a la persona y tienen un caracter universal®'; (viii) el mismo articulo
100 de la Constitucion atenia la fuerza de la expresion “origen nacional” contenida en el articulo 13, cuando
ella se aplica a las situaciones en que estén involucrados los extranjeros®; (ix) no en todos los casos el derecho
de igualdad opera de la misma manera y con similar arraigo para los nacionales y los extranjeros...ello implica
que cuando las autoridades debatan acerca del tratamiento que se debe brindar a los extranjeros en una
situacion particular, para el efecto de preservar el derecho de igualdad, habran de determinar en primera
instancia cual es el ambito en el que se establece la regulacion, con el objeto de esclarecer si éste permite
realizar diferenciaciones entre los extranjeros y los nacionales...por lo tanto, la intensidad del examen de
igualdad sobre casos en los que estén comprometidos los derechos de los extranjeros dependerd del tipo de
derecho y de la situacion concreta por analizar®; (x) el derecho fundamental de asociacién sindical se reconoce
como derecho humano, universal, a todas las personas que tengan la condicion de trabajadores para que puedan
agruparse en organizaciones que representen los intereses que son comunes a todas ellas en el &mbito laboral,
nada interesa, por consiguiente, el origen nacional de las personas para que puedan gozar del referido derecho,
pues lo relevante es que se trate de trabajadores®; (xi) en materia de derechos de los extranjeros en Colombia,
no hay un derecho de origen constitucional a recibir un trato preferencial en el campo tributario, a no pagar un
impuesto o a deducir de su cuantia determinado monto o porcentaje®; (xii) el reconocimiento de los derechos de
los extranjeros no implica que en nuestro ordenamiento esté proscrita la posibilidad de desarrollar un
tratamiento diferenciado en relacion con los nacionales™; (xiii) la sola existencia de un tratamiento legal
diferenciado entre los trabajadores nacionales y los trabajadores extranjeros no tiene por qué reputarse
inconstitucional pues la Carta Politica, recogiendo el contenido que hoy se le imprime a la igualdad como valor
superior, como principio y como derecho, ha contemplado la posibilidad de que se configure un tratamiento
diferenciado... lo importante es, entonces, determinar si ese tratamiento diferenciado es legitimo o si estd
proscrito por el Texto Fundamental®; (xiv) la aplicacion de un tratamiento diferente debe estar justificado por
situaciones de hecho diferentes, una finalidad objetiva y razonable y una proporcionalidad entre el tratamiento y
la finalidad perseguida®; (xv) la reserva de titularidad de los derechos politicos para los nacionales tiene su
fundamento en el hecho de que por razones de soberania es necesario limitar su ejercicio, situacion que esta en
concordancia con el articulo 9° de la Carta, que prescribe que las relaciones exteriores del Estado colombiano
deben cimentarse en la soberania nacional®; (xvi) cuando el legislador establezca un trato diferente entre el
extranjero y el nacional, sera preciso examinar si el objeto regulado permite realizar tales distinciones, la clase
de derecho que se encuentre comprometido, el caracter objetivo y razonable de la medida, la no afectacion de
derechos fundamentales, la no violacién de normas internacionales y las particularidades del caso concreto®; y
(xvii) el legislador no estd impedido para instituir un determinado trato diferencial entre nacionales y
extranjeros, si existen razones constitucionales legitimas que asf lo justifiquen®
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suficiente, etc.; y (ii) removerse todas aquellas barreras juridicas y facticas que
impidan el ejercicio efectivo de los mencionados derechos.

Sobre este particular, la jurisprudencia constitucional ha planteado que “[e]l
plano constitucional garantiza que el disefio de los procedimientos judiciales y
administrativos estd rodeado de los elementos requeridos —defensa,
contradiccién, etc.- para que el procedimiento resulte compatible con el orden
constitucional. Se trata, por decirlo de alguna manera, de garantizar que el
proceso en si mismo no resulta una mera pantomima o remedo de actuacion
judicial o administrativa y que, ademés, conduzca a la realizacion de su
proposito. También involucra, en su fase operativa, que se respeten las formas y
los momentos establecidos legalmente. || Sin embargo, este Gltimo momento no
puede confundirse con el derecho al debido proceso legal. Ello se manifiesta en
la distinta entidad que adquieren las violaciones al procedimiento establecido en
la ley. Aquellas infracciones menores que no trascienden al proceso o que no
afecta su compatibilidad con la Constitucion, no tienen relevancia
constitucional. (...) El derecho de contradiccion apunta a dos fenomenos
distintos. De una parte, a la posibilidad de oponer pruebas a aquellas
presentadas en su contra. Desde esta perspectiva, el derecho de contradiccion
aparece como un mecanismo directo de defensa, dirigido a que las razones
propias sean presentadas y consideradas en el proceso. Su vulneracion se
presentaria cuando se impide o niega la practica de pruebas pertinentes,
conducentes y oportunas en el proceso. »32

16. En relacion con el asunto de la referencia, interesa centrarse en el derecho al
debido proceso de los migrantes. A este respecto, debe resaltarse como desde el
derecho internacional de los derechos humanos existe consenso acerca que los
migrantes son sujetos de especial proteccion para los Estados, en virtud de las
condiciones de indefension en que usualmente se encuentran, derivadas, entre
otros factores, de su desconocimiento de las préacticas juridicas locales y del
idioma en que se realizan esas practicas, asi como la ausencia de lazos familiares
y comunitarios en el pais al que arriban.

Sobre este particular, a nivel internacional se ha reconocido que los migrantes
indocumentados o en situacién irregular son un grupo en situacion de
vulnerabilidad, debido a que no viven en sus estados de origen y deben afrontar
barreras de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas,
sociales y los obstaculos para regresar a su pais de origen.*® Sin embargo, dicha
condicion de vulnerabilidad se presenta en un contexto historico que es distinto
para cada Estado y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre
nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales).**
En ese sentido, muchos paises consideran a los migrantes irregulares como una

%2 Corte Constitucional, sentencia T-461/03

%% Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucién sobre Proteccion de los migrantes, A/RES/54/166, 24 de
febrero de 2000, Preambulo, parr. quinto.

% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251, pérr. 98.
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amenaza para la seguridad y el mercado laboral, por lo que suelen trabajar en
condiciones peligrosas e inseguras, sin dejar de lado que son expuestos a abusos
y explotacién.® Es por esto que muchas veces sus controles fronterizos suelen
ser bastante rigurosos, llegando a establecer medidas punitivas para aquellos que
ingresen o permanezcan en condicion irregular.*®

Debido a lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
reconocido que si bien los Estados tienen la facultad de fijar politicas migratorias
para establecer un control de ingreso a su territorio y salida de él, respecto a sus
nacionales, como aquellos que no lo son, dichas politicas deben ser compatibles
con las normas de proteccién de los derechos humanos.®” Sin embargo, esto no
significa que los Estados no puedan iniciar accion alguna en contra de aquellas
personas que no cumplan con su ordenamiento estatal, sino que al adoptarlas,
deben respetarse los derechos humanos y garantizar su pleno ejercicio a toda
persona bajo su jurisdiccion.®

Del mismo modo, se reconoce la posibilidad que tienen los Estados de efectuar
un trato distinto entre migrantes documentados con respecto a los migrantes
indocumentados, siempre y cuando dicho trato sea razonable, objetivo,
proporcional y no lesione los derechos humanos.®* De esta manera, se ha
reconocido en el ambito estudiado la trascendental importancia que las politicas
publicas se apeguen de manera estricta a las garantias del debido proceso y al
respeto de la dignidad humana del migrante, independientemente de su condicion
juridica.*

17. En este sentido, la Corte IDH ha reconocido que los Estados deben garantizar
que toda persona extranjera tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y
defender sus intereses de forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal.*
Para ello, considera que es necesario eliminar cualquier obstaculo que reduzca
una defensa eficaz, siendo el idioma un factor crucial en este tema. Debido a lo
anterior, dicho tribunal considera que debe proveerse de traductor, a quien
desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento En relacién con lo
anterior, la CIDH también ha considerado como una norma minima del debido
proceso para garantizar un juicio justo a los migrantes, cualquiera que sea su
status, la presencia de un traductor, con la finalidad de que este comprenda los

% Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, Migracién Irregular, trafico ilicito de migrantes y
derechos humanos: hacia la coherencia, ISBN 2-940259-57-7, Ginebra (Suiza), 2010, pag. 3.

% Ibidem, pag. 2.

%7 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 97.

% Ibidem, nota supra 2, parr. 154.

% Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 118.

“0 |bidem, nota supra 7, parr. 119.

*! |bidem, nota supra 5, parr. 143.

2 Corte IDH. EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 120.
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cargos que se le imputan, asi como los derechos procesales que tiene a su
disposicion.*®

Igualmente, la Comision de Derecho Internacional ha considerado que el derecho
del extranjero a ser asistido por un intérprete es un componente esencial del
derecho a ser oido, y que la gratuidad de este derecho es necesaria para el
ejercicio efectivo de sus derechos procesales. Asi, incumbe al extranjero indicar
a las autoridades competentes el idioma o idiomas que puede comprender.**

Esta posicion es coincidente con la expresada por el Comité de Derechos
Humanos en la Observacion General No. 13 “Igualdad ante los tribunales y
derecho de toda persona a ser oida publicamente por un tribunal competente
establecido por la ley.” El Comité, al hacer referencia al articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,* determiné que “[e]n el apartado

** CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias, OEA/Ser./L/\V/1i.111, 16 Abril 2001, Parr. 92.

* Asamblea General, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 64° Periodo de Sesiones (7 de mayo a
1° de junio y 2 de julio a 3 de agosto de 2012), Sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/67/10), pag. 67.

* Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién
de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el pablico podrén ser excluidos de la totalidad o
parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democrética, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en
que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la
tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un
defensor de su eleccion;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a
ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo
exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo
y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendré en cuenta esta circunstancia y
la importancia de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberé ser indemnizada, conforme
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f) del parrafo 3 se dispone que si el acusado no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal tendra derecho a ser asistido gratuitamente por un
intérprete. Este derecho es independiente del resultado del procedimiento y se
aplica tanto a los extranjeros como a los nacionales. Tiene importancia basica
cuando la ignorancia del idioma utilizado por un tribunal o la dificultad de su
comprension pueden constituir un obstaculo principal al derecho de defensa.

18. Conclusiones anélogas han sido planteadas por la Corte, a propdsito de
control de constitucionalidad de instrumentos internacionales que reconocen
derechos a los migrantes. Asi, en la sentencia C-288/09, que revisé el Estatuto
Migratorio Permanente entre Colombia y Ecuador, la Corte puso en evidencia
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de la Opinion
Consultiva OC-18/03, resalto la obligacion general de los Estados de respetar los
derechos fundamentales del migrante con independencia de la situacion de
irregularidad en que se encuentre, garantizando, entre otros, el principio de
igualdad y no discriminacion, los derechos laborales y el debido proceso. Para
ello, fijé un grupo de conclusiones que son adoptadas en la presente sentencia
como parametro para la solucion del caso concreto, a saber:

18.1. Los Estados tienen la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos fundamentales. Con este propoésito deben adoptar medidas positivas,
evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y
suprimir las medidas y practicas que restrinjan o vulneren un derecho
fundamental.

18.3. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos
humanos, le genera responsabilidad internacional.

18.4. El principio de igualdad y no discriminacion tiene un caracter fundamental
para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional
como en el interno.

18.5. El principio fundamental de igualdad y no discriminacién forma parte del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte 0 no en determinado tratado internacional.
En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus
cogens.

18.6. El principio fundamental de igualdad y no discriminacion, revestido de
caracter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan

a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente
el hecho desconocido.

7. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.
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a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive
particulares.

18.7. La obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos
vincula a los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o
consideracion, inclusive el estatus migratorio de las personas.

18.8. El derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las
garantias minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de
su estatus migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso
comprende todas las materias y todas las personas, sin discriminacién alguna.

18.9. La calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificacion
para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de
caricter laboral. EI migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere
derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados,
independientemente de su situacién regular o irregular en el Estado de empleo.
Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

18.10. El Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente de su
condicidn de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion
en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan entre
particulares (empleador-trabajador). ElI Estado no debe permitir que los
empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacion
contractual vulnere los estdndares minimos internacionales.

18.11. Los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar
con todos los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes
indocumentados poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los
demas trabajadores del Estado de empleo, y este ultimo debe tomar todas las
medidas necesarias para que asi se reconozca y se cumpla en la practica.

18.12. Los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucion de los
objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de
caracter migratorio.

19. Las anteriores previsiones, varias de ellas planteadas por el intérprete
autorizado de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, permiten a la
Corte definir una regla especifica en relacion con la proteccion de los derechos a
la igualdad y al debido proceso de los migrantes. Asi los migrantes, al margen
de su condicion legal o irregular, son titulares de los derechos mencionados, lo
cual implica que el Estado debe ofrecerles todas las garantias que confiere a los
nacionales dentro de los procedimientos judiciales y administrativos. Estas
garantias, a su vez, comprenden entre otros asuntos las facetas activa y pasiva del
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derecho de contradiccion y defensa, segun fueron explicadas en el fundamento
juridico 15 de esta sentencia.

Ahora bien, una de las garantias que integra la faceta activa es la obligacion
estatal que en los procedimientos judiciales y administrativas se eliminen
aquellas barreras que impidan el ejercicio pleno del derecho. Dentro de esas
limitaciones, como se ha expuesto en precedencia, estd el desconocimiento del
idioma en que se adelanta el tramite. Por ende, se vulnera el derecho al debido
proceso cuando al interior de los procedimientos no se cuenta con intérpretes que
permitan al migrante que no domina el idioma castellano expresarse, comprender
los supuestos facticos y juridicos que explican el trdmite y oponerse a las
diferentes decisiones adoptadas por el juez o la autoridad administrativa, segun
el caso.

Solucién del problema juridico

20. De acuerdo con los antecedentes del presente asunto, el primer topico que
debe dilucidarse refiere a la procedencia de la accion de tutela frente a la
inmediatez y la subsidiariedad. A este respecto, la Sala no comparte el criterio
expresado por los jueces de instancia, en el sentido que en el caso no se cumplia
con el requisito de inmediatez. En contrario, se advierte que en lo que respecta a
la menor accionante, la amenaza de vulneracion de sus derechos fundamentales,
particularmente el de tener una familia y no ser separada de ella, es inminente y
actual puesto que aun pesa sobre su padre una orden de deportacion del pais, la
cual no ha sido objeto de revocatoria 0 modificacion por parte de la autoridad
migratoria.

Con todo, también debe advertirse que conforme las pruebas recaudadas en sede
de revision, se observa que en consideracion a la necesidad de proteger los
derechos de la menor, Migracion Colombia optd por imponer una sancion de
multa al ciudadano chino Ruifeng Huang. Sin embargo, esta sancion no dejo sin
efectos ni sobreseyd la orden de deportacion, decision administrativa que
justifico la accion de tutela interpuesta. Sobre este particular debe insistirse en
que la evaluacion sobre la inminencia, asi como sobre la subsidiariedad, no
puede analizarse desde la perspectiva del mencionado ciudadano, sino de la nifia
que interpuso la presente accion. A partir de esta premisa, es claro que se esta
ante la inminencia de la vulneracion de derechos fundamentales que tienen
caracter preferente, segin lo dispone el articulo 44 C.P.

21. Ahora bien, en lo que respecta al requisito de subsidiariedad, la Sala
concluye que esta cumplido, al menos por dos tipos de razones. En primer
lugar, aunque el ciudadano chino Huang tuvo a disposicion los mecanismos
judiciales ordinarios para cuestionar las 6rdenes adoptadas por Migracion
Colombia, en cualquier caso esos mecanismos se mostraron inidéneos, puesto
que concurrieron barreras materiales para el ejercicio de contradiccidn y defensa,
relacionadas con la ausencia de intérprete en su desarrollo y en la notificacion de
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las decisiones adoptadas. Sin embargo, ese aspecto sera objeto de analisis
especifico en fundamentos juridicos posteriores.

En segundo lugar, es claro que la evaluacion acerca de la utilizacion de los
mecanismos judiciales ordinarios es un asunto que refiere Unicamente a la
accionante y no a terceros. De alli que no resulta acertado concluir que como el
padre de la menor accionante no intentd controvertir administrativa y
judicialmente la orden de deportacién, a pesar que como se explicard a
continuacion no estaba en posibilidad de adelantar esos tramites, entonces la nifia
incumplié con una carga procesal que estaba a su cargo. Esto por la simple
razon que la menor no fue sujeto de la actuacién administrativa de Migracién
Colombia, sino que solo tiene la condicion de afectada por sus consecuencias
juridicas, en términos de la vigencia del derecho fundamental a tener una familia
y no a ser separada de ella. Ademaés, debe también indicarse por la Corte que
aunque las decisiones que se adoptan en esta sentencia tendran un efecto
particular y concreto respecto la situacion migratoria del padre de la accionante,
en ningun caso esa circunstancia modifica el hecho que la accién de tutela este
univocamente dirigida a proteger los derechos de la menor Lina Sofia o Zhi Yin,
demandante en el asunto de la referencia.

22. Segun se explicé en el fundamento juridico 14 de esta decision, una de las
condiciones para la validez constitucional de las intervenciones estatales en la
unidad familiar es que el procedimiento judicial o administrativo de cual se
deriva la decision que afecta dicha unidad, haya sido adoptada con sujecion a la
Constitucion y la ley. En el caso analizado, la unidad familiar conformada por la
pareja Huang — Kuang y su menor hija Lina Sofia o Zhi Yin se ve afectada por la
orden de deportacion que pesa sobre el padre de la nifia. De alli que un aspecto
que debe analizar la Corte es si el procedimiento surtido para el efecto cumplio
con las condiciones exigidas por el ordenamiento juridico y, en consecuencia, es
una medida apta para limitar el derecho de la menor a tener una familia y no ser
separada de ella.

El procedimiento administrativo migratorio que fue aplicado al actor estaba
regulado en el Decreto 4000 de 2004, el cual fue parcialmente derogado, en casi
la totalidad de sus disposiciones, por el Decreto 834 de 2013. Sin embargo, debe
resaltarse que el titulo sobre sanciones por infraccion al régimen migratorio
(Arts. 98 a 113) no fue objeto de derogatoria y, por ende tales regulaciones, que
fueron aplicadas en el caso materia de analisis, permanecen vigentes.

De acuerdo con ese trdmite administrativo, el director del DAS, funciones ahora
asumidas por Migracion Colombia, al igual que sus delegados, mediante
Resolucién motivada podran ordenar la deportacion del extranjero que esté
incurso en cualquiera de las causales establecidas en el articulo 102 del Decreto
4000/04.*° Contra dicho acto administrativo proceden los recursos de la via

*® El articulo 102, en cuanto a las causales de deportacion, expone lo siguiente:
Articulo 102. Sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar, sera deportado del territorio nacional el
extranjero que incurra en alguna de las siguientes causales:
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gubernativa. (Art. 101). Una vez impuesta la sancion de deportacion, el
extranjero 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 seis meses ni superior a diez afios, previa expedicion de la visa
otorgada por las Oficinas Consulares de la Republica. (Art. 103)

En lo que respecta al procedimiento de expulsion, el articulo 104 del Decreto
4000/04 estipula el director del DAS, ahora Migracion Colombia, 0 sus
delegados, sin perjuicio de las sanciones penales a las que hubiere lugar, podra
ordenar mediante resolucion motivada la expulsion del territorio nacional del
extranjero que esté incurso en cualquiera de las siguientes causales (i) abstenerse
de dar cumplimiento a la resolucion de deportacion dentro del término
establecido en el salvoconducto para salir del pais, o regresar al pais antes del
término de prohibicidn establecido en la misma o sin la correspondiente visa; (ii)
registrar informes o anotaciones en los archivos de las autoridades competentes,
por propiciar el ingreso de extranjeros con falsas promesas de contrato,
suministro de visa o documentos de entrada o permanencia; (iii) haber sido
condenado en Colombia a pena de prision cuya sentencia no contemple como
accesoria la expulsién del territorio nacional; y (iv) estar documentado
fraudulentamente como nacional colombiano o de otro pais.

La misma disposicion sefiala que contra el acto administrativo que imponga la
medida de expulsion procederan los recursos de la via gubernativa, que se
concederan en el efecto suspensivo.

23. Las normas resefladas permiten a la Sala concluir que la regulacion
migratoria difiere al procedimiento administrativo ordinario el ejercicio del

102.1 Ingresar o salir del pais sin el cumplimiento de las normas que reglamentan la materia, siempre y cuando
no existan circunstancias especiales que ameriten la sancién de multa.

102.2 Abstenerse de cancelar la sancion econémica que le haya sido impuesta por el Departamento
Administrativo de Seguridad-DAS-, o cuando transcurran mas de dos meses desde la ejecucion del acto
sancionatorio sin que haya efectuado un abono a la obligacién.

102.3 Encontrarse en permanencia irregular en los términos de este Decreto, siempre y cuando no existan
circunstancias especiales que ameriten la sancién econémica.

102.4 Obtener visa mediante fraude o simulacion, formular declaracion falsa en la solicitud de visa o en
desarrollo de los 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, legalizacidn, control y registro.

102.5 Abstenerse de cambiar la visa 0 no solicitar la misma cuando estuviere en la obligacion de hacerlo.

102.6 Desarrollar una actividad para la cual no esté autorizado en el correspondiente permiso de ingreso.

102.7 Incurrir en alguna de las causales de inadmision o rechazo.

102.8 Ser objeto de quejas constantes que califiquen al extranjero como persona no grata para la convivencia
social o tranquilidad publica.

102.9 No abandonar el pais dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la notificacion del auto de
cancelacién de la visa.

102.10 Mostrara renuncia al pago de obligaciones pecuniarias con cualquier persona natural o juridica
demostrando renuencia a su pago.

102.11 Haber sido sancionado econdmicamente dos o mas veces dentro del mismo afio calendario por parte de
una misma entidad publica.

102.12 Numeral adicionado por el Decreto 2622 de 2009, articulo 20. Haber sido sancionado econémicamente
por parte de la autoridad migratoria al desarrollar actividades que afecten de manera indebida el espacio publico y
sea reincidente en la misma conducta.
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derecho de contradiccion y defensa frente a las decisiones que ordenan la
deportacion o la expulsién. Esto es corroborado, ademas, por las pruebas
recaudadas en sede de revision. En efecto, Migracién Colombia remiti¢ a esta
Corte la Guia para el Desarrollo del Procedimiento Administrativo Sancionatorio
en Materia Migratoria.

Este documento sefiala que tiene por objeto hacer compatibles los tramites
propios del control migratorio al actual Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo — CPACA. La Guia, en ese sentido, preve
que entre los derechos del presunto infractor el de usar la propia lengua y a ser
auxiliado por un intérprete. Asi, explica como “... foda persona extranjera
sujeto de un proceso administrativo de caracter migratorio, cuya lengua oficial
no sea el castellano, tiene derecho a ser asistido por intérprete calificado. || Asi
las cosas, las reglas del debido proceso influyen y se aplican a las actuaciones y
formalidades realizadas por aquellas personas en su calidad de administrados
aplicables a todos los actos procesales que son sujetos a dicha accion.”™’

Del mismo modo, la Guia en comento determina que el procedimiento
sancionatorio inicia de oficio o a solicitud de cualquier persona. Una vez
conocida la noticia migratoria, se proferira Informe a partir del cual, si hay
mérito para ello, se sustanciard Auto de Apertura de Actuacion Administrativa
Migratoria, en el cual (i) se indicaran los soportes de hecho y de derecho; (ii) se
comisionara a un funcionario para que impulse la actuacion administrativa; (iii)
se ordenara allegar el Informe de Verificacion Migratoria y sus anexos como
medio de prueba; y (iv) si es del caso, se ordenara la consulta de bases de datos y
hojas de vida administradas por Migracion Colombia y el recaudo de
informacion que interese a la actuacion. EI Auto de Apertura debe comunicarse
“... a la persona natural o juridica sujeto de control, a través de un documento
escrito remitido a la direccién fisica o electronica registrada, mediante el cual
se le comunicard la apertura de la actuacién administrativa.”*®

En caso que la actuacion anterior determine la posible de responsabilidad por
violacion de las normas migratorias, se procedera a formular cargos contra el
presunto infractor. El Auto respectivo determinara (i) las personas naturales o
juridicas sujetas a investigacion; (ii) los hechos que lo originan; (iii) las
disposiciones presuntamente vulneradas; y (iv) las sanciones o medidas que
resulten procedentes. Este Auto debe ser notificado al investigado y contra él no
proceden recursos.

El investigado tendra quince dias para presentar descargos, en los cuales podra
solicitar y aportar pruebas. Estas seran parte del Auto de Decreto de Pruebas,
proferido por la autoridad migratoria a cargo de la investigacion. El Auto
mencionado debera ser notificado personalmente. Vencida la etapa probatoria se
dara traslado al investigado del Auto de cierre de la etapa probatoria por el

*" Folio 90 del cuaderno de la Corte (CC).
* Folio 92 CC.
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término de diez dias, para que este, su representante legal o su apoderado
presente los alegatos respectivos. Dentro de los 30 dias siguientes a la
presentacion de alegatos se adoptard la decision respectiva, en la cual debera
determinarse (i) la individualizacion de la persona sujeto de control; (ii) el
analisis de los hechos y pruebas con base en los cuales se impone la sancién o se
declara la exoneracion o se ordena el archivo; (iii) las normas infringidas con los
hechos probados; y (iv) la decision definitiva de archivo o sancion y la
correspondiente fundamentacién. Esta decision se debe notificar personalmente
al investigado o a su representante legal o apoderado. La Guia estipula como
mecanismo para esta notificacion el envio de citacién a la direccion, nimero de
fax o correo electronico que figuren en el expediente. Si se desconoce los
mencionados datos de ubicacion, la citacion se hard en la pagina Web de
Migracion Colombia. En caso que estas modalidades de notificacion resulten
infructuosas, se procedera a remitir aviso a la direccion fisica o electrénica
conocida o, ante su desconocimiento, el aviso se fijara en la pagina Web de la
entidad y en un acceso publico de la misma. El aviso estara fijado por cinco dias
y una vez desfijado se entenderd surtida la notificacion personal.

La decision mencionada es susceptible de los recursos de reposicion, apelacion y
queja cuando se niegue esta. Tales recursos deberan presentarse por escrito y la
oportunidad para ello es (i) en la diligencia de notificacion personal; (ii) dentro
de los diez dias siguientes a la notificacion personal; (iii) en la notificacion por
aviso; y (iv) al vencimiento del término de publicacion.

24. Las normas legales y reglamentarias antes explicadas llevan a la Corte a
concluir que el dominio del idioma castellano es imperativo para ejercer el
derecho de contradiccion y defensa dentro del tramite para la definicion de la
responsabilidad por infracciones al régimen migratorio. Ello debido a que las
diferentes actuaciones son notificadas mediante los mecanismos procedimentales
de uso comun, que suponen comprender el lenguaje escrito y verbal. Es por ello
que la Guia dispuesta por Migracion Colombia reconoce como una de las
garantias de los sujetos investigados el de contar con un intérprete, cuando su
“lengua oficial” sea distinta al castellano.

Las pruebas recaudadas en el expediente permiten a la Corte comprobar que el
ciudadano chino Ruifeng Huang no tiene por lengua oficial el castellano y, como
se pudo determinar a traves del testimonio rendido ante juez comisionado, no
comprende la mayoria de expresiones de nuestra lengua. Por lo tanto, a partir de
las normas de derecho internacional de los derechos humanos, asi como los
preceptos legales antes explicados, requeria de la asistencia de un intérprete
durante el proceso de responsabilidad migratoria.

Migracion Colombia puso de presente que, salvo en el caso puntual del Informe
DAS.SVA.GOPE.EXT.674478-5 del 24 de junio de 2009, suscrito por el
Coordinador Operativo Seccional DAS- Valle del Cauca, el afectado no cont6
con dicha asistencia. Incluso, la entidad demandada manifesto a la jurisdiccion
constitucional que no cuenta con intérpretes del idioma chino, por lo que esta



32

demostrada la incapacidad institucional de la entidad demandada para proteger el
derecho al debido proceso de los migrantes que no conocen el castellano. Asi,
con excepcion de algunos casos en que se prevén intérpretes de lengua inglesa,
en los demas eventos no existe evidencia material que permite demostrar que los
derechos que la misma Administracion reconoce a los migrantes sean
adecuadamente garantizados.

25. En consecuencia, en criterio de la Sala es evidente que ante esta circunstancia
la actuacion administrativa adelantada contra el ciudadano chino Ruifeng Huang
fue contraria al derecho fundamental al debido proceso. Esto debido a que no
contd con el servicio de intérprete del castellano a su idioma vy, por ende, carecid
de las condiciones minimas exigibles para cuestionar o cuando menos
comprender, los hechos y normas que motivaron en su momento la orden de
deportacion y ahora la sancién pecuniaria que le fue impuesta. Esta misma
falencia rest6 toda idoneidad a los mecanismos judiciales ordinarios, pues la
comprobada ausencia de intérprete obliga a concluir que el ciudadano chino
Huang carecia de cualquier elemento de juicio para conocer qué recursos
judiciales y de la via gubernativa tenia a su alcance.

Esta circunstancia tiene efectos directos en lo que respecta a los derechos
fundamentales de Lina Sofia o Zhi Yin. Como se ha explicado en distintos
apartados de esta sentencia, una de las condiciones para la legitimidad de
aquellas medidas estatales que interfieran en el ejercicio del derecho de los nifios
y nifias a tener una familia y no ser separados de ella, es que la actuacion que
imponga tales restricciones cumpla con las condiciones constitucionales vy
legales aplicables. En el asunto de la referencia, esta demostrado que la
actuacion de la autoridad migratoria frente a la padre de la menor se llevo a cabo
bajo el desconocimiento del derecho al debido proceso. Por ende, la medida no
se muestra constitucionalmente valida para limitar el derecho de la menor a tener
una familia y no ser separada de ella.

26. En ese orden de ideas, Migracién Colombia vulnera el derecho en comento al
imponer la orden de deportacion al ciudadano chino Ruifeng Huang, puesto que,
en abierto perjuicio del interés superior de la nifia, impone consecuencias
juridicas que le son desfavorables, fundada en un procedimiento administrativo
que contradice la Constitucion.

Por lo tanto, la Sala concluye que deben proveerse varias ordenes de proteccion,
todas ellas dirigidas a proteger los derechos fundamentales conculcados a Lina
Sofia o zhi Yin. En primer lugar, la Sala dejard sin efecto la actuacion
administrativa adelantada contra el ciudadano chino Ruifeng Huang y ordenara a
Migracion Colombia que adelante nuevamente la actuacion, con sujecion estricta
al derecho al debido proceso vy, en particular, con la asistencia de un intérprete
que permita al mencionado ciudadano chino comprender las diferentes
actuaciones y asi ejercer de forma plena su derecho de defensa. A su vez, al
adelantar el nuevo tramite administrativo, la entidad demandada deber4 tener en
cuenta las actuales condiciones facticas, en cuanto a su situacion migratoria del
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ciudadano chino Huang. Dentro de esas circunstancias debera analizar tanto su
actual arraigo en el pais, como la necesidad imperativa de proteger los derechos
fundamentales de Lina Sofia o Zhi Yin, especificamente el derecho a tener una
familia y no ser separada de ella.

Por ende, debera proceder a realizar los trdmites necesarios para regularizar la
situacion migratoria del ciudadano Huang. Ademas, mientras esa actuacion
administrativa de regularizacion tiene lugar, la Sala ordenard que Migracion
Colombia confiera al ciudadano chino Ruifeng Huang el salvoconducto para
permanecer en el pais de que trata el articulo 38 del Decreto 834 de 2013. Esto
con el fin de evitar la vulneracion de los derechos fundamentales de la menor.
Para el cumplimiento satisfactorio de estos tramites, la Corte solicitara el
concurso de la Defensoria del Pueblo.

Finalmente, en atencién de las pruebas recaudadas y la necesidad de evitar que
las circunstancias que dieron lugar a la presente accion de tutela se mantengan en
el tiempo, la Sala ordenara a Migracion Colombia que en el término de un afio
contado a partir de la presente sentencia, adelante y ejecute un plan para la
provision de intérpretes para la asistencia de los migrantes respecto de los cuales
la entidad adelante actuaciones administrativas. Al respecto, Migracion
Colombia debera informar a la Corte sobre el disefio e implementacion del plan
mencionado, a través de informes que deberan ser remitidos cada tres meses a
este Tribunal. Para ello, la Corte mantendra la competencia para determinar el
cumplimiento de esta orden, en los términos del articulo 27 del Decreto Ley
2591 de 1991.

27. Por Gltimo, la Sala considera necesario enfatizar en que la proteccion de los
derechos de la menor redunda, de forma obligatoria, en la garantia del derecho al
debido proceso de su padre Ruifeng Huang. Esta circunstancia no es
incompatible con la legitimacidn en la causa por adelantar la accion de tutela de
la referencia. Esto debido a que lo decidido por la Sala se centra en la
satisfaccion del derecho de Lina Sofia o Zhi Yin de tener una familia y no ser
separada de ella. La proteccion de esa garantia constitucional prevalente
depende, como se ha demostrado en esta sentencia, de invalidar aquellas
actuaciones administrativas que tenian como efecto afectar la unidad familiar y
que, a su vez, incumplian con los requisitos legales y constitucionales minimos,
circunstancia que les restaba toda juridicidad.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
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PRIMERO: REVOCAR las sentencias proferidas el 5 de diciembre de 2012
por la Sala de Familia del Tribunal Superior de Cali y el 7 de febrero de 2013
por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. En su lugar,
CONCEDER la tutela del derecho fundamental a tener una familia y no ser
separada de ella, invocado por Cuiyi Kuang, en representacion de su menor hija
Lina Sofia (Zhi Yin) Huang Kuang.

SEGUNDO: ORDENAR, al Director de la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, disponga lo necesario para cumplir los siguientes
asuntos:

2.1. Dejar sin efecto la totalidad de las actuaciones administrativas a cargo de
esa entidad y surtidas respecto de la situacion migratoria del ciudadano chino
Ruifeng Huang, portador del Pasaporte No. G30238320, expedido por el
Consulado en Bogota de la Republica Popular China.

2.2. Reiniciar la actuacion administrativa de caracter migratorio frente al
mencionado ciudadano chino, bajo el cumplimiento estricto de las condiciones
propias del debido proceso. En particular, en cada una de las etapas del tramite
debera proveerse de un intérprete del idioma chino mandarin, de manera que el
ciudadano chino Ruifeng Huang esté en capacidad de (i) comprender cada una
de las etapas del tramite administrativo; (ii) presentar y solicitar las pruebas que
estime pertinentes, asi como controvertir el material probatorio en su conjunto;
(ili) comprender la notificacion de las diversas actuaciones que se adopten
durante el tramite administrativo; y (iv) presentar los recursos que prevé el
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Este procedimiento, a su vez, debera tener en cuenta las actuales condiciones
facticas, en cuanto a su situacién migratoria, del ciudadano chino Huang. Dentro
de esas circunstancias, Migracién Colombia deberd analizar tanto su actual
arraigo en el pais, como la necesidad imperativa de proteger los derechos
fundamentales de Lina Sofia (Zhi Yin) Huang Kuang, especificamente el
derecho a tener una familia y no ser separada de ella. Por ende, Migracion
Colombia debera proceder a realizar los tramites necesarios para regularizar la
situacion migratoria del ciudadano Huang.

2.3. Mientras se adelanta la actuacion administrativa correspondiente, Migracion
Colombia conferira al ciudadano chino Ruifeng Huang el salvoconducto para
permanecer en el pais de que trata el articulo 38 del Decreto 834 de 2013. Esto
con el fin de evitar la vulneracion de los derechos fundamentales de la menor
Lina Sofia (zZhi Yin) Huang Kuang, particularmente su derecho a tener una
familia y no ser separada de ella.

TERCERO: Solicitar a la Defensoria del Pueblo que, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, acompafie y asesore a la unidad familiar
conformada por los ciudadanos chinos Ruifeng Huang y Cuiyi Kuang y su
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menor hija Lina Sofia (Zhi Yin), frente a los trdmites administrativos descritos
en el numeral segundo de la parte resolutiva de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR al Director de la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia que en el término de un (1) afio contado a partir de la
notificacion de la presente sentencia, adelante y ejecute un plan para la provision
de intérpretes destinados a la asistencia de los migrantes respecto de los cuales la
entidad adelante actuaciones administrativas. Al respecto, Migracion Colombia
deberd ilustrar a la Corte sobre el disefio e implementacién del plan mencionado,
a través de informes que deberan ser remitidos cada tres meses a este Tribunal.
Para ello, la Corte mantendra la competencia para determinar el cumplimiento de
esta orden, en los términos del articulo 27 del Decreto Ley 2591 de 1991.

QUINTO: Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiguese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrada Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



