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Tunja 15 de marzo de 2016

Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
Bogota

REF.: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

JHON SEBASTIAN ATARA LOPEZ, ciudadano colombiano mayor de edad,
identificado con cédula de ciudadania nimero 1049643858 expadida en la cludad de
Tunja, estudiants adscrito al consultorio juridico y centro de conciliacion de la
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, con domicilio en [a ciudad de
Tunja, respetuosamente me dirijo a ustedes en usc de mis derechos y deberes
consagrados en el numeral 6 del articulo 40 y en el numeral 7 del articulo 95 de la
Constitucion Politica, con el fin de interponer la accidn de inconstitucionalidad contra el
paragrafo primero (parcial) de! articulo 88 de la ley 1709 del 2014, por cuanto contraria
ta Constitucion Politica en sus articulos 13, 42, 44.

1. NORMA ACUSADA

LEY 1709 DE 2014
(Enero 20)
Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de [a Ley 599
de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras disposiciones
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA:

‘“Articulo 88. Modificase el arficulo 163 de fa Ley 65 de 1983, ef cual
quedara asi: :

Articulo 153, Permanencia de nifios y nifias en establecimlentos de
reclusidn. Los niflos y nifias menores de 3 afios podrén 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 niflas que se encuentran en los centros.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) realizaré programas
educativos y de recreacién para los nifios y nifias que se encuentran en los
cenlros. El ICBF serd quien tenga la custodia de los nifios y nifias cuando se
encuentren participando de los programas eslablecidos por esta entidad.
[Zstos programas so realizaran dantro de los establecimientos en los lugares
que para ello sean destinados y adecuados por la Unidad de Servicios
Penilenciarios y Carcelanos (Uspec) en coordinacién con el ICBF, Estos
espacio$ serdn administrados por el Institufo Colombigno de Bienestar

Familiar (ICBF).
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La Unidad de Servicios Penitencianos y Carcelarios destinagra dentro de los
establecimientos de reclusién, secciones especieles, para las madres con
sus hijos que garanticen una adecuada intaraccion entre astos, iguaimente
construird y dotard, en coordinacién con e/ ICBF, los centros de atencién
para los niffcs y niflas cuando esfos no se encuentren con sus madres. Sin
pefjuicio de fo anterior, los centros de atancion deberén ser adecuados para
fos nifios y nifias que se encuentren en condicidn de discapacidad, teniendo
en cuents lo preceptuade en el articulo 5° numerales 2, 8 y 10 y el artfculo
14 de la Ley 1618 de 2013.

Pardgrafo 1° En los eventos en los que se determine que un nifio o nifto no
puede permanecer en el establecimiento carcefario, o cuando este sea
mayor de fres (3} antos, ef juez competente podré conceder la custodia del
niflo o nifia al padre o familiar que acredite vinculo nsanquinidsad.

Paragrafo 2° En los eventos en los que por razones de proteccién del
interés superior del nifio o nifta no se le conceda fa custodia al padre ¢
familiar, el Instifuto Colombiano de Bienestar Familiar sard quien la asuma.”

1. NORMA CONSTITUCIONAL VULNERADA
A cortinuacion me permito transcribir log articulos constitucionales infringidos:

"ARTICULQ 13, Todas las personas nacen libres e iguales ante la loy,
recibiran la misma proteccion y frato de las autoridades y gozaran de fos
mismos derachos, liberfades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen naciohal o familiar, fengua, religién, opinidn
politica ¢ filosdfica.

El Estado promoversd las condiciones para que la igualdad sea real y
efecliva y adopiara medidas en favor de grupos discriminados o marginados,

El Estado protegerd especialmente a aqueilas personas que por Su
condicidn econdmica, ffsica © mental se encuentren en circunstancia de

debifidad manifiesta y sancionaré los abusos o maltratos que conira ellas se
cometan.” :

“ARTICULO 42 La familia es el nticleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio ¢ por la voluntad responsable de
conformaria.

&l Estado y la saciedad garantizan la proteccion integral de la famifia. La ley
podréa determinar i patrmonio famiifar inalienable @ inembargable, La honrs,
la dighidad y fa intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de
la pareja y en el rospeto reciproco entre fodas sus integrantes. Cualquier
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- forma de violencia en la familia se considera destrucliva de su armonia y
unidad, y sera sancionada conforme a la ley..."
Los hijos habides en el matrimonio o fuera de 6/, adoptados 0 procreados
naturalmente o con asistencia cientlfica, tienen iguales derachos y deberes.
La ley reglamentaré la progenitura responsable...”

“ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios. la vida, la
integridad ffsica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de éila, ef
cuidado y amor, la educacion y fa cuftura, la recreacion y la libre expresién
de su opinidn, Seran protagidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral secuestro, venta, abuso sexual explotacion laboral o
economica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demés derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los Iratados
infemacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y ef Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrofio arménico e integral y el ejercicio pleno de
sug derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores.

Log derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés.”

1t CONCEPTO DE VIOLACION,

Infringe el articulo 13 de la constitucion politica dado que, tanto fa condicién fisica
como mental de un- menor que apenas llega a ios 3 afios y que posiblemente no ha
tenido un contacto gon otros menores, son factores para su proteccion y la de su nucleo
familiar en el sentido amplio no solo de las relaciones que surgen del vinculo
consanguineo, se deben proteger los vinculos familiares y afectivos surgidos de la
crianza. En este sentido el estado no solo debe protegerlo sino que debe evitar poner al
mencr en un estado de indefensidn.

Sumado a esto se desconoce el interés superior del menor, el cual es el directamente
afeciado y quien no es escuchado come la corie constilucional lo ha establecide para
este tipo de procedimientos. Al respecto en ja sentencia T-212 del 2014 se establecié lo
siguiente;

“en los procesos administrativos vy judiciales, el operador juridico debe tener
en cuenta al momento de adoptar cualquier determinacion tres pilares
propios del sistema de proteccién de log menores de edad, los euales a
saber son: (i) e derecho a tener una familia y a no ser separada de ella, (ii)
el principio del interés superior de los infantes, y (iii) ef mencionade derecho
fundamental de los nifios a ser escuchados’
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La importancia de! interés dal menor ha sido reiterada an la jurisprudencia de la corte
constitucional como en ia sentencia T-510 de 2003:

“of interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de
vinculos con fa realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas
genarales de splicacidn mecénica. Al contrario; el contenido de dicho Interés,
que es de naturaleza real y relacional [8] s6lo se puede establecer prestando
la debida consideracion a las circunstancias individuales, tGnicas e
irrepetibles de cade menor de edad, que en tanlo sujato digno, debe ser
atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el culdado que
requiere su situacion personal.”

Como lo establece la corte en observancia de la anterior cita, tas circunstancias de cada
caso son Unicas e irrepetibles, la mejor opcion para proteger a un menor varfa en cada
situacion que se presente, por ello no debe haber una limitacion tan marcada como la
que existe en la parte acusada cuando se busca la mejor proteccion para un menor.

Se viola et articulo 42 de la constitucidén ya que limita los vinculos familiares del menor
al parentesco por consanguinidad contrariando asi !a forma en !a cual hay una voluntad
responsable de conformarla de la que trata este articulo, sumado a esto debe existir
una igualdad enire los hijos procreados en pareja y los habidos por fuera de un
matrimonio, esto en referencia a los hijos de la pareja que se toman como propios para
el efecto de la educacidn y crianza. Al referirse a esta proteccion dispuesta en la
constitucién la corte en sentencia T-608 2013 expreso lo siguiente:

‘La consagracion de esta proteccion constitucional tuvo como punto de
partida la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Articulo 18,
ordinal 3, que consagra &! derecho de la familia a la proteccion de la
sociedad y el Estado. Es asi como en el proceso de construccion de la
Constitucidn que nos rige se indicd que “tal proteccién no se agotarfa en un
tipo determinado de familia estructurada a partir de vinculos amparados en
ciertas solemnidades religiosas y/o legales, sino que se extenderia también
a aqueilas relaciones que, sin consideracion a la naturaleza o a la fuente del
vinculo, cumplen con las funciones bdsicas de la familia; v. gr. -
concubinatos- velando porque la proteccidn en ese caso se exfisnde a la
propia concubina” ”

La familia como nlcleo esencial de la sociedad debe gozar de proteccion especial por
parte del estado, al desconocer los vinculos familiares por fuera de! parentesco por
consanguinidad se rompe con sste deber 8 su proteccién integral. Por eate motivo la
intencién del constituyente no era limitar el concepto de familia a los vinculos surgidos
de la consanguinidad o afinidad, su intencién es reconocer un concepto plural de familia
para lo cual se deben cumplir los fines esenciales de esta. La corte sobre este tema se
ha pronunciade en sentencia T-751de 2010 diciendo lo siguiente!
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“La igualdad se traduce en que fa familia, mas alfa de que se constituya por
vinculos juridicos o naturales, goza de fos mismos derechos y prerrogativas.
Es por ello, que no le es permitidc a las auloridades publicas hacer
distinciones en razén a la naturaleza de la conformacion familiar y que la
Corte ha amparade los derechos de aquellas familias cuyos integrantes se
encuentran vinculados no s6lo por vinculos de consanguinidad.”

Va en contravia del articulo 44 de la constitucion dado que no solo se aparta al menor
de su madre al tener los 3 efios de edad si no que muy posiblemente lo separa de sus
familiares con ios cuales no necesariamente comparte un vinculo de consanguinidad,
pone al menor en una condicién de abandono el cual en ningln momento es voluntario
y que por el contrario es forzado por el estedo. En la Sentencia T-292 de 2004, la Corte
sa refiere a la proteccion del derecho 4 la familia para el menor de [a siguiente manera;

"Ei deracho de los niflos a tener una familia y no ser saparados de elfla ha
sido consagrade en (a) el predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifie, en el cual se reconcce que “el nifio, para el pleno y armonioso
desarroffo de su personalidad, debe crecer en el seno de la famifia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension”, (b) el articufo 16 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en virtud del cual “ningln nific seré
objeto de injerencias arbitranias o Hegales e su vida privada, su famifia, su
domicilio 0 Su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacion”, y “ef nifi¢ tiene derecho a la proteccion de'la fey contra esas
injerencias o ataques”: (c) el articulo 17 del Pacto intemacional de Derechos
Civiles y Politicos, el cual establece que “nadie sera objeto de injerencias
arbitranas o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilioc o su
correspondencia’, y que “toda persona liene derecha a la proteccion de la
ley contra esas injerencias o esos ataques”, (d) el articulo 11 de fla
Convencion Americana de Derechos Humanas, que prescribe: "'nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias ¢ abusivas en su vida privada, en la de
su familia...”, y que “toda persona tiene derecho a la proteccidn de la fey
contra esas injerencias 0 esos ataques’, y (e) la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que en su articulo 12 dispone que “nadie seré objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su famifia, su domicifio o0 su
correspondencia (...). Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley
contra tales injerencias o atagques”

El dssarrolio emocional e intelectual del menor debe ser realizado en un ambiente de
confianza y estable, algo que no ofrece a cabalidad e! estado si se aplica tal articulado,
por cuanio se aparta al menor del Unico contacto gus ha tenldo con personas fusra del
centro penitenciario como podria ser el contacto con la actual parsja de su madre. La
proteccion al menor y a su familia no debe ser restringida y por el contrario se debe
abarcar mas alla de los vinculos consangulneos, Sobre esto la sentencia T-606 de 2013
dice lo siguiente:
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‘la proteccién constitucional a la familia no se restringe a aqueilas
conformadas en virtud de vinculos jurldicos o de consanguinidad
exclusivamente, sino también a las que surgen de facto o Hamadas familias
de crianza, atendiendo a un concepto sustancial y no formal de familia, en
donde la convivencia continua, el afecto, la proteccién, el auxilio y respeto
mutuos van consolidando nucleos familiares de hecho, que el derecho no
puede desconocer ni discriminar cuendo se trata del reconocimianto de
derechos y prerrogativas a quienes Integran tales familias”

Se le debe permitir al mencr estar al cuidado de familiares con los cueles no comparte
un vinculo bioldgico ya que la familia no es UGnicamente la consanguinea ios
comportamietitos generan vinculos de afecto y amor, mediante los cuzles el menor se
siente en proteccion. Esta claro que la persona que acoja al menor dabe ser 1a idonea
lo cual se evalla en cada caso de forma independiente, pero la parte mas importante
de esta idonaidad no puede ser el vinculo consanguineo. Se deben evaluar numerosas
variables como el nivel econdmico y social para gue el menor pueda tener un desarroilo
integro.

IV. COMPETENCIA DI LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente accion de
inconstitucionalidad, de acuerdo con el articulo 241 de la Constitucion Politica, numeral
4.

V. NOTIFICACIONES

Direccion: Carrera 9 No 282 -29 Barrio Maldonado. Tunja - Boyaca.
Celular: 321 305 2201
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