Sentencia C-154/07

DETENCION DOMICILIARIA DE MADRE CABEZA DE
FAMILIA- Norma que establece que procede solo para quiemnes s
madres de hijos menores de doce afios reduce desporadamente el
esquema de proteccion prevalente del menor de odlexi
afio$DETENCION DOMICILIARIA DE MADRE CABEZA DE
FAMILIA- Concesion anadre de hijo entre los doce a dieciocho afios

Constata la Corte quims criterios para negar la detencion domiciliark la
madre cabeza de familia no son sus condicionesopalss, sino la edad del
menor hijo. Ante el caso de dos madres cabeza whdida—0 padre en
similares condiciones-, una con un hijo menor deafids y otra con uno
mayor de esa edad, el juez de garantias podra cmmda proteccion a la
primera, y deber& negarla a la segunda. De hedhaplicacion estricta de la
disposicion impondria que la madre cabeza de famglie ha recibido el
beneficio de la detencion domiciliaria lo perdegledia en que su hijo cumpla
los 12 afios. Asi pues, respecto de las madres aaleZamilia con hijos
mayores de 12 afilos que no han cumplido los 1&ceifisio es palpable: el
nifo pierde la oportunidad de vivir en su mismaacasn la madre o el padre
del que deriva el cuidado necesario. A pesar dedigreos de los argumentos
esbozados en la demanda sugieren que la neceseldd presencia de la
madre no es la misma en la temprana edad que a pkertlos 12 afios, esta
Corte considera que la imposibilidad de que la neadsista al cuidado y
crianza de un hijo mayor de 12 afos trae seriaseregsiones para su
proceso de formacion. La expresion “de doce (129sdficontenida en el
numeral 5° del articulo 314 de la Ley 906 de 20€4nexequible, no porque
llanamente establezca una diferencia de trato elsemenores de 12 afos y
los mayores de esa edad, pues dicha diferenciaatie mo es prohibida por
los textos constitucionales y, en cambio, alguraasnas legales avaladas por
la Corte lo permiten, sino porque esa diferenciatg#o en el caso de la
norma sub judice reduce injustificada y despropameidamente el esquema
de protecciéon prevalente del menor de 18 afios. INtante, el juez debera
verificar en cada caso concreto que efectivameateusnplan las condiciones
de desproteccion del menor para conceder el bdoefie la detencion
preventiva domiciliaria, es decir, debe tener earta, siempre que analice su
procedencia, el interés superior del menor.

DETENCION DOMICILIARIA DE MADRE CABEZA DE
FAMILIA DE HIJO MENOR DE DIECIOCHO ANOS- Reglas
jurisprudenciales sobre los criterios que debertenecuenta el juez para
decretarlddDETENCION DOMICILIARIA DE MADRE O PADRE
CABEZA DE FAMILIA DE HIJO MENOR DE DIECIOCHO
ANOS-Debe negarse cuando la madre o el padre son pdosep@r
delitos contra la integridad del menor o la faMiNIERES
SUPERIOR DEL MENOR-Criterio final que debe guiar al juez al



estudiar beneficio de detencion domiciliaria de raam padre cabeza de
familia

Esta Corte debe precisar que la declaratoria dexewpiibilidad del aparte
demandado no implica, de ninguna manera, que etfi@a de la detencion
domiciliaria deba autométicamente concederse a Edma o al padre de
cualquier menor de 18 afios, sin consideracion a guwdiciones facticas
particulares. En ese sentido, corresponde al juezcdntrol de garantias
evaluar la situacion del menor cuya madre o padedeh soportar una
medida de aseguramiento, con el fin de determinaassilta factible conceder
el beneficio de la detencién domiciliaria. Sobréeesarticular debe decirse
gue, en primer lugar, es requisito legalmente ingpaigue el menor no cuente
con otra figura paterna, es decir, que a quien debponerse la medida de
aseguramiento sea la madre cabeza de familia méigpque esté en dichas
condiciones. En el analisis respectivo debe comaide, por supuesto, la
definicion de madre cabeza de familia consagradalpd.ey 82 de 1993 asi
como los criterios identificadores suministradog feo jurisprudencia de la
Corte Constitucional, que en esencia son los estatbs en la Sentencia SU-
388 de 2005. De otro lado, la norma establece coegoisito necesario que
quien debe soportar la medida de detencidon prevardfectivamente esté al
cuidado del menor cuya proteccion se reclama. LeeCiosiste que el interés
superior del menor es el criterio final que debéagal juez en el estudio de
la viabilidad del beneficio de la detencion domaaia. Por ello, la opcion
domiciliaria tampoco puede ser alternativa validaaodo la naturaleza del
delito por el que se procesa a la mujer cabezadelia, o al padre puesto en
esas condiciones, ponga en riesgo la integridadaiy moral de los hijos
menores. Asi las cosas, si la madre o el padre zzhlie familia son
procesados por delitos contra la integridad del orew la familia, por
ejemplo, acceso carnal abusivo, el juez de garandstaria compelido a
negar la detencién domiciliaria, pues la naturaleda la ofensa legal seria
incompatible con la proteccién del interés supedet menor.

DETENCION DOMICILIARIA DE MADRE O PADRE CABEZA
DE FAMILIA- Concesion a madre o padre de hijo con incapacidarh f
permanent€ZONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -
Pronunciamiento sobre norma no demandada

A juicio de la Corte, la incapacidad mental permaieees apenas uno de los
tipos de incapacidad que merece proteccion espeéinl ese sentido, la
medida resulta discriminatoria en cuanto que soOlootgge a los
discapacitados por razones mentales, dejando epraecion a los hijos de
personas procesadas que por razones fisicas no epugmoveerse lo
suficiente para su cuidado y manutencién. En virledque la disposicion
sefialada incluye un criterio de diferenciaciéon que se compadece con el
rango de proteccién que ofrece la Constitucion falila Corte considera
gue el mismo es contrario a los preceptos fundaatentPese a que la norma
que aqui se declara no fue expresamente demandsda, Corporacion
considera legitimo acoger la peticion de la Proalwega en atencion al



precedente jurisprudencial aqui anotado. No obs&taan lugar de declarar la
exequibilidad condicionada de la norma, como lo ietey el Ministerio
Pulblico, la Corte declarard la inexequibilidad da Expresién “mental”,
contenida en la misma disposicion, pues con ellamsplia el espectro de
incapacidades que pueden ser amparadas por la Dey.este modo, la
remocién de la expresién “mental” permite que hifsn incapacidad fisica
permanente sean considerados para efectos de leesmm del beneficio de
detencion domiciliaria

TRATO DIFERENCIADO ENTRE MENORES DE EDAD -
Posibilidad de establecerlo, siempre que no impligureduccion de la
proteccion prevalente de la ConstitucBERECHOS DEL NINO-
Esquema de proteccion no es igual en todas lagsdad

El régimen constitucional colombiano admite la pdiiad de sefalar
diferencias de trato entre personas menores de,esiachpre y cuando dichas
diferencias no reduzcan el marco de proteccion glente dispuesto por la
Constitucion. Tales diferencias -es claro- debdarescordes con el grado de
formacion del individuo. En este aspecto, la Cogoidn reconoce que el
legislador tiene un margen amplio de valoraciéne gen todo caso, no puede
eliminar los estratos minimos de proteccion asedosaya por la Carta.
Ahora bien, del hecho que la Corte haga especitdsts en la necesidad de
garantizar el esquema prevalente de protecciénodederechos de los nifios
no se sigue que la Corporacion proscriba los traemtos diferenciados que
implican ciertas graduaciones en los niveles detgaon del menor. De
acuerdo con lo dicho precedentemente, el legislagdoede establecer
diferencias de trato entre menores de edad, porgle también puede
establecer distintos grados de proteccion acordas €l grado de madurez
del nifio. Asi entonces, es posible afirmar quesgiema de proteccion de los
derechos de los nifios no es igual en todas lasesjatb es rigurosamente
equivalente para el que tiene un afo que para e tane 18; por el
contrario, admite graduaciones, modulaciones y oeatisensibles al proceso
de desarrollo del individuo, que en todo caso desmmestudiadas por el juez
en las circunstancias concretas de la norma.

PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DEL NINO -Alcance

PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DEL NINO -Armonia con
normas internacionales

DERECHOS DEL NINOS-Proteccion prevalente no es exclusiva del
Estado

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-
Reconocimiento en el derecho internacional

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR- Constituye



la finalidad de toda politica publica

DERECHOS DEL NINO-Proteccion prevalente hasta los dieciocho
afios

NINO-Concepto

NINO -Ser humano menor de dieciocho afios

MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO -Concepto
DETENCION PREVENTIVA -Definicion
DETENCION DOMICILIARIA- Casos en que procede

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES- Ponderacion ante conflicto

JUICIO DE PONDERACION Y DERECHOS DEL NINO -
Aplicacion de examen de constitucionalidad de maigwr cuando se
trata de medidas que restringen esquema de pranedel menor

Los derechos de los nifios, los que han sido caddlog por la Constitucion
Politica como fundamentales y prevalentes, poseempaso abstracto que
debe ser respetado por el intérprete, pues refl@ja intencion manifiesta del
constituyente que establece un sistema de proteceiorzada de los menores
de 18 afnos. En esa medida, aunque la presencia mepnncipio
constitucional de cierto peso abstracto no hacecuwo el juicio de
ponderacion, si demarca una clara linea de solucgna colision de
principios. El juez constitucional reconoce, pont@ que una medida que
restrinja el esquema de proteccion del menor, pertjonita el goce de sus
derechos fundamentales prevalentes, debe ser stamatiun examen de
constitucionalidad de mayor rigor que establezcealssacrificio al que se
someten dichas garantias se justifica necesariagnegth aras de la
satisfaccion de los intereses que se le contrapoB@notros términos, el
juicio de ponderacion debe dirigirse a establedezl sacrificio infligido a los
derechos de los menores es rigurosamente necefambe al beneficio
perseguido por la norma.

MADRE CABEZA DE FAMILIA- Presupuestos jurisprudenciales para
gue una mujer sea considerada como tal

MUJER CABEZA DE FAMILIA- Proteccidon busca amparar a la
familia



Referencia: expediente D-6388

Demanda de inconstitucionalidad contra el
numeral 5° (parcial) del articulo 314 de la
Ley 906 de 2004

Actor: Miller Alfonso Ramirez Soloérzano

Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROY
CABRA

Bogota, D.C., siete (7) de marzo de dos mil si€2(087)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, confoanpdr los magistrados
Doctores Rodrigo Escobar Gil, -quien la presideéméaAraujo Renteria,

Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Triwfarco Gerardo

Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Amio Sierra Porto, Alvaro

Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez, ercigjer de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requssitdaramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, profiere esta sentencm fandamento en los
siguientes,

|. ANTECEDENTES

El ciudadano Miller Alfonso Ramirez Sol6rzano, gar@cio de la accién

publica de inconstitucionalidad, consagrada enaltigulos 241 y 242 de la
Constitucion Politica, demandé la inexequibilidasl ld expresion “de doce
(12) afos”, contenida en el numeral 5° del arti@ll de la Ley 906 de 2004,
Caddigo de Procedimiento Penal.

Mediante Auto del 27 de julio de 2006, el magistradstanciador admitio la
demanda, dispuso su fijacion en lista, y simultérezde, corrio traslado al
sefior Procurador General de la Nacion para quéermel concepto de su
competencia. En la misma providencia, se ordendoarar la iniciacion del
proceso al Ministerio del Interior y de JusticidaeDefensoria del Pueblo, al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a lavwdmsidad Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario y a la Academia Coboma de
Jurisprudencia.

Una vez cumplidos los tramites previstos en etaldi242 de la Constitucion

Politica y en el Decreto 2067 de 1991, procededeeCa resolver sobre la
demanda de la referencia.

.  TEXTO DE LA NORMA ACUSADA



A continuacion se transcribe el texto del arti@dasado, y se subraya y
resalta el aparte demandado.

1.

LEY 906 DE 2004
(31 de Agosto)

“Por la cual se expide el Cédigo de Procedimienanil”.

“Articulo 314. Sustitucion de la detencion prevewdi. La detencion
preventiva en establecimiento carcelario podra ituisse por la del
lugar de residencia en los siguientes eventos:

“1. Cuando para el cumplimiento de los fines preagspara la
medida de aseguramiento sea suficiente la reclusioel lugar de
residencia, aspecto que sera evaluado por el juena@mento de
decidir sobre su imposicion.

“2. Cuando el imputado o acusado fuere mayor derstsy cinco
(65) afos, siempre que su personalidad, la nataealg modalidad
del delito hagan aconsejable su reclusion en ehtude residencia.
“3. Cuando a la imputada o acusada le falten dgsni2ses o0 menos
para el parto. Igual derecho tendra durante los ii&@ses siguientes
a la fecha del nacimiento.

“4. Cuando el imputado o acusado estuviere en @stgeve por
enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales.

“El juez determinara si el imputado o acusado dekeemanecer en
su lugar de residencia, en clinica u hospital.

“5. Cuando la imputada o acusada fuere madre calskzdamilia
de hijo menode _doce (12) afios que sufriere incapacidad mental
permanente, siempre y cuando haya estado bajo mladm En
ausencia de ella, el padre que haga sus veces &ealdmismo
beneficio.

“La detencion en el lugar de residencia comporta Ipermisos
necesarios para los controles medicos de rigorpdarrencia del
parto, y para trabajar en la hipotesis del numesél

“En todos los eventos el beneficiario suscribind acta en la cual
se compromete a permanecer en el lugar o lugamisados, a no
cambiar de residencia sin previa autorizacion, a@arrir ante las

autoridades cuando fuere requerido, y, adicionalteg podra
imponer la obligacion de someterse a los mecanisteosontrol y
vigilancia electrénica o de una persona o institucideterminada,
segun lo disponga el juez”

LA DEMANDA

Normas constitucionales que se consideran infigidas

" Publicado en la edicién del Diario Oficial N&6.657del martes 31 de agosto de 2004



Considera el actor que las disposicion acusadaeraillos articulos 13, 44 y
93 de la Constitucion Politica.

2. Fundamentos de la demanda

Segun el actor, la norma demandada es inconstiicpprque impide que la
madre o el padre cabeza de familia del hijo magot2l afios, pero menor de
18, reciba el beneficio de la detencion prevengineel lugar de residencia, a
cambio de la detencion en establecimiento carcelari

A juicio del demandante, la norma desconoce que |os efectos legales,
todo menor de edad tiene los mismos derechospppuid los menores de 18,
pero mayores de 12, deben recibir el mismo trataimigue los menores de 12
afos. Sostiene que la vulneracion no solo lo ek deonstitucion Politica,
sino de la Convencidn sobre los derechos de lasngue consagra el mismo
trato a todo menor de 18, sin distinciones.

Sostiene que la palabra ‘menor’ debe cobijar a tndoor de 18 afos, por lo
gue la posibilidad de que la madre o padre cabeZardilia pueda cumplir su
detencion preventiva en el lugar de residencia detbenderse a todos los
casos en que exista un hijo menor de edad.

Segun su criterio, se acoge mas a la proteccidneabr el articulo 4° de la
Ley 750 de 2002 que permite la ejecucion condi¢ideda pena en el lugar
de residencia de la madre con hijos menores de. d@ddircunstancia se
replica en el caso de la Ley 82 de 1993, que bmad las madres de hijos
menores de edad.

Aduce que segun el articulo 44, los derechos deifss se garantizan hasta
los 18 afios, por lo que los hijos mayores de 12 gide no han adquirido la
mayoria de edad también tienen derecho a la meekiZencial de sus padres.
A la misma conclusion se llega si se repara era@&ater preeminente de los
derechos de los nifos, reconocido ampliamente p@drte Constitucional,
una de cuyas sentencias drta@xtenso

IV. INTERVENCIONES

1. Intervencion de la Academia Colombiana de Jurfgudencia

En representacion de la Academia en cita, intereim@l proceso el abogado
Fernando Arboleda Ripoll para solicitar a la Cotte declaracion de
exequibilidad de la norma acusada.

En criterio del académico, la norma demandada detezpretarse en el

contexto de la restriccion de los derechos de gsidan transgredido el orden
juridico y derivan por ese hecho consecuenciastivagay desfavorables en el



ambito de sus derechos personales y no en el ¢ordeXa regulacion de los
derechos de los menores.

Desde esa claridad, el interviniente asegura que emedida en que ningun
derecho es absoluto, los de los menores tambiétepweerse afectados por
razones justificadas. Por ello, la medida atacadad establecer un limite
entre los menores que podrian verse mas afectadds medida restrictiva de
la libertad de sus padres, que a su juicio, sonrlesores de 12 afios. De
extenderse la proteccion a los mayores de 12 digmja de ser la norma una
medida efectiva de contencion que abriria una genemmunidad perjudicial
para las investigaciones penales.

Sostiene que la privacion de la libertad se conaiden el desarrollo juridico

actual como una medida de excepcion. En esa meglidéstema ha creado
alternativas a la restriccion, de las cuales esn@® la de la norma

demandada. La disposicion en juicio pretende coestar las consecuencias
negativas de la privacion de la libertad en el grupas vulnerable,

resolviendo con ello la tensién entre el cumplirtvede los fines del Estado y
la prelacion de los derechos de los nifios. Por &lomorma es a su juicio

razonable y proporcionada, pues ha fijjado un topelaepoblacion mas

vulnerable. La generalizacién sugerida por el defaate no es suficiente para
declarar inexequible la regulacién —dice-, porgusdla alusion a la condicion
de menor no es indicativa de referirse a un paramegal que defina esa
condicion.

Considera finalmente, no obstante, que de ampliarpeoteccion referida a
todos los menores de edad, deberia imponerse, ooaree con el articulo
314 del Cadigo, una potestad discrecional a disfpsidel juez para que
evalle las condiciones de cada caso en concretialylezca la procedencia de
la medida, con lo cual se dotaria al mecanismoagnrazonabilidad y no se
libraria la resolucion al criterio meramente formealla demanda.

2. Intervencion de la Defensoria del Pueblo

En representacion de la Defensoria del Pueblorvinte en el proceso la
abogada Karin Irina Kuhfeldt Salazar, con el fin sidicitar a la Corte la
declaracién de inexequibilidad de la frase demaadad

A juicio de la Defensoria, la proteccion a la famimonoparental surge a
propésito de la proteccion a la madre cabeza déidadispensada por la Ley
82 de 1993, que luego se extendid por via jurigmaidl al padre cabeza de
familia. La jurisprudencia establecié en esos cagas no se justificaba la
discriminacion a los menores bajo el cuidado de raadres, respecto de
aquellos que en las mismas condiciones estabanldajostodia de padres
cabeza de familia, por lo que debe entenderseaguprévisiones referidas a
las mujeres y padres cabeza de familia buscarotaqmion de los derechos de
los menores.



Ahora bien, la Defensoria sostiene que el princigoigualdad obliga al
legislador a conferir trato equivalente a persopasstas en condiciones
similares, pero que puede el juez constitucionafjgn si dicha premisa ha
sido respetada. En el caso de la norma bajo estyaéotiene antecedente en
la Ley 750 de 2002, la norma establece un traterefiiciado no justificado
entre los padres y madres de hijos menores de d§§ péro mayores de 12
afos y entre los hijos mismos, respecto de sugepametidos a una medida
restrictiva de la libertad.

Sostiene que las medidas que habilitan un tragyeditiado para los menores
buscan elevar sus prerrogativas, pero la que esoothp censura no consigna
ese proposito. Indica que el objetivo primordialvetar por el interés del
menor, garantizando la presencia de sus padresuab constituye una
realizacion del articulo 44 de la Carta Fundamerialr ello, la norma
demandada genera en los menores edad mayoresafieslQna desproteccion
gue excede los margenes constitucionales, puddaerstain trato diferenciado
no justificado.

En la misma linea, el articulo 314 establece uraraficia de trato no
justificada entre incapaces mentales vy fisicos, |pajue la norma también
incurre en otra inexequibilidad que debe ser dadkpor la Corte.

3. Intervencién del Ministerio del Interior y de Justicia

En representacion del Ministerio de la referenitigervino en el proceso el
Director de Ordenamiento Juridico del Ministeribpgado Fernando Gémez
Mejia, para solicitar a la Corte declarar exequidleorma acusada.

Sostiene el Ministerio que a pesar de que meneaddd es todo menor de 18
afos, la evolucion del ser humano obliga a commiddiferentes etapas de
madurez que admiten diferencias de trato. Por lalley demandada pretende
amparar a los menores de 12 afios, que considerautn@&sables, y reconoce
gue quienes han superado esa edad tienen un gaghry oe madurez que
permite un trato diferenciado.

Desde la teoria de la educacion infantil, el inteente advierte que a los 12
afos el menor se considera apto para desarroleracapnes formales de
socializacion y que desde temprana edad alcanzxidaples intelectivas, de
desarrollo moral y autorregulacion que permitemadr que entre los 12 y los
14 afnos el menor puede integrarse a la sociedaeldam de obtener metas
personales.

Por las razones previstas, el Ministerio soliciie ge declare la exequibilidad
de la norma demandada.

De manera extemporanea, intervinieron en el prodasdacultad de
jurisprudencia de la Universidad El Rosario, qukcs#d la declaratoria de



inexequibilidad de la norma demandada, y el InstitColombiano de
Bienestar Familiar, que elevo la misma peticién.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Aceptados los impedimentos presentados por el Rrdou y el
Viceprocurador General de la Nacién para emitircepto de fondo en el
asunto de la referencia, la Procuradora Auxiliaa@suntos constitucionales,
Carmenza Isaza Delgado, solictd a la Corte Camstihal declarar
inexequible la norma acusada, y la exequibilidaddmmonada del resto del
articulo.

A juicio de la representante de la Procuraduriafinalidad de la norma
acusada es la de establecer una alternativa jarfthca la madre o padre
cabeza de familia que tenga que soportar una détepmeventiva, con el fin
de proteger los intereses superiores de los nifidspendientes de cualquier
otra consideracion, es decir, la medida busca hadectivos valores
constitucionales como la dignidad de las personda proteccion a los
menores de edad.

Ahora bien, dice la Procuraduria, aunque la madbeza de familia goza de
una especial proteccion, es la primacia de loscbesefundamentales del
menor lo que determina la concesion del benefiaroadario. De esta forma,
la norma debe interpretarse en el sentido en qgiddoechos de los menores
han sido entendidos por las normas constituciongldas disposiciones
internacionales, para lo cual el Ministerio Publata varios tratados de ese
orden. Igualmente, la proteccion prevalente dedi®chos de los menores
debe considerarse en los términos en que ha sitdmlér por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, que reconoce la conoede beneficios similares
como forma de proteccion de los derechos de lassnifi

En cuanto al contenido de la norma acusada, lauRrdaria sostiene que los
ninos menores de 18 afios y mayores de 12 compeoterlos demas la
condicién de menores, y deben ser igualmente pdatey amparados contra
cualquier atentado contra su integridad, lo cueluye el derecho a no ser
separado de su familia en virtud de lo estableerdta Carta Politica.

Por ello, a juicio de la vista fiscal, la norma sada resulta inexequible, pues
establece una diferencia de trato que se establecazén de la diferencia de
edad, lo cual no es admisible a la luz de loswda#cl3, 44 y 93 de la Carta.

Por demas, la Procuraduria advierte que la normaigiraente acusada
también desprotege al hijo que sufre de incapadidash permanente, al cual
se deja por fuera del beneficio carcelario conéeadsu padre o a su madre.
Dice la Procuraduria que ese menor tiene tantakdera la proteccion como
el que sufre de incapacidad mental permanente,gaue requieren del
mismo tratamiento juridico. En tal virtud, solicéda Corte declarar exequible



la norma, siempre y cuando se incluya en la cotzerde la detencidn
preventiva domiciliaria los casos de padres o nsmdaebeza de familia con
hijos pacientes de una incapacidad fisica permanent

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia de la Corte

Por dirigirse la demanda contra una disposicionfquea parte una Ley de la
Republica, la Corte Constitucional es competentea pdecidir sobre su
constitucionalidad, tal y como lo prescribe el 241-4 de la Constitucion
Politica.

2. Problemas juridicos

El problema juridico que suscita la presente dematedinconstitucionalidad
parte de una alegada vulneracion del principiogdldad constitucional. El
actor indica que la norma acusada quebranta elulrtil3 constitucional
porque establece una diferencia de trato, discatoita, entre los mayores de
12 afos, pero menores de 18, y quienes tienen ndenb2 afos. Por virtud de
la alegada diferencia de trato, la norma quebri@ntarproteccion prevalente
de los derechos de los ninos.

Ahora bien, la diferencia de trato radica en quentnas las madres cabeza de
familia de hijos menores de 12 afios pueden ret@birasa por centro de
reclusion preventiva, los mayores de 12 afios, pemoores de 18, no tienen
esa ventaja, siendo en esto discriminatorio el @b@enal, pues ademas de
que el articulo 13 constitucional consagra el resgmr el principio de
igualdad, el articulo 44 de la Carta establece rato tsimilar a todos los
menores de edad, es decir, a todos aquellos ingisichenores de 18 afios,

La Corte precisard, en primer lugar, el alcanck geoteccion de los derechos
de los nifos, para luego centrarse en el tratamielferencial que la

disposiciéon acusada confiere a los mayores de 3. dBn dicho punto

estudiara si ese trato es justificado, para lo kbagd referencia a la posibilidad
de distincion juridica entre menores de edad. Hosteente analizara si el

trato conferido resulta proporcional y si afectaesfjuema de proteccion
prevalente de los derechos de los menores.

3. Derechos fundamentales de los nifios

La prevalencia de los derechos de los nifios eslardas caracteristicas mas
sobresalientes del régimen constitucional colombiaba jurisprudencia

constitucional se ha encargado de resaltar, cadacor mas énfasis, el
caracter preeminente de los derechos de los mji@sno solo se deriva de su
expresa consagracion constitucional, sino de nwasroaormas de derecho



internacional que se han integrado al bloque destitooionalidad como
pardmetro de interpretacion del ordenamiento jowidblombiano.

El articulo 44 de la Constitucion Politica adviegee los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demiéba [preeminencia se

traduce en el ascenso a categoria de fundamedalbsrechos que en el caso
de los adultos no tienen ese rango. Igualmentmasefiesta en el énfasis de
promocion de ciertos aspectos cruciales para sarrdde: la pertenencia a

una familia, una alimentacion equilibrada, el cdalael amor, la educacion y

la cultura. Por ultimo, la prevalencia juridicaetos derechos compromete al
Estado en la proteccion de los nifios contra todadode abandono, abuso,
violencia, secuestro, venta, explotacion labo@némica, trabajos riesgosos,
etc.

La proteccion prevalente de los derechos de logsnifd es responsabilidad
exclusiva del Estado. Los padres, comprometidosetionpor el articulo 42
constitucional, estan obligados a sostener y edaicars hijos, mientras sean
menores de edad, aunque para ello también recitzpogo la sociedad y las
autoridades estatales (art. 44). En la misma liakarticulo 52 de la Carta
Politica compromete al legislador en el disefio aléipas de proteccion para
los menores trabajadores, al tiempo que el artigdlo obliga d'garantizar

el adecuado cubrimiento del servicio [educativ@sggurar a los menores las
condiciones necesarias para su acceso y permanenceh sistema”

Igualmente, el articulo 45 involucra a los adolese® en los procesos de
participacion ciudadana, cuando se les permiterhpade de organismos

publicos y privados que tengan a cargo la protec@ducacion y progreso de

la juventud. Por virtud del articulo 356 de la @adl Estado se compromete a
destinar los recursos del situado fiscal a finanldaeducacién preescolar,

primaria, secundaria y media, y la salud, en leglas que la ley sefiale, con
especial atencion a los nifios, y el articulo 50 dsmo estatuto prescribe

atencion gratuita en todas las instituciones dedsaéra los niflos menores de
un afo.

El espectro normativo constitucional se amplialeasmormas internacionales
gue por disposicion de la propia Carta ingresarégiimen de proteccion de
los derechos de los nifios. Tal como lo indicatét@o 44 de la Constitucion,
los nifios gozaran también de los demas derechosag@uos en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados imtgomales de los cuales
Colombia es Estado parte y se encuentran en vaarternacional.

La Declaracién Universal de los Derechos Humantabkse en su articulo
25-2 qué‘La maternidad y la infancia tienen derecho a cudda y asistencia
especiales”,y que “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccién sticida norma se replica en
la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobamdg Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1&%%onde se indica que
los nifios gozaran de ufyaroteccion especial y dispondra de oportunidades y



servicios, dispensado todo ello por la ley y paostmedios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual ycglmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones dertlldey dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion amdntal a que se atendera
sera el interés superior del nifio(art. 2° ob.cit.)

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechaige€ly Politicos —integrado
a la legislacion interna mediante la Ley 74 de 196é8tablece en su articulo
24 que todos los nifios tienéderecho, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,gem nacional o social,

posicidn econdmica o0 nacimiento, a las medidas d&epcion que su

condicibn de menor requiere, tanto por parte defamilia como de la

sociedad y del Estado”.

En la Convencidn Internacional sobre los DerecledNifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 deembre de 1989 y
ratificada por Colombia mediante Ley 12 de 1992eabnocer que, por sus
condiciones particulares, el nifio es un ser hunemestado de inmadurez
fisica y mental que necesitaroteccion y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como despi@gémacimiento”y que la
familia, “como grupo fundamental de la sociedad y medio ratpara el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembres, yarticular de los ninos,
debe recibir la proteccidn y asistencia necesarj@ra poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la colain prescribié que es
deber de los Estados Partes (art. 2°) respetdeleshos a que se refiere dicha
convencion, asegurando su aplicacion para cadasuijgto a la jurisdiccion
de aquellos;sin distincion alguna, independientemente de laaael color, el
sexo, el idioma, la religién, la opinion politicade otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicidbn econémiass impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, das padres o de sus
representantes legales”.

Asi mismo, dispuso qufljos Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el niiio se vea mmte contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicidas actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padress tutores o de sus
familiares”.

A la lista brevemente esbozada se suman el Camvelaitivo a la proteccion
del nifio y a la cooperacidén en materia de adopai@nnacional, hecho en La
Haya, el 29 de mayo de 1993 (Ley 265 de 1996Deelaracion de Ginebra
sobre Derechos del Nifio, la Convencion AmericamaesDerechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica aprobado meldidreg 16 de 1972, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sacjaleulturales—Ley 74

L«Art. 10. Num 3. Se deben adoptar medidas espcidd proteccion y asistencia en favor de todosifus
y adolescentes, sin discriminacion alguna por ra#bfiliacion o cualquier otra condicién. Debe pgerse a
los nifios y adolescentes contra la explotacion @oica y social. Su empleo en trabajos nocivos para
moral y salud, o en los cuales peligre su vida amea el riesgo de perjudicar su desarrollo norrsata



de 1968- y el Protocolo adicional a la Convencidneficana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sogialdgsirales'protocolo
de San Salvadorjprobado por Colombia mediante Ley 319 de 1996

Finalmente, la jurisprudencia ha realizado unagiateion sistematizada de los
principios y reglas pertinentes, que no sélo siceeno referente para la
resolucion de conflictos juridicos concretos, gjne ofrece una guia para que
las autoridades administrativas ajusten su commaetao a la realizacion de
dichos preceptos.

En ejercicio de su funcion hermenéutica, la Coxesiitucional ha precisado
gue el modelo Social de Derecho asigna al Estadio elsencial de adoptar
acciones“que permitan a los menores de edad alcanzar unamelo
armonico e integral, en los aspectos de orden bioly fisico, siquico,
intelectual, familiar y social. La poblacion infanés vulnerable y la falta de
estructuras sociales, econémicas y familiares ajadgs para su crecimiento
agravan su indefension”.

La Corte agregd que los nifios constituyen un gampatencién especial al
cual deben dirigirse politicas abiertamente pratecstas, pues no de otra
manera se garantiza que sus derechos, ejercidabngsue en condiciones de
vulnerabilidad, se hagan realmente efectivos. Sadré¢dpico, la Corte
sostuvo:

“Son considerados como grupo destinatario de ueac#in
especial estatal que se traduce en un tratamiamniolico
proteccionista, respecto de sus derechos y de dmantips
previstas para alcanzar su efectividad. Asi, logdamtificarse
como seres reales, autbnomos y en proceso de #&roluc
personal, titulares de un interés juridico supegiox irradia todo
el ordenamiento juridico y que, en términos muy egales,
consiste en lo siguiente:

‘(...) se trata de un principio de naturaleza atmsbnal que
reconoce a los menores con una caracterizaciordigari
especifica fundada en sus derechos prevalentesdares un
trato equivalente a esa prelacion, en cuya vireubbs proteja de
manera especial, se los defienda ante abusoseg grtantice el
desarrollo normal y sano por los aspectos fisi@opldgico,

intelectual y moral, no menos que la correcta eiéftude su

sancionado por la ley. Los Estados deben estaliacdnién limites de edad por debajo de los cualesey
prohibido y sancionado por la ley el empleo a suelel mano de obra infantil.”

2 “ART. 16.—Derecho de la nifiez. Todo nifio sea duafre su filiacién tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requierenppote de su familia, de la sociedad y del EstadaloT
nifio tiene el derecho a crecer el amparo y bajoetponsabilidad de sus padres; salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, el néicatta edad no debe ser separado de su madrenifimdo
tiene derecho a la educacién gratuita y obligat@lianenos en su fase elemental, y a continuaorsoaicion

en niveles mas elevados del sistema educativo.”

® Sentencia C-1064 de 2000



personalidad (Cfr. sentencias T-408 del 14 de embiie de 1995
y T-514 del 21 de septiembre de 1998)."." (Serite@:1064 de
2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis)

Las anteriores referencias permiten concluir quarddéeccion de los derechos
de los menores ocupa un lugar privilegiado enstésia juridico nacional y
gue, en tanto que sus derechos son preeminentgardatia de sus intereses
debe primar en la resolucion de los conflictogdieds.

Esta garantia de preeminencia ha sido aceptada gerecho internacional en
una expresion que usualmente opera como princigiointerpretacion y
criterio definitorio de asuntos contenciosos: &riés superior del menor.

En efecto, tal como se desprende del articulo 38 digada Convencién sobre
los Derechos del Nifio -Ley 12 de 1991-:

“1. En todas las medidas concernientes a los nijios tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar a&pcilos
tribunales, las autoridades administrativas o0 logganos
legislativos, una consideracion primordial a queagendera sera
el interés superior del nifio”.

A juicio de la Corte, la referida disposicion“e@sa norma que condiciona el
actuar de la totalidad del Estado, asi como deifestituciones privadas de
bienestar social, a la hora de tomar decisionedasnque se vean afectados
nifas y nifios; siempre se ha de considerar, prinabmente, el interés
superior del nifid”> Dicho de otro modo, el interés superior del méeser
revela como un principio, el cual implica una fornda comportamiento
determinado, un deber ser, que delimita la actuadianto estatal como
particular en las materias que los involucra, elatwbtiene reconocimiento
en el Ambito del ordenamiento juridico internacibo@mo en el nacional®

Aungue dicho concepto es amplio, y la protecciéncoeta depende de la
valoracion de las circunstancias facticas del cassylta innegable que el
interés superior del menor constituye la finalidse toda politica publica
pertinente y se erige en referente teleoldgicdoda decision de autoridad
que implique la preservacion de los derechos deifuss.

Asi se expres6 la Corte a propdsito de ese concepto

4 Este mandato se encuentra contenido en el CédigMenor basicamente en los mismos términos en el
articulo 20. Dice la norma: “Las personas y lasdadies tanto publicas como privadas que desarrollen
programas o tengan responsabilidades en asuntomei®res, tomardn en cuenta sobres toda otra
consideracion, el interés superior del menor.”

® Sentencia C-157 de 2002 M.P. Manuel José Cepguiadss

® Sentencia C-1064 de 2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis



“las autoridades administrativas y judiciales egadas de
determinar el contenido del interés superior denlfies en casos
particulares cuentan con un margen de discrecotashli
importante para evaluar, en aplicacion de las disgmes
juridicas relevantes y en atencién a las circuegtarfacticas de
los menores implicados, cudal es la solucién queomeatisface
dicho interés; lo cual implica también que dichasoadades
tienen altos deberes constitucionales y legale®lacion con la
preservacion del bienestar integral de los menguesrequieren
su proteccion — deberes que obligan a los juedesgionarios
administrativos en cuestion a aplicar un grado @apeale
diligencia, celo y cuidado al momento de adoptardecisiones,
mucho mas tratdndose de nifios de temprana edaal pcogeso
de desarrollo puede verse afectado en forma deénie
irremediable por cualquier decisién que no atiemdas intereses
y derechos.” (Sentencia T-397 de 2004 M.P. Manust Lepeda
Espinosa)

Por ultimo, el Congreso de la Republica aprobéerdgemente la Ley 1098 de
2006, por la cual adopto el Cédigo de la Infancia y\dolescencia. El citado
estatuto consagra desde sus primeros articulost&lés por extender la
proteccion del menor, precisando que la finalidaddsthas normas es la de
garantizar‘a los ninos, a las nifas y a los adolescenteslsa@y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la fanyilde la comunidad, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension. Preake@l reconocimiento a
la igualdad y la dignidad humana, sin discriminatidlguna.”(art. 1°)

La Ley indica que para todos los efectos de sucaqbn, “son sujetos
titulares de derechos todas las personas menordsS8ddios. Sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 34 del Codigo Cis#, entiende por nifio o nifia
las personas entre los 0 y los 12 afos, y por adelate las personas entre 12
y 18 afos de edaddrt. 2°), y que en la ejecucion de sus medidassqu de
orden publico y de caracter irrenunciabiles principios y reglas en ellas
consagrados se aplicaran de preferencia a las digpones contenidas en
otras leyes{art. 5°)

De igual forma, la Ley en cita sefiala la aplicagiés favorable de la norma,
siempre acorde con el interés superior del mendr §4) y consagra de
manera expresa el concepto de Proteccion intededinido como aquél
reconocimientaomo“sujetos de derechos, la garantia y cumplimienddak
mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracita seguridad de su
restablecimiento inmediato en desarrollo del prpigidel interés superior. La
proteccion integral se materializa en el conjunte @oliticas, planes,
programas y acciones que se ejecuten en los amiatenal, departamental,
distrital y municipal | con la correspondiente asagion de recursos
financieros, fisicos y humanogart. 7° ). La Ley 1098 recoge igualmente el



concepto de interés superior del menor (art.8°gdadertir que aquél el
imperativo que obliga a todas las personas a gdrantla satisfaccion
integral y simultanea de todos sus Derechos Humamas son universales,
prevalentes e interdependiente&ih cuanto a la prevalencia de los derechos
de los nifios, el articulo 9° sefiala din todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturalezpe deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifias y los adolescerneevaleceran los derechos
de estos, en especial si existe conflicto entredsuschos fundamentales con
los de cualquier otra personaa lo cual agrega que en caso de conflicto
“entre dos 0 mas disposiciones legales, adminigaatio disciplinarias, se
aplicara la norma mas favorable al interés superidel nifio, nifia o
adolescente.

De lo dicho se tiene entonces que los derechogantjas de los nifios son
prevalentes, es decir, merecen un tratamiento ifamiar respecto de los
derechos de los demas. En Colombia, esta prionigedhasta los 18 afios,
pues es el limite en que la Constitucién fij6 etiomde la mayoria de edad.
Los tratados internacionales autorizan a los Estadoa definir la mayoria de
edad, y el paragrafo del articulo 98 de la Carta décglie la misma fuera 18
anos.

4. Quiénes son menores de edad. Legitimidad del teadiferencial

Partiendo de la base de que menor es todo indivgdeono ha cumplido 18
afnos, la Corte Constitucional ha precisado quddaneia prevalente de los
derechos y garantias del menor se extiende hastargllimiento dicha edad.
Por ello, toda persona menor de 18 afios tiene liersm distincion alguna- a
reclamar de las autoridades y la sociedad el tratdm privilegiado que

otorga la Constitucion.

El énfasis de la Corte en que se entienda queotaqmion preeminente de los
derechos de los nifilos es una prerrogativa que lthsta los 18 afios no es
inmotivado: la existencia de normas constitucionajae otorgan resguardo
especial a los nifios menores de un ano (art 50,&&e precisan ciertos
privilegios a favor de los adolescentes -respeetcadceso a mecanismos de
participacion politica (art. 45 idem)- y que obiigal Estado, la sociedad y la
familia a responsabilizarse de la educacién deniidgs entre los cinco y los
quince afios de edad (art. 67 idem) obligaron addeCa puntualizar que
dichas singularidades de trato no implican detrimelel esquema prevalente
de derechos de los nifios, pues todo menor de gawra del mismo estatus
de proteccidn. La apreciacion natural de que talio@dn de los infantes no es
la misma que la de los jévenes también condujcedajCorte recalcara que la
proteccion prevalente de los derechos de los memige hasta los 18 afos.

Sobre este particular se dijo en su oportunidad:

7 “CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DENINO. ARTICULO 1° Para los
efectos de la presente Convencion, se entiendeiportodo ser humano menor de dieciocho afios d&, eda
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicdlga alcanzado antes la mayoria de edad.”



“El articulo 44 de la Constitucion establece losredhos
fundamentales de los "nifios", entre los cualesestadan el derecho
a la vida, a la integridad fisica, a la salud, adguridad social, a la
alimentacion equilibrada, al cuidado, a la edugac@dla cultura 'y a
la recreacion y todos los demas derechos consagetda Carta,
las leyes y los tratados internacionales ratifisgolar Colombia. Asi
mismo, dispone que deben ser protegidos contra fiogaa de
abandono, violencia, explotacion laboral, y conadgrobligacion
de la familia, la sociedad y el Estado de asistorgteger al nifo
para garantizar su desarrollo armonico e integedlgjercicio pleno
de sus derechos, afirmando, en el aparte final,lagielerechos de
los nifios prevalecen sobre los derechos de losslema

“Para efectos de determinar cuales son los sUpet®Is0s a quienes
cubre este precepto superior, es necesario dgfigise entiende por
nifio, ya que la Constitucién diferencia entre niddplescente y
menor, sin definir el alcance de estas expresiones.

(..)

“En este orden de ideas, dado que se trata debén gaidico que
admite conceptos diversos y teniendo en cuentaltia de claridad
respecto _de las edades limites para diferencian cadh de las
expresiones (nino, adolescente, menor, etc.), leCoon un gran
sentido garantista y proteccionista ha considecagoes nifio, todo
ser humano menor de 18 afos, siguiendo los pam@snei la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobadbante Ley 12
de 1991, que en su articulo 1° establece:

‘Para los efectos de la presente Convencion, seneiat por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afnos de edad, gae, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcdmzates la mayoria
de edad.’

“Igualmente, el articulo 3 del Convenio Relativéadroteccion del
Nifilo y a la Cooperacion en materia de Adopcionrirgeional,
aprobada mediante la Ley 265 de 1996, las normasadeccion del
nifio se entenderan aplicables hasta los 18 aficsddé, en los
siguientes términos:

(...)

“Con base en lo anterior, esta Corporacion ha swmkteque "en
Colombia, los adolescentes poseen garantias prdpiass edad y
nivel de madurez, pero gozan de los mismos privigey derechos
fundamentales que los nifos, y son, por |lo tam@nbres" (siempre




y cuando no hayan cumplido los 18 afid€h consecuencia, la
proteccidon constitucional estatuida en el artictdoC.P. en favor
de los "nifos" ha de entenderse referida a todo omeaie
dieciocho afic%™. (Sentencia C-092 de 2002 M.P. Jaime Araujo
Rentaria) (subrayas fuera del original)

De la jurisprudencia constitucional transcrita ltasados aspectos que deben
tenerse en cuenta: primero, que la distincion qu€dnstitucion hace entre
nifios y adolescentes no desvirtia la prevalencidodederechos de los
menores de 18 afios, por lo que el esquema de @iieespecial cobija a
todos los individuos que se encuentran en esaafienonoldgicd. En otros
términos, que el legislador puede establecer aiééas de trato entre sujetos
gue tienen menos de 18 afos, pero que dicha difaren puede perjudicar el
esquema de proteccidon del menor. El legislador astidrizado para conferir
un trato distinto a niflos de edades distintasichiodtrato persigue enfatizar un
aspecto de proteccién necesario para una edadifesgp@cpara permitir que
el nifio, de acuerdo con su nivel de formacion, dace escenarios juridicos
acordes con su edad. Por esta razon la providencgita fue contundente al
advertir que fa distincidon entre nifio y adolescente, no se pa@ efectos de

la prevalencia de sus derechos, sino de la pasicifn’*2.

A la misma conclusion llegé la Corte en la Seni@i203 de 2008 cuando
estudio la exequibilidad del articulo 19 de la Z&@2, que regula el tema de la
incorporacion al conflicto armado de menores dedgedaor parte de
organismos ilegales armados. La Corte Constitutigmacisd6 que las
diferencias de trato conferidas por los instrumenttternacionales a los
menores de edad, segun su edad de maduraciénduciare el espectro de
proteccion prevalente fijado por la Carta, pues sfleraban como puntos de
referencia para determinar el énfasis y el semidque dicha proteccion tenia
que ofrecerse. La Corte admitié que el trato difeiedo a menores de edad
no implica necesariamente un rompimiento de swesia de proteccion
constitucional, por lo que sostuvo lo siguiente:

“...la referencia a diferentes limites de edad (B0 1.8 afios), asi
como la referencia a otros términos como adolessemimenores,
no implican que exista una definicion especifica“mi@o” para
cada regla individual de Derecho Internacional Huoagio; se
trata de criterios incorporados por los redactalesestos textos
para indicar distintas condiciones de vulnerabdidale

8 Sentencia C-019 de 1993 M.P. Ciro Angarita Barén

® Ver también las sentencias T-415 y T-727/98 MIBjandro Martinez Caballero.

19 Sentencia C-092/02 M.P. Jaime Arujo Renteria.

2 En providencia C-019 de 1993 (M.P. Ciro Angari@rdh) la Corte habia indicado que en Colombia, los
adolescentes poseen garantias propias de su ethael ye madurez, pero gozan de los mismos privitey
derechos fundamentales que los nifios, y son, panto, "menores” (siempre y cuando no hayan cuopli
los 18 afios), para todos los efectos del Cédigd/eelor.

'2 Sentencia C-092/02

3 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa



conformidad con las etapas de desarrollo de lasopas, que por
lo mismo deben ser interpretados con una adecuexiailidad,
dependiendo de las condiciones individuales derddeade cada
menot*, siempre aplicando el principipro infans Asi, no son
medidas de proteccidn especial diferenciada erndorde |la edad,
Sino criterios para que quienes aplican las normesn la
flexibilidad y la sensibilidad por el interés superdel menor del
caso- tengan referentes objetivos a los cualesrauaid establecer
el grado especifico de proteccion reforzada a &topne derecho
un menor de edad.”. (Sentencia C-203 de 2005 Madhudl José
Cepeda Espinosa) (subrayas fuera del original)

El segundo punto que debe tenerse en cuenta se& ingdlicito en la
conclusién anterior: el régimen constitucional adéma distincion juridica
entre individuos menores de edad, segun su gradmatkirez. En otras
palabras, no es contrario al régimen constituci@hatatamiento diverso de
nifos entre 0 y 18 afos, siempre y cuando, commfe¥e de la premisa
inicial, dicha distincion no implique la reduccida la proteccion prevalente.

Tal como se esbozd previamente, es el propio régeoastitucional el que
seflala que los niflos menores de un afio debenrretéicion de salud
gratuita en cualquier institucion de salud (ar), 5@ deriva de la Carta que el
Estado, la sociedad y la familia deben garantaaducacion de los menores
de 5 a 15 afos (art. 67) y se desprende del misxto ¢jue se garantiza a los
adolescentes la participacion activa en los orgawsspublicos y privados que
tengan a cargo la promocién de los derechos devémfjud (art. 45).

Ademas, de la interpretacion que por via de awdridace de la Carta
Politica, la Corte Constitucional ha aceptado guetgimen juridico legal
establezca distinciones de trato entre sujetos coyain denominador es la
minoria de edad. Sobre dicho tépico la Corte afirmo

“...el Constituyente en uso de su poder soberanolizéea
distinciones al interior de los llamados menoregedad. Dicha

1 Ver a este respecto SANDOZ, SWINARSKI y ZIMMERMANKp. Cit., p. 1402. En relacién con las
Convenciones de Ginebra, explica PICTET, Jean ), (€ommentaire aux Conventions de Genéve du 12
ao(t 1949, Comité International de la Croix-Rougeneve, Vol. IV, 1956, p. 201, que el limite decede
quince afios se seleccion6 por cuanto el desadellas facultades de los menores, a partir deeési@, es en
términos generales de un grado tal que no se imipomésma necesidad de adoptar medidas espeqgyades;
relacién con el limite de edad de doce afios (@maebpcién de medidas de identificacién de los mee)p
explica que a partir de tal edad se entiende gseniidos son generalmente capaces de identificade a
mismos. En relacién con estas reglas, explican SBRCSWINARSKI y ZIMMERMANN que se requiere
un nivel elemental de elasticidad al momento dagicacion, dado que pueden existir individuos goe
nifios todavia a pesar de tener mas de 15 afios, fisita como mentalmente (“L’age de quinze ans
correspond, le plus souvent, a un développemerfadaiés tel que des mesures spéciales ne s'impphes
avec la méme nécessité. Il convient cependant dieigane certaine élasticité, car on peut se tmoemdace
d’individus qui, méme au-dela de 15 ans, sont encdes enfants, aussi bien physiquement que
mentalement » (op. cit., p. 924)).



distincion, corresponde a las diferentes caradieass que hacen
parte de un determinado grupo de menores de edad.

(..)

“...se puede aseverar que en concordancia con lagbain de
Derecho del Nifio, el Estado Colombiano establecmdgoria
de edad a los dieciocho ( 18 ) aflos. No obstastelaro que
la Constitucion Colombiana hace distinciones agriior de los
menores de edad; dichas diferenciaciones se efedélido a
las particulares condiciones de cada grupo protegigue
ademas los permite singularizar respecto de losamtss
menores de dieciocho ( 18 ) afios”.

Al sefalar que la Constitucion habilité distincierge trato entre menores de
edad, la Corte entendié que el constituyente heid@sensible al proceso de
formacion del nifio. El despliegue de las distintéspas de desarrollo del
individuo no sélo permite, sino que obliga al léaier a ofrecer tratamientos
juridicos acordes con su grado de crecimiento. Bm, no solo la
Constitucion, sino la ley, incluyen en su esqueroemativo disposiciones
sintonizadas con los distintos estadios de madigkmenor, que responden a
sus necesidades naturales, a su condicion fisiceneptal y a sus
requerimientos sociales. En otras palabras, pagdajproteccion del menor
sea plena, el legislador debe regular el régimémedaor de acuerdo con sus
diferentes etapas de formacion.

Por esto, la Corte ha dicho que la Constitucidromece “derechos a los
menores en general, pero también a subgrupos dmshide acuerdo a su
edad y madurez, como por ejemplo los ‘adolescerfees’ 45, CP) y ‘los
nifos menores de un afo’ (art. 50, CP). Concretdmela Carta Politica
reconoce al ‘adolescente’ los derechos (i) ‘a ratpccion’ y (ii) ‘a la for-

macion integral’ (art. 45, CP).”a lo cual agrego:

“Los derechos vy garantias reconocidas en convenios
internacionales a los “nifios” también son aplicable los
“adolescentes™ La Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN), en especial el articulo 5°, establece g@eadolescentes
deben ser reconocidos como personas con plenoshdsreque
tienen la capacidad de ser ciudadanos responsaimel® guia y
direccion adecuada. Dentro de las medidas adndtiisis,
legislativas y de otra indole que Colombia debeptatopara dar
efectividad a los derechos reconocidos a los aceméss, segun el

!> Seglin la acerca (sic) del “desarrollo y salud esh®nte en el contexto de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio”, en la medida que toda persozi@omde 18 afios es considerada “nifio” se entiende q
los “adolescentes” se encuentran incluidos engesigo.



Comité sobre los Derechos del Nifidps estados deben asegurar
gue estas medidas sean adoptadas en la legislaeiéional,
incluyendo las edades minimas paracénsentir tener relaciones
sexuales, i) casarse Yy ii{) recibir un tratamiento médico sin el
consentimiento de los padres. EI Comité sobre lese€hos del
Nifio precisa que segun el articulo 2° de la Condenestas
“edades minimageben ser iguales para los adolescentes y para
las adolescentes, y deben ser fijadas de acuestidesarrollo del
nifio segun los criterios dadady madureZ’ (Sentencia C-507 de
2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)

Este reconocimiento ha servido de base a variasupoamientos judiciales

gue declararon exequibles ciertas normas juridjoas atendiendo al grado de
desarrollo del menor, establecieron diferencias trd¢o segun la edad

cronoldgica del nifio.

Asi, solo para resaltar algunos ejemplos, en pemdig C-507 de 2004 la
Corte Constitucional declaré parcialmente exequiblearticulo 140 del
Caodigo Civil que establece la edad minima pararaenimatrimonio. Aunque
la sentencia retird del ordenamiento la edad de déos como edad nubil de
la mujer, en dicha ocasion la Corte acepté la gatabl de que la ley fije una
edad minima para contraer matrimonio, pues corsidgue, en
reconocimiento de ciertos factores bioldgicos, Iémicos y sociales, el
legislador puede establecer diferencias de trate é&s menores de edad, por
lo cual puede sefalar los catorce afios como urchesdgue las condiciones
de madurez del individuo le permiten asumir ldgyabiones conyugales.

Previamente, sobre el mismo topico, la Corte Cutstinal habia encontrado
ajustado a la carta el sefialamiento de una edamenide emancipacion
sexual, al declarar exequibles los delitos de ‘s@@arnal abusivo con menor
de catorce afidd y ‘corrupcion®® del Codigo Penal de 1980, en el entendido
de que®(...)no se cometen los delitos plasmados en ell@do el acceso
carnal o los actos sexuales diversos del mismersgah con mujer mayor de
doce (12) afios con la cual se haya contraido praeiste matrimonio o se
haya conformado con anterioridad una familia ponatilos naturales, segun
lo previsto en el articulo 42 de la Constitucion.”

En esa ocasion, la Corte sostuvo que las dispossiacusadas aseguraban y
garantizaban la aplicacion de normas internacisndéeproteccion al menor,
al impedir que los menores de 14 afios manifestacduntariamente su
decision de ejercer la sexualidad. En el falladCtate admitié implicitamente
la necesidad de introducir diferencias de tratoeeltts menores de edad, al

16 Observacion General N°4 (2003) del Comité sobseDierechos del Nifio.

" Decreto 100 de 1980, articulo 303.- Acceso caabaisivo con menor de catorce afios. El que acceda
carnalmente a persona menor de catorce afios,indoemnrprision de uno (1) a seis (6) afios".

'8 Decreto 100 de 1980, articulo 303.- Corrupcionqii realizare actos sexuales diversos del aceesalc
con persona menor de catorce afios o0 en su presetaimduzca a practicas sexuales, estara sajietpena

de uno (1) a cuatro (4) afios de prision.



reconocer gue los menores de 14 afos (12 paraui@se® que para la época
contrajeran matrimonio) adolecian de la falta dedum@z necesaria para
consentir el acto sexual.

En similares condiciones, esta Corporacion de@dgarstado a la Constitucion
el sefialamiento de una edad minima para accedereadado laboral, al
declarar exequible el articulo 238 Decreto 27371%k9 -Codigo del Menor- -
Sentencia C-170 de 2084 La disposicion en cita consigna la prohibicién d
permitir el trabajo de los menores de 14 anos, epme@ que la Corte
consider6 acorde con la proteccion de los dered®odos nifios, pese a
permitir que los que hubieren pasado dicha edag@mdingresar al mercado
laboral. Por supuesto, la Corte entendié que lenisédn laboral para mayores
de 14 afos debia entenderse condicionada por eplicoiento de las
condiciones facticas y juridicas necesarias parangjiaar la proteccion de los
intereses e integridad de los menores, previstdesearticulos 2-4°, y 2-5°,
del Convenio 138 de la OIT, en armonia con los@ds 44 y 67 de la Carta
(fundamento 33 de la Sentencia).

Con todo, en la citada providencia la Corte avalpdsibilidad de que, incluso
nifos mayores de 12 afios pudieran trabajar enncitancias especialisimas,
si dichos trabajos, restringidos en los términosadeentencia, no implicaban
una interrupcion de su proceso de escolarizacionelo, respecto de dichos
menores, la Corte advirti6 qu&#ambién se encuentra ajustado a la
Constitucion Politica que de manera excepcionajp lestrictas condiciones
las autoridades respetivas autoricen a ninos mayate doce (12) afios y
menores de catorce (14) para ejecutar trabajosrbge siempre que en éstos
se garanticen la escolaridad y no se perjudiquesaud o desarrollo. Pero,
en apoyo de lo anterior, es igualmente claro que,mpnguin motivo, se puede
autorizar o permitir el trabajo para los menoresdigce (12) afios”.

De igual forma, en Sentencia C-157/02, la Corte sBmtional estudio la
exequibilidad del articulo 153 de la Ley 65 de 1998e habilita la
permanencia de menores de edad en los establetmsiga reclusion en que
estuvieren confinadas sus madres. La disposiciGdablese que dicha
permanencia puede extenderse hasta los 3°afiespo en que, a juicio del
tribunal, el nifio requeria con mayor prioridad @gtesencia de su madre. La
sentencia avalo la decision del legislador de inrpee el nilo permaneciera
en el centro de reclusion después de los 3 afies, giaha reclusion atentaba
contra sus derechos fundamentales en cuanto atesab proceso de
formacion. Del fallo citado se infiere que la Coa#mitid la diferencia de
trato entre menores y mayores de 3 afos, atendianids condiciones de
maduracion y desarrollo del menor.

9 M.P. Rodrigo Escobar Gil)

2 | ey 65 de 1993 (por la cual se expide el CédigaitBeciario y Carcelario) “Articulo 153 — Permanianc
de menores en establecimientos de reclusion. lexwadn del Instituto Nacional Penitenciario y Céade
permitir la permanencia en los establecimientosedieision a los hijos de las internas, hasta &l etk tres
afos. //El servicio social penitenciario y cardelarestara atencion especial a los menores qaacentren
en los centros de reclusion. Las reclusiones denesifendran guarderia.”



Un ejemplo adicional y contundente lo ofrece latSecia C-534 de 2065
por la cual la Corte estudidé -entre otros- el teteda capacidad juridica de
los menores. Aunque los argumentos principalesadeolte se refirieron a la
diferencia de trato sobre la base de la diferedeigyénero, la Corporacion
admitié en sus reflexiones la legitimidad de latidon juridica entre los
menores de edad de acuerdo a su desarrollo cracmléga Corte, en
consecuencia, avala las distinciones hechas pey lentre infante, impuber y
menor adulto, por considerar que la gradacion deed¢mlacion segun el
estadio formativo del nifio constituye una garaméa la defensa de sus
derechos, al permitir la adecuacion de su capacjdddica al grado de
desarrollo de sus condiciones intelectivas y walgi Sobre dicho particular la
Corte sostuvo:

“Tal como lo viene exponiendo la Sala y como losprea el
demandante y el Ministerio Publico, la incapacigadrazén de la
edad (los infantes, impuberes y menores adultas)iteeser una
institucion protectora del estado de minoridadoEest, si el trafico
juridico de los intereses econdmicos obedece add@cd de
defender los propios, dicho trafico no puede darseondiciones
desiguales. Y si ademas, la igualdad de condiciggeas su
ejercicio depende en gran medida de la suficiecorala que se
reflexione y se valoren las consecuencias juridieaparticipar en
estas actividades, se hace necesario que las gtapgiss del
aprendizaje,_formacion e instruccion segun la efdadre otras
variables), sean tenidas en cuenta por el legisledmo criterio
para diferenciar a los sujetos que pretenden nagoci
juridicamente”. (Sentencia C-534 de 2005 M.P. Hutaob&ntonio
Sierra Porto)

Asi entonces, de las citas y consideraciones med@ampone que el régimen
constitucional colombiano admite la posibilidadsééalar diferencias de trato
entre personas menores de edad, siempre y cuantasddiferencias no
reduzcan el marco de proteccion prevalente dispuast la Constitucion.
Tales diferencias -es claro- deben estar acordeglagrado de formacion del
individuo. En este aspecto, la Corporacion recomueeel legislador tiene un
margen amplio de valoracion, que, en todo casopuede eliminar los
estratos minimos de proteccion asegurados ya [iearia.

Al respecto vale la pena reiterar lo dicho por ¢at€ en la citada Sentencia C-
507 de 200%, al advertir que si bietel legislador dispone de un margen de
apreciacion de las circunstancias y de configuracién el disefio de las
normas de proteccion de los menores, los medios eggeja deben ser
efectivamente conducentes para alcanzar los fispeaficos de proteccion y
no excluir las medidas necesarias e indispensgtdes lograr tales fines. La

21 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
22 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa



Constitucion exige que en cualquier circunstanclaEstado adopte las
normas que aseguren unos minimos de proteccion”.

Ahora bien, del hecho que la Corte haga especfakignen la necesidad de
garantizar el esquema prevalente de protecciéasdeédrechos de los nifios no
se sigue que la Corporacién proscriba los trataimsewliferenciados que
implican ciertas graduaciones en los niveles deéepodn del menor. De
acuerdo con lo dicho precedentemente, el legislgooede establecer
diferencias de trato entre menores de edad, pogul® también puede
establecer distintos grados de proteccion acomie®lcgrado de madurez del
nifio.

Asi, por ejemplo, las normas que impiden que elanele 12 afos realice

cualquier actividad laboral son claramente masepmbnistas que las que
permiten que el mayor de 12 afos lo haga. No otestasa diferencia en el
grado de proteccion no necesariamente implica terideo, un menoscabo o
un perjuicio del esquema de proteccidon de queamevinablando, puesto que
dicha graduacién puede ser interpretada como wnda@on de la intensidad

de la proteccion que se ofrece a los nifios, derdowmn el desarrollo de sus
capacidades motrices, sociales e intelectuales. d&di hecho de que una
norma ofrezca una graduacion en el nivel de praieadel derecho del nifio

no se sigue que la misma sea violatoper, se del esquema de proteccion
sefalado. Si asi fuera, la Corte habria tenidalgatarar inexequible la norma
gue solo permitia la permanencia en el sitio dusé&m de su madre de los
menores de 3 afios, por impedirla respecto de |lgsm@s de esa edad, lo cual
habria resultado francamente incompatible con $t&déos de formacion del

infante.

Asi entonces, gracias a estas conclusiones esl@aditmar que el esquema
de proteccion de los derechos de los nifios nouzd @n todas las edades, no
es rigurosamente equivalente para el que tienéoimae para el que tiene 18;
por el contrario, admite graduaciones, modulacionesatices sensibles al
proceso de desarrollo del individuo, que en todm ceben ser estudiadas por
el juez en las circunstancias concretas de la norma

5. Insuficiencia del analisis constitucional a pait del exclusivo criterio
del derecho a la igualdad

La diferencia de trato a menores que por sus cmmdis cronologicas se
encuentran en desigualdad de condiciones factrdes que ser contraria al
principio constitucional de igualdad, resulta psaonente acorde con su
formula mas elemental de reconocimiento. La CortnsBtucional ha
sostenido reiteradamente que el principio de iq@dbnstitucional impone la
necesidad de trato desigual a situaciones desgjualde trato equivalente a
situaciones similare$. Dicha obligaciéon no sélo compromete a las

23 E| derecho a la igualdad no puede aplicarse deeraaautomatica o mecanicista, pues dicho pringipio
s6lo “exige tratar igual a los iguales, sino también desimente las situaciones y sujetos desiguales.
Comporta ademas un mandato de trato paritario atidetarios cuyas situaciones presenten similituges



autoridades administrativas respecto del tratamieahcreto que debe dar a
los individuos (denominada igualdad de trato aatey*), sino al legislador,
en el disefio de disposiciones generales que idpmif y asignen
consecuencias juridicas distintas a situacionesrsig, o equivalentes, a
supuestos de hecho simil#rfe€n tal medida, es en principio justificado que
el legislador otorgue un tratamiento diverso a menale edad que por sus
diferencias naturales merecen una regulacion péatizada.

En estas condiciones, la simple denuncia de urexedifia de trato entre
menores que no han cumplido los 18 no constitugenaento suficiente para
sustentar una vulneracion de preceptos constitalgen

En el caso de la norma demandada, el actor sostjaeela misma es
inconstitucional porque ofrece un tratamiento diveat un grupo especifico de
menores de edad, en contravia del principio deldgdacontenido en el
articulo 13 de la Carta Politica, dando a enteruder ello que todos los
menores estan llamados a recibir un trato igualide la ley. No obstante, de
lo dicho precedentemente, esta Corporacion conclguye la simple
desigualdad en la ley no constituye argumento agleninconstitucionalidad,
pues el legislador esta habilitado para ofreceassfdistintos de proteccion a
favor de los menores de edad, segun su nivel deafén y las necesidades
propias de su edad.

Con todo, quedo visto en la jurisprudencia precedene independientemente
de que los menores puedan ser tratados de maneasali-acorde con su
estado de formacion- el legislador no puede redqgaebrantar ni desmejorar
el esquema de proteccidén a que se refiere el lardlely cuando prescribe que
los derechos de los menores prevalecen sobre lmasdePor ello resulta
pertinente reiterar que a juicio de la Cofta distincién entre nifios y

adolescentes en los articulos 44 y 45 superioredue la de excluir a estos
altimos de la proteccion integral otorgada a laiez, sino de ofrecerles

diferencias, cuando las similitudes sean mas reltes que las diferencias, y otro mandato de trato
diferenciado cuando las diferencias sean mas relmsaque las similitudegSentencia C-106 de 2004. M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez).

24 Sentencia C-534 de 2005 M.P. Humberto Antoniar8i€orto “es el deber de aplicar por igual la
proteccién general que brinda la ley (obligacidraga autoridad que aplica la ley)”.

5 |bidem “ “Todas las personas (...), recibiran lamvdsproteccion y trato de las autoridades y gozdedlas
mismos derechos y oportunidades...”. En la sente@efd3 de 2001 esta Sala presento la obligaciorade |
igualdad de trato como en el derecho comparada ske$arrollado. En algunos casos se ha establecido

“el principio de igualdad de trato”. En dicha semia se record6 que: “[e]n efecto, en los Estadoslds
desde el afio 1920 se menciona explicitamentetdetesaplicable al examen de una medida legisigiara
determinar si vulnera el principio de igualdad dect (...) La Corte [Europea de Derechos Humanospd
esta metodologia por considerar que debia segsipiimcipios que pueden ser extraidos de la pgctic
juridica de un amplio nimero de estados democgtegun la cual el principio de igualdad de trao e
violado si la distincién carece de una justificaciibjetiva y razonable...” (énfasis fuera de texi@d. esta
evolucién de la obligacién de trato igual, comonpipio de igualdad de trato contenido en el priiacip
general de igualdad, ha hecho parte también egti@.(entre otras, en la citada C-504 de 2004: “lan]
segunda dimension, la igualdad de trato (...) sengi@aa a todas las personas que la ley que seaphcar no
regule de forma diferente la situacion de persguo@sdeberian ser tratadas igual, o lo contrarie,rggule de
forma igual la situacion de personas que debetratadas diferente. La ley desconoce esta dimemsi@ando
las diferencias de trato que establece no son adkesi”



espacios de participacion respecto de las degeso que los

conciernen®®.” '

En ese plano de discusion, esta Corporacion sebiigada a estudiar la
exequibilidad de la norma, no desde la sola petispede la vulneracion del

principio de igualdad, que por lo dicho antes nacuentra suficiente

fundamento en la doctrina constitucional corresparid, sino desde el punto
de vista de la posible reduccion del esquema degrion prevalente de los
mayores de 12 afos, que no han cumplido los 18.

Para hacerlo, esta Sala debe analizar la finaldlada norma objeto de
estudio, asi como los intereses involucrados endsposiciones, a fin de
establecer si la misma ofrece un tratamiento ilagitl grupo de los menores
de edad mayores de 12 afios, al reducir o limitamsglema de proteccion
prevalente dispuesto por las normas de la Carta.

6. Descripcion y objetivos de la norma demandada

La norma acusada regula la concesion de la detepc&ventiva domiciliaria
frente a la existencia de hijos menores de 12 disCorte se ocupara de
analizar cada uno de los aspectos de esta regulacié

De conformidad con el articulo 307 de la Ley 9062884, la detencion
preventiva es una medida de aseguramiento privdéva libertad. En primer
lugar, la Corte Constitucional ha definido las ndegi de aseguramiento como
uno de los tipos de medidas cautelates.decir, de aquellas disposiciones
que por peticion de parte o de oficio, dispone ldosadad judicial sobre
bienes o personas, cuyo objeto consiste en aseguamplimiento cabal de
las decisiones adoptadas en el proceso, garantzaresencia de los sujetos
procesales y afianzar la tranquilidad juridica ycga en la comunidad, bajo
la premisa por virtud de la cual, de no procedesuarealizacion, su propdsito

puede resultar afectado por la demora en la denigidlicial” %.

En concreto, la detencion preventiva es una medalselar que busca
asegurar a las personas sindicadas de haber cometidelito para evitar su
fuga y garantizar la efectiva investigacion, juzgaro e imposicion de la
pena en caso de llegar a desvirtuarse la presund&ninocencia y
determinarse la responsabilidad penal del sindféado

En el caso de la Ley 906, el articulo 308 del digstatuto sefiala las
condiciones en que dicha detencion puede ser atdeha norma asigna al
juez de control de garantias la funcion de vernifiecumplimiento de los
requisitos necesarios para imponerla, a partir alehlisis del material
probatorio depositados en el expediente.

6 Sentencia C-092/02 M.P. Jaime Araujo Renteria.

%" Sentencia C-247 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis
8 Sentencia C-774 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil
%% Sentencia C - 425 de 1997.



Articulo 308. Requisitos. El juez de control de agdias, a
peticion del Fiscal General de la Nacién o de suedado,
decretara la medida de aseguramiento cuando deslesentos
materiales probatorios y evidencia fisica recogigassegurados
o de la informacion obtenidos legalmente, se puedarir
razonablemente que el imputado puede ser autorricgee de
la conducta delictiva que se investiga, siempreugndo se
cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre c@cEsaria
para evitar que el imputado obstruya el debido @mo de la
justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para lgwa&lad de la
sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no compmaéal
proceso o que no cumplird la sentencia.

Verificados los requisitos del articulo 308 de &y1906, el legislador dispone
gue debe ordenarse la detencion preventiva enlestaiento carcelario Si

adicionalmente se configuran las circunstanciasecotias en el articulo 313
de la Ley 906:

Articulo 313. Procedencia de la detencion preveati8atisfechos
los requisitos sefalados en el articulo 308, precada detencion
preventiva en establecimiento carcelario, en lgsigintes casos:
1. En los delitos de competencia de los jueceslegre circuito
especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuantdonamimo de la
pena prevista por la ley sea o0 exceda de cuatraiid).

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIdl dlibro Il del
Caodigo Penal cuando la defraudacion sobrepase lantia de
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales suales
vigentes.

Con todo, el legislador ha admitido la posibilidd& conmutar la detencion
preventiva en establecimiento carcelario por l@m@bn domiciliaria cuando
quiera que concurra alguna de las circunstancidsleas en el articulo 314
demandado.

La norma prescribe que la detencion provisionatstablecimiento carcelario
podrd conmutarse por la de detencién domiciliaga +a residencia del
investigado- cuando se cumpla alguna de las higésesialadas en los 5
numerales del articulo. Las cuatro primeras hipo@sl articulo 314 admiten
la posibilidad de conceder la detencién prevendigaiciliaria al individuo

cuyas circunstancias no ameriten la imposicion de réclusion en

establecimiento carcelario, al individuo mayor de &ios, siempre que su



personalidad admita este tipo de reclusién, a fautada pendiente del parto y
al acusado que se encontrare en estado de gravedad.

El dltimo numeral es el que resulta objeto de lemaleda: que la persona
investigada sea madre cabeza de familia de hijoomas 12 afos, o de hijo
que sufriere incapacidad mental permanente, siemm@ando esté bajo su
cuidado. La norma permite extender el beneficipadire que haga sus veces.

Del marco juridico de la norma se deduce que laidaegreventiva de
detencion domiciliaria esta encaminada a obteneralvie resultado: en
primer lugar, a garantizar que la mujer cabezaadelih —0 el padre que haga
sus veces- evada la accién de la justicia, lo seidbgra mediante la reclusion
del implicado en un lugar preestablecido -conoatoel proceso- por el
tiempo en que las autoridades jurisdiccionales tetiopna decision definitiva
sobre su responsabilidad penal. Esta primera diadliesta vinculada con la
realizacion del fin de garantizar el orden justoe da Constitucion asigna al
Estado en su articulo 2°. Igualmente, se vincula leoefectividad de los
derechos de los ciudadanos, consagrada en el raidifoolo constitucional, y
con la adjudicacion a las autoridades publicasddbker de defensa de todas
las personas residentes en Colombia. La disposagégura, adicionalmente,
el efectivo cumplimiento del articulo 6° Constitutal, que instaura el
principio de responsabilidad personal por quebramiato del orden juridico,
y persigue el funcionamiento de la recta admirggirade justicia.

En segundo lugar, la norma acusada tiene un firegemnista: la disposicion

pretende garantizar provisionalmente los derechlas yondiciones de vida
de los menores de 12 afios de edad, que de otro, randcaso de que se
dictara orden de detencion preventiva en estabieestmcarcelario, perderian
contacto personal con el padre o la madre que iestuencargado de su
cuidado. Asi visto, el articulo pretende garantiagrroteccion de los derechos
de los menores de 12 afios, consagrada en el adidwle la Carta.

En cuanto al primer objetivo, esta Corte resalta gumismo es legitimo y

acorde con los fines esenciales del Estado, easreglie se encuentran la
ejecucion de la recta administracion de justicigpatir del deber de

colaboracion ciudadana (art. 95-7 C.P.), la vigerugl orden justo (art. 2°
C.P.) y larealizacion de los derechos de los cadas.

Efectivamente, la realizacibn material de la juatieentendida como la
sancion del delito y el reclamo de la responsaddlidel infractor- es un fin
vinculado directamente con la realizacién del orgsto, porque garantiza la
regularizacion del escenario social perturbadogbdiicito. La realizacion de
los derechos y deberes consagrados en la Cartic&glien la legislaciéon
(idem) no seria posible si el aparato jurisdiccional cuntara con los
mecanismos necesarios para exigir las responsadeisdpertinentes, uno de
los cuales es la detencion preventiva del procedadarticulo 28 de la Carta
Politica autoriza al Estado a disponer por los vostipreviamente sefalados
en la ley los arrestos y detenciones que considecesarios. La Corte



Constitucional ha dicho al respecto que la libegasonal, en cuanto que no
es un derecho absoluto, puede verse restringidiamoden de una autoridad
competente, siempre y cuando se cumplan y verifigles requisitos
sefalados en la ley (art. 29 C.P.).

La compatibilidad de la detencion preventiva cos textos constitucionales
ha sido objeto de reiterados pronunciamientos d&lée Constitucional, por
lo que puede inferirse que las disposiciones geedén a reforzar dicha
institucion persiguen un fin legitimo. La Corpodactiha manifestado que tal
herramienta es concordantoh la Constituciéif y no resulta contraria a la
presuncion de inocencia, en cuanto que, precisameigne un caracter
preventivo, no sancionatorié®. Para la Corporacion, la detencién preventiva
constituye una alternativa de fuerza que el Espagole legitimamente aplicar
sin quebrantar el principio de libertad personalieg su “finalidad,
evidentemente, no esta en sancionar al procesadolgpgomision de un
delito, pues esta visto que tal responsabilidad silrge con la sentencia
condenatoria, sino en la necesidad primaria de as@gsu comparecencia al
proceso dandole via libre a la efectiva actuaci@h Bstado en su funcion de
garante de los derechos constitucionale$?..”

La legitimidad del segundo propdsito tampoco seuties al permitir que la
madre cabeza de familia o el padre puesto en senil@ondiciones soporte la
detencion preventiva en el lugar de residencia ¥man centro de reclusion
se garantiza que los menores de 12 afios no saffamskencia de sus padres,
por lo menos en lo que dura la investigacion yigumenal. El fin de esta
medida puede atribuirse a la realizacion del ppiocidel derecho
internacional que aboga por el interés superiomuEior®, como criterio de
interpretacion y aplicacion de los demas derecl@sorlenamiento, y a la
ejecucion del mandato constitucional consignadel emticulo 44 que reclama
el derecho de los nifios a no ser separados devdliafg a que sus garantias
fundamentales se consideren prevalentes.

La proteccion al menor se deriva también de lagomdn que la Constitucion
y la ley conceden a la madre cabeza de familiactizBamente, el inciso final
del articulo 43 constitucional prescribe expresamene El Estado apoyara
de manera especial a la mujer cabeza de famile'tiempo que el articulo 2°
de la Ley 82 de 1993 sefiala para los efectos ¢ dity, und'Mujer Cabeza
de Familia"’, es aquella mujer gutsiendo soltera o casada, tenga bajo su
cargo, econdmica o socialmente, en forma permanénts menores propios
u otras personas incapaces 0O incapacitadas parddja, ya sea por
ausencia permanente o incapacidad fisica, sensosiguica o moral del

%% Sentencias C - 301 de 1993, C - 106 de 1994,89 d& 1996, C-327 de 1997 y C -425 de 1997.

31 Sentencia C-774 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil

%2 Sentencia C-634 de 2000

33 Convencion sobre los Derechos del Nifio -Ley 42991-; 1. En todas las medidas concernientes a |
nifios que tomen las instituciones publicas o pagsade bienestar social, los tribunales, las aw#ded
administrativas o los 6rganos legislativos, unas®racion primordial a que se atendera sera etést
superior del nifio”.



conyuge o comparfero permanente o deficiencia stisfade ayuda de los
demas miembros del nacleo familiar”.

Con todo, la disposicién en estudio ha dispueste eubeneficio de la
detencion domiciliaria no se confiera a los mendeesdad que tengan mas de
12 afos. Ciertamente, respecto de los menores d#id® la disposicion
acusada establece una clara concesiéon que redundzereficio de las
condiciones de vida del nifo, cuando su madre oepak® los que dependen
para su cuidado, sean retenidos en virtud de udanode detencion
preventiva. Sin embargo, en relacion con los maya® 12 afios, todavia
menores de 18 afos, la norma resueltamente inelibalanza a favor de la
recta administracion de justicia y de la efectivatgccion de los derechos de
los ciudadanos (preambulo, art. 2° C.P.), dejahddiia por fuera del ambito
de proteccion implicito que ofrece la detencion wdmaria de su madre o de
Su padre.

En estas condiciones, respecto de los nifios mayteek2 afios la norma
exhibe una clara tensién repulsiva entre los pguinsiconstitucionales citados,
pues en aparente detrimento del esquema de pumepecevalente de los
derechos del menor, la disposicion incrementa gorride la medida de
detencion preventiva en aras de la persecuciérodisn justo y niega la
detencion domiciliaria como medida de afianzamiepiva asegurar la
comparecencia del procesado.

En este escenario de cosas, la Corte debe estasiléeeestriccion impuesta a
los menores de edad que ya cumplieron 12 ailo®pserpronal y justificada a

la luz de la satisfaccion de los principios constiinales que por el otro lado
pretenden realizar¥e Hasta el momento, la Corte ha reconocido que los
principios perseguidos por la norma son legitimdkora le corresponde
establecer si el sacrificio que la disposicion imporespecto de ciertos
principios, es razonable y proporcional con el fiermeque obtiene para los
otros.

7. Razonabilidad y proporcionalidad de la medida lgislativa acusada

La doctrina constitucional asegura que frente fargriia equivalente de los
principios constitucionales, los conflictos emarsadie su aplicacion deben
resolverse a partir del balance de sus mutuasdagiines. Esta alternativa
parte del reconocimiento de que la Constitucioritieal rige como un todo
sisteméatico y armonico, en el que ninguna seccitenta una primacia formal

% “[Los] principios constitucionales, a pesar deetenna forma de interpretacién y aplicacion diverdas

reglas, pues estan sujetos a un ejercicio de pacider no por ello dejan de ser normas constitades por

lo cual deben ser respetados por la ley. Por emde,disposicion legal incompatible con un principio
constitucional debe ser declarada inexequible,aso cle que no admita una interpretaciéon conforie a
Carta. Esta Corporacion ha sefialado que la fuemmaativa de los principios y valores constituci@saés
tan clara que incluso habria que retirar del ordesiato aquellas disposiciones que vulneran el Poafm

ya que éste forma parte de la Carta y gozaatker vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta
instaura y, por tanto, toda norma -sea de inddesliiva o de otro nivel- que desconozca o quebran
cualquiera de los fines en él sefialados, lesior@olastitucion porque traiciona sus principios”. Z61de
1998



sobre la otr¥. El juicio de ponderacién obliga asi a considéwarelementos
circundantes a cada principio en pugna, para detarmuego de un analisis
de alcances y consecuencias, derivado del pesoondgntada principio, a
favor de cual debe resolverse la colision.

La finalidad del juicio de ponderacion es la maxziagion de los principios

involucrados en las normas en disputa —cuandoddilsemse hace respecto de
normas juridicas- de manera que ninguno de loemxi resulte anulado,
sino meramente atenuado por el que lo enfrentgpatabras de la Corte, la
“Constituciéon no consagré un sistema jerarquicorergus normas, sino un

modelo de preferencia relativa, condicionada adasunstancias especificas
de cada caso. La tarea de los distintos operadpuddicos es, entonces, la
de armonizar los distintos derechos y cuando etloresulte posible, la de

definir las condiciones de precedencia de un devexttbre otrd>®.

Sobre dicho tépico, la Corte sefialo:

“La Corte Constitucional ha precisando que en lasos de
enfrentamiento de las normas constitucionales aguneens de
respaldo a ciertos derechos, el principio de unidaaistitucional
exige interpretar la Constitucibn como un todo arod® y
coherente, en tanto que el principio de armonizaaoncreta
"Impide que se busque la efectividad de un dereukdiante el
sacrificio o la restriccion de otro. De conformidamh este principio,
el intérprete debe resolver las colisiones entemds juridicos, de
forma que se maximice la efectividad de cada unceltss. La
colisién de derechos no debe, por lo tanto, ressdvenediante una
ponderacién superficial o una prelacion abstragaudo de los
bienes juridicos en conflicto. Esta ponderacidigexener en cuenta
los diversos intereses en juego y propender suraza@on en la
situacion concreta, como momento previo y necesartalquier
jerarquizaciéon o prevalencia de una norma conghiat sobre
otra". (Sentencia No. T- 425 de 1995. M.P. Dr. Edo&Cifuentes
Mufioz)"".

Ahora bien, aunque las consideraciones previaganiin a la Corte a sopesar
los principios en pugna a partir de un plano deldad, en el caso sometido a
estudio el peso abstracto de uno de ellos oblggcar un analisis diferente.

8. Peso abstracto de los derechos de los menoresdad

% Consultense también las Sentencias T-612 de 1892 @lejandro Martinez Caballero) y C-475 de 1997
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

% Sentencia T-013 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil

3" Sentencia C-575 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentesoglufi



Ciertamente, por disposicion del articulo 44 d€dmstitucion, los derechos
de los nifos, entre los que se incluyen el deredemer una familia y a no ser
separado de ella, el derecho al cuidado y al amlareducaciéon y a la cultura,
y el derecho a recibir proteccién estatal contralquier clase de abandono,
han sido exaltados con el caracter prevalente xpresamente les confiere la
Carta. Adicionalmente, las normas de derecho iatéonal citadas en esta
providencid®, que insertan en el régimen juridico el interdsnaenor como

criterio de interpretacion y resoluciéon de condigt desdibujan el plano de
paridad sobre el que en principio deberia adelsatrjuicio de ponderacion.

Los derechos de los nifios, los que han sido cadbasgpor la Constitucion
Politica como fundamentales y prevalentes, posegreso abstracto que debe
ser respetado por el intérprete, pues refleja mb@ncion manifiesta del
constituyente que establece un sistema de protepeiorzada de los menores
de 18 afos. En esa medida, aunque la presencia giengipio constitucional
de cierto peso abstracto no hace inocuo el juieip@hderacion, si demarca
una clara linea de solucion a la colision de ppiosi.

El juez constitucional reconoce, por tanto, que maida que restrinja el
esquema de proteccion del menor, porque limitacgkegde sus derechos
fundamentales prevalentes, debe ser sometida a xsmea de
constitucionalidad de mayor rigor que establezcal sacrificio al que se
someten dichas garantias se justifica necesarianeanaras de la satisfaccion
de los intereses que se le contraponen. En otmosintgs, el juicio de
ponderacion debe dirigirse a establecer si elfgaorinfligido a los derechos
de los menores es rigurosamente necesario frefenaficio perseguido por
la norma. En otros términos, el juicio debe cexdifique‘cuanto mayor es el
grado de insatisfaccion o afectacion de uno deposcipios, tanto mayor
debe ser la importancia de la satisfaccion del bifplo cual impone tener en
cuenta que el sacrificio de los derechos de losomsnde 18 afios que ya
cumplieron los 12 soélo se justifica cuando razamesdidamente imperiosas
impiden conferirles un tratamiento mas favorable.

24. Establecida una necesidad especifica de protecg
asistencia del niio subsumible en un derecho rexdngor el
ordenamiento juridico, los conflictos que geneentie a otros
derechos y que no pudieren resolverse de otro numdo
apelando a la jerarquizacion de los interesesnsdezididos
segun lo ordena el mismo Constituyente dandolegidi a los
derechos del primero (CP art. 44). La especiatladlidel nifio
como sujeto privilegiado de la sociedad se proyecta en esta
particular regla de prioridad que modula los ansbitte los

3 Convencién sobre los Derechos del Nifio -Ley 12@@1-: 1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o pasade bienestar social, los tribunales, las awdeas
administrativas o los érganos legislativos, unas@®eracion primordial a que se atendera sera etést
superior del nifio”.

%9 Cfr. R. Alexy “Epilogo a la Teoria de los derectimsdamentales” Centro de Estudios, 2004, Madrédy P
48.



restantes derechos, a partir de la exigencia yicidndde que los
suyos sean satisfechos o respetados en primer’tiqaregrillas
fuera del original)

Adicionalmente, esta Sala encuentra que la medifgdcode demanda no sélo
estd encaminada a obtener la proteccion del deshmenor de edad, sino
de la mujer cabeza de familia, o del hombre qué est sus mismas
condiciones. En esta medida, la tension entre ipiox constitucionales no
solo se da entre aquellos que pretenden garamizacta administracion de
justicia y los que prescriben la proteccion dedesechos de los nifios, sino
entre aquellos y los derechos derivados de la camdde mujer cabeza de
familia.

9. Apoyo constitucional especial del Estado a la jar cabeza de familia

De conformidad con el articulo 43 constituciondl,” Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de familia”.

Esta norma constitucional ha sido acogida por gislador en diversas
disposiciones, entre las que resalta el articulde2ad Ley 82 de 1993, segun
el cual, und@Mujer Cabeza de Familig"es aquella mujer qusiendo soltera

0 casada, tenga bajo su cargo, econdémica 0 socradkneen forma
permanente, hijos menores propios U otras persomasapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausenciansmente o incapacidad
fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge onpafiero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miesntbel ntcleo familiar”.

La definicibn de mujer cabeza de familia implicagoka Corte los siguientes
elementos:

"...la Corte advierte que no toda mujer puede sesiderada como
madre cabeza de familia por el s6lo hecho de gtéea&su cargo la
direccion del hogar. En efecto, para tener dichadicddn es
presupuesto indispensable (i) que se tenga a targsponsabilidad de
hijos menores o de otras personas incapacitadastyaajar; (i) que
esa responsabilidad sea de caracter permanentap(soélo la ausencia
permanente o abandono del hogar por parte de kapasino que
aguélla se sustraiga del cumplimiento de sus abibgas como padre;
(iv) o bien que la pareja no asuma la responsalilglie le corresponde
y ello obedezca a un motivo verdaderamente podeomsno la
incapacidad fisica, sensorial, siquica o mentatamo es obvio, la
muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencistancial de ayuda de
los demas miembros de la familia, lo cual signifisaesponsabilidad
solitaria de la madre para sostener el hogar.

40 Sentencia C-041 de 1994, M.P. Eduardo CifuenteSddu



Asi pues, la mera circunstancia del desempleovgdancia temporal de
la pareja, o su ausencia transitoria, por proloagadesafortunada que
resulte, no constituyen elementos a partir de lades pueda predicarse
gue una madre tiene la responsabilidad exclusivahdgar en su
condicion de madre cabeza de familia" (Sentencia3&®) de 2005.
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez)

Ahora bien, la Corte Constitucional ha sostenidpragdsito del compromiso
de apoyo a la mujer cabeza de familia, que dicbhtepcion se deriva de las
condiciones de discriminaciéon y marginamiento eer tradicionalmente ha
vivido la mujer y al hecho de que el desarrolloi@ocontemporaneo ha
integrado cada vez con mas fuerza a la mujer aatkerma productiva,
obligandola a asumir en no pocas ocasiones, y eoarsos minimos, los
compflrlomisos de su condicion de madre de familia juénte de sustento del
hogar™

Sobre el particular, la Corte aseguré:

“Dicha primacia afirmada en la Constitucién en planmonia con
las normas internacionales y en particular la Coov® Sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea Gerdwalas
Naciones Unidas, ratificada por Colombia mediaatédy 12 de
1991- ha sido tomada en cuenta por la Corporaciama p
determinar el alcance de los derechos de los rifiesdo ellos
dependen de un ndcleo familiar en el que solo @nlosi padres se
encuentra presente, para concluir que el sexo atilepde quien
ellos dependen no puede privarlos de los derechesles son
reconocidos por la ley.

“(...)

“Al respecto la Corte ha explicado que una mujercaseza de
familia cuando, en efecto, el grupo familiar estéua cargo.
Aungue en el mismo articulo se incluye un paragesf@l que se
indica que la mujer debera declarar ante notabadsituacion,
tanto cuando la adquiera como cuando la pierda efctos de
prueba, no es una condicion que dependa de unaalfdau

juridica. Con la categoria “mujer cabeza de farhisia pretende
apoyar a la mujer a soportar la pesada carga gueagones,
sociales, culturales e histéricas han tenido quenaisabriéndoles
oportunidades en todas las esferas de su vida su dgesarrollo
personal y garantizandoles acceso a ciertos rexwgsoasos, al
tiempo que se busca preservar condiciones dignasddea los

menores y personas que se encuentran en estadebdelad

4141 ver al respecto, entre otras, las sentencid$4793, C- 410/94 , C-034/99, C-371/00, C-184/03



manifiesta a cargo de effa (Sentencia C-964 de 2003 M.P.
Alvaro Tafur Galvis)

La Corte Constitucional ha reconocido que, en ecnde la Ley 82 de 1993,
la proteccién estatal a la mujer cabeza de fasdiaumple en distintos frentes
de acciéon:‘[llas medidas concretas de apoyo a la mujer cabele familia
establecidas en la Ley 82 de 1993 son de diverdaldn Asi ademas del
llamado general al Estado y a la sociedad para gymartir de la vigencia de
la misma busquen “mecanismos eficaces para datepoidn especial a la
mujer cabeza de familia” (art. 3°), entre ellasquien citarse las siguientes:
() la adopcion de reglamentos que garanticen sgraso a la seguridad
social de la mujer cabeza de familia y de la faadlisu cargo (art. 4°), (ii) la
creacion de programas de capacitacion gratuita ysateollo de
microempresas industriales, comerciales y artesssialempresas de
economia solidaria y empresas familiares, dondenlger cabeza de familia
realice una actividad econdmica rentable (art. 8° 29); iii)) Acceso
preferencial a los auxilios educativos asi comoviess basico de textos y
apoyo educativo a las entidades de economia sadidategradas en su
mayoria por mujeres cabeza de familia (art. 9) lev)fijacion de estimulos
para que el sector privado cree programas espesiglara las mujeres
cabeza de familia (art. 10); v) el establecimientediante reglamento de un
factor de ponderacion, que beneficie las propuestada mujer cabeza de
familia o de las personas juridicas en las cualela eparticipe
mayoritariamente, en los procesos de adquisiciganta de bienes estatales y
de contratacion de servicios también con el Est&@mtor que permitira que
se seleccione la oferta de la mujer cabeza de immible la correspondiente
persona juridica “siempre que sea por lo menos igudas de las demas
proponentes” (art. 11); vi) especial atencién de kentidades municipales o
distritales de vivienda, que en alguna forma renilb@cursos del presupuesto
nacional o participen en programas que tengan faiacion de dicho origen
(art. 12); vii) planes especiales de vivienda (2& y 14 ), viii) programas
especiales de crédito, asesoramiento técnico Yyaviga para las empresas y
programas que tengan por objeto apoyar a la mupreza de familia, por
parte de las entidades oficiales de crédito (arf, Bsi como el acceso a lineas
de crédito por parte de microempresas, famiem@gssimilares que tengan
mayoria de mujeres cabeza de familia (art. 28).”

Adicionalmente, en relacion con estas normas déeqein especial a la
mujer cabeza de familia, la Corte Constitucionatdw@nocido que aunque el
objetivo de las mismas es evitar la discriminaciten la mujer puesta en
circunstancias de debilidad manifiesta (art. 13)CdP verdadero propadsito de
las mismas es garantizar la estabilidad de laa&mhiliar.

Ciertamente, la Corte ha venido sefialando quespedsar una proteccion
especial a la Unica figura que tiene a su cargouglado y sostenimiento

“2Ver la Sentencia C- 184/03 M.P. Manuel Jos¢é Cefsgaosa. A.V. M. Jaime Araujo Renteria.
3 Sentencia C-964 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis



exclusivo de hijos menores o incapacitados, laalepara decididamente los
derechos de los ultimos, por lo que las normasudias para la proteccion de
madres cabeza de familia deben considerarse iotaaloiente dirigidas a la

proteccion del nucleo familiar y de sus componerebre dicho particular la

Corte dijo a propoésito de una norma de la Ley 78003, que dispensaba
una proteccion especial laboral a las madres catefamilia:

“Cosa distinta es que, la proteccion especial grasia en el
articulo 12 de la ley 790 de 2002, pretenda protades hombres,
anicamente en razén a que invocando el derechagadédad, no
puedan diferenciarse de las mujeres. Ello resalteohtrario a la
Carta Politica, por cuanto significaria el descam@nto del
precepto constitucional establecido en el artid@lo

“No obstante lo anterior, debe tenerse en cuergacqmo se anotd
este tipo de disposiciones van encaminadas a jgrolteg derechos
de quienes realmente se encuentran indefensoslaambena de
tales determinaciones, y es precisamente el grupuilidr
dependiente de quien es cabeza de familia, llap&de o madre
gue no tiene otra posibilidad econémica para stibsis

“Asi las cosas, la proteccion otorgada en la narmas entonces a
la mujer por el sélo hecho de ser mujer, sino popetexto dentro
del cual se encuentra, es decir, tener a su cargesponsabilidad
de la familia”. (Sentencia C-1039 de 2003 M.P. édio Beltran
Sierra) (subrayas fuera del original)

En la misma sentencia, la Corte dijo que la pradecespecial que la
Constitucion confiere a las madres cabeza de familia los hombres que
estdn en las mismas condiciones, no va encaminaizaniente a la
proteccion de la mujer por su misma condiciéon dgemsino a la proteccion
de los integrantes menores y discapacitados denhid, en virtud de la
proteccion que el mismo articulo 44 constitucionahfiere a este grupo
social.

Dentro de este contexto, debe entenderse que #srémie quien
asume la condicion de cabeza de familia, como gudgre los
sujetos de proteccion son los menores, cuyos desetienen
prevalencia sobre los demas conforme al articulo dé4 la
Constitucion.

Es decir, conforme a lo expuesto, no se protegateaciones como
la que ahora analiza la Corte a la mujer por sgemni al hombre
por ser tal sino, al uno o al otro cuando tengacalmlad de cabeza
del hogar, en razon de la proteccion constituciamajue tiene



derecho la familia (articulo 5 de la Carta), y denera especial los
nifios, conforme a lo preceptuado, se repite, partédulo 44 de la
Constitucion pues ellos, por su condicion, hanateespecialmente
protegidos en todo lo que atafie a sus derechoaratmtales.

En conclusion, la proteccion especial a la mujéega de familia impone un
compromiso decidido de apoyo ante circunstanciasaleafectacion, que se
traduce en la necesidad de adopcion de acciomesa#ifias que allanen las
diferencias discriminatorias que puedan atentatraalas y contra el nucleo
familiar al cual estan a cargo. La Corte resumigdriglcipio de esta manera:

En sintesis, puede afirmarse que la madre cabeZandéa es
sujeto de una especial proteccidn constitucionaVigdnd de los
articulos 13 y 43 de la Carta Politica, los cudlas servido de
fundamento al legislador, y en general a las alades puablicas,
para adoptar acciones afirmativas tendientes admim proteccion,
en consideracion a sus circunstancias de debilduifiesta y a
las obligaciones que de manera solitaria debe asidenmanera
permanente frente a sus menores hijos, o frerds pdrsonas que
dependen directamente de ella. (Sentencia T-773008 M.P.
Rodrigo Escobar Gil)

10. Andlisis de constitucionalidad de la norma denmalada

En el caso sometido a estudio, esta Sala encugudréa medida demandada
persigue el aseguramiento de la persona de laseuialfiere razonablemente
gue puede ser autor o participe de una condudtdikl(art. 308 Ley 906 de
2004).

El fin de la medida es satisfacer la necesidad akode asegurar la
comparecencia al juicio de los individuos sobre dog pesa una fundada
sospecha de ser responsables de quebrantar el jar@#oo. Igualmente, la
disposicion penal intenta inmovilizar personas qu sus condiciones
particulares, i) requieren ser retenidos para evte obstruyan el debido
ejercicio de la justicia, ii) constituyen peligrarp la seguridad de la sociedad
o de la victima vy iii) resulta probable que no camgzcan al proceso 0 no
cumpliran la sentencia (art. 308 Ley 906 de 20@4y). esa via, la sociedad
busca que el particular se haga responsable derslucta criminal; que los
derechos de las personas afectadas por el ilie#to eeparados (art. 4° C.P.);
gue se reestablezca el orden social justo (ariy 28)dé proteccion efectiva a
los residentes en Colombia en su vida, honra yeki¢gibidem).

En concreto, la norma acusada persigue incremelosr niveles de
aseguramiento que garantizan la presencia del adput acusado al proceso
penal, pues evita que madres cabeza de familial padFe que haga sus



veces- de hijos mayores de 12 afios, reciban laaéte domiciliaria como
sustituto de la detencion en centro de reclusidnefecto, como la detencién
domiciliaria representa una modalidad de detend&mnenor intensidad que
la retencion en establecimiento carcelario, loscaslde desercién procesal
podrian tender al alza si tal medida se concedigligcriminadamente. En
tales condiciones, la eliminacion del privilegidodga producir un entendible
aumento del nimero de imputados o acusados queacecan efectivamente
al proceso para asumir las consecuencias atribypdasla sentencia. La
retencion en establecimiento carcelario ofrece mggoantia al sistema y, por
supuesto, garantiza con mayor eficiencia la congesu@a del reo al proceso.

La dosis de satisfaccion que los citados principmsstitucionales reciben por
gracia de dicha medida no es entonces despreci@bleel contrario, las
ventajas que reporta al sistema son deseablesEgtatio recibe beneficio
directo de su implantacién. Si el Estado no disgrasile un mecanismo que le
permitiera retener provisionalmente a quienes pata epenalmente
investigados podrian evadir la accion de la justiel éxito de los juicios
penales resultaria improbable. La aplicacion dicjasse truncaria a fuerza de
no contar el Estado con la presencia del conderadoonservacion misma
de la paz como valor supremo del Estado (preamBufoP), pero también
como derecho de todo miembro de la sociedad @E.R.) correria riesgo de
malograrse si se privara al Estado de una herréanpaventiva como la que
es objeto de estudio.

En ese esquema, desde el punto de vista exclusiva datisfaccion de los
principios constitucionales recién citados, la dadicusada, en cuanto reduce
la posibilidad de desercion procesal de madreszeathe familia, incrementa
los niveles de aseguramiento del procesado y gaaanton mayor
efectividad, la asignacion real de la sancion penal

Con todo, privar a ciertos individuos del benefidola detencién domiciliaria
no es la Unica alternativa con que cuenta el Esta@la garantizar la
comparecencia al proceso del imputado o el acusado.

En primer lugar, las medidas de aseguramiento ciwaqmn de la libertad

constituyen apenas un subgrupo de las medidas etgurasniento que el
Estado puede aplicar a fin de garantizar la depidBectiva imposicién de la
sentencia. El articulo 307 del Cédigo de Proceditonid’enal (Ley 906 de
2004) ofrece un amplio catalogo de medidas cae®lague pueden ser
Impuestas con ese fin.

Articulo 307. Medidas de aseguramientcSon medidas de
aseguramiento:

A. Privativas de la libertad

1. Detencion preventiva en establecimiento de sa@iu

2. Detencion preventiva en la residencia sefaladiagb imputado,
siempre que esa ubicacion no obstaculice el juzgaimj



B. No privativas de la libertad

1. La obligacibn de someterse a un mecanismo déamniig

electronica.

2. La obligacion de someterse a la vigilancia dea persona o
institucion determinada.

3. La obligacién de presentarse periddicamente ando sea
requerido ante el juez ante si mismo o ante la raddad que él
designe.

4. La obligacién de observar buena conducta indigid familiar y

social, con especificacion de la misma y su relacion el hecho.

5. La prohibicién de salir del pais, del lugar eincaal reside o del
ambito territorial que fije el juez.

6. La prohibicion de concurrir a determinadas reumes o lugares.

7. La prohibicion de comunicarse con determinadas@nas o con
las victimas, siempre que no se afecte el derethalefensa.

8. La prestacion de una caucion real adecuada, pbmpropio

imputado o por otra persona, mediante depdsitoiderd, valores,
constitucién de prenda o hipoteca, entrega de an& fianza de
una o mas personas idéneas.

9. La prohibicion de salir del lugar de habitaciéntre las 6:00 p.m.
y las 6:00 a.m.

El juez podrd imponer una o varias de estas medidas
aseguramiento, conjunta o indistintamente, segun ceko,

adoptando las precauciones necesarias para asegusar
cumplimiento. Si se tratare de una persona de mtoisolvencia,
no podra el juez imponer caucion prendaria.

En este entendido, puede afirmarse que como laaéteresidencial no es la
Gnica medida de aseguramiento posible para gaaankhz comparecencia
procesal del investigado, pues el ordenamientodiguri admite varias
alternativas -todas las cuales se reputan idoéneam @segurar la
comparecencia del procesado-, la administracionjuddcia no depende
inexorablemente de aquella para garantizar la ceenpacia del procesado.

De otro lado, es necesario tener en cuenta quetdmcdn domiciliaria es, en
si misma considerada, una forma atenuada de m@8tride la libertad, que se
impone cuando concurren algunas de las circunsispeevistas en el articulo
314 del C.P.P. La posibilidad juridica de que ¢h#s retenga a un individuo
en su lugar de residencia con el fin de garantea&fectiva imposicion de la
sancion penal obliga a considerar que la Unicanaltwa para garantizar la
comparecencia del imputado al proceso no es ladiéte en establecimiento
carcelario, y que, por tanto, la detencion donaidéi se erige como opcion
valida para lograr la misma finalidad.

En ese marco de discusion, el sistema juridicoagrasun modelo flexible de
retencion del procesado que impide considerartinden en establecimiento
carcelario como la Unica via para garantizar laosipon de la sancion.



La existencia de otras alternativas atenuadasidacpin de la libertad, como
las previstas en el inciso segundo de la normaadeyque le permiten al
imputado o acusado desplazarse a recibir contrélicos, atender el parto
0, incluso, trabajar, en el caso de las madreszeatle familia con hijos de
menos de 12 afos (art. 314 Ley 906 de 2004), toysit ejemplos

adicionales para considerar que la privacion radieala libertad no es la
Gnica opcién con que cuenta el Estado para gaaantjae quienes estan
implicados en una investigacion, comparezcan atgs® para enfrentar su
responsabilidad penal.

Lo anterior impone considerar que los principiosistibucionales de recta

administracion de justicia, orden justo, garant@a lds derechos de los

asociados y responsabilidad del particular efecterste se satisfacen con una
medida como la prevista en la norma acusada, panguementan los niveles

de comparecencia del procesado a las diligencrzealgs pero no lo hacen de
manera absoluta ni exclusiva. En otras palabrasEsthdo no depende

ineludiblemente de la detencién en establecimieatoelario para hacer que
el implicado comparezca al proceso. La creacionottes mecanismos

juridicos, la existencia de otras medidas de asegento, de naturaleza

distinta y menor severidad, indican que los prilmsparriba citados pueden

hacerse efectivos por vias distintas a la reducgéia libertad en un centro

de reclusion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la medida cg@ode la norma acusada,
que obliga a ciertos individuos a soportar la dg@en preventiva en
establecimiento carcelario, no es una herramieintdascual el Estado no
pueda garantizar la comparecencia del imputadousaao al proceso, la
Corte analizara si dicha restriccién resulta projmal con el sacrificio
juridico que por el otro lado impone: la imposidd de que madres cabeza
de familia de nifios mayores de 12 afios, que estfgndn cuidado, puedan
disfrutar de retencion en su domicilio.

Lo que en primer lugar constata la Corte es quectibgerios para negar la
detencion domiciliaria de la madre cabeza de fanmib son sus condiciones
personales, sino la edad del menor hijo. De laitaade la norma se desprende
que no son las caracteristicas individuales dealdrey sino la edad del menor,
lo que fundamenta la concesion del beneficio ddeencidon domiciliaria,
beneficio que claramente ha sido disefiado con opogito proteccion de los
intereses del nifio.

Prueba de lo anterior es que el articulo 314 deadmdutoriza al individuo

gue soporta la detencidén domiciliaria para soligiermisos de trabajo, previa
suscripcion de acta de compromiso. De ello regutano es la personalidad
del individuo sometido a la medida de aseguramjesmo la edad de su hijo,
lo que habilita la concesion del beneficio.



La consecuencia de la norma se refleja entoncegiemos mujeres, puestas
en similares condiciones respecto de la adminigmade justicia, pueden

recibir tratamiento diverso de acuerdo con la etladios hijos que tengan a
cargo y custodia. Ante el caso de dos madres cateetamilia —o padre en

similares condiciones-, una con un hijo menor deafids y otra con uno

mayor de esa edad, el juez de garantias podra demée proteccion a la

primera, y debera negarla a la segunda. De healaplicacion estricta de la
disposicién impondria que la madre cabeza de fangiie ha recibido el

beneficio de la detencion domiciliaria lo perdegiaia en que su hijo cumpla
los 12 afios.

Asi pues, respecto de las madres cabeza de familidnijos mayores de 12

afios que no han cumplido los 18, el sacrificio &pable: el nino pierde la

oportunidad de vivir en su misma casa con la madskepadre del que deriva
el cuidado necesario. A pesar de que ciertos darfpamentos esbozados en
la demanda sugieren que la necesidad de la prasdadia madre no es la
misma en la temprana edad que a partir de los @2, &Sta Corte considera
que la imposibilidad de que la madre asista aladody crianza de un hijo

mayor de 12 afos trae serias repercusiones paraceso de formacion.

-Vulnerabilidad del adolescente

Ciertamente, pese a que el proceso de formaciomdieiduo se desarrolla
prioritariamente entre los 0 y los 12 afios, la obdacion de la personalidad
encuentra en la adolescencia uno de sus periodesnitiéos’. De acuerdo
con el informe“Adolescencia, una etapa fundamentalpublicado por la
UNICEF™ en el afio 2002, el segundo decenio de la vidandedividuo es

4 “Los especialistas en neurociencias crefan antescgsi la mitad de las conexiones cerebralesa stz
establecidas cuando un nifio entraba en el jardinfdecia, y que la Unica tarea de desarrollo quedgba
era asegurar esas conexiones. Ahora disponemosstddios recientes que muestran que el cerebro
experimenta un ciclo continuo de crecimiento cadeop afios y que, a partir de aproximadamente los 11
afios de edad, se produce una explosién de actigldadrica y fisiolégica, que reorganiza drasticatee
miles de millones de redes neuronales que afectas aptitudes emocionales y a las habilidadesafisy
mentales. La cantidad de materia gris en algunaaszdel cerebro puede casi doblarse en sélo un afio.
Luego, desde la mitad de la segunda década hastmdaela tercera, se purgan las células que no se
necesitan y el cerebro continda reorganizandose.
“Durante la primera adolescencia, se produce umaéenomenal en el pensamiento abstracto. Elxcérte
prefrontal (situado detras de la frente) desarrollavas e importantes funciones y no madura totabne
hasta la edad de 18 afios. Actlla como comandarjefegmesponsable de la planificacién, organizacipn
juicio, encargado de resolver problemas y del obrgmocional. Ademas, areas del cerebro asociautas c
funciones como la integracién de la vista, el olfgtla memoria se desarrollan durante la adoleszeat
igual que el area cerebral que controla el lenguaje
“A medida que el cerebro se reorganiza, se crealelns que servirdn de base para reforzar las comexi
mediante una actividad fisica 0 mental. Los ciem$f creen que la época que media entre los 18 200
aflos puede ser clave para ejercitar el cerebroeylapi adolescentes que aprenden a poner en orden su
pensamientos, medir sus impulsos y pensar de faabwiracta pueden establecer bases neuronales
importantes que perduraran a lo largo de sus vitksbién creen que los jovenes que practican depgrt
actividades académicas o musicales refuerzan deafpositiva esas conexiones a medida que madusan lo
circuitos.
“Por otra parte, los traumatismos, el maltratofaléa de cuidados y el abuso de drogas y alcohetigu
cambiar el sistema sinaptico del cerebro, confurtthetanto su arquitectura como su quimica. Debidaea
estas influencias pueden afectar de forma impa&tgnnegativa al funcionamiento del cerebro y a la
capacidad de aprendizaje, pueden en Ultima instdingitar las opciones y oportunidades del adoletscen
el futuro.“Adolescencia, una etapa fundamentalJNICEF, 2002,
L—éttp://www.unicef.org/spanish/publications/fiIesba_mdolescence_sp.pdf

Idem



trascendental para su proceso de integracion humaswrial. Si bien los
primeros afios de vida son cruciales para el semahanen términos de su
formacion organica, el desarrollo de las facultadasionales, sexuales,
sociales y psicoldgicas se consolida en esta sagetaga.

De acuerdo con el informe de UNICEF, aqué#a una de las transiciones
mas complejas de la existencia; solo la infancipesa a esta etapa en cuanto
a ritmo desenfrenado de crecimiento y cambio. De$geinto de vista fisico,
los nifios pasan, de un dia para otro, de ser peagiefiaturas a convertirse
en muchachos de largas piernas y brazos. Maduranademente. También
desarrollan la capacidad de razonar con ideas mbstractas, de explorar
los conceptos del bien y del mal, de desarroll@otesis y de meditar sobre el
futuro. A medida que salen al mundo, los adolegsertdoptan nuevas
responsabilidades, experimentan nuevas formas a@eerhlas cosas y
reclaman con impaciencia su independencia. Comiemzauestionarse a si
mismos y a los demas, y a advertir las complejidadi®s matices de la vida.
También empiezan a pensar sobre conceptos conardad/y la justicia. Los
valores y conocimientos que adquieren con los afess beneficiaran
inmediatamente y a lo largo de sus vidas”.

El informe resalta que durante la adolescenciadViduo se reconoce como
ser social, independiente y responsable. La triémside la nifiez a la edad
adulta no siempre es facil, por lo que la adoleseess considerada como una
etapa radicalmente sensible en el proceso de faddmael ser humano.A lo
anterior agrega:

“Durante la adolescencia, los jovenes estableceimdependencia
emocional y psicoldgica, aprenden a entender y sivisexualidad
y a considerar su papel en la sociedad del futdrgroceso es
gradual, emocional y, a veces, perturbador. Unngueede sentirse
desilusionado, decepcionado y herido en un detagoirmomento
y, poco después, eufdrico, optimista y enamoradda Aez que
luchan con cambios fisicos y emocionales, los adelges de hoy
deben también hacer frente a fuerzas externas Esbgeie carecen
practicamente de control. Los imperativos de l#ucal el género, la
mundializacion y la pobreza han empujado a milloras
adolescentes de forma prematura a asumir funcioges
responsabilidades propias de adultos. La guerrasydisturbios
civiles, el VIH/SIDA, la industrializacion, la urb&acién y el
creciente desempleo han socavado gravemente laaduacy el
desarrollo de millones mas. A medida que desaparkxe redes
sociales tradicionales, la estructura de la fangkaremodela y a
veces se viene abajo, y la capacidad de los sistdmapoyo de la
familia y la comunidad disminuye. Al ver como sunda pierde
seguridad, coherencia y estructuras, los adolestest ven



abocados con demasiada frecuencia a hacer elesddiailes, casi
siempre sin nadie que los ayud®”.

La importancia que la fase adolescente tiene marfarmacion del nifio se

vincula intimamente con el deber de protecciéon ahan. Dado que los

individuos que empiezan su proceso de formacidrespacialmente sensibles
a las influencias del entorno, la necesidad deralezdr los factores negativos
de riesgo surge como requerimiento apremiante lpaiamilia, la sociedad y

el Estado. Al respecto, el citado informe precisa:

“El proverbio swahili “Un hijo sera lo que se le kasefiado”
ilustra cuanto aprenden los jovenes de los ejenguesles dan
las personas que hay a su alrededor. Muchos deekgs que
asumen los adolescentes no son tanto un refleguslgropias
actitudes y deseos, sino mas bien la consecuerc@easiones
gue ejercen sobre ellos algunos adultos, por sumaf de
comportamiento abusivas y explotadoras, por lom@es que
establecen y por las politicas que crean. En unentoren que
los nifios y las niflas se estan transformando enbtesmy
mujeres, quizas las mas influyentes de todas kesiqures a las
gue estan sometidos sean los estereotipos de géasrmujeres
jovenes pueden llegar a pensar, por ejemplo, qle s les
considerara adultas cuando se casen y que inchisooes se
espera de ellas que sean sumisas y obedientesdgcithdas y
activas. Los hombres jévenes a menudo asumen qransilera
viril ejercer autoridad y control sobre nifias y arep, e incluso
es apropiado abusar de ellas y tratarlas con w@en

De lo anterior es posible concluir que la presedeidos padres en la etapa de
crecimiento que va desde los 12 a los 18 anosdespansable para el proceso
de formacion del individuo. Por ello, la Corte entle que privar al menor de
la presencia de su madre o de su padre tiene sep@scusiones negativas en
el normal desenvolvimiento de su proceso de forémado que implica que el
sacrificio que impone la norma a los derechos peeves de los nifos sea
mas que significativo.

Para magnificar el efecto negativo de la disposieid el grupo de menores de
edad que va de los 12 a los 18 afos, vale la pemsiderar en todos sus
aspectos las circunstancias en que opera la ndandisposicion se refiere a
la negativa de reconocimiento de la detencion didiaria a madres cabeza de
familia, o a padres puestos en similares condisior@or lo que la

consecuencia légica es que los hijos mayores @d, que no han cumplido
los 18, se ven enfrentados a la privacion de leaifigura paterna o materna.
Como la norma no se hace efectiva cuando el mexsmta con ambos padres,

4®idem



sino, s6lo con uno, del que ademas depende enntsnde cuidado, la
disposicion afecta claramente a nifios que a pdéida imposicion de la
medida se verian desprovistos de cualquier refer@acental.

Del mismo modo, repéarese en el hecho de que laansendirige a conceder el
beneficio residencial a la madre de hijo menor Beafios que esté bajo su
cuidado, situacion que ilustra, sin mayor dificd)téa condiciéon de abandono
gue afrontaria el menor de 18 afios, mayor de 12, afituya madre cabeza de
familia debe negarsele la ventaja domiciliariasesiaplicara la disposicion en
todo su rigor.

En suma, la norma afectaria a nifilos entre 12 yib® gue soélo tienen la
presencia de su madre o de su padre y que aden&xaetraban bajo el
cuidado exclusivo de uno de ellos.

Los primeros derechos que por via de dicha desmiote podrian verse

afectados son el derecho a la integridad persoralrgcibir alimentos. No

obstante, similares consecuencias pueden espeearseelacion con la

proteccion de los demas derechos fundamentaletitooitales citados en el

articulo 44 de la Carta Politica, cuya integridadrfa verse en entredicho si
se privara al menor de la presencia de la Unicadigaterna de la cual deriva
el cuidado exclusivo.

En las condiciones previstas, esta Corte consigeeala distincion de trato
otorgada por la norma reduce severamente el esqdenpaoteccion de los
derechos del menor y resulta injustificada a ladezos fines perseguidos por
la norma. En particular, la Corporacion considena o existe proporcion
entre la satisfaccion de los principios constitneies perseguidos por la
disposicion, con el sacrificio a que se someterea®s que por orden
constitucional tienen un peso juridico abstracto.

Tal como previamente se indicé, la decision de isuprel beneficio de la
detencion domiciliaria a madres cabeza de famiiahgios mayores de 12
afos podria incrementar significativamente los lesv&le aseguramiento que
permiten una mayor eficiencia en la compareceneiastias a las resultas del
proceso, pero es constitucionalmente reprobabledipiea supresion ocurra
como unico resultado de haberse cumplido el afidelda de su hijo, sobre
todo cuando se tiene en cuenta que la detenci@stablecimiento carcelario
no es una medida necesaria, ineludible o impodiergaara la recta
aplicacién de la justicia.

Ciertamente, quedd establecido que el Estado dispesun tratamiento
menos riguroso en términos de preservacion dédatéid a favor de mujeres
cabeza de familia, madres de menores de 12 aff@snpeexiste justificacion
para negar el privilegio a mujeres puestas en lassnas condiciones, por
razon exclusiva de la existencia de un hijo mayid afios —pero todavia
menor de edad-, cuando la Constitucién ha dichdajpeoteccion prevalente
perdura hasta los 18 afios.



Ahora bien, en relacion con los efectos de la digp@n acusada, bien podria
arguirse que en virtud de la declaratoria de inetdiegdad de la medida, el
Estado podria sufrir un perjuicio palpable al petdeoportunidad de que las
madres cabeza de familia de hijos mayores de 12 ed@mban tratamiento
preventivo en establecimiento carcelario. Sin egiasi dicho perjuicio
efectivamente existiera, también seria predicaleldad madres cabeza de
familia, o de los padres puestos en similares comgs, de nifios menores de
12 anos. Para efectos de la no comparecencia aeswodel sujeto
investigado, si la mujer es madre de un nifio me®rl2 afios o de uno
mayor, el riesgo procesal permanece estable.

El grado de desproteccion se ve incrementado tansi€e tiene en cuenta
gue la medida acusada afecta a nifios mayores dEid2 que dependen
totalmente de su padre o madre cabeza de fanslide&r, cuyo sustento esta
depositado en la persona que por disposicion derlaa acusada tendria que
someterse a detencidn preventiva en establecimiantelario.

Sobre dicho particular, valdria la pena resaltar lguCorte Constitucional, en
la ya citada providencia C-247 de 2004, declargagaible el articulo 233 de
inasistencia alimentaria del Cédigo Penal (Ley 8892000), que establecia
un agravante de responsabilidad para el delitosgueometiera en contra de
los intereses de una persona menor de 14 anos.

La decision de la Corte se erigido sobre la conamén de que establecer
diferencia de trato entre menores de edad, pactosfde reducir la proteccion
que se debe en materia de alimentos, constituialigtincién inaceptable en
cuanto a la proteccion de sus derechos prevalgabee el particular afirmo:

“Al respecto el articulo 45 constitucional sefaramente que el
adolescente tiene derecho a la proteccion y artaaftion integral,
mandato que reitera la Corte debe concordarsesagamente
con el articulo 44 superior en el que se establdeatro de los
derechos fundamentales de los nifios la vida, égrdad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion eralila, su nombre
y nacionalidad, tener una familia y no ser sepaat® ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la racikan y la libre
expresion de su opinion. De la misma manera questsdlece la
obligacion de protegerlos contra toda forma dendbao,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abusxual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgogd tiempo
gue se establece la obligacion para la familissdeiedad y el
Estado de asistirlos y protegerlos para garmansm desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de susdeos, dentro de
los que se cuentan ademas de los consagradasCemstitucion,
los que se establecen en las leyes y en los tsatatkynacionales
ratificados por Colombia.



“Las obligaciones asi establecidas no puedenneesopredicarse
solamente respecto de determinados menores sitadds, y en

consecuencia de todos los adolescentes en tantbhayan

cumplido 18 afids.

“En ese orden de ideas es claro para la Corte Iduegeslador en
ejercicio de su potestad de configuracion legisaen materia
penal en cuanto decidié establecer como delitoindaistencia
alimentaria y decidio sefialar como causal de agr@ngunitiva
el hecho de que dicho delito se cometa contrarrdetadas
personas - en este caso menores de 14 afos -glpaf@cto no
podia establecer diferencias entre los menores, @sien relacion
con todos que la Constitucion ordené una protedcitagral”. (C-
247 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis)

En el caso que ahora es objeto de estudio, la Comeide con la posicidon
citada, pues evidencia que por disposicion de tanasub judice los hijos
mayores de 12 afios de madre cabeza de familia s@nven la total
desproteccion si la norma se mantuviera en el asocenuridico. La
disposicién acusada despoja de dicha posibilidad anenores de edad —que
ya cumplieron los 12 afios- y que estén bajo eladladie sus madres o de sus
padres. En ese sentido, los argumentos relativias psoteccion del menor
cobran plena vigencia, pues la imposibilidad de lguaadre —o el padre- del
mayor de 12 aflos cumpla la detencion domiciliandaeresidencia, impide
gue éste cumpla con sus obligaciones alimentarias.

“Téngase en cuenta que si bien la potestad degooation del
Legislador en materia penal es amplia, ella delspetar los
valores superiores del ordenamiento juridico, la@ncppios
constitucionales y los derechos fundamentileg que en este
sentido no puede desconocer los mandatos congemdolos
articulos 44 y 45 superiores, de los que se dedpremn
concordancia con las normas internacionales dabmaterid’ y
en particular con la Convencion sobre Derechos Mo,
incorporada al derecho interno mediante la Ley 42199%1°, la

" Ibidem Sentencia C-092/02 M.P. Jaime Araujo Rémt&/er también, entre otras, las sentenciasl Tee
1993 M.P. Ciro Angarita Barén, T-415y T-727/98 MARejandro MartinezCaballero.

“8 Sentencia C-420/02 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

9 Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959; Ganvenio relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcion internacionakriéo en La Haya, el 29 de mayo de 1993 y apmbad
por la Ley 265 de 1996, la Declaracion de Ginedmlare Derechos del Nifio, la Declaracion Univedsal
Derechos Humanos, la Convencion Americana sobredbes Humanos o Pacto de San José de Costa Rica
aprobado mediante la Ley 16 de 1972, el Pactorlatéwnal de Derechos Civiles y Politicos aprobado
mediante la Ley 74 de 1968 y el Pacto InternacidedDerechos Econdmicos, Sociales y Culturale shaplm

en Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

* La Convencién sobre Derechos del Nifio consagraeéecto en su articulo 1° que: “para efectos de la
presente convencion, se entiende por nifio todbwseano menor de dieciocho afios de edad, salvoeque,
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcémia mayoria de edad”.



igual proteccién que se debe a todos los menoresaeria de
alimentos”. (Sentencia C-274 de 2003 M.P. Alvartuf &alvis)

En este punto la Corte reitera su posicion en didke de afirmar que las

diferencias de trato que la ley puede otorgar arilesores de edad por razon
de su grado de madurez soélo son legitimas si pensigenfatizar una

modalidad peculiar de proteccion juridica o estaoaminadas a integrar
progresivamente al menor al escenario social, mas pretenden reducir el

esquema de proteccion dispuesto por la Carta. Enasd de la norma

estudiada, la medida abre una amplia brecha deng@sa para el menor de
edad que ya cumplié 12 afos, pues le impide camtarla presencia de su
madre o de su padre justamente en una etapa cipanal su desarrollo

individual, cuando se ha verificado que dependiéstie para su cuidado.

La inconstitucionalidad aqui delatada cobra maymtraste si se la mira,
ademas, en relacion con el tratamiento que pardrite la Ley 750 de 2002 se
confirié a las madres cabeza de familia penalmssmeionadas y en contra de
quienes se impone una pena privativa de la libeEadrticulo 1° de la ley
dispuso el siguiente reconocimiento a favor defiactora:

Articulo 1°. La ejecucion de la pena privativa @elibertad se
cumplira, cuando la infractora sea mujer cabezdatsilia, en el
lugar de su residencia o en su defecto en el lsgéalado por el
juez en caso de que la victima de la conducta fpeimésida en
aquel lugar, siempre que se cumplan los siguierggsisitos:

Que el desempefio personal, laboral, familiar o @locle la
infractora permita a la autoridad judicial competerdeterminar
gue no colocara en peligro a la comunidad o a lasspnas a su
cargo, hijos menores de edad o hijos con incapatideental
permanente.

Aunque la norma fue declarada exequible por laeCentla Sentencia C-184
de 2003, pero en cuanto a la ampliacion del beonefit padre cabeza de
familia que se encontrare en las mismas condiciaesla mujer, la
providencia enfatizo que el beneficio debia concssla las madres cabeza de

El articulo 3 por su parte establece lo siguiente:

"1. En todas las medidas concernientes a los nifies tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los Tribunales, las autoridadksiristrativas o los drganos legislativos, una @gracion
primordial a la que se atendera sera el interésrgugel nifio."

2. Los Estados Partes se comprometen a aseguridiodh proteccion y el cuidado que sean necespaos

su bienestar, teniendo en cuenta los derechos grekelnie sus padres, tutores u otras personas goe se
responsables de él ante la ley y con ese fin, toméndas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que lasciostes, servicios y establecimientos encargatids
cuidado o la proteccion de los nifios cumplan lasnas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidacerolyrcompetencia de su personal, asi como endelac
con la existencia de una supervision adecuada."



familia, o a los padres que estuvieran en sus msiscoadiciones, habida
cuenta no tanto de su propia condicion, sino dexlstencia de menores a
cargo. A este respecto dijo la Corporacion:

“Por estas razones la Corte también reconoceraerdckdo de
prision domiciliaria en los términos en que estasegrado en la
Ley 750 de 2002 a aquellos hombres que se encuoeatrela

misma situacion, de hecho, que una mujer cabeZandidia que

esté encargada del cuidado de nifios, y cuya piliasencel seno
familiar sea necesaria, puesto que efectivamerge nienores
dependen, no econdémicamente, sino en cuanto alsd pasu

cuidado, de él. De esta manera la Corte asegyasiailidad de
gue se cumpla el deber que tienen los padres elabases de
crianza de sus hijos alejandose asi del esteresgigpan el cual, el
cumplimiento de este deber sélo es tarea de mujetas sélo a
ellas se les pueden reconocer derechos o benef@os que
cumplan con dichas labores”. (Sentencia C-184 da3 24.P.

Manuel José Cepeda Espinosa)

En conclusion, la Corte verifica que el legislagaede perseguir el aumento
en los indices de comparecencia de los procesddssddigencias penales, lo
cual logra mediante el incremento de la severidathsl medidas de privacion
de la libertad de los procesados, pero simultane@meonstata que ese
incremento no puede obtenerse a costa de la paes@mvde derechos que
tienen un peso juridico prevalente, sobre todo elésdonsideracion de que
aguellas medidas no son absolutamente indispessphta la obtencidén de
los fines previstos.

Por ello, la Corte encuentra que la ponderacidlosi@rincipios involucrados
en el analisis precedente debe resolverse a fawolosl derechos de los
menores de edad, especificamente en consideracidam preeminencia
constitucional de sus garantias y al interés sopdal menor que, con el peso
abstracto citado, constituyen criterios definiteree orden constitucional para
los conflictos juridicos surgidos entre aquellostips intereses y derechos de
rango equivalente.

- Potestad de valoracion del juez de control deagéias

Ahora bien, esta Corte debe precisar que la déctaale inexequibilidad del
aparte demandado no implica, de ninguna manera,efuleneficio de la
detencion domiciliaria deba automaticamente consedela madre o al padre
de cualquier menor de 18 afios, sin consideracismsacondiciones facticas
particulares.

Ciertamente, el articulo demandado tiene una diagdidad proteccionista,
por lo que su aplicacion debe entenderse circuaserilas condiciones



particulares de los menores involucrados y a latemcia de una verdadera
situacion de indefension. En ese sentido, correlpah juez de control de
garantias evaluar la situacion del menor cuya madvadre deben soportar
una medida de aseguramiento, con el fin de detarnsnresulta factible
conceder el beneficio de la detencidon domicilidtia.hecho, la misma norma
precisa que la detencion preventiva en establestmiearcelariopodra ser
modificada por la detencion domiciliaria, en expresconocimiento de que la
valoracion de su concesion debe quedar a carggudel de control de
garantia.

Sobre este particular debe decirse que, en prumger,| es requisito legalmente
impuesto que el menor no cuente con otra figurarpat es decir, que a quien
debe imponerse la medida de aseguramiento seadie ozdeza de famili@

el padre que esté en dichas condiciones. La egiatele otra figura paterna
reclama la obligacion de cuidado por parte de qoese ve afectado por la
detencion preventiva y elimina el factor de desarcin que haria operante la
disposicion.

En el andlisis respectivo debe considerarse, ppuesto, la definicion de

madre cabeza de familia consagrada por la Ley 8988 y que se refiere a
aquella mujer quéquien siendo soltera o casada, tenga bajo su oarg
economica o socialmente, en forma permanente, Imjesores propios u

otras personas incapaces o incapacitadas para f@abga sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siguceoral del conyuge o

comparfero permanente o deficiencia sustancial dedayde los demas

miembros del nucleo familiar’,asi como los criterios identificadores
suministrados por la jurisprudencia de la Cortesfircional, que en esencia
son los establecidos en la Sentencia SU-388 de’2@@Bviamente citada.

De otro lado, la norma establece como requisiteese® que quien debe
soportar la medida de detencion preventiva efatigrde esté al cuidado del
menor cuya proteccidon se reclama. La condicion e el menor deba estar
“bajo el cuidado” de la persona que debe soportar la medida de
aseguramiento es un concepto que debe ser valeradada caso por el juez
de control de garantias, pero cuya recta aplicaesté@ dirigida a impedir que
por virtud de la retencion del padre o la madraiercentro de reclusion, el
menor quede en completo desamparo.

Ahora bien, esta Corporacion reconoce que el cancee “estar bajo el
cuidado” de la madre o padre cabeza de familia a favor dencge aplica la
norma es un requisito implicito de la condiciormuger cabeza de familia, tal
como lo indica el articulo 2° de la Ley 82 de 19%fue, por tanto, su mencion
en esta norma procesal penal resulta redundante.oldante, dicha
circunstancia no lo hace inexequible, ni mucho rednoperante, por lo que
de cualquier modo el cumplimiento del requisito eleter verificado y
valorado adecuadamente por el juez competente.

1 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



Asi, por ejemplo, el hecho de que el menor estdiidado de otro familiar o

gue en virtud de sus condiciones particulares aeeilsustento de otra fuente
0, incluso, habilitado por una edad propicia, ssientre trabajando y provea
lo necesario para su subsistencia, podrian comasfeicomo circunstancias
exceptivas que darian lugar a impedir, segun laraeién del juez, que se
conceda el sustituto de la detencion domiciliaia. este punto, resulta
imposible a la Corte enumerar cuales son las cmmd#is concretas en que el
cuidado del menor se veria o0 no perjudicado pdetasion de separarlo de su
madre o de su padre, pero es claro que sobrertamsiancias facticas del
juicio, es el juez competente el encargado de amlersiempre a la luz del

interés superior del menor- si dicha separacionpocota el abandono real del
nifio.

De cualquier manera, dado que la finalidad de lanaoes garantizar la
proteccion de los derechos de los menores, el gaezontrol de garantias
debera poner especial énfasis en las condiciommgsytares del nifio a efectos
de verificar que la concesion de la detencién diiani@ realmente y en cada
caso preserve el interés superior del menor, aldtaon ello que se convierta,
como lo dijo la Corte en la Sentencia C-184 de 2@03una estratagema del
procesacé(za para manipular el beneficio y cumpladtencion preventiva en su
domicilio™.

Adicional a lo anterior, la Corte insiste que d@knés superior del menor es el
criterio final que debe guiar al juez en el estutkda viabilidad del beneficio
de la detencién domiciliaria. Por ello, la opcidondciliaria tampoco puede
ser alternativa valida cuando la naturaleza defodpbr el que se procesa a la
mujer cabeza de familia, o al padre puesto en esadiciones, ponga en
riesgo la integridad fisica y moral de los hijosnmes. Asi las cosas, si la
madre o0 el padre cabeza de familia son procesadosigditos contra la
integridad del menor o la familia, por ejemplo, &g carnal abusivo, el juez
de garantias estaria compelido a negar la deterdoémiciliaria, pues la
naturaleza de la ofensa legal seria incompatibtel@groteccion del interés
superior del menor.

El juez en cada caso analizara la situacion edpalianenor, el delito que se

le imputa a la madre cabeza de familia, o al pagie esta en sus mismas
circunstancias, y el interés del menor, todo Id dede ser argumentado para
acceder o negar el beneficio establecido en laaqgume se analiza.

Los limites y controles a la concesion de la medidaletencion preventiva
domiciliaria se complementan, ademas, por las disfpmes legales del
articulo 314 estudiado, que imponen al procesadumbplimiento de ciertas
obligaciones tendentes a garantizar su comparec@h@roceso, COmo son
“permanecer en el lugar o lugares indicados, a amnbiar de residencia sin

2 «Con esta decisién se asegura a la vez, quetldaréis del derecho realmente se lo merezcan,zém i@
que es lo mejor en @lterés superior del nifiano una medida manipulada estratégicamente ereghnovdel
padre condenado que prefiere cumplir la pena eresidencia. Compete a los jueces penales en cada ca
velar porque asi sea”. Sentencia C-184 de 2003 MiaRAuel José Cepeda Espinosa



previa autorizacion, a concurrir ante las autorideslcuando fuere requerido,
y, adicionalmente, podra imponer la obligacion demsterse a los
mecanismos de control y vigilancia electronica aida persona o institucion
determinada, segun lo disponga el juez”.

Hechas las anteriores precisiones, la Corte reigi@ la declaratoria de
inexequibilidad de la norma no es una autorizacigtomatica al juez para
gue, siempre que encuentre hijos menores de edadeda el beneficio

indicado. El criterio matematico y formal de laadddel menor debe ser
sustituido por el criterio material, factico y coeio del interés superior del
nifio, por lo que la responsabilidad de garantikhremestar de todo menor de
edad que esta en dicha posicion reposa en el quegetente.

Las consideraciones anteriores llevan a la Cortergluir que la expresion
“de doce (12) afios”contenida en el numeral 5° del articulo 314 deeln
906 de 2004 es inexequible, no porque llanamer&dblegca una diferencia
de trato entre los menores de 12 afos y los maywesa edad, pues dicha
diferencia de trato no es prohibida por los textosstitucionales y, en
cambio, algunas normas legales avaladas por |& @permiten, sino porque
esa diferencia de trato en el caso de la naubgudicereduce injustificada y
desproporcionadamente el esquema de proteccioalpneé® del menor de 18
afios. No obstante, el juez deberd verificar en oz concreto que
efectivamente se cumplan las condiciones de desmion del menor para
conceder el beneficio de la detencién preventivaidiiaria, es decir, debe
tener en cuenta, siempre que analice su procedeziciaterés superior del
menor.

11. Situacién del hijo discapacitado

En su concepto de rigor, el sefor Procurador Gerseleita a la Corte

Constitucional declarar la exequibilidad del aftic814 de la Ley 906 de
2004, bajo la condicion de que se entienda quetkendion domiciliaria puede
concederse a la madre cabeza de familia de higafiente incapaz, no solo
de aquellos con incapacidad mental permanentes, gue se refiere la norma.

Ciertamente, el articulo demandado establece gdeténcion preventiva en
el domicilio se concedera a la madre cabeza ddidad® hijo menor de doce
(12) anos, pero también al que sufriere incapaawkackal permanente.

En Sentencia C-184 de 2003, previamente citadasémn @ovidencia, se
dispuso por parte de la Corte extender la protaceigpecial en caso de
detencion domiciliaria a los hijos incapaces, irgjentemente del origen de
su incapacidad. Ante el analisis de una disposigda en lo fundamental
coincidia con la que ahora es objeto de estudi@b@orte determind que la

53« LEY 750 DE 2002 Articulo 1°. La ejecucion de lanpeprivativa de la libertad se cumplira, cuando la

infractora seanujer cabeza de familia, en el lugar de su resideneia su defecto en el lugar sefialado por el
juez en caso de que la victima de la conducta umésida en aquel lugar, siempre que se cumpkn lo
siguientes requisitos: Que el desempefio persaaadrdl, familiar o social de la infractora permétaa
autoridad judicial competente determinar que n@caia en peligro a la comunidad o a las persoras a



proteccion al hijo no puede limitarse a la del guére de una incapacidad
mental, pues el espectro de amparo dispuesto pGaltta protege tanto a
quienes se encuentran en situacion de debilidadfiesta, sea cual sea el
origen de su deficiencia (art. 13 C.P.), como ahigss incapacitados (art. 42
C.P.)54.

En la misma providencia la Corte dispuso extentlbereficio de que trataba
la norma a los hijos incapacitados por razonesal$sipues consideré que
dicha proteccion se encontraba implicita en loscw@ds constitucionales
previamente citados. Las reglas de proteccion lpardiscapacitados también
se incluyen en disposiciones como el articulo €gus el cual efEstado
adelantara una politica de prevision, rehabilitacié integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicosjugéenes se prestara la
atencion especializada que requierarél 54, que consagra el deber del
Estado d€'...garantizar a los minusvalidos el derecho a tmnabajo acorde
con sus condiciones de salud/ el 68, que en su ultimo inciso indica que “la
erradicacion del analfabetismo y la educacién dsgmas con limitaciones
fisicas 0 mentales, o con capacidades excepcignatms obligaciones
especiales del Estado”.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional maiterado que los
compromisos implicitos de Estado Social de Dereéctpmnen la adopcion de
acciones afirmativas tendentes a garantizar leepe@in de personas que por
condiciones fisicas 0 mentales se encuentran epacaad de proveer su
propio cuidado y manutencion. La Corte reconocesta eespecto que la
relativa dificultad para reclamar proteccion efextile sus derechos, ha hecho
de las incapacitados un grupo social silenciosq goe sus caracteristicas
particulares, requiere de un apoyo decidido demaunidad.

“Tal como ha ocurrido con otros grupos sociales,discapacitados
han sido objeto constante de marginacién socialeés de los
siglos. La discriminaciéon contra los discapacitagwssenta, sin
embargo, caracteristicas que le son propias y gl mbservan en
otros casos. Por un lado, porque el sector deiszmghcitados ha
sido durante largos periodos una minoria ocultavesible, en la
medida en que en muchas ocasiones las persondadafeqor
discapacidades fueron internadas en institucionesmtenidas por
fuera del ambito de la vida publica. De otra pgrgue la minoria
de los discapacitados es tan heterogénea comoildsison las
limitaciones que pueden causar las mdltiples formasque se
manifiestan las discapacidades. Y finalmente, porqla

discriminacion contra los discapacitados frecuertémes ajena al
alto grado de hostilidad, odio e irracionalidad @eempana otras
formas de discriminacién, tal como la que causadgregacion

cargo, hijos menores de edad o hijos con incapdcigantal permanente”.
> Constitucién Politica Art. 42. “La pareja tienereteho a decidir libre y responsablemente el nardersus
hijos, y debera sostenerlos y educarlos mienti@s seenores o impedidos”.




racial. En efecto, en muchos casos la discrimimacontra los
discapacitados no tiene origen en sentimientosndeaaversion, y
recibe una justificacion con la limitacion fisica mental que
presenta la persona afectada - claro esta, hacestoomiso de las
condiciones especiales de cada discapacidad y dealiferentes
grados de limitacion que ellas pueden generar. db&e manera, la
marginacion de los discapacitados frecuentemente esta
acompafada de hostilidad, sino que es mas bienugmdle
ignorancia, de prejuicios, de simple negligencia, l8stima, de
vergienza o de la incomodidad que genera el emouaun
personas diferented” (Sentencia T-207/99 M.P Eduardo Cifuentes
Mufoz)

En tales condiciones, las medidas adoptadas [istatio, ademas de evitar la
inclusion de trato discriminatorio respecto de dghindividuos, deben
establecer mecanismos que efectivamente garanfcenoteccion especial
que dicho grupo humano requiere. Asi -lo ha dieghG@drte-“el compromiso
que tiene el Estado para con las personas discépdas es doble: por una
parte, debe abstenerse de adoptar o ejecutar cigleguedida administrativa
o legislativa que lesione el principio de igualdael trato; por otra, con el fin
de garantizar la igualdad de oportunidades, debenaeer todos los
obstaculos que en los ambitos normativo, econongicgocial configuren
efectivas desigualdades de hecho que se opongatemb disfrute de los
derechos de estas personas, y en tal sentido, $sapatciones positiva®™

En el caso de la norma bajo estudio, la disposiegiablece la posibilidad de
que el juez conceda la medida de detencion prexeet el domicilio del
procesado a la mujer cabeza de familia, o al padesto en las mismas
condiciones facticas, de hijo que sufra incapaciaehtal permanente. No
obstante, a juicio de la Corte, la incapacidad algggrmanente es apenas uno
de los tipos de incapacidad que merece protecspecel. En ese sentido, la
medida resulta discriminatoria en cuanto que saiege a los discapacitados
por razones mentales, dejando en desprotecciérs ahijos de personas
procesadas que por razones fisicas no pueden pgeveesuficiente para su
cuidado y manutencion.

En virtud de que la disposicion sefialada incluyenterio de diferenciacion
gue no se compadece con el rango de proteccidmfgeee la Constitucion
Politica —pues, ademas, la condicidén de ser incaygeal no se incluye en la
Carta como criterio valido de diferenciacion - larté considera que el mismo
es contrario a los preceptos fundamentales.

% Sentencia T-207/99 M.P. Eduardo Cifuentes Mufign esta oportunidad se estudié el caso de un médico
discapacitado, a quien la Direccion de Salud del@@ake negé a asignarle una plaza para realizsersicio
social, en raz6n de su condicidn fisica. Por édi@Gorte concedid el amparo al considerar quessti2 el punto

de vista del principio de igualdad, en su espeafdicacion a las personas discapacitadas, el Estable
intentar, en la medida de lo posible, adaptar sui@sara a las posibilidades de los discapacitadasausencia

de acciones en ese sentido supone una vulneragidexkcho de igualdad, en su forma especial deagn a

los asociados discapacitados”.

% Sentencia T-1031 de 2005 M.P. Humberto Antonior&iBorto



Pese a que la norma que aqui se declara no fuesexpente demandada, esta
Corporacion considera legitimo acoger la petici@ ld Procuraduria en
atencion al precedente jurisprudencial aqui an¢tado la abierta
incompatibilidad de la disposicion con la ConsiidacPolitica y, ademas, a la
necesidad de definir el marco de proteccion dehigs afectados por la
medida de detencidn preventiva dispuesta por lmapogue sin duda afecta
personas puestas en debilidad manifiesta, somadidasrégimen especial de
proteccion estatal.

No obstante, en lugar de declarar la exequibilic@aaicionada de la norma,
como lo sugiere el Ministerio Publico, la Corte ldeara la inexequibilidad de
la expresion mental, contenida en la misma disposicion, pues con sdo

amplia el espectro de incapacidades que puedeanmg®Eradas por la ley. De
este modo, la remocion de la expresidnehtal permite que hijos con

incapacidad fisica permanente sean consideradasefeatos de la concesion
del beneficio de detencion domiciliaria

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

RESUELVE

DeclararINEXEQUIBLES las expresionesdé doce (12) aflosy “mental,
contenidas en el numeral 5° del articulo 314 de{a906 de 2004.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese efsdeeta de la Corte
Constitucional, cimplase y archivese el expediente.

RODRIGO ESCOBAR GIL
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado


ARLO
Resaltado


JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General



ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-154 DE 2007 DEL
MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

DETENCION DOMICILIARIA DE MADRE O PADRE CABEZA
DE FAMILIA (Aclaracién de voto)

Referencia: expediente D-6388

Demanda de inconstitucionalidad contra el
numeral 5° (parcial) del articulo 314 de la
Ley 906 de 2004

Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROY
CABRA

Con el debido respeto por las decisiones de estpo€xion, me permito
aclarar mi voto a la presente sentencia, con fuedéonen las siguientes
razones:

1. En primer término, considero necesario obseguarla norma acusada no
es absolutamente irrazonable, pues en materiaalecpion de los menores
hay que tener en cuenta los distintos grados deeqmidn que se deben
otorgar segun la edad.

2. En segundo término, debo manifestar mi acueaiola tesis acerca del
bloque de constitucionalidad, aunque considero sgpueeben hacer algunas
precisiones sobre los menores de edad que supsrdf hfos, quienes tienen
un estatus especial en materia de responsabilel@al p que en el caso de los
mayores de 14 afnos, se les autoriza a trabajaalganas restricciones.

En este sentido, si bien acepto que aun en eldsakis mayores de 12 afos se
puede establecer la proteccion consagrada en etralidf del articulo 314
del Codigo de Procedimiento Penal, considero qugeseral no debe haber
distinciones entre los hijos menores de edad aplieacion de la norma.

3. En este orden de ideas, en mi concepto, la noomsagrada en el numeral
5° del articulo 314 de la Ley 906 de 2004 es exdgsiempre y cuando
proteja a todos los hijos menores e incluya a lgss ldiscapacitados que
dependen de la madre o el padre cabeza de familiacuando éstos ultimos
sean mayores de edad.

4. Adicionalmente, considero necesario reiterar ueegla general es la
libertad y la excepcion, su privacion. Asi mismonsidero que es indudable
gue en materia penal nadie se puede beneficiaa d#uacion de tener un
menor de edad que no ha cuidado antes. De otre, glibo manifestar mi



preocupacion respecto de dejar a la total disanetiaad del juez la
determinacién de la procedencia de la detenciénigilamia, cuya hipoétesis
en el caso de los menores es clara y no puedagmest favoritismos.

Con base en lo expuesto, aclaro mi voto a la pteskatision.

Fechaut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



