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Bogotd D.C., 26 de agosto de 2015

Honorables Magistradas y Magistrados
Corte Constitucional de Colombia
Sala Plena

E. S. D.

Referencia: Intervencién pulblica de la Fiscalia
General de la Nacion en el proceso D-10875. Accidn
Publica de Inconstitucionalidad contra la Ley 65 de
1993, articulo 112 A (parcial), adicionado por el
articulo 74 de la Ley 1709 de 2014.

Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

Respetados Magistrados y Magistradas,

ANDREA LILIANA NUNEZ URIBE, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.088.076, obrando en mi calidad de Directora Nacional de
Estrategia en Asuntos Constitucionales de la Fiscalia General de la Nacién
(E), de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 9° del
Decreto 016 de 2014, “Por el cual se modifica y define la estructura orgdanica
y funcional de la Fiscalia General de la Nacién™', respetuosamente me
permito intervenir en el presente proceso, con el fin de solicitar a esta
Corporacion que declare la inconstitucionalidad de la norma acusada, o que en

IArticulo 9: La Direccién Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales cumplird las siguientes
funciones: 3. Intervenir en los procesos constitucionales y en las demandas de inconstitucionalidad, de interés
para la Fiscalia General de la Nacion. Decreto-Ley 016 de 2014, “Por el cual se modifica y define la
estructura orgdnica y fimcional de la Fiscalia General de la Nacion”.
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su defecto, la declare exequible condicionadamente conforme con los
argumentos expuestos en la presente intervencion.

1. OBJETO DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

A. Norma demandada

El texto de la norma acusada es el siguiente (se subraya el aparte objefo de
demanda):

Ley 65 de 1993
Modificada por la Ley 1709 de 2014

Articulo 112A. Adicionado por el art. 74 de la Ley 1709 de 2014.
Visita de ninos, nifias y adolescentes. Las personas privadas de la

libertad podran recibir visitas de nifios, niflas o adolescentes que sean

familiares de estas en el primer grado de consanguinidad o primero civil,

por 1o menos una vez al mes, sin que coincida con el mismo dia en el que

se autorizan las visitas intimas. Durante los dias de visita de nifios, nifias
o adolescentes se observaran mecanismos de seguridad especiales y
diferenciados para garantizar el respeto de sus derechos y libertades
fundamentales.

Los menores de 18 afios deberan estar acompafiados durante la visita de
su tutor o tutora o, en todo caso, de un adulto responsable.

Los establecimientos de reclusion deberan contar con lugares especiales
para recibir las visitas de nifios, niflas y adolescentes, diferentes de las
celdas y/o dormitorios, los cuales deben contar con vigilancia
permanente.

o
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B. Sintesis de la demanda

Para el accionante, el aparte acusado de la disposicién vulnera la dignidad de
las personas privadas legalmente de la libertad. Afirma que en los centros de
reclusién debe prevalecer el respeto a la dignidad humana, a las garantfas
_constitucionales y a los derechos humanos universalmente reconocidos como
base del Estado Social de Derecho.

A partir de lo anterior, afirma el demandante que la norma acusada vulnera
inicialmente la prohibicién de aplicar castigos crueles, inhumanos y
degradantes, pues de la condiciéon misma de la privacién legal de la libertad se
deriva un aislamiento del entorno familiar que se agrava cuando, por razones
normativas, se imponen restricciones injustificadas a ciertas personas para
poder acceder a las penitenciarias y visitar a las personas alli recluidas.

En este sentido, el accionante considera que restringir las visitas a las personas
privadas de la libertad de aquellos nifios que guardan una relaciéon de
parentesco por consanguinidad o civil en el primer grado viola el derecho a la
igualdad de otros nifios que, pese a tener una relacién de consanguinidad, civil
o de otro tipo con los reclusos, no pueden visitarlos por estar excluidos de la
condicidén normativa de acceso a las carceles.

Para el demandante, restringir el acceso de los nifios a las carceles, como lo
hace la norma acusada, supone una carga desproporcionada sobre su derecho
fundamental a tener una familia y no ser separado de ella, sin que se tenga en
cuenta su origen y relacion especifica con la persona privada de la libertad.
Ademds, considera que esta decision desconoce el valor que el entorno
familiar guarda en el desarrollo del tratamiento penitenciario vy,
consiguientemente, en el proceso de resocializacion de la persona privada de
la libertad.

Finalmente, afirma que en la préactica la implementacién de esta norma por
parte de las autoridades penitenciarias y carcelarias es exegética, y que priva a
muchos internos del contacto con seres queridos que quedan por fuera de la
condicién normativa acusada.
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II. PROBLEMA JURIDICO Y ESTRUCTURA DE LA
ARGUMENTACION ’

Con ﬁlndamento en los antecedentes expuestos, la Fiscalia General de ]a
Nacién considera que el problema juridico sobre el que la Corte debe
pronunciarse es el atinente a si el contenido normativo demandado apareja la
vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios y nifias a la igualdad y
a tener una familia y no ser separados de ella, contenidos en los articulos 12, A
13 y 44 de la Constitucion.

La Corte deberd pronunciarse sobre la presunta inconstitucionalidad del aparte
normativo que establece como condicién de acceso a las carceles y
penitenciarias para la visita a las personas privadas de la libertad por parte de
los nifios y niflas, que estos tengan parentesco del primer grado
consanguinidad y civil con aquellos, pese a que, (i) los nifios no pueden ser
discriminados en el gjercicio de sus derechos en razén de su origen familiar,
(i) que el derecho a la visita de la familia hace parte del derecho al
tratamiento penitenciario como medio de resocializacién en el marco de la
relacién especial de sujecion en que se encuentran las personas privadas de la
libertad, y que, (iii) la nocion de familia que se deriva de la Constitucién y que
ha desarrollado la Corte en su jurisprudencia no adscribe la familia solo a los
lazos de parentesco por consanguinidad y civil.

Con el fin de desarrollar la postura de la Fiscalia General de la Nacién en
relacion con el asunto sometido a examen de la Corte Constitucional, la
presente intervencidn esta dividida en tres partes. En la primera se
reconstruird la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia para
concluir que, de la relacién especial de sujecién en que se encuentran las
personas privadas legalmente de la libertad con respecto al Estado, se deriva
un derecho fundamental al tratamiento penitenciario, en cuyo desarrollo las
visitas del entorno familiar de la persona privada de la libertad son
determinantes.

En la segunda parte la Fiscalia explorara la nocién de familia que surge de la
Constitucion y que ha sido desarrollada por la jurisprudencia de la Corte, para

argumentar que, de acuerdo con dicha nocién y el derecho fundamental a la
4
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igualdad de los nifios, los lazos determinantes que unen a la persona bajo esta

(institucién en ningln caso estdn determinados de forma excluyente por las
relaciones de consanguinidad o civiles.

En la tercera parte, se sefialard que la norma demandada plantea un conflicto
_entre principios y derechos constitucionales, y se expondra una solucién a este
conflicto por medio de un test de proporcionalidad.

Finalmente, se concluird que la norma acusada debe ser declarada
inconstitucional, mas aun, si se tiene en cuenta que los nifios no pueden ser
discriminados en razén de su origen familiar y que esto incluso ha configurado
un estatus familiar de facto que ha sido reconocido por la jurisprudencia de la
Corte justamente como medida de proteccién de sus derechos fundamentales.

1. FUNDAMENTOS

A.De la relacion de especial sujecion en que se encuentran las
personas privadas de la libertad se deriva un derecho fundamental
al tratamiento penitenciario

Las personas que han sido recluidas en centros penitenciarios o carcelarios, se
encuentran en una situacion especial que enmarca él alcance de sus derechos
fundamentales e incluso determina los especiales deberes del Estado. Asi
pues, st bien es cierto las personas sometidas a la circunstancia de
encarcelamiento encuentran limitada legitimamente su libertad personal vy,
consiguientemente, el alcance de algunos derechos ligados a esta libertad,
como la locomocidén, no lo es menos que cuentan con la garantia y el pleno
ejercicio de todos aquellos derechos que derivan de su dignidad, y otros, que
se derivan justamente de esta singular relacidén entre la administracion y las
personas recluidas en centros penitenciarios. Este tipo de relacidn tiene unos

limites claros que la jurisprudencia de la Corte ha sistematizado en una
doctrina que vale la pena reiterar ahora. Ha dicho este Tribunal al respecto:
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“Doctrina _constitucional acerca de las relaciones de especial
sujecion.

Como lo puede apreciar la Sala, entre las consecuencias juridicas mas
importantes de la existencia de las relaciones especiales de sujecion,
estdn: (1) la posibilidad de limitar el ejercicio de algunos derechos
fundamentales de los reclusos (intimidad, reunion, trabajo, educacidn).
(i1) La imposibilidad de limitar el ejercicio de algunos derechos
fundamentales (vida, dignidad humana, libertad de cultos, debido
proceso, habeas data, entre otros). (i) El deber positivo? en cabeza del
Estado de asegurar el goce efectivo tanto de los derechos no
fundamentales como de los fundamentales, en la parte que no sea objeto
de limitacion cuando la misma procede, y en su integridad frente a los
demaés, debido a la especial situacion de indefension o de debilidad
manifiesta en la que se encuentran los reclusos. (iv) El deber positivo’
en cabeza del Estado de asegurar todas las condiciones necesarias* que
permitan a su vez condiciones adecuadas para la efectiva
resocializacion® de los reclusos.

En este sentido, del perfeccionamiento de la ‘relacién de especial
sujecién’ entre los reclusos y el Estado, surgen verdaderos deberes
juridicos positivos del Estado. Tales deberes se encuentran
estrechamente ligados a la garantia de la funcionalidad del sistema
penal, que viene dada por la posibilidad real de la resocializacion de los
reclusos, a partir del aislamiento en condiciones cualificadas de
seguridad y de existencia vital de la poblacion carcelaria. Deberes
positivos de cuyo cumplimiento depende la legitimidad del sistema

“2 Sobre el contenido de este deber positivo ver la sentencia T-153 de 1998.”
“3 Sobre el énfasis en el deber positivo en cabeza del Estado, véase las sentencias T-714 de 1996 y T-153 de

«“ Responsabilidad del Estado que se concreta en la obligacién de velar por la seguridad de los reclusos en el
perimetro carcelario y en la obligacién de garantizar condiciones de vida adecuadas a los reclusos, asi en la
Sentencia T-522 de 1992.”

“S La posibilidad de reinsercion social depende en buena medida de la eficacia del derecho de los reclusos a
contar con centros carcelarios adecuados, este derecho encuentra el fundamento de su validez en el derecho a
la dignidad y en el principio del Estado social de derecho, asi en sentencia T-153 de 1998.”

6
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penal y, ante cuya inadvertencia, este (ltimo resulta convertido en una

mera sombra de Jos valores y principios propios del Estado social de
derecho.o7.

El mantenimiento de este tipo especial de relacién, con los derechos y deberes

‘de las partes —apuntados al objetivo final de la resocializacién-, es lo que

explica el ambito de competencias de la administracion. Asi entonces, como lo
estableciera la Corte Constitucional en la Sentencia T-153 de 1998, que‘
declaré el estado de cosas inconstitucional en las cérceles del pafs, la
resocializacion depende en buena parte del hecho concreto de que los reclusos
puedan contar con centros carcelarios adecuados a su dignidad, en los que las
etapas del proceso de tratamiento penitenciario, que es la forma concreta que
adopta el proceso de resocializacidn, tengan posibilidades reales de llevarse a
cabo y no sean solo anotaciones retoricas sin ningun sustento concreto en la
realidad, pues en todo caso, esto es también expresion del principio del Estado
Social de Derecho.

La relacion especial de sujecion apunta como fin principal a la resocializacién
del individuo como expresién del Estado Social de Derecho en este ambito.
Esto se explica porque, como lo anota la Corte, no solo el hecho de estar
privado de la libertad no suprime la dignidad del individuo, sino que sobre
esta base se establece el sistema penitenciario. De este modo, una vez
cumplida la pena, el sujeto privado de la libertad recupera de forma plena
todos sus derechos y los ejerce en el marco de una sociedad que tiene el deber
de acogerlo como uno de sus miembros.

En este sentido, si la resocializacidn es el fin de la mencionada relacion, que
enmarca todas las actuaciones de la administracién penitenciaria, entonces el
tratamiento penitenciario es la herramienta fundamental para alcanzar este
valioso objetivo constitucional, como expresién de los deberes positivos
surgidos para el Estado. Uno de estos deberes es la real resocializacién de las

6 Sobre la sintesis de la doctrina constitucional de las relaciones de especial sujecidn, en idénticos términos
Cfr., Sentencia T-881 de 2002.

7 Sentencia T-687 de 2003. Esta sentencia ademas de hacer un recuento de la jurisprudencia sobre las
relaciones de especial sujecidn, es relevante en el sentido de resolver que la accidn de tutela es el mecanismo
judicial idéneo para que una persona privada de la libertad, reclame la garantia de su derecho a la salud, sin
que sea necesaria la afectacion de otros derechos fundamentales por conexidad.

7



FISCALIA

personas privadas_de la libertad. Por lo tanto, las medidas que tocan con dicho
tratamiento deberan cumplir con los mismos requisitos que ha establecido la
jurisprudencia constitucional para cualquier medida tomada por la
administracion penitenciaria en el marco de la aludida relacidn.

Esto es asi porque como lo ha afirmado la Corte Constitucional:

“Cuando se considera que se desconoce la ‘dignidad’ de las personas
privadas de la libertad en las cérceles del pafs, suele hacerse en dos
sentidos. Para hacer referencia al desconocimiento de las condiciones
materiales de existencia minima que se han de garantizar a toda
persona, en tanto ser humano (‘vivir bien’), por un lado, y para referirse
al haber sido privado de los bienes no patrimoniales, la integridad fisica
y la integridad moral (‘vivir sin humillaciones’), por otro lado.® Sin
embargo, teniendo en cuenta que la situacién de reclusién es temporal,
la dignidad humana no soélo supone asegurar condiciones minimas y
bésicas necesarias para la vida presente, sino también garantizar la

& Recientemente, la jurisprudencia constitucional ha delimitado conceptualmente los ambitos de proteccién de
la dignidad humana, estableciendo tres campos diferentes que han sido desarrollados, caso por caso, a saber:
“(...) (/) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segiin sus caracteristicas (vivir como quiera). (i} La dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (i) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).”
Asi lo seftalg la Corte Constitucional en la sentencia T-881 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett), caso
en el cual, luego de analizar el desarrolle jurisprudencial de la categoria constitucional ‘dignidad’, se
considerd que la decision de la entidad accionada de suspender el fluido eléctrico generd unas condiciones
existenciales tales [“(...) Imposibilidad de prestacicn del servicio médico y de correcto fincionamiento del
Hospital del Arenal (fulta de energia, equipos médicos dafiados por deficiencias en el fluido eléctrico).
Imposibilidad del funcionamiento del acueducto tinica fuente de agua potable del municipio (funciona con
motobombas). Ausencia de iluminacion en los establecimientos de la fuerza piiblica en las horas de la noche.
{...)] que implicaron ‘una incuestionable amenaza a sus derechos fundamentales 2 la dignidad humana, a la
salud por conexidad con la vida y a la integridad fisica.” Dentro de la segunda linea jurisprudencial (la
dignidad humana y las condiciones materiales de existencia, ‘vivir bien’), la Corte se refiere a sentencia como
la T-296 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero), caso en el que se revisé la accién de tutela presentada
por una persona recluida en una cércel con problemas de hacinamiento y que tenfa que dormir sobre un piso
hiimedo, lugar de paso de otros reclusos; aunque en este caso la Corte no concedié la tutela por existir hecho
superado (libertad del actor), se pronuncié sobre la relacién entre el hacinamiento penitenciario la dignidad
humana y las condiciones materjales de existencia, en los siguientes términos: “(...) el juez de tutela, como
autoridad constitucional ‘obligada a asumir la voceria de las minorias olvidadas’, debe ser riguroso en
la proteccién de la dignidad humana de los internos (...)”, no obstante reconocié que tal deber puede’
implicar ordenar la inclusién presupuestal y la ejecucion de una obra piblica, siempre y cuando se trate
de una orden ‘restringida’ y ‘excepcional’, que responda a un término razonable, proporcionado, acorde
con las exigencias legales y constitucionales de disponibilidad presupuestal y ordenacién del gasto.”

S
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posibilidad de regresar al seno de la sociedad mediante procesos
adecuados de resocializacién”'0.

La dighidad es, en el marco de las relaciones de especial sujecién, el criterio
que establece la especial proteccion de los derechos fundamentales de las
personas legitimamente privadas de la libertad. En-este contexto, como lo
establece la Corte, la dignidad refiere las singulares condiciones de goce
efectivo de los derechos en el presente, es decir, en el momento en que se
cumple la privacion de la libertad. Sin embargo, la dignidad supone

simultdneamente la consideracién de las condiciones de dicha privacién hacia

el futuro.

Lo anterior implica que cualquier medida que afecte la doble dimension de la
dignidad de las personas privadas de la libertad y del consiguiente goce
efectivo de-los derechos fundamentales debe juzgarse inconstitucional. En
efecto, del hecho de estar privado de la libertad no se deriva la suspensién de
todos los derechos establecidos en la Constitucién, sino solamente su
limitacion en el marco de un nuevo escenario que da a los derechos de las
personas que se encuentran en una situacién de privacion legitima de la
libertad un valor singular enmarcado en un tipo de relacién especial'’. En este
escenario. el BEstado tiene unos deberes claros establecidos en la propia
Constitucién y articulados en el concepto ya citado de la relacidn de especial
sujecion y, consiguientemente, del concepto de dignidad inmanente a todos los
derechos y todas las circunstancias'.

9 Para la Corte Constitucional, del “(...) derecho a la dignidad y del concepto de Estado social de derecho, se
deduce el derecho de los reclusos a contar con centros carcelarios que les garanticen la posibilidad de
reinsertarse en la sociedad (...)”, razén por la cual “(...) el andlisis de!l sistema penitenciario debe siempre
girar en torno de la pregunta sobre si éste cumple con la funcién resocializadora, a la cual se debe
fundamentalmente. (...)". Corte Constitucional, sentencia T-153 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz). En
sentido similar, el inciso 6 del articulo 5° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (CADH,
1969) establece que “[I]as penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”, y el numeral 3 del articulo 10° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PDCP, 1966) sefiala que “[e]l régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados (...)".

10 En esta sentencia, a proposito de resolver si las medidas disciplinarias establecidas en un establecimiento
penitenciario resultaban ajustadas a la Constitucién, entre ellas las requisas invasivas, la Corte Constitucional
hizo un breve recuento de su jurisprudencia acerca del concepto de dignidad sobre el que estd basado el
ordenamiento constitucional.

11 Al respecto, puede consultarse, entre otras, la Sentencia T-412 de 2009.

12 A] respecto, puede consultarse, entre otras, la Sentencia T-227 de 2003. Por ejemplo, en la ya citada
sentencia T-687 de 2003 la Corte Constitucional considerd que, dada la especial circunstancia en que se
encuentran las personas privadas de la libertad, su derecho a la salud es fundamental.

9
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En este sentido, para la Fiscalia es claro que la privacién legitima de la
libertad impone sobre el ejercicio de los derechos fundamentales, limitaciones
y restricciones y que conlleva incluso un cierto grado de padecimiento, ligado
Justamente con dichas limitaciones. No- obstante, no hay una relacién de
identidad entre la pena y el sufrimiento, pues del hecho de ser penado no se
deriva una autorizacion ilimitada para un - sufrimiento admisible
constitucionalmente, o para provocarlo sin justificacion, pues esto es lo que
significa justamente, que las medidas que afecten el goce efectivo de los
derechos de las personas privadas legitimamente de la libertad deben ser
razonables y proporcionales, pues no es el castigo y el sufrimiento el objetivo
de la pena dentro del Bstado Social y Democrético de Derecho'.

Lo anterior implica que la pena imponga sobre el contacto con la familia y los
seres queridos en general limitaciones importantes que se derivan
esencialmente de la privacién de la libertad. Esta singular situacién impone
sobre el Estado el deber de considerar cuidadosamente que las limitaciones
sobre derechos como la unidad familiar se inscriban sobre los fines
constitucionales de la pena y que no la excedan en sus propdsitos, de modo
que la persona sometida a ella tenga las mayores posibilidades de recobrar su
vida una vez haya cumplido su castigo. Asi lo ha reconocido la propia Corte
Constitucional al evaluar concretamente las restricciones impuestas por las
autoridades penitenciarias y carcelarias, para las visitas a las personas en uno
de estos centros. Dijo recientemente la Corte Constitucional en la sentencia T-
265 de 2001, lo siguiente:

“El derecho a la unidad familiar es parte de las garantias que son
limrtadas cuando una persona es privada de la libertad, pues por la
misma restriccion a tal derecho se reduce la posibilidad del interno de
compartir con su ntcleo familiar.'* Sin embargo, esta limitacién debe
evitar los sufrimientos innecesarios y los daflos irreparables a los
internos y a sus familias,'® pues no solamente excede las finalidades de

3 Sentencia T-412 de 2009. En esta sentencia la Corte concluyd lo siguiente: “[...] la jurisprudencia
constitucional ha reconocido el deber constitucional de que las medidas que restrinjan los derechos de las
personas privadas de la libertad sean evaluadas, y establece los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
como criterios para determinar su constitucionalidad”.
“14 Cfr, Sentencia T-1096 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.”
15 Sentencia T-566 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.”

10
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la pena, sino que también impide la posterior reintegracion a la sociedad
de la persona privada de la libertad.

[

En consecuencia, toda limitacién de la unidad familiar de] interno debe
ser proporcional y razonable'® y estar acorde con los lineamientos del
tratamiento penitenciario que tiendan a la reintegracidn de la personav
privada de la libertad.!”" 13,

En conclusion, de la férmula del Estado Social de Derecho y la relacion
especial de sujecion en que se encuentran las personas privadas de la libertad
se derivan dos derechos fundamentales cuya garantia es condicién de
posibilidad de la legitimidad de la pena y del mantenimiento de la dignidad de
estas personas, a saber, el derecho al tratamiento penitenciario —como
condicion de la resocializacidén- y el derecho a la unidad familiar y entre
ambos derechos hay una relacion de implicacidn en este contexto.

Asi pues, cuando se establecen limitaciones injustificadas a cualquiera de
estos derechos se afectan ambos y se dejan de cumplir los fines de la pena en
el Estado Social de Derecho. Justamente, considera la Fiscalia que impedir el
ingreso de nifios, nifias y adolescentes sobre la base de una relacién especial
de consanguinidad o civil, es una forma de privar a las personas recluidas en
centros carcelarios de la libertad de una parte de su dimension moral y
emocional que se relaciona con la expresidén de los sentimientos hacia sus
seres queridos. '

Esta situacion desconoce que las familias, de acuerdo con la jurisprudencia de
la Corte, no estan basadas exclusivamente en vinculos de consanguinidad o
civiles, y que separar a los nifios con base en su origen familiar, en un
contexto tan singular como el que se discute en este caso, es una forma de
desigualdad que desconoce la Constitucién. A continuacién se expondrén las
razones que justifican estas Gltimas afirmaciones.

«16 Sentencia T-396 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n.”
“17 Sentencia T-566 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.”
13 Sentencia T-265 de 2011,
11
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B. El concepto de familia que se deriva de la Constitucién de 1991 se
" basa en la nocién de que el elemento esencial de esta institucion
social es el afecto entre sus integrantes y el reconocimiento y no solo
los lazos de consanguinidad o de afinidad que existan entre quienes

la componen '

Para la Fiscalia General de la Nacion, el concepto de familia que se deriva de
la Constitucién no es univoco, pues atiende la circunstancia basica del
pluralismo que el mismo texto de la Carta define como uno de sus principios
fundamentales. En este sentido, no son los lazos de consanguinidad, afinidad o
civiles, los que determinan la pertenencia o no a una familia. Esta, como la
propia jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha reconocido, se basa en
una comunidad de sentimientos que procura el bienestar colectivo sobre la
base del afecto que se expresa entre sus miembros en el nivel del
reconocimiento mas proximo, como expresién del amor filial'.

En efecto, asi lo reconoci6 la Corte al momento de analizar el concepto de
familia que se deriva de la Constitucidn, en la Sentencia C-577 de 2011. En
esta sentencia la Corte dijo:

“A modo de conclusién conviene reiterar que ‘el concepto de familia no
incluye tan solo la comunidad natural compuesta por padres, hermanos
y parientes cercanos, sino que se amplia incorporando aun a personas no
vinculadas por los lazos de la consanguinidad, cuando faltan todos o
algunos de aquellos integrantes, o cuando, por diversos problemas, entre
otros los relativos a la destruccion interna del hogar por conflictos entre
los padres, y obviamente los econdmicos, resulta necesario sustituir al
grupo familiar de origen por uno que cumpla con eficiencia, y hasta
donde se pueda, con la misma o similar intensidad, el cometido de
brindar al nifio un ambito acogedor y comprensivo dentro del cual
pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo fisico, moral,
intelectual y siquico’®.

' MHonneth Axel, Critica del agravio moral. Patologfas de la Sociedad contemporédnea, (Trad. Peter Storandt
Diller), FCE, Buenos Aires, 2009,
20 Cfr, Sentencia T-049 de 1999.
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Finalmente, es menester poner de presente que también se Impone como
conclusion que ‘el concepto de familia no puede ser entendido de
manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo’,
porque ‘en una sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y
excluyente de familia, identificando a esta Wltima Unicamente con
aquella surgida del vinculo matrimonial’?!”. |

Si la familia no estd determinada de manera necesaria por una clase especial
de vinculos, sino que “se funda en el afecto y la solidaridad que alientan el
cumplimiento de un proyecto de vida en comin y la feliz realizacién de cada
uno de sus integrantes”*?, entonces las relaciones de afecto como expresion de
una de las dimensiones del patrimonio de lo propiamente humano, es una
circunstancia que genera situaciones que la Corte ha reconocido como
amparadas por la Constitucién. En efecto, asi lo ha dicho la Corte:

“Para la Sala de Revisién es claro que la proteccién constitucional a la
familia no se restringe a aquellas conformadas en virtud de vinculos
Juridicos o de consanguinidad exclusivamente, sino también a las que
surgen de facto o llamadas familias de crianza, atendiendo a un
concepto sustancial y no formal de familia, en donde la convivencia
continua, el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto mutuos van
consolidando nucleos familiares de hecho, que el derecho no puede
desconocer ni discriminar cuando se trata del reconocimiento de
derechos y prerrogativas a quienes integran tales familias.

-]

La proteccién constitucional de la familia también se proyecta a las
conformadas por padres e hijos de crianza, esto es, las que surgen no
por lazos de consanguinidad o vinculos juridicos, sino por relaciones de
afecto, respeto, solidaridad, comprension y proteccién.

21 Cfr, Sentencia T-372 de 2009.
22 Sentencia C-577 de 2011.
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Igualmente, la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ha reconocido
derechos a los distintos integrantes del nicleo familiar, sin que exista
entre ellos un vinculo de consanguinidad o juridico, sino una relacién
familiar de hecho (de crianza). [...]

En este orden, a juicio de la Sala de Revisién, la evolucién y dinédmica
de las relaciones humanas en la actualidad hace imperioso reconocer
que existen nucleos y relaciones familiares en donde las personas no
estan unidas Unica y exclusivamente por vinculos. juridicos o naturales,
sino por situaciones de facto, caracterizadas y conformadas a partir de la
convivencia y en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto,
proteccién y asistencia, y en las cuales pueden identificarse como
padres o abuelos de crianza a los cuidadores que ejercen la autoridad
parental,” relaciones familiares de crianza que también son
destinatarias de las medidas de proteccién a la familia fijadas en la
Constitucional Politica y la ley”?*.

Asf pues, la idea polisémica de familia amparada por la Constitucidén, no
exige, de acuerdo con su configuracién moderna, la unién de padres a través
de arreglos formales -como el contrato de matrimonio-, o la heterosexualidad
de estos, y tampoco la descendencia bioldgica, como condicién de posibilidad
de su surgimiento, relevancia y amparo juridico. Se trata entonces del espacio
social fundamental de reconocimiento intersubjetivo de sus miembros sobre la
base del amor y el cuidado reciproco y, en este sentido, el primer espacio de
socializacion de los nifios. Y es justamente por esto —entre otras razones-, por
lo que la Constitucién le da el estatus de ntcleo fundamental de la sociedad.

Ahora bien, si como se ha sostenido aqui a propésito de la jurisprudencia de la
Corte, la genealogia de la familia se encuentra en el reconocimiento

# Esta concepcion de Ja familia sin ‘apego a los pluricitados vinculos naturales o Jjuridicos no es extrafia al
desarrollo de la humanidad, pues, de hecho, en el derecho romano el concepto de familia no se vinculaba
exclusivamente al contexto de la unién matrimonial y sus descendientes, sino que incorporaba como eje
fundamental el sometimiento a la autoridad parental. “Es también familia —communi iure dicta llamada
derecho comunitario- el complejo de personas libres que se hubieran encontrado sometidas al poder de un
mismo pater familias”. Manual de Derecho Romano, Alfredo Di Pietro, Angel Enrique Lapieza Elli, pag. 345.
2+ Sentencia C-606 de 2013.

25 Honneth Axel, El derecho de la libertad. Esbozo de una eticidad democrética. Katz Ed., 2014, Buenos
Alires, Argentina, pp., 204 y ss.
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iﬁtersubjetivo sobre la base del afecto reciproco entre sus miembros, es
comprensible por qué la discriminacién en razén del origen familiar estd
prohibida y por qué, en consecuencia, limitar el ejercicio de derechos
fundamentales sobre la base de una forma precisa de pertenencia a un grupo
familiar es una contradiccién en Jos términos. Esto es asi, porque, como se

~mostrd, del hecho concreto del amor hacia un nifio, han surgido nuevas formas

de relacionamiento —de reconocimiento intersubjetivo- que se expresan en dos
categorias juridicas jurisprudenciales amparadas por la Constitucidn, a saber,
los hijos de crianza y la familia de crianza.

En este sentido, a propésito de una norma que reproducia el articulo 33 de la

Constitucion, y que creaba una diferenciacién entre los hijos bioldgicos y los
adoptivos, respecto del deber de declarar, la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-1287 de 2001, dijo lo siguiente:

“Aceptada como principio y como valor, la igualdad no sélo exige que
las leyes sean aplicadas a todos los casos que caen bajo sus supuestos de
hecho, (igualdad ante la ley en sentido estricto), sino que mmplica
también que la igualdad debe estar presente en la formulacién del
derecho™. Esto hace que, dirigida al legislador, la igualdad le imponga
no establecer diferenciaciones arbitrarias. Estas son aquellas en las
cuales no existe una razén de rango constitucional para establecer la
~diferencia de trato. El mismo articulo 13 superior enuncia algunos de
los criterios de diferenciacién que pueden considerarse arbitrarios,
cuando dice que todas las personas "gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religidn, opinién politica
o filosdfica,” enumeracién de motivos discriminatorios fundados en
cualidades humanas inmutables como el sexo o la raza, o en otras
razones histéricas de discriminacién, como la religién o la particular
postura politica o religiosa.

26 Cfr. Alexi, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1997.
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9. Ahora bien, dentro de las distinciones arbitrarias, el origen familiar
como criterio para establecer un trato desigual, estd expresamente
prohibido por la Constitucién.

[--]

La hermenéutica de la anterior disposicién [el articulo 42 de. la
Constitucién] lleva a concluir que el constituyente quiso expresamerite‘
otorgar reconocimiento juridico a la familia que proviene de la
adopcidn, y ubicarla en un pie de igualdad respecto de la familia que se
constituye a partir del matrimonio o de la unién libre entre compafieros
permanentes, por lo cual rechazd las diferencias de trato fundadas en el
origen familiar”.

Los argumentos expuestos, llevan a concluir que la norma acusada establece
un trato diferente respecto de los nifios y nifias, con base en el grado de
parentesco que estos tienen con las personas privadas de la libertad (origen
familiar). Por esta razén, es necesario establecer si este trato se encuentra
justificado constitucionalmente o si, por el contrario, constituye un trato
discriminatorio.

C. A pesar de que la norma objeto de cuestionamiento persigue el fin
legitimo de preservar la seguridad de los menores, implica un
sacrificio desproporcionado del derecho a la igualdad de los niiios,
asi como del derecho a la unidad familiar tanto de la poblacién
infantil como de la poblacion carcelaria, y el derecho a la dignidad
humana de estos ultimos

Como hasta el momento se indicd, la regulacion de las visitas de los nifios y
nifias a sus familiares recluidos en centros carcelarios o penitenciarios
establecida en el articulo 112A de la Ley 65 de 1993 constituye una limitacién
a los derechos de estas personas, especialmente al derecho a la unidad
familiar. Asi mismo, esa medida es contraria al concepto constitucional de
familia y a la prohibicién de discriminacién por razones del origen familiar de
las personas.

16
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No sobra decir que la regulacién por parte del Legislador al régimen de visitas
“de los nifios, nifias y adolescentes a las personas privadas de la libertad no es
caprichosa. Con esta medida el Legislador buscé resguardar la integridad de la
poblacién infantil, comoquiera que los centros de reclusién pueden representar
un riesgo para su integridad, mas aun si se tiene en cuenta la grave situacién
‘carcelaria que afronta el pais —que comprende problemas de violencia,
condiciones inadecuadas de salubridad y hacinamiento- y que ha sido
reconocida por la propia Corte Constitucional®’. |

No puede dejarse de lado que el articulo 44 de la Constitucién Politica?®
sostiene que los derechos de los nifios y las nifias prevalecen sobre los
derechos de los demas. En este sentido, debe reconocerse que la visita de los
menores a los centros carcelarios los expone a la posibilidad de sufrir algtn
dafio en sus derechos o su integridad. Por lo tanto, limitar la visita de los nifios
o nifias a centros carcelarios o penitenciarios en aquellos casos en que no .
reviste gran importancia para el menor y la persona que se encuentra privada
de la libertad, tiene el objetivo constitucionalmente legitimo de evitar la
exposicion del mayor nimero de menores de edad a los mencionados riesgos.

27 La Corte Constitucional profirié la Sentencia T-153 de 1998, en la cual declaré la existencia de un Estado
de Cosas Inconstitucional. En su momento, la Corte considerd lo siguiente: “Las cérceles colombianas se
caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, el
imperio de la violencia, la extorsion y la corrupcién, y la carencia de oportunidades y medios para la
resocializacién de los reclusos. Esta situacién se ajusta plenamente a la definicion del estado de cosas
inconstitucional. Y de allf se deduce una flagrante violacién de un abanico de derechos fundamentales de los
internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad personal, los
derechos 2 la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncion de inocencia, etc. Durante muchos afios, la
sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta situacidn, observando con indiferencia la tragedia
diaria de las cérceles, a pesar de que ella representaba dia a dia la transgresién de la Constitucién y de las
leyes. Las circunstancias en las que transcurre la vida en las carceles exigen una pronta solucién. En realidad,
el problema carcelario representa no sélo un delicado asunto de orden piiblico, como se percibe actualmente,
sino una situacién de extrema gravedad social que no puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males
que azotan al sistema penitenciario no est4 inicamente en las manos del INPEC o del Ministerio de Justicia.
Por eso, la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y Grganos del Poder Piblico para que tomen las
medidas adecuadas en direccion a la solucién de este problema”. Es importante resaltar que en la Sentencia T-
861 de 2013, la Corte aclaré que el estado de cosas inconstitucional frente a la situacion carcelaria no ha sido
superado. ‘

28 E] articulo 44 de la Constitucidn dice textualmente lo siguiente: “Son derechos fundamentales de los nifios:
la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la
recreacion y la libre expresién de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdémica y trabajos riesgosos. ||
Gozaran también de los demds derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. || La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de sus infractores. ||
Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés.” (Subrayado fuera del texto).
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Sobre este punto, en una sentencia reciente”, la Corte Constitucional
consider6 que el interés superior de los nifios implica que las decisiones que
tienen la posibilidad de afectar sus derechos se tomen teniendo en cuenta la
especial proteccién de la que son titulares. Al respecto, la Corte sefialé:

“El interés superior del nifio, [debe ser] entendido como un derecho

sustantivo, un principio interpretativo y una garantia procesal. En

efecto, los nifios tienen derecho a que las medidas o decisiones que
tengan un impacto en ellos, al menos de manera potencial, tanto en el
ambito pablico como en el privado, sean adoptadas e implementadas en
funcién de la consideracion especial a sus derechos e intereses. Para
esta evaluacién debe tenerse en cuenta, por un lado, que el interés del
menor no responde a una determinacién subjetiva y unilateral de sus
cuidadores, de la familia, de la sociedad o el Estado sobre lo que le
conviene al nifio considerado individual o colectivamente, sino a pautas
objetivas relacionadas con la necesidad de garantizar el goce efectivo de
sus derechos, y con la de tener en cuenta sus propios prioridades e
intereses vitales; y por otro lado, este examen es contextual, en la
medida en que debe ser efectuado a partir de las circunstancias
relevantes de cada caso, como las condiciones del menor involucrado y
del contexto familiar, social, econdémico y cultural en el que se

desenvuelve3?.

Por lo anterior, la medida de limitar la visita de los nifios y nifias a sus
familiares recluidos en centros carcelarios o penitenciarios a partir del criterio
del grado de parentesco plantea un conflicto entre principios y derechos

29 Sentencia C-848 de 2014. En esta sentencia la Corte se pronuncié sobre el interés superior del menor y la
garantia de no autoincriminacion cuando el hecho delictive es cometido por uno de los adultos responsables.
En concreto, en este caso se analizdé aquellos casos en que uno de los miembros de la pareja tiene
conocimiento de la comision de un ilicito contra un menor de edad por parte del otro miembro. En estos casos
la Corte consider6 que la obligacién de denunciar este hecho punible no puede eludirse bajo la excusa de que
la denuncia del hecho penal era una facultad y no una obligacién por tener una relacion dentro del primer
grado de lo civil con el que comete el hecho punible.

30 Sentencia C-848 de 2014 cuya parte resolutiva establece: “Declarar la exequibilidad del articulo 68 de la

Ley 906 de 2004 vy del articulo 28 de la Ley 600 de 2000, en el entendido de que la exoneracién alli prevista
con respecto al cényuge. compafiero permanente v parientes en el cuarto grado de consanguinidad v civil, o
segundo de afinidad, no comprende Jas hipdtesis en las que €l sujeto pasivo del delito es un menor de edad, v
se afecta la vida, inteeridad personal, libertad fisica o libertad v formacién sexual del nifio, en los términos
previstos en la parte motiva de esta sentencia.” (Subrayado fuera del texto).
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constitucionales. Por una parte, se encuentra la dignidad, el derecho a la
unidad familiar y la prohibicién de establecer tratos discriminatorios con
fundamento en el origen familiar tanto de las personas privadas de la libertad
como de los propios menores que estarian excluidos de la posibilidad de
visitar a sus parientes en un grado distinto al estipulado por el supuesto de la
‘norma demandada, y por la otra, los derechos fundamentales de los nifios y las
nifias a la integridad y a la seguridad.

Para resolver este conflicto, debe empezar por sefialarse que en este caso debe
aplicarse un juicio estricto de proporcionalidad, porque se trata de una medida
que constituye un trato diferenciado a personas que se encuentran en
situaciones similares, con base en un criterio prohibido por la Constitucién
como lo es el origen familiar.

Para empezar es importante sefialar que la proteccion de los derechos de los
nifios y las niflas constituye una finalidad constitucionalmente importante,
como se demuestra con la premisa constitucional segun la cual “los derechos

»31 As{ mismo, la

de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas
medida de restringir la visita de los nifios y las nifias a los centros de reclusion
puede considerarse adecuada para evitar la vulneracién de sus derechos al
menos por dos razones. En primer lugar, porque disminuir al minimo el
ntimero de nifios y nifias que pueden ingresar a los centros de reclusién reduce
la poblacién expuesta a los riesgos. En segundo lugar, porque la disminucién
de la poblacién expuesta a riesgos facilita la funcidén de las autoridades

carcelarias y penitenciarias de proteger los derechos de los nifios.

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién considera que la medida
adoptada no es necesaria. En efecto, el Estado colombiano, de conformidad
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, estd en el deber de adoptar
medidas para garantizar la proteccion de los derechos de la poblacion
carcelaria con unas mejores condiciones generales dentro de los centros
penitenciarios, lo cual redundaria en una mayor y mas efectiva garantia de
seguridad para las nifias y los nifios que ingresan a estos, sin afectar de una

31 Constitucion Politica, articulo 44.
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forma tan intensa los derechos de las personas privadas de la libertad y el
derecho a la igualdad y a la unidad familiar de los menores.

Finalmente, la Fiscalia General de la Nacién considera que la medida objeto
de estudio tampoco supera un examen de proporcionalidad en sentido estricto,

por cuanto, si bien la misma busca proteger los derechos de la poblacién

infantil, implica un sacrificio intenso en los derechos de las personas privadas
de la libertad y de los nifios que no se encuentran en el supuesto factico
estipulado por la norma, en tanto elimina de tajo la posibilidad de que estos

mantengan el contacto con sus padres de crianza para lograr un desarrollo

integral y, aunque de manera restringida, ejerzan su derecho a la unidad
familiar.

Con fundamento en los argumentos expuestos, debe concluirse que la
restriccion a las visitas de los nifios y nifias a las personas privadas de la
libertad con base en el grado de consanguinidad o parentesco civil es
inconstitucional,  porque constituye  una medida innecesaria vy
desproporcionada en sentido estricto.

IV. CONCLUSION

A partir de lo anterior, es posible concluir que la norma acusada desconoce,
por razones injustificadas, esto es, la determinacién especifica de un grado de
parentesco, los derechos fundamentales a la igualdad de los nifios vy nifias, el
derecho a la unidad familiar tanto de esta poblacién infantil, como de la
poblacién carcelaria, al igual que la dignidad de las personas que se
encuentran en esta relacion especial de sujecion frente al Estado.

Despojar a una persona privada de la libertad de la posibilidad de relacionarse
con sus seres queridos en el marco de las restricciones a las que la somete su
situacion, sobre la base de vinculos que exceden la simple condicién del
afecto que surge con frecuencia entre los seres humanos, es condenarlo a una
vida de soledad que agrava de manera desproporcionada su sufrimiento y que
desconoce principios fundamentales de la Carta, que dan a la expresion de la
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compasiéon y del altruismo un lugar fundamental en el ordenamiento
constitucional. '

V. SOLICITUD

Con base en las consideraciones expresadas, la Fiscalia General de la Nacién

solicita a la Corte Constitucional, de manera respetuosa, que declare la
inexequibilidad de la expresién “en el primer grado de consangulmdad 0

primero civil” del articulo 112 A de la Ley 65 de 1993.

- De manera subsidiaria, solicita la declaratoria de exequibilidad condicionada,

en el entendido de que el derecho de las personas privadas de la libertad a
recibir visitas por parte de nifios, nifias y adolescentes no podré ser limitado a
aquellos con quienes se tenga un vinculo de consanguinidad o civil en primer
grado, sino que se determinard con base en consideraciones de pertenencia al
grupo familiar, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte.

Cordialmente,

ANDREA LILIANA NUN
Directora Nacional de Estr 1
Fiscalia General de la \Iamon
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