Sentencia C-718/12

UNICA INSTANCIA DE PROCESOS DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL, REGIMEN DE VISITAS Y
PERMISOS A MENORES DE EDAD PARA SALIR DEL PAIS-No elimina oportunidades procesales

de defensa y busca una finalidad legitima desde la perspectiva constitucional
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Cargos deben ser claros, ciertos, especificos,

pertinentes y suficientes

DOBLE INSTANCIA-Libertad de configuracidon normativa del legislador
PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Naturaleza

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Garantia constitucional

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Derechos que subyacen en su origen

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Permite hacer efectivo el derecho de acceso a la

administracion de justicia

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Relacion estrecha con el debido proceso y derecho de

defensa pero no hace parte del contenido esencial en todos los campos

DOBLE INSTANCIA-Instrumento de irrigacién de justicia y de incremento de la probabilidad de

acierto de la funcidn estatal de dispensar justicia al dirimir los conflictos
DOBLE INSTANCIA-Finalidades

La doble instancia tiene multiples finalidades, tales como permitir que la decisiéon adoptada
por una autoridad judicial sea revisada por otro funcionario de la misma naturaleza y mas

alta jerarquia, ampliar la deliberacién del tema y evitar errores judiciales.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Limites que la Constitucién impone frente al
alcance de la doble instancia y a la adiciéon o supresiéon de los recursos judiciales o
administrativos/LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN EL PRINCIPIO DE DOBLE



INSTANCIA-Limites
DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA-Limitaciones razonables y proporcionales
PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-No es absoluto

Se ha precisado por esta Corporacidén que si bien el legislador en ejercicio de su facultad
constitucional de hacer las leyes y expedir cddigos en las distintas ramas del Derecho a que
alude el articulo 150 superior, cuenta con una amplia potestad de configuracion, dicha
potestad no es absoluta pues ella encuentra sus limites en los principios y valores
consagrados en el ordenamiento constitucional, que en materia de procedimientos
particularmente imponen el respeto de los derechos de acceso a la administracién de

justicia, debido proceso e igualdad.
DOBLE INSTANCIA-No es aplicable a todas las providencias judiciales

DOBLE INSTANCIA-EI hecho que sélo haga parte del contenido esencial del debido proceso en
las acciones de tutela y en materia penal, no significa que la ley pueda establecer

excepciones a esa regla en cualquier otro proceso sin ningun tipo de limitantes
PRINCIPIO DE DOBLE INSTANCIA-Criterios
EXCEPCIONES A LA DOBLE INSTANCIA-Criterios sefialados por la Corte Constitucional

La Corte, en la sentencia C-103 de 2005, sintetizé los parametros a tener en cuenta por el
legislador al momento de fijar excepciones al mandato constitucional de la doble instancia.
Veamos: (i) La exclusién de la doble instancia debe ser excepcional; (ii) Deben existir otros
recursos, acciones u oportunidades procesales que garanticen adecuadamente el derecho de
defensa y el derecho de acceso a la administracién de justicia de quienes se ven afectados
por lo actuado o por lo decidido en procesos de Unica instancia; (iii) La exclusién de la doble
instancia debe propender por el logro de una finalidad constitucionalmente legitima; (iv) La

exclusién no puede dar lugar a discriminacién.

PROCESO DE CUSTODIA Y CUIDADO PERSONAL Y PROCESO DE PERMISO A MENORES DE
EDAD PARA SALIR DEL PAIS-Competencia del Juez de familia en Unica instancia



PROCESO DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL Y REGIMEN DE VISITAS- Finalidad de exclusion
a la doble instancia/PROCESO DE PERMISO A MENORES DE EDAD PARA SALIR DEL PAIS-

Finalidad de exclusién a la doble instancia

PROCESOS VERBALES SUMARIOS-Oportunidades procesales que las partes pueden ejercer

dentro del curso del proceso mismo
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE FAMILIA-Contenido normativo

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Deberes de las autoridades administrativas y
judiciales/JUECES DE FAMILIA Y AUTORIDADES QUE RESUELVEN CASOS QUE INCIDEN EN EL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Tienen el deber

constitucional de imprimir en la ejecucién de sus funciones una diligencia reforzada

CODIGO DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA-Prevé mecanismos administrativos, judiciales y
extrajudiciales encaminados a aseqgurar la realizacién y proteccién de los derechos del menor

dentro de su nucleo familiar

PROCESO DE CUSTODIA Y CUIDADO PERSONAL Y PROCESO DE PERMISO A MENORES DE
EDAD PARA SALIR DEL PAIS-Ante la falta de idoneidad del medio ordinario para proteger los
derechos fundamentales afectados o que el menor se encuentre en situacion que amenace
su integridad fisica o sicoldgica, la acciéon de tutela resulta procedente de manera
excepcional/RESTITUCION DE LA CUSTODIA-Procedibilidad de la accién de tutela

EXCLUSION DE LA DOBLE INSTANCIA EN PROCESOS DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL,
REGIMEN DE VISITAS Y PERMISOS A MENORES DE EDAD PARA SALIR DEL PAIS-Finalidad

Con la exclusidn de la doble instancia en los procesos de custodia, cuidado personal, régimen
de visitas y permiso de salida del pais, el Legislador no incurrié en una actuacién irrazonable,
toda vez que la finalidad perseguida con tal excepciéon no fue otro que procurar en forma
pronta la determinacién de la situacién de los nifios, nifias y adolescentes frente a sus padres
y frente a su salida del pais. La celeridad en estos casos es un fin constitucionalmente
legitimo en cuanto a la dilacidn de situaciones de incertidumbre y conflicto, no corresponde
con el deber que el Estado asume de que las medidas que se adopten o regulen frente a

nifos, nifas y adolescentes, respondan a su interés superior.



UNICA INSTANCIA EN PROCESOS DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL, REGIMEN DE VISITAS Y
PERMISOS A MENORES DE EDAD PARA SALIR DEL PAIS-Es un mecanismo eficaz e idéneo para

la real proteccion de los derechos de los menores de edad
DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS AL CUIDADO Y AMOR-Jurisprudencia constitucional

PROCESOS DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL, REGIMEN DE VISITAS Y PERMISOS A
MENORES DE EDAD PARA SALIR DEL PAIS-Exclusién de la doble instancia no generan efectos

discriminatorios por realizar diferenciaciones entre procesos

UNICA INSTANCIA EN PROCESOS DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL, REGIMEN DE VISITAS Y
PERMISOS A MENORES DE EDAD PARA SALIR DEL PAIS-Se enmarca dentro de la libertad de

configuracién normativa del legislador en materia de procedimiento

Referencia: expediente D-8993

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 5 (parcial) del Decreto 2272 de 1989
Actor: Julidn Arturo Polo Echeverri

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil doce (2012)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo -quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa, Luis Guillermo Guerrero
Vélez, Mauricio Gonzdalez Cuervo, Alexei Egor Julio Estrada, Jorge Ivan Palacio Palacio, Nilson
Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los

siguientes,

1. ANTECEDENTES



En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Julidn Arturo Polo
Echeverri demandd los literales d) y h) del articulo 5 del Decreto 2272 de 1989 “Por el cual se
organiza la jurisdiccién de familia, se crean unos despachos judiciales y se dictan otras

disposiciones”.

1. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto de las disposiciones demandadas, de conformidad con
su publicacion en el Diario Oficial No. 39.012, del 7 de octubre de 1989:

DECRETO 2272 DE 1989
(Octubre 7)
Diario Oficial No. 39.012, del 7 de octubre de 1989

Por el cual se organiza la Jurisdiccién de Familia, se crean unos Despachos judiciales y se

dictan otras disposiciones

ARTICULO 50. COMPETENCIA. Los jueces de familia conocen de conformidad con el

procedimiento sefialado en la Ley, de los siguientes asuntos:
En Unica instancia.

d. De la custodia y cuidado personal, visita y proteccion legal de los menores;

h. De los permisos a menores de edad para salir del pais, cuando haya desacuerdo al
respecto entre sus representantes legales o entre éstos y quienes detenten la custodia y

cuidado personal;
1.2. LA DEMANDA

El actor, Julidn Arturo Polo Echeverri, considera que los literales d) y h) del articulo arriba

citado vulneran el articulo 31 de la Constitucidon Politica, especificamente el principio de



doble instancia en las sentencias judiciales. Afirma que seguln el precepto constitucional, las
decisiones judiciales deben poder ser impugnadas y sélo excepcionalmente podrd
establecerse la Unica instancia, en cuyo caso, ha dispuesto la Corte Constitucional, la
excepcion debe soportar un fin constitucionalmente valido, ponderado y proporcional. Afirma
textualmente:

“Constitucionalmente las decisiones judiciales pueden ser apeladas y sélo excepcionalmente
éstas no son objeto de impugnacidén, en tal caso la exclusidbn debe soportar un fin
constitucionalmente valido, ponderado y proporcional, con relacion a los efectos negativos de
la exclusién de dicha garantia”.

Manifiesta que los asuntos consagrados en los literales acusados son de alta trascendencia
para los derechos fundamentales de los nifios, ninas y adolescentes y de la familia, esto, en
cuanto envuelven la facultad de debatir judicialmente si una persona le ofrece al nifio, nifa o
adolescente involucrado la mejor garantia en cuanto a su bienestar, crecimiento, seguridad,
educacion, asi como para establecer si puede ser separado temporal o indefinidamente de

alguno de sus padres al salir del pais, lo cual, afirma el actor, pone en riesgo su bienestar.

Sostiene que se trata de “decisiones adoptadas por el juez de familia de alta trascendencia
para los derechos fundamentales de los menores de edad, que dada su prevalencia e
importancia, deben ser objeto de apelacién con el Unico fin de proteger de manera reforzada
sus derechos privilegiados y que en determinados procesos se encuentran en disputa
judicial”.

Aduce igualmente que en la sentencia C-1005 de 2005, la Corte se ocupd del proceso de
Unica instancia para la fijacién de alimentos, concluyendo que ello es exequible ante la
necesidad de efectividad de imponer una obligacidn alimentaria para un nifio, requiriéndose
celeridad en la decisién. Sin embargo, “en el presente evento, la misma relevancia de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes, en disputa a través del proceso judicial
correspondiente, merecen el estudio de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional, la cual en el juicio de proporcionalidad respectivo podrd concluir que la
limitacion de una doble instancia en procesos de custodia y cuidado personal y el de permiso
de salida del pais, no es justificable atendiendo a las garantias, valores, derechos y

prerrogativas de los niflos, que entran en juego una vez deba ejecutarse la decision



inimpugnable.”

Sefala ademas que “no se entiende entonces como el legislador si adoptd el tramite de otros
procesos de significado inferior y relevancia para los menores de edad [incluso de contenido
patrimonial], al tramite de PRIMERA INSTANCIA, sometidos a una segunda decisidén por parte
de jueces con superioridad funcional, omitiendo de manera inconstitucional involucrar en

este tramite a procesos de custodia y cuidado personal y permiso para salida del pais”.

De manera que, segun el demandante, al realizar un juicio de proporcionalidad sobre los
literales acusados se concluye que dejar en Unica instancia la decisién sobre los asuntos alli
descritos resulta no ser justificable pues en aras de la celeridad, se pone en un riesgo grave
los derechos y garantias de los nifios, niflas y adolescentes, que cuando se encuentran en
situacién de conflicto, requieren antes que un juicio rapido, uno ponderado y profundo; de lo

contrario, se desatiende su prevalencia y su interés superior.

1. . INTERVENCIONES

1. Intervencién del Ministerio de Justicia y Derecho

Jesus Arcangel Alonso Guzman, actuando en condicion de apoderado del Ministerio, intervino

en el proceso de la referencia solicitando la EXEQUIBILIDAD de las normas acusadas.

Con base en jurisprudencia constitucional, especialmente en la Sentencia C-1005 de 2005, en
la que la Corte declard exequible que los procesos de fijacion de alimentos sean de Unica
instancia por la necesidad de celeridad de este tipo de determinaciones, el Ministerio afirma
que en el presente caso la excepcidn al principio de doble instancia “encuentra justificacién
constitucional en la necesidad de celeridad respecto de la proteccién y restablecimiento de
los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, lo cual requiere una definicién agil y

expedita, ello sin duda constituye una finalidad legitima constitucionalmente”.

Como punto adicional afirma que por mandato legal, antes de que los asuntos previstos en

los literales acusados lleguen a conocimiento del juez de familia, éstos deben surtir etapas



previas de soluciéon del conflicco como la conciliaciéon y, ademas, “la ley prevé otras
oportunidades que garantizan el derecho defensa y el derecho de acceso a la administracién
de justicia de quienes se ven afectados por lo actuado o decido, en la medida en que en
estos casos la decisién de juez no hace trdnsito a cosa juzgada material, si posteriormente
cambian las condiciones de proteccidn impuestas, lo cual da lugar a que la decisién se ajuste
a las nuevas circunstancias, en proteccién siempre de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes”.

1. Intervencion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Jorge Eduardo Valderrama Beltran, como Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, intervino

en el proceso de la referencia, solicitando la EXEQUIBILIDAD de los apartes acusados.

Afirma que teniendo en cuenta el contenido del articulo 44 Superior, asi como los tratados
internacionales que hacen parte del blogque de constitucionalidad, en diversos estatutos e
instrumentos de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que
se refieren a los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, se puede afirmar que la
intencién del legislador al establecer los procesos de custodia y cuidado personal y de
autorizacién de permiso de salida del pais, como procesos de Unica instancia, no fue otra que

la de priorizar sus intereses constitucionales.

En este orden de ideas, aduce que en virtud de la proteccién reforzada que debe darle el
Estado a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, el tramite judicial en el que se
definen los asuntos de custodia, cuidado personal y autorizacidn de salida del pais, debe ser
agil y rapido. La celeridad es necesaria en tanto “no es sano para el niflo encontrarse en una
situacion de indeterminacion de sus derechos de custodia respecto de sus padres o
representantes si éstos no han llegado a un acuerdo sobre la misma”. Advierte, sin embargo,
qgue la celeridad requerida no implica que se desconozcan los derechos de defensa de las
partes, ni mucho menos los del nifio, por el contrario, el juez debe “prestar especial cuidado
en esta clase de procesos con el objeto de garantizar fundamentalmente el bienestar integral

del nifio, nifia o adolescente que requiere proteccién”.

En lo que tiene que ver son el proceso de permiso de salida del pais, sefiala que éste también



debe ser un tramite agil y rdpido en cuanto implica establecer si existen las condiciones
necesarias para el desarrollo armdnico e integral del menor de edad, la proteccién del mismo
ante posibles riesgos en un pais diferente, el equilibrio de los derechos de los parientes y del
nifo y la posibilidad que éste tiene de disfrutar de recreacién, estudio o incluso tratamientos

médicos en el exterior.
1. Intervencidén de la Defensoria del Pueblo

Fernando Iregui Camelo, obrando en su condicién de Defensor Delegado para Asuntos
Constitucionales, intervino en el proceso de la referencia solicitado que la Corte se declare

INHIBIDA, por ineptitud sustancial de la demanda.

Encuentra la Defensoria que fuera de las afirmaciones sobre la conveniencia de la doble
instancia y de la afectacion a los derechos de los menores que se deriva necesariamente de
haber consagrado como de Unica instancia los procesos de que tratan los literales d) y h), no
se observa en la demanda razones suficientes respaldadas por argumentos que permitan
deducir por qué la Unica instancia en estos procesos vulnera la Constitucidn. En este sentido,

afirma que el cargo carece de claridad.

Manifiesta que el cargo tampoco es cierto cuando infiere consecuencias subjetivas de las
disposiciones acusadas, pues se basa en eventuales efectos adversos de las decisiones de
los jueces, partiendo de la presuncién de que los jueces por lo general se equivocan o fallan

en sentido contrario a las normas que deben aplicar.

Ademas advierte que el cargo carece de especificidad al limitarse a expresar que en los
procesos contenidos en los literales acusados, estan involucrados los derechos de los nifios,
sin poderse verificar una oposicién objetiva y verificable entre las normas acusadas y la

Constitucion.

Finalmente, encuentra que el cargo tampoco es pertinente, en cuanto no contrapone textos
normativos de naturaleza legal a normas constitucionales, sino que realiza deducciones o

interpretaciones a partir de presumir que el fallador se va a equivocar.

1. Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal



El Instituto Colombiano de Derecho Procesal, a través de Jasael Antonio Giraldo, le solicit6 a
la Corte que declare la EXEQUIBILIDAD de los literales acusados en cuanto el principio de
doble instancia no es absoluto y la creacién de las excepciones consagradas en los literales
d) y h) del articulo 5 acusados es propia de la libertad de configuracién normativa del
legislador y, ademas, su contenido no resulta vulneratorio de los derechos a la igualdad, las
garantias del debido proceso, el acceso a la administracién de justicia ni la equidad, limites

sefalados en la jurisprudencia constitucional.

Afirma que si dichos procesos pasan a tener segunda instancia, si se estaria vulnerando los
derechos arriba mencionados, pues los ciudadanos que viven en municipios pequefios no
podrian acudir al juez de su municipio sino que se verian obligados a desplazarse a las

cabeceras de circuito donde haya juez de familia.

Sostiene el interviniente que contrario a lo que afirma el demandante, el principio de
prevalencia de los derechos de los nifios es precisamente lo que justifica la existencia de
procesos de Unica instancia en materia de procesos de custodia y permisos de salida del
pais, “por la necesidad de una proteccién real, inmediata, préxima y expedita de los

derechos de los nifios, que el Estado y la sociedad tiene la obligacién de garantizar”.

Ademas, sefiala que la proteccién de los niflos debe ser garantizada por cualquier juez
independientemente de su jerarquia o del tipo de procedimiento a aplicar, pues la
prevalencia de sus derechos es un mandato constitucional e inexcusable, “so pena de que se
abra paso al amparo constitucional por la via de la accion de tutela, esta si con varias

instancias garantizadas y de la mas alta jerarquia judicial”.

1. Intervencion de la Universidad Javeriana

Dentro del término concedido, la doctora Vanessa Suelt Cock, Directora del Centro de
Estudios en Derecho Constitucional de la Universidad Javeriana, intervino en el proceso y
solicité a la Corporacién declarar la INEXEQUIBILIDAD del literal d) y la EXEQUIBILIDAD del

literal h) de la disposicién atacada.

Explica que debido a que la norma acusada implica una restriccion al derecho fundamental a



la doble instancia, ésta debe ser razonable. Razén por la cual el camino para establecer la
constitucionalidad de los literales acusados, es la realizacién de un test de razonabilidad
estricto.

Al realizar el referido test, la interviniente comienza por afirmar que las normas acusadas “se
encaminan hacia un objetivo constitucionalmente legitimo: la celeridad en las actuaciones
judiciales, especificamente aquellas que se refieren a la custodia, régimen de visitas vy
permisos de salida del pais”. En efecto, sostiene, “esta Corporacion ha dejado en claro que la
celeridad es una caracteristica de los procedimientos de suma valia en términos
constitucionales, particularmente por su conexién con el debido proceso y el derecho de

accesos a la justicia”.

Explica igualmente que la consagracién de procedimientos de Unica instancia, no es un
medio per se prohibido en la Carta, tal como lo ha sostenido la Corte en Sentencias como la
C-863 de 2008.

Al explicar el siguiente paso del test, aduce que la medida es eficaz para alcanzar el objetivo
de celeridad, pues previsiblemente los procesos de Unica instancia tienen como efecto la
disminucién de su duracién y, por ende, un aumento en la celeridad, pues los procesos no

tendran que ser estudiados por una segunda autoridad judicial.

Sin embargo, en cuanto al literal d), que se refiere a los procesos de custodia, cuidado
personal, visitas y proteccion legal de menores de edad, la interviniente afirma que esta
medida no supera el requisito de proporcionalidad en sentido estricto, “pues si bien la
restriccién al derecho a impugnar procura la celeridad de las actuaciones judiciales, tal
beneficio resulta inferior a la afectacién que se produce sobre los derechos del menor que

ademas gozan de prevalencia sobre las demas finalidad constitucionales”.

Ahora bien, no considera lo mismo frente al contenido del literal h) acusado. Para la
interviniente no resulta desproporcionado restringir la doble instancia en los procesos de
permisos de salida del pais “pues las determinaciones adoptadas en este tipo de tramites no
suponen una afectacion de la integridad del menor, similar a la que producen aquellas que

versan sobre la custodia y régimen de visitas”.



1. Intervencién del ciudadano Carlos Enrique Gutiérrez Sarmiento

El ciudadano Gutiérrez Sarmiento intervino en el proceso de la referencia solicitado la
EXEQUIBILIDAD de las normas acusadas.

Considera, en primer lugar, que el derecho de defensa de las partes en los procesos
contenidos en los literales acusados no se ve desconocido por la restriccién a la doble
instancia en cuanto se prevé la contestacion de la demanda y la posibilidad de impugnar los
autos del juez mediante el recurso de reposicién, haciendo viable el derecho al acceso a la

administracion de justicia y al debido proceso.

En segundo lugar, aduce que la Corte Constitucional ha sostenido reiteradamente que del
articulo 31 Superior se desprende que la garantia de la doble instancia no es forzosa ni
obligatoria para todos los procesos judiciales, con fundamento en la habilitacién expresa que
el constituyente hizo al legislador para establecer excepciones a tal regla, haciendo entonces

parte de su libertad de configuracién normativa.

Asi, en cuanto a los limites del principio de doble instancia hace referencia a la jurisprudencia
constitucional que establece que los mismos deben atender a criterios de proporcionalidad y
razonabilidad. Al aplicar dichos criterios a las excepciones contenidas en los literales d) y h),
el interviniente concluyé que su razonabilidad y, por tanto, constitucionalidad, se deriva de la
necesidad de celeridad de estos procesos “al no permitir que las decisiones encaminadas a
garantizar os derechos se dilaten en el tiempo y en muchos casos se queden sin solucionar

debido a que la decisién que se profiera tenga la posibilidad de una segunda instancia”.

1. Intervenciones extemporaneas

Una vez expirado el término de fijacidn en lista el 16 de abril de 2012, se recibieron tres
escritos mas, dos remitidos por la Academia Colombiana de Jurisprudencia, uno de ellos
solicitando la INHIBICION de la Corte por ineptitud sustancial de la demanda vy, la segunda,
solicitando la EXEQUIBILIDAD de las normas acusadas. El tercer escrito fue remitido por el
Ministerio de Relaciones Exteriores que también solicita la EXEQUIBILIDAD de los apartes

demandados.



1. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, dentro del término legalmente previsto, emitié el
concepto de su competencia en el cual pidié a la Corte que se declare INHIBIDA para

pronunciarse de fondo sobre la norma acusada, por ineptitud sustancial de la demanda.

Afirma que el actor se equivoca cuando asume que cualquier norma que establezca
procesos de Unica instancia vulnera necesariamente el articulo 31 Superior. Dice que “en
lugar de considerar lo excepcional de la exclusién a la regla de la doble instancia, la
existencia de otros recursos, acciones u oportunidades procesales iddneos, la existencia de
una finalidad constitucionalmente legitima y la existencia de una discriminacién, o de
argumentar por qué las normas legales pueden vulnerar los derechos fundamentales de los
nifos, las ninas o los adolescentes o de sus padres, se limita a reiterar que la norma
constitucional se vulnera por la mera existencia de las normas legales que prevén la Unica

instancia.”

Ademas, el Ministerio Publico encuentra que la demanda carece de certeza pues recae
sobre “proposiciones juridicas subjetivas, que el actor asume de manera injustificada y que
van en contra del texto del articulo 31 Superior, y que no implican un verdadero reproche
constitucional”. Asi, considera que el actor, “en lugar de ocuparse de la expresion vulnerada
y de las expresiones demandadas, alude a situaciones hipotéticas asi como a la eventual
aplicacién indebida de las normas legales cuestionadas, en las que podria verse vulnerado el
derecho al debido proceso de los sujetos involucrados”. Esto, pasando por alto que incluso
frente a este evento hipotético “la persona afectada en todo caso podria acudir a la accién de
tutela para obtener la proteccién de sus derechos fundamentales, pues ésta también procede
contra providencias judiciales; y supone, falsamente, que dichos yerros no podria predicarse
en procesos que surten dos instancias. Esto, cuando claramente no existe ningln proceso o
instancia judicial en el que puedan presentarse abusos y esta sola realidad practica no
implica que el disefio de un proceso, cualquiera que este sea, contravenga las normas
constitucionales invocadas”.



1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE Y FUNDAMENTOS DE LA DECISION

1. Competencia

De conformidad con lo prescrito por el numeral 4° del articulo 241 de la Constitucidn Politica,
la Corte Constitucional es competente para resolver sobre la constitucionalidad de las

normas demandadas, por tratarse de una ley de la Republica.

1. Planteamiento del problema juridico

El actor plantea que si bien el articulo 31 de la Constitucion Politica autoriza que el legislador
establezca excepciones al principio de doble instancia, la jurisprudencia constitucional ha
creado la regla segun la cual dichas excepciones deben responder a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad frente a los derechos y principios de orden constitucional.
Asi las cosas, aduce que las excepciones a la doble instancia establecidas en los literales
acusados no responden a los mencionados criterios en cuanto son decisiones de gran
incidencia para el goce efectivo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y, por
tanto, deben tener la posibilidad de ser examinadas a través del recurso de apelacién. En
efecto, en la primera, se determina cual de los padres ofrece la mejor garantia de bienestar,
crecimiento, seguridad, necesidades bdsicas, etc., y en la segunda, se autoriza su separacién

temporal o definitiva, lo que evidentemente pone en riesgo la unidad familiar.

Tanto el Procurador General de la Nacion como el Defensor del Pueblo consideran que el
demandante no cumplié con los requisitos indispensables que debe contener la demanda en
los procesos de inconstitucionalidad de acuerdo a lo establecido en el articulo 2° del Decreto

2067 de 1991 y por la jurisprudencia constitucional.

Por su parte, otros intervinientes consideran que los literales acusados deben ser declarados
exequibles al encontrar que las restricciones a la doble instancia alli contenidas hacen parte
de la libertad de configuracién normativa del legislador. Ademas, son razonables desde el
punto de vista constitucional en cuanto los procesos de custodia y permiso de salida del pais

de nifos, nifas y adolescentes deben ser resueltos con celeridad para lograr una real



garantia de la prevalencia de sus derechos; y también en razén a que el legislador ha
previsto suficientes mecanismos de defensa para que las decisiones sobre esos asuntos

garanticen la protecciéon de los nifios, niflas y adolescentes.

En cambio, la Universidad Javeriana comparte los argumentos de la demanda frente al literal
d) al concluir que la medida restrictiva de la doble instancia alli consagrada, no supera un
test de razonabilidad. Esto, en cuanto encuentra desproporcionado limitar en aras de la
celeridad la posibilidad de recurrir en apelacién la decision sobre custodia, cuidado personal
y régimen de visitas, pues ello implica la determinacién de situaciones esenciales para el

bienestar y desarrollo de los nifos, nifias y adolescentes.

Asi las cosas, tendra esta Sala que establecer, primero, si la demanda bajo estudio plantea
un verdadero cargo de inconstitucionalidad y si éste cumple con los requisitos necesarios
para hacer posible un pronunciamiento de fondo por parte de este Tribunal. Segundo, en
caso de superarse lo anterior, deberd determinar si el legislador, dentro de su libertad de
configuracién en materia de doble instancia, desatendié los limites de razonabilidad y
proporcionalidad al exceptuar del recurso de apelacién los procesos de custodia, cuidado

personal, régimen de visitas y permiso de salida del pais.

Para solucionar los problemas juridicos descritos, se abordara, en primer lugar, los requisitos
legales y jurisprudenciales para que una demanda de inconstitucionalidad pueda ser

estudiada de fondo por la Corte, asi como la aplicacién de dichas reglas al caso concreto.

1. Requisitos legales y jurisprudenciales que deben cumplir las demandas de

inconstitucionalidad. Aptitud sustancial de la demanda bajo estudio.

1. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefiala los elementos indispensables que debe
contener la demanda en los procesos de inconstitucionalidadl. Concretamente, el ciudadano
que ejerce la accién publica de inconstitucionalidad contra una norma determinada debe
referir con precision el objeto demandado, el concepto de la violacién y la razén por la cual la

Corte es competente para conocer del asunto. Estos son los tres elementos, desarrollados en



el texto del aludido articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 y por la Corte en sus
pronunciamientos, que hacen posible el pronunciamiento de fondo por parte de este

Tribunal.

Por otra parte, la Sentencia C-1052 de 2001 dispuso, en relaciéon con el concepto de la
violacidn, que las razones presentadas por el actor deben ser “claras, ciertas, especificas,

pertinentes y suficientes2. Sefald la providencia:

“El segundo elemento de toda demanda de inconstitucionalidad es el concepto de la
violacidn, que supone la exposicidn de las razones por las cuales el actor considera que el
contenido de una norma constitucional resulta vulnerado por las disposiciones que son objeto
de la demanda. En este orden de ideas, al ciudadano le correspondera (i.) hacer “el
sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas” (articulo 2 del
numeral 2 del Decreto 2067 de 1991), pues “si bien cada ciudadano es libre de escoger la
estrategia que considere conveniente para demostrar la inconstitucionalidad de un precepto
(siempre y cuando respete los parametros fijados por la Corte), considera la Corte que... el
[particular] tiene el deber de concretar el o los cargos contra las disposiciones acusadas, lo
que implica realizar un esfuerzo por identificar de manera relativamente clara las normas
constitucionales violadas”3. Este seflalamiento supone, ademas, (ii.) la exposiciéon del
contenido normativo de las disposiciones constitucionales que rifie con las normas
demandadas, es decir, manifestar qué elementos materiales del texto constitucional son
relevantes y resultan vulnerados por las disposiciones legales que se impugnan. No basta,
pues, con que el demandante se limite a transcribir la norma constitucional o a recordar su

contenido.”

En ese orden de ideas, el actor debe exponer argumentos de inconstitucionalidad predicables

de las normas acusadas, los cuales, segun la jurisprudencia constitucional4, deben ser:

i. claros en cuanto exista un hilo conductor en la argumentacién que permita comprender el

contenido de la demanda vy las justificaciones en las que se soporta;



i. ciertos ya que la demanda habra de recaer sobre una proposicién juridica real y existente y
no simplemente deducida por el actor, asi, el ejercicio de la accién supone la confrontacion
del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la
interpretacién de su propio texto, técnica de control que difiere de aquella encaminada a
establecer proposiciones inexistentes que no han sido suministradas por el legislador para
pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se

desprenden;

i. especificos en la medida de establecer si realmente existe una oposicidon objetiva y
verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucién Politica, resultando
inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales que no se relacionan concreta y

directamente con las disposiciones que se acusan;

i. pertinentes lo que quiere decir que el reproche formulado debe ser de naturaleza
constitucional, es decir, fundado en la apreciacién del contenido de una norma Superior que
se expone y se enfrenta al precepto demandado, por lo que son inaceptables los argumentos
que se formulan a partir de consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos
otros que se limitan a expresar puntos de vista subjetivos en los que en realidad no esta
acusando el contenido de la norma sino que estd utilizando la accién para resolver un
problema particular como podria ser la indebida aplicaciéon de la disposicién en un caso
especifico, tampoco prosperan las acusaciones que fundan el reparo en un analisis de
conveniencia, calificandola de innecesaria o reiterativa a partir de una valoracién parcial de

sus efectos; y

i. suficientes en cuanto implica una referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte
sobre la fundamentacion de tales asertos, asi no se aporten todas las pruebas y éstas sean
tan sélo pedidas por el demandante. La suficiencia del razonamiento apela directamente al

alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacién de argumentos que, aungque no



logren prima facie convencer de que la norma es contraria a la Constitucidn, si despiertan
una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que
inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de constitucionalidad que

ampara a toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte5.

1. Es decir, para que realmente exista en la demanda una imputacién o un cargo de
inconstitucionalidad, es indispensable que éstos permitan efectuar a la Corte Constitucional
una verdadera confrontacién entre la norma acusada, los argumentos expuestos por el

demandante y la disposicién constitucional supuestamente vulnerada.

Asi las cosas, para que la accién publica de inconstitucionalidad sea efectiva como
forma de control del poder politico, los razonamientos en ella expuestos deben contener unos
parametros minimos con el fin de que no se frustre la posibilidad constitucional de obtener

de parte de esta Corporacién un fallo de fondo respecto del asunto planteado.

1. Sobre la demanda bajo estudio, tanto el Procurador General de la Nacién como la
Defensoria del Pueblo consideran que el cargo planteado por el actor carece de certeza,
especificidad y pertinencia, pues se basa en consideraciones subjetivas sobre el contenido de
las normas acusadas. Afirman que el demandante se fundamenta en situaciones hipotéticas
que parten de que el juez de Unica instancia se equivoca y que el juez de mayor jerarquia

tiene mas elementos para dilucidar este tipo de conflictos.

Sin embargo, esta Sala considera que la demanda si identifica un cargo de
inconstitucionalidad, estableciendo que el derecho a la doble instancia, si bien no es absoluto
pues es la Constitucién la que le otorga al legislador la libertad de configurar limites, los
mismos deben ser razonables desde el punto de vista constitucional, lo cual no se cumple en
los eventos consagrados en las normas acusadas pues afectan los derechos prevalentes de
nifos, nifas y adolescentes. Lo anterior, porque la determinacién de la custodia, cuidado
personal y permiso de salida del pais implica gran trascendencia para el desarrollo y
bienestar de estos sujetos de especial proteccién y deberia tener la posibilidad de que un

juez de mayor jerarquia revise una decision de tal gravedad.



Se observa que el cargo se construye a partir de los limites que la jurisprudencia
constitucional ha fijado a la libertad de configuracion del legislador en materia de
procedimiento, particularmente frente a la consagracién de excepciones al principio de doble
instancia. Esto es, que las excepciones deben ser razonables y proporcionadas en la

afectacion de derechos y principios constitucionales.

Asi las cosas, el accionante plantea que el articulo 31 Superior se encuentra vulnerado de
acuerdo a los criterios establecidos por la Corte Constitucional, en cuanto considera
desproporcionado que asuntos como los consagrados en los literales d) y h) acusados, sean
resueltos en una Unica instancia, en la medida que se pone en riesgo injustificado los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes, consagrados en el articulo 44 de la Carta. Lo
anterior no necesariamente refleja consideraciones subjetivas sobre el contenido de las
disposiciones, sino, argumentos dirigidos a demostrar su supuesta ausencia de razonabilidad
frente a los derechos prevalentes de los nifios, nifas y adolescentes, que deben ser
protegidos en forma reforzada y que, por tanto, no es admisible la existencia de riesgos para

su realizacion en casos concretos.

Se observa entonces que si, como se estudiara mas adelante, el principio de doble instancia
se construye con el fin de asegurar la posibilidad de corregir los errores en que pueda incurrir
el juez u operador juridico en la adopcién de una decisidn, la argumentacién del actor no es
impertinente, ni incierta, ni vaga, en cuanto plantea que en eventos en los que se discuten
situaciones que involucran derechos de nifios, niflas y adolescentes, las decisiones que se

tomen al respecto, deben estar exentas de error en la mayor medida posible.

En este orden de ideas, esta Sala considera procedente realizar un estudio de fondo sobre la
demanda, al identificar un cargo de inconstitucionalidad, suficientemente expuesto por el

actor.

1. Libertad de configuracién normativa del legislador en materia de doble instancia.

1. El principio de la doble instancia, garantizado constitucionalmente (Art. 31 C.P.), se



constituye en una piedra angular dentro del Estado de derecho, pues a través de él se
garantiza en forma plena y eficaz el ejercicio del derecho fundamental de defensa y de

contradiccion, ambos integrantes del denominado debido proceso®.

Ha dicho la Corte7 que la doble instancia surgié ante la necesidad de preservar el principio
de legalidad y la integridad en la aplicacién del derecho, ya que asegura la posibilidad de
corregir los errores en que pueda incurrir el juez o fallador en la adopcion de una decision
judicial o administrativa, y permite enmendar la aplicacion indebida que se haga por parte de
una autoridad de la Constitucion o la ley. Con este propdsito, el citado principio, se constituye
en una garantia contra la arbitrariedad, y en mecanismo principal, idéneo y eficaz para la

correccion de los yerros en que pueda incurrir una autoridad publica.

En este orden de idas, para la jurisprudencia constitucional es claro que en la institucion de la
doble instancia subyacen los derechos de impugnacién y de contradiccién. En efecto, la
garantia del derecho de impugnacidén y la posibilidad de controvertir una decisién, exigen la
presencia de una estructura jerdrquica que permita la participacién de una autoridad
independiente, imparcial y de distinta categoria en la revisién de una actuacioén previa, sea

porque los interesados interpusieron el recurso de apelacién o resulte forzosa la consulta.

Ademas, este principio permite hacer efectivo el derecho de acceso a la administracion de
justicia, ya que éste por su esencia, implica la posibilidad del afectado con una decisién
errénea o arbitraria, de solicitarle al juez o autoridad competente la proteccién y
restablecimiento de los derechos consagrados en la Constitucién y la ley. Lo anterior, en
cuanto la Corte ha entendido como elemento esencial del derecho de acceso a la
administracién de justicia, el derecho a que subsistan en el orden juridico una gama amplia y
suficiente de mecanismos judiciales - acciones y recursos - para la efectiva resolucién de los

conflictos9.

Asi mismo, la doble instancia tiene una relacién estrecha con el derecho de defensa, ya que a
través del establecimiento de un mecanismo idéneo y efectivo para asegurar la recta
administracion de justicia, garantiza la proteccion de los derechos e intereses de quienes

acceden al aparato estatall0.

Por consiguiente, mediante la ponderacidn y aplicacidon arménica de estos derechos, se logra

comprometer a las autoridades publicas en el logro de los fines propios del Estado Social de



Derecho, entre los cuales, se destacan la efectividad de los principios y derechos
consagrados en la Constituciéon, la vigencia de un orden justo y el respeto de la dignidad

humana (articulo 2° C.P)11.

En esa misma linea, la Corte Constitucional ha resaltado que la doble instancia constituye un
instrumento de “irrigacién de justicia y de incremento de la probabilidad de acierto en la
funcién estatal de dispensar justicia al dirimir los conflictos (dada por la correlaciéon entre

verdad real y decision judicial)12.

De esta manera, la doble instancia tiene multiples finalidades, tales como permitir que la
decisién adoptada por una autoridad judicial sea revisada por otro funcionario de la misma

naturaleza y mds alta jerarquia, ampliar la deliberacién del tema y evitar errores judiciales13:

“Su finalidad es permitir que la decisiéon adoptada por una autoridad judicial sea revisada por
otro funcionario de la misma naturaleza y mas alta jerarquia -lo que en principio es indicativo
de mayor especialidad en la materia- con el fin de que decisiones contrarias a los intereses
de las partes tengan una mas amplia deliberacién con propdésitos de correccion. La doble
instancia también esta intimamente relacionada con el principio de la “doble conformidad”,
el cual surge del interés superior del Estado de evitar errores judiciales que sacrifiquen no
sélo la libertad del ser humano, sino también importantes recursos publicos debido a fallos
de la jurisdicciéon contenciosa que condenan al Estado bajo la doctrina del error

jurisdiccional”14.

1. En relacion con los limites que la Constitucion impone a la libertad de configuracion del
legislador frente al alcance de la doble instancia y a la adicién o supresidon de los recursos

judiciales o administrativos, la Corte ha afirmado:

“Asi, pues, la consagracién de excepciones por parte del Legislador al principio de la doble
instancia no es una patente de corso que el Constituyente le hubiese conferido. Se trata de
una autorizacién constitucional para ser cumplida sin violar el resto del ordenamiento

constitucional, particularmente los derechos humanos”15.



Por esta razén, la ausencia de consagracién explicita en el texto constitucional de una
garantia procesal en relaciéon con un determinado tipo de procedimiento, no faculta al
legislador para regular indiscriminadamente dicha garantia, ya que los principios de
razonabilidad y proporcionalidad conducen a la obligacién de velar por la vigencia del
contenido material de los distintos bienes juridicos previstos en la Carta Fundamental. Por
ello, las exclusiones de las garantias iddneas y suficientes para la defensa de los derechos de
los asociados en un determinado proceso, deben estar plenamente justificadas a partir de un

principio de razén suficiente, vinculado al logro de un fin constitucional valido16.

Tal y como lo ha expuesto esta Corporacion, es necesario que al momento de establecer
alguna excepcion al principio de la doble instancia exista algun elemento que justifique dicha
limitacién. Ello, porque “otra interpretacion conduciria a convertir la regla (doble instancia)

en excepcion (Unica instancia)”17.

La Sentencia C-046 de 200618 es enfatica en reiterar que la regulacién de los diversos
procedimientos judiciales, corresponde al legislador en ejercicio de su amplia potestad de
configuraciénl9. En ese sentido, la Corte ha sefialado que con fundamento en sus
atribuciones constitucionales, es el legislador el llamado a establecer en las diversas
actuaciones judiciales los procedimientos que han de surtirse, las acciones, los términos, los
recursos y en general todos los aspectos propios de cada proceso atendiendo su naturaleza,

a fin de establecer las reglas que han de observarse20.

En virtud de esta atribucion puede preceptuar diferentes medios de impugnacién de las
decisiones judiciales, como, por ejemplo, recursos ordinarios y extraordinarios, las
circunstancias y condiciones en las que proceden y la oportunidad procesal para
interponerlos y decidirlos, e incluso definir cuando no procede ningln recurso. En ese sentido

es preciso recordar la sentencia C-005 de 1994, en la que la Corte expresé lo siguiente:

“Asi, pues, si el legislador decide consagrar un recurso en relacién con ciertas decisiones y
excluye del mismo otras, puede hacerlo segin su evaluaciéon acerca de la necesidad y
conveniencia de plasmar tal distincién, pues ello corresponde a la funcién que ejerce,
siempre que no rompa o desconozca principios constitucionales de obligatoria observancia.
Mas todavia, puede, con la misma limitacién, suprimir los recursos que haya venido

consagrando sin que, por el sélo hecho de hacerlo, vulnere la Constitucién Politica.” 21



Ahora bien, se ha precisado por esta Corporacién que si bien el legislador en ejercicio de su
facultad constitucional de hacer las leyes y expedir cddigos en las distintas ramas del
Derecho a que alude el articulo 150 superior, cuenta con una amplia potestad de
configuracién, dicha potestad no es absoluta pues ella encuentra sus limites en los principios
y valores consagrados en el ordenamiento constitucional, que en materia de procedimientos
particularmente imponen el respeto de los derechos de acceso a la administracién de

justicia, debido proceso e igualdad22.

En relacidn con el principio de la doble instancia23, como ya se sefialaba, éste tiene un
vinculo estrecho con el debido proceso y el derecho de defensa, ya que busca la proteccion
de los derechos de quienes acuden al Estado en busca de justicia24. Sin embargo, como lo
ha puesto de presente reiteradamente la Corte, dicho principio no hace parte del contenido
esencial del debido proceso ni del derecho de defensa en todos los campos, pues la propia
Constitucion, en su articulo 31, establece que el Legislador podra consagrar excepciones al

principio general, segun el cual toda sentencia es apelable o consultable25.

Asi las cosas, la Carta de manera expresa sélo establece el derecho a impugnar la sentencia
adversa en materia penal y en las acciones de tutela (CP arts 28 y 86). Igualmente, los
pactos de derechos humanos ratificados por Colombia, como la Convencién Interamericana o
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y que hacen parte del bloque de constitucionalidad
(CP art. 93), prevén el derecho a impugnar la sentencia en materia penal, pero no establecen
esa posibilidad en los otros campos del derecho, para los cuales exigen Unicamente que la
persona sea oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o

tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley26.

Conforme a lo anterior, a pesar de la importancia que puede tener la posibilidad de apelar
una sentencia contraria, es claro que, no es obligatorio que todos los procesos judiciales sean
de doble instancia. Asi, la sentencia C-345 de 1993, entre otras, advirtié que “el articulo 31
superior establece el principio de la doble instancia, de donde se deduce el de apelacién de
toda sentencia, pero con las excepciones legales, como lo dispone la norma constitucional.
Excepciones que se encuentran en cabeza del legislador para que sea él quien las determine,

desde luego, con observancia del principio de igualdad”27.



Bajo este entendido, esta Corporacién también ha afirmado que el hecho de que la doble
instancia sélo haga parte del contenido esencial del debido proceso en las acciones de tutela
y en materia penal, no significa que la ley pueda establecer excepciones a esa regla en

cualquier otro proceso sin ningun tipo de limitante.

Por ello, la Corte ha declarado la inconstitucionalidad de algunas limitaciones a la posibilidad
de apelar sentencias adversas, incluso en campos distintos al penal y a las acciones de
tutela. Asi, por no citar sino algunos ejemplos, la sentencia C-345 de 1994 declaré
inexequible el articulo 29 del Decreto 597 de 1988, que excluia la apelacién en ciertos
procesos laborales administrativos en razén de la asignacién mensual correspondiente al
cargo, pues considerd que se trataba de un criterio irrazonable e injusto, que por ende
violaba el principio de igualdad. Igualmente, la sentencia C-005 de 1996 declard inexequible
el inciso 22 del articulo 62 de la Ley 14 de 1988, que excluia del recurso de suplica las
sentencias de la Seccidn Quinta del Consejo de Estado, mientras que en los procesos ante las
otras secciones si se prevé tal recurso. La Corte no encontré ninguna razén objetiva que
justificara ese trato diferente pues, a pesar de su especialidad, los asuntos tratados por las
distintas secciones del Consejo de Estado son en esencia idénticos, pues “mediante ellos se

procura la preservacién de la constitucionalidad y legalidad de las actuaciones del Estado”.

Asi las cosas, ha dispuesto:

i. el principio general establecido por el articulo 31 Superior es que todos los procesos
judiciales son de doble instancia y que por consiguiente, como los procesos de Unica
instancia son una excepcion a ese principio constitucional, debe existir alglin elemento que
justifique esa limitacién, pues otra interpretacién conduciria a convertir la regla (doble

instancia) en excepcién (Unica instancia);

i. en tanto la posibilidad de apelar tiene vinculos estrechos con el derecho de defensa y la
Constitucion y los tratados de derechos humanos garantizan a toda persona el derecho al
debido proceso -que tiene como componente esencial el derecho de defensa-, aunque el

Legislador puede establecer excepciones a la doble instancia es claro que al consagrar un



proceso de Unica instancia, debe establecer suficientes oportunidades de controversia, que
aseguren un adecuado derecho de defensa, segln la naturaleza del caso. Esto significa, ha
dicho la Corte, que “un proceso de Unica instancia no viola el debido proceso, siempre y
cuando, a pesar de la eliminacién de la posibilidad de impugnar la sentencia adversa, las
partes cuenten con una regulacién que les asegure un adecuado y oportuno derecho de

defensa” 28

i. la Carta establece el principio de igualdad (CP art. 13), que obviamente se proyecta sobre
la regulacién de los procesos y recursos. Por ende, aunque el Legislador cuenta con una
amplia facultad discrecional para instituir las formas con base en las cuales se ventilaran las
diferentes controversias juridicas que surjan entre las personas, de acuerdo con el articulo
150, numerales 1lo. y 20., de la Constitucién, es obvio que las excepciones a la doble

instancia no pueden ser discriminatorias29.

En hilo de lo expuesto, la Corte, en la sentencia C-103 de 200530, sintetizd los parametros a
tener en cuenta por el legislador al momento de fijar excepciones al mandato constitucional

de la doble instancia. Veamos:

i. La exclusion de la doble instancia debe ser excepcional;

i. Deben existir otros recursos, acciones u oportunidades procesales que garanticen
adecuadamente el derecho de defensa y el derecho de acceso a la administracion de justicia

de quienes se ven afectados por lo actuado o por lo decidido en procesos de Unica instancia;

i. La exclusion de la doble instancia debe propender por el logro de una finalidad

constitucionalmente legitima;



i. La exclusidon no puede dar lugar a discriminacién.

1. Andlisis de constitucionalidad de las normas acusadas frente a los criterios antes

establecidos

3.5.1. La Sala Plena encuentra que, contrario a lo alegado por el demandante, las exclusiones
a la doble instancia establecidas en los literales acusados no son contrarias a la Constitucién,
pues se enmarcan dentro de la libertad de configuracion del legislador en materia de
procedimiento, libertad que se ejercid sin sobrepasar los limites sefialados por la
jurisprudencia constitucional. Asi las cosas, se declararan exequibles ambos literales en
cuanto el derecho de defensa y el derecho de acceso a la administracion de justicia se
encuentran salvaguardados, las excepciones buscan una finalidad constitucionalmente

legitima y no dan lugar a discriminacién.

3.5.2. Es preciso comenzar por aclarar que los literales d) y h) del articulo 5° del Decreto
2272 de 1989, deben armonizarse con lo previsto en los articulos 435 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil, que establecen el tramite para los procesos verbales sumarios en
razon a la naturaleza del asunto a tratar, asi como con lo establecido en el articulo 333,
numeral 1° contenido en la misma norma de procedimiento, que se refiere a las sentencias
que no constituyen cosa juzgada. Debe hacerse para este efecto la concordancia con el
articulo 435, numeral 5°, del Cédigo de Procedimiento Civil, segin el cual las controversias
que se susciten entre padres respecto de la patria potestad y los litigios que tengan que ver
con el cuidado de los nifos, ninas y adolescentes y su salida al exterior, deben tramitarse

mediante el proceso verbal sumario.

3.5.2.1. En este orden de ideas debe afirmarse, en primer lugar, que si bien la norma
acusada establece que los jueces de familia conoceran en Unica instancia de los procesos de
custodia, cuidado personal y régimen de visitas, asi como los que establecen los permisos de
salida del pais, y por tanto la providencia que decida de fondo no podra ser apelada, también
lo es que las disposiciones demandadas cumplen con el presupuesto constitucional segun el
cual deben existir otros recursos, acciones u oportunidades procesales que garanticen
adecuadamente el derecho de defensa y el derecho de acceso a la administracion de justicia

de quienes se ven afectados por lo actuado o por lo decidido en procesos de Unica instancia.



De tal manera, de acuerdo con lo establecido en los articulos 435 al 440 del Cddigo de
Procedimiento Civil, es claro que las partes en los procesos verbales sumarios como los
sefialados en el numeral 5 del articulo 435, cuentan con diversas oportunidades procesales
que pueden ejercer dentro del curso del proceso mismo, entre otras i) la contestacion de la
demanda, documento con el cual el demandado puede aportar los documentos y pedir el
decreto de pruebas que pretenda hacer valer dentro del proceso (art. 436 CPC), ii)
proposiciéon de excepciones de mérito (art. 437 CPC), iii) solicitud de medidas de
saneamiento que tendran tramite incidental (art. 438 CPC), iv) audiencia de conciliacion (art.

439 CPC), y v) alegatos de conclusién (art. 439, paragrafo 5° CPC).

Ademas, antes de iniciarse estos procesos debe intentarse la conciliacién como requisito de
procedibilidad, tal como lo establece el articulo 40 de la Ley 640 de 200131. Es esta otra
oportunidad previa para la toma de la mejor decisiéon a favor de los nifios, nifias o

adolescentes involucrados.

Es preciso recordar igualmente que no es dable recortar la probidad de los jueces de familia
y de las demas autoridades que resuelven casos que inciden en el ejercicio de los derechos
de los nifos, nifas y adolescentes. Por el contrario, estas autoridades tienen el deber
constitucional de imprimir en la ejecucién de sus funciones una diligencia reforzada. Asi lo ha

sefalado la Corte32:

“La jurisprudencia constitucional ha dicho que las autoridades administrativas y judiciales
encargadas de determinar el contenido del interés superior de los niflos en casos particulares
cuentan con un margen de discrecionalidad importante para evaluar, en aplicacién de las
disposiciones juridicas relevantes y en atencién a las circunstancias facticas de los nifios
implicados, cual es la solucién que mejor satisface dicho interés; lo cual implica también que
dichas autoridades tienen altos deberes constitucionales y legales en relacién con la
preservacién del bienestar integral de los nifios que requieren su proteccion - deberes que
obligan a los jueces y funcionarios administrativos en cuestion a aplicar un grado especial de
diligencia, celo y cuidado al momento de adoptar sus decisiones, mucho mas tratdndose de
ninos de temprana edad, cuyo proceso de desarrollo puede verse afectado en forma

definitiva e irremediable por cualquier decisién que no atienda a sus intereses y derechos”.



3.5.2.2. Cabe precisar igualmente, que la sentencia de Unica instancia emitida por los jueces
de familia en dichos procesos, si bien no es susceptible del recurso extraordinario de
revision, ello lo es porque, como lo explicé esta Corporacién en la sentencia C-269 de
199833, la sentencia que se dicta en procesos de jurisdiccién voluntaria - como la que regula
y fija la custodia y los permisos de salida del pais-, no hace transito a cosa juzgada material.

En ese orden de ideas, esa circunstancia permite que el juez de instancia mantenga su

competencia en el proceso y pueda modificar la sentencia que dictd en el curso del mismo.

Es claro entonces que, la sentencia que establece la custodia, visitas y permiso de salida del
pais de niflos, niflas y adolescentes, no tiene caracter definitivo, pues como ya se sefald no
hace transito a cosa juzgada material, y por ende puede ser revisada y modificada en
cualquier momento, por el juez de instancia que conoci6 el proceso dado que éste mantiene

su competencia para esos efectos.

Asi, la sentencia T-939 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) explicé que como las
decisiones de custodia y cuidado personal -y lo mismo ocurre con la salida del pais- no
significan la pérdida de la patria potestad ni del vinculo familiar de sangre; tampoco eximen
a los padres bioldgicos de sus obligaciones como tales34. Ademds, esas decisiones son
susceptibles de conciliacién ante el defensor de familia y, en el evento de acudirse a un juez,
la sentencia no hace transito a cosa juzgada material por cuanto ellas “pueden ser revisadas
posteriormente en el mismo proceso de tenencia y cuidado donde se adoptd, o en posterior

que la ley autorice, cuando el cambio de las circunstancias iniciales asi lo aconseje.”35

Igualmente debe tenerse en cuenta que la salida del nifio del pais no implica la separacidn
definitiva y absoluta del nifio del padre que no viaja o no se traslada al exterior. Incluso
cuando el nifio viaja en compafia del padre que tiene la custodia, el otro progenitor no pierde
el derecho a seguir en contacto con el nifio ni a tener un régimen de visitas. Incluso la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Ley 12 de 1991, establece en su articulo 9.3. el
deber de los Estados Partes de respetar “el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio,” y en su articulo 10.2, el
derecho de los niflos cuyos padres residan en Estados diferentes, a mantener, “salvo en
circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos padres.”

En este orden de ideas, no sélo es que la decision sobre permiso de salida del pais no hace



transito a cosa juzgada material, sino que ademas ella no genera una situacién de separacion
definitiva, en la medida que al lado de la autorizacién de salida del pais con caracter
indefinido, que en si misma implica el otorgamiento de la custodia en cabeza del padre que
se traslada con el nifio, el juez de familia debe fijar un régimen de visitas y de contacto con el

otro padre.

3.5.2.3. Ademas, el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia prevé mecanismos
administrativos, judiciales y extrajudiciales encaminados a asegurar la realizacién y
proteccidn de los derechos de los nifios incluso dentro de su nucleo familiar. Los derechos de
los nifos se garantizan ya con medidas preventivas, de control y de restablecimiento, de
manera que con la vigencia de las excepciones acusadas, no se puede afirmar que éstos

guedan desprotegidos.

Asi, el articulo 41 del Cédigo pone en cabeza del Estado obligaciones de politica publica, de
prevencion, y de control y sancién, encaminadas al desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes36. El Capitulo Il regula el proceso y las medidas de restablecimiento de
derechos, que se activan cuando un nifio, nifa o adolescente se encuentra en situacién de
vulnerabilidad. Entre un amplio conjunto de medidas dirigidas a la restauracién de su
dignidad e integridad, se consagra la medida de ubicacién en medio familiar37, esto es, con
sus padres, o parientes de acuerdo con lo establecido en el articulo 61 del Cddigo Civil,

cuando éstos ofrezcan las condiciones para garantizarles el ejercicio de sus derechos.

De manera que, en caso de que la persona que se haya hecho cargo del nifio, no asegure su
bienestar y la proteccién de sus derechos, el Estado tiene herramientas suficientes para
restablecerlos, incluso reubicandolo con el padre o los miembros de la familia extensa que
tengan aptitud para brindarle el cuidado y carifio necesarios. Si el argumento es que el sélo
hecho de la probabilidad de un riesgo para sus derechos deberia ser suficiente para declarar
que la Unica instancia en estos procesos es inexequible, debe afirmarse que el régimen
general de proteccién de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es suficientemente
garantista en cuanto provee efectivas medidas tanto para prevenir la violacién de sus

derechos, como para restablecerlos.

También el numeral 7 del articulo 53 consagra como medida de restablecimiento, la facultad

de la autoridad competente de promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a



que haya lugar, como por ejemplo, solicitar al juez de familia que conocié el caso, un nuevo
estudio del mismo.

3.5.2.4. El actor parte de que la Unica instancia deja desprotegidos a los nifios, porque en
casos concretos el juez puede equivocarse. Sin embargo, ese tipo de afirmaciones no se
traducen en la inconstitucionalidad general y abstracta de una norma. Y ante eventos
concretos de vulneracion, existen otros mecanismos de defensa como la accién de tutela. La
Sentencia T-968 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) describié como la Corte ha
concluido que, en principio, la definicién de la custodia provisional y definitiva de un menor
escapa del resorte de competencia del juez constitucional, como quiera que en el
ordenamiento juridico existe una serie de tramites administrativos y judiciales eficaces, a
través de los cuales se puede desatar ese tipo de pretensiones, con garantia del debido
proceso, amplio espacio para la practica y valoracién de pruebas y participacidon de agentes
del ministerio publico en calidad de garantes de los derechos fundamentales de los nifios, de

suerte que la accién de tutela deviene improcedente para estos efectos.38

Sin embargo, en los casos en que se advierta (i) la falta de idoneidad del medio ordinario
para proteger los derechos fundamentales afectados, o (ii) que el menor se encuentra en una
situaciéon que amenaza su integridad fisica o sicoldgica, la acciéon de tutela resulta

procedente de manera excepcional.39

Respecto de la procedibilidad de la accién de tutela para procurar la restituciéon de la

custodia, la Corte se ha pronunciado en los siguientes términos:

“En este orden de ideas, es l6gico concluir que la restitucién de la custodia de un menor al
padre a quien el juez competente le asignd ese derecho, puede ser protegido por via de
tutela excepcionalmente cuando el menor se encuentra en riesgo o peligro fisico o
psicoldgico, esto es cuando existe un perjuicio serio e inminente de afectacién de los
derechos fundamentales del menor y, también cuando se afecta de manera cierta, directa y
grave el derecho a la estabilidad y a la unidad familiar del niflo, pues es razonable entender
que, en algunos casos, la retencién irregular del menor puede producir el rompimiento de los
lazos entre padres y el desarrollo pleno y armonioso de las relaciones familiares, lo cual no
sélo puede ser mas gravoso con el paso del tiempo sino que puede producir consecuencias

irreparables para el bienestar emocional del menor”.40



Igualmente, en el caso resuelto en la sentencia T-628 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), la Sala de Revision concedié la tutela interpuesta por la madre de un nifio a quien

una Juez de Familia negé el permiso de salida del pais. Considerd la Sala:

Una separacion fisica de su madre por un tiempo prolongado, podria tener un impacto
negativo en su desarrollo integral y armdnico, ya que como quedd demostrado en el proceso
verbal, el nifio no se siente cdmodo con la presencia de su padre y mucho menos con la idea
de convivir con éste, afirmaciones que se desprenden de la declaracion rendida por él, ya
transcrita. En este punto, es necesario resaltar el deber que recae tanto en el juez
constitucional como ordinario, en eventos como el que ahora nos ocupa, de tener en cuenta y
valorar las opiniones expresadas por el nifio, en concordancia con lo dispuesto por el articulo

26 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.

Bajo ese entendido y con el fin de preservar las condiciones necesarias para el pleno ejercicio
de sus derechos fundamentales, la Sala considera conveniente que el nifio Jesis Andrés

Ochoa Guerrero permanezca al lado de su madre.

3.5.3. Por otra parte, con la exclusién de la doble instancia en los procesos de custodia,
cuidado personal, régimen de visitas y permiso de salida del pais, el Legislador no incurrié en
una actuacion irrazonable, toda vez que la finalidad perseguida con tal excepcion no fue otro
que procurar en forma pronta la determinacion de la situacién de los nifios, nifias y
adolescentes frente a sus padres y frente a su salida del pais. La celeridad en estos casos es
un fin constitucionalmente legitimo en cuanto a la dilacién de situaciones de incertidumbre y
conflicto, no corresponde con el deber que el Estado asume de que las medidas que se

adopten o regulen frente a nifios, nifias y adolescentes, respondan a su interés superior.

Ha afirmado la Corte4l que la Unica instancia en materia de procesos de familia como los
que se estudian en esta oportunidad, es un mecanismo eficaz e idéneo para la real
proteccion de los derechos de los menores de edad. Asi, particularmente en la Sentencia
T-524 de 200842, la Corte expresé con respecto al mecanismo idéneo para la proteccion de
los derechos de los nifios que “el ordenamiento juridico prevé una via judicial idénea, eficaz
y expedita ante los jueces de familia para dirimir los conflictos relativos a la custodia, fijacién
de alimentos y regulacién de visitas de los menores, asi como para revisar las decisiones

administrativas proferidas por los Defensores de Familia sobre estos mismos aspectos, tal



como esta planteado en esta oportunidad.”

En este sentido, la Corte en la misma ocasién sefialé que el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, en los articulos 119 y 121 “establece plazos perentorios para tramitar los
asuntos que alli se inicien, como también la facultad para que el juez de familia adopte las

medidas de urgencia en determinadas circunstancias en que asi se requiera.”
Finalmente, con respecto a este punto concluyd la Sala de Revision:

“puede afirmarse que la legislaciéon colombiana ha establecido de manera acertada, un
mecanismo eficaz y urgente de proteccion inmediata de los derechos fundamentales que
puedan ser desconocidos o0 amenazados por las autoridades de familia al momento de
proferir sus decisiones como por cualquier otra circunstancia de diferente naturaleza pero
con incidencia directa en las relaciones familiares. Incluso, puede afirmarse sin perplejidad
alguna, que el plazo del tramite como de las medidas de urgencia con que cuenta el juez de
familia en estos casos, es mucho mas célere que el de la misma accién de tutela, pues no
debe olvidarse que estos procesos de familia son de Unica instancia e indefectiblemente
deben resolverse en dos meses, mientras que el amparo definitivo a través de la accién de

tutela puede tardar hasta mas de cinco meses.”

De acuerdo con el articulo 44 de la Carta Politica, los nifios tienen derecho a un desarrollo
armonico e integral, el cual es responsabilidad, en primer lugar, de la familia. A fin de que
ese desarrollo arménico sea efectivo, la familia del nifio, y en su defecto el Estado y la
sociedad, tienen la obligacién de cuidarlo, asistirlo y protegerlo desde el punto de vista fisico,
psicolégico, afectivo, intelectual, ético, social y en el ejercicio pleno y goce efectivo de sus
derechos. Es absolutamente legitimo que el legislador haya optado, en aras del interés
superior de estos sujetos de especial proteccidn constitucional, por un procedimiento agil
para la solucién de este tipo de controversias donde el nifio se encuentra en la mitad de un

conflicto, para que su desarrollo arménico no se vea menoscabado y obstaculizado.
Asi en la sentencia C-273 de 200343, la Corte dijo lo siguiente:

El derecho fundamental de los nifios al cuidado y amor, consagrado como novedoso en la
Constitucion de 1991, guarda armonia con distintos textos internacionales, como es el caso

de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos cuyo articulo 25 numeral 22 prescribe



que “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”; con la
Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959, que en su preambulo establece que ‘el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida
proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento”, por lo cual gozara de una
“proteccidon especial y dispondran de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la
ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se atenderd sera el interés

superior del nifo.”44

En lo que atane al derecho fundamental de los nifios al cuidado y amor, la jurisprudencia de

esta Corporacién ha sefialado:

La estabilidad del ambiente fisico y familiar es fundamental para el desarrollo intelectual y
socio-emocional del nifio; un ambiente estable y seguro, facilita la concentracién y
motivacion del nifio; un cuidado familiar, permanente y constante, le ayuda a desarrollar

sentimientos de confianza hacia el mundo que lo rodea y hacia otros seres humanos.45”

De manera que, de acuerdo con el Texto Fundamental le corresponde en primer lugar a la
familia del nifio, garantizar su derecho fundamental al desarrollo armdnico e integral,
procurando que se reciba el cuidado y amor por parte de ambos padres. A falta de ésta,
deben la sociedad y el Estado asistirlo y protegerlo, asi como estimular tales conductas y
apoyar su cumplimiento mediante la adopcién de mecanismos legales y la ejecucién de
politicas orientadas hacia el ejercicio pleno de sus derechos. Frente a las normas acusadas,
observa esta Sala que el legislador interpretd este deber del Estado en el sentido de que los
procesos de familia donde se involucre la estabilidad de los nifios, deben ser céleres, agiles y
eficaces. Lo que es perfectamente legitimo desde el punto de vista constitucional.

3.5.4. Por ultimo, debe la Corte advertir que las exclusiones consagradas en los literales
demandados no generan efectos discriminatorios por realizar diferenciaciones entre
procesos. Debe entonces enfatizar en lo que concluyd la Corte en Sentencia C-1005 de
200546 sobre la Unica instancia en procesos de fijacién de alimentos: si bien el Legislador

exceptud de la norma general de la doble instancia un tipo especifico y concreto de asunto



de familia, esto es el proceso de regulacién y fijacién de la cuota alimentaria, asi como a su
ejecucion y oferta, con ello no incurrié en ningln tipo de vulneracién del derecho a la
igualdad.

Al respecto, siguiendo lo establecido por la Corte en la oportunidad citada, esta Sala concluye
que no todos los procesos judiciales deben ser idénticos o siquiera similares, pues ello
implicaria desconocer precisamente que existen asuntos cuya naturaleza juridica es diversa,
y por tanto ameritan un trato diferente, siendo justamente esa la razén por la cual el derecho
de acceso a la administracion de justicia no se vulnera por existir distintos procedimientos en
razén a la cuantia o la naturaleza de la pretensidn, o por la competencia de la autoridad

judicial.

3.6. En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte encuentra que la consagracién de las
excepciones a la doble instancia consignadas en los literales d) y h) del articulo 5 del Decreto
2272 de 1989 se enmarca dentro de la libertad de configuraciéon normativa del legislador en
materia de procedimiento, quien en esta ocasion respeté los limites que la jurisprudencia
constitucional ha dispuesto para que la exclusién del recurso de apelacién en ciertos

procesos, sea razonable y proporcionada, y por tanto, constitucional.
DECISION

Con fundamento en las precedentes motivaciones, la Sala Plena de la Corte Constitucional

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES los literales d) y h) del articulo 5 del Decreto 2272 de 1989 “Por el cual
se organiza la jurisdiccién de familia, se crean unos despachos judiciales y se dictan otras

disposiciones”, por los cargos estudiados en la presente providencia.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional, cimplase y
archivese el expediente.

Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
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1 Dice la citada norma: “Articulo 2°. Las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentardan por escrito, en duplicado, y contendran: 1. El
sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripcion literal por

cualquier medio o un ejemplar de la publicacién oficial de las mismas; 2. El sefialamiento de



las normas constitucionales que se consideren infringidas; 3. Los razones por las cuales
dichos textos se estiman violados; 4. Cuando fuera el caso, el sefialamiento del tramite
impuesto por la Constitucién para la expedicién del acto demandado y la forma en que fue

quebrantado; y 5. La razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda”.

2 Cfr., entre varios, los Autos de Sala Plena 244 de 2001 y de 2001. En dichas oportunidades
la Corte, al resolver el recurso de suplica presentados por los actores, confirmé los autos en
los que se inadmitidé la demanda por no presentar razones “especificas, claras, pertinentes y

suficientes”.

3 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-142 de 2001. Se inhibié la Corte en esta oportunidad
para conocer de muchos de los cargos formulados contra algunos numerales de los articulos
223 y 226 del Cédigo Contencioso Administrativo, pues el actor no identificé claramente las

disposiciones constitucionales que resultaban vulneradas.

4 Sentencia C-1052 de 2001

5 Cfr. Sentencia C-856 de 2005

6 C-037 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

7 Ver, entre otras, la Sentencia C-095 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil
8 Sentencia C-650 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

9 Sentencias C-426 y C-641 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil

10 Ver la Sentencia C-040 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett

11 Sentencia C-095 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil

12 Sentencia C-213 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

13 Ver Sentencias C-384 de 20000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-650 de 2001, M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez; y C-540 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub



14 Sentencia C-540 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

15 Sentencia C-017 de 1996. M.P, Alejandro Martinez Caballero. En el mismo sentido, la Corte
al estudiar la exclusiéon de algunos recursos contra ciertas decisiones proferidas por
secciones del Consejo del Estado, afirmé que: “De la preceptiva constitucional se desprende
que, si bien el legislador estad facultado para crear y suprimir recursos ordinarios y
extraordinarios en relacion con las providencias que adopte el Consejo de Estado, no le es
posible consagrarlos para las decisiones de unas secciones y excluir a otras, sin justificacion
de su viabilidad, pues la distincién injustificada repercute en perjuicio de los derechos
fundamentales de las personas que actlan ante el maximo tribunal de lo Contencioso
Administrativo. En otras palabras, dada la identidad de situaciones, la ley debe, en aras del
principio de igualdad, prever el recurso para todas, mas no les es permitido estatuir entre
ellas discriminaciones que no surjan objetivamente de los asuntos en los cuales se ocupan y
de una razonable y proporcional distincién entre ellos”.(Subrayado por fuera del texto

original).

16 Cfr. Sentencia C-095 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil

17 Sentencia C-040 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
18 M.P. Alvaro Tafur Galvis

19 Sobre el tema relativo a la potestad de configuracién legislativa se pueden consultar entre
otras, las sentencias C-788 de 2002, C-1091 de 2003, C-561 de 2004.

20 Ver sentencia C- 1233 de 2005 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

21 Sentencia C-005 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, fallo en el que la Corte
declar6 la exequibilidad de varias normas de que establecian la improcedencia de recursos

contra ciertas providencias judiciales.
22 Ver sentencia C-1233 de 2005 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

23 Sobre el alcance de dicho principio se pueden consultar entre otras la sentencia C-095 de
2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.



24 Ver Sentencia C-040/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.

25 En el mismo sentido se puede consultar la sentencia C-900 de 2003, M.P. Jaime Araujo
Renteria, en la que la Corte sefialé lo siguiente respecto de la garantia constitucional de la

doble instancia:
“La doble instancia no es aplicable a todas las providencias judiciales. (...)

En ese orden de ideas, esta Corporacidn ha dicho que la doble instancia no pertenece al

nucleo esencial del debido proceso, al poder la ley introducir excepciones. (...)

En todo caso, la regulacién que sobre esa materia introduzca -El Legislador- tiene que estar
acorde con los principios, valores y normas constitucionales. Asi, por ejemplo, tendra que dar
pleno desarrollo al principio de igualdad y al derecho de defensa, de lo contrario sus
previsiones devendrian irrazonables y desproporcionadas frente a los mandatos
constitucionales que lo obligan a proteger los derechos y libertades de las personas (C.P., art.
2°0)."

26 Ver articulo 8 de la Convencidn Interamericana y articulo 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos

27 sentencia C-345 de 1993 M.P. Alejandro Martinez Caballero. En el mismo sentido ver entre

muchas otras la Sentencia C-650 de 2001. MP Clara Inés Vargas Hernandez.

28 Ver sentencia C- 040 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynet. En el mismo sentido ver
entre muchas otras las sentencias C-095 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-900 de 2003,
M.P. Jaime Araujo Renteria C-103 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-1005/05 M.P.

Alvaro Tafur Galvis.
30 M.P. Manuel Jose Cepeda Espinosa.

31 ARTICULO 40. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE FAMILIA. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 35 de esta ley, la conciliacién extrajudicial en derecho
en materia de familia debera intentarse previamente a la iniciacion del proceso judicial en los

siguientes asuntos:



1. Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores e incapaces.
32 Sentencia T-397 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
33 M.P. (E) Carmenza Isaza de Gomez.

34 Asi, el articulo 23 del C4digo de la infancia y la Adolescencia establece: ARTICULO 23.
CUSTODIA Y CUIDADO PERSONAL. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a
gue sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral. La obligacion de cuidado personal se extiende ademas a
quienes convivan con ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus

representantes legales.

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de diciembre 1 de 1995 MP.

Pedro Lafont Pianetta.

36 ARTICULO 41. OBLIGACIONES DEL ESTADO. El Estado es el contexto institucional en el
desarrollo integral de los nifos, las nifas y los adolescentes. En cumplimiento de sus

funciones en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal debera:
1. Garantizar el ejercicio de todos los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes

2. Aseqgurar las condiciones para el ejercicio de los derechos y prevenir su amenaza o
afectacién a través del disefio y la ejecucién de politicas publicas sobre infancia y

adolescencia.

37 ARTICULO 56. UBICACION EN FAMILIA DE ORIGEN O FAMILIA EXTENSA. Es la ubicacién del
nino, nina o adolescente con sus padres, o parientes de acuerdo con lo establecido en el
articulo 61 del Cddigo Civil, cuando estos ofrezcan las condiciones para garantizarles el

gjercicio de sus derechos.
38 Sentencia T-024 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).
39 Sentencia T-914 de 2007 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).

40 Ibidem.



41 Ver, entre otras, la Sentencia T-1275 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil
42 M. P. Clara Inés Vargas

43 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

44 Principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifo.

45 Sentencia T-278 de 1994.

46 M.P. Alvaro Tafur Galvis



