FISCALIA

Bogota D.C., 18 de mayo de 2016,

Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Corte Constitucional

E. S. D.

Referencia: Expediente D-11314. Accién publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 88 (parcial) de
la Ley 1709 de 2014, que modificd el articulo 153 de
la Ley 65 de 1993,

Honorable Magistrado:

CATERINA HEYCK PUYANA, identificada con la cédula de ciudadania
No. 52.009.630 de Bogots, obrando en calidad de Directora Nacional de
Estrategia en Asuntos Constitucionales de I Fiscalia General de la Nacién, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 9 del Decreto 016
de 2014', de forma respetuosa me permito intervenir en el presente proceso
con el fin de solicitar a esa Corporacién que DECLARE INEXEQUIBLE la
expresion “de consanguinidad” contenida en e paragrafo 1 del articulo 88 de
la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 153 delaLey 65 de 1993,

En caso que la Corte no acepte esta solicitud, como peticién subsidiaria me
permito solicitar al Tribunal que declare la exequibilidad condicionada de esa
expresion, en el entendido que los familiares a quienes el juez les puede
conceder la custodia del nifio o nifia, deben tener con ellos un vinculo
estrecho de familiaridad, surgido a partir de la existencia de lazos? de
convivencia, afecto, respeto, solidaridad, proteccién vy asistencia, que no
necesariamente depende de la consanguinidad nj de |a afinidad.

* La norma en cita dispone: "ARTICULO 9. DIRECCION NACIONAL DE ESTRATEGIA EN ASUNTOS
CONSTITUCIONALES. La Direccién Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales cumplird las
siguientes funciones: (...) 5. lIntervenir en los procesos constitucionales y en las demandas de
inconstitucionalidad, de interés para la Fiscalia General de la Nacién™.

* Corte Constitucional. Sentencia C-026 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
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Para este fin la intervencién estd dividida en tres partes. En la primera parte se
sefiala la norma demandada, en la segunda parte se recogen los argumentos de
la demanda y se establece el problema juridico y finalmente en Ia tercera parte
la Fiscalia presenta los argumentos que soportan la solicitud.

1. Norma demandada,

Se demanda un aparte del paragrafo primero del articulo 88 de Ia Ley 1709 de
2014, que establece lo siguiente (se subrayan las expresiones demandadas):

Articulo 153. Permanencia de nifios y nifias en establecimientos
de reclusion. Los nifios y nifias menores de 3 aflos podran
permanecer con sus madres en los establecimientos de reclusion,
salvo que un juez de la Republica ordene lo contrario. El Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar prestara, en coordinacidn con el
servicio social penitenciario y carcelario, la atencién especial a los
nifios y nifias que se encuentran en los centros.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) realizara
programas educativos y de recreacion para los nifios y nifias que se
encuentran en los centros. El ICBF ser quien tenga la custodia de
los nifios y nifias cuando se encuentren participando de los
programas establecidos por esta entidad. Estos programas se
realizardn dentro de los establecimientos en los lugares que para
ello sean destinados y adecuados por la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) en coordinacién con el ICBF.,
Estos espacios serdn administrados por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF).

La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios destinara
dentro de los establecimientos de reclusion, secciones especiales,
para las madres con sus hijos que garanticen una adecuada
interaccion entre  estos; igualmente construirg y dotara, en
coordinacién con el ICBF, los centros de atencidn para los nifios y
nifias cuando estos no se encuentren con sus madres. Sin perjuicio
de lo anterior, los centros de atencidn deberédn ser adecuados para
los niflos y nifias que se encuentren en condicién de discapacidad,
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teniendo en cuenta lo preceptuado en el articulo 5° numerales 2, 8 y
10y el articulo 14 de la Ley 1618 de 2013.

Paragrafo 1°. En los eventos en los que se determine que un nifio o
nific no puede permanecer en el establecimiento carcelario, o
cuando este sea mayor de tres (3) afios, el juez competente podra
conceder la custodia del nifio o nifia al padre o familjar que acredite
vinculo de consanguinidad.

Pardgrafo 2°. En los eventos en los que por razones de proteccion
del interés superior del nifio o nifia no se le conceda la custodia al
padre o familiar, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar serd
quien la asuma.

2. Argumentos de la demanda y problema juridico.

Para el accionante, la norma demandada vulnera los articulos 13,42y 44 de 1a
Constitucion. Afirma que se viola el articulo 13, porque al tratarse de nifias o
nifios que se desarrollan en circunstancias particulares hasta los tres afios y en
consecuencia requieren especial cuidado, es necesario considerar de manera
especial los vinculos afectivos y familiares de crianza, con el proposito de
satisfacer el interés superior que les asiste. Por tanto, establecer una tnica
forma de amparar los derechos de las nifias y nifios que deben abandonar los
establecimientos carcelarios, restringe la valoracion singular y especifica
necesaria para proteger sus derechos. En este sentido, para el demandante la
forma de realizar el derecho a la igualdad de estos nifios y nifias no consiste
en la consagracion de una forma universal de tratamiento —como lo hace la
norma acusada— sino por el contrario, en establecer cudl es la mejor forma de
garantizar sus derechos y realizar el interés superior que los acomparfia a partir
de sus condiciones particulares, lo que supone necesariamente ampliar el
circulo de personas que pueden asumir la custodia de cada nifio o nifia.

Segun el demandante, la norma viola también el articulo 42 constitucional,
porque desconoce las multiples formas de conformar una familia reconocidas
de acuerdo con la Carta y la jurisprudencia de la Corte. En efecto, sefiala que
el Tribunal Constitucional ha sido consistente en reiterar las distintas formas
validas que existen para conformar una familia y los distintos tipos de ésta,
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todos con el mismo valor para la Constitucion y con el mismo nivel de
proteccion.

Asi mismo, el demandante afirma que la expresién acusada contraviene el
articulo 44 de la Constitucion, porque restringir las posibilidades de custodia a
los familiares que tengan vinculos de consanguinidad con el nifio o nifia,
desconociendo que él o ella pueden tener vincuios de cercania, familiaridad y
afecto con personas con las que comparten vinculos por fuera del regulado.
Ello desconoce no solo las distintas formas de conformacién de la familia sino
ademds pone a la nifia o nifio en una potencial situacién de abandono cuando
no existan parientes de consanguinidad, lo que a su vez implica una violacién
del derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella. En este
sentido, afirma el demandante que debe permitirse a las nifias y nifios estar al
cuidado de familiares con los cuales compartan vinculos de familiaridad que
se expresen en lazos de crianza y afecto, sin que estén restringidos a los
familiares con los que tengan lazos de consanguinidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Fiscalia en este caso se presenta el
siguiente problema juridico: ;constituye una vulneracion a los derechos a la
igualdad, a la familia y a no ser separado de ella y al interés superior de los
derechos de los nifios y nifias -contenidos en los articulos [3,42 y 44 de la
Constitucion- exigir como condicidn para otorgar la custodia de las nifias y
nifios que no pueden permanecer en los establecimientos carcelarios. la
acreditacion de vinculos de consanguinidad? La respuesta a este problema
juridico amerita tener en cuenta que (i) los nifios no pueden ser discriminados
en el ejercicio de sus derechos en razén de su origen familiar, (ii) que por
tanto, tienen derecho a la familia en un sentido amplio y a no ser separados de
ella y que, en todo caso (iii} la nocion de familia que se deriva de la
Constitucion y que ha desarrollado la Corte en su jurisprudencia no adscribe
la familia solo a los lazos de parentesco por consanguinidad y civil.

3. Fundamentos de la solicitud dirigida a la Corte Constitucional de
declarar la inconstitucionalidad de la expresion demandada.

Para la Fiscalia la exigencia prevista en la norma demandada sf constituye una
vulneraciéon de los derechos fundamentales mencionados. Con el fin de
exponer los argumentos que sustentan dicha posicién, se presentan tres clases
de consideraciones. En primer lugar se sostendrd que, en este caso si{ se
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desprende de la demanda un cargo de constitucionalidad que debe ser
atendido y resuelto por la Corte.

En segundo lugar, la Fiscalia explorard la nocién de familia que surge de la
Constitucién 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
igualdad de los nifios, los lazos determinantes que unen a la persona bajo esta
institucién en ningdn caso estdn determinados de forma excluyente por las
relaciones de consanguinidad o civiles.

Finalmente, por las razones expuestas, se concluird que la expresidn acusada
debe ser declarada inconstitucional, o constitucional condicionadamente, mas
aln si se tiene en cuenta que los nifios no pueden ser discriminados en razdn
de su origen familiar, por lo que se ha reconocido un estatus familiar de facto
que la jurisprudencia de la Corte ha amparado como medida de proteccidon de
sus derechos fundamentales.

3.1. El cardcter piblico y democritico de la accién de
inconstitucionalidad justifican 1a aplicacién del principio pro
actione y por tanto, la decision de fondo de la presente demanda.

En la demanda es suficientemente clara la disposicion atacada por el
accionante y las razones que sustentan la violacion. Como se aprecia, se trata
de un aparte especifico de una norma legal, respecto del cual se referencian
normas de la Constitucién e indirectamente del bloque de constitucionalidad
que, en concepto del demandante, resultan vulneradas.

Ademas, la demanda cumple con un grado suficiente de claridad, certeza,
pertinencia y suficiencia de los cargos. El texto de la accidn desarrolla de
forma coherente la hipétesis que pretende defender, esto es, la existencia de
una vulneracion de principios fundamentales de la Constitucién por una
norma que aplica una distincién injustificada en un escenario especifico. Las
razones expuestas por el demandante confrontan un contenido expreso en el
texto legal acusado con normas concretas de la Constitucion, por lo que no se
trata de una presuncién sobre un contenido normativo.

Ahora, la simple exposicién de las razones iniciales del juicio de
constitucionalidad planteado por el demandante, esto es, la posibilidad de que
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| GENERAL DE LANACION |

el aparte del articulo acusado implique vulnerar el derecho a la igualdad de
los nifios y su derecho a la familia Y @ no ser separado de ella, permiten
considerar que surge una duda suficiente para analizar de fondo este texto
legal. En suma, el cardcter democratico de la accidn de inconstitucionalidad y
su conexidn con la idea de ciudadania que promueve la Constitucion le ha
permitido a la Corte —como se mencioné arriba- una aplicacion flexible del
principio pro actione, con el fin de admitir y estudiar demandas que —
inicialmente- puede juzgarse, no cumplen con los requisitos para ser
estudiadas de fondo por este tribunal. En la sentencia C-3372 de 2003, 1a Corte,
pese a haberse declarado inhibida por razones especificas relacionadas con el
caso concreto, sefiald lo siguiente:

“La Corte Constitucional, dando aplicacion al principio pro actione, y
con el fin de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el formal y
garantizar los derechos a acceder a la Justicia y a la participacién
democrdtica, asi como el cardcter ciudadano de la accidn de
inconstitucionalidad, ha subsanado distintos tipos de defectos de las
demandeas que, en principio, hubieran llevado a un fallo inhibitorio y que
detectados en la etapa de admisién de la misma hubieran dado lugar a su
inadmision o a su rechazo. Entre otras deficiencias subsanadas, la Corte
ha aplicado el principio pro actione, por ejemplo, para: (i) interpretar
cargos confusos; (ii) aceptar cargos no suficientemente fundamentados;
(iii) identificar la norma realmente cuestionada; (iv) identificar la norma
constitucional supuestamente vulnerada; (v) integrar una proposicidn
juridica completa cuando el cargo del actor ya cobija la norma por él no
formalmente acusada; y (vi) subsanar requisitos formales menores” 3,

Con el propésito de hacer més razonable el debate constitucional planteado y
permitir que los efectos de una eventual declaratoria de inexequibilidad
aseguren la coherencia de la norma acusada y Ia logica de la expresidn
linglifstica que la contiene, y que ademas, por otra parte, mantenga el fondo
de la pretensién formulada por los cargos expuestos en la demanda, la Fiscalia
General de la Nacién considera que el aparte normativo que debe ser
declarado inconstitucional es parcialmente distinto del sefialado por el
accionante. El cambio propuesto por la Fiscalia es el siguiente:

* Corte Constitucional. Sentencia C-332 de 2003. M.P. Manue! José Cepeda Espinosa. En un sentido similar,
la Sentencia C-476 de 2003 (M.P, Eduardo Montealegre Lynet().
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APARTE ACUSADO POR EL
DEMANDANTE

PROPUESTA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Ley 65 de 1993
Modificada por la Ley
1709 de 2014

Articulo 88. Modificase el
articulo 133 de la Ley 65 de 1993, el
cual quedara asi:

Articulo 153. Permanencia de nifios y
nifas  en establecimientos  de
reclusion. Los nifios y nifias menores
de 3 afios podrdn permanecer con sus
madres en los establecimientos de
reclusién, salvo que un juez de la
Republica ordene lo contrario. El
Instituto  Colombiano de Bienestar
Familiar prestard, en coordinacién con
el servicio social penitenciario vy
carcelario, la atencién especial a los
nifios y nifias que se encuentran en los
centros.

.

Paragrafo 1° En los eventos en los
que se determine que un nifio o nifio no
puede permanecer e€n el establecimiento
carcelario, o cuando este sea mayor de
tres (3) afios. el juez competente podra
conceder la custodia del nifio o nifia al
padre o familiar que acredite vinculo
de consanguinidad. (Negrillas y
subrayado fuera del texto original).

Paragrafo 2° En los eventos en los
que por razones de proteccidn del
interés superior del nifio o nifia no se le
conceda la custodia al padre o familiar.
el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar serd quien la asuma.

Ley 65 de 1993
Modificada por la Ley
1709 de 2014

Articulo 88. Modificase el
articulo 153 de la Ley 65 de 1993. ¢l
cual quedard asi:

Articulo 153. Permanencia de nifios y
nifias  en establecimientos de
reclusién. Los niflos y niflas menores
de 3 afios podrdn permanecer con sus
madres en los establecimientos de
reclusion, salvo que un juez de la
Republica ordene lo contrario. El
Instituto  Colombiano de Bienestar
Familiar prestard, en coordinacién con
el servicio social penitenciario y
carcelario, la atencién especial a los
nifios y nifias que se encuentran en los
centros.

..

Paragrafo 1° En los eventos en los
que se determine que un nifio o nifio no
puede permanecer en el establecimiento
carcelario, o cuando este sea mayor de
tres (3) afios, el juez competente podra
conceder la custodia del nifio o nifia al
padre o familiar que acredite vinculo de
consanguinidad. {Negrillas y
subrayado [ucra del texto original).

Paragrafo 2° En los eventos en los
que por razones de proleccion del
interés superior del nifio o nifia no se le
conceda la custodia al padre o familiar,
el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar serd quien la asuma.

DIRECCION NACIONALDEESTRATEGIAEN ASUNTOS CONSTITUCIQONALES
DIAGONAL 228 (Avda. Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLOQUE C PISO 3° BOGOTA D.C.

CONMUTADOR 5702000-4149000 Exts.

3150 - 3033




4.

K

I“‘)/

FISCALIA

Esta solicitud de la Fiscalia, ademas de cumplir con los objetivos
mencionados, supone una faceta del principio pro actione que la propia Corte
ha considerado cuando lo que se demanda no es un enunciado normativo
completo sino solo un aparte. Recientemente afirmé:

“Ahora bien, cuando se cuestiona solo una parte de un articulo, inciso o
paragrafo, la Corte ha indicado que la demanda es parcial y el
demandante ha de tener especial cuidado en la identificacion del aparte o
segmento tachado de inconstitucional, puesto que el texto objeto de
acusacion ha de tener sentido completo por si mismo, es decir, con
independencia del resto del articulo, inciso o pardgrafo en que aparece
insertado, de tal forma que, ante una eventual inexequibilidad, lo que
quede del texto del que hacia parte permanezca en el ordenamiento con
la posibilidad de dar lugar a significados sin necesidad de lo expulsado.

Las fallas en el sefialamiento de los textos demandados pueden producir
la eptitud de la demanda, pero en virtud del principio pro actione esa
posibilidad es extrema, porque al juez constitucional le corresponde
interpretar la demanda y tratar de hallar el sentido que el actor quiso
darle, para lo cual es importante contrastar el texto que el demandante
estima contrario a la Carta con la argumentacién dirigida a sustentar Ia
inconstitucionalidad, ejercicio del que puede resultar que la acusacion
involucra un aparte menor que el sefialado en la demanda o ‘que, en
realidad, el cargo formulado compromete un texto mas amplio que el
segmento destacado como contrario a la Constitucion™.

En conclusion, se considera que la demanda objeto de estudio cumple con los
requisitos minimos para ser analizada por la Corte y producir una decisidon de
fondo, teniendo en cuenta que la demanda plantea cargos concretos,
pertinentes, ciertos y suficientes de constitucionalidad, ademds, porque dado
el cardcter de la accidén publica de inconstitucionalidad, se justifica la
aplicacion del principio pro actione.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-018 de 2015. M.P. Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo.
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3.2. El concepto de familia que se deriva de la Constitucion de
1991 se basa en la nocién de que el elemento esencial de esta
institucion social es el reconocimiento y el afecto entre sus
integrantes y no solo los lazos de consanguinidad o de afinidad que
existan entre quienes la componen.

Para la Fiscalia General de a Nacion, el concepto de familia que se deriva de
fa Constitucidén no es univoco, pues atiende la circunstancia bésica del
pluralismo que el mismo texto de la Carta define como uno de sus principios
fundamentales. Asi pues, 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 més proximo, como expresion del amor filial’,

En efecto, asi lo reconocié la Corte al momento de analizar el concepto de
familia que se deriva de la Constitucién en la sentencia C-577 de 2011. En
esta oportunidad establecié lo siguiente;

“A modo de conclusion 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 destruccién 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 4&mbito acogedor y comprensivo dentro del cual pueda
desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo fisico, moral,
intelectual y siquico’.

Finalmente, es menester poner de presente que también se impone como
conclusion que ‘el concepto de familia no puede ser entendido de manera

* Honneth, Axel. Critica del agravio moral. Palologias de la sociedad contemporinea (Trad. Peter Storandt
Dilier). FCE: Buenos Aires, 2009,
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aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo’, porque ‘en
una sociedad plural, no puede existir un concepto tnico y excluyente de
familia, identificando a esta Gltima Gnicamente con aquella surgida del
vinculo matrimonial®*®.

Si la familia no esta 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 comun y la feliz realizacién de cada
uno de sus integrantes”’, entonces las relaciones de afecto como expresiones
de una de las dimensiones del patrimonio de lo propiamente humano, son
circunstancias que generan situaciones que la Corte ha reconocido como
amparadas por la Constitucién. 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 proteccidn, 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 proteccion 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, comprensién y proteccion.

Igualmente, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ha reconocido
derechos a los distintos integrantes del nucleo familiar, sin que exista
entre ellos un vinculo de consanguinidad o juridico, sino una relacién
familiar de hecho (de crianza). [...]

& Corte Constitucional. Sentencia C-377 de 201 1. M.P. Gabriel Fduards Mendoza Martelo.

7 Ibid.
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En este orden, a juicio de la Sala de Revisién, la evolucién y dindmica de
las relaciones humanas en la actualidad hace imperioso reconocer que
existen nucleos y relaciones familiares en donde las personas no estan
unidas tnica 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,
proteccion 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 proteccidn a la familia fijadas en la Constitucional Politica y
»8

la ley™®.

Asi pues, la idea polisémica de familia amparada por la Constitucién, no
exige de acuerdo con su configuracion moderna la unién de padres a través de
arreglos formales -como el contrato de matrimonio-, o la heterosexualidad de
éstos, como 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®. Es justamente por esto —entre
otras razones-, por lo que la Constitucion le da el estatus de nfcleo
fundamental de la sociedad.

Ahora bien, si como se ha sostenido aqui a propdsito de la jurisprudencia de
la Corte, la genealogia de la familia se encuentra en el reconocimiento
intersubjetivo sobre la base del afecto reciproco entre sus miembros, es
comprensible que la discriminaciéon en razén del origen familiar esté
prohibida. 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 los 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 Constitucion, a saber,
los hijos de crianza y |a familia de crianza.

8 Corte Constilucional, Sentencia C-606 de 2013. M.P. Alberto Rojas Rios. .
? MMonneth, Axel. El derecho de la libertad. Esbozo de una clicidad democratica. Katz Ed: Buenos Aires,

2014. Pags. 204 y ss.
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En este sentido, a propdsito de una norma que reproducia el articulo 33 de la
Constitucidn y que creaba una diferenciacién entre los hijos bioldgicos y los
adoptivos frente al deber de declarar, la Corte Constitucional establecié lo
siguiente en la sentencia C-1287 de 2001:

“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
implica también que la igualdad debe estar presente en la formulacion
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. EI 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
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosdfica,” enumeracién de
motivos discriminatorios fundados en cualidades humanas inmutables
como el sexo o la raza, o en otras razones histéricas de
discriminacion, como la religidén o la particular postura politica o
religiosa.

9. Ahora bien, dentro de las distinciones arbitrarias, el origen familiar
como criterio para establecer un trato desigual, estd expresamente
prohibido por la Constitucidn.

La hermenéutica de la anterior disposicién [el articulo 42 de la
Constitucién] lleva a concluir que el constituyente quiso
expresamente 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 {a unidn libre
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FISCALIA

entre comparieros permanentes, por o cual rechazé las diferencias de
trato fundadas en el origen familiar”'?.

En conclusion, es evidente que la norma acusada desconoce por razones
injustificadas -la determinacién especifica de un grado de parentesco- los
derechos fundamentales a la igualdad de los nifios y la prohibicién de
sometimiento a castigos crueles, inhumanos y degradantes.

Despojar a una nifia o nifio (cuyas circunstancias de nacimiento y primera
crianza en un establecimiento penitenciario son tan dolorosas, especificas y
complejas) de la posibilidad de continuar su proceso de desarrollo rodeado de
las mejores oportunidades de reconocimiento con sus seres queridos, sobre la
base de vinculos que expresan la simple condicion del afecto que surge con
frecuencia entre los seres humanos, es condenarlo con una alta probabilidad,
a una vida de soledad que agrava de manera desproporcionada e injustificada
su sufrimiento, y que desconoce principios fundamentales de la Carta que dan
a la expresion de la compasion, el altruismo, la solidaridad y del amor, un
lugar fundamental en el ordenamiento constitucional.

3.3. Para la Fiscalia General de la Nacion, el aparte sefialado por
esta entidad del articulo 88 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el
articulo 153 de la Ley 65 de 1993, desconoce la relevancia
constitucional de los vinculos de reconocimiento y afecto entre los
seres humanos como presupuesto del surgimiento de la familia y
por tanto debe ser declarada inconstitucional.

Con base en las consideraciones expresadas, a Fiscalia General de la Nacidn
apoya la solicitud del demandante. No obstante, considera que —como se
menciono- el aparte normativo que debe ser objeto de pronunciamiento por
parte de la Corte es el sugerido por esta entidad (“de consanguinidad”).

Esto porque, si bien no es constitucionalmente admisible que la posibilidad de
asumir la custodia de una nifia o nifio se limite a aquellos familiares con
quienes se tienen vinculos de consanguinidad, no es tampoco constitucional,
ni 16gico, ni razonable, que cualquier familiar pueda asumir la custodia.

0 Corte Constilucional. Sentencia C-1287 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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En efecto, si lo que se ampara constitucionalmente bajo la idea de familia es
una comunidad de amor filial, cuidado, bienestar y reconocimiento reciproco
y no solamente una circunstancia natural o juridica, lo 18gico y razonable es
que la norma prescriba que quien puede asumir la custodia es una persona que
compruebe que comparte con la nifia o nifio un vinculo que expresa estos
valores constitucionales anotados y no simplemente una relacién o parentesco
de tipo natural o juridico, pues asi como se amparan los lazos de afecto entre
las personas como origen de la institucion familiar, ocurre también con
frecuencia que entre familiares en sentido natural o juridico se relajan los
vinculos al punto que entre las personas no existe ningin tipo de relacién y
consiguientemente ningun lazo que los una.

Por lo anterior, apunta mejor a la intencién de proteger los derechos de los
nifios y nifias cuyas madres estdn privadas legitimamente de la libertad, que se
permita que el juez conceda la custodia, respetando el debido proceso y
valorando adecuadamente las pruebas disponibles, a “familiares que logren
probar la existencia de un vinculo estrecho de familiaridad, surgido a partir de
la existencia de lazos de convivencia, afecto, respeto, solidaridad, proteccidn
y asistencia”!, y no de cualquier familiar independientemente del lazo de
parentesco que los una con el nifio o nifia.

En este sentido, la Fiscalia General de la Nacion solicita respetuosamente a la
Corte Constitucional que declare inexequible la expresion “de
consanguinidad’ contenida en el paragrafo 1° del articulo 88 de la Ley 1709
de 2014, que modifico el articulo 153 de la Ley 65 de 1993. En subsidio,
solicita que declare la constitucional condicionada de la expresion acusada, en
el entendido que los familiares a quienes el juez les puede conceder la
custodia del nifio o nifia, deben tener con ellos un vinculo estrecho de
familiaridad, surgido a partir de la existencia de lazos'? de convivencia,
afecto, respeto, solidaridad, proteccién y asistencia, que no necesariamente
depende de la consanguinidad ni de la afinidad. ‘

11 Corte Constitucional. Sentencia C-026 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
2 1bid.
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En los anteriores términos, se dejan planteadas las razones que sustentan la
zespetuosa solicitud de la Fiscalia General de la Nacidn.

Cordialmente,

CATERINA HEYCK PUYANA
Directora Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales
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