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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE RIOHACHA.
SALA CIVIL- FAMILIA- LABORAL
RIOHACHA- LA GUAJIRA

Riohacha, nueve (09) de febrero dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ.

PROVIDENCIA: | AUTO INTERLOCUTORIO
PROCESO RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

DEMANDANTE: | ALBIN ENIO GAMEZ PEREZ DEFENSOR DE
FAMILIA ADSCRITO AL CENTRO ZONAL N°3 DE
FONSECA , LA GUAJIRA.

DEMANDADO: JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE SAN
JUAN DEL CESAR, LA GUAIJIRA

JUZGADO DE JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE SAN

ORIGEN JUAN DEL CESAR LA GUAIJIRA.
RADICACION 44-001-22-14-000-20200013-00
TEMA DECLARATORIA DE ADOPTABILIDAD DE LA
MENOR JDO
ANTECEDENTES

Remitido el expediente como se ordend en el auto de veinte (20) de octubre
de 2020, corresponde en esta ocasion resolver sobre la admision o rechazo,
previo las siguientes:

CAUSA PETENDI:

Para adoptar la anterior decision se tomaron en cuenta las siguientes
decisiones:

En el auto de veintiséis (26) de agosto recién pasado, se admitio el recurso
extraordinario de revision, y se ordenaron las notificaciones respectivas.

Con auto de once (11) de septiembre de 2020, se corrigié el nombre de las
personas a notificar y se ordend la notificacion a ésta ultimas.

Con auto de veinte (20) de octubre de 2020, se dejo sin efecto el auto que
ordeno la vinculacién de JUDITH ESTHER MARTINEZ ONATE presunta
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abuela del menor JDO y JEINITH JUDITH ESCALANTE MARTINEZ presunta
madre del menor, ademas se ordené al Juzgado Promiscuo de Familia de
San Juan del César que remitiera copia digitalizado del proceso
administrativo adelantado por la comisaria de Familia de Hatonuevo-la
Guajira.

En respuesta al decreto de pruebas se informa por el Juzgado Promiscuo de
Familia de Hatonuevo-La Guajira, que la actuacién de la Comisaria es la
contenida en el expediente de folio 1 al 56, y allega la documentacién en
formato digital.

Con las actuaciones que se acaban de describir, se puede sefalar que:

Segun la informacion del Defensor de Familia demandante en este asunto,
informé a folio 36 del cuaderno de segunda instancia “...me permito informar
al seflor Magistrado ponente del proceso del menor en referencia, que este
despacho desconoce el nombre de la madre, por lo tanto el nombre de la
sefiora JEINE JUDITH ESCALANTE ORTIZ, no corresponde a este proceso,
todo se debe a una equivocacion surgida desde la comisaria de familia
de Hato nuevo, y en el estudio socio Familia (sic) por la trabajadora social
de este Dentro (sic) Zonal YRI JIMENEZ ZULUAGA, hace aclaracion del
caso”

Efectivamente le asiste razon al defensor de familia, en tanto revisado la
actuacion administrativa realizada por la Comisaria de Familia, se pudo
observar lo siguiente, especialmente en la historia clinica:

Folio 44 “HJ DE JEINIS GEMI ESCALANTE MARTINEZ...PRODUCTO DE
MADRE DE 13 ANOS PRIMIGESTANTE....”

Folio 45 HJ DE JEINIS GEMI ESCALANTE MARTINEZ...RECIEN NACIDO
PRETERMINO DE 26 SEMANAS...”

No registré datos en antecedentes personales ni familiares.

Folio 47 “NN NN NN”, en antecedentes personales se lee “NO HAY DATOS
YA QUE FUE ABANDONADO” No registro datos de antecedentes familiares.

Folio 48 “NN NN NN”, en la impresion diagnostica se registra “RECIEN
NACIDO PRETERMINO DE 36 SEMANAS POR BALLARD...5. RN DE
SITUACION DE RIESGO ABANDONADO EN VIiA PUBLICA. 6. MALTARTO
INFANTIL...”

A folio 53 se lee “NN NN NN”, en antecedentes personales se lee “NO HAY
DATOS YA QUE FUE ABANDONADO” No registro datos de antecedentes
familiares.
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A folio 54 se registra “NN NN NN” “...EN ESPERA DE DEFINIR CUSTODIA
MENOR EN ABANDONO. ALTO RIESGO SOCIAL ASISTE A VISITA
COMISARIA DE FAMILIA DE HATONUEVO...”, esta anotacion se repite en
las historias clinicas de folio 58, 59, 60 y se identifica como NN NN NN, A
FOLIO 61 QUE ES UN MENOR EN BANDONO.

A folio 56 registra “NN NN NN”, en la impresidn diagnostica se registra
“RECIEN NACIDO PRETERMINO DE 36 SEMANAS POR BALLARD...5. RN
DE SITUACION DE RIESGO ABANDONADO EN VIA PUBLICA. 6.
MALTARTO INFANTIL...” (sic)

A folio 67 se solicita registro a nifio expdésito, en lo relevante “...me permito
solicitar ante usted se sirva de (sic) realizar la inscripcion de nacimiento del
menor...( JDO) y se expide el NUIP al menor, ver folio 68.

A folio 89 se lee

“...sobre el caso del menor...identificado con registro civil No 1122414717, el
cual se hizo busqueda activa de los posibles familiares del menor, no fue
satisfactoria ya que no hay informacion alguna que lleve a la localizacion de
la madre del menor...se solicito a las instituciones prestadoras de salud, a la
EPS del municipio, al policia Nacional, presidentes de barrio, cabildos
gobernadores de los resguardos indigenas, en donde ellos manifiestan que
no tuvieron conocimiento de alguna mujer en estado de Gestacion en el
periodo comprendido de octubre de 2016 a junio de 2017”

Obran los oficios que refiere la busqueda de la anterior informacién del folio
90 a 101.

Se puede inferir que, la madre de los gemelos que se identifica como JEINIS
GEMI ESCALANTE MARTINEZ, no puede ser la madre del menor JDO, por
cuanto en la historia clinica refiere que el hijo de aquella tenia veintiséis
semanas de gestacion, en tanto en la historia clinica del menor NN NN NN
habla de una gestacion de 36 meses.

Ademas, si aparece registrada la correccién de la comisaria respecto a lo
erréneo del informe que suministro y que generoé confusion.

En el oficio JPF 817 de 9 de mayo de 2018, se pidio a la Comisaria de Familia
de Hato Nuevo, por parte del Juzgado Promiscuo de San Juan del César que
“....se sirva remitir los documentos relacionados en los numerales 1y 2 del
auto de apertura de investigacion de fecha 7 de junio de 2917; copia del oficio
remisorio del proceso al ICBF cuando perdié competencia; asi mismo, indicar
las razones en las que se bas¢ para declarar ante laregistraduria de San
Juan del Cesar-La Guajira, que el niio JESUS DAVID era de apellido
ORTIZ e hijo de padres desconocidos...”




Consejo Superior de la Judicatura

»é~ Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura
U Reptiblica de Colombia Consejo Seccional de la Judicatura de la Guajira.

Quien respondid los oficios, entre ellos el anterior, asi:

A folio 116 del expediente, en el informe de valoracion socio-familiar inicial,
practicado por el ICBF realizado por la profesional YURI PATRICIA JIMENEZ
ZULUAGA dejo consignado lo siguiente “... Al indagar sobre la relacion de la
adolescente con el nifio JESUS DAVID, la Doctora Carla Le6n manifiesta gue
se trato de un error al ingresar un documento por equivocacion a la
carpeta del menor de edad, gue para ese momento también se
encontraba atendiendo...”

Se procede a resolver previa las siguientes

CONSIDERACIONES:

Mediante la demanda de revision, que llego a esta Corporacion el trece (13)
de febrero de esta anualidad y tiene pase al despacho de diecisiete (17) de
febrero de esta calenda, se debe en consecuencia estudiar si reune los
requisitos para admitir la demanda que formulo el recurso extraordinario de
revision.

Igualmente se deja constancia que por disposicion del Consejo Superior de
la Judicatura, se suspendieron los términos judiciales, con el Acuerdo
PCSJA20-11517 de 2020 y reanudo el conteo de ello a partir del primero (1°)
de julio del afio en curso con el Acuerdo PCSJA20 -11566 de 2020.

Conforme a lo solicitado por esta Corporacion, la juez de Familia envio el
expediente judicial que reposa en su despacho.

COMPETENCIA:

Esta corporacion es competente para conocer del presente asunto en virtud
de lo dispuesto en el articulo 32, numeral 3° del CGP

En lo que interesa a esta decision, el articulo 355 del CGP,

7. Estar el recurrente en alqguno de los casos de indebida representacion o
falta de notificacion o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada la
nulidad.

(..)
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ARTICULO 102. CITACIONES Y NOTIFICACIONES. <Articulo modificado
por el articulo 5 de la Ley 1878 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> La
citacion ordenada en la providencia de apertura de investigacion se practicara
en la forma prevista en la legislacion de Procedimiento Civil vigente para la
notificacién personal, siempre que se conozca la identidad y la direccién de
las personas que deban ser citadas. Cuando se ignore la identidad o la
direccion de quienes deban ser citados, la citaciéon se realizard mediante
publicacién en una pagina de Internet del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar por un término de cinco dias y por transmision en un medio masivo
de comunicacion, que incluira una fotografia del nifio, si fuere posible.

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

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

Las demas notificaciones se surtiran mediante aviso que se remitira por
medio de servicio postal autorizado, acompafiado de una copia de la
providencia correspondiente.

Norma publicada en el Diario Oficial No. 50.471 de 9 de enero de 2018

Asimismo, el articulo 133 del CGP establece:

“ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. EI proceso es nulo, en todo o
en parte, solamente en los siguientes casos:

(...)

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto
admisorio de lademanda a personas determinadas, o el emplazamiento
de las demas personas aunque sean indeterminadas, que deban ser
citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a
cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en
debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad
gue de acuerdo con la ley debi6 ser citado.

(...)

PARAGRAFO. Las demas irregularidades del proceso se tendran por
subsanadas si no se impugnan oportunamente por los mecanismos que este
codigo establece.”

Ahora, la Ley 1098 de 2006, establece en su articulo 100:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1878_2018.html#5
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“PARAGRAFO 50.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 sefialado anteriormente. En
caso de haberse superado este término, la autoridad administrativa debera
remitir el expediente al Juez de Familia para que asuma la competencia.”
(Subrayado y Negrillas fuera de texto).

Asi, en virtud de las causales de nulidad del proceso, el CGP establece:

“ARTICULO 134. OPORTUNIDAD Y TRAMITE. Las nulidades podran
alegarse en cualquiera de las instancias antes de que se dicte sentencia 0
con posteridad a esta, si ocurrieren en ella.

La nulidad por indebida representacion o falta de notificacion o
emplazamiento en legal forma, o la originada en la sentencia contra la
cual no proceda recurso, podra también alegarse en la diligencia de
entrega o0 como excepcion en la ejecucion de la sentencia, o mediante
el recurso derevision, sino se pudo alegar por la parte en las anteriores
oportunidades”. (Negrillas y subrayado fuera de texto).

El articulo 135 del CGP establece:

“No podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni
guien omiti6 alegarla como excepcion previa si tuvo oportunidad para
hacerlo, ni_ quien después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso
sin proponerla.

La nulidad por indebida representacion o por falta de notificacion o
emplazamiento solo podra ser aleqada por la persona afectada’

Para soportar el estudio de esta demanda, se debe tomar en consideracion
la providencia AC2502-2019, Radicacién n.°11001-02-03-000-2017-02677-
00, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019) proferida con
ponencia del DR. ARIEL SALAZAR RAMIREZ en un recurso de revision, asi:

3. En relacion al motivo sustentado en la causal contenida en el numeral 7°
del articulo 355 del estatuto procesal preceptia: «estar el recurrente en
alguno de los casos de indebida representacion o falta de notificacion o
emplazamiento, siempre que no haya saneado la nulidad», se ha explicado,
se propone para garantizar el derecho de defensa del demandado o
interviniente, por lo que si éste no fue debidamente vinculado al proceso por
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medio de las distintas clases de notificacion enlistadas en el Cédigo General
del Proceso, resulta evidente que se estructura la causal de revision referida,
a no ser que pese a su ocurrencia haya sido saneada por el interesado en los
términos previstos en esta codificacion.

El aludido numeral parte de una premisa garante del derecho de
contradiccién: que el interesado pueda reclamar contra la falta de notificacion
o de emplazamiento en legal forma cuando se le haya dejado en imposibilidad
de comparecer al proceso pese a que el demandante tenia conocimiento del
lugar en donde hubiera podido surtirse la respectiva notificacion.

De igual forma, se ha sostenido por esta Corporacion, insistentemente, que
de tal prerrogativa sélo puede prevalerse el sujeto directamente agraviado,
en razon a que de conformidad con el inciso tercero del articulo 135 del
Cddigo General del Proceso, «la nulidad por indebida representacion o por
falta de notificacion o emplazamiento solo podré ser alegada por la persona
afectada».

De manera, que, «si la parte que sufre una lesion o menoscabo a causa de
la irregularidad procesal es aquella a quien la ley habilita para alegarla, resulta
obvio inferir que s6lo aquel que no ha sido emplazado o notificado en debida
forma dentro de un proceso es el llamado a alegar tal circunstancia con el
propésito de invalidar la actuacion adelantada sin su presencia» (CSJ SC, 28
Abr.1995, no publicada), pues como se ha repetido, Unicamente "el
indebidamente vinculado a un proceso esta en la posibilidad de evaluar la
irregularidad asi cometida, y, como cosa que pertenece a su fuero interno,
exteriorizar si con ella experimenta gravamen o perjuicio, como es obvio, a
ese respecto nadie lo puede suplantar" (CSJ SC, 5 Nov. 1998; reiterada en
SC, 25 May.2000, exp. 5489).

4. En el caso que se examina, en el auto mediante el cual se inadmitio la
demanda de revision se ordeno a la parte actora, entre otros requerimientos,
entre otros puntos, se expusieran los motivos concretos que estructuraban la
causal que se alegaba, teniendo en cuenta «que la falta de notificacion o
emplazamiento solo puede alegarse por quien se vio afectado con tal
circunstancia, sin que sea posible sea presentada por un tercero a su favor,
asi haya intervenido en el litigio».

Sin embargo, en memorial presentado el 3 de octubre de 2018, el recurrente
manifestd que la causal alegada correspondia a la dispuesta en el numeral
7° del articulo 355 y que se configuraba porque no se notificé en legal forma
a los herederos indeterminados del demandado Luis Fernando Pulido
Guevara, que falleci6 en curso del proceso, lo que generaba una nulidad que
tenia efecto determinante en el sentencia y que conculcaba los derechos
fundamentales del acto, razén la que se ratifica en su exposicion inicial.
[Folios 51 a 69 c.1]
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Lo precedente deja en evidencia, la falta de legitimacién de la recurrente en
revision, en lo tocante con la citacion de los referidos sucesores del ejecutado,
pues no esta autorizada para alegar todas las posibles inconsistencias
atinentes al emplazamiento y posterior notificacion del auto admisorio de la
demanda ordinaria de éstos, porque, como ya se explico, el unico legitimado
para solicitar -de conformidad con las normas contenidas en el ordenamiento
positivo- la invalidez del proceso con soporte en la aludida problematica,
dentro o fuera de él, son los posible herederos indeterminados, pues sélo
éstos pudieron resultar afectados con las denunciadas irregularidades, de
haber tenido éstas ocurrencia, ya que, en punto de nulidades procesales, en
linea de principio, «a nadie le es licito sacar provecho del perjuicio ajeno; y
muchisimo menos cuando para ello tiene que poner en labios del
indebidamente emplazado -0 representado- en una labor de mero acertijo, un
perjuicio que éste no ha manifestado». (CSJ SC, 5 Nov. 1998, exp. 5002).
(...)

Por tal razon, es que ésta Sala, desde tiempo atras ha sefialado que «la
nulidad consagrada en el numeral 9° del articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil -cuando no se practica en legal forma el emplazamiento
de las personas indeterminadas que deban ser citadas como parte-, no puede
ser alegada por las que han sido reconocidas y han actuado dentro del
proceso, porque éstas carecen de interés para proponerla», (sent. cas. 17 de
febrero 22 de 2000, exp. 5338), jurisprudencia, que a pesar de hacer
referencia al anterior estatuto, es aplicable a los casos regulados por el
Caodigo General del Proceso, por cuanto no existio variacion respecto de la
legitimacion para alegar la nulidad por indebida notificacion o emplazamiento.
En ese orden de ideas, ante la falta de legitimacion de la recurrente para
alegar la causal que expone y que ratificé en la subsanacion, no es posible
tomar otra decision que la de rechazar la demanda de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 358 ejusdem”. Subrayado fuera de texto.

CASO CONCRETO:

En el caso de autos se plantea una falta de notificacion y emplazamiento a la
familia extensa del menor JDO, causal que solo puede ser alegada por la
persona afectada, que en este caso podria entenderse legitimado el
Defensor de Familia, quien debe ser citado al proceso, como lo establece la
ley 1098 de 2006 articulo 32, numerales 1°y 12, normas que lo facultan para
promover procesos o tramites judiciales y representar a los nifios, nifias y
adolescentes en actuaciones judiciales o administrativas, no obstante, los
articulos y la jurisprudencia en cita, también estipulan que no se podra alegar
la nulidad por quien haya actuado con posterioridad a ella, sin haberla
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propuesto en el curso del proceso restablecimiento de derechos, como ocurre
en este asunto.

Aunado a lo anterior, se tiene que el articulo 358 del CGP, establece que “la
demanda sera rechazada cuando no se presente en el término legal, o haya
sido formulada por quien carece de legitimacion para hacerlo’.

Igualmente, con base en lineamientos jurisprudenciales se tiene que el
recurso extraordinario de revisidbn debe ser interpuesto por las partes del
proceso, asi ha sido expuesto por la Sala de Casacién Civil, autoridad que ha
destacado el caracter restringido de la legitimacion en la causa para formular
el recurso extraordinario de revisién, verbigracia, en auto de 29 de mayo de
2013 indico:

“En torno a los sujetos legitimados para intervenir en el adelantamiento del
‘recurso de revision’, se deduce que esa facultad en principio la tienen ‘“las
personas que fueron parte en el proceso en que se dicto la sentencia”, puesto
gue con ellas se ordena adelantar ‘el procedimiento de revision’, asi lo prevé
el numeral 2° del articulo 382 ibidem, que ordena incluir dicha informacion en
la respectiva demanda y refuerza esa exigencia lo consagrado en el parrafo
4° del precepto 383 del mismo ordenamiento, en cuanto establece el rechazo
del escrito sustentatorio de la aludida ‘impugnacion extraordinaria’, en el
evento de no presentarlo quien tuvo la condicion de parte en el respectivo
proceso, aunque cabe agregar, que de manera excepcional se autoriza al
‘tercero perjudicado o sus causahabientes’, cuando se invoque la causal 62
de revision prevista en el canon 380 ejusdem.™

Asi las cosas, y por tratarse de un proceso de restablecimiento de derechos,
en sentido estricto no existen partes, sino interesados, por manera que
emerge en interpretacion de esta Corporacion, que no seria procedente dar
tramite al recurso impetrado; no obstante por tratarse de un recurso que es
relevante atendiendo a que trata del estudio de derechos de menores, se
procedié con su admisién sin reparar que la presunta madre y abuela del
menor JDO, habian sido incluidas por error de la Comisaria de Familia de
Hato Nuevo, como se expuso inicialmente en la causa petendi; sin embargo,
examinados los anteriores presupuestos procesales, lo Unico que resulta
evidente es que habiendo tenido la oportunidad el defensor de familia,
funcionario del ICBF, entidad que conocié del tramite segun la prueba
documental que obra en el expediente, debié alegar en curso del proceso

! Corte Constitucional T-565 de 2016.



Consejo Superior de la Judicatura

»%~ Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura
U Reptiblica de Colombia Consejo Seccional de la Judicatura de la Guajira.

judicial ante Juez de Familia, la presunta nulidad que hoy se alega en revision,
y como no obré en tal sentido, no se puede habilitar etapas fenecidas.

No se obvia por parte de esta Corporaciéon Judicial, hoy representada por el
suscrito en calidad de ponente, que toda actuacion judicial debe propender
por privilegiar el interés superior del menor, y que como parte del proceso de
restablecimientos de derechos del menor, se debian agotar todos los medios
a su alcance y contemplar la existencia y vincular a la familia extensa con
interés de hacerse cargo del nifio, no obstante los informes de las autoridades
competentes dan cuenta que se trata de un menor que no tiene padres
conocidos, cuestion de la que da fe la historia clinica y los documentos
analizados en precedencia, ademas, la identificacion que se le dio al menor
JDO, obedecié a un error de la comisaria de familia.

En mérito de lo expuesto, el Magistrado Ponente integrante de la Sala de
Decision Civil, Familia, Laboral del Tribunal Superior del Distrito de Riohacha,

RESUELVE:

PRIMERO: Dejar sin efecto el auto veintiséis (26) de agosto de dos mil veinte
(2020), que admiti6 el recurso extraordinario de revision, segun lo expuesto.

SEGUNDOQO: RECHAZAR el recurso extraordinario de revision presentado por
el ALBIN ENIO GAMEZ PEREZ DEFENSOR DE FAMILIA ADSCRITO AL
CENTRO ZONAL N°3 DE FONSECA, LA GUAJIRA en el asunto de la
referencia, segun lo expuesto.

TERCERO: Notifiquese la presente decision por secretaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SIN NECESIDAD DE FIRMAS
(Art. 7 Ley 527 de 1999, arts, 2 inc. 2, Decreto
Presidencial 806 de 2020 art. 28;
Acuerdo PCSJA20-11567 CSJ)
CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ
Magistrado



