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REFUELIZA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL
(Bogota B.C))

SENTENCIA C-239 DE 2014
(Abril 9 de 2014)

Demanda de inconstiivcionaiidad: en contra del articulo 7 de la Ley 890
de 2004.

Referencia: Expediente D-9855.
Actor: Vanessa Suelt Cock y otros.

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

I. ANTECEDENTES.
1. Texto normativo demandado.

Los ciludadanos Vanessa Sucht Cook, Luis Mario Hernandez Vargas y
Javier Dario Coronado Diaz, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad prevista en los articulos 40.6, 241 y 242 de la
Constitucion Politica, presentaron demanda solicitando 1a declaratoria de
inconstituctonalidad del articulo 7 de la Ley 890 de 2004, que adiciona el
articulo 230 A al Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente:

LEY §%0 DE 2004
(julio 7)

Diario Oficial No. 45.602, de 7 de julio de 2004
PODER PUBLICO - RAMA LEGISLATIVA
Por la cual se modifica y adiciona el Cdodigo Penal
El Congreso de Colombia

DECRETA.

()

ARTICULO 7o. El Cadigo Pena! tendra un nuevo articulo 230 A del siguiente
tenor:

"Articulo 230A. Ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad. E!
padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre
quienes ejerce la patria potesiad con el fin de privar al otro padre del derecho de
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custodia y cuidado personal, incurrira, por ese solo hecho, en prision de uno (1)
a tres (3) afios y en multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios minimos legales
mensuales vigenies". '

2. Demanda: pretensién y cargo formuiado.
2.1. Pretensién.

Se solicita a este tribunal que declare 1a inexequibilidad del articulo 7 de
la Ley 890 de 2004, por considerarlo violatorio de los articulos 13 y 44
de la Constitucion.

2.2, Cargo.

2.2.1. La demanda plantea un cargo de omision legislativa relativa, en
tanto la proteccion contenida en la norma penal es deficiente, ya que no
sanciona “al padre que arrebata, sustrae, retiene u oculta a uno de sus
hijos menores, para afectar al padre que tiene el derecho de visitas, no
el de custodia y cuidado personal)”.

2.2.2. La diferencia de trato que la norma penal da al padre que tiene la
custodia del menor vy al padre que tiene ¢l derecho de visitas, consistente
en penalizar la conducta de este ultimo perc no del primere, visible en la
expresion: “con el fin de privar al ofro padre del derecho de custodia y
cuidado personal”, no esta debidamente justificada. Si bien la custodia
es ejercida por uno de los padres, ¢l cuidado personal es ejercido por
ambos, asi sea de manera independiente, como ocurre con ¢l derecho de
visitas. Para sustentar esta afirmacion se trae a cuento las Sentencias T-
523 de 1992 y T-500 de 1993, La diferencia de trato en comento, ademas
de afectar al padre relegado, afecta al hijo en la medida en que vulnera su
derecho a tener una familia y a no ser separado de ella. Para sustentar
este aserto, se cita las Sentencias T-500 de 1993, T-041 de 1996 y T-189
de 2003.

2.2.3. En un capitulo especial de la demanda, se alude a los presupuestos
de la cmision legislativa relativa, a partir de las Sentencias C-185 de
2002, C-454 de 2006, C-209 y C-516 de 2007. Se argumenta:. (1) que
existe una norma: la demandada, sobre la cual se predica de manera
nccesaria el cargo, pues gozan de impunidad las conductas que, a pesar
de enmarcarse en los verbos rectores del tipe penal, no se realicen con el
fin de privar al otro padre del derecho de custodia y cuidado personal;
(i) que esta norma excluye de sus consecuencias casos que, por ser
asimilables, deben estar contenidas en ella, como ocurre con la conducta
punible cometida por el padie que goza de impunidad; (iii) que esta
exclusion carece de razon suficiente, pues la circunstancia de que un
padre tenga la custodia no 1mplica que ¢l otro padre deje de serlo, o que
su relacion y derechos con sus hijos sea inferior 0 menos unportante que
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la de aquel; (iv) que esta falta de justificacion y objetividad genera para
los casos excluidos una desigualdad negativa, pues al padre relegado y a
su hijo se los priva de proteccion penal, en caso de que el otro padre con
su conducta afecte el ejercicio del derecho de visitas, al arrebatar,
sustraer, retener u ocultar al menor, lo cual iria ademas contra los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral de las
victimas de esta conducta; (v) que la omision sea el resultado de
incumplir un deber especifico impuesto por la Constitucion, pues ademas
de lo previsto en los articulos 13, 42 y 44 de la Carta, se debe tener en
cuenta el articulo ¢ de la Convencién sobre derechos del nifio (aprobada
por ta Lev 12 de 1991). Por witimo, scfiala que en un caso semejante, al
que califica de “paradigmatico”: Sentencia C-029 de 2009, este tribunal
condiciono la exequibilidad de los articulos 229, 236 y 454 A del Cédigo
Penal, “a que la norma también incluyera a los integrantes de parejas
del mismo sexo”.

3. Infervenciones.

3.1. Intervencion del. Miisterio de Justicia y del Derecho:
exequibilidad.

Destaca que, en desarrollo de los articulos 42 v 44 de la Constitucidn,
uno de los principales instrumentos para garantizar el desarrollo
arménico e integral de los nifios es la patria potestad. A partir de la
Sentencia T-474 de 1996, recuerda que la patria potestad no se otorga a
los padres para su provecho personal, sino en pro del interés superior del
nifio. Conforme a la Sentencia C-145 de 2010 recuerda que la patria
potestad, al no ser un derecho de los padres, smo una institucion de
orden publico, obligatoria, irrenunciable, personal, intransferible e
indisponible, si los padres no ejercen su tarea, o si la ejercen de manera
inadecuada, pueden ser objeto de sanciones. En este contexto, sobre la
base de la Sentencia C-997 de 2004, distingue los deberes que se siguen
del ejercicio de la patria potestad y los deberes paterno filiales, para
advertir que la circunstancia de que la primera se pierda o se suspenda,
no afecta a los segundos, dentro de los cuales se enmarca el régimen de
visitas, en tanto y en cuanto éste guarda relacion con los deberes de
crianza, cuidado personal y educacion. Por ello, concluye: “es
importante resaltar que los infractores no se pueden amparar bajo la
premisa de tener 0 no la patria potestad sobre un menor ya que como se
evidencié anteriormente, {os dos padres tengan o no la patria potestad,
cuentan con los mismos deberes y obligaciones frente al menor, incluso
si solo se le permite a uno de ellos las visitas, por cuanto las sanciones
no solo se limitan a uno de ellos en este caso quien tiene 0 no la patria
potestad del menor”. '
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3.2. Intervencion del Ministeric de Relaciones Exteriores:
exequibilidad.

La demanda pasa por alto tres circunstancias relevantes: la primera es
que se trata de dos situaciones diferentes, que no son equiparables, pues
la norma busca proteger el derecho a la custodia y cuidado del menor, y
en la demanda se cuestiona la proteccion del derecho a las visitas de uno
de los padres; esta equiparacion no se puede hacer a partir de los padres,
sino que debe juzgarse sobre la base de la primacia de los derechos del
menor; y, en tal contexto, no resulta plausible arrogar a la jurisdiccion
penal, siendo el derecho penal la Gltima ratio, competencias propias del
juez de familia.

3.3. Intervencion del Ministerio de Salud y Proteccion Social:
exequibilidad condicionada.

Comienza por destacar, al traer a cuento la Sentencia C-689 de 2012, que
el asunto debe estudiarse a partir de los derechos prevalentes de los nifios
en el contexto que corresponde a la custodia y cuidado personal y al
réegimen de visitas. Al hacer el estudio correspondiente, encuentra que la
custodia y €l cuidado personal implican, como se advierte en la
Sentencia T-500 de 1993, la crianza, la educacion, la orientacién, la
conduccion y la disciplina, y que el régimen de visitas tiene como
proposito mantener el equilibrio en las relaciones de los hijos con sus
padres separados, de cara a su desarroilo emocional. Al identificar entre
ambos términos de la comparacién un elemento comin, como es el del
cuidado que el padre debe dar al hijo, pues “Si bien el padre frente al
cual se ha negado la custodia de su hijo no convive con él
permanentemente, ello no le impide ejercer la calidad de padre que le ha
otorgado la ley, ni le vhica en un lugar inferior respecto al otro”. Por lo
tanto, solicita que s. ceclare exequible la norma demandada, “en e/
sentido de aplicar la sancion alli prevista al 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 cuidado personal, independientemente de si ostenta o no su
custodia’”.

3.4. Ministeric de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones: exequibilidad.

Considera que no se configuran los presupuestos de la omision
legislativa relativa, pues “ef legislador no ha incumplido un deber de
accion seftalado expresamente por el constituyente” y, ademéas, “la
situacion juridica en la que se encuentra el padre que tiene la custodia
del menor no puede equipararse a quien ha sido despojado de ésta y
solo conserva la patria potestad”. Por tltimo, destaca que siendo el
derecho penal la tltima ratio del derecho sancionatorio, y dado que
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“existen otros mecanismos que proiegen los derechos e intereses del padre
que solo ejerce la patria potestad frente al padre que tiene la custodia, no
seria dable hablar de una omisidn legislativa relativa.

3.5. Intervencion del Institute Colombiano de Bienestar Familiar:
exequibilidad.

Afirma que separar a los nifios de su familia implica vulnerar sus
derechos fundamentales, conforme al articulo 44 de la Constitucidn, a la
Convencion sobre los derechos del Nifio y al Codige de la infancia y
adolescencia. Los nifios tienen el derecho a la custodia y al cwdado
personal y sus padres tienen la ctiigacion correlativa. En este contexto,
considera que el tipo penal previsio en la norma demandada “no estd
supeditando la comisidn del hecho a wuna decision judicial o
administrativa adoptada previamente, sino que se refiere de forma
general a los padres que ejerciendo la patria potestad privan al otro
padre del devecho de custodia y cuidado personal, dicho derecho, como
se advirtic con anteriovidad, se entiende extendido al cuidado gue
ejercen ambos padres en desarrollo de la patria potestad y a la
responsabilidad parental que les concierne”, por lo que la distincion que
se hace en la demanda entre unos v otres no cs sostenible.

3.6. Intervencion del Departamento Nacional de Planeacion:
exequibilidad.

Al revisar los antecedentes de la ley, a partir de lo que aparece en la
Gaceta del Congreso 642 de 2003, encuentra que la norma demandada
tuvo como proposito descongestionar la unidad de la fiscalia dedicada a
investigar el delito de secuestro, por medio de la creacidén de un nuevo
{ipo penal. Esta norma se inscribe en el confexto de la Convencion de los
Derechos del Nifio, del Convertio sobre aspectos civiles de la sustraccidn
internacional de menores y de la Convencion interamericana sobre
restitucidn de menores, todos ellos ratificados por la Republica de la
Colombia, que son referentes necesarios para comprender el asunto.
Sobre esta base, al considerar los presupuestos de la omision legislativa
relativa, conforme a lo dicho en las Seatencias C-780 de 2003, C-864 de
2008 y C-100 de 2011, advierte que si existe una “razédn suficiente para
no haber incluido la situacion fdctica de afectacion al padre que tiene el
derecho de visitas y mds ain cuando ya existe una normatividad que
hace parte del blogque de constitucionalidad que regula la materia”.

3.7. Intervencién de la Pontificia Universidad Javeriana:
inexequibilidad.

Sefiala que la norma demandada discrimina de manera injustificada al
padre que no tiene la custodia del mencr. Ambos padres tienen el deber
de curdado personal y de educacion de su hijo, sea que tengan o no la

5

GO0 WOD" [IAOWSIB| mmm



Expediente D-9855.

custodia; sin embargo, la ley penai solo protege la relacion entre ¢l padre
que tiene la custodia y el hijo, al tiempo que omite y deja sin esta
proteccion la relacion entre el padre que no tiene la custodia y el hijo.
Ademas de vulnerar el derecho a la igualdad, la norma demandada
vulniera ¢l derecho de los nifios a tener una familia v a no ser separados
de ella, previsto en el articulo 44 de la Coustitucion.

3.8. Intervencion de los ciudadanos Carlos Arturo Martinez, diana
Velandia, Cristian Morales Pita, Aura Consuelo Torres y Lina Paola
Romero, estudiantes de la Universidad Catélica de Cotombia:
incxequibilidad.

Indican que la norma demandada privilegia al padre que tiene 1a custodia
del menor sobre ¢l padre que tiene el derecho de visitas, lo que resulta
incomprensible de cara a los derechos prevalentes del menor a tener una
familia, a no ser separado de ella vy a recibir el cuidado y amor de ambos
padres.

3.9. Intervencién de la Universidad Sergio Arboleda: exequibilidad.

Luego de advertir que no existe cosa juzgada constitucional en esta
materia, pues en la Sentencia C-193 de 2005 se estudid la posible
existencia de vicios en el proceso de formacion de la Ley 890 de 2004,
analiza la norma demandada a partir del principio de lesividad, en tanto
criterio polivalente de minimizacién de las prohibiciones, conforme lo
plantea el profesor Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y razon, teoria del
garantismo penal. Este andlisis conduce a sostener que la intervencion
penal debe limitarse al minimo necesario. En ¢ste contexto, sobre la base
de las Sentencias C-939 de 2002, C-014 y C-247 de 2004, advierte que,
“en tratdndose de declaratorias de exequibilidad condicionada, la Corte
C'onstitucional ha afirmado que ésta solo serd posible en materia de
tipos  penales, cuando la interpretacion sea compatible con la
Constitucion Politica, se derive directamente del tipo penal y no tenga
como efecto aumentar el campo de punibilidad”. Al apreciar la norma
demandada a la luz de estos parametros, concliye que no se satisfacen y
que, por tanto, la propuesta de los demandantes solo puede ser satisfecha
por el legislador, en la medida en que ¢s ¢l legislador el “dnico capaz de
definir cudles conductas son consideradas punibles”.

4. Concepto det Procurador General de la Nacién: exequibilidad.

4.1. En el Concepto 5659 el Ministerio Pablico solicita que se declare la
exequibilidad de la norma demandada, porque existen “razones objeiivas
y razonables que permiten explicar la no penalizacién de la conducta del
padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos
menores de edad sobre quienes ejerce la patria potestad, con el
proposito de privar al otro padre de las visitas .
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4.2. Para dar cuenta de estas razones comienza por analizar las visitas y
la custodia como instrumentos para realizar el interés superior del menor,
en el contexto de la Consiitucién Politica. El derecho del mifio a tener
una familia y a no ser separado de ella tiene como correlato la
obligacion, que en primer lugar cs de sus padres, de proteger al nifio y de
garantizar su desarrollo armonico 2 integral v el ejercicio pleno de sus
derechos. La circunstancia de que los padres decidan separarse no
immplica que puedan sustraerse a esta obligacidn, sino que deben
cumplirla ya sea por medio de la institucion de la custodia o por medio
de la institucidon de las visitas. Ambas instituciones buscan proteger el
interés superior del menor y sus derechos y, al mismo tiempo, regular las
obligaciones de los padres.

43, Al definirse la custodia en razén del bienestar del miio, “en los
casos en los que a uno de los padres se le concede el derecho a visitar a
su hijo menor de edad y no la custodia —sin desconocer necesariamente
sus calidades personales y filiales para que continile en contacto con el
menor porque de lo contrario no se accederia a que visite al nifio-, se
puede pensar razonablemente que la decision de asignar la custodia y el
cuidado personal permanente al otro padre responde a que se garantiza
de una mejor manera el interés superior del nifio en tanto que, cOmo se
sefialo, esa determinacion debe obedecer primordialmente a los
derechos v al bienestar del menor”. Por lo tanto, la satisfaccion del
interés superior del nifio “tiene una mds clara expresion en la custodia y
cuidado personal, que en el régimen de visitas” y, en consecuencia, la
afectacion de la primera es mas grave que 1a afectacion de la segunda.

4.4 Desconocer el régimen de visitas afecia el interés superior del menor
y es, por ende, una conducta renrochable. Sin embargo, de la
circunstancia de que sea una conducta reprochable no se sigue de manera
necesaria que deba ser sancionada penalmente, pues el derecho penal
debe emplearse solo cuando sea estrictamente necesario, dado que se
trata de la tiltima ratio. Al examinar el proceso de formacién de la norma
demandada, se advierte una disminucton del rigor del derecho penal,
pues con anterioridad se consideraba a esta conducta como secuestro.

4.5. Pese a que constata que no existe una omision legislativa relativa, el
Ministeric Piblico considera necesario sefialar que “la ampliacion de las
conductas penales por medio de una sentencia judicial, podria resultar
en una qfectacion desproporcionada del derecho al debido proceso,
especialmente del principio de legalidad, dado que en esta oportunidad
no hay razones que permilan sosicner que la “presunta” omision
alegada por los demandanies supone un "grave dafio social” que s6lo
puede ser remediado por la Corte Constitucional .
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II. CONSIDERACIONES.

1. Competencia.

La Corte es competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad del
articulo 7 de la Ley 890 de 2004, que adiciona el articulo 230 A al
Codigo Penal, atendiendo lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 24]
de la Constitucidn Politica.

2. Problema juridico a resolver.

Corresponde establecer si el articulo 7 de la Ley 890 de 2004, que
adiciona el articulo 230 A al Codigo Penal, al prever una pena de uno a
tres afios de prision y de uno a dieciséis salarios minimos legales
mensuales vigentes de multa, para el padre que arrebate, sustraiga,
retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre el que ejerce patria
potestad, cuando obre con el proposito de privar al otro padre del
derecho de custodia y cuidado personal, y al no prever la misma pena
cuando esta conducta la realice el padre con el propésito de privar al otro
padre del derecho de wvisitas, jvulnera los derechos a la igualdad de trato
de los padres y el derecho fundamental del nifio a tener una familia y a
no ser separado de ella, previstos en los articulos 13 y 44 de la
Constitucion?

3. Cargo: Vulneracidn del derecho a la igualdad y del derecho del
nifio a tener una familia y a no ser separado de ella (arts. 13 y 44

C.P.).

3.1. Concepto de inconstitucionalidad.

La demanda parte de la base de considerar que a los padres que ejercen
la patria potestad se les debe dar el mismo trato por parte de la ley penal,
cuando arrebaten, sustraigan, retengan u oculten a uno de sus hijos
menores, ya sea gue ¢l suyjeto pasivo del tipo penal sea el otro padre con
derechos de patria potestad o sin ellos. Este deber de dar el mismo trato,
que armoniza con el derecho del nifio a tener una familia y a no ser
separado de ella, se desconoce al incluir como un elemento dei tipo penal
la circunstancia de que la conducta descrita en él se realice con el
proposito de “privar al otro padre del derecho de custodia y cuidodo
personal”. 'Y se desconoce, porque deja sin proteccion penal vy, por tanto,
impune en materia penal, la conducta del padre que se ajuste a lo
descrito en el tipo penal y que tenga como propésito privar al otro padre
del derecho de visitas,
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3.2. La configuracion de tipos peunales por el legislador y sus limites.
Reiteracion de jurisprudencia.

3.2.1. En numeresas oportunidades este tribunal’ ha precisado el alcance
del margen de configuracion de los tipos penales por parte del legislador
y sus limites. Al hacerlo, ha puesto de presente que tipificar como delito
una conducta implica una valoracién social sobre los bienes juridicos
protegidos, sobre la gravedad de la lesion inferida y sobre la pena que
debe aplicarse. No se puede asummir que todo bien juridico debe ser
protegido necesariamente por medio de normas penales, pues la
criminalizacion de Ja conducta es la ultima ratio.

3.2.2. Determinadas conductas, que afectan a bienes juridicos
especialmente valiosos, deben ser criminalizadas, como ocurre, por
ejemplo, con las infracciones ai derecho internacional humanitario, que
se concretan en delitos como el genocidio, la tortura, el reclutamiento de
menores, las ejecuciones exirajudiciales o las desapariciones forzadas®.
Otras conductas, que afectan a bienes juridicos considerados como
menos valiosos o de menor sigaificacion, no deben ser cruminalizadas,
como puede ocurrir, por ejemplo, con la “prisién por deudas™. Entre
estos extremos hipotéticos, puede haber eonductas que afecten bienes
valiosos respecto de las cuales la Constitucion y los tratados que hacen
parte del bloque de constitucionalidad no prevean ni el deber ni la
prohibicion de criminalizarlas. Respecto de estas conductas el legislador
cuenta con un amplio margen de configuracion para determinar los
bienes juridicos susceptibles de proteccion penal, las conductas que
dcben ser objeto de sancion y las modalidades v la cuantia de la pena®.
3.2.3. El antedicho margen de configuracién debe respetar, con todo,
unos Iimites. Estos limites estan dados por los valores, principios y
derechos reconocidos por la Constitucion’. En ejercicio de su
discrecionalidad, ¢l legislador debe respetar estos limites y obrar de
manera conforme a los principios de necesidad, de exclusiva proteccion
de bienes juridicos, estricta legalidad, de culpabilidad y de razonabilidad,
proporcionalidad®, como pasa a verse.

" Cfr. Sentencias C-i21y C-442 de 2011, 241 y C-742 de 2012.

* Cfr. Anticulo 12 de ta Constitucién v Scatencias C-225 de 1993, C-368 de 2000, C-177 de 2001, C-
226 dc 2002 v C-240 de 2009.

 Cfr. Articulo 28 de la Constitucién y Sentcucia C-3194 de 2005,
1 Cfr. Sentencias C-1404 de 2000, C-172 y €-551 de 2001, C-226, C-393 y C-916 de 2002, C-899 de

2003, C-248 de 2004, C-034, C-238 y C-674 de 2005, C-077 de 2006, C-210 de 2007, C425 de 2008.
C-417, C-573 v C-636 de 2009, C-983 de 2610, C-442 de 2011, C-241y C-742 de 2012

3 Crr. Semtencias C-038 de 1993, C-070 de 1996, C-442 de 2011 y C-742 de 2012

 Cfr. Sentencia C-939 de 2002
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3.2.4. El deber de respetar los derechios constitucionales y, en especial,
su nucleo esencial’, implica tener en cuenta que los tipos penales son
mecanismos de proteccion de estos derechos y, al mismo tiempo, son
restricciones severas al gjercicio de otros derechos. En ocasiones “el tipo
penal integra el niicleo esencial del derecho constitucional”®. Asi, pues,
al redactar los tipos penales, el Legislador debe especialmente tener en
cuenia el contenido material de los derechos constitucionales que con
cllos se busca proteger y los tratados internacionales ratificados por la

Republica de Colombia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad’.

3.2.5. El deber de obrar conforme al principio de necesidad de la
intervencion se concreta en asumir que ¢l derecho penal tiene un caracter
subsidiario, fragmentario y de Gltima ratio’®, de tal suerte que para
criminalizar una conducta se requiere que no existan otros medjos de
control menos gravosos {principio de minima intervencién), o cuando
existiendo y aplicandose hayan fallado, siempre que se trate de proteger
un bien juridico de ataques graves. El deber de obrar conforme al
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos implica que el
derecho penal esta instituido para proteger valores esenciales de la
sociedad'!, determinados conforme a la politica criminal de! Estado.

3.2.6. El deber de obrar conforme al principio de estricta legalidad es
relevante para la creacidn del tipo penal, que es una competencia
exclusiva del legislador y que obedece a una reserva de ley en sentido
material'’; para la prohibicion de la analogia: “nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta”; para la prohibicion de emplear el derecho
consuetudinario para fundamentar y agravar la pena “nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta”; para la prohibicién de la aplicacion
retroactiva de la ley: “nullum crimen, nulla poena sine lege praevia”,
salvo que se trate de una norma mas favorable, en cuyo caso debe
aplicarse en razon del principio de favorabilidad; para la prohibicion de
establecer tipos penales o penas indeterminados: “nullum crimen, nulla

* Cfr. Sentencia C-241 de 2012,
¥ Cfr. Sentencias C-587 de 1992, C-442 de 2011 v C-241 de 2012.

¥ Cfr. Sentencias C-587 de 1992, C-125 de 1996, C-239 de 1997, C-404 de 1998, C-177 de 2001, C-
442 de 2011 y C-241 de 2012,

' Cfr. Sentencias C-647 de 2001, C-226, C-312, C-370, C-489 y C-762 de 2002, C-897 de 2005, C-
355 y C-988 de 2006, C-575 y C-636 de 2009 y C-442 de 2011.

" Cfr. Sentencia C-420 de 20072,

'? Cfr. Sentencia C-996 de 2000.
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poena sine lege certa”, para el principio de lesividad del acto: “nulla lex

poenalis sine iniuria”".

3.2.7. El deber de obrar conforme al principio de culpabilidad comporta
el derecho penal de acto, valga decir, castigar a la persona por lo que
hace y no por lo que es, desea, piensa o siente'’; la configuracion del
elemento subjetivo del delito, pues no hay accion sm voluntad, es deeir,
solo se puede castigar una conducta intencional, que es la hecha con
conciencia y voluntad por una persona capaz de comprender y de
querer’”; y la graduacion de la pera de manera proporcional al grado de
culpabilidad'®.

3.2.8. El deber de obrar conforme a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad es relevante tanto para ei fipo penal como para la pena. En
caso de haber una diferencia de traio, que pueda ser prima facie contraria
al principio de igualdad, es menester aplicar un juicio estricto de
proporcionalidad'” al tipo penal v a 1a pena, en el cual se analice, entre
otros elementos de juicio, la idoneidad de del tipo penal. Como Io
sintetizo este tribunal en la Sentencia C-241 de 2012,

15. En suma, Ja configuracion de los tipos penales, es un aspecto relevante del
disefio de la politica criminal y comporta una valoracion ético-soctal en torno a
los bienes juridicos que amerttan proteccion penal, las conductas que merecen
reproche penal y las penas. La Constitucién reconoce un amplio margen de
discrecionalidad al legislador en esia materia, potestad que no es ilimitada en
tanto que en dicha tarea debe propender por la realizacion de los fines del
Estado y por 1z eficacia de los derechos constitucionales. La Constitucion opera
como un mecanismo de control de limites de la competencia del legislador, con
el fin de evitar excesos punitivos, lo cual comporta las garantias estricta
legalidad; los tipos penales se conciben como mecanismos extremos de
proteccion de bienes juridicos, prohibicion de tipificar conductas que
desconozcan derechos fundamentales, no protejan bienes juridicos, no
presenten idoneidad para su proteccion, o que su penalizacidn resulte
desproporcionada o irrazonable.

" Cfr. Sentencias C-565 y C-391 de 1993, €C-308 y C-428 de 1994, C-996, C-1339 y SU-1722 de
2000, C-177, C-710 y C-974 de 2001, C-312 y C-1064 de 2002, C-530 de 2003, C-431 de 2004, C-730
y C-1001 de 2005, C-040, C-117 y C-370 de 2006, C-1198 de 2008, C-801 de 2009, C-936 de 2010,
C-442 dc 2011, C-241 y C-742 de 2012,

" Cor. Sentencias C-179 v C-239 de 1597, C-616 de 2002, C-928 de 2005 y C-077 de 2006.

' Cfr. Scniencias C-239 de 1997, C-616 de 2002, C-928 de 2005 y C-015 de 2014,

"% Cfr. Sentencia C-239 de 1997.

" Cfr. Sentencias C-070 y C-125 de 1996,

11

TTO WO [IAOWSIBS| MMM



Expediente D-9855.

3.3. La 1gualdad como valor, principio y derecho. Reiteracion de
jurisprudencia.

3.3.1. La igualdad tiene un tripe rol en el ordenamiento constitucional: el
de valor, el de principio y el de derecho'®. En tanto valor, la igualdad es
una norma que establece fines, dirigidos a todas las autoridades
creadoras del derecho y en especial al legislador; en tanto principio, la
igualdad s una norma que establece un deber ser especifico y, por tanto,
se trata de una norma de mayor eficacia que debe ser aplicada de manera
directa ¢ inmediata por el legislador o por el juez'”; en tanto derecho, la
igualdad es un derecho subjetivo que “se concreta en deberes de
abstencion como la prohibicion de la discriminacion y en obligaciones
de accidn como la consagracion de tratos favorables para los grupos
que se encuentran en debilidad manifiesta. La correcta aplicacion del
derecho a la igualdad no sélo supone la igualdad de trato respecto de
los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el

tratamiento desigual entre supuestos disimiles .

3.3.1.1. La igualdad aparece en varios textos constitucionales, como en
el preambulo, en los articulos 13, 42, 53, 70, 75 y 209. Esta multiple
presencia, como lo ha puesto de presente este tribunal®!, indica que la
igualdad “carece de un contenido material especifico, es decir, a
diferencia de otros principios constitucionales o0 derechos
Jundamentales, no protege ningiin dmbito concreto de la esfera de la
actividad humana sino que puede ser alegado ante cualquier trato
diferenciado injustificado. De la ausencia de un contenido material
especifico se desprende la caracteristica mds importante de la igualdad:
su cardcter relacional”.

3.3.1.2. Dado su caracter relacional, en ¢l contexto de la accion publica
de inconstitucionalidad la igualdad requiere de una comparacion entre
dos regimenes juridicos. Esta comparacion no se extiende a todo el
contenido del régimen, sino que se centra en los aspectos que son
relevantes para analizar ¢l trato diferente y su finalidad. El andlisis de la
igualdad da lugar a un juicio complejo, pues involucra el examen del
precepto demandado, la revisidn del precepto respecto del cual se alega
el trato diferenciado injustificado y la consideracion del propio principio
ae igualdad. La complejidad de este juicio no puede reducirse a revisar la
mera adecuacion de la norma demandada y el precepto constitucional
que sirve de pardmetro, sino gue requiere incluir también al otro réginen

' Sobre la diferencia entre valor, principio ¥ derecho, ver las Sentencias T-406 de 1992, T-881 de
2002, C-818 de 2010 y C-250 de 2012,

' Cfr. Sentencias C-862 de 2008, C-818 de 2010, C-250 de 2012 y C-015 de 2014
** Cfr, Sentencia C-862 de 2008.

! Cfr. Sentencias C-818 dc 2010 y C-250 de 2012. _
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Juridico que hace las veces de térmuno de la comparacién. Ante tal
dificultad este tribunal suele emplear herramientas metodologicas como
el test de igualdad®.

3.3.1.3. En tanto principio, la igualdad es una norma que establece un
deber ser especifico, aunque su contenido puede aplicarse a multiples
ambitos del quehacer humano, y no séio a uno o a aigunos de ellos. Este
deber ser especifico, en su acepeidn de igualdad de trato, que es la
relevante para el asunto sub examine, comporta dos mandatos: (1) el de
dar un mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no
haya razones suficientes para darles un trato diferente; y (ii) el de dar un
trato desigual a supuestos de hecho ciferentes.

3314 A partir del grado de semejanza o de identidad, es posible
precisar los dos mandatos antedichos en cuatro mandatos mas
especificos aun, a saber: (1) el de dar ei mismo {rato a situaciones de
hecho idénticas; (i1) el de dar up irato diferente a siuaciones de hecho
que no tienen ningun elemento en conitin (1i1) el de dar un trato paritario
0o semejante a sttwaciones de hecho que presenten similitudes vy
diferencias, cuando las primeras sean mas relevantes que las segundas; y
(1v) el de dar un trato diferenie a situaciones de hecho que presentes
similitudes y diferencias, cvando fas segundas sean mas relevantes que
las primeras.

3.3.2. Bl articulo 1 de la CADH reconoce a todo ser humano, en tanto
persona, la garantia de que ios derechos y libertades reconocidos en ella
le seran respetados sin discruninacidn alguna “por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”. El articulo 24 ibidem, por su parte,
prevé que todas las personas son iguales ante la ley y que, por lo tanto,
tienen derecho a igual proteccidn de la misma, sin discrininaciones.

3.3.2.1. Al interpretar los anteriores articulos cn los Casos Aptiz Barbera
y ofros v. Venezuela” y Comunidad indigena Xakmok Kések v.
Paraguay”® v en la Opinién consuliiva 4 de 1984, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDI) precisa quc st “un Estado discrimina en
el respeto o garantic de un derecho convencional” se vulneraria el
articulo 1.1 de la CADH, mientras que si “la discriminacion se refiere a
una proteccién desigual de la ley inicrna” se vulneraria el articulo 24 de
l2 misma.

* Cfr. Sentencia C-093 de 2001.
3 Sentencia del 5 de agosto de 2008, parrafos 209 ¥ 223,

“* Sentencia del 24 de agosto de 2010, pamafo 272,
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3.3.2.2. Segiin la reiterada doctrina de la CIDH®, la convencién “no
prohibe todas las distinciones de trato”. Cuando la diferencia de trato es
razonable y objetiva, equivale a una mera distinciéon compatible con la
CADH; cuando no lo es, valga decir, cuando resulta de la arbitrariedad,
equivale a upa discriminacion, que es incompatible con la CADH.

3.3.2.3. Conviene destacar también que, en el Caso Atala Riffo v Nifias
v. Chile®®, la CIDH reconocié a la igualdad de trato y a la no
discrinunacion la condicion de norma de jus cogens, en los siguientes
terminos:

79. Sobre €l Erincipio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte
ha sefialado”’ que la nocién de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaieza del génerc humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacién. La jurisprudencia de la Corte
también ha indicado que en la actual etapa de la evolucién del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdady no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico

del orden publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento

jurtdico®.

3.3.3. El articulo 14 del PIDCP reconoce que todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia y tienen derecho (i) a ser
oldas plblicamente por un tribunal competente, independiente ¢
imparcial; (i} a que se presuma su inocencia mientras no se demuestre
su culpabilidad conforme a la ley; (ii1) a ser informadas de manera
comprensible y defallada de la naturaleza y causas de la acusacion; (iv) a
disponer de tiempo y de medios adecuados para su defensa y a
comunicarse con su defensor; (v) a ser juzgadas sin dilaciones; (vi) a
estar presentes en el proceso y defenderse personalmente y ser asistida
por un defensor y, si no tuviere medios suficientes para pagarlo, por un
defensor de oficio; (vil) a interrogar o hacer interrogar a testigos y
obtener su comparecencia al proceso; (viii) a ser asistidas de manera
gratuita por un intérprete, si no comprenden la lengua empleada en el
proceso, (ix) a no ser obligadas a declarar contra si misma ni a

** Reiterada, entre otras, en la Sentencia del 6 de agosto de 2008 en el Caso Castafieda Gutman v.
Estados Unidos Mexicanos, parrafo 211, v en la Sentencia del 28 de novicmbre de 2012 en ¢l Caso
Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro} v. Costa Rica, parrafos 285, 438, 439, 440 y 441,

* Sentencia del 24 de febrero de 2012, parrafo 79.
*" Cfi. Opinion Consultiva OC-4/84, supra nota 83, parr. 55.
' Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-

18/03 del 17 de sepiiembre de 2003, Serie A No. 18, parr. 101 y Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kdsek, supra nota 83, parr. 269,
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confesarse culpable; (x) a que el fallo condenatoric vy la pena impuesta
sean somettdos a un tribunal superior, conforme a la ley; (xi) a ser
indemnizadas si la condena se revoca o si hay indulto, por haberse
probado la coinisién de un error judicial, a menos que se demuestre que
le es imputable, en todo 0 en parte, por no haber revelado oportunamente
el hecho desconocido; (xit) a no ser juzgado ni condenado por un delito
respecto del cual ya hubo condena o abscluicion por sentencia en firme,
conforme a la ley.

3.3.3.1. El articulo 26 ibidem, por su parte, prevé que todas las personas
soir iguales ante la ley y que, por io tanto, tienen derecho a una igual

proteccion de la ley sin discriminaciones por motivos de “raza, color,

sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

3332, Al interpretar el articulo 14 del PIDCP en la Observacién
general 32 de 2007, el Comité de Derechos Humanos (CDH)Y*, advierte
que el derecho a la i1gualdad ante los tribunales implica que “rtodas las
partes en un procese gozardén de los mismos derechos en materia de
procedimiento, salvo que la ley prevea distinciones y éstas puedan
Justificarse con causas objetivas y razonables, sin que comporten
ninguna desvenlaja efectiva u oira injusticia para el procesado 0 como
ccurriria, por ejemplo, si el fiscal puede recurrir una providencia y el
procesado no; también mplica que “casos similares sean tratados en
procesos similares”, de tal suerte que para determunar cascs en los
cuales se aplican “procedimientos penales excepcionales o tribunales o
cories de justicia especialmente constituidos, habré que dar motivos

. . - . . . . JJ..?
objetivos y razonables que justifiguen la distincion ™.

3.3.3.3. Algo semejante s¢ dice al interpretar el articulo 26 del PIDCP en
la Observacion general 18 de 1989”2, pues la discriminacion se entiende
como “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia” que se base
en los motivos previstos en este articulo, que tenga por objeto o resultado
“anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
Jundamentales de todas las personas” Sin embargo, la igualdad de
derechos no implica la igualdad de trato en todas las circunstancias, pues
puede haber diferencias de irato justificadas, como las que prevé el
propio PIDCP en sus articuios ¢.5, 10.3 y 25.

* La ohservacién se acupa de £7 derecho a un juicio imparcial v a la igualdad ante los tribunales v
cortes de jusiicia, y son relevantes los partafos 7 v siguientes.

i parrafo 13
M parrafo 14.

32 & v - P L. ‘
Sobre No discrininacion, parafos 7y 8.
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3.3.3.4. En diversos dictamenes, como los dados en los asuntos Hendrika
S. Vos v. Paises Bajos™, Lahcen B. M. Qulajin y Mohamed Kaiss v.
Paises Bajos”, Simalac Toala y otros v. Nueva Zelanda®, Joseph
Kavanagh v. Irlanda®®, M. Schmitz-de-JTong V. Pajses Bajos’’, Michael
Andreas Miller ¢ Imke Engelhard v. Namibia®®, el CDH reitera su
doctrina, en el sentido de que el principio de la no discriminacion y la
igualdad ante la ley significan que toda distincidn que se establezca
debera basarse en criterios razonables y objetivos y de que, cuando el
trato diferente se funda en los motivos expresamente mencionados en el
articulo 26, la carga de su iustificacion €S mas onerosa.

3.4, Juicio integrado de igunaldad: etapas de su andlisis vy
modalidades del test de igualdad segin su grado de intensidad.
Reiteracion de jurisprudencia.

3.4.1. El juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis: (1)
establecer el criterio de comparacion: patrdn de iguvaldad o tertium
comparationis, vaiga decir, precisar si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma
naturaleza; (11) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe
un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar
si la diferencia de trato estd constitucionalmente justificada, es decir, si
las situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente
desde la Constitucion™.

£l test de 1gualdad, que se aplica en ¢l juicio integrado de igualdad, en su
metodologia busca analizar tres objetos: (1) el fin buscado por 1la medida,
(11) el medio empleado y (i11) la relacion enire el medio y el fin. Segun su
grado de intensidad, este test puede tener tres grados: estricto, interiedio
y leve. Para determinar cual es el grado dé intensidad adecuado a un caso
sub judice, este tribunal ha fijado una regla y varios criterios®, como se
da cuenta enseguida.

3.4.2. Laregla es la de que al gjercer el control de constitucionalidad se
debe aphicar un test leve, que es el ordinario. Este test s¢ limita a

¥ Comunicacion 218 de 1986, parrafo 12.

* Comunicacion 406 de 1990, parrafo 7.3.

** Comunicacion $75 de 1995, parrafo 11.6.

** Comunicacién 819 de 1998, parrafos 10.2. y signientes.

" Comunicacién 855 de 1999, pamafo 7.2.

* Comunicacién 919 de 2000, parrafos 6.7 v siguienles.

* Cfr. Sentencias C-093 y C-673 de 2001, C-862 de 2008 y C-015 de 2014,

U Cfr. Sentencia C-093 de 2001,
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cstablecer la legitirmdad del fin v del medio, debiendo ser este tltimo
adecuado para lograr el primero, vaiga decir, a verificar si dichos fin y
medio no esidn constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idéneo
0 adecuado para conseguir el primero. Esta regla se formula a partir de
dos importantes consideraciones: ¢l principio democratico, en el que se
funda el ejercicio de las competencias del legislador, y la “presuncion de
constitucionalidad que exisie sobre las decisiones legislativas”. El test
leve busea evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador, es
dectr, decisiones que 1o tengan ui minimo de racionalidad. El test leve
ha sido aphicado por este tribunal en casos en los cuales se estudian
materias econdmucas, tributarias o de politica internacional, o en los
cuales estéd de por medio una competencia especifica definida por la
Constitucion en cabeza de un 6rgano constitucional, o en los cuales se
trata de analizar una normatividad preconstitucional derogada que atn
surte efectos en el presente, o en los cuales, a partir del contexto
normativo del precepto demandado, no se aprecie prima facie una
amenaza para el derecho en cuestién.

3.4.3. Para aplicar un test esiricto, que es la primera y mas significativa
~excepeion a la regla, este tribunal ha considerado que es menester que
esté de por medio una clasificacidn sospechosa, como las previstas de
manera no taxativa a modo de prohibiciones de discriminacion en el
articulo 13 de la Constitucidn; ¢ quc la medida recaiga en personas que
estén en condiciones de debilidad manifiesia, 0 que pertenezean a grupos
marginados o discriminados o a sectores sin acceso efectivo a la toma de
decisiones o a minorias insulares y discretas; o que la diferenciacion
afecte de manera grave, prima jfucie, el goce de un derecho
constituctonal fundamental; ¢ que se cree un privilegio.

3.4.4. El test esiricto es el mas exigente, pues busca establecer que si el
fin cs legitimo, importante e imperioso y si1 el medio es legitimo,
adecuado y necesario, es decir, si no puede ser remplazado por otro
menos lesivo. Este test ineluye un cuartc objeto de andlisis: si los
beneficios de adoptar la medida exceden claramente las restricciones
impuestas sobre otros principics y valores constitucionales.

3.4.5. Entre los extremos del test leve y del test estricto esta el test
intermedio, que se aplica por este tribunal cuando se puede afectar el
goce de un derecho no fundamental o cuando hay un indicio de
arbitrariedad que puede afectar la libre competencia. Este test busca
establecer que el fin sea legitimo ¢ importante, sea porque promueve
intereses publicos valorados por la Constitucién o por la magnitud del
problema que el legislador busca resolver, y que el medio sea adecuado y
efectivamente conducente para alcanzar dicho fin.
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3.5. El nifio como sujeto de derechos. Reiteracion de jurisprudencia.

3.5.1. En vartos articules de la Constitucion y, en especial, en el articulo
44 de la misma se reconcce al nifio como titular de los derechos
fundamentales (1) a la vida, (11) a la integridad fisica, (ii1) a la salud, (iv) a
la seguridad social, (v) a la alimentacion equilibrada, (vi) a2 un nombre,
(vi1) a la nacionalidad, (viii) a tener una familia v a no ser separado de
ella, (ix) a ¢l cuidado y el amor, (x) a la educacién, (xi) a la cultura, (xi1)
a la recreacion y (xiii) a la libre expresion de su opinion. Esta
enumeracion no es taxativa, pues el nifio, en tanto ser humano, goza
también “de los demds derechos consagrados en la Constitucion, en la
ley y en los tratados internacionales ratificados por la Repiblica de
Colombia”*. Los nifios deben ser protegidos, segun el referido articulo
44 contra “toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos”.
Los derechos del nifio, segun se prevé en el Ultimo mciso del articulo 44
de la Constitucion, “prevalecen sobre los derechos de los demds ™.
3.5.2. En la Opinidn consultiva QC-17 de 2002, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al fijar el aicance de la Convencién de los
Derechos del Niflo, en tanto v en cuantc la interpretacion de esta
convencidn estd implicada directamente con los derechos humanos en el
sistema interamericano™, puso de presente que existe un corpus iuris de
derecho internacional de los derechos de los nifios*. Los nifios han sido y
son del mayor interés para el derecho internacional®. Y esto ha sido v es
asi, porque “la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma, como
un deber que se halla por encima de toda consideracion de raza,
nacionalidad o creencia”™,

3.5.2.1. Al nterpretar el articulo 19 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos®, segiin el cual “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de
la familia, de la sociedad y del Estado”, en la opinidn consultiva en
comento, la Corte Interamericana propone una renovada lectura de esta

*! Cfr. Sentencias T-500 de 1993, C-402 de 1995, SU-195 de 1998, T-024, T-735 y T-968 de 2009, T-
884 de 2011 y T-68% de 2012.

* Cfr. Senteneias T-709 de 1998, C-738 de 2008, T-170 de 2010, T-557 de 2011, T-260 de 2012 yT-
206 de 2013,

*3 pérrafos 20 y siguientes.
“ Ctr. Caso de 1os “Nifios de la Calle” {Villagran Morales y otros) v. Guateinala.

* Como lo muestra la lista de mis de ochenta instrumentos internacionales que se hace en la nota al
pie 19 de la opinion consultiva.

“ parrafa 25,

" Aprobada por 1a Ley 16 de 1972.
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norma -, pues cuanao fue redactada “existia la preocupacion de asegurar .
-al nific la debida proteccion, mediante mecanismos estatales orientados

al efecto”, mientras que en la actualidad “debe darse una interpretacion
dinamica de este precepto gque responda a las nuevas circunstancias
sobre las cuales debe proyectarse y atienda a las necesidades del nifio
como verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de proteccidn”.

3.5.2.2. Pese a ser obvio, conviene advertir que el nifio” es un verdadero
sujeto de derechos v no un objcto. Si bien se debe propender por proteger
al nifio, pues su condicion especial asi lo requiere para el desarroilo
armontoso de su personalidad, no debe pasarse por alto que el nifio, en
tanto ser humane, goza de todos los derechos reconocidos a los seres
humanos™. Frente al nifio, anies que derechos, los demas seres humanos
tenemos deberes, que se predican de la familia, de la sociedad y deli
Estado. Un ser humano, asi sea nific, no puede ser en ninglin caso tenido
o tratado como objeto del ordenamiento juridico nacional o internacional,
pues es un verdadero sujeto de dereckos’. Como lo expone en su voto
concurrente el Juez A A. Cancado Trindade,

40. Ademas, aquelia corriente ¢e pensamiento deja de apreciar precisamente la
gran conguista de la ciencia juridica contemporanea en el presente dominio de
proteccion, a saber, la consagracion del nifio como sujeto de derecho. Es este, a
mi juicio, el Leitmotiv que permea toda la presente Opinién Consultiva sobre la
Condicion Juridica y Derechvs Humanos del Nifio. En efecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no titubea en afirmar que todos los seres
humanos, independientemenie de su condicion existencial, son sujetos de
derechos inalienables, que le son inherentes (parr. 41), y en subrayar el
imperativo de atender a las necesidades del nifio "como verdadero sujeto de
dereche y no s¢lo como objeto de proteccion” (parr. 28).

41. El nifio pasa asi a ser tratado como verdadero sujeto de derecho, reconocida
de ese modo su personalidad propia, distinta inclusive de las de sus padres™”.
Asi, la Corte Interamericana sosticne, en la presente Opinion Consultiva, la
preservacion de los derechos sustantivos v procesales del nifio en todas y
cualquiera circunstancias {parr. 113). La concepcion kantiana de la persona
humana como un fin en si mismo abarea naturalmente los nifios, todos los seres

¥ Parrafos 28 y siguientes.

" Por nifio s¢ entiende, segiin el articulo 1 de 1a Cenvencién sobre los Derechos del Nifio, “lodo ser
hEumano nenor de dieciocho afios de edad. salvo que, en virtud de la lev que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayaria de edad”. Asi lo asume la Corte Interamericana, cnire otros, en el Caso
Villagran Morales y otros v. Guatemala (2001).

3 Asi lo reitera la Corte Interamericana, entre otros, en 10s casos Jnstituto de reducacion del menar v.
Paraguay (2004, parr. 145), Comunidad Indigena Xakmok Kdasek v. Paraguay (2010, parr. 257) y
Furlan y familiares v. Argentina (2012, parr. 125},

*UCfr. Sentencias T-1025 de 2002, C-507 de 2004 y C-1192 de 2005,

2 F Dekeuwer-Défossez, Les draits de l'enfant, 5a ed., Paris, PUE, 2001, pp. 4-6 y 61; D. Youf, op.
cit.supra 1. (46). p. 134; J.-P. Rosenczveig, "The Seif-Executing Character of the Children's Rights
Convention in France", Aaaitoring Children's Rights (ed. E. Verhellen), Glient/The Hague, Univ.
Ghent/Nijhoff, 1996, p. 195, y ¢f. pp. 187-197.
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humanos independientemente de las Iimitaciones de su capacidad juridica (de
ejercicio).

3.5.3. La Convencion sobre los Derechos del Nifio>, a su vez, reconoce
explicitamente al nifio, entre otros, el derecho a la vida v la garantia de su
supervivencia y su desarrollo (art. 6), a un nombre y nacionalidad y a ser
cuidado por sus padres (art. 7), a preservar su identidad vy relaciones
familiares (art. 8), a no ser separado de sus padres (art. 9), a mantener
relaciones personales y contactos con sus padres, cuando éstos residan en
diferentes Estados (art. 10), a formarse un juicio propio y a expresar su
opinién libremente (art. 12), a la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones ¢ ideas de todo tipo (art. 13), a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién (art. 14), a la libertad de asociacion y de celebrar
reuniones pacificas (art. 15), a no ser sometido a injerencias arbitrarias o
tlegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia
0 ataques ilegaies a su honra y a su reputacion (art. 16), y a accedera la
informacién (art. 17).

3.5.4. La condicién de sujeto de derechos del nifio fue reconocida de
manera explicita en la Sentencia C-131 de 2014, dictada recientemente,
en la cual se precisan dos excepciones a la prohibicion de 1a practica de
la anticoncepcidn quinirgica a menores de edad, contenida en el articulo
7 de la Ley 1412 de 2010. En cuanto atafie a la excepcion relativa a
cuando haya riesgo de la vida por razon del embarazo, este tribunal
advirtid que, ademds de la autorizacion judicial previa, se requiere de dos
condiciones: (1) que el paciente autorice el procedimiento de manera
libre, esto es, sin que se le imponga la decision por sus padres o por sus
representantes legales, y (1i) que un grupo interdisciplinario de médicos
confirme que el embarazo o el parto "constituyen un riesgo de muerte
para el menor sin que se pueda acudir a otros mecanismos
anticonceptives” v que “el menor comprende y acepta de manera
informada someterse a dicho procedimiento”.

3.6. El derecho del nifio a tener una familia y a no ser separade de
ella. Reiteracién de jurisprudencia.

3.6.1. La familia, en tanto “miicleo fundamental de la sociedad” (art. 42
C.P.), es el ambito inas proximo al nifio. La progenitura debe ser una
decisiOn responsabie de los padres, que conlleva una serie de deberes
para con sus hyjos, entre ellos el de sostenerlos y educarlos “mientras
sean menores o impedidos”. En el seno de su familia el nifio tiene
derecho a encontrar la proteccidn que necesita y las condiciones
necesarias para su adecuado desarrollo™ y crecimiento. Antes que
derechos sobre sus hijos, los padres tienen deberes para con ellos.

* Aprobada por la Ley 12 de 1991,
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3.6.1.1. El derecho del nific a tener una familia y a no ser separado de
ella, a juicio de este tribunal™ se desprende inevitablemente de la
naturaleza humana, y va mas alld de los deberes de sostenimiento y
educacion, para involucrar también, como lo reconoce la propia
Constitucion, las distintas manifestaciones de reciproco afecto, el
continuo frato y la permanente comunicacion™. El nifio tiene derecho a
que sus padres obren como tales, a pesar de las diversas circunstancias y
-contingencias que pueden afectar su relacidn como pareja. La ruptura del
vinculo entre los padres no disminuye ni anula de ninguna manera sus
deberes para con sus hijos m su correspondiente responsabilidad. De ahi
que la Convencion de los Derechos del Nifio, en su articulo 18, disponga:

Articulo 18

I. Los Estados Partes poidran el maximo empeflo en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
¢n Jo que respecta a la crianza y =i aesarrollo del nifio. Incumbir a los padres o,
en su caso, a los represenianies legales la responsabilidad primordial de la
crianiza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental serd el interés
superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar v promover los derechos enunciados en la
presente Convencién, los Estados Partes prestardn la asistencia apropiada a los
padres y a los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo
que respecta a la crianza del nific v velaran por la creacidon de instituciones,
instalaclones y servicios para ei cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los
nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que rednan las condiciones requeridas.

3.6.1.2. Es de tal importancia el derecho del nifio a tener una familiay a
no ser separado de ella, que en la Sentencia SU-195 de 1998 este tribunal
califica de manera especial a las normas internacionales que lo
reconocen, cil los siguienies términos:

™ En la Qhservacion General No. 5 de 2003, sobre Medidas generales de aplicacién de la Convencidn
sohre los Derechos del Nifip farticulos 4 v 42 y parrafo 6 del articulo 44), al gescribir 13 obligacién de
ios Estados Partes de adoptar medidas penerales de aplicacion, el Comité de los Derechos del Nifio
precisa que dichos Estados deben “garantizar en lo mdxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”, de tal suerte que “interprefen el térming "desarroflo” [ant. 6.2 de 1a Convencidon
de Derechos del Nifio] en su sentido mds amplic. como concepta holistico que abarca el desaryolio
Jisico, mental, espiritual, moral, psicotdgico y social del nifio” y, por lo tanto, que “las medidas de
aplicacion deben estar dirigidas a conseguir el desarrolio optimo de fodas los nifios ™.

% Clr. Seniencias T-290 de 1993, SU-1935 de 1998, C-997 de 2004 y T-012 de 2012.

** Lin este mismo sentido, el sexto principio de ia Dectaracion de los Dercchios del Nifio de 1959
precisa que "Ll nifio, para el plena y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres v, en odo caso, en un ambiente de afecto v de seguridad moral y materiol; salvo circunstancias
excepcinnales, ro deberd separarse af nifio de coria edad de su madre. La sociedad y las outoridades
prblicas tendran la obligacion de cuidud especiolmente a los nifios sin familia o que carezcan de
medios adecuados de subsistencia. Para ¢l mamtenimianto de los hijos de fomilias rumerosas conviene
conceder subsidios estatales o de owra indole ™.
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Los anteriores postulados de defensa de los nifios, por haber sido aceptados
por més de ciento cincuenta Estados de la comunidad internacional y por su
objetivo, relativo a la proteccion de los derechos humanos, siendo ademas
un desarrollo de la declaracidn Universal de Derechos Humanos de la
O.N.U de 1948 vy de la Carta de Naciones Unidas en sus articulos 13, 55
literal C, 56 y 103, pueden ser catalogados, al igual que el derecho
internacional humanitario, bajo el concepto de fus Cogens.

El Jus Cogens, es “un conjunte normative cuya obligatoriedad y fuerza
vinculante emana del respalde universal que a sus preceptos da la
comunidad internacional en si conjunio, la que adewmds considera que sys
normas no admiten acuerdo en contrario”.”’ Por ello los articuios 53 y 64
de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los tratados, prescriben que
todo tratade internacional que esté en contradiccion con una norma de Jus

Cogens, debe ser considerado nulo y terminar.

[.]

Desde este punto de vista, los preceptos de la Convencion sobre Derechos
del Nifio relativos a la proteccidn del menor en relacién con sy derecho a la
familia, a la propia identidad personal, y a la relacién paterno filial, mas allé
de la obligatoriedad que generan para los Estados signatarios del referido
documento, comprometen a la comunidad internacional entera En este
sentido, el pais a donde fue llevado el menor cuya proteccién se invoca en
esta tutela, estd internacionalmente obligado a proteger sus derechos de
manera real y no simbolica. Debe, por lo tanto, permitir un contacto
personal entre la madre v su hijo, suficientemente asiduo y libre de
interferencias, que haga posible una verdadera relacion materno filial vy
familiar, referida también a sus demés parientes colombianos, y un
conocimiento por parte del nifio acerca de los elementos que integran la
nacionalidad colombiana, que deben ser reconocidos como valores de su
propia identidad.

3.6.2. Uno de los eventos mas traumadticos para los miembros de una
familia es el de su separacion, en especial si se trata de los nifios. La
separacion del nifio de su familia debe ser un fendomeno excepcional, que
esta previsto en el articulo 9 de la Convencién de los Derechos del Niiio,
en los siguientes términos:

Articule 9

I. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejernplo, en los casos en que ¢l nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando €stos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio.

7 Sentencia C-088 de 1993,
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2. En cualquier procedimiento entablado dc conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3.6.2.1. Al estudiar la separacién excepcional del nific de su familia, en la
Opinion consultiva OC-17 de 2002, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®® ilustra esta materia a partir de tres referentes: la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Directriz 14
de Riad y los trabajos preparatorios de la Convencidn sobre los Derechos
del Niflo, en los siguzentes términos:

72. La Corte Europea ha estabiecido que el disfrute mutuo de la convivencia
entre padres e hijos constituye un elemento fitndamental en la vida de familia®;
y que aun cuando los padres esién separades de sus hijos la convivencia
familiar debe estar garantizada™. Las medidas que impidan ese goce
constituyen una interferencia en el derecho protegido en el articulo 8 de la
Convencion®. El mismo Tribunal sefialé que el contenido esencial de este
precepto es la proteccion del individuo frente a la accién arbitraria de las
autoridades publicas. Una de las interferencias mas graves es la que tiene por

resultado la divisidn de una familia,

73. Cualquier decision relativa a ia separacion del nifio de su familia debe estar
justificada por el interés del nifio®. Al respecto, la Directriz 14 de Riad ha
establecido que

[cluando no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los
intentos de la comunidad per ayudar a los padres en este aspecto hayan
fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir esta funcion, se debera
recurrir @ otras posibles modalidades de colocacion familiar, entre ellas
los hogares de guarda y la adopcién, que en la medida de lo posible
deberdn reproductr un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al
mismo tiempo, crear en jos nifios un sentimiento de permanencia, para

*% parrafo 71 v signienies.

* pur. Court HR., Case of Buchberger v. Ausivia, Judgment af 20 December 2001, para. 35; Eur.
Court FIR.. Case of T and K v. Finland, Judgment of 12 July 2001, para. 151; Eur. Court H.R., Case of
Lisholz v, Germany, Judgment of 13 July 2000, para. 43; Fur. Court HR., Case of Bronda v. Italy,
Judament of 9 June 1998, Reports 1998-1V, para. 51,y Eur. Court 1LR., Case of Jahansen v. Norway,
Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-[]7, para. 52.

& pur. Court H.R.. Case of Ahmut v. the Netherlands, Judgment of 27 November 1996, Reports 1996-
Vi para. 6 Fur. Court HR. Case af Gul v. Switzerland, Judgment of 19 February 1996, Reports
1996-I. para. 32; v Eur. Caurt I1.R, Case of Berrehab v. the Nethertands, Judgment of 21 June 1988,
Series A no. (38, para. 21,

Y inter afia, fsur. Court HR., Case of Ruchberger v. Austria, Judgment of 20 November 200/, para.
15; Ewr. Court H.R., Case of Lisholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000, para. 43; Eur. Court
HR. Case Brondav. ltaly, Judgment of § June 1998, Reports 1998-1V, para. 31, y Eur. Court HR.,
Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7 Augist 1996, Reports 1996-111, para 52.

M fur. Court HR., Case of T and K v. Firdand, Judgment of 12 July 2001 para. 168. Fur. Court HR.
Case of Scozzari and Giunta v. Italy, Judgment of 11 Jidy 2000, para. 148; y Eur. Court HR., Case of
Olsson v. Sweden (na. 1), Judament of 24 March 1958, Series A ne. 130, para. 72.
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evitar los problemas relacionados con el "desplazamiento” de un lugar 4
otro.

74. La propia Corte Europea ha hecho ver que las autoridades poseen, en
algunos casos, facultades muy amplias para resolver lo que mejor convenga al
cuidado del nifio™. Sin embargo, no hay que perder de vista las limitaciones
existentes en diversas materias, como el acceso de los padres al menor. Algunas
Ao estas medidas constituyen un peligro para las relaciones familiares. Debe
existir un balance justo entre los intereses del individuo y los de la comunidad,
asi como entre los del menor y sus padres®. La autoridad que se reconoce a la
familia no implica que ésta pueda ejercer un control arbitrario sobre el nifio, que
pudiera acarrear dafio para la salud y el desarrollo del menor®. Estas
preocupaciones y otras vinculadas con ellas determinan el contenido de varios
preceptos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 5, 9, 19 y
20, inter alia).

75. Esta Corte destaca los fravaux préparatoires de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, que ponderaron la necesidad de que ias separaciones de éste
con respecto a su nicleo familiar fueran debidamente justificadas y tuvieran
preferentemente duracion temporal, y que el nifio fuese devuelio a sus padres
tan pronto lo permitieran las circunstancias. En el mismo sentido se proauncian
las Reglas de Beijing (17, 18 y 46).

76. La carencia de recurses materiales no puede ser el inico fundamento para
una decision judicial o administrativa que suponga la separacion del nifio con
respecto a su familia, y la consecuente privacion de otros derechos consagrados
en la Convencion.

77. En conclusion, el nifio debe permanecer en su nicleo familiar, salvo que
existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para
optar por separarlo de su familia. En todo casc, la separacion debe ser
excepcional y, preferentemente, temporal. ‘

3.6.2.2. En el mismo sentido, en la Sentencia T-012 de 2012 este tribunal
destaco que la familia es muy importante para el desarrollo integral y
armonico del nifio y que la relacion entre sus miembros contribuye a

® Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 November 2001, para. 38; Eur.
Court HR., Case of K and T v. Finlond, Judgment of 12 July 2001, para. 154; Eur. Court HR., Case
of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000, para. 48; Eur. Court H.R., Case of Scozzari and
Giunta, Judgment of 11 July 2000, para, 148; Eur. Court HR., Case of Bronda v. Italy, Judgment of 9
June 1998, Reports 1998-1V, para. 59; Eur. Court H.R., Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7
August 1996, Reports 1996-11, para. 64; y Ewr. Court H.R., Case of QOlsson v. Sweden (rno. 2),
Judgment of 27 November 1992, Series A no. 250, para. 90.

“inter alia, Eur. Court. HR., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 November 2001, para.
40; Eur. Court HR., Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 20006, para. 50; Eur. Court
H.R., Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7 August 1996, Reporis 1996-1II, para 78, y Fur.
Court HR., Case of Glsson v. Sweden (ho. 2), Judgment of 27 November 1992, Series A no. 250, para.
S0.

© Eur. Court. HR., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 December 2001 para, 40, Eur.
Court HR., Case of Scozzari and Giunta v. ftaly, Judgment of 11 July 2000, para. 16%. y Eur. Court
{LR., Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000, para. 50; y Case of Johansen v. Norway,
Judgment of 7 dugust 1996, Reports 1996-1V, para. 78.
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crear un ambiente de amor y de cuidado, que es indispensable para dicho
desarrollo. De la circunstancia de que los padres se separen no se sigue
que los vinculos familiares con los hijos terminen® . Por io tanto, la
intervencion del Estado para separar a un nifio de su familia, “estd
autorizadfa] de manera marginal y subsidiaria y unicamente si se

presentan razones suficientes que asf io ameriten”

3.6.2.3. Ni los recursos economicos il el nivel educativo de los padres
son razones suficientes para la intervencion del Estado, pues ello
mmplicaria una sanciéon irrazonable a padres y a hijos y un trato
discriminatorio. En la experiencia de este tribunal se ha identificado
cuatro posibles razones que si serfan suficientes para que el Estado
intervenga y separe al nifio de su familia, como son: “(i) la existencia de
claros riesgos para la vida, la integridad o la salud de los nifios y nifias;
(ii) los antecedentes de abuso fisico, sexual o psicoldgico en la familia;
(iii) en general todas las civcunstancias frente a las cuales el articulo 44
de la Constitucion impone la proteccion de la nifiez, referido a “toda
Jorma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos™ y, (iv)
cuando los padres viven separados y debe adoptarse una decision sobre

. . AS
el lugar de residencia™”.

3.0.3. Lo antedicho podria sintetizarse, coino en efecto se hizo en la
Sentencia T-012 de 2012, en los siguientes términos:

5.7. De lo expuesto se puede inferir que existe una presuncion no solamente en
el orden juridico interno®™, sino en los tratados internacionales de derechos
humanos’®, a favor de mantener el vinculo reciproco entre los padres btolégicos
y sus hijos o hijas, cualquiera sea la configuracion del grupo familiar’,
pudiendo ser separados, Unicamente por motivos excepcionales’. Presuncion

“ Cfr. Senitencias T-254 y T-1275 de 2005, T-5366 de 2007, T-515 de 2008 y T-572 de 2009.
® Cfr. Seniencias T-752 de 1998, T-887 de 2009 v T-012 de 2012..
*® Semencia T-887 de 2009

* Senteneias T-529 de 1992, T-531 de 1992, T-178 de 1993, T-217 de 1994, T-290 de 1995, T-587 de
1998, T-715 de 1999, T-1214 de 2000, T-209 de 2002 v T-887 de 2009, entre otras.

™ Por ejemplo, el articulo 20 de la convencion sobre los derechos del nifio: el principio 6 de la
Deciaracin de los derschos del nifio; la “Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Principios
Socizles v Juridicos Relativos a ia Proicecton y el Bienestar de los Nifos, con Particular Referencia a
la Adopcitn y Ia Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional € Iniernacional”. adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas ¢ diciembre 3 de 1986, el Convenio de la Haya
relativa a la Proleccidn del Nifio y a la Cooperacidn en Materia de Adopeidn Intemacional, hecho e} 29
de mavo de 1993 vy ratificado por Celombia mediante 1a Ley 265 de 1996.

! Comg lo recuerda la Corte Constitucional en 1a sentencia T-510 de 2003 esta regla ha sido aplicada
por la Corte Eurepea de Dercchios Humauncs, enire oiras en ¢l caso de Keegan vs. Irlanda ~sentencia del
19 de abril de 1994~ en la cual sc declard que se babia violado la Convencién Europea de Derechos
Humanos zl impedir que un padre biolégico que no habia visto a su hija desde su nacimiento se
opusicra efcctivamente a su entrega e adogcion).
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que solo puede ser desvirtuada por medio de argumentos poderosocs,
relacionados, se insiste, en la neptitud de la familia bioldgica para asegurar et
bienestar del nifio o de la nifia, 0 en los riesgos o peligros reales y concretos que
los amenacen, En todo caso, la earga de la prueba recac en quien alega las
mencionadas circunstancias’, en el trimite de los procesos pertinentes
regulados en la legislacion, con estricto respeto de la garantia del debido
proceso y de los derechos fundamentales de las personas involucradas™,

5.8. En definitiva, segun lo indicado en e} articulo 44 de la Constitucion el
mantenimiento de las relaciones personales estrechas directas v personales
entre los hijos y sus padres —aln cuando éstos ultimos estén separados por
cualquier causa- constituye un derecho fundamental™, que puede ser protegido
a través de la accion de tutela.

3.7. Interés superior del menor. Reiteracion de jurisprudencia.

3.7.1. Los derechos del nifto, al tenor de lo dispuesto en el articulo 44 de
la Constitucidn, prevalecen sobre los derechos de los demds’. A partir de
esta clausula de prevalencia, este tribunal reconoce al nifio como un
sujeto de proteccidn constitucional reforzada, lo que significa que la
satisfaccion de sus derechos e intereses debe constituir el objetivo
primario de toda actuacion, sea oficial o sea privada, que les concierna’ .
Al interpretar el articulo en comento, este tribunal ha puesto de presente
cuatro elementos de juicio relevantes, a saber:

[...] (1) la proteccion reforzada de los derechos de los nifios y la garantia de un
ambiente de convivencia armoénico e integral tendiente a la evolucién del libre

72 Al respecto, en la sentencia T-887 de 2009, se sostuvo que: “Es ast como la Convencion sobre los
derechos del nifio acentua, de manera especial, que la familia cumple un pape! muy destacado en ia
vida de los nifies v de las nifias. Desde esta perspectiva, los articulas 59 9° vy 18 de la Convencién
mencionan a la familia come grupo fundamental de la sociedad y como entorno propicio pava el
crecimiento y desarrollo integral de las nifias y de los nifes. El articulo 79 preveé, a su turno, gue la
niftez tiene "derecho a conacer a sus padres v a ser criada por ellos, en la medida en que ello sea
posible™. Ef principio 6° de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos del Niflo se pronuncia en
sentida similar y determina que cuando resulte factible que los nifios v las nifias permarezcan en su
entarno familiqr, asi deberd ser. El mismo principic subraya que los nifios o nifias solo podran ser
separados de su familia biolégica por motivos excepcionales”.

" Sentencia T-510 de 2003 y T-887 de 2009.

" En la sentencia T-887 de 2009, esia Corporacidn recordd que “La proteccion estatal de la familia
debe ser integral. De este moda, las autoridades piblicas “deben abstenerse de adoptar medidas
administrativas a fudiciales gue, en la practica, impliquen violar lu unidad familiar, sa pretexio, por
efemplo, de amparar los derechos fiundamentales de ofguno de sus integrantes™. A contrario sensu,
tales autoridades tienen la obligacion de adelantar programas y politicas publicas asi coma de
adoptar medidas encaminadas “a lograr un dificil equilibrio entre la satisfoccion de las necesidades
econdmicas de las familias y la atencidn y cuidadas especiales que merecen los nifios”. Las
uutoridades del nivel nacional, deportamental y municipal, “deben contar con programas sociales
dirigidos a brindarle a las familias opciones para que los nifios permanezcan en un ambiente sana y
segura, nientras que sus progenitores cunplen con sus deberes laborales”.

7* Sentencia T-408 de 1995. Posicion reiterada en la Sentencia T-572 de 2009.

" Supra 3.5.1.

7 Cfr. Sentencias T-576 de 2008, T-887 de 2009, T-557 de 2011y T-012 de 2012,
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PN

desarrollo de su personaiidad’™ (i} amparo a la nifiez frente a riesgos
prohibidos, lo que equivale a sosteaer que se debe evitar su exposicion a
situaciones extremas que amenacen su desarrollo arménico, tales como el
alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la vielencia fisica v moral, la
explotacidén econdmica o laboral y en gencral el irrespeto de la dignidad
humana en todas sus formas; (iii} ponderacién y equilibrio enire fos derechos de
los mfos y los de sus progenitores. Es decir, en caso de conflicto entre los
derechos de unos y de otros, la solucién ofrecida debe ajustarse a la
preservacion de los intereses superiores de la nifiez y, (iv) la necesidad de
esgrimir razones poderosas para justificar la intervencion del Estado en las
relacioncs paterno y materno filiales”, de tal manera que no se incurra en
conductas arbitrarias, desmesuradas e injustificadas.

3.7.2. La antedicha inteligencia d¢ la cliusula constitucional de
prevalencia armeniza con lo dispuesto en varios de los articulos de fa
Convencidn de los Derechos del Nifio, en especial con los articulos 2, 3,
4y 12, y con la mterpretacion que de ¢l ha hecho ta Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como pasa a verse.

En efecto, el iaterés supcrior del nifio es una consideracién primordial
para adoptar todas las medidas que les conciernan, sea legislativas (art. 2
CDN®), administrativas o de cualquier otra indole (art. 3 CDN®). En
este contexto, tos Estados tienen el deber de adoptar todas las medidas,

™ En 1a senteneta T-576 de 2008, sostuvo csta Corporacién que una sociedad que no vela porque “sus
niftos v miftas crezean saludables en un umbienie propicia para efercer de modeo plena sus derechos,
libres de carencias, de maltratos, de ahandonos y de abusos, no sélo pare en duda su presente sino
que siemhra serias incertidumbres sobre lo que habrd de ser su futuro™.

* Sentencia T-887 de 2009,
80 Avticulo 2

1. l.os Estados Partes respetaran los derechos envnctados en la presente Convencidn y asegurarin su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién alguna, independientemenie de la raza, ¢l
color, el sexo, el idioma, la religidn, 1a opinidn politica ¢ de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econdmica, los impedimentos {isicos, ¢l nacimiento o cualquier otra condicion del
nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Esiados Partes tomarin todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
prolegido contra toda forma de discriminacion o casiigo por causa de la condicién, las actividades, 1as
opinioncs expresadas o las creencias de sus padres, o sus tuteres ¢ de sus familiares.

8 Articulo 3

t. En todas las medidas concernientes a los nifios que 10men las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los (ribunales, las auionidades adminisirativas ¢ los organes legislatives, una
consideracion primordial a que se aienderd serd el interés superior del niflo.

2. Los Estados Partes s¢ comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidadoe que sean
nccesarios para sb bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, {utores u otras
personas responsables de él ante la ley v, con ese {in, tomaran todas las medidas legislativas y
admintstrativas adecuadas.

3. Los Esiados Partes sc ascguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargades
del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nitmero y competencia de su personal,
asi come en relacién con la existencia de wna supervision adecuada.
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sean legislativas, administrativas 0 de otra indole, que sean necesarias
para hacer efectivos los derechos del nifio; cuando se trata de derechos
economicos, sociales y culturales este deber llega hasta el maximo de
recursos disponibles (art. 4 CDN™). Al ser el nifio un sujeto de derechos,
cuando él pueda formarse un juicio propio de acuerdo a su edad y
madurez, se le debe garantizar el derecho a expresar de manera libre su
opinidn sobre los asuntos que lo afectan, sea en el marco de procesos
administrativos o de procesos judiciales, y se debe tener en cuenta dicha
opinion al momento de decidir lo que corresponda (art. 12 CDN®),

En la Opinion Consultiva OC-17 de 2002, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos interpreta €l interés superior del nifio en los
siguientes términos:

56. Este principioc regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda
en la dignidad misma del ser humano™, en las caracteristicas propias de jos
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrcllo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades ast como en la naturaleza y alcances de
la Convencion sobre los Derechos de! Nifio.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio
(1959) establece:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo elio 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 vy
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamentai a
que se atendera sera el interés superior del nifio. (El subrayade no es del
texto original)

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, gue dispone:

¥ Articulo 4

Los Estados Partes adeptaran todas las medidas administeativas, legisiativas y de otra indole para dar
cfectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecia a los derechos
econdmicos, soctales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasia el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cosperacion internacional.

& Articulo 12

L. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derccho de expresar su opinién libremente en todos ios asunios que afecian al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta Jas opiniones del nifio, en funcién de 1a edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nific oportunidad de ser cscuchade, en todo procedimiento
Judicial 0 administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representanie o de
un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiente de Ia ley nacional.

* En igual sentido, el preambule de la Convencién Americana.

28

{70 WOD" [IAOWSIBa| mmm




Bympoediente D-9855.

1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio. (EI
subrayado no es del texto criginal)®’,

59. Este asunto se vincula con jos examinados en pérrafos precedentes, si se
toma en cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude al interés
supertor de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia
para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en ese
instrumento, cuya observancia permutira al sujeto el mas amplio
desenvolvimiento de sus potencialidades62. A este criterio han de cefiirse las
acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteceidn de los
uifios y a la promoecién y preservacion de sus derechos.

60. En el mismo sentido, convicne observar que para asegurar, en la mayor
medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio63 establece que éste requiere
“cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencién Americana sefiala que
debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En ambos casos, la necesidad
de adoptar esas medidas o cuidados proviene de ia situacidn especifica en la
que s¢ encuentran los mfios, tomendo en cuenta su debilidad, inmadurez o
inexperiencia

61. En conclusidn, es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas
especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que
se halla el nifio.

3.7.3. En la experiencia de este tribunal se ha una serte de criterios para
determinar el interés superior del nifio en casos concretos, como pasa a
verse.

En la Sentencia T-510 de 2003, se precisa que es menester tener en
cuenta consideraciones facticas: relacionadas con las circunstancias
especificas del caso visto en su totalidad y no atendiendo a aspectos
aislados, vy consideraciones juridicas: refacionadas con parametros y
criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover el
bienestar del nifio.

Los anteriores criferios se precisan en la Sentencia T-397 de 2004, en la
cual se alude tanto a los criterios jurtdicos relevantes para cada caso
como a una “cuidadosa ponderacidn de las circunstancias fdcticas que

¥ El Comité de Derechos del Nifio ha establecido la necesidad de integrar en la legisiacion, o bien, de
cfcctivizar lo consagrado en la misma, ccmo una de las recomendaciones principales para atender el
interés superior de} nific, inter alia, Infgrme del Cormité de Derechos del Nifio en Paraguay, 2001,
Informe ¢l Comité de Derechos del Nifio en Guatemala, 2001; informe del Comité de Derechos det
Nifio ¢n Repablica Dominicana, 2001; laforme del Comité de Derechos del Nifio en Surinam, 2000,
Informe del Comité de Dercchos del Nifio en Venezuela, 1999; Inforine del Comité de Derechos del
Nifio cn Honduras, 1999 Informe del Cernité de Dercchos del Nifio cn Nicaragua, 1999; Informe del
Comité de Derechos del Nifio en Belice, 1999; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Ecuador,
1994%; ¢ Informe del Comité de Dercchos del Nifio en Bolivia, 1998
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rodean al menor involucrado”, para lo cual es relevante tener en cuenta
“las valoraciones profesionales que se hayan realizado en relacion con
dicho menor [...\ y aplicar los conocimientos y métodos cientificos y
técnicos” disponibies.

Por ultimo, en la Sentencia T-012 de 2012, que reitera y decanta lo dicho
en las sentencias antedichas, se destaca que cualquier decisién en este
tipo de casos debe tener en cuenta:

(1) la garantia de! desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente; (2) la
preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente; (3) a proteccion del nifio,
nifia o adolescente frente a rtesgos prohibidos; (4) el equilibrio con los derechos
de los parientes, biolégicos 0 no, sobre la base de la prevaiencia de los derechos
del nifio, nifia o adolescente; y (5) la necesidad de evitar cambios desfavorables
en las condiciones presentes del nifio, nifia o adolescente involucrado®®. La
aplicacién de estos criterios, en el caso bajo examen, se realizaré cuando se
analice el caso concreto.

3.8. El caso concreto.

Conforme a los parametros anteriores, corresponde constatar si en el caso
concreto el articulo 7 de la Ley 890 de 2004, que adiciona el articulo 230
A al Codigo Penal, vulnera los derechos a la igualdad de trato de los
padres y el derecho fundamental del nifio a tener una familia y a no ser
separado de ella, previstos en los articulos 13 y 44 de la Constitucién.

3.8.1. Conviene empezar por advertir que en este ¢aso no existe una
norma de rango y jerarquia constitucional que prevea el deber de
criminalizar la conducta del padre —entendiendo dentro de esta nocion
tanto al padre como a la madre- que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a
uno de sus hijos menores, sobre el que gjerce patria potestad, cuando
obre con el propésito de privar al otre padre del derecho de custodia y
cuidado personal, ni existe una norma del mismo rango y jerarquia que 1o
prohiba. Por lo tanto, en esta materia et Legislador cuenta con un amplio
margen de configuracion. Dentro de este margen, al momento de tipificar
como delito una conducta el legistador debe respetar unos limites®’.

3.8.2. Para conocer cudl fue la razdén por la cual el legislador decidié
criminalizar ia conducta en comento, es necesario referir el proceso de
formacion del articulo 7 de la Ley 890 de 2004, que comienza con la
presentacion del Proyecto de ley estatutaria 01 de 2003 en el Senado de

*" Para consultar en detatle el contenido y origen normativo de estos crilerios, ver los parrafos 4.1.1 -
4.1.5 de 1a sentencia T-397 d¢ 2004,

*7 Supra 3,2,
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o ORI o . :
la Reptiblica™, en cuyo articulo 21 se encuentra el mismo texto que a
postre serd el del articulo demandado.

3.8.2.1. En la correspondients exposicion de motivos el articulo 21 del
proyecto se enmarca dentro de la “Politica contra la extorsion y el
secuestro extorsivo”, disefiada por el Consejo de Seguridad Nacional.
Conforme a esta politica se evalud ¢l sistema penal vigente y se elabord
un diagnostico sobre los problemas existentes y su posible solucion
normativa. Como resultado de esta tarea se propuso la creacién de un
nuevo tipo penal denominade “Ejercicio arbitrario de la custodia de hijo
menor de edad”. El proyecto preiende dar una proteccion adecnada a la
famihia, que es el bien juridico tutelade por el nuevo tipo penal, de ahi
que la propuesta se justificase de la siguiente manera:

6. Nuevo tipo penal "Ejercicio arpitrario de la custodia de hijo menor de
edad"

En la actualidad, un numero significativo de parejas utilizan a sus hijos menores
en sus conflictes famifiares, Hiegando al extremo de privar at otro padre del
contacte con sus hyjos o de impedirle saber v conocer los sitios a los gue son
llevados. Estas situaciones conllevan a que el padre afectado acuda a las
autoridades a denunciar ¢! hecho como un secuestro, obviando conductos
regulares para la solucidon de esios conflictos como la jurisdiccion de familia
(Bienestar Familiar, comisarios de familia v jueces de familia) o, por la via
penal, pero enmarcado en un tipo penz! donde el bien juridico tutelado sea la
Proteccion de la Famiiia.

Al calificarse equivocadamente como secuestro, esta situacion afecta
gravemente la familia, nicleo tundamental de la sociedad, que goza de especial
proteccion constitucional (art. 42 Constitucion Politica), pues esto conlleva a la
desintegracion de la familia al enfrentarse uno de los padres a las elevadas
penas que se imponen a esta clase de conductas.

Adiciopalmente, como consecuencia del tratamiento penal que se le esta dando
a esta problematica, los entes investigativos se han visto obligados a conocer
estas conductas, que no requieren de su nivel de especializaciOn para ser
resueltos. Igualmente, esios casos incorrectamente catalogados han venido
distorsionando las estadisticas de secuestrados y rescatados.

Por tanto, se propone la inclusion de un nuevo tipo penal relativo a la
sustraccién, retencién, ocultamienio o arrebatamiento de hijo menor de edad
("ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad"), cuya sancidn sea
acorde con los principios de razonabilidad y proporcionalidad de fa conducta y
ajustada al real bien juridico tutzlado, por elto debe estar ubicado dentro del
titulo V1 relativo a los delitos contra la familia.

3.8.2.2. Durante su tramite en e] Senado de la Republica® se preciso que
este tipo penal auténomo “tiene ol propdsito de castigar al padre que

"™ Gaceta del Congreso 345 de 2003,
* Cfr. Gacetas del Congreso 642 de 2003 y 111 de 2004,

31

A

\

TEQ WO [IAOWSIB| mmm



Expediente D-9853.

con el propdsito de privar al otro padre del derecho a la custodia y
cuidado personal que se ejerce sobre los hijos menores ‘arrebate,
sustraiga, retenga u oculie’ a uno de ellos”. También se preciso, y luego
se reiterar en el tramite en la Cémara de Representantes”, que este tipo
penal busca “descongestionar la unidad de fiscalia dedicada a la
investigacion del secuestro”. Pese a que el proyecto de ley fue objeto de
conciliacion, no hubo ninguna discrepancia entre las cAmaras respecto
del que a la postre sera ¢l articulo 7 de la Ley 890 de 2004,

3.8.3. La identidad de los verbos rectores del nuevo tipo penal, creado
por la norma sub examine, y del antiguo tipo penal de secuestro es
evidente. En ambos se emplea cuatro verbos rectores, a saber: arrebatar,
sustraer, retener u ocultar. La diferencia estriba en los demas elementos
del tipo penai, como son el sujeto activo, el sujeto pasivo y el propésito
de la conducta. En efecto, en el nuevo tipo penal el sujeto activo es
calificado: el padre que gjerce la patria potestad, el sujeto pasivo también
es calificado: el hijo menor sobre quien se ejerce dicha patria potestad, y
el proposito de la conducta también es calificado: “con el fin de privar al
otro padre del derecho de custodia y cuidado personal”. En el tipo penal
anterior el sujeto activo no es calificado: “el que”, el sujeto pasivo
tampoco es calificado: “a uma persona”, y el proposito puede ser
calificado de manera explicita, como ocurre en el secuestro extorsivo’ :
“con el proposito de exigir por su libertad un provecho o cualquier
utitidad, o para que se haga u omita algo, con fines publicitarios o de
cardcter politico”, o calificado de manera no explicita, como ocurre con
el secuestro Simp1692: “con propdsitos distintos a los previstos en el
articulo siguiente [relativo al secuestro extorsivo]”.

3.8.4. En este contexto, la demanda cuestiona el propdsito calificado del
nuevo tipo penal, porque a su juicio omite, sin que le sea dable hacerlo,
criminalizar la conducta descrita cuanto tenga el proposito de “privar al
otro padre del derecho de visitas”. Hay dos circunstancias relevantes
para el caso sub judice, que si bien deben distinguirse del contexto que s
propio del tipo penal su examine, merecen tenerse en cuenta al momento
de analizar ¢l cargo de la demanda, como pasa a verse.

3.8.4.1. La prumera circunstancia es ia de que para ser sujeto activo del
nuevo tipo penal no basta con ser padre del nifio, sino que es necesario
que se ejerza la patria potestad sobre €. Esta circunstancia es relevanic
porque no todos los padres ejercen la patria potestad sobre sus hijos, pues
en algunos eventos ésta se puede suspender” y en otros se puede

*® Cfr, Gacetas del Congreso 178 y 217 de 2004,
“ Articulo 169 del Codigo Penal, modificado por las Leyes 733 de 2002 y 1200 de 2008

7 Articulo 168 del Codigo Penal, modificado por la Ley 733 de 2002,

“ Articudos 310 v 311 del Codigo Civil. *
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terminar . No sobra agregar gue la suspension, la privacién o la
terminacion de la patria potestad exonera a los padres de sus deberes para
con sus hijos. Como se deja en claro en la Sentencia C-997 de 2004, “/os
derechos que componen la pairia potestad no se han otorgado a los
padres en provecho personal, sino en el interés superior del hijo menor,
Jacultades que estan subordinadas a ciertas condiciones y tienen un fin
determinado”. Por lo tanto, se trata de derechos instrumentales cuyo
cjeiciclo “sélo sera legitimo en la medida en que sirva al logro del
bienestar del menor””,

3.8.4.2. La segunda circunstancia ¢s la de que la custodia puede ser
compartida por ambos padres, de manera permanente y solidaria, y el
cuidado personal del nifio corresponde tanto a sus padres como a quienes
convivan con ellos en los ambitos farliar, social o institucional, o a sus
representantes legales, como lo prevé el articulo 23 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia. Cnando {a custodia sea compartida por ambos
padres, la conducta de cualquierz de ellos, si se adeclia a los verbos
rectores del tipo penal en comento, se puede enmarcar dentro del
propésito de “privar al otro padre del derecho de custodia v cuidado
personal”. Ni la custodia nt el cuidado personal del nifio se otorgan a los
padres o a las personas que convivern con €l en los antedichos ambitos en
su provecho persenal, sio en el interés superior del nifio.

3.8.5. Como ya se vio", uno de los eventos mds trauméticos para los
miembros de una familia es el de su separacion, en especial si se trata de
~ los nifios, Esta separacion puede ocurrir por diversas causas, como por el
maltrato o descuide del nific por parte de sus padres o porque éstos vivan
separados, conforme a lo previsio en el articulo 9 de la Convencidn de
tos Derechos del Nifio.

3.8.5.1. Ante la decisidén de los padres de separarse, ni el Estado ni la
sociedad pueden imponerles como orligacidn el “mantener relaciones
confuntas como unico mecanismo de proteccion integral del menor™”’.
La separacion no implica n1 puede implicar la ruptura de la convivencia
del mifio con sus padres y demas familiares, pues el nifio tiene el derecho
fundamental a tener una familia y a no ser separado de ella. Sin embargo,
la ruptura de la convivencia diaria, dada por la circunstancia de que los
dos padres va no viven juntos, kace necesario adoptar una decision sobre
cf lugar de residencia del mifio, %u.e debe tomarse y justificarse sobre la
base del interés superior del nifio”". Esta decision deberia ser tomada por

" Articulos 312 a 315 del Cédigo Civil.
> Cfr. Sentencias T-474 de 1996 v C-997 ds 2004.

** Supra 3.6.2.

¥ Cfr. Sentencia T-024 d¢ 2009,

33

£E0 WO [IAOWSIB| Mmm



Expediente D-9855.

los padres, pero a falta de acuerdo entre ellos, le corresponde intervenir al
Estado para tomarla.

Ante la circunstancia de la separacion, el nific debe proseguir su vida
viviendo con uno de sus padres, a quien le corresponde la custodia v
cuidado personal, pero sin perder el contacto y los vinculos con el padre
con ¢l cual ya no va a convivir diariamente, a quien tiene el derecho a ver
con frecuencia. Y es que la finalidad principal de 1a custodia v cuidado
personal, como se precisa en la Sentencia T-557 de 2011, es “garantizar
a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension”, pues la custodia y
cutdado personal implican una responsabilidad permanente en el tiempo
para el padre que convive diariamente con el nifio, mientras que Ia
finalidad principal del régimen de visitas, como se advierte en la
Sentencia T-500 de 1993, al aludir a 1a Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia del 25 de octubre de 1984, es “el mayor acercamiento posible
entre padre e hijo, de modo que su relacién no sea desnaturalizada, y se
eviten las decisiones que tiendan a cercenarlo”.

3.8.5.2. Conviene no perder de vista que en estos eventos, que deberfan
ser excepcionales, tanto los padres como la familia y el Estado deben
pensar por y en funcion del interés superior del nifio’’, antes que en
cualquier otra consideracion. Empero, al ser también la separacion un
evento traumatico para los padres, €stos pueden llegar a omitir dicho
interés y, por tanto, a olvidar su responsabilidad como padres, para
asumir que sus hijos son un “instrumento de manipulacion y destruccién
reciproca™® con lo que se produce graves dafios al nifio y a sus
derechos.

3.8.5.3. En este contexto, en algunos eventos se puede decidir que la
custodia serd compartida por ambos padres y, en otros, se puede decidir
que a uno de ellos le corresponde la custodia y el cuidado personal vy al
otro las visitas. La segunda situacion, relevante para el caso sub judice,
implica revisar como se decide la custodia y cuidado personal del nifio.
Para este proposito conviene tener en cuenta lo pravisto en el Codigo de
la Infancia y la Adolescencia'”', asi: (i) la custodia y el cuidado personal
del nifio deben ser asumidos, en forma permanente y solidaria y de
manera directa y oportuna por ambos padres (art. 23); (ii) en principio la
decision sobre la custodia correspende a los padres, que pueden conciliar
sobre esta materia y someter esta conciliacion a la aprobacion del

* Supra 3.7,
* Supra 3.7.3.

19 Cfr. Sentencias T-523 de 1992 y T-500 de 1993,

0 fr. Sentencia T-557 de 2011.
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Defensor de Familia (art. 82.9); (iii) en caso de no haber acuerdo, la
decision provisional sobre la custodia y cuidado personal le corresponde
al Comisario de Familia (art. 86.5); (iv) esta decision debe remitirse al
juez de familia para homologar el fallo (art. 100).
3.8.5.4. La decisién sobre la cusiodia y cuidado personal del nifio se
funda —y se debe fundar siempre- en el interés superior del nifio. Cuando
no hay acuerdo entre las partes, que en un acto generoso y responsable
deciden pensar en lo mejor para su hijo, esta decision es el resultado de
un proceso administrativo y de un proceso judicial, “a través de los
cuales se puede desatar ese lipo de pretensiones, con garantia del
debido proceso, amplio espacio para la prdctica y valoracién de
pruebas 'y participacion de agentes del ministerio publico en calidad de
garantes de los derechos fundamentales de los nifios™%. En estos
procesos ccmresponde a las avtonidades administrativas y judiciales
“analizar todos los elementos de juicio correspondientes para
determinar a cargo de cudl de los padres estd la custodia del nifio y
como se regulan las visitas del oi; 0 padre a que hayan lugar nie3

3.8.6. Para realizar el juicio integrado de igualdad y constatar si en este
caso se mncurre ¢ no en la diferencia de trato que apunta la demanda, es
menester empezar por precisar $1 los supuestos de hecho son susceptibles
de compararse y si se compara sujetos de la misma naturaleza’™. En el
caso concreto, como acaba de verse, existe una evidente diferencia entre
la custodia y cutdado personal y las visitas. Y existe porque, si bien
ambas instituciones juridicas guardan relacion con los derechos del nifio
y, de manera especial, con el derecho fundamental de éste a tener una
tamtiia v a no ser separado de ella, la custodia y cuidado personal del
nifio es resultado de una decisidn gue se funda en el interés superior del
nifio. Si se decide sobre lo que es mejor para el mfio, valga decir, sobre lo
que resulta acorde a su interés superior, no ¢s posible asumir, por si y
ante si, coino lo hace la demanda, que los supuestos de hecho de la
custodia y cwidado personai v las visitas son iguales, o siquiera
equiparables, para reclamar, a rengldon seguido, la misma proteceion
penal para ambas.

3.8.6.1. La antericr afirmacion se confirma al analizar el Convenio sobre
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, suscrito en La
{faya el 25 de octubre de 1980 y aprobado por la Ley 173 de 1994'®. En
efecto, en el Convenio se considera como ilicito el traslado ¢ no regreso
de un nifto cuando (1) “ha hadido una violacion del derecho de guarda

Y Cir. Sentencias T-024 de 2009 y T-884 de 201 1.
"> Cfr. Sentencia T-884 de 2011
"% Supra 3.4

"% Este Convenio y su ley aprebatoria ficron dectarados exequibles en la Sentencia C-402 de 1995.
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asignado ya sea a una persona, una institucion o cualquier ofro
organismo, ya sea sélo o conjuntamente, por la legislacion del Estado en
el cual el nifto residia habitualmente antes de su traslado ¢ no regreso”
y (il) “que este derecho era ejercido de manera efectiva sélo o
conjuntamente en el momento del traslado o no regreso o lo habrian sido
si tales hechos no se hubieran producido” (art. 3).

3.8.6.2. Para efectos del Convenio se distingue entre derecho de guarda y
derecho de wisita (art. 5). El primero comprende el derecho relativo al
cuidado del nifio y en particular el de decidir su residencia, v es el que se
tiene en cuenta para configurar o no el precitado ilicito. El segundo
comprende el derecho de llevar al nifio por un periodo de tiempo limitado
a un lugar diferente al de su residencia habitual. Si bien las visitas no
tienen relacion con el antedicho ilicito, el Convenio también las protege
en su articulo 2], en tanto y en cuanto obliga a que se asegure su
ejercicio pacifico y se eliminen los obstaculos que se les pueda oponer,
por medio de un procedimiento adecuado. Este procedimiento ya existe
en la Repiblica de Colombia vy es la accidn de tutela'™. Al revisar la

exequibtlidad del Convenio en la Sentencia C-402 de 1993, este tribunal
destacé que:

El aumento en Colombia de matrimonios de parejas de distintas nacionalidades
y los frecuentes conflictos familiares que se presentan en la actualidad, aunados
a las facilidades modernas para desplazarse de un pais a otro, han aumentado el
nimero de casos en los que un padre sustrae ilicitamente a su hijo de la
proteccién que el otro legalmente le brindaba, hecho que precisamente el
Convenio que se revisa pretende acabar. De ahi 12 importancia que este tratado
Internacional tiene.

La adhesién a este Convenio por parte del Estado Colombiano le permitira al
padre o madre victima de la sustraccion ilicita de su hijo, hacer valer ante las
autoridades extranjeras los derechos de guarda y de visita que le han sido
reconocidos en Colombia, sin tener que entablar largos y costosos procesos ante
las autoridades judiciales o administrativas del pais donde fue ilicitamente
trasiadado su hijo con el fin de que le reconozcan el derecho que va tenia.

De otra parte, se obliga al progenitor que ilicitamente retuvo a su hijo, a disputar
la custodia y demés derechos inherentes a Ia patria potestad ante las autoridades
del lugar de residencia habitual del menor, evitindole a éste un doloroso y
perjudicial desarraigo.

3.8.6.3. Al no ser equiparables los dos supuestos de hecho, no es posible
sostener, como lo hace la demanda, que la norma demandada discrimine
de alguna manera a los padres que no tienen la custodia y cuidado del
nifio, sino las wvisitas, y mucho menos que esta discriminacion sea
injustificada. Por lo tanto, al no haber excluido la norma demandada de
sus consecuencias supuestos de hecho asimilables, dado que no Io son los

" Suspra 3.6.2.
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planieados en el caso sub examine, nc se satisfacen los presupuestos de la
omisién legislativa relativa. Asi, pues, en cuanto atafie a la vulneracién
del articulo 13 de la Constitucién ¢l cargo no estd llamado a prosperar.

3.8.7. 51 bien la conducta del padrc que no respeta el régimen de visitas
¢s censurable y merece reproche, porque vulnera el derecho fundamental
del nifio a tener una familia y a no ser separado de ella, y el derecho del
otro padre a mantener una relacion con su hijo, de elio 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 nifio, y menos adn que esta conducta deba criminalizarse.
Y no puede equipararse porgue 2i nifio vive la mayor parte del tiempo
con el padre quc tiene la custodia y ¢l cuidado, que en vista de esta
circunstancia, en rigor no lo puede arrebatar, ni sustraer, ni retener, ni
ocultar.

3.8.7.1. Irrespetar el régimen de visitas u obstaculizar su realizacion, es
una conducta nociva para el nifio y para su familia, de esto no hay duda.
Al afectar derechos fundamentales, frente a tal conducta este tribunal no
ha vacilado en sostener que procede la accion de tutela'™, como un
mecanismo de proteccion expedito y eficaz de estos derechos. Asi, pues,
de Ia mera circunstancia de que la conducta no se tipifique como delito,
que es lo que argnmenta la demanda, no se sigue que esta conducta no
pueda ser sometida al conocimiento y control de las autoridades, por
medio de diversos mecanismos administrativos y judiciales'®, para
proteger el derecho del nific a tener una familia y a no ser separado de

ella.

3.8.7.2. Ante tal evidencia, dado que la criminalizacion de 1a conducta es
la ultima ratio, la existencia de un medio de control menos gravoso y de
aita eficacia, como es la accion de tutela, el pretender proteger este
derecho por medio del derecho penal no respcade al principio de
necesidad, que es uno de los limites al amplio margen de configuracion
del legistador'?®. Asi, pues, en cuanto atafie a la vulneracion del articulo
44 de la Constitucion el cargo tampoco esta llamado a prosperar.

'°7 Supra 3.6.2.

" EI régimen de visitas pucde ser acordado por ambos padres o, a falta de acuerdo, puede ser
reglamentado por ¢l Comisario de Familia (art. 86.5 del Codigo de la Infancia v de la Adolescencia).
Si el acverdo o Ia reglamentacion no se complen, existen mecanismos como el incidente de
reglamemtacion de visitas o las acciones correspondientes ante 1a jurisdiccion de Familia (art. 3, literal
d del Decreto Ley 2272 de 1989).

' Supra 3.2,
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3.9. Conclusion.

Al analizar el articulo 7 de la Ley 830 de 2004, que adictona el articulo
230 A al Cédigo Penal, a la luz de los presupuestos del juicio integrado
de ignaldad y del derecho fundamental del nifio a tener una familia y no
ser separado de ella, se pudo constatar que sus supuestos de hecho tienen
diferencias relevantes que no los hacen equiparables, y que la
criminalizacién de la conducta del padre que tiene ia custodia y cuidado
no responde al principio de necesidad, que es uno de los limites al
amplio margen de configuracion del legislador en materia penal.

4, Razon de la decision.

4.1. Sintesis.

4.1.1. Dada la aptitud sustancial de la demanda, la Corte preciso el
alcance del margen de configuracién del legislador en materia de tipos
penales y sus limites, para distinguir entre conductas que se debe
criminalizar, conductas que esta prohibido crimnalizar y conductas que
pueden o no criminalizarse, que son las que se encuentran dentro de
dicho margen.

4.1.2. La Corte asume que la igualdad es un valor, un princigio y un
derecho, que debe verificarse en un test integrado de igualdad. También
advierte que €l nifio, como sujeto de derechos, cuenta entre sus derechos
fundamentales el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella
y que cualquier decision que se tome en asuntos que le conciernan debe
{undarse en el interés superior del menor.

4.1.3. Con fundamento en los anteriores parametros de juzgamiento, la
Corte aplico el test integrado de iguaidad y encontrd que 1os supuestos
de hecho sefialados en la demanda no eran equiparables, y que la
criminalizacion de la conducta del padre que tiene la custodia y el
cuidado personal no satisface el principio de necesidad, que es uno de Jos
limites al margen de configuracion del legislador en materia de tipos
penales.

4.2. Regla de la decision.

Dar diferente proteccién penal a la situacion del padre que tiene a su
cargo la custodia y cuidado del hijo menor y a Ja situacion dz! padre a
quien corresponde el régimen de visitas al mismo, no implica una
discriminacion injustificada ni desconoce el derecho fundamental del
nifio a tener una familia y a no ser separado de ella.
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11 DECISION.

En mérito de lo expuesto, 1z Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Fueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 7 de 1a Ley 890 de 2004, que adiciona
el articulo 230 A al Codigoe Penal, por el cargo analizado.

Copiese, notifiquese, comuniquese, inséitese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente. Camplase.

MAURICIO GONZALEZ
CUERVO
Magistrado

GUERRERO PEREZ
Magistrado
Tgﬂzéﬂzgjéiuéf%¢- Howge LE.laiﬁﬁihdh.
ILSON ELIAS PINZ LA JORGE IGNACIO
PINILLA PRETELT CHALJUB
fagistrado Magistrado

Con adlaracida da voteo
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ALBERTO ROJAS JORGE IYAN PALACIO

Magistrado PALACIO
Magistrado

Q B, QLQ KA Q‘ﬁﬁ.{‘__.@_ru& nf)(_)b ’G L“’I -

MARTHA VICTORIA/SA MENDEZ
cretard{a (deneral
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