Sentencia C-061/08

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD- Confrontacion objetiva del
contenido de la norma acusada con la Constitucion

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA ACTOS DE
CONCEJO DISTRITAL O MUNICIPAL- Incompetencia de la Corte
ConstitucionaDEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-
Imposibilidad de la integracién normativa con adtb Concejo Distrital de
Bogota

La representante de la Defensoria del Pueblo prepgategrar como objeto del
presente juicio de constitucionalidad el Acuerddd 28 2007 del Concejo
Distrital de Bogota, precisandose que la Corte carede facultades para
acceder a esta solicitud. En relacion con el teimaste simplemente recordar
gue las competencias de esta corporacion han sigativamente establecidas
por el articulo 241 de la Constitucion Politicaxte que en manera alguna
contempla la posibilidad de pronunciarse sobre leerdgual exequibilidad de
actos emanados de un concejo distrital o municipahcion atribuida de

manera expresa a la jurisdiccion de lo contenci@ministrativo, que es
entonces la competente para decidir a ese respecto

PUBLICACION DE NOMBRES Y FOTO DE PERSONAS
CONDENADAS POR DELITOS CONTRA LA LIBERTAD,
INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES, CUANDO LA
VICTIMA ES UN MENOR DE EDAD- Falta evidencia empirica sobre los
efectos de tal publicacion en niveles de protecgibrenestar de la nifiez

PUBLICACION DE CONDENADOS POR DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES EN
MENORES DE EDAD-No supera test de proporcionalidad

Existe un alto grado de incertidumbre sobre la cagad que la medida
estudiada podria tener para alcanzar de manera tefecel propdsito de

proteccion a la nifiez con el que presumiblemente datablecida. Por el
contrario, son notorios los peligros y afectaciorpege ella supone tanto para
los individuos penalmente sancionados como paraniesnbros de sus familias,
y aun para las posibles victimas y sus allegadas.|l@s cosas, concluye la
Corte que esta publicacibn no es una medida idopa el logro de la

finalidad propuesta, y por el contrario, constituyen mecanismo
desproporcionado e innecesario frente a la busqukldichos objetivos.

PUBLICACION DE CONDENADOS POR DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES EN
MENORES DE EDAD-Ineficacia de medida como mecanismo de
proteccion de la nifiez



Referencia: expediente D-6821
Demandante: Luz Ximena Espafia Amador

Demanda de inconstitucionalidad contra el
inciso 2° del articulo 48 de la Ley 1098 de
2006, “por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia”

Magistrado Ponente:
Dr. NILSON PINILLA PINILLA

Bogota, D. C., treinta (30) de enero de dos mibo@®v08).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumehto de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite ldstados en el Decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica prevista en &kalo 241 de la Constitucion
Politica, la ciudadana Luz Ximena Espafia Amadacigblante esta corporacion
la declaratoria de inexequibilidad del inciso 2F aigiculo 48 de la Ley 1098 de
2006, "“por la cual se expide el Codigo de la InfanciéayAdolescencia’

Mediante auto de 4 de junio de dos mil siete (208[/Magistrado Sustanciador
admitio la demanda contra la norma antes menciopatispuso fijar en lista el
presente proceso y correr traslado del asuntonalr $&rocurador General de la
Nacion, para que rindiera el concepto de rigor.

De igual manera se ordend comunicar la iniciac®rste proceso a los sefiores
Presidente de la Republica, Presidenta del Congkéiststros de la Proteccion
Social, del Interior y de Justicia y de Educaci®efensor del Pueblo y
Directora del Instituto Colombiano de Bienestar Ham También se extendid
invitacion a la Veeduria Distrital, al Director te Oficina de la UNICEF en
Colombia, a la Fundacién Antonio Restrepo Barclasafacultades de derecho
de las Universidades Javeriana, Externado de Cadprmulustrial de Santander,
de Antioquia, Santo Tomas y Nacional de Colombial Y entro de Estudios
Sociales — CES de la Facultad de Ciencias Humamées dniversidad Nacional
de Colombia, para que, si lo consideraban perinesg pronunciaran sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del segtonelemandado.



Cumplidos los tramites propios de esta clase deesas, procede la Corte a
decidir sobre la demanda de la referencia.

. LA NORMA DEMANDADA

El siguiente es el texto de la norma demandadartiggvlose que la demanda
de inconstitucionalidad se dirige contra la paunterayada de dicho texto:

“Ley 1098 de 2006
(noviembre 8)
Diario Oficial No 46.446 de 8 de noviembre de 2006

Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia YAt#olescencia
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(..)

ARTICULO 48. ESPACIOS PARA MENSAJES DE GARANTIA Y
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS. Los contratos de esian de los
servicios de radiodifusion, television y espacitecteomagnéticos incluiran la
obligacion del concesionario de ceder espacios depsgramacion para
transmitir mensajes de garantia y restablecimiadgaderechos que para tal fin
determine el Instituto Colombiano de Bienestar Hamdirigidos a los nifos,

las nifias y los adolescentes y a sus familias.

En alguno de estos espacios vy por lo menos una legemana, se presentaran
con nombres completos y foto reciente, las persqoashayan sido condenadas
en el ultimo mes por cualquiera de los delitos eonilados en el Titulo 1V,
‘Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacié®exuales’, cuando la
victima haya sido un menor de edad.”

lll. LA DEMANDA

La actora plantea varios cuestionamientos frenpeesepto acusado, todos ellos
desarrollados en torno a un cargo de inconstitatied y relacionando como
normas superiores vulneradas los articulos 1°,52°,12, 13 y 15 de la
Constitucion Politica.

Comienza por indicar que toda limitacion de losedbos constitucionales debe
responder a los principios de razonabilidad y propaoalidad, de tal manera



gue las restricciones establecidas se justifiquenvidud de una finalidad
constitucional coherente, validamente atendibleesngre que no traiga consigo
el menoscabo de la dignidad humana de alguno deatuxiados. A
continuacion, sobre el mismo tema, expone que omaancomo la demandada
tiene su origen en un conflicto entre el interésegal y el particular, que ha sido
inadecuadamente resuelto por el legislador, ya rquees admisible que so
pretexto de proteger el interés general se saeeifidos derechos fundamentales
de un solo individuo en particular, situacion geecentraria a lo establecido en
el articulo 5° de la Constitucion Politica.

Explica que se ha presentado un errado entendimielel articulo 44
constitucional, referente al interés superior derwenores y la prevalencia de
sus derechos, al pretender presentarlo como elrtsoponstitucional de la
norma acusada, cuando en realidad el propositstdepeecepto constitucional
es servir de criterio interpretativo para la resn de situaciones individuales,
en las que se encuentren en conflicto los deredbasy menor con los de otra
persona. Al tiempo que relieva la necesidad deepgestlos derechos de los
nifos, resalta que ello debe hacerse medianteiaeessde los poderes publicos
que armonicen tales derechos con los de las degnssnas.

Descendiendo a lo que significa la aplicacién dediana, sefiala que la publica
exposicidon de los condenados por delitos contrdibartad, integridad vy
formacion sexuales de los menores implica la a@gifon de quienes son
sometidos al escarnio publico y utilizados paradremar a otros, los posibles
infractores futuros de la ley penal, lo cual nodaien realidad entenderse como
una medida de restablecimiento y garantia paraildsnas de esos delitos,
como lo pretende el legislador. Sefiala ademas sfgepeoposito se logra con
otras normas actualmente vigentes, dentro de &Ee<uita la Ley 294 de 1996.

Explica ademas que la presentacion de esta infedma@ansgrede de manera
directa el articulo 12 constitucional, que proHisetratos crueles, inhumanos o
degradantes, pues implica darles a tales personaatamiento denigrante, que
atenta contra la dignidad humana y que inhibe saibjidades de readaptacion
a la vida en sociedad. Agrega que esta medidafisgriambién ampliar el
rango de accion de la pena, castigando a la persmrmanto por sus acciones
sino por el peligro que representa, lo que redilikariminatorio, y por ende,
contrario a lo establecido en el articulo 13 cémsitbnal. Agrega que también
resulta desigual que so6lo se someta a este tipmatidas a las personas
condenadas por delitos sexuales contra menoredatkyeno a todos los que
infrinjan las distintas disposiciones de la leygen

Finalizado su analisis, llama la atencién sobigeeho de que meses después de
la aprobacion de este precepto, el Concejo de Bdgo€C. estudié y aprobd una
medida semejante, cuya legalidad se entenderiatadpoen la existencia de
normas como la aqui acusada, asi como sobre lailpzd de que en otros
municipios se aprueben medidas semejantes.



Por las anteriores razones la actora pide a la eCateclarar la
inconstitucionalidad de la norma demandada.

V. INTERVENCIONES
4.1. Del Centro de Estudios Sociales de la Univaedaid Nacional

La Directora encargada de este centro de estudsestal sobre el origen, el
sentido y los efectos de disposiciones como la deuoiandada, sin pronunciarse
de manera directa sobre la exequibilidad o inexwiipad del precepto.

Menciona que este tipo de medidas se originaropaéses anglosajones, como
una forma de alertar a la ciudadania sobre laopassque han cometido esta
clase de delitos, en relacion con los cuales ka govVacion de la libertad no ha
producido suficiente efecto en lo que se refiesa aancion y prevencion.

Comenta que en otras sociedades la posibilidad utbdicar los nombres y
fotografias de estos infractores se ha visto comenacanismo de justicia y
reparacion comunitaria eficaz, que contribuye daewituaciones de mayor
gravedad y desproporcién, como el linchamiento, eualgunas comunidades
es frecuente por la grave ofensa colectiva que rgenestos delitos y la
sensacion de desproteccion al apreciar que el &stadpreviene ni reprime
adecuadamente su ocurrencia. En este sentido, goetda sido igualmente
comun la publicacién de las fotografias de perseoapechosas, condenadas y
aun rehabilitadas o después de haber purgado ooi@sgor estos delitos.

La interviniente aboga porque este tipo de medekten acompafadas de
campafas educativas que creen conciencia en ladzindh sobre la gravedad de
estos fendmenos, y en el caso de los infractoregyalamiento psicoldgico
adecuado, que les permita avanzar en un proceserdadera rehabilitacion y
resocializacion.

4.2. De la Defensoria del Pueblo

La Defensora Delegada para Asuntos Constitucionalesgales presentd un
extenso escrito, donde pide a la Corte declarandanstitucionalidad del
segmento normativo acusado.

En primer lugar, menciona que si bien el legisladorle dio expresamente a
esta medida un caracter sancionatorio, es inneggbk la publicacion
cuestionada tendria esa implicacion, por lo queastitucionalidad debe ser
mirada a la luz de las reglas y principios que gaian elus punienditeniendo
en cuenta los efectos que genera para la persbsardenciado, asi como para
su familia.



Plantea reflexiones sobre los efectisp precisamente positivos”que la
publicacion tendria en los menores victimas dedektos sancionados, en
cuanto podria implicarles la reminiscencia de spedgncia traumatica y
contribuir a retardar el proceso de recuperacioomcamal. A este respecto
refiere la existencia de instrumentos internacesialecogidos por esta Corte en
varios de sus pronunciamientos, conforme a losesulls Estados tienen el
deber de velar por el bienestar y recuperaciérasl@ictimas, y a partir de ello,
evitar toda situacion derivada del proceso de ty&sion y sancién de estas
conductas, que pudiere conducir a mayores molestxperiencias traumaticas
para ellas.

Indica que la norma acusada no precisa que lagaddin solo procede con
respecto a condenados por sentencia ejecutoriadiy gue seria posible que al
amparo de esta norma se publiquen el nombre ytdgrfafia de personas cuya
condena aun no ha quedado en firme. De igual masedrala que no existe
claridad sobre el alcance del lapso durante elsmiabalizara la publicacion, por
lo que los afectados no podran tener certeza pédcés.

También anota que la medida podria aplicarse aecmuthbs por hechos
sucedidos con anterioridad a la entrada en vigateia Ley 1098 de 2006, de
la cual hace parte, circunstancia que iria en aomkel principio sobre
irretroactividad de las sanciones, y por lo miseocontra de las garantias del
debido proceso.

Advierte que si bien es clara la intencion de lam@en cuanto a procurar que
se conozca la identidad de los responsables dgréaes delitos, no lo es con
qué proposito se hace esta difusion, pudiendo &r pde ello presentarse
situaciones indeseables, como serian todas aquelisonadas con actos de
venganza o de justicia privada de parte de la famél menor agredido o de la
comunidad a la que pertenece, en contra del agresale violencia o
discriminacion contra la familia de éste.

Descartadas estas Ultimas situaciones por seraci@astral espiritu del Estado
social de derecho que postula la Constituciéon @ 18duce la representante de
la Defensoria no encontrar ningun efecto benéfectadludida publicacion, que
resulte suficiente para justificar el sacrificio derechos fundamentales de la
persona condenada. A partir de lo anterior, considae la medida no supera el
test de proporcionalidad que al respecto debeusfess, ni resulta idonea como
mecanismo de garantia y restablecimiento de desaddntns menores afectados.
En la misma linea afirma que, no siendo idénearedso concluir que tampoco
resulta necesaria para el logro de tales propdésitos

Concluye anotando que medidas de este tipo condwcean mayor
marginamiento y estigmatizacion del victimario, qoe hace imposible su
resocializacion, que es claramente uno de los f#sesciales de la pena dentro
del marco del Estado social de derecho.



Finalmente, a partir de la mencién efectuada esetaanda, la Defensoria del
Pueblo solicita a la Corte realizar integracionnmativa con el Acuerdo 280 de
2007 del Concejo Distrital de Bogota D. C., solreual expresa que comparte
el proposito y los vicios de inconstitucionalidagede atribuye a la norma aqui
demandada, instando a que sea declarado inexedeilbf@anera simultanea con
aquélla.

4.3. Del Ministerio de la Protecciéon Social

En su intervencion mediante apoderada, este Miidstolicita a la Corte
declarar laexequibilidad del precepto demandado, por la principal razon de
hacer prevalecer los derechos de los nifios solreldolas demas personas,
segun lo estatuido por el articulo 44 constitudiona

Explica que el Codigo de la Infancia y la Adolesgsancontenido en la Ley
1098 de 2006, tiene el propodsito de avanzar eresdrdollo de los principios
constitucionales sobre la materia y en el cumphtoede los compromisos
internacionales adquiridos por Colombia en tornla @roteccion de la nifiez,
destacandose entre ellos la Convencion sobre loscBas del Nifio adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unida$ ele2noviembre de 1989,
incorporada al derecho interno mediante Ley 12 3 1Alude también a los
principios del Estado social de derecho, uno degyyincipales propdsitos es
la proteccidn activa e integral de las personassguencuentran en situaciones
de debilidad manifiesta, como por definicién ocuwe los nifios.

Finalmente sefala que el supuesto de hecho deéblizgozion ordenada por esta
norma es la existencia de una condena, lo que sugoa la persona ha sido
previamente procesada, con el lleno de las gasantianstitucionales,
circunstancia que debe brindar tranquilidad erestido de que no soportara la
limitacion de sus derechos sin la debida y sufteiereflexion del juez
competente en torno a su responsabilidad penal.

Agrega que sin duda el aparte demandado presupmeandena en firme, lo
cual excluye la posibilidad de lesionar las gaeenfrocesales de la persona
sentenciada, como en efecto ocurriria si se proaeda divulgacion de
informacion relacionada sobre quien media condgrexp ésta se halla
impugnada mediante recurso aun no resuelto.

4.4. Del Ministerio del Interior y de Justicia

Este Ministerio presento, por conducto de apodeesgecial, un escrito en el
gue solicita declaraxequibleel aparte normativo demandado.

Previamente a la exposicion de las razones quertaopsu solicitud, esta
interviniente reflexiona en torno a la distinta urateza de los valores, los
principios y las reglas constitucionales, a padér lo cual sostiene que la
dignidad humana es un principio que informa lodirdiss derechos y reglas



constitucionales. Sobre estas bases, examinapgiblicacion ordenada por la
norma demandada afecta el principio de la dignlladana en relacion con la
persona sentenciada.

A este respecto sefala que la finalidad de la nmcrén es contribuir a crear
conciencia en la ciudadania sobre la frecuencisayeglad de este delito, que
por sus caracteristicas particulares tiende aerael olvido y el silencio, sin que
las personas responsables sean debidamente sal@asord mismo tiempo, a

partir de dicha concientizacién, se procura tambianzar en la prevencion de
este tipo de conductas y disuadir a los futuranatbres.

Reflexiona ademas sobre las posibilidades de rihaliin que usualmente
tienen las personas que han cometido estas acgios@me el grave dafio que
Sus actos causan a los nifios victimas, resaltamelesias situaciones afectan en
alto grado la dignidad de éstos y evitarlo es éhcgral proposito de la
publicacion cuestionada. Sefiala que ésta y lassleomsecuencias negativas de
sus actos, pueden contribuir a inducir a los indr@s a iniciar un proceso de
rehabilitacion que reduzca la posibilidad de relmen estas conductas.

En lo que atafie al juicio de proporcionalidad den&dida, explica que éste se
supera de manera satisfactoria, ya que la pubdicaaidenada por ley es Uutil
para contribuir a los ya anotados propdsitos degm@dn, y que la afectacion
que causa a los derechos de la persona condenadsulta superior a tales
beneficios. En la misma linea transcribe una citdidgrafica conforme a la
cual, no obstante su valor absoluto, la dignidacduresderecho fundamental
susceptible de ciertas restricciones, consideragi@valida las limitaciones o
efectos negativos que pudieran derivarse de lagadbn aqui cuestionada.

Finalmente, concluye sefalando que en Colombiaseal iy corriente que en
desarrollo del derecho a la informacion, los medi®somunicacion divulguen
la comision de diversos delitos y actos de violemcidentifiquen a las personas
sospechosas o responsables, sin que hasta lagstehpractica haya sido objeto
de cuestionamientos a partir de consideracionasiogladas con la dignidad de
las personas asi sefialadas.

4.5. Intervenciones extemporaneas

Se desprende de lo informado por la Secretariar@emhe esta corporacion, que
con posterioridad al vencimiento del término dadipn en lista se recibieron
cuatro intervenciones mas, presentadas por losegseptantes del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, la Veeduria Radfrel Consultorio Juridico

de la Universidad Santo Tomas y la Fundacion AotdRestrepo Barco, la
primera y la ultima abogando porque el preceptosain sea declarado
exequible mientras las restantes aleganmaonstitucionalidad.

V. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



Mediante auto N° 155 de junio 27 de 2007 la Saémdlde esta corporacion
acepto el impedimento que en comunicacion conjoraaifestaron los sefores
Procurador General y Viceprocurador General dedeid, por haber tomado
parte activa en el tramite de redaccion, estudaprpbacion del proyecto que
vino a convertirse en Ley 1098 de 2006, ante |ld elasenor Procurador
General, mediante resolucién 0228 de agosto 240deé @esigno, para rendir el
correspondiente concepto, al doctor Francisco d&agan Molina, Procurador
1° Delegado para la Casacion Penal, quien el 3pembre de 2007 solicitd
declarar exequible el precepto atacado.

Plantea que la Corte debe adoptar su decision t& pat analisis de tres
problemas constitucionales propuestos por la deamada saber: i) si en efecto
se utiliza a las personas condenadas como objetdinhkedacion de terceros y si
ello puede considerarse como trato denigrante feetaala dignidad de los
condenados; ii) si el articulo 44 superior sol@adistmado a resolver conflictos
individuales en los que es necesario escoger Estm@erechos de un nifio y los
de otra persona, o si por el contrario, puede densise como fundamento de la
norma aqui demandada; iii) si con la publicaciédeanda por esta norma se
vulnera el derecho a la igualdad, en cuanto esthdaesolo se aplica para las
personas condenadas por un anico tipo de delitbguanto la victima haya sido
un menor de edad, y no a los autores de toda dtadelitos.

A efectos de resolver el primer interrogante, elcepto fiscal analiza de manera
detallada el mandato contenido en la norma demandaina la atencion sobre
el hecho de que la publicacién ordenada sdélo debkii el nombre y la
fotografia reciente del condenado, debiendo ommtichos otros datos (nimero
de identificacién, localizacion geografica, fechairgunstancias de los hechos o
identificacion de la victima), cuyo conocimientaiaenecesario para lograr la
identificacion y/o localizacion de la persona caratia, del menor agredido o de
las familias de uno y otro, presupuesto necesaa [a posible ocurrencia de
todas las situaciones que podrian afectarlos y ltpe sido ampliamente
llustradas tanto por la demandante como por oegdedglintervinientes.

A lo anterior se agrega la clara limitacion quendéema establece en torno a la
duracion de la publicacion cuestionada y que sealdel hecho de que se trate
de personas condenadas el Ultimo mes’ circunstancia que necesariamente
obligar4 a la renovacion mensual de la informadie por este medio se
divulgue, o lo que es lo mismo, a la imposibiliddd que un condenado
aparezca en este tipo de publicacion por un lapger®r a treinta dias. Resalta
gue todas estas circunstancias deberan ser teaida&sienta al momento de
efectuar el juicio de proporcionalidad que deteemia constitucionalidad del
precepto demandado.

De otra parte, alude al principio de publicidad gseinherente a la actividad
judicial (art. 228 superior) y de manera partic@dos pronunciamientos de los
jueces, haciendo énfasis en las finalidades ligit@ssoportan este principio, en



especial el mensaje que se envia a la comunidadaade la vigencia de la
norma y del efectivo castigo de los infractoressdka ademas que el efecto
aflictivo y la afectaciéon a la autoestima que ehdmnado pudiera sufrir se
derivan de la sentencia condenatoria como tal, genla divulgacion que de ella
se haga.

Explica también que es inevitable e inherente #&aiex tipo de penas previstas
en la ley ese caracter aflictivo y, si asi se amrsi, humillante o vergonzoso.
Esta condicion es supuesto indispensable de |etivaig que, dentro del marco
de la Constitucién, persigue el sistema penakx#fh que sin duda explica que
comunmente no se considere cruel o excesivo impamersancion penal a los
responsables de la comisién de acciones legalnmaefieidas como delitos.
Basado en lo anterior, advierte que para que puedsiderarse una eventual
infraccion al principio contenido en el articulo &@nstitucional, es necesario
entonces que la afliccion causada por la pena negde impuesta sea
inusualmente intensa o desproporcionada.

A partir de estas consideraciones concluye quauldigacion dispuesta por la
norma acusada, no puede considerarse entoncesatonctuel, inhumano o
degradante, ni tampoco atentatorio contra la daghltimana.

En torno al segundo interrogante, referente ahakeael principio contenido en
el articulo 44 constitucional sobre prevalencidogederechos de los nifios, que
la demandante considera es apenas un criterigiatativo para la solucién de
conflictos individuales, sefala que de conformidamh lo previsto en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y lo platdgzor la jurisprudencia de
esta corporacidnla aplicacion de dicho principio trasciende aaplente de lo
indicado por la actora, y debe ser criterio oridatade la actuacion del Estado
en torno a la nifez. Indica que este principio dedeaplicado por todas las
ramas y organos del poder publico, y servir comampatro para la definicion y
ejecucion de las politicas oficiales en relaciom ebtema.

En lo referente a la eventual violacion del dereehda igualdad de los
condenados sometidos a la publicacion, vuelve sallpmpdsito de la medida y
del Cédigo del cual ella hace parte, cual es léepoion integral de los menores.
Desde esta perspectiva, sefiala que la justificadgntrato presuntamente
desigual reside precisamente en el interés supdgolos nifios, para cuya
proteccion integral se cre6 esta medida adminigirdtesaltando que la ley no
le da el caracter de pena accesoria), a efectesmtebuir a la prevencion de
este delito, que tan gravemente afecta a la pdilacfantil.

Indica entonces que las particularidades de lasgnds (los nifios), que son un
grupo cuya vulnerabilidad es manifiesta y por Bbosido definido como sujeto
de especial proteccion constitucional, explicaqug la ley solo previé el uso de
esta forma de publicidad de la sentencia en esissescy no en el de los

! A este respecto cita las sentencia C-1064 de @@0@. Alvaro Tafur Galvis) y C-796 de 2004 (M.Rodrigo
Escobar Gil).



condenados por otros delitos, cuyo sujeto afectmi@ncuentra en situacion
diferente a la de los nifos.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1) Competencia

Desde el punto de vista de lo dispuesto por ewdati241 numeral cuarto de la
Constitucion, la Corte es competente para conceé dresente demanda.

2) El contenido de la norma acusada

Previamente a adentrarse en el estudio de lostaspde los cuales depende la
exequibilidad del precepto demandado, es convenfetcisar su contenido y el
contexto dentro del cual debe analizarse.

Se trata del segundo inciso del articulo 48 deligide la Infancia y de la
Adolescencia, Ley 1098 de 2006, articulo que hameepdel Capitulo 1°
(Obligaciones de la Familia, la Sociedad y el Estatel Titulo Il (Garantia de
Derechos y Prevencién) del Libro | de dicho CodiBooteccidn Integral). Ese
capitulo 1° (arts. 38 a 49) del cual hace partadana demandada, enlista y
desarrolla los deberes que en relacion con la didaly la adolescencia
corresponden a cada uno de los entes ya indicadas,instituciones educativas
y (parte final, arts. 47 a 49) a los medios de auoacion.

El articulo 48 contempla la existencia de lo queod&na “espacios para
mensajes de garantia y restablecimiento de deréctogyidos a los nifios, las
niias, los adolescentes y sus familias. Sobretesta, el primer inciso de la
norma ordena incorporar a los contratos de comnted® los servicios de
radiodifusion, televisibn y espacios electromagmsti la obligacion del
concesionario de ceder espacios de su programparénla transmision de este
tipo de mensajes, cuyo contenido deberd ser detadmi por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

Establecida de manera general esta atribucion éezaadel mencionado
instituto, el inciso segundo contempla un caso @apegue, en consecuencia,
limita parcialmente la autonomia de dicha entidachleterminar el contenido
de tales mensajes. Se trata de la presentdpidnlo menos una vez a la
semana’; “con nombres completos y foto recientele“las personas que hayan
sido condenadas en el ultimo mes por cualquierbslelelitos contemplados en
el Titulo IV ‘Delitos contra la libertad, integridhy formacion sexuales’
cuando la victima haya sido un menor de eddfta parte de la norma es la
gue ha sido objeto de la presente demanda.

2 Articulos 205 a 219B del Codigo Penal vigente, mpatuyen, en sus diferentes modalidades, la vioiados
actos sexuales abusivos y el proxenetismo.



Asi pues, se trata de la presentacion a travéa tidvision del nombre y la
fotografia de las personas condenadas en cuallygar del pais durante el
ultimo me$ por cualquiera de los delitos en cuestion, siempeela victima sea
un menor de edad. La norma no contempla divulgertojcon el nombre y
fotografia de la persona condenada, cualquier ioframacion relativa a la
victima, al victimario, a las circunstancias en quarrieron los hechos e incluso
a la naturaleza y duracion de la condena impuesta.

De otra parte, segun se deduce de los titulossdeeleciones y capitulos y de las
distintas normas que hacen parte del Cédigo defdmdtia y la Adolescencia, el
legislador entendié que la divulgaciéon de estarméxién constituye un
mensaje de garantia y restablecimiento de los kesede los menores, aspecto
que esta llamado a tener un efecto determinantd andlisis de exequibilidad
gue en este caso efectlia la Corte.

Finalmente, es del caso reconocer que el contel@desta disposicion apunta a
efectos semejantes a los pretendidos con el Acug8dode 2007 del Concejo
Distrital de Bogota D. C., en cuanto disponen lailgiacion de los nombres y
las fotografias de convictos por delitos sexuat@dra menores de edad, aun
cuando difieren en el medio escogido para darldigpdéd a las condenas, la
periodicidad de los mensajes y, naturalmente, @mtoua su campo de accion
desde el punto de vista territortaDe la misma manera, resultan distintas en su
jerarquia normativa y en cuanto a la competenciaa pdilucidar su
constitucionalidad.

3) El alcance de esta decision y los problemas jditos relevantes

Frente a los planteamientos efectuados por la ddand®, los intervinientes y el
representante del Ministerio Publico, es necesarimenzar por delimitar qué
asuntos son determinantes para la decision questencaso debe adoptar la
Corte Constitucional, precisando también cualedtaes extrafios a este analisis.

Como es bien sabido, el control de constitucioaaligarte de la confrontacion

objetiva del contenido de una norma, para el casoaturaleza legal, con uno o
mas textos constitucionales, a efectos de deterrsina preceptiva cuestionada
es, en alguna forma, contraria al contenido demal(g) de las normas superiores
invocadas por el demandante.

% Si bien el primer inciso de la norma (aparte nmaledado) se refiere a los servicios de radiodifygiglevision

y espacios electromagnéticos (en muchos de logsumal existe programacion propiamente tal, ni bggd al
manejo de espacios o contenidos por parte delciia&mio), por la naturaleza del mensaje ordenqde,incluye

la fotografia de la persona condenada, se entendgré la aplicabilidad de esta norma esta contraida
principalmente al servicio de television.

“ Se entenderia comprendido entre la fecha de \ierfectiva de la sentencia condenatoria y aqeellgue la
fotografia y nombre del condenado son difundidoraaés de la television.

® Esta Corte ya se ha pronunciado, en sede de {{itdla73 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil), feeatla
aplicacion de la norma distrital.



En este sentido la Corte ha resaltado, en todgbtenue al menos en principio
no interesan a este andalisis los argumentos resaivia conveniencia o no del
mandato contenido en la(s) norma(s) acusada(g€greade su previsible efecto
practico, cuestiones cuyo caracter es marcadanseietivo, e incluso, en
muchos casos, hipotético. Sin embargo, ello noaopata admitir que, aunque
de manera excepcional, pueda devenir pertineraradisis de aquellos aspectos
relacionados con las consecuencias de la norma,regudten relevantes a
efectos de los juicios de proporcionalidad y rabditad a que hubiere lugar.

Ahora bien, con respecto al ya citado Acuerdo 28Q@D7 del Concejo Distrital
de Bogota, que la representante de la Defensoti®udblo propone integrar
como objeto del presente juicio de constituciorziddebe precisarse que la
Corte carece de facultades para acceder a estausblEn relacidon con el tema,
baste simplemente recordar que las competenciastdecorporacion han sido
taxativamente establecidas por el articulo 241ad@dnstitucion Politica, texto
gue en manera alguna contempla la posibilidad deumciarse sobre la
eventual exequibilidad de actos emanados de unefidstrital 0 municipal,
funcion atribuida de manera expresa a la jurisdiccde lo contencioso
administrativo, que es entonces la competentedeuidir a ese respeéto

Por estas razones no se realizara la integracignativa propuesta en relacion
con el referido Acuerdo 280 de 2007 del ConcejB8agota D. C.

Al confrontar lo expuesto y los temas planteadosleemlemanda, la Corte
realizard su andlisis de constitucionalidad anadlaen primer lugar aquellos
aspectos que de manera mas directa y determinaciben en la eventual
inexequibilidad de la disposicidon acusada. Con msipdsito se estudiara:

)] el alcance del articulo 44 de la Constitucion Raljtque la demandante
y varios de los intervinientes entienden como fumelato y origen de la
medida aqui cuestionada;

i) a partir de lo anterior, se estudiara si la presadm en television de los
nombres y fotografias recientes de las personadeocandas es una
medida legitima, proporcionada e idonea para ebldgl proposito que
la norma persigue.

Verificado este analisis, y so6lo en la medida em ge concluya que el
mecanismo estudiado resulta proporcionado y legjtga haria necesario que la
Corte aborde de manera directa los demas asumrtoeatios por la demandante
y comentados por algunos intervinientes como pesilgeneradores de su
inexequibilidad, a saber:

i) si la aplicacion de esta medida implica un trattumano o degradante,
situacion proscrita por el articulo 12 constitualn

® Arts. 237 Constitucién y 132 del Cédigo Contengidsiministrativo.



V) si el hecho de aplicarse Unicamente al caso daelitss sexuales contra
menores de edad y no a todos los demas tipos gepideistos en el
correspondiente cédigo, resulta violatorio del deoea la igualdad,;

V) si la presentacion de esta informacion a travéla delevision afecta el
derecho al buen nombre, protegido por el articGlodnstitucional;

A través del analisis de estos aspectos podra iapgecademas, de manera
paralela, si esta divulgacién comporta la vulnémacie derechos inalienables de
la persona o resulta lesiva de la familia en cuansbitucion basica de la

sociedad (art. 5) y/o si podria entenderse quetaafies valores propios del

Estado social de derecho o es contraria al logrdodgefines esenciales del

Estado, definidos en los articulos 1° y 2° coneititiales, respectivamente.

Finalmente, en caso de haberse superado todast@soees objeciones de
constitucionalidad, de tal modo que se descartgofable inexequibilidad de
este precepto, la Corte entraria a analizar oitascgones que, llegado el caso,
podrian dar lugar a la declaratoria de exequikldlidandicionada. Entre esos
asuntos cabe mencionar los relativos a la firmezkadtondena como requisito
sine qua norde esta publicacion, la necesaria temporalidath deedida y el
tema de si aquélla podria aplicarse en el casoedsomas responsables por
hechos ocurridos con anterioridad a la vigenciadey 1098 de 2006.

4) El alcance del articulo 44 de la Constitucion PFitica

Si bien ninguno de los participantes en este poopkstea de manera directa la
eventual vulneracién de esta norma superior ppreglepto acusado, la mayoria
de ellos, aunque desde distintas perspectivagrpdel supuesto de que este
altimo pretende ser un desarrollo legal de lasrga@s contenidas en aquélla,
aspecto que es pertinente que la Corte consideréorema breve, por su
relevancia en la determinacion que adoptara sabegdquibilidad del segmento
normativo demandado.

De acuerdo con lo expuesto por la demandante, feman@uestionada es
resultado de un entendimiento incorrecto del precegnstitucional, cuyo
propésito seria apenas servir de criterio de ind¢apion judicial cuando quiera
que deba resolverse un conflicto especifico easederechos de un menor de
edad y los de una persona adulta. Sin embargonselgparecer de otros
intervinientes, el precepto esta llamado a resaltar manera general la
importancia prevalente de los derechos de los msngrel compromiso del
Estado y de los particulares en torno a la efectadizacion de tales derechos,
debiendo entonces servir como punto de partidalpdoemulacion y desarrollo
de politicas publicas en relacion con el tema.

Desde esta Optica, el articulo 44 seria ciertamehtgincipal fundamento de
una medida como la aqui examinada, con lo cuals lé¢ haberse producido la
errada interpretacion legal que denuncia la adtataia, por el contrario, una
acertada y afortunada aplicacion.



Sobre este particular, la Corte comparte el plamiao de la representante del
Ministerio Publico, de acuerdo con el cual, el ggfp del articulo 44 superior
en comento excede considerablemente el de semmhesiecurso interpretativo
para la resolucion de conflictos particulares, maiteiento que equivaldria a
restringir el contenido de esta norma al de sumodltinciso, conforme al cual
“Los derechos de los nifios prevalecen sobre lofodalemas; ignorando sin
justificacion lo establecido en los dos primerossi Ao ha resaltado
consistentemente la jurisprudencia, sobre lo cuaktéb acudir a las
consideraciones vertidas en las sentencias C-16@0@0 (M. P. Alvaro Tafur
Galvis) y C-796 de 2004 (M. P. Rodrigo Escobar.Gil)

En realidad, mas alla de lo reconocido por la acteste articulo contiene la
explicita incorporacion en nuestro ordenamient@joo del universal principio
sobre el interés superior del mehogque se manifiesta, de una parte, en la
expresa enumeracion de los derechos de los nifidsdil®), que son ademas
reconocidos como fundamentales y, en consecuesusaeptibles de proteccion
mediante la accion de tutela. De otra parte, saellejado también en el
establecimiento de importantes deberes de acci@maleeza de la familia, de la
sociedad y del Estado (inciso 2°), encaminadoscarh@alidad dicho conjunto
de derechos para todos los menores residentesl@mitia.

Adicionalmente, tales incisos primero y segundo cmhentado articulo 44
contienen varias referencias expresas a la proteccontra toda forma de
violencia o abuso sexual y a la necesidad de gasargl desarrollo armoénico e
integral del nifio, los cuales no sélo habilitanpsijue ademas obligan al Estado
y a los demas entes comprometidos en la proteabsdma nifiez, a adoptar
medidas efectivas para prevenir y luchar frenteas éendémenos y procurar, en
toda la extension que ello sea posible, la reltabiin de los menores que
hayan sido victimas de ellos.

En relacion con este asunto y con todos los demas ae refiere el articulo 44,
el poder legislativo tiene amplia autonomia par@aldscer las medidas que
juzgue convenientes al logro de tales propoésitesn@me y cuando, como es
natural, ello se haga dentro de una adecuada atiégr con los demas
postulados constitucionales.

Por todo lo anterior, considera la Corte que, ahasesn principio, el propdésito
de la norma puede en efecto entenderse validanfientdo en el mandato
contenido en el articulo 44, como un mecanismo ramzdo a la garantia y
restablecimiento de los derechos de los nifios gyarhsido victimas de delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexualgituaciones que de suyo
afectan gravemente los derechos fundamentalesst@@ésma norma reconoce
y protege.

" Este principio se encuentra presente en los pales tratados internacionales relacionados comsete
infancia y familia y, en particular, en la “Convét sobre los Derechos del Nifio” adoptada por lamitsea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembrel389, incorporada al derecho interno colombiano
mediante Ley 12 de 1991.



5) El juicio de proporcionalidad sobre la medida esidiada

5.1. Bajo el entendido de que el articulo 44 ctinsbnal establece el deber de
la familia, de la sociedad y del Estado de adetaat@iones efectivas para
proteger a los niios y hacer realidad los dere@inodamentales que la misma
norma les reconoce, y teniendo en cuenta que, sagade deducirse, la medida
cuestionada constituiria un instrumento encamireldoumplimiento de estos

deberes, es necesario entonces determinar si tanmseno resulta legitimo y

proporcionado a la luz de la Constitucion.

Para esto es procedente realizar un test de priopalidad de la medida

cuestionada, siguiendo para ello los criterios ges$ajurisprudencialmente

establecidos en relacion con el tema. Un ejeradei@onderacion semejante a
éste lo realizo recientemente la Corte en la yaridd sentencia T-1073 de 2007
(M. P. Rodrigo Escobar Gil), a propésito de las imasl contenidas en el

Acuerdo 280 de 2007, expedido por el Concejo Dadtrie Bogota D. C., al cual

tanto la actora como los intervinientes hicierdenencia.

5.2. El primer aspecto que debe abordarse conrepégito, es ldinalidad de
la medida, a efectos de constatar si ella persigue un gbjétgitimo a la luz de
la Constitucion. Procede entonces averiguar y gaedaual es el propdsito u
objetivo de divulgar esta informacién, en la forgravista en el articulo 48
parcialmente atacado.

En la demanda la actora reconoce implicitamenteetjobjetivo de la difusion
de esta informacidn es proteger a los menores alt, sth especificar si se trata
de quienes han sido victimas de los delitos saadms) 0 de todos los que estén
en minoridad en un area determinada, o en todaisl n este sentido admite
que la norma acusada puede tener una finalidadittmnsnal legitima, que la
actora relaciona con el contenido del articuloupksor.

Sin embargo, otro de los objetivos de la disposicih al menos una de las
formas de lograr la proteccién de los menores,tesi@izar a los posibles
futuros infractores a partir de la publicidad a qee somete el caso de las
personas ya condenadas, finalidad que la demandactesntra incompatible
con los valores constitucionales.

La representante de la Defensoria del Pueblo Hgaaas comentarios sobre el
tramite legislativo cumplido por la disposicion hidgmandada, sefialando que la
finalidad especifica de este norma no consta deeraaexpresa en tales
documentos, debiendo apenas deducirse en formeectalide los principios
generales que inspiraron la expedicion del Coédigo la Infancia y la
Adolescencia y facilitan su interpretacion. No abgg, llama la atencion sobre
el hecho de que no es claro como esta publicaciétege a los menores
colombianos, lo que crea dudas sobre cudl esllfimakdad de la medida.



A este respecto, la Corte constata la escasezfeleneias precisas durante el
tramite legislativo relativas a la introduccion egta norma y a sus objetivos
especificos. Con todo, entiende, al igual que sadli® los intervinientes, que la
finalidad de esta publicacion es, al menos de naagenérica, la proteccion de
los menores de edad residentes en Colombia y leempesgdn de nuevas
conductas de agresion sexual en contra de ellogoussle deducirse, en efecto,
del contenido del Capitulo 1° (principios y definites§ del Titulo | del Libro |
de esta ley, en particular disposiciones como lesastablecen la finalidad de
este Caodigo (art. 1°), su objeto (art. 2°), ladaggle interpretacion y aplicacion
(art. 6°), el principio de proteccion integral (aff), el principio sobre interés
superior del menor (art. 8°) y la regla sobre plevaa de sus derechos (art. 9°).

Aceptado entonces que el objetivo de esta pubfinags contribuir a la
proteccion de nifios, nifias y adolescentes resisl@meColombia, precaviendo
nuevos delitos sexuales en contra de ellos, a pigftanalisis efectuado paginas
atras en relacion con el contenido del articulocddstitucional, encuentra la
Corte que la finalidad del precepto acusado resedfiima, a la luz de nuestro
ordenamiento constitucional.

5.3. El siguiente paso del test de proporcionalidddga por ladoneidad de la
medida para alcanzar el objetivo propuestoEste es uno de los pocos casos en
que, por excepcidn, le es permitido al juez camdtihal adentrarse en el
estudio de los efectos previsibles de la aplicad#ia norma acusada.

Frente a este tipo de interrogante, es siempreme&uedable volver sobre el
proceso de debate y aprobacion de la norma cuysittaionalidad se examina,
donde deberian encontrarse respuestas y expliesciem torno a por qué la
medida que se establece resulta Gtil para el ldgron determinado objetivo
constitucionalmente legitimo.

Examinado el tramite legislativo cumplido por eby&cto de Ley 085 de 2005
Camara — 215 de 2005 Senado, origen de la normarjpomente sancionada
como Ley 1098 de 2006, se observa que el segurntmidel articulo 48 (hoy
demandado), no hizo parte del proyecto originasgméado a consideracion de
las camaras, aunque si se contemplaba la existelgcidos mensajes de
restablecimiento y garantia de derechos, para diiyaion los concesionarios
de ciertos servicios deberian ceder espacios deragramacion. Este inciso
segundo, complementario del que le precede, fuedntido apenas durante el
segundo debate cumplido ante la plenaria del Sedada Republica el 22 de
agosto de 2006 (ultimo del tramite legislativo)ppuesta de la Senadora
Alexandra Moreno Piraquive, sin que conste en laspectivas actas la
existencia de una expresa y suficiente sustentadidespecto. El texto quedd
incorporado en la version final, conciliada por conados de ambas camaras
el 20 de septiembre del mismo afo y posteriormaptebada por la plenaria de
cada una de ellas.

8 Articulos 1° a 16.



En suma, no existe constancia de que durante reitérale este proyecto se
hubiere sustentado, de manera suficiente, por gestef al proposito de
proteccion de la nifiez, este medio resulta prdéebotros de posible menor
impacto contra la persona condenada, lo cual padisgentar la utilidad de la
medida cuya legitimidad se debate.

De tal manera, y ante la falta de evidencia engilicecta sobre los efectos de
tal publicacion en mejores niveles de proteccidnenestar de la nifiez, resulta
especialmente dificil realizar este juicio. Lo aitte se ve acentuado por el
hecho, destacado en el punto anterior, de quenddidad que se ha admitido
como constitucionalmente legitima es de caracteémep - la proteccion de los
nifios -, siendo notoriamente incierto de qué maoenareta estaran ellos mejor
resguardados por el hecho de divulgarse dichandoion. Asi, no es valido
afirmar de manera concluyente que la medida sdaougfectiva para la
proteccion de la nifiez residente en Colombia.

Esta apreciacion se corrobora al analizar de magmetaninar algunos de los
posibles efectos benéficos que se buscarian catifdaion de los nombres
completos y la fotografia reciente de los condesauhoel Gltimo mes por delitos
sexuales contra menores, asi:

Si se trata de ejercer prevencion general paradisa futuros infractores en
potencia, tampoco aparece motivacion en el protagslativo, con estudios
bioldgicos, psicologicos, sociologicos y, en gehetaminologicos, sobre la
naturaleza de esos delitos, particularmente cuandocometidos contra seres
humanos que no han adquirido formacién sexual,gmaidi mediar impulsos
irracionales, instintivos e irrefrenables, andmafoente al comportamiento
sexual de la mayoria de la poblacion, que difiailtegpodrian ser controlados
asi se observe que la justicia ha sido eficiersevgra en algunos casos, frente a
otros individuos que incurrieron en comportamies@sejantes.

Tampoco se analizo, en la misma linea, el indiceeoheidencia en este tipo de
conductas, que puede ser significativamente alttaiya lugar a pensar que
tampoco opera la prevencion especial, con lo que elthecho de haberse
divulgado la informacién relativa a la propia conde no pareceria razon
suficiente para contener a un individuo en traneeameter una nueva accion
delictiva de la misma naturaleza.

En el plano de prevenir a la poblacién sobre Iagmeia de estos individuos en
sus vecindarios y el peligro que representan, tieerse en cuenta que por la
época en que ha de efectuarse la difusitas personas que hayan sido
condenadas en el dltimo me®n la mayoria de los casos el sentenciado estara
aun privado de la libertad, dado el extendidantumpunitivo actual, quedando

sin fundamento ese objetivo de la publicacion ened siguiente.

Pero, en el otro extremo, si se previera que lalgiacién ha de hacerse al ser
excarcelado, se estaria desconociendo el nomiaatoetle reinsercion social,



rehabilitacion o resocializacion que se le abonla @ena como una de sus
funciones inmanentes, tedricamente justificadope@almente de la privacion
de la libertad.

Por lo anterior, no encuentra la Corte evidendiagiquiera mediana, de que el
medio escogido para brindar proteccion a la pobiaanfantil tenga una
efectividad tal que justifique la instauracion deaemedida.

5.4. Para tratar de establecer uebacion entre el beneficio obtenido y la
afectacioén o perjuicio que se causa contra otrosdaes juridicos ha quedado
constatada la alta indeterminacion del beneficie egte mecanismo de difusion
de la condena puede generar, por la carencia deli@stque le otorguen
fundamento, lo cual, por ahora, coloca en un plpa@amente especulativo
evaluar la relaciéroosto- beneficioque al respecto pudiera plantearse y, a partir
de alli, deducir si se esta quebrantando la prapualtdad. Empero, si existe en
este caso una percepcion mucho mas amplia sograveimen o afectacién que
para la persona condenada y también para su fangpecialmente en
comunidades menores, implica la difusion adiciorgit@ estigmatizadora de la
identificacion publica cuya exequibilidad se diggutizon por la cual se estima
procedente discurrir, en forma breve, en relacamtales afectaciones.

De manera general, es evidente que aquellas persocmredenadas cuya
identidad se difunda sufrirdn por ello una innedasafectacién adicional; si
ademas de al sentenciado, o en lugar de él, quarssven la divulgacion
conocen a su familia, los naturales sentimient@gines que una noticia de
este tipo despierta podrian extenderse contra messque no sé6lo no son
culpables de la depravacion que se informa, sine gqaguramente la
desaprueban o alguno (a) (s) de ellos la han pdalecivienen a sufrir adicional
verguenza, baldon y otras aflicciones por lo quehan hecho. Aun mas, se
exponen a eventuales agresiones, verbales o d®,hpech parte de quienes
conozcan y sepan donde encontrar familiares defles@ado, probablemente
algunos en el rango de minoridad que tedricamentgiere proteger.

La violencia podria ser también exacerbada cortraigmo individuo, como
con frecuencia sucede en los propios centros dasiéa contra quienes son
etiguetados como violadores de nifios, 0 en otrgarés si se encontrare en
libertad, posibilidad por cierto remota, dada heesielad de las sanciones que ha
previsto el legislador para esta clase de deldmsiplementada con la exclusion
de beneficios y mecanismos sustitutivos o alteroati

5.5. Ladesproporcion es todavia mas palmaria al advertir, como o pkaié
actora, que con la aplicacién de esta medida elarinte esté siendo utilizado
por el Estado para crear temor, lo cual agrede atboradicional, innecesario y
poco util, e implica una invasion a la érbita interademas de utilizacion del
individuo, inadmisible frente a la persona humaas, se parta de la altisima
gravedad de la accion perpetrada.



Recuérdese, por otra parte, de nuevo en relacidrelcdebate legislativo, que
no aparece que se haya efectuado una considewdaidenos mediana sobre la
razon de ser y los efectos que se esperaban dmppoecuestionado; ni que
hayan sido consideradas alternativas conducentemisaho propdsito, que

pudieran conllevar mas efectividad y menor afeétaeal individuo condenado

y/o a su familia.

Lo brevemente expuesto sefiala que, pendiente fduatadlemostracion de los
hipotéticos beneficios sociales que esta medidaepudraer consigo, son en
cambio evidentes y de gran significacion los costagesgos que ella supone
para la persona misma y para los miembros de silidadonde podria hallarse
la propia victima, u otro menor en aumentado riesgeictimizacion. Por ello,

estima la Corte que tampoco se surte este elerdehtest de proporcionalidad
gue se viene adelantando, al cimpensarse el perjuicio acarreado a otros

bienes, con el ignoto beneficio obtenible

6) Conclusién

Del andlisis precedente se observa que existetangeddo de incertidumbre
sobre la capacidad que la medida estudiada pahéa para alcanzar de manera
efectiva el propdsito de proteccion a la nifiez ebgue presumiblemente fue
establecida. Por el contrario, son notorios losgpesd y afectaciones que ella
supone tanto para los individuos penalmente saada® como para los
miembros de sus familias, y aln para las posibldsnas y sus allegados. Asi
las cosas, concluye la Corte que esta publicaadesnuna medida idonea para
el logro de la finalidad propuesta, y por el comtraconstituye un mecanismo
desproporcionado e innecesario frente a la busqiredahos objetivos.

Entonces, al revelarse claramente ineficaz com@amsmo de proteccion de la
nifiez, es necesario concluir que la medida estadiadnera el articulo 44
superior, lo que conduce a su declaratoria de mek#idad, sin que para
arribar a esta conclusion resulte necesario amakra detalle las demas
objeciones planteadas por la demandante y por ottesvinientes que fueron
relacionadas paginas atras.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constituciomaministrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

DeclararINEXEQUIBLE el inciso 2° del articulo 48 de la Ley 1098 de 2006
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.



Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértesdaefbaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente. Camplase.

RODRIGO ESCOBAR GIL
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
AUSENTE CON EXCUSA

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrada )
AUSENTE EN COMISION



CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-061 DE 2008 DEL
MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

MUROS DE LA INFAMIA- Autorizacion de publicacién de los nombres
de condenados por delitos contra la libertad, ndad y formacion
sexuales mediante acto administrativo (Aclarac@nato)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Criterio para determinar si la
norma demandada se orienta a su proteccion y def@ckaracion de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD- Confrontacion de la norma
acusada respecto del Codigo de Procedimiento P&clakacion de voto)

REF.: Expediente: D-6821

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso
2° del articulo 48 de la Ley 1098 de 200601

la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia

Magistrado Ponente:
NILSON PINILLA PINILLA

Con el acostumbrado respeto por las decisionesadhkppor esta Corporacion,
me permito presentar aclaracion de voto frenteta ssntencia, ya que si bien
me encuentro de acuerdo con la parte resolutivestiefallo, en cuanto declaro
inexequible el inciso 2° del articulo 48 de la U€98 de 2006 o Codigo de la
Infancia y la Adolescencia —norma que disponiarésgntacion en los espacios
de television, durante el dltimo mes, del nombta fotografia de las personas
condenadas en cualquier lugar del pais, por cuatmule los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, de gatatel titulo 1V de dicha ley,
cuando la victima hubiere sido un menor de edaml{prestoy con la linea de
construccion de la providencia, como paso a expamentinuacion:

1. En primer término, discrepo de la interpretacjar se hace de la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia sobre el tema que sy ocupa, sobre los
denominadosrtiuros de la infamia cuyo andlisis se basa en que la publicaciéon
de los nombres de los condenados por delitos cdmtlibertad, integridad y
formacion sexuales no se puede autorizar mediatdea@ministrativo, sino por
medio de ley, sin entrar a otros aspectos de ardestitucional que ahora se nos
plantean con esta demanda.

2. A juicio del suscrito magistrado, en este cags ngue definir si se trata o no
de unapeng la linea de construccion de la sentencia delemtamise a partir del
concepto de lomenores como sujetos de especial proteccion coaistital de
la prevalentgroteccion de los menoreg de laprimacia del interés superior del



menor para en este sentido, determinar si la medidgptada mediante la
disposicion demandada se encuentra orientada lzapi@teccion y defensa de
ese interés superior del menor.

3. Desde esta perspectiva de andlisis, es quengostieie la publicacion aludida
no se encuentra dirigida hacia la efectiva protcciel interés y los derechos
del menor, sino que por el contrario, no solo agtdavsituacion del menor, sino
que afecta también a la familia del condenado gimsedelitos.

De este modo, en mi criterio no se demuestra queeldida adoptada por el
legislador sea realmente efectiva como instrumedet@revencion y proteccion
de los menores. Por consiguiente, resulta incowsgtital frente a la primacia del
interés superior del menor, y gravosa no sélo pasaintereses sino para los de
otros ciudadanos.

4. De igual manera, el suscrito magistrado conait@procedente que en esta
sentencia se aborden algunos temas que planteas sidrcultades juridico-
conceptuales y que no son necesarios en el preasatsis. Entre ellos, la
naturaleza de la medida, respecto de la cual cenwsglie se trataria de una pena
y en consecuencia vulneraria varios principios ttoiesonales, como los del
juez natural, la prohibicién deion bis in idemy el derecho de defensa, de
conformidad con el articulo 29 Superior.

En este orden de ideas, en mi opinién la sentateh# limitarse a afirmar que
la medida impuesta no es de caracter administraigo tanto, considero que la
Corte no debe asumir posiciones frente a este fames, basta limitarse a sefalar
que la presente medida no es idonea para alcahfiarde proteger el interés
superior del menor. Frente a otra clase de insimtwmaepara proteger el interés y
los derechos de los menores, se debe indicar quesponde determinarlos al
legislador.

Por esta razon, el suscrito magistrado considera gu mantenerse la
ambigledad en la argumentacion de la sentenaanfasion se hace mayor. No
se puede afirmar que la norma establece una madmaistrativa y al mismo
tiempo calificarla como una pena. Ahora bien, dstester esto Ultimo, debe
serlo con todas las consecuencias juridicas. Alitipj, Si se tratara de una pena,
puede llegar a ser degradante y adicionalmentsdeawleria al responsable. Por
esta razon, debo reiterar que la Corte no debaipoiarse sobre este tema.

5. De otra parte, debo observar que la confromtad® la norma demandada
debe hacerse respecto de la Constitucion y no cespael Codigo de
Procedimiento Penal. Adicionalmente, es de seftplarla Corte debe expresar
de manera expresa que las consecuencias del delitdeben trascender a
personas distintas del condenado.

6. Finalmente y como corolario de lo anterior, ede® que la Corte debe ser
muy clara en sefialar que la esencia de esta decisid cuanto declara la
inconstitucionalidad de la disposicion impugnadapmteger einterés superior
del menoy que no resulta favorecido con tal medida, y naleslfavorecer al
condenado por estos delitos.



Con fundamento en las razones expuestas, aclarotma la presente sentencia.

Fecha ut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
A LA SENTENCIA C-061 de 2008

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN LA CORTE
CONSTITUCIONAL- Aspectos en los que se refleja su pluralismo
(Aclaracion de voto)

En Colombia existe una solida y saludable tradicida pluralismo en el
ejercicio de la magistratura que se refleja enel)voto de los magistrados es
conocido y divulgado, usualmente en un comunicdidtabde la Corte, lo que
permite a los ciudadanos conocer la posicibn deacadhgistrado; ii) las
sentencias son firmadas por todos los magistratiogue permite a cada uno
sefalar, debajo de su rubrica, si aclara o salvavelo; iii) las deliberaciones
constan en un acta accesible al publico inmediatdamedespués de ser
aprobadas por el pleno de la Corte donde se recdgsrargumentos de cada
magistrado; y iv) a la correspondiente sentencia@sleen adjuntar las opiniones
disidentes de los magistrados, si las hay, o ssasdlvamento o aclaraciones de
voto.

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EN DERECHO COMPARADO- Francia
(Aclaracién de voto)

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EN DERECHO COMPARADO- Estados
Unidos (Aclaracion de voto)

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EN DERECHO COMPARADO- Alemania
(Aclaracion de voto)

ACLARACION DE VOTO- Sentido y contenido de opiniéon
disidenteBALVAMENTO DE VOTO- Sentido y contenido de opinion
disidente (Aclaracién de voto)

En nuestro contexto hay cuestiones constituciorddesnorme relevancia sobre
las cuales cabe anticipar una evolucién, lo cualuesaliciente para que la
opinion disidente sea escrita, no para atacar &larte, sino para sentar bases
solidas que propicien un cambio de jurisprudencia, dada la mision
trascendental que cumplen las sentencias de laeQttfijar el significado de la
Constitucion, la decision de escribir una opini@parada o disidente también
implica una responsabilidad, articular una criticdil a la sentencia de la Corte,
en especial cuando dicha sentencia puede lleganattuirse en un precedente.
Si una opinion separada o disidente no puede sentada en ese sentido, el
juez que salve o0 aclare su voto puede satisfacsrcsumvicciones juridicas
simplemente anunciando que no esta de acuerdaacGorte.



Referencia: expediente D-6821
Demandante: Luz Ximena Espafa Amador

Demanda de inconstitucionalidad contra el
inciso 2° del articulo 48 de la Ley 1098 de
2006, “por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia”

Magistrado Ponente:
NILSON PINILLA PINILLA

En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que deifalado en otras
aclaraciones o salvamentos de voto, puesto quemsidero pertinente explicar
en extenso mi posicion sobre lo decidido en |lagmes sentencia. Basta con
sefalarla publicamente al votar y firmar la sentenc con expresar mi criterio
sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paisesade&itdn romano-germanica, en
Colombia existe una sélida y saludable tradiciopldealismo en el ejercicio de
la magistraturd.Esta se refleja en cuatro aspectos: (i) el vottmsienagistrados
es conocido y divulgado, usualmente en un comuaicditial de la Corte, lo
cual permite a los ciudadanos conocer la posic®rcatia magistrado, (i) las
sentencias son firmadas por todos los magistradasial le permite a cada uno
sefalar publicamente, debajo de su rubrica, sraadasalva el voto, (iii) las
deliberaciones constan en un acta accesible aicptinimediatamente después
de ser aprobada por el Pleno de la Corte dondecegen los argumentos de
cada magistrado, y (iv) a la correspondiente serdese deben adjuntar las
opiniones disidentes de los magistrados, si las basea, los salvamentos o
aclaraciones de voto. Ademas, la Secretaria Gepagaale certificar como voto
cada magistrado, si un interesado asi lo solicita.

Estos cuatro aspectos - que constituyen una dertatezas de nuestra tradicion
judicial - son separables, como lo demuestra elater comparadt. O sea que

° Desde el siglo XIX los magistrados han podidoaatvaclarar el voto. Sin remontarnos mas all&adégencia
de la Constitucion de 1886, cabe resaltar que @mimgera sentencia en la cual se juzgd, en coptelio, un
acto del legislador, se presentaron salvamentestds.

19 En efecto, en Francia estan prohibidas las opésiatisidentes en el Consejo Constitucional,
pero las actas de sus deliberaciones son publiaaas décadas después de su aprobacion. En
Estados Unidos estan permitidas las opiniones atigéd, pero no existen actas de las
deliberaciones. Mucho de la evolucion del pensatnigle la Corte estadounidense queda
consignado por escrito en los memorandos y notesles que se cruzan los magistrados, los
cuales son publicos también después de varias a&dad Alemania, después de un complejo
y extenso proceso, se paso de la interdiccion slepaiones disidentes a su admisién. Ello
sucedi6é a raiz del famoso caso Spiegel, resueltd9&6, en el cual los magistrados se
dividieron 4 contra 4. Ante la ausencia de mayqa la inconstitucionalidad, el acto



es perfectamente posible que un magistrado optelipentir, pero deponga su
interés en criticar la sentencia correspondientkivar el individualismo, hacer

gala de su conocimiento o mostrar soluciones atieas que considera mas
apropiadas. Todo en aras de contribuir a fortalackr institucion judicial a la

cual pertenece y a que las sentencias fijen eldgedie la Constitucion con

sélida autoridad.

Habra, por supuesto, casos en que dicha contribseidogre mejor escribiendo
una opinién separada, siempre dentro del mayoeteqor la institucion. Asi lo
estimé necesario, por ejemplo, en la sentenciasababorto (C-355 de 2006),
la cual comparti enteramente. Escribi una aclamad& voto a dicha sentencia
para agregar algunos argumentos fundados en elhdecemparado, con el fin
de dar elementos de juicio orientados a impulsaamellos futuros en la
materia, no para criticar la sententig€n cambio, en la primera sentencia en la
cual participé sobre la igualdad de las parejasniho sexo (SU-623 de 2001),
escribi un salvamento de voto conjunto para trd&arabrir el camino hacia
evoluciones jurisprudenciales encaminadas a proi@das parejas del mismo
sexo, como en efecto sucedi6 varios afos despbés Isases distintas a las que
en 2001 dividieron a la Corte.

Lo mismo hice en temas menos “duros” pero impogmnen el contexto
colombiano, como la posibilidad de subsanar algwicss de procedimiento
(C-333 de 2005). Mi orientacion anti-formalista s@nduce a declarar el vicio
pero también a admitir, como lo dice expresamemi@dnstituciéon desde 1991,
gue si se reunen ciertas condiciones la ley pueddevuelta para que la falla en
el procedimiento pueda ser subsanada. Asi sucexta iecuentemente con las
leyes aprobatorias de tratados publicos. Es quenwstro contexto hay
cuestiones constitucionales de enorme relevanbige das cuales cabe anticipar
una evolucion, lo cual es un aliciente para quaplaion disidente sea escrita, no
para atacar a la Corte, sino para sentar basess@ue propicien un cambio de
jurisprudencia. Ello también ocurrid, por supuesties de la Carta de 1991. Un
buen ejemplo de ello es el salvamento de voto @daistrado Luis Sarmiento
Buitrago a favor del control material de los dexsedeclarativos de un estado de
excepcion durante la vigencia de la Constitucion1886. Si bien la Corte
Suprema de Justicia nunca dio ese paso, en laitDoitst de 1991 se plasmaron

controvertido en dicho caso se considerd convatidRdra entonces, las opiniones disidentes
no estaban permitidas. Entonces, la Corte Constitat alemana opt6 por publicar las dos
opiniones enfrentadas como parte de la senten@ananisin divulgar los nombres de los
magistrados. Ello suscitd un debate sobre si lasames disidentes deberian ser permitidas.
En 1968 se llevd a cabo un debate apasionado péatesen el Congreso de Derecho,
organizado por la asociacion de juristas. Luegarmte votacion, los juristas se inclinaron a
favor de permitir las aclaraciones y salvamentosate, a pesar de que los magistrados que
integraban las cinco altas cortes alemanas votanonontra (158 contra 65). En 1970, el
Parlamento modificé la Ley Orgénica de la Corte Kiturcional Federal alemana para

permitir las opiniones disidentes.

" Inclusive respecto de estas cuestiones tan 4lgalgsnos magistrados han preferido abstenerseader h
publicas las razones de su posicion. En Alemamalaeprimera sentencia sobre el aborto, dos magissr
escribieron sus opiniones disidentes. Por esoiegequie la votacion fue 6 contra 2. No obstanteealidad fue
una sentencia 5 contra 3, ya que uno de los madéstrde la minoria decidié no escribir un salvameetvoto.



los fundamentos para que la Corte Constitucionahzara en esa direccion,
como en efecto acontecio.

Fue este espiritu constructivo el que me animdésgeabrme de seguir repitiendo
el mismo salvamento de voto (ver, por ejemplo, ¢ @scribi a la T-080 de
2006) a las sentencias de tutela que ordenabanntenticion indiscriminada de
cualquier proceso ejecutivo hipotecario denomineni@ PAC? Una vez que la

Sala Plena decidié asumir el conocimiento de vattsdas acumuladas con el
fin de unificar la jurisprudencia, dejé de escribita opinion disidente en las
Salas de Revision en las cuales participé y tampmdoce en la sentencia de
unificacion donde la Corte construyéo un enfoqueerdifite sobre nuevas
premisas compartidas por casi todos los magistrglds813 de 2007).

Ahora bien, las sentencias de la Corte cumplen msdn trascendental
consistente en fijar el significado de la ConstdncPor lo tanto, la decision de
escribir una opinion separada o disidente tamhidplica una responsabilidad
primordial: articular una critica atil a la sentende la Corte, en especial cuando
dicha sentencia puede llegar a constituirse enranedente. Si una opinion
separada o disidente no puede ser orientada eseasido, el juez que salve o
aclare su voto puede satisfacer sus conviccioneiligas simplemente
anunciado que no esta de acuerdo con la Corte.

Asi interpreté el famoso jurista Roscoe Pound é&nth de escribir o no
opiniones disidentes, en un articulo publicado @3£. Para Roscoe Pound la
actitud de varios jueces movidos por la vanidatlargullo personal, que creian
que tenian que escribir una opinidon individual pawalquier caso, era
contraproducente desde el punto de vista del psogdel derecho. Por eso
destaco el siguiente canon de ética judi¢lah juez no debe ceder a la vanidad
de su opinion ni valorar de manera mas alta su tapidn individual que la de
la Corte a la cual le debe lealtad(Canon 19, paragrafo 3, ABA, 1924). De tal
forma que hay una diferencia entre anunciar unadesdo y, adicionalmente,
escribir en extenso una critica de la sentencla deal el magistrado difiere.

Frecuentemente se pasa por alto que inclusive &dds Unidos donde, a
diferencia de Europa, existe una larga tradicion adnitir las opiniones

disidentes, varios magistrados entendieron queleggrminadas circunstancias,
tanto la certeza del derecho como la solidez dédde aconsejan reducir el
disenso y promover la unanimidad. Es bien sabido,egemplo, que el jurista
Earl Warrentrabajé arduamente para conseguir que la sentBnaven v. Board

of Education — mediante la cual se puso fin adgregacion racial en los
colegios publicos- fuera unanime. Asi mismo, Jotardall solo escribid nueve
opiniones disidentes en cuarenta y cuatro afiogedei®o de la magistratura,
puesto que comprendid que el nacimiento del contwmistitucional y la

12| os puntos de mi disenso se originaron en que mioid la tutela no debia ser concedida sin veifisi el
interesado habia solicitado la terminacion del gso¢ si el inmueble estaba efectivamente destinadaenda,
si el deudor habia aceptado la reliquidacién dédlics o si el inmueble ya habia sido adjudicadma familia
gue lo adquirié de buena fe para vivir en él

3 Roscoe PoundCacoethes Dissentiendi: The Heated Judicial Dissg®A.B.A.J. (1953), 794.



consolidacion de la Corte investida de la autorigata decir qué dice la

Constitucion, requeria de una clara cohesion utstihal. Por esa misma razon,
Marshall acepté ser magistrado ponente de sentenoia las cuales estaba en
desacuerdd'

Ademas, en este caso el impetu de afinar la plaragiticar la sentencia se ha
desvanecido después de tranquilas reflexiones Bro tal sentido de las
opiniones separadas o disidentes. Estas me haddles’ darme cuenta de que
aun los juristas admirados por la claridad, elocignpertinencia y seriedad de
sus opiniones disidentes, estimaban que no tenfaleensistir, una y otra vez,
en escribir de manera individual la posicion queresaron en las deliberaciones
y mucho menos las que habian sostenido a lo lagydiempo. No se debe
olvidar que Oliver Wendel Holmes - denominado @lngdisidente - sostenia que
cuando un magistrado escribe un salvamento o amarde voto debe recordar
que “esta dando su punto de vista sobre el derechpeleando con otro gallo”.
Esto llevd en mudltiples ocasiones al magistradontdsl a sefalarles a los
colegas de la Corte con los cuales compartia umadopdisidente, que debian
modificar los términos empleados en el escritoespondiente para respetar el
principio ético de la civilidad en el disentimiento

No se trata de seguir una regla de consenso, ipi@agi@® en un contexto
pluralista y en todo caso superada por la divutizade los votos de cada
magistrado. El objetivo esencial es contribuir a clansolidacion de una
institucion que, como la Corte Constitucional, adogecisiones que definen el
rumbo del pais en temas que despiertan enormebgiglagl, tienen un impacto
profundo o estan sujetos de manera recurrente duda prueba del litigio
constitucional.

Entonces, honro esa responsabilidad consustanciE administracion de
justicia, que ha de ser tenida en cuenta por el goastitucional cuando - mas
alla de hacer publica su posicidon al advertir qalgaso aclara el voto - decide
escribir una opinién disidente: la voz individual dhagistrado debe contribuir a
esclarecer el derecho, en lugar de confundir,  diecribirse en el respeto por
la majestad de la justicia, en lugar de tratarefdegjitimarla.

Fecha ut supra,

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

14 E| justicia Antonin Scalia, un vigoroso disiderge la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, critica esta actitud en un ensajwesla opinion disidente. Ver The
Dissenting Opinion. 1994 J. Sup. Ct. Hist. 33.



ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
NILSON PINILLA PINILLA A LA SENTENCIA C-061 DE 2008

PUBLICACION DE NOMBRES Y FOTO DE PERSONAS
CONDENADAS POR DELITOS CONTRA LA LIBERTAD,
INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES, CUANDO LA
VICTIMA ES UN MENOR DE EDAD- Consideraciones adicionales
que refuerzan la inconstitucionalidad de la meditdaracion de voto)
PUBLICACION DE CONDENADOS POR DELITOS CONTRA

LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES EN
MENORES DE EDAD-No tiene caracter sancionatorio penal
(Aclaracién de voto)

PUBLICACION DE CONDENADOS POR DELITOS CONTRA

LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES EN
MENORES DE EDAD-Medida desproporcionada por ausencia de
razonabilidad entre afliccibn que conlleva y berief que reporta
(Aclaracion de voto)

Referencia: expediente D-6821

Demanda de inconstitucionalidad contra el
inciso 2° del articulo 48 de la Ley 1098 de
2006, “por la cual se expide el Cddigo de la
Infancia y la adolescencia”

Demandante: Luz Ximena Espafa Amador

Magistrado ponente: Nilson Pinilla Pinilla

Habiendo sido aceptada y suscrita por los demégranites de esta corporacion
participantes de esta decision la parte resolytiilamayoria de la sustentacion
gue como ponente les propuse frente a la demanidaldicontra el articulo 48
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, nogqua ordenaba la presentacion
por television de los nombres y fotografias de @was recientemente
condenadas por delitos sexuales contra menoredatk eon el debido respeto
por las determinaciones de la mayoria, estimorpgrte sustentar mi aclaracion
de voto, para dejar constancia de algunas otreei@ies que hicieron parte de
la motivacion del proyecto que en la oportunidadrespondiente puse a
consideracion de la Sala Plena, las cuales no rfuacogidas por los demas
Magistrados.

En este caso la Corte prefirio limitar su analissbre el contenido e
implicaciones de este precepto al correspondiemtejde proporcionalidad de



la medida estudiada, cuyo resultado era sin dufii@esue para declarar, como
en efecto se hizo, la inconstitucionalidad de dgu&in embargo, esta opcion
implico dejar de lado otras apreciaciones que ema@mento propuse a la Sala,
especialmente con el proposito de responder a svamortantes aspectos
planteados tanto por la demandante como por lesvintentes.

Dado que, por el contrario, mantengo mi convicaanel sentido de que esos
contenidos daban un importante sustento adicional @ecisiéon adoptada, y
precisamente en atencibn a esa trascendencia, matgedranscribirlos a
continuacion, en la misma forma en que fueron peefms, en dos distintos
fragmentos segun resulta de la secuencia del égxtdbado por la Sala Plena.

El primero de los apartes omitidos indagaba sobcardcter sancionatorio o no
de la medida cuestionada, y a continuacién plaatebb manera directa la
pregunta sobre si ella podria considerarse un traikel, inhumano o degradante
en los términos del articulo 12 constitucional:

“5) La divulgacion de la informacion que la norma é¢mandada ordena
presentar a traves de la television, no tiene carter sancionatorio penal

5.1. Tanto en la demanda como en el escrito pradentor la representante de
la Defensoria del Pueblo se alega que este tippatkdas amplia el radio de
accion de la pena y que, aun cuando el legisladde haya dado este caracter,
es innegable su naturaleza sancionatoria. Afirrmasaue de ser ciertas darian
lugar a un juicio de constitucionalidad aun magiaet que incluya los
restrictivos principios y criterios con los que jarisprudencia evalta la
exequibilidad de las normas sancionatorias, efitre la legalidad de la sancion,
la tipicidad, elnon bis in idem,|a imposibilidad de aplicarlas de manera
retroactiva y/o el desconocimiento del principioccdsa juzgada.

Por ello, se hace necesario que la Corte se pranerpresamente en relacion
con el alegado caracter de sancion que esta mpddhité tener.

Para efectos de este andlisis es conveniente campozprecisar que entre los
conceptos de sancidén y pena existe una relacigémiero a especie, de tal modo
gue toda pena es una sancion, pero existen sanagon® las disciplinarias vy,
en acepcion amplia, las administrativas, que neetiecaracter penal, situacion
ante la cual la jurisprudencia ha advertido quesipertinente aplicar, 0 no con
el mismo rigor, todos los principios propios delretdo penal y del
procedimiento pen#l] resultando claro, ademés, que si a una determinad

!> Asi lo han sefialado, desde tiempo atras, el ComeEstado (v. gr., entre muchas otras providenkia de
abril 21 de 1986, C. P. Enriqgue Low Murtra; marzyp jeilio 24 de 1987, C. P. Hernan Guillermo Aldapagio
26 de 1987, C. P. Jaime Abella Zarate; marzo 2B98€, C. P. Consuelo Sarria Olcos; octubre 18 &4,10. P.
Delio Gbmez Leyva); la Sala Plena de la Corte Suprde Justicia, diciembre 15 de 1969, M. P. Heifeno
Agudelo; la Sala de Casacién Penal de la CorteeBugide Justicia (v. gr. sentencia de octubre 18968, rad.
5044, M. P. Juan Manuel Torres Fresneda) y la Gootestitucional (v. gr. C-948 de noviembre 6 d820M.
P. Alvaro Tafur Galvis; T-1093 de noviembre 4 d®20M. P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-818 ds@§o



medida no puede atribuirsele caracter sancionatarienos aun podria
especularse sobre su eventual naturaleza penal.

A partir de esta consideracion, la Corte plantear@rimer término el concepto
de sancidén penal y a continuacion estudiara elctarale la medida aqui
cuestionada. Posteriormente, de acuerdo con larahketa que la medida
estudiada presente, se plantearan las conclusioieesorrespondan.

5.2. Observando el sentido y las caracteristicas de largion penal, puede
acudirse a Luigi Ferrajdfi para recordar que la pena ha sido considerada como
una clase de sancion que surge a consecuencieelitel @uya naturaleza y
limites maximos se encuentran preestablecidos ly Jdmpuesta por un juez
de acuerdo con las formalidades y con las garardiglproceso penal’uno de
cuyos principios, el de léestricta legalidad de las penas (nulla poena sine
lege)”, se materializa en tres aspectos fundamentglést reserva de la ley
gue conlleva que las penas sean establecidas dicadds exclusivamente por
la ley; ii) la tipicidad o taxatividad de las penasn cuya virtud lo softodas
aguellas y s6lo aquellas descritas, cualitativauarmtitativamente, por la ley”

y, iii) la predeterminacion legal de la penajterio del cual se obtiene que solo
puede ser impuesta ante un delito y dentro de éadas que la ley contempla.

De lo anterior emerge que, al igual que en la apiim de la ley penal, las
garantias que siempre han de rodear la imposi@ame pena, caractericen ésta
como“sancion abstracta, cierta e igual, mesurable leggludicialmente’, esto
es, impuesta dentro del monopolio ded puniendique el Estado ejerce, para el
caso a través del juez, acorde con las limitacigoesla Constitucion y la ley le
imponen, envolviendo el veto a la analogianalam partey la proscripcion de
su retroactividad cuando resulte mas gravosa paraneenado, al igual que su
aplicacion retroactiva o ultraactiva si le fuerediable.

A su vez, tanto las penas principales (privacionadéertad, multa u otras asi
consagradas en la parte especial del Codigo Peoatho las accesorias
(privacion de otros derechos), conllevan una pérglididica de mayor o menor
magnitud para quien la recibe, que es susceptiblegmduacion, la cual

igualmente compete al operador judicial, dentraudes marcos legales, dando
lugar a la denominaddjurisdiccionalidad” de la pena, como forma de
materializar y complementar el principio de legadidie la misma.

Esa“jurisdiccionalidad” implica que la naturaleza de la pena y su medida ha
de ser determinadas e impuestas exclusivament p@z, en la forma como la
ley ha sefialado y dentro del desarrollo del propesal, con todas las garantias
fundamentales que blindan este ultimo, para lo e necesario que el
funcionario judicial, partiendo de la verificacide la ocurrencia del delito, de su
gravedad Yy caracteristicas especificas, y del grddo responsabilidad

de 2005, M. P. Rodrigo Escobar Gil; C-544 de maga@® 2005, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-887
noviembre 29 de 2006, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

'8 Luigi Ferrajoli. Derecho y Razén, Teoria del Gaisano Penal. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez y offak.
Trotta, Madrid, 1995, pags. 717 y 718.



establecida, determine cual es la pena concretanetlida justa en que debe ser
impuesta, siendo una afectacion a este princip@qaier tipo de sancion
engendrada por fuera del respectivo proceso debgiduere por anteceder a la
declaratoria de responsabilidad o por ser postarlas consecuencias impuestas
en una sentencia ejecutoriada.

Resulta ostensible que la medida cuya exequibilsgadxamina no cumple en
manera alguna con las caracteristicas atribuidasmativa, jurisprudencial y
doctrinalmente a las penas. Su objetivo primarimfsmar a la comunidad, en
sentido amplio, a través de la divulgacion e irdiializacién de personas que
han sido condenadas por delitos sexuales contrare®ede edad, con lo cual se
aspira a precaver que incurran en nuevas agresients execrable naturaleza,
alertando a la ciudadania de lo que podria serpm@do como proclividad
hacia esa clase de perversion.

Simultaneamente, se estaria buscando disuadiosmitencialmente aberrados,
al igual que transmitir a la ciudadania un mensaequilizador, relacionado
con la efectiva aplicacion de la ley penal frentefeacciones que causan grave
ofensa al sentimiento colectivo y provocan el repgdcial.

5.3. Deviene evidente que a lo estatuido en es@n2f del articulo 48 de la Ley
1098 de 2006 no se le puede reconocer naturaleparge siendo maxime una
consecuencia administrativa — policiva del delite,efectos preventivos por las
precauciones que busca propiciar en quienes pulsdem a estar en el ambito
de desenvolvimiento social de quien ya realizéregrochable conducta, se le
probd y por ello fue condenado; y de protecciéreganen cuanto el oprobio de
la divulgacion publica pueda llegar a disuadirra®te incurrir en tan execrable
comportamiento contra menores de edad.

En todo caso, mal podria tratarse de una sancioal,pgorque de suponerla,
resultaria flagrante el quebrantamiento de la vasgdicial para su aplicacion,
en cuanto no es un juez o tribunal quien la imp@me 29 Const.), sino de un
ente administrativo“para transmitir mensajes de garantia y restableiento
de derechos que para tal fin determine el InstitGmombiano de Bienestar
Familiar dirigidos a los nifios, las nifias y a lodaescentes y a sus
familias”)"".

Similares observaciones efectud la Sala Cuartaedési®n de esta corporacion,
al analizar recientemente las medidas contenidat Aouerdo 280 de 2007 del
Concejo Distrital de Bogota, que como se ha diohatiene disposiciones de
alcances y efectos semejantes, guardadas propesciaria norma que ahora se
examina. Expuso entonces esta Corte sobre elylartfc

“De este modo, de acuerdo con el texto de las nergnaon una
aproximacion a los alcances de la manera como fugtasmadas las

" Inciso 1° del articulo 48 de la Ley 1098 de 2006.
8T7.1073 de 2007 (diciembre 12), M. P. Rodrigo EscdBil.



medidas, es posible concluir que las mismas son idaed
administrativas de difusion que tienen un propogiteventivo. La
eventual afectacion que esa medida pueda signifigara los

derechos de quienes hayan sido condenados poosiaskxuales, no
la convierte en una sancién, aungue si puede dgrla un ejercicio

de ponderacion.”

En tal linea, concluye entonces la Corte que laldacién a través de la
television de los nombres y fotografias recientespdrsonas condenadas por
delitos contra la libertad, integridad y formacigxuales de menores de edad,
no tiene un caracter sancionatorio penal y asiueol@ derivarse, de los estrictos
principios y criterios que le son propios, razome qustifique la declaratoria de
inexequibilidad del inciso aqui demandado.

Adicionalmente pueden ser tomados ahora en cusntigtis mutandisestos
otros apartes de la citada sentencia T-1073 de 2007

“Es claro para la Sala que la medida adoptada poiCencejo de
Bogota, no podia tener la naturaleza de una sancgomo de
cierto modo se contemplaba en proyecto de acugrdoque ello
implicaria desconocer diversos principios constituales en
materia penal, como el de legalidad de la pena,acpzgada y
debido proceso. Sin embargo, tal y como fue aprabadnorma
por el Concejo de Bogota, no tiene la naturalezauda sancion
adicional a la impuesta por el juez penal. La misima concebida
como una medida administrativa, orientada a divulgana

determinada informacion con fines preventivos.

No obstante que los accionantes asumen que las dadi
contenidas en el acuerdo constituyen una sanciGoi@tal a las
gue ya les han sido impuestas, y que, por congigeleesultan
violatorias de varios derechos y principios constibnales en
materia penal, como el principio de legalidad depl@na, el non
bis in idem, la cosa juzgada, la no retroactividadia prohibicion
de penas o tratos inhumanos, crueles o degradantehe
reiterarse que no se esta ante una medida sanai@gtporque
no fue prevista con ese caracter en la ley en la ga apoyo el
Concejo de Bogota, ni fue esa la intencién que weo tal
establecerla. Por consiguiente no cabe someterlaesdrutinio
constitucional propio de la pena. No se afecta @h bis in idem,
ni la cosa juzgada, no tiene el efecto de una sancetroactiva,
ni se requeria que la medida hubiese sido dispupstael juez
competente como resultado de un proceso penalra®e de una
medida administrativa cuya finalidad es la proteotide los
derechos de los nifios. Esa proteccion se espe@fical proposito
de divulgacién con una finalidad preventiva. Se tpade la
consideracion de que una manera de prevenir laps#Egs sexuales



contra menores es poniendo al tanto a la comunidadlas
familias y a los propios menores, sobre un hechertaj la
condena de quien ha incurrido en tales ofensasasdirpde un
presupuesto, soportado con evidencia cientificdgresdos altos
indices de reincidencia que se presentan en gsbedié delitos.”

Lo que se esta considerando podria ser tonm@doa facie como contrapuesto
al parrafo de la sentencia de la Sala Penal dett& Guprema de octubre 10 de
2007, dictada dentro de la accion de tutela atiicaala bajo el namero 31.707
(M. P. Augusto J. Ibafiez Guzman):

“En esta ocasion la publicacién en muros y vallas uma sancion
penal dispuesta, no por el Congreso de la Repubbaao por una
autoridad administrativa que adolece de competepea tal fin, y
gue no habia sido contemplada antes de la comisiéinhecho
punible.”

Pero a diferencia de lo que podria pensarse sirseenaisladamente el parrafo
citado, la observacion integral de lo decidido &m fallo marca otra connotacion
de la inaceptable consecuencia de la previsidmitdlstcon “ocasion” de la
ordenadd'publicacion en muros y vallas”que podria llegar a aparentar una
imposible equiparacion con una sancion penal, gendede absolutamente
inconstitucional, como alli se sustenta con arguoseronfluentes, por las
adicionales garantias propias de la mas riguroseipn.

Por el contrario, ese analisis integral patentzaisma delineacion expresada
en la comentada sentencia T-1073 de 2007, que a&eommfoca y corrobora
desde el control abstracto de constitucionalidadjye, como aqui se concluird,
el legislador si podria establecer una pena, pribtemente accesoria, con
similares propdsitos a lo ahora estudiado, peroluskx@mente para
determinacion jurisdiccional y bajo todos los pipnas rectores y garantias que
caracterizan al derecho penal y al derecho progesahl, sin desbordar los
linderos de la necesidad, la proporcionalidad yalonabilidad, a partir de lo
cual habria de observarse si tal hipotética pm@vistonstituiria 0 no un
tratamiento cruel, inhumano o degradante.

En sintesis, considera la Corte Constitucional gledemandado aparte
normativo“En alguno de estos espacios y por lo menos unavazsemana, se

presentaran con nombres completos y foto recidadgrersonas que hayan sido
condenadas en el Ultimo mes por cualquiera de &dod contemplados en el
Titulo 1V, ‘Delitos contra la Libertad, Integridagl Formacion Sexuales’, cuando
la victima haya sido un menor de edadd contiene una sancion penal.

Pero ello esta lejos de significar, ni le corregjen la Corte abordarlo en este
momento, que resulte fatalmente inexequible quéegklador, dentro de su
margen de configuracion, prevea y regule la diwitya de prosecuciones,
actuaciones y determinaciones penales, con la ttoagpublica, periodicidad



y/o duracion, finalidad, mecanismo y forma que abere pertinente, como lo
acepto esta Corte en un ambito distinto, frent& ladha contra la criminalidad
organizada, en la sentencia T-561 de diciembre £9@8 (M. P. Jorge Arango
Mejia); o lo fue la llamad&ublicacion especial de la sentencidart. 42, inciso
3° de la Ley 95 de 1936).

Ni tampoco implica que no puedan ser analizadas, lpaeventual adecuacion
normativa a las realidades nacionales, alternataxdsanjeras, como ld_ey
Megan” referida en la citada sentencia T-1073 de 200&,rme en algunos de
los Estados Unidos de América; o que llegaren deimentarse procedimientos
terapéuticos de avanzada (no los que apenas astéio xperimentados en
otras latitudes), para abatir o al menos aplacarcl@minales perversiones
libidinosas, sin caer en indignidad, crueldad, mhoidad ni degradacion, segun
se considerara en el punto siguiente.

6) La divulgacion de la informacion que la norma dmandada ordena
presentar, vulnera el articulo 12 de la Constitucid Politica

6.1. Afirma la actora, asi como algunos de losrumiéentes, que la aplicacion
de esta medida constituye un atentado contra laidiig humana, tanto del
sentenciado como de otros miembros de su fammiaguanto so pretexto de
contribuir a la proteccion y restablecimiento de fterechos de los menores
afectados, lo cosifica y o expone al escarnio ipabllo cual implica un trato
inhumano y degradante, situacion que esta prohdedaanera categorica por el
articulo 12 constitucional, como asi mismo se hak#tuido en los principales
tratados de derechos humanos a que alude el art®@ulsuperior, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art,; 38) Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Xai1); la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (art. 5° numefdl y2 el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (af}.

Esta consideracion resulta relevante, no obstaaterke concluido que la
divulgacién de la informacion a través de los medya indicados no tiene
caracter sancionatorio penal, sino que seria aperasedida administrativa —
policiva, que persigue propésitos diferentes alidea nueva punicién. Ello por
cuanto, no obstante esa precision, la ejecuciotadmedida puede generar
efectos 0 consecuencias que se proyectan sobezdana condenada e incluso
sobre los miembros de su familia.

6.2. En relacién con este tema y a proposito dexfmuesto por otros de los
intervinientes que propugnan por la declaratorigexieguibilidad de la medida
censurada, es pertinente resaltar que el plantatorile la cuestion no implica
desconocer que toda sancion conlleva aflicciormayor o menor grado. A este
respecto cabe aclarar que se parte precisamente atmeptacion del caracter
aflictivo de cualquier punicion, pero se proscrddexceso o desproporcion en
que pudiera incurrirse al imponer una sancidn pemaadlemas que esa



interdiccién constitucional no solamente se referaspenas sino también a
tratos de que pueda ser objeto la persona.

Frente al contenido de la parte final del articl®oconstitucional y en relacion
con lo planteado, la Corte encuentra procedentézanae manera concreta si
esta especial forma de difusion de la condena qdafémplica, en tal sentido,
un tratamiento inhumano y/o degradante para elichab.

El Diccionario de la Real Academia Espafola de éndua define como
inhumano algo cruel dfalto de humanidad; calidad que con el prefijo
privativo “in” conduce también al concepto tarbarie” ; en relaciéon con el
adjetivo degradante, es necesario remitirse a fiaicién del verbo degradar,
del cual se plantean, en primer término, las sigagacepciones: fprivar a
una persona de las dignidades, honores, empleasviegios que tiene; ii)
“por extension, reducir o desgastar las cualidadekerentes a personas o
cosas’; iii) “humillar, rebajar, envilecer”.

Frente a las anteriores definiciones, la Corteead# que la crueldad o
inhumanidad se relacionan principalmente con awminas que agreden al
individuo de manera excesiva, bien corporalment desde el punto de vista
psicolégico, esto ultimo inmanente a la difusiénldenformacion a que se
refiere la norma acusada, generadora de vergUanizagara el individuo como
para los miembros de su familia.

Pero la mayor intensidad del cuestionamiento emelgeque la difusion
ordenada en el precepto impugnado se subsumadagtadante que proscribe
la Carta Politica, particularmente frente a la seguy tercera de las acepciones
transcritas, cuyo analisis resulta cardinal.

Para poder considerar como tratamiento degradate g8 condenado el que
emana de la divulgacion de su nombre y fotografitadorma dispuesta por el
precepto cuestionado, debe partirse nuevamentaaldicha difusion resulta en
si misma vergonzosa e indeseable para el indivatkiquien se trata. Esta
misma situacion podria entonces considerarse cam@dante, si la afliccion o
lesion que se le causa es excesiva o0 despropodeiona

La respuesta a si esta forma de publicidad imglica una degradacion, podra
encontrarse entonces en el analisis de proporaiaadatie la medida frente a la
finalidad que pretende alcanzar, por lo cual lat€grocedera a realizarlo,
siguiendo para ello los criterios y fases jurisgnalmente establecidos en
relacion con el tema”.

A continuacion de estas consideraciones se incalppoforiginalmente bajo los
numeros 6.3 a 6.6, lo relativo al juicio de projpamalidad de la medida
acusada, aspecto que si se mantuvo en la versaiménte aprobada por la Sala
Plena (punto 5), aunque desligado de la posibliiceaion de aquella como



trato cruel, inhumano o degradante, aspecto quesftegaria en la eventual
vulneracion del articulo 12 superior.

Concluidos estos aspectos, el proyecto incorpoefanos otros elementos
relevantes como con: i) una reflexion sobre la gdad de las penas imponibles
a las personas condenadas por los mismos deliyos autores serian objeto de
la publicacion ordenada en esta norma; ii) las losianes en torno al caracter
cruel o degradante de esa publicacion, ii) un ceanenfinal sobre la violacion

al derecho a la igualdad que, segun lo planteadla elemanda, se derivaria
también de esta publicacion. El texto de los pasrahi omitidos es el siguiente:

“7) La pena prevista para este tipo de delitos

En adicion a las anteriores consideraciones, gsead@n la proporcionalidad de
la medida estudiada, cabe plantear otras relaivees demas consecuencias,
ellas si de caracter penal, que afronta una pesmrdenada por algun delito de
los que, de conformidad con lo dispuesto en estmsegundo del articulo 48 de
la Ley 1098 de 2006, dan lugar a la publica difaglé su nombre y fotografia.

El legislador ha incrementado paulatinamente lasapedentro del manido
instrumento al que suele acudir para tratar deraoestar las conductas
punibles que mas gravemente afectan bienes jusidie@levada sensibilidad.

A manera de ejemplo, aludiendo Unicamente a l@dprise tiene que quien hoy
cometa un delito de acceso carnal violento contranifio o nifid y sea
condenado, le correspondera una pena entre 17@®66snfmas de 14 afos) y
405 meses (casi 34 affd’s)

Sin entrar a calificar la justeza de esa punicdina, no puede ignorarse que la
espontanea percepcion de esos rangos hace inferiadey colombiana reprime

con rigurosidad la perpetracion de este tipo ditadelpero que, para quien vaya
a permanecer en prision asi sea por la cifra mgromg efecto tendra que sus
conciudadanos miren su fotografia y sepan lo gze, kiientro del mes siguiente
a la ejecutoria de la sentencia condenatoria.

La severidad creciente denota cual ha sido la temaelegislativa, como
sobresale al comparar el anotado marco punitiusabcon los 2 a 8 afos fijados
a la violencia carnal bajo la Ley 95 de 1936 (@16); o esos mismos 2 a 8 afos
de prision para el acceso carnal violento (art)288mentado&de una tercera
parte a la mitad... 5° Si el delito se realizare spersona menor de diez aiios”

9 Cfr. Art. 3° L. 1098 de 2006.

20 E| articulo 205 de la Ley 599 de 2000 contempla pana de prisién de 8 a 15 afios para el accesal car
violento, que por la vigencia de la Ley 890 de 2688e aumentarse en la tercera parte el minimoly eritad

el maximo (128 a 270 meses). Al ser la victima mat@12 afios se configura una circunstancia especié
agravacion punitiva (art. 211 C. P.), que de ndeae aumentar la pena, de una tercer parte add.mit



(art. 306), en el Decreto 100 de 1980, de dondpas® a la gran escalada
sancionatoria contenida en la Ley 360 de 1997.

8. Conclusion sobre el caracter de trato degradantedel precepto
demandado

Resulta evidente que la drastica privacion de kerlad es hoy en dia
considerada como la manera de ejercer prevencipecies y general y
retribucion, echandose de menos alternativas ficagi para abrirle
posibilidades a la adecuada reinsercion social gdgado claro que exhibir,
“con nombres completos y foto recienteal menos‘una vez a la semang’a
quienes hayan sido condenades el ultimo mes”por cualquier delito contra la
libertad, integridad y formacion sexualésuando la victima haya sido un
menor de edad’conlleva una palmar exposicion al oprobio y &jwetamiento,
con amplias caracteristicas innecesariamdaggadantesy ningun estudio que
tan siquiera invite a presuponer que pueda produncefecto benéfico para algo
o para alguien.

Como expuso esta corporacion en la ya citada saaténl073 de diciembre 12
de 2007, (M. P. Rodrigo Escobar Gil):

“Es claro, en primer lugar, que la mera divulgacidatel hecho
cierto de la condena de una persona por delitostreola libertad,
la integridad o la formacion sexuales de menoresedad, es el
resultado natural de un juicio penal que es puhlise inscribe
dentro del derecho que tienen las personas a redaitiormacion
veraz e imparcial y no es contraria a derechos amdntales. La
afectacion que el sentenciado, sus familiares ggaltios, o incluso
las victimas, puedan sufrir con esa divulgacion,asoatribuible a
la misma, sino al hecho cierto que es objeto de. ell

En cuanto hace a quien ha sido condenado, es eeiser en
cuenta que ya ha sido sometido a un proceso pec@to
consecuencia del cual se le impuso la sancion ¢jeedenamiento
juridico considera adecuada. La afectacion que tedpzca la
medida, no puede tenerse, en consecuencia, comaetniaucion
0 sancién adicional. Del hecho cierto del delitoderiva, por otra
parte una afectacion del buen nombre y de la irdadi atribuibles
también a la conducta trasgresora del orden y na divulgacion
de la misma. Sin embargo, la permanencia indefir@dael tiempo
de los medios de divulgacion, o su caracter recut@e asi como
las modalidades visuales empleadas implican afe@tacle la
intimidad personal y familiar del sentenciado y gee tener un
connotacién de escarnio publico o estigmatizante.



. en un alto porcentaje de los abusos sexuales rores, los

abusadores son los propios padres o familiaressyllechos tienen
lugar en el hogar de los menores. No hay en la sij@n de
motivos, ni se han aportado al expediente, estudiges muestren
cual puede ser el efecto preventivo de una dividgageneral
sobre la identidad de este tipo de agresores sesudlo se aporta
evidencia que muestre que quienes cometen estedé@pabusos
constituyan un riesgo general, mas alla del ambatmiliar, ni que
la divulgacion al publico de su identidad tenga ese ambito
familiar un efecto atil mayor que el que se tiener pel
conocimiento de primera mano de los hechos. Paroelrario, y
éste es un asunto que habra de examinarse en wgsignte paso
del juicio de proporcionalidad, si pareceria clarque esa
divulgacion, con las -caracteristicas previstas ea Hhorma,
significa un gravamen emocional injustificado padaavictima y su
familia...
... la falta de claridad en relacién con la adecuacide la medida
al fin propuesto apunta hacia que en este caso isma deba
inaplicarse por no satisfacer el segundo de losecios del juicio
de proporcionalidad...”

Y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicialaetambién precitada
sentencia de tutela de octubre 10 de 2007, M. Busto J. Ibafiez Guzman:

“No obstante, para la Sala el medio utilizado pai@anzar ese fin
resulta desde todo punto de vista inadecuado Yy riaonente
desproporcionado, porque publicar la foto del deliante no
garantiza ni protege los derechos de la nifiez. Rodfirmarse que
esa publicidad permite que los menores identifiq@eraquellas
personas como posibles agresores y en esa medida &ner el mas
minimo contacto o comunicacion con ellas, perolsel@ el impacto
negativo que el retrato del victimario puede ocasioen la propia
victima.

Esas vallas y muros podrian, seguramente, causgromeastupor y
aumentar la angustia que padecen los menores pgegdds con la
conducta punible.

De otra parte, se deja de lado que, so pretextoddfender los

derechos de algunos menores de edad (victimasiesta en forma

injustificada no solo contra los derechos a la dagu y a la honra

del sentenciado, sino de las personas que lo rqde@mno su esposa,
padres, hermanos e hijos, que pueden ser tambiéomeede edad.



Por manera que mientras la medida intenta brindest@ccion a un
sector de la poblacion infantil (victimas), podrigerminar
desamparando a otro (los descendientes del conddngdesionando
sus derechos fundamentales como la tranquilidadptinidad o la
recreacion. Asi, a estos ultimos se les impondngaarga que no les
corresponde y resultarian rotulados, relegados, ldmos y hasta
discriminados por situaciones que no son suyas, ¢&motro.”

Pese a la enorme e innegable gravedad del hechdaqasgina, la carga

adicional que ahora es analizada resulta, de talermmay bajo cualquier

consideracion, abiertamente desproporcionada,gpausencia de razonabilidad
entre la afliccibn que conlleva y los no revelableseficios que reportaria. De
aceptarla, se estaria descendiendo a niveles deamdn, ignominia y agravio

publico, objetivos que han sido proscritos comaalidades de las penas
propiamente dichas y que emergen alun mas extraiizpmpiadas frente a
medidas que no tienen esa connotacion.

Cabe recordar a Michel Fouc&tltque en lo primero sigue a César Beccaria,
cuando patentd comtes la certidumbre de ser castigado, y no ya eltriea
abominable, lo que debe apartar del crimgntjue“el castigo ha pasado de un
arte de las sensaciones insoportables a una ecanomei los derechos
suspendidos”.

Entonces, al evaluar el efecto que la medida esfadpuede producir en los
individuos a ella sometidos y en sus familias, Itaseon mayor evidencia la
naturaleza dérato degradante de la publicacién censurada, al aparecer, mas
gque como una prevencion, como medio para genepalgmancia, encono y
adicionaldegradacion para un ser humano, lo cual es abiertamente cmntra

lo previsto en la expresion final del articulo 12 k& Constitucion, siéndole
consecuente la inexequibilidad que declarara estie C

9) Comentario final: afectacion al derecho a la igaldad

En cuanto también se adujo en la demanda y nordbsgae lo determinado en
precedencia torna innecesario disertar acerca @eniién resulta desigual que
s6lo se someta a este tipo de divulgaciones ela®pas condenadas por delitos
sexuales contra menores de edad, mas no a todgsdasfrinjan las distintas
disposiciones de la ley penal, puede ser ilustratgistrar las siguientes breves
acotaciones.

La accionante considera que el precepto acusadenautambiéen el articulo 13
constitucional, en cuanto la reprobada forma ddigatidn es exclusiva para
condenas por tal tipo de delitos y si las victirhas sido menores de edad.
Estimaria discriminatorio que, si es que se conaidae éste es un mecanismo
eficaz de prevencién del delito, no se apliquendeseiados por otros delitos.

L Vigilar y castigar - nacimiento de la prisién. @réurelio Garzén del Camino. 92 edicién en espafo! Siglo
XXI, México, 1984, pags. 17 y 18.



Varios de los intervinientes que se pronunciaréevar de la constitucionalidad
de la medida, argumentan que siendo su objetiyaydeccion de los menores
de edad, en razon de la importancia que ella tenéorme a lo previsto en el
articulo 44 constitucional, ello justifica que l@udion se haga en estos casos,
aun cuando no haya sido establecida para la comaeradro tipo de delitos.

Bien podria estimarse que el principal mecanisma gaducidar la validez o no
frente al articulo 13 superior, de una medida qailta sospechosa de ser
discriminatoria, es precisamente el test de propoatidad, bajo parametros
semejantes a los aplicados en aquél que la Conduen anteriores apartes,
en relacidn con el caracter degradante o no deresiala.

Por ello, y sin necesidad de repetir en su integriel analisis realizado paginas
atras, se colegiria que tampoco en este caso gemasios los requisitos para
excluir la existencia de discriminacion, por aftiai que en efecto es la
naturaleza de los derechos de los nifios, por loadenalificados como
fundamentales, y no obstante la inmensa graveddasdigresiones que contra
ellos se cometan.

De todas maneras, la utilidad social de la medidiatimia en entredicho,
mientras que las afectaciones que ella puede cassar evidentes y
significativas. Ademas, no explica la demandantemadabria superado el
legislador, al expedir el Codigo de la InfanciayAdolescencia, las limitaciones
que le imponen los articulos 158 y 169 de la Ctuwséin Politica, lo cual, aparte
de confirmar la falta de incidencia de ese dereahla igualdad sobre la
determinacion tomada, aconseja, una vez mas, quse sustificare incluir

alternativas sancionatorias que pudieren tenericapbn punitiva, ello se

realice de manera integrada y coherente, en elténdla las consecuencias
juridicas de la conducta punible, sin contrariandéamatividad superior, como
para el caso lo fue la proscripcion constituciot@l sometimiento a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Dado que la Corte, por decisidbn mayoritaria regobmitir estas trascendentales
consideraciones, que reforzaban la inconstitucidadldel precepto demandado,
conclusién con la que si estuvieron de acuerdadstantes Magistrados, son
esas las mismas razones que explican mi sucirdeaa@n de voto.

Con mi acostumbrado respeto,

Fecha ut supra

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado



