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Corte Constitucional
	 
          

       COMUNICADO No. 12
            Abril 9 de 2014

 


La Corte Constitucional determinó que la no penalización de la misma conducta tipificada en el artículo 230 a del Código Penal, cuando el padre que tiene la custodia y cuidado del hijo menor priva de su visita al otro padre, no vulnera el derecho a la igualdad ni derechos fundamentales del niño

	 VII.  EXPEDIENTE D-9855    -   SENTENCIA C-239/14  (Abril 9)
         M.P. Mauricio González Cuervo


1.
Norma acusada

LEY 890 DE 2004

(Julio 7)

Por la cual se modifica y adiciona el Código Penal 
Artículo  7°. El Código Penal tendrá un nuevo artículo 230A del siguiente tenor:
"Artículo 230A. Ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad. El padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre quienes ejerce la patria potestad con el fin de privar al otro padre del derecho de custodia y cuidado personal, incurrirá, por ese solo hecho, en prisión de uno (1) a tres (3) años y en multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios mínimos legales mensuales vigentes".
2.
Decisión 

Declarar EXEQUIBLE el artículo 7º de la Ley 890 de 2004, que adiciona el artículo 230A al Código Penal, por el cargo analizado. 

3.
Síntesis de los fundamentos 
La Corte precisó el alcance del margen de configuración del legislador en materia de tipos penales y sus límites, para distinguir entre conductas que se debe criminalizar, conductas que está prohibido criminalizar y conductas que pueden o no criminalizarse, que son las que se encuentran dentro de dicho margen. 
En el presente caso, le correspondía al Tribunal Constitucional definir si el legislador, al no prever la misma pena cuando el ejercicio arbitrario de la custodia del hijo menor de edad lo realice el padre o madre con el propósito de privar al otro padre del derecho de visitas, vulnera los derechos a la igualdad de trato de los padres y el derecho fundamental del niño a tener una familia y a no ser separado de ella, previstos en los artículos 13 y 44 de la Constitución Política. 

El análisis efectuado por la Corporación parte de la igualdad como un valor, un principio y un derecho fundamental que debe verificarse en un test integrado de igualdad. Además, reafirmó que el niño, como sujeto de derechos, cuenta entre sus derechos fundamentales el de tener una familia y a no ser separado de ella y que cualquier decisión que se tome en asuntos que le conciernen debe fundarse en el interés superior del menor. Con fundamento en estos parámetros de juzgamiento, la Corte aplicó el test integrado de igualdad y encontró que los supuestos de hecho señalados en la demanda no eran equiparables y que la criminalización de la conducta del padre que tiene la custodia y el cuidado personal no satisface el principio de necesidad, que es uno de los límites al margen de configuración del legislador en materia de tipificación penal. 

Para la Corte, si bien la conducta del padre que no respeta el régimen de visitas es censurable y merece reproche, porque vulnera el derecho fundamental del niño a tener una familia y a no ser separado de ella y el derecho del otro padre a mantener una relación con su hijo, de ello no se sigue que su conducta se pueda equiparar a la del padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos para privar al otro padre de la custodia y cuidado del niño y menos que esta conducta deba criminalizarse. No puede equipararse, porque el niño vive la mayor parte del tiempo con el padre que tiene la custodia y el cuidado, que en vista de esta circunstancia no lo puede arrebatar, ni sustraer, ni retener, ni ocultar. Irrespetar el régimen de visitas u obstaculizar su realización, sin duda, es una conducta nociva para el niño y su familia, que por afectar derechos fundamentales, es susceptible de la acción de tutela, como un mecanismo de protección expedito y eficaz de estos derechos. Por ello, la mera circunstancia de que la conducta no se tipifique como delito –según lo argumenta el demandante- no se sigue que la misma no pueda ser sometida al conocimiento y control de las autoridades para proteger el derecho del niño a tener una familia y a no ser separado de ella.  

En consecuencia, el Tribunal Constitucional concluyó que el artículo 7º de la Ley 890 de 2004 no desconoce la igualdad de trato y el derecho fundamental del niño a la unidad familiar, por la circunstancia de no penalizar la misma conducta del padre que tiene la custodia y cuidado personal del menor con el propósito de privar al otro padre del derecho de visitas, porque ambas situaciones de hecho no son equiparables y porque la decisión sobre la custodia se toma a partir de considerar el interés superior del niño. 

4.
Aclaraciones de voto   
Los magistrados Jorge Iván Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Luis Ernesto Vargas Silva anunciaron la presentación de una aclaración de voto, toda vez que si bien comparten la decisión de exequibilidad, tienen objeciones respecto de la penalización de conductas como las que se tipifican en la norma acusada. 
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