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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, seis (06) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2019-00326-01

ACCIONANTE: SGSA en representacion de su menor hija
1JSF1

ACCIONADO: FISCALIA GENERAL DE LA NACION -

DIRECCION ESPECIALIZADA DE EXTINCION
DEL DERECHO DE DOMINIO - SOCIEDAD DE
ACTIVOS ESPECIALES S§.AS. - SARTA Y
ARAGON CONSULTORES Y ASOCIADOS SYA
S.AS.

NATURALEZA: ACCION DE TUTELA

Procede la Sala, a decidir la impugnacion presentada por la parte
accionante, contra la sentencia adiada 1° de octubre de 2019, proferida
por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se declard improcedente la accidon de tutela.

1.- ANTECEDENTES:

1.1.- Pretensiones?;

El senor SGSA en representacion de su menor hija [JSF, interpuso accion de
tutela contra la FISCALIA GENERAL DE LA NACION - DIRECCION
ESPECIALIZADA DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO - SOCIEDAD DE
ACTIVOS ESPECIALES S.A.S. - SARTA Y ARAGON CONSULTORES Y ASOCIADOS
SYA S.A.S., con el fin que se le protejan sus derechos fundamentales a la

integridad fisica, la salud y la familia.

I Con el fin de proteger el derecho a la intimidad de la menor accionante y su nucleo
familiar, se suprimen los nombres dentro del contenido de esta providencia.
2 Folio 3 del cuaderno de primera instancia.
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En consecuenciqa, solicita que se ordene a la parte accionada, cese
cualqguier medida que perturbe el bienestar de la menor y se abstenga de
realizar el desalojo del bien inmueble ubicado en la carrera 36 No. 34 - 31,
lote 16, cada 16, Conjunto Residencial Linares de Sincelejo, Sucre, hasta
tanto se defina su situacion juridica y se determine si el bien fiene o no

procedencia ilicita, mediante sentencia ejecutoriada.

1.2.- Hechoss3:

Narra el accionante que él y su menor hija, son sujetos de especial
proteccion, en atencidon a que su hogar es monoparental, es decir, lo
conforman los dos como padre e hija; situacion que fue constatada por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, enfidad que expidid el informe
psicosocial S-2018007997, previa verificacion de la ausencia permanente de
la madre de la nina y su incumplimiento de las obligaciones como tal,
aunado a que, hay deficiencia de ayuda sustancial de los demds miemlbros

de la familia.

También senala, que la menor presenta un cuadro depresivo, conforme all
informe Psicoldgico rendido por la Psicologa Akever Torregrosa Tirado, en el
que se senald: “la paciente presenta un trastorno del estado de dnimo
(depresion) y un trastorno de ansiedad (mutismo selectivo), estas patologias
deben ser tratadas con la mayor prontitud posible”. Asi mismo, segun la
evolucion de su historia clinica y diagndstico de la Psicologa Elizabeth
Vergara Peralta, adscrita a la IPS Salud a tu lado S.AS., la nina presenta

“Cuadro depresivo recurrente”.

Indica, que la Fiscalia 13 de la Direccion Especializada de la Unidad
Nacional de Extincion del Derecho de Dominio, decretd dentro el proceso
radicado No. 110016090909092068201701995ED, las medidas cautelares de
embargo, secuestro y la consecuente suspension del poder dispositivo de

dominio de varios inmuebles, fundamentando su actuar en que la

3 Folios 1 — 3 del cuaderno de primera instancia.
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adquisicion de tales bienes, presuntamente proviene de una actividad

ilicita.

Dice el demandante, que entre los bienes afectados se encuentra uno de
su propiedad, ubicado en la ciudad de Sincelejo en la carrera 36 No. 34-31,
Lote 16, Barrio Medellin, conjunto residencial Linares, registrado con folio de
maftricula inmobiliaria 340-109497 de la Oficina de Registro de Instrumentos

Publicos de Sincelejo.

Anota, que la anterior decision fue materializada el 1° de agosto de 2019,
por la Fiscalia 70 de la Direccion Especializada de la Unidad Nacional de
Extincion del Derecho de Dominio, lo cual consta en el acta de secuestro
del inmueble; y a su vez, la Sociedad de Activos Especiales S.A.S. nombra

como depositaria a Sarta y Aragoén Consultores y Asociados SYA S.AS.

El 27 de agosto de 2018, la Sociedad de Activos Especiales S.A.S., emite
orden de desalojo e informa, que debe efectuar la entrega inmediata, real
y material del inmueble, dentro de los treinta (30) dias siguientes a partir del

recibo de la comunicacion.

Refiere el accionante, que el bien referenciado fue adquirido mediante
préstamo otorgado por el Fondo Nacional del Ahorro y las cesantias
producto del cargo de Lider de Programa que desempend en la Secretaria
de Salud del Departamento de Sucre; pesando sobre dicho inmueble

gravamen de hipoteca con cuantia indeterminada.

Aduce, que es el Unico inmueble de su propiedad y es donde habita con su
menor hija, por tanto, se encuentra recaudando las pruebas necesarias
para ejercer su derecho de defensa ante la medida cautelar decretada por
la Fiscalia; sin embargo, aclara, que los frdmites respectivos demoran mds
de treinta (30) dics.
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1.3.- Contestacion:

-. La Fiscalia General de la Nacion - Fiscalia Trece Seccional: Informa, que
el inmueble identificado con la matricula inmobiliaria No. 340-109497, fue
afectado dentro del frdmite de la accion de extincion de dominio prevista
enla Ley 1708 de 2014 - Cddigo de Extincion de dominio, modificado por la
Ley 1849 de 2017.

Senala, que dicho proceso se encuentra en fase inicial, etapa a cargo de
la Fiscalia General de la Nacioén, la cual es reservada acorde con lo
dispuesto en el inciso 1° del articulo 10 del C.E.D., con la excepcion prevista

en el numeral 1° del articulo 13 ibidem.

Indica, que la diligencia de materializacion de la medida cautelar de
secuestro, conforme el acta del 1° de agosto de 2019, fue atendida por el
accionante, fecha a partir de la cual, la Sociedad de Activos Especiales SAS

“SAE SAS”, entregd el bien en depdsito provisional a Aragdn y Consultores.

Refiere, que el capitulo lll del Cdédigo de Extincion de Dominio, regula la
administracion y destinacion de los bienes sometidos al trdmite extintivo,
reglamentado por el Decreto 2136 de 2015 y para este caso, el articulo 92
ibidem, determina los mecanismos para facilitar la administracidén de bienes,
infiiendose de su contenido, que la Fiscalia no tfiene injerencia en las
decisiones o actos que adelante la Sociedad de Activos Especiales “SAE

SAS”, en desarrollo del cumplimiento de su deber legal.

Precisa que, de acuerdo con la citada codificacién, el accionante cuenta

con ofros mecanismos legales para la defensa de sus intereses.

-. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (vinculado)s: Adjuntd la

historia de atencion de la adolescente, en la cual se encuentra el informe

4 Folio 110 del cuaderno de primera instancia.
5 Folios 100 y ss del cuaderno de primera instancia.
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de verificacion del estado de cumplimiento de derechos, realizada por el

equipo de defensoria de familia en turno.

1.4.- Providencia recurridaé;

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de 1° de octubre de 2019, declara improcedente el amparo
solicitado por el accionante, al considerar que existe un mecanismo judicial
alterno a la tutela, previsto en los articulos 111, 112y 113 de la Ley 1708 de
2014, “Por medio de la cual se expide el Codigo de Extincion de Dominio”,
modificada por la Ley 1849 de 2017, las cuales permiten al afectado con la
medida cautelar, solicitar a un Juez de Exfincion de Dominio ejercer el

control de legalidad sobre dicha decision.

Respecto a las causales para solicitar la ilegalidad de las medidas
decretadas por el Fiscal del caso en el proceso de extincidon de dominio, cita
las previstas en el articulo 112 de la Ley 1708 de 2014 y senala, que el conftrol
de legalidad debe someterse al procedimiento establecido en el articulo
113 de la misma obra, el cual es expedito y rapido, pues, luego de surtirse el
traslado de cinco (5) dias, el Juez Especializado tiene el mismo plazo, para

resolver sobre la legalidad o no de la cautela decretada.

Finalmente anota, que la consideracion de improcedencia de la tutelq,
podria ser eventualmente refutada bajo el argumento de que la accionante
es una menor de edad, que al no estar vinculada al proceso de extincion
de dominio, carece de legitimacion en la causa para solicitar el control de
legalidad sobre la medida cautelar decretada por el Fiscal 13 Seccional de
la Direccion Especializada de Exfincion del Derecho de Dominio, no
obstante, tal apreciacién no seria de recibo, en razén a que las actuaciones
que su senor padre pueda ejercer en defensa de sus derechos

patrimoniales, redunda en beneficio de ella.

6 Folios 144 — 151 del cuaderno de primera instancia.
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1.5.- Impugnacion?’:

El accionante impugna la decision anterior, argumentando que el juez de
tutela errd al considerar que la accion de tutela iba dirigida a que se
levantaran las medidas cautelares en si, cuando realmente lo que debid
resolver era si con la medida de desalojo se vulneraban los derechos de la

menaor.

Aduce, que en ningun sentido pretende que se levante la medida cautelar,
pues, bien senald que se enconfraba recaudando las pruebas necesarias,
en ejercicio de su derecho de defensa, ante la medida tomada por la

Fiscalia.

También arguye, que el mecanismo judicial alterno a la tutela previsto en los
arficulos 111, 112y 113 de la Ley 1708 de 2017, que permite al afectado con
la medida cautelar solicitar al Juez de Extincion de Dominio competente,
ejercer la legalidad sobre dichas decisiones, resulta inidéneo e ineficaz, ya
que este no ofrece una solucion integral y en toda su dimensién a la

inminencia del dano del cual serd victima su menor hija.

En efecto, senala que la solucion integral para saber si el bien tiene
procedencia ilicita, solo la brinda una sentencia que lo declare responsable
de los delitos por los que es investigado y posteriormente, en un proceso de
extincion de dominio, en donde se resuelva que el bien inmueble donde
reside la menor tiene origen ilicito, conforme lo senala la Sentencia C-
740/2003.

Ademds, los términos que senala la Ley 1708 de 2017 se supone que son de
obligatorio cumplimiento, pero lo cierto es, que la congestidon judicial y el
término de 30 dias calendarios para desalojar el inmueble, ya vencieron. Por
tal razon acude ala tutela, con el interés primordial de evitar el dano grave,
injustificado e iremediable que se causara en una nina, que es doblemente

sujeto de proteccidon especial por parte del Estado.

7 Folios 161 — 167 del cuaderno de primera instancia.



Accidn de tutela — Segunda Instancia
Exp. No. 70-001-23-33-001-2019-00326-01

Asi mismo, alega que el Juez considera que el frdmite previsto en los articulos
111,112y 113 de la Ley 1708 de 2017 sélo dura 5 dias, cuando tal término
solo corresponde al fraslado; hay otros procedimientos previos y posteriores
que se deben surtir a instancia judicial y de parte, para que se entienda que
tal mecanismo judicial tfenga una decision definitiva, sobre la legalidad de

las medidas, mds no del desalojo.

Por Ultimo, destaca que los derechos en juego son los de una menor de
edad que deben ser atendidos de manera prioritaria, debiendo
considerarse como aspectos relevantes, el interés superior de la nina y el

derecho a tener una familia y no ser separado de ella.
1.4.- Tramite en segunda instancia:
Por auto del 15 de octubre de 20198, se admitid la impugnaciéon interpuesta
por la parte actora contra la sentencia de fecha 1° de octubre de 2019,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo.

2. CONSIDERACIONES:
2.1. Competencia:
El Tribunal, es competente para conocer en Primera Instancia de la presente
la accidn, conforme lo establecido en el articulo 37 del decreto ley 2591 de
1991.

2.2.- Problema juridico.

Teniendo en cuenta los supuestos facticos descritos, considera la Sala, que

el problema juridico a resolver se circunscribe en determinar:

8 Folio 4, Cuaderno de segunda instancia.
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sLa accidon de tutela, es procedente para solicitar la proteccion de los
derechos fundamentales invocados por el accionante, en representacion

de su menor hija?

2.3.- Andlisis de la Sala

2.3.1. Accion de tutela. Naturaleza y subsidiariedad.

La tutela, es un mecanismo concebido por la Constitucion de 1991 para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales de toda persona,
cuando estos resulten amenazados o vulnerados, por la accidon u omisidn de
cualqguier autoridad publica o de un particular, con las caracteristicas

previstas, en el inciso final del articulo 86 de la Carta Politica?.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Consfitucion a
los Jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona, la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la
certeza de que obtendrd oportuna resolucion, a la proteccidn directa e
inmediata del Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus
circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a
situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus
derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Ahora, para la procedencia de Ia accion, es necesario que el afectado no
disponga de ofro medio de defensa para hacer valer sus derechos, salvo

que la ejerza como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio

9 “Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica”.

La proteccidn consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podrd
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision™.

Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
imremediable”
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iremediable, siendo en todo caso, claro estd, la existencia de una accién u
omision de la autoridad publica, la que pueda configurar la violacion del

derecho fundamental, cuyo amparo se pretende.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha

reiterado:

“"Este mecanismo privilegiado de proteccion, es sin embargo,
residual y subsidiario. Ello significa que solo es conducente cuando
(1) el afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial en
el ordenamiento, - caso en el cual la tutela entra a salvaguardar
de manera inmediata los derechos fundamentales invocados -, o
(2) cuando existiendo otro medio de defensa judicial, éste (i) o no
resulta idoneo para el amparo de los derechos vulnerados o
amenazados, o (i) la tutela es necesariac como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable

De lo afirmado se desprende entonces, que por su propia
finalidad, la accion de tutela esta revestida de un cardcter
extraordinario, que presupone el respeto por las jurisdicciones
ordinarias y especiales, asi como por sus propias acciones,
procedimientos, instancias y recursos, a fin de que la accion
constitucional no usurpe las competencias de otras autoridades
jurisdiccionales.

En 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 términos 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 esta razon, el juez de la causa, debe establecer si ese
mecanismo  permite brindar una solucion “clara, definitiva y
precisa” a los acontecimientos que se ponen en consideracion en
el debate constitucional, y su habilidad para protegerlos derechos
invocados.

La jurisprudencia constitucional ha estimado necesario tomar en
consideracion para apreciar el medio de defensa alternativo,
entre otros aspectos, “(a) el objeto del proceso judicial que se
considera que desplaza a la accion de tutela” y “(b) el resultado
previsible de acudir al ofro medio de defensa judicial respecto de
la proteccidon 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 proteccion alterno es eficaz o no para la defensa de los
derechos lesionados o amenazados. De ser ineficaz, la tutela serd
procedente. Si el mecanismo es idoneo para la proteccion de los
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derechos, se deberd acudir entonces al medio ordinario de
proteccion, salvo que se solicite o se desprenda de la situacion
concreta, que la accion de tutela procede como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio imremediable."”10

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica y con
el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela es un mecanismo
de defensa judicial de los derechos fundamentales, que procede, por regla
general, en eventos en que estos se vean amenazados o vulnerados por la
accidén u omision de una autoridad publica, cuando no exista otro
mecanismo judicial para su proteccion o como mecanismo transitorio para
evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable o cuando existiendo el
mecanismo, no es eficaz para el efecto, frente a la exigencia de adoptar

medidas urgentes.

En el evento de acciones de tutela formuladas en contra de la Fiscalia
General de la Naciéon y quienes hacen parte de la denominada extincion
de dominio de bienes derivada de la comision de hechos punibles, la
Honorable Corte Constitucional, aplicando la subsidiariedad de la accidn
de tutela, ha senalado como regla general, la improcedencia de la accidon
de tutela, ante la existencia de mecanismos judiciales eficientes y efectivos
que pueden solventar posibles vulneraciones o atentados contra derechos

fundamentales.

Al efecto, tan Alta Corporacion en Sentencia de Unificacion SU — 394 de

2016, sostuvo:

“77. Como se expuso en los fundamentos juridicos 12 a 30 esta
providencia la jurisprudencia de esta Corporacion tiene
establecido que el primer nivel de andlisis que debe abordar el
juez constitucional ante este tipo de solicitudes consiste en
determinar si la accion cumple con los requisitos generales de
procedibilidad.

78. En el presente asunto, en relacion con el requisito general
sobre el agotamiento efectivo de los recursos y mecanismos
ordinarios de defensa, cabe revisar el estado actual del proceso

10 Sentencia T-156 de 2010, M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de extincion de dominio para concluir que éste no se encuentra
satisfecho.

79. La estructura del proceso de extincion de dominio supone la
intervencion de dos autoridades judiciales -la Fiscalia y los Jueces
del Circuito Especializados de Extincién de Dominio de Bogotd-. En
el caso del senor Zuniga Caballero, los jueces, con posterioridad a
la resolucion de 3 de julio de 2013, no han tenido oportunidad de
hacer su pronunciamiento de fondo (art. 13-6 de la Ley 793 de
2002), sobre lo que la Fiscalia resuelva en materia de procedencia
o de improcedencia de la accion extintiva en su contra, en tanto
que en la actuacion se siguen recopilando pruebas.

80. Asi, cualquier inconformidad o presunta violacion de alguno de
los derechos fundamentales del actor debe ser tramitada primero
ante la propia Fiscalia General de la Nacion, dentro de las
oportunidades que prevé el articulo 13 de la Ley 793 de 2002 para
tal fin y, posteriormente, ante los jueces de extincion de dominio
que en todo caso deberdan hacer el pronunciamiento respectivo
una vez les sea remitido el expediente por el ente acusador.

81. Por lo anterior, como el framite procesal no ha terminado, mal
podria el juez de tutela relevar y, por ende, excluir a las
autoridades judiciales competentes en la adopcion de las
decisiones necesarias para definir si existe el material probatorio
necesario para que en la etapa de juzgamiento se resuelva sobre
la procedencia o la improcedencia de la accion de extincion de
dominio de los bienes del actor, que la Fiscalia inicié formalmente
desde el 17 de marzo de 2006 y con apertura de etapa preliminar
desde el 26 de diciembre de 2000. Por lo anterior, la Sala Plena no
podrd estudiar de fondo la decisién atacada por el sehor ZUhniga
Caballero en la accion de tutela, pues aquello corresponde al
juez natural. El juez especializado de extincion de dominio es la
autoridad judicial encargada de emitir pronunciamiento sobre la
posible cosa juzgada, el andlisis probatorio y el probable
desconocimiento del precedente en el proceso extintivo. Al juez
constitucional no le compete abordar de fondo los asuntos propios
del proceso de extincion de dominio, que ain se encuentra en
tramite”.

82. Como se ha indicado, cuando la accion de tutela se dirige
contra una providencia judicial, el requisito de subsidiariedad
puede ser examinado en dos momentos: i) cuando el tradmite
procesal ha concluido o ii) cuando la actuacion judicial se
encuentra en curso.

83. En ese Ultimo evento, por regla general, la tutela no procede,
por la existencia de los mecanismos judiciales que brinda el
proceso ordinario, dado que a fravés de éstos el interesado podrd
manifestar sus inconformidades y obtener la proteccion
correspondiente por parte de Ila avutoridad judicial de
conocimiento, que estd sometida, en adopcion de sus
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determinaciones, al imperio de la Constitucion y la ley (art. 4y 230
C.P.).

84. En este aspecto, esta Corporacion comparte el andlisis de la
Sala de Casacion Penal y de la Sala de Casacion Civil, que
actuaron como jueces constitucionales de primera y segunda
instancia respectivamente, segun las cuales la tutela de la
referencia no es procedente porque existe ofro mecanismo de
defensa judicial. La accion de amparo se interpuso cuando existe
un proceso judicial en curso y aun no se habian pronunciado los
jueces de extincion de dominio. En efecto, ante la existencia de
un medio de defensa judicial especializado, la Corte no puede
invadir esa competencia y hacer un andlisis de fondo de la
decision atacada” (Negrilla fuera de texto).

2.3.2. La prevalencia de los derechos de los ninos en el ordenamiento
constitucional colombiano, derivada del principio del interés superior del

menor

De conformidad con la Carta Politica Colombiana, los derechos de los ninos
prevalecen sobre los de los demas (C. P., art. 44, par. 3°). Este contenido
normativo denota la intencion del constituyente, de colocar a los ninos en
un lugar primordial en el que deben ser especialmente protegidos, dada su
particular vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida y que se
encuentran ensituacion de indefension, que requieren de especial atencion
por parte de la familia, la sociedad y el Estado y sin cuya asistencia, no

podrian alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad.

Esta disposicion armoniza, asimismo, con  diversos instfrumentos
infernacionales que se ocupan, especificamente, de garantizar el frato
especial del que son merecedores los ninos, como quiera que “por su falta
de madurez fisica y mental, necesita[n] proteccion y cuidados especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento”.1l Asi, la necesidad de proporcionar al nino una proteccion
especial ha sido enunciada en la Declaraciéon de Ginebra de 1924 sobre los

Derechos del Nino, en la Declaracién de los Derechos del Nino y en la

1" Predmbulo de la Declaracién de los Derechos del Nifo, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas por Documento A/4354 (1959) del 20 de noviembre de
1959.
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Convencion sobre los Derechos del Nino.12 Reconocida, de igual maneraq,
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos!'3, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los arficulos 23
y 24'4), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en particular, en el articulo 101%) y en diversos estatutos e
instrumentos de los organismos especializados y de las organizaciones

internacionales que se inferesan en el bienestar del nino.

La Convencidn sobre los Derechos del Nino, en su articulo 3°, pone énfasis
en la necesidad de tener en cuenta el interés superior del menor, al
establecer que “[e]n todas las medidas concernientes a los ninos que fomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion

primordial a que se atenderd serd el interés superior del nino”.

12 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones en su resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, aprobada por Ley 12 de 1991.

13 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948.

14 Adoptada por la resolucidon A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Aprobada
en Colombia por la Ley 74 de 1968. Estos articulos disponen: “Articulo 23. 1. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. // 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello. // 3. El matrimonio no podrd
celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. // 4. Los Estados Partes en
el presente Pacto tomardn las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio
y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccidén necesaria alos hijos”. // “Articulo 24. 1. Todo nino tiene derecho, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon, 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 // 2.
Todo nino serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un
nombre. // 3. Todo nino tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

15 Adoptada por la resolucién A RES 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Aprobada
en Colombia por la Ley 74 de 1968. El articulo 10 dispone: “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 mds amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion
de los hijos a su cargo. El matrimonio debe confraerse con el libre consentimiento de los
futuros cényuges. // 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 frabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones
adecuadas de seguridad social. // 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccidn
y asistencia en favor de todos los nifos y adolescentes, sin discriminacion alguna por razdn
de filiacién o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra
la explotacién econdmica 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, serd
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo
de los cuales quede prohibido y sancionado porla ley el empleo a sueldo de mano de obra
infantil”.
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La Constitucion Politica Colombiana, recoge dicho principio expresamente,
como fue enunciado, en el pardagrafo 3° del articulo 44. Igualmente,
consigna un listado de los derechos fundamentales de los ninos, en el que
incluye la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentaciéon equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no
ser separado de ella, el cuidado y amor, la educaciéon y la cultura, la
recreacion vy la libre expresion de su opinidn. Dispone también el arficulo
constitucional, que los ninos serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabagjos riesgosos. Y, finalmente,
reconoce a favor de la infancia los demds derechos consagrados en la
Constitucion, las leyes y en los fratados internacionales ratificados por

Colombia.

Son la familia, la sociedad y el Estado quienes estan obligados a asistir y

proteger al nino para garantizar su desarrollo arménico e integral y el

ejercicio pleno de sus derechos, siempre orientados por el criterio primordidl

de la prevalencia del interés superior del menor.

Este principio pretende orientar el ejercicio interpretativo que debe
adelantar la autoridad, cuando se haga necesaria su intervencion por
enconfrarse dos 0 mds intereses contrapuestos en casos concretos, entre los
cuales, uno (el del menor), tiene prioridad en caso de no encontrarse una
forma de armonizaciéon. Por esta razén, los derechos e intereses de los padres
y demds personas relevantes deben ser interpretados y garantizados en
funcidon del interés superior del menor, de manera que soélo asi, se logra
satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los ninos.
En consideracion a que éstos son titulares del derecho fundamental a formar
parte de una familia, su situacion no debe ser estudiada en forma aislada,
sino en el contexto real de sus relaciones con padres, acudientes y demdas

familiares e interesados.

Asi las cosas, es menester destacar que el Juez constitucional, no puede

relevarse de la carga de anadlizar en cada caso en concreto, las
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circunstancias que rodean el conflicto entre los derechos fundamentales de
los ninos y el de los demdas, a fin de administrar justicia bajo el principio del

debido proceso.

2.3.3- Caso concreto.

La confroversia que se suscita en el presente proceso, versa sobre la
presunta vulneracion de varios derechos fundamentales invocados por el
senor SGSA en representacion de su menor hija [JSF, en razén a la orden de
desalojo del bien inmueble ubicado enla carrera 36 No. 34 - 31, lote 16, casa
16, Conjunto Residencial Linares de Sincelejo, Sucre; en tal sentido, pretende
que se ordene a la parte accionada, cese cualquier medida que perturbe
el bienestar de la menor, hasta tanto se defina su situacion juridica y se
determine si el bien fiene o no procedencia ilicita, mediante sentencia

ejecutoriada.

El A-quo, declard improcedente el amparo solicitado, al considerar que
existe un mecanismo judicial alterno a la tutela, previsto en los articulos 111,
112y 113 de la Ley 1708 de 2014, “Por medio de la cual se expide el Codigo
de Extincion de Dominio”, modificada por la Ley 1849 de 2017, las cuales
permiten al afectado con la medida cautelar, solicitar a un Juez de Extincidn

de Dominio ejercer el control de legalidad sobre dicha decision.

El accionante recurre tal decisidon, en razén a que lo pretendido no es el
levantamiento de la medida cautelar, sino evitar una afectaciéon a los

derechos de su menor hija con la medida de desalojo.

Pues bien, una vez analizada la situacion factica de la presente accion, esta
Sala considera que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada,
en razdon a que lo pretendido por la parte accionante se tforna

improcedente, conforme pasa a explicarse.

Conforme las pruebas allegadas al plenario y lo manifestado por las partes,
se advierte, que dentro de la Accidn de Extincion del Derecho de Dominio,
por demdas en tradmite, radicado No. 110016099068201701995, se encuentra
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afectado el inmueble ubicado en la ciudad de Sincelejo, en la carrera 36
No. 34 - 31, registrado con folio de matricula inmobiliaria 340-109497, de
propiedad del senor SGSA, en razén a que la Fiscalia 13 Seccional de la
Direccion Especializada de Extincion del Derecho de Dominio, decreté una
medida cautelar de embargo, secuestro y la consecuente suspension del

poder adquisitivo de dominio del referido inmueblels,

En virtud de lo anterior, se observa, que contra el citado inmueble objeto de
extincion de dominio, la Sociedad de Activos Especiales S.A.S., emifié una

orden de desalojo!’.

Respecto de tal medida cautelar, se comparte el criterio del A-quo, en
cuanto a que el senor SGSA, en calidad de afectado, puede solicitar en
ejercicio de su defensa patrimonial y en beneficio de su hija menor de edad,
la revision de la legalidad de esa decision ante el Juez de Exfincion de
Dominio, acorde con lo dispuesto en los articulos 111, 112 y 113 de la Ley
1708 de 2014, “Por medio de la cual se expide el Codigo de Extincion de

Dominio”'8, modificada porla Ley 1849 de 2017. Lo anterior, permite inferir la

16 Folios 41 - 54 del Cuaderno de primera instancia.

17 Folios 39 — 40 del Cuaderno de primera instancia.

18 “ARTICULO 111. CONTROL DE LEGALIDAD A LAS MEDIDAS CAUTELARES. Las medidas
cautelares proferidas por el Fiscal General de la Nacidn o su delegado no serdn susceptibles
de los recursos de reposicion, ni apelacion. Sin embargo, previa solicitud motivada del
afectado, del Ministerio PUblico o del Ministerio de Justicia y del Derecho, estas decisiones
podrdn ser sometidas a un control de legalidad posterior ante los jueces de extincion de
dominio competentes.

Cuando sea necesario tomar una medida cautelar en la etapa de juzgamiento, el Fiscal
General de la Nacidén o su delegado lo solicitard al juez competente, quien decidird con
arreglo a este Cédigo.

ARTICULO 112. FINALIDAD Y ALCANCE DEL CONTROL DE LEGALIDAD A LAS MEDIDAS
CAUTELARES. El control de legalidad tendrd como finalidad revisar la legalidad formal y
material de la medida cautelar, y el juez competente solo declarard la ilegalidad de la
misma cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1. Cuando no existan los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que
probablemente los bienes afectados con la medida tengan vinculo con alguna causal de
extincion de dominio.

2. Cuando la materializacién de la medida cautelar no se muestre como necesariq,
razonable y proporcional para el cumplimiento de sus fines.

3. Cuando la decision de imponer la medida cautelar no haya sido motivada.

4. Cuando la decisién de imponer la medida cautelar esté fundamentada en pruebas
ilicitamente obtenidas.

ARTICULO 113. PROCEDIMIENTO PARA EL CONTROL DE LEGALIDAD A LAS MEDIDAS
CAUTELARES. El afectado que solicite el confrol de legalidad debe senalar claramente los
hechos en que se funda y demosfrar que concurre objetivamente a alguna de las
circunstancias relacionadas en el articulo anterior. La presentacion de la solicitud y su
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improcedencia de la tutela, al existir otros mecanismos ordinarios, iddneos y

eficaces, de defensa al alcance de |la parte actora.

Ahora bien, el accionante insiste en que acude a este mecanismo
constifucional con el interés primordial de evitar que se cause un dano
grave, injustificado e iremediable a su hija, quien es sujeto de especial
proteccion por parte del Estado, toda vez, que ella habita el inmueble y no
tiene familiares a dénde acudir, pues, su familia es monoparental, es decir,

lo conforman los dos, como padre e hija.

Frente a tal afirmacion, se precisa, que pese a la situacion expuesta por el
impugnante, no es procedente suspender el tramite del desalojo a fravés de
la accion de tutelq, por la alegada existencia de la menor en el inmueble
objeto de tal medida, en primer lugar, porque de admitir lo sugerido por el
accionante, seria tanto como aceptar que cada vez que und menor se
encuentre viviendo en un inmueble con orden de desalojo, ello imposibilite
el derecho arecuperar el bien, limitante que la ley no dispone, como quiera
que se encuentran en juego otros derechos constitucionales, como el de

propiedad con justo titulo.

Y si bien, debe aceptarse, pueden en determinado momento enfrentarse
derechos que asistan a la menor, con aquellos propios del interés general,
representados en la recuperacion de bienes producto de un ilicito, lo cierto
es que es que tal tensidn solo puede resolverse atendiendo el procedimiento
gue el ordenamiento juridico ha senalado para la extinciéon de dominio, en
el entendido que es al interior de tal proceso, donde deben ventilarse tales
circunstancias, con la evidente advertencia que de lo ilicito no puede

emanar derecho alguno, por ende, los derechos del menor, para ser

frdmite no suspenden el cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuacion
procesal.

Formulada la peticién ante el Fiscal General de la Nacidn o su delegado, este remitird copia
de la carpeta al juez competente que por reparto corresponda. Si el juez encontrare
infundada la solicitud la desechard de plano. En caso contrario, la admitird y surtird traslado
comun a los demdas sujetos procesales por el término de cinco (5) dias.

Vencido el término anterior, el juez decidird dentro de los cinco (5) dias siguientes. Las
decisiones que tome el juez en desarrollo del presente articulo, serdn susceptibles del
recurso de apelacion.
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materializados y protegidos no pueden tener como garantia de proteccion,
bienes cuyo titulo se anuncia como ilicito y en consecuencia, para proteger
tales derechos de los menores, debe acudirse a la red de proteccion o
instancias de atencién, que inicia con la familia y culmina con el Estado’?,
invocdndose la figura del restablecimiento del derecho, que por demads
debe partir de considerar “el entorno familiar y la identificacion, tanto de
elementos protectores, como de riesgo para la vigencia de los derechos”
(art. 52.5 del Codigo de la infancia y la adolescencia, modificado por el art.
1° de la Ley 1878 de 2018), resultando evidente que la privacion de la
libertad del progenitor de la menor, es ya un hecho constitutivo de
vulneracién de los derechos que asisten a la menor, especialmente si se
invoca inexistencia de red familiar, como lo senala su propio representante

legal.

En segundo lugar, en linea con lo expuesto, porque en caso de preverse
afectacion o amenaza alguna alos derechos de la menor, dada la situacion
planteada, corresponde acudir al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
“ICBF”, para que adelante las gestiones necesarias a fin de brindarle el

apoyo y la proteccion adecuada.

Frente a este Ultimo argumento, se observa que el ICBF tiene conocimiento
de la situacion de la menor, pues, en el sub examine allegd prueba de la
historia de atencion de la adolescente, dentro de la cual se encuentra el

informe de verificacion del estado de cumplimiento de derechos, realizada

por el equipo de la Defensoria de Familia en turno, del que se aprecia las
valoraciones psicolégica, nutricional, socio familiar y el perfi de
vulnerabilidad de la menor, entre ofros aspectos, concluyendo ademds, que
se han garantizado los derechos de la menor, como se anota en el

documento que lineas adelante se transcribe.

19 “Articulo 10 Ley 1098 de 2006. Corresponsabilidad. Para los efectos de este cddigo, se
entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifos, las ninas y los adolescentes. La familia,
la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencidn, cuidado y proteccién...”
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Al efecto, en el concepto de equipo sobre la valoracién integral de la nina

[JSF, se lee:

1.8 CONCEPTO VALORACION INTEGRAL

Fecha

Concepto de Equipo

23/09/2019 0:00:00

Es obligacion del estado velar por el
cumplimiento de los derechos de todos los
ninos, ninas y/o adolescentes, y en dado caso
en que haya lugar a vulneracién de uno o mas
derechos, o presenten situaciones que
interfieran en su pleno desarrollo de manera
negativa serd el mismo Estado el encargado
con apoyo de instituciones como el ICBF, de
restablecerlos y tomar las medidas pertinentes
para la plena garantia de los mismos.

Una vez verificado el estado de cumplimiento
de derechos de la adolescente 1JSF, el equipo
de defensoriac conceptia que Ila menor
presenta sus derechos garantizados, pues
cuenta con una red familiar materna en el
municipio de Magangué con quienes
permanece durante las vacaciones escolares,
la cual podria servir de apoyo en caso que se
requiera; mas sin embargo, se observa desde el
drea de psicologia una alteracion en su estado
emocional (trastorno depresivo recurrente)
debido a la situacion que en estos momentos
se encuentra viviendo la familia, por lo que se
sugiere continuar con la atencion terapéutica
por psicologia desde la EPS. Por lo anterior, se
concluye que no se amerita la apertura de un
proceso administrativo de restablecimiento de
derechos (Negrilla fuera de texto).

Como se advierte, el ICBF, como ente encargado de tomar las medidas

pertinentes para la plena garantia de los derechos de la menor, le

corresponde, en caso de proseguirse con la orden de desalojo, ubicarla en

casa de un familiar y en el evento que ello no fuere posible, deberd ubicarla

en ofro lugar que garantice sus derechos fundamentales, acudiendo a las

reglas que regulan este tipo de situaciones.
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En ese orden de ideas, se considera que en el presente asunto no existe una
razon de peso que amerite la intfervencion inmediata del juez constitucional;
mdaxime, cuando se ha dicho que el senor SGSA, dentro de la accién de
extincion de dominio, puede solicitar la revision legal de la medida y en el
evento de probar alguna de las circunstancias de ilegalidad previstas en la

ley, la decision de desalojo puede ser revertida.

A lo anterior debe anadirse, en tercer lugar, que es el Juez Especializado de
Exfincion de Dominio, la autoridad judicial encargada de emifir
pronunciamiento sobre la situacion juridica de los bienes, especialmente de
aquellos que han sido objeto de medida cautelar, por ende, como lo
sostiene la jurisprudencia, al juez constitucional no le compete abordar de
fondo los asuntos propios del proceso de extincion de dominio, que auln se

encuentra en frdmite, como ocurre en este caso.

Asi las cosas, este Tribunal encuentra razones suficientes para confirmar la

sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Contencioso Administrativo de Sucre, administrando Justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 1° de octubre de 2019,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, de conformidad con lo anotado.
SEGUNDO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta

providencia, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision.

20
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TERCERO: De manera oficiosa, por Secretaria de este Tribunal, enviese copia

de la presente decision al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha, segun Acta No. 0158/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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