Auto No. 389

JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA ARMENIA, QUINDIO

Armenia, Quindio, quince (15) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

REF: HOMOLOGACION — RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS
No. 63 001 31 10 002 2024 00057 01
ORIGEN: COMISARIA DE FAMILIA ARMENIA QUINDIO

Cuenta el despacho con el proceso de la referencia, mismo que fue remitido a este
despacho el dia 13 de marzo de la presente anualidad, proveniente de la Comisaria
Primera de Familia de Armenia Quindio.

La mencionada corporacion mediante auto de fecha 8 de marzo de 2024, indica que
en las diligencias de la referencia, abordd su tramite el 7 de septiembre del afio 2023,
y que segun lo establecido por la normatividad vigente a la fecha, el vencimiento del
término otorgado para el trdmite de restablecimiento de derechos, es de 6 meses, en
este orden de ideas dicho termino fenece el 7 de abril de 2024, y no podria la
funcionaria rehacer el tramite nulitado por el este despacho, en tal sentido declara su
falta de competencia.

PROBLEMAS JURIDICOS

Es del caso estudiar si de manera efectiva la comisaria primera de Familia de Armenia
Quindio, perdi6 competencia para conocer y adelantar actuaciones dentro del
restablecimiento de derechos 63 001 31 10 002 2024 00057 01, y debe este despacho
asumir el trdmite del mismo. Siendo necesario revisar ademas, cuales serian los
efectos procesales de la nulidad que se decretdé dentro de las diligencias de la
referencia.

CONSIDERACIONES

Para el caso que nos reune y en el entendido que se presentan mdultiples
inconsistencias y confusiones en varios aspectos procesales, que pueden tener
génesis en los distintos tramites administrativos y jurisdiccionales que las comisarias
de familia manejan a la par, se adelantara una pequefia exposicion y aclaracion de
estos varios conceptos, ello con el fin de establecer derroteros claro y unisonos que
nos permitan en un futuro un mejor tramite y desarrollo conjunto en estos
especialisimos procesos.

Dando inicio a nuestro analisis debemos revisar lo pertinente a la perdida de
competencia, en este orden de ideas encontramos que tal y como lo indica la
corporacion que conocio del tramite, el art. 100 del cédigo de Infancia y Adolescencia
modificado por el Art. 4 de la ley 1878 de 2018, la comisaria de familia contaba con el
termino de seis (6) meses a partir del conocimiento de los hechos que generaron al
vulneracion para emitir una decision de instancia o de fondo, y que en caso tal que de
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surtido el término en mencién no existiera dicho pronunciamiento, en funcionario
perderia competencia de manera inmediata.

A este punto, nos remitimos al tramite de la referencia encontrando que con fecha 6 de
septiembre de 2023, obra denuncia de la sefiora DOLLY SANCHEZ DAZA, como
abuela materna del menor E.T., sobre hechos que suponen actos de vulneracion y
violencia sobre el menor E,T., , en desarrollo de esta denuncia mediante auto de fecha
13 de septiembre de 2023, se produce por parte de la comisaria primera de familia
auto de apertura de investigacion, y se desarrollan actividades del proceso finalizando
con la resolucién 17 del 13 de febrero de 2024.

Misma que contiene decision de fondo que decide e impone medida de proteccion,
proceso, y que fuere objeto de recursos, reposicién y de homologacion, gracias a este
altimo se remitié y conocio este despacho las diligencias de la referencia donde se
encuentran los vicios que generan la nulidad absoluta de la misma y una vez declarada
la misma, con la consecuente orden de rehacer el tramite se dispone el regreso y
notificacion a la comisaria primera de familia.

Es claro para la jurisdiccion de familia que el trAmite de restablecimiento de derechos,
tiene la calidad de especial, esto por sus loables objetivos de proteccion a poblacion
infantil y desarrollar asi los principios constitucionales.

Sin embargo, la perdida de competencia para el conocimiento de este tramite conlleva
implicita una condicion y esta es, que dentro del término que se establece para el
desarrollo del proceso no se halla proferido una decision de fondo, sobre los hechos
investigados. Es decir que si se establecié un fallo o determinacién de instancia la
competencia se mantiene.

Si decantamos esta norma con el proceso de la referencia tenemos que la Comisaria
de Familia conocio del hecho vulnerador el 6 de septiembre de 2023 y los seis meses
con los que contaba para adelantar el correspondiente tramite feneceria el 7 de marzo
de 2024. Sin embargo, tenemos que la resolucién 17 de fecha 14 de febrero de 2024,
misma que contiene una decisibn de instancia, fue proferida dentro del plazo
establecido, es decir, no cumple la condicién que la norma afirma para la perdida de la
competencia.

Ahora bien, otro aspecto a estudiar seria lo que compete al concepto de nulidades
procesales, a este, tenemos que las nulidades pueden ser insaneables (absolutas) o
saneables (relativas). Las absolutas son incompatibles con el sistema juridico por ser
ilicitas (objeto o causa ilicitos); o vician el acto desde su origen por no cumplir una
condicion de posibilidad para su surgimiento a la vida juridica (requisitos ad substantian
actus o incapacidad absoluta de quien intent6é constituir el acto fallido). Las relativas
son todas las demas que no sean cualificadas como absolutas.

Segun el principio de convalidacién que rige en el derecho procesal civil, por regla
general, todas las irregularidades procesales (inclusive las nulidades) se convalidan
por el consentimiento de las partes: "si el acto procesal nulo no es impugnado
legalmente, queda revalidado por la aguiescencia tacita o expresa de la parte que sufre
lesion por la nulidad. (...) De lo anterior se infiere que las nulidades de los actos
procesales, por regla general no son absolutas, ya que pueden quedar revalidadas en
la forma supradicha...".

Tal principio se expresa en el articulo 132 del Cdédigo General del Proceso que
"agotada cada etapa del proceso el juez debera realizar control de legalidad para
corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del
proceso, las cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las
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etapas siguientes...”); en el Paragrafo del articulo 133 "las demas irregularidades del
proceso se tendran por subsanadas si no se impugnan oportunamente por los
mecanismos que este codigo establece”; en el inciso segundo del articulo 135 "no
podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitio
alegarla como excepcion previa si tuvo la oportunidad para hacerlo, ni quien después
de ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin proponerla”; y, principalmente, en
el articulo 136 ibidem "la nulidad se considerara saneada en los siguientes casos: 1.
Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente o actuo sin proponerla;
2. Cuando la parte que podia alegarla la convalidé en forma expresa antes de haber
sido renovada la actuacion anulada; 3. Cuando se origine en la interrupcion o
suspension del proceso y no se alegue dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
fecha en que haya cesado la causa; 4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal
cumplié su finalidad y no se viol6 el derecho de defensa”.

Como insaneables, el estatuto procesal s6lo contempla "proceder contra providencia
ejecutoriada del superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir
integramente la respectiva instancia" (articulo 136, Paragrafo). Todos los demas vicios
procesales se convalidan o sanean de la manera prevista en el articulo 136 del Cédigo
General del Proceso.

Ahora bien, tal como se expreso en auto de fecha 7 de marzo de 2024, al adelantar el
correspondiente control de legalidad sobre el expediente referenciado conocido por el
recurso de homologacién, se encontraron varios vicios nulitorios, e insaneables y
fueron estos el origen de la nulidad que se establecio.

Como ya se evidencio la gran diferencia entre las nulidades absolutas y las relativas
es la forma en que se debe adelantar su saneamiento, es por esto que las relativas se
sanean con la aceptacion tacita de las partes y el desarrollo mismo del proceso, sin
embargo, las absolutas no pueden tener este remedio y exigen que debe rehacerse el
proceso o0 actuacién que se encuentre viciada.

Es por esto que dentro del restablecimiento que nos retne al encontrar afectaciones
graves a derechos fundamentales como los de debido proceso, defensa y
contradiccion de las pruebas, se nulita en totalidad el trdmite y debe la dependencia
rehacer el tramite.

Al decretarse este tipo de nulidad se retrotrae la actuacion y con ella los términos de
su desarrollo, puesto que no es solo una decision, es un tramite completo que desde
su inicio debe volverse a realizar.

Es por esto que no asiste razon a la comisaria de familia al indicar la pérdida de la
competencia, puesto que los términos del proceso, asi como el mismo trdmite deben
volver a iniciar y para esto la norma procesal indica que el término se retrotrae.

En este punto tenemos como conclusiones que la comisaria de primera de familia, no
ha perdido competencia para el trdmite de marras y debe y tiene la obligacién de
adelantarlo, en los términos que establece la norma, con el respeto de los derechos
fundamentales y constitucionales de los involucrados y actuando los lineamientos que
se evidenciaron en auto de 7 de marzo de 2024 emitido por este despacho.

Por dltimo y a manera de soporte jurisprudencial, se anexa aparte de la sentencia
Radicacién n°® E-41001-22-14-000-2020-00054-01, siendo magistrado ponente el
doctor OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE. Misma que ademas puede ser
consultada en su totalidad en cualquier momentos por los interesados, para que
puedan ahondar sobre este tema.
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“Los procesos en cuestion, por regla general, son definidos por dos instancias. La primera, en
sede administrativa, por el Defensor de Familia, y la segunda, por el juez de esa especialidad.
Excepcionalmente, la controversia se zanja en Unica instancia, esto es, cuando el Defensor de
Familia no dilucida el asunto en el plazo de seis (6) meses, caso en el cual pierde competencia
y debe remitirlo al juez para que lo dirima en un término no mayor a dos (2) meses (CSJ STC
13938-2019).

Al respecto, los incisos 9°, 10° y 11° del articulo 100 de la Ley de Infancia y
Adolescencia ensefian que:

En todo caso, la definicién de la situacion juridica debera resolverse declarando en
vulneracién de derechos o adoptabilidad al nifio, nifia y adolescente, dentro de los seis
(6) meses siguientes, contados a partir del conocimiento de la presunta amenaza o
vulneracion de los derechos del menor de edad, término que sera improrrogable y no
podra extenderse ni por actuacion de autoridad administrativa o judicial.

Vencido el término para fallar o para resolver el recurso de reposicion sin haberse
emitido la decision correspondiente, la autoridad administrativa perderd competencia
para seguir conociendo del asunto y remitira dentro de los tres (3) dias siguientes el
expediente al juez de familia para que resuelva el recurso o defina la situacion juridica
del nifio, nifia o adolescente en un término maximo de dos (2) meses. Cuando el juez
reciba el expediente debera informarlo a la Procuraduria General de la Nacién para que
se promueva la investigacion disciplinaria a que haya lugar.

El juez resolvera en un término no superior a dos (2) meses, contados a partir del dia
siguiente a la radicacién del proceso, so pena que se promueva la investigacion
disciplinaria a que haya lugar.

También el numeral 4° del articulo 119 ibidem establece:

Competencia del juez de familia en Unica instancia. Sin perjuicio de las competencias
asignadas por otras leyes, corresponde al juez de familia, en Unica instancia:

4. Resolver sobre el restablecimiento de derechos cuando el defensor o el Comisario
de Familia haya perdido competencia (...)".

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

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

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

Significa esto, que cuando se tipifica una nulidad y el Defensor de Familia perdié
competencia por superarse el semestre indicado, quien debe declararla y reanudar la actuacion
correspondiente hasta su finalizacion, es el juez, quien por ende deberé adelantarla en Unica
instancia.
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Ocurre otra cosa cuando el Defensor decide tempestivamente el asunto, ya que,
en tal evento, el procedimiento se agota en dos fases, la administrativa y la judicial. En
la dltima el juez de familia revisa la resolucién del citado funcionario; de modo que, si al
examinarla invalida total o parcialmente la causa, le sefialard al Defensor “la actuacion que
debe renovarse”, por ser él quien la adelant6 (inciso final del articulo 138 del C. G. del P.). No
de otra forma podrdn enmendarse los yerros cometidos en el curso del “procedimiento
administrativo”, a fin de que la resolucién que le ponga fin se adopte con respeto al debido
proceso de los interesados. De lo contrario, de subsanarse el tramite por el propio juez,
se pretermitiria, sin sustento legal alguno, la “instancia administrativa”, y se incurriria
en “nulidad por falta de competencia funcional”.

Bajo estos lineamientos, deben distinguirse tres hipotesis:

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

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

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

En el sub examine, se tiene que la Defensora de Familia de Neiva recibio por reparto la
solicitud de restablecimiento de derechos el 24 de julio de 2019, y resolvi6 el 19 de diciembre
de ese afio, es decir, dirimid la cuestion dentro de los 6 meses consagrados en la Ley de
Infancia. Significa entonces, que, como lo ordend el Juzgado Cuarto de Familia de Neiva en el
auto rebatido, es a la Defensoria de Familia a quien corresponde ‘“reanudar la actuacion
administrativa”, hasta expedir una nueva directriz que la desate y, no, a dicha agencia judicial.

En conclusion, la decision de conminar a la Defensora a renovar el proceso
administrativo es razonable, toda vez que se edifica en las normas aplicables al caso.

4.- En cuanto a la “actuacién que debe renovarse”, aunque el Juzgado guardé silencio
sobre los efectos de la nulidad frente a las “pruebas practicadas”, de conformidad con el inciso
segundo del articulo 138 del Cédigo General del Proceso, debe entenderse que conservan su
validez, y tendran eficacia respecto de quienes tuvieron la oportunidad de controvertirla.

Ahora, es cierto que dicho precepto también contempla que “se mantendran las
medidas cautelares practicadas”, sin embargo, no por ello puede tildarse de caprichosa la
‘invalidez de la diligencia de rescate” a través de la cual la menor fue retirada de su entorno
familiar. Dicho acto es resultado de la violacién del “debido proceso” de quienes estaban
llamados a participar en el tramite no solo para ejercer su “derecho de contradiccién”, sino para
dar cuenta de las condiciones en las que se desenvolvia la nifia. Ademés, como lo expuso el
Juzgado Cuarto de Familia de Neiva, de las probanzas practicadas no se deduce que aquella

(...) estuviera en riesgo en el entorno familiar donde se encontraba, que estuviera
abandonada (fisica o psicolégica) o existiendo descuido o negligencia por parte de los
progenitores o cuidadores, pues las circunstancias reales de la nifia, es que ella estaba
al cuidado de su abuela materna, mientras su progenitora trabaja en el dia y estudia en
la noche, de ahi la importancia de la red de apoyo familiar como factor de generatividad
que identifica la trabajadora social del ICBF.

Es decir, frente a los motivos de la solicitud de PARD a favor de la nifia LTP, y de lo
verificado por el equipo psicosocial cuyas valoraciones tienen la calidad de dictamen
pericial no se ha establecido probatoriamente el maltrato psicolégico, abandono o
negligencia por parte de su progenitora por el consumo de sustancias SPA, pues
tampoco fueron verificadas o valoradas las circunstancias actuales de existencia o no
de consumo.
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Se ahonda lo evidenciado a lo largo de la decisién que define el PARD sobre indebida
valoracion probatoria cuando no se desvirtuaron los supuestos en contra de la
progenitora y asi con base en presunciones (dado que nunca existié prueba pertinente
para corroborar, confirmar, descartar las actuales conductas de la progenitora), se toma
la decisién confirmatoria de retirar de su seno a la menor de edad, pero por el contrario
a pesar de que también existieron afirmaciones en contra del progenitor sobre
presuntas conductas de pornografia infantil, no hubo ningln ejercicio o actividad
probatoria sobre el tema, pues ésta situacion fue débilmente valorada por Defensora
cuando simplemente menciona (...) que no existian denuncias penales al respecto,
siendo relevante su estudio para determinar perfiles de idoneidad como cuidadores de
la menor de edad.

Por otra parte, no debe perderse de vista, que la menor no tiene mas de dos afios vy,
por tanto, depende de su progenitora para satisfacer varias de sus necesidades, como la
alimentaria. En otras palabras, dadas las falencias que evidenci6 el juzgado atacado, no es
caprichoso que la anotada medida perdiera vigencia, maxime cuando no se constaté que el
“entorno familiar materno”, en el que estaba creciendo, fuera inapropiado frente a sus
requerimientos (...)". subrayado y negrillas fuera del texto original.

Para finalizar resalta el despacho que el menor de edad victima de vulneracion se
encuentra protegido en su derechos fundamentales y constitucionales, esto
atendiendo las ordenes que para tal efecto profirié esta dependencia el dia 8 de marzo
de 2024 y que establece medidas con vigencia hasta la decision de fondo y que de fin
al tramite de la referencia.

DECISION
Por lo expuesto, el Juzgado Segundo de Familia de Armenia, Quindio,

administrando Justicia en nhombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Constitucion y la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: Declarar que la comisaria primera de familia no ha perdido la competencia
para conocer y tramitar el presente proceso de restablecimiento de derechos del menor

NNA ETR.

SEGUNDO: Devolver las presentes diligencias a la comisaria de familia de Armenia
Quindio, para que adelante el tramite de su cargo dentro del referenciado.

TERCERO: Exhortar a la Comisaria Primera de Familia dar trdmite y cumplimiento
inmediato a los autos de fecha 7 de marzo y 8 de marzo de 2024.

CUARTO: Informar de la presente decision a la Representante del ministerio Publico,
Procuradora delegada para asuntos de Familia de Armenia, doctora AMANDA
CRISTINA ERAZO LOPEZ.

QUINTO: Por secretaria notifiquese a los intervinientes e interesados en el presente
asunto, y remitase el expediente de manera inmediata al lugar de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA EUGENIA PINZON CASTELLANOS
JUEZ
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