Sentencia C-256/08

UNIDAD NORMATIVA- Hipotesis de integracioiTEGRACION
DE UNIDAD NORMATIVA- Procedencia

En el presente caso, la expresion “cuando las cistancias lo aconsejen
practicara allanamiento al sitio donde el nifio, aifo adolescente se
encuentre”, contenida en el articulo 106 de la 1€®8 de 2006, no tiene un
contenido deontico claro que pueda ser comprendidmecesidad de acudir
a otros elementos presentes en el mismo articlBoolén otras normas de la
Ley 1098 de 2006, siendo necesario examinar cormoi@el legislador tales
“circunstancias” y para ello, deben ser valoradaslexpresiones “indicios”,
“situacion de peligro” contenidas en el mismo adiic 106 de la Ley 1098 de
2006, y la frase “la urgencia del caso lo demandaintenida en el numeral 6
articulo 86 de la Ley 1098 de 2006, que regulanfdeultad de rescate
asignada a los defensores y comisarios de famp@, lo que la Corte
procede a integrar la unidad normativa del articdl66 de la Ley 1098 de
2006 y, por tanto, a examinar si la figura del aléamiento y rescate, tal como
fue disefiada por el legislador en los articulos B8émeral 6 y 106 de la Ley
1098 de 2006 es constitucional.

INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-  Significado y alcance

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO-  Proteccion
constitucionaDERECHO A LA  INVIOLABILIDAD DE
DOMICILIO- Caracter relativdERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO- Excepciones de origen
constitucional y de origen legal

Dentro del régimen general de proteccion al deredeoinviolabilidad del

domicilio, se han reconocido como compatibles cdrChrta Politica las

siguientes excepciones: i) Excepciones constitatésnexpresas: a) Para
capturar al delincuente que al ser sorprendido Emgraincia se refugia en
domicilio propio; b) Para capturar al delincuenteaig al ser sorprendido en
flagrancia huye y se refugia en domicilio ajenorg# cual se debe haber
requerido previamente al morador; ¢) El allanam@rdenado y practicado
por los fiscales, de conformidad con lo que establd articulo 250, numeral
3; ii) Excepciones de origen legal - allanamient@ministrativos,

practicados por la autoridad sefalada en la leyegpetando los requisitos
previstos en la misma: a) Para inspeccionar lugaabgertos al publico; b)

Para cumplir funciones de prevencion y vigilanamaetividades sometidas a
la inspeccion, vigilancia e intervencion del Estagor razones de interés
general, cuando la ley haya habilitado a ciertasomidlades administrativas a
ordenar esos registros y éstos se efectien engaiotede valores superiores,
como la vida o la dignidad humana; c) Para captuemrquien se le haya
impuesto (...)pena privativa de la libertad; d) Paaprehender a enfermo
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mental o peligroso o0 a enfermo contagioso en dedlardel principio de
solidaridad social y de la proteccién a la vidargegridad personal de los
asociados; e) Para obtener pruebas sobre la extséede casas de juego o
establecimientos que funcionen contra la ley oaeginto; f) Para indagar
sobre maniobras fraudulentas en las instalacionessedrvicios publicos de
acueducto, energia eléctrica, teléfonos; g) Paracticar inspeccién ocular
ordenada en juicio de policia; h) Para examinartaiaciones de energia
eléctrica y de gas, chimeneas, hornos, estufadecas, motores y maquinas
en general y almacenamiento de sustancias inflagsatlexplosivas con el fin
de prevenir accidentes o calamidad; i) Por razone$ servicio - previa
autorizacion del duefio o cuidador del predio rusticercado; j) Para
rescatar menores que se encuentren en situacianpslajro extremo para su
vida e integridad personal, siguiendo el procedmueprevisto en el Cédigo
del Menor; k) En establecimientos comerciales austidales de empresas
para impedir que las pruebas de infracciones triniais fueran alteradas,
ocultadas o destruidas como desarrollo legal cowlenen el Estatuto
Tributario; 1) En situaciones de imperiosa necesidaguladas en el Codigo
Nacional de Policia.

ALLANAMIENTO Y REGISTRO ADMINISTRATIVO-
Caracteristica®LLANAMIENTO Y REGISTRO
ADMINISTRATIVO- Requisitos

Los requisitos para que estos allanamientos admnatisos sean

constitucionales son de diverso orden, pero usuatengersan sobre (i) la
existencia de un peligro inminente y grave; (i)egamenaza la vida, la
integridad, la seguridad o la salubridad de las s@mnas; y (iii)) la existencia
de elementos en la regulacion demandada que ciccibeh el margen

decisorio de la autoridad administrativa y permitem control posterior

efectivo ante una autoridad judicial en caso de sprgarse excesos O
arbitrariedades . Estos requisitos no han sido ielag cuando se trata de
ingresar a (i) lugares abiertos al publico, o (iguando el morador del
domicilio autoriza el ingreso de las autoridadesradistrativas.

ALLANAMIENTO Y REGISTRO ADMINISTRATIVO-
Inconstitucional cuando su propdsito es la busqukdavidencia fisica
para efectos penales

Los allanamientos administrativos cuya finalidadabusqueda de evidencia
fisica para efectos penales, en donde ha desaphkreel elemento de
flagrancia, como en el caso del registro o allanamid concomitante o
sucedaneo a la captura del imputado, indiciado,sacio o condenado, se han
declarado incompatibles con la Carta.

ALLANAMIENTO DE DOMICILIO CON FINES DE RESCATE
PREVISTO EN EL CODIGO DEL MENOR Y EN EL CODIGO DE
LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA- Diferencias
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DEFENSOR DE FAMILIA- Autoridad administrativa competente para
ordenar y realizar allanamientos con fines de tesda menores en
situacion de peligrdOMISARIO DE FAMILIA- Autoridad
administrativa competente para ordenar y realit@namientos con fines
de rescate de menores en situacion de pdiNBBFECTOR DE
POLICIA- Competencia subsidiaria para ordenar y realizanathientos
con fines de rescate de menores en situacion agqel

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Concepto

PREVALENCIA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR- Criterio
adoptado para garantizar los derechos del menor

POTESTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA PARA
LIMITAR EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO- Limites constitucionales

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha rafado de manera
reiterada que la potestad de configuracion del déagdor al establecer
limitaciones a la libertad individual, es una cortgrecia limitada y ha de ser
ejercida conforme a los principios de razonabilidag@roporcionalidad, a fin
de que las limitaciones a los derechos que preleagislador en ejercicio de
dicha potestad no resulten arbitrarias, maxime a@mpuede incidir en el
goce de derechos constitucionales, razén por ldleu@orte ha dicho que las
limitaciones deben ser adecuadas para lograr eld@rseguido, deben ser
ademas necesarias, en el sentido de que no exigtaedio menos Oneroso en
términos de afectacion de otros principios constiinales para alcanzar el
fin perseguido y, por ultimo, deben ser proporciesastricto sensu, esto es,
gue no se afecten excesivamente valores y prigcigpi@ tengan un mayor
peso que el fin constitucional que se pretendenalaa

ALLANAMIENTO DE DOMICILIO CON FINES DE RESCATE

DE MENOR-Medida encaminada a proteger la vida e integridad
personal del mendkLLANAMIENTO DE DOMICILIO CON
FINES DE RESCATE DE MENOR-Medida adecuada y proporcionada
para los fines que persigue

La figura del allanamiento con fines de rescateutago por los articulos 86,
numeral 6 y 106 de la Ley 1098 de 2006, se insatdygro de la proteccion
del interés superior del menor y en esa medidaestablecida como una
medida de naturaleza preventiva, cautelar, orieatad proteger la vida o
integridad personal del menor de edad que se eti@n una situacion de
peligro, que comprometa su vida o integridad peasopero en virtud de que
solo un peligro grave y una necesidad imperiosaozan el régimen
excepcional bajo el cual ciertas autoridades adstmiivas pueden realizar
allanamientos, la decision del defensor de famdiadel comisario para
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allanar un domicilio con el fin de rescatar a unnmoe no puede quedar al
arbitrio del defensor o comisario de familia pueansformaria la figura
excepcional del allanamiento administrativo corefirde rescate por parte de
las autoridades de familia en una regla de apliéacgeneral y abre la puerta
a la arbitrariedad.

ALLANAMIENTO DE DOMICILIO CON FINES DE RESCATE

DE MENOR-Circunstancias que dan lugar a la
medidaALLANAMIENTO DE DOMICILIO CON FINES DE
RESCATE DE MENOR-Circunstancia en que procede informe a la
Fiscalia

Es posible distinguir tres circunstancias graves garian lugar al ingreso de
los defensores y comisarios de familia a un domiejeno para rescatar a un
menor de edad en una situacién de peligro que aoeesa vida o integridad
personal: (i) en eventos de peligro objetivo, taleemo incendios,
inundaciones, o derrumbes; (ii) cuando el menorcgel auxilio; y (iii) frente

a eventos que puedan constituir delitos, en losesual menor sea una posible
victima de la conducta delictiva. En las dos priasercircunstancias, se
estaria ante hechos que objetivamente muestranaguigla del menor o su
integridad personal estan ante una situacion degpelgrave para su vida o
integridad, y frente a las cuales la intervenci@lds autoridades de familia,
es urgente y necesaria, por lo que el medio esoco@lingreso al domicilio
ajeno, resulta no solo idoneo, sino ademas necegamia la proteccion de la
vida y la integridad del menor. Ademas el ingresaiscunscribe al objetivo
especifico del rescate y no puede desviarse ha@dinalidad, ni extenderse
mas alla del tiempo estrictamente indispensable pascatar al menor, por
lo que no resulta desproporcionada la limitacion derecho a la
inviolabilidad del domicilio ante el mayor peso quanstitucionalmente tiene
asegurar la proteccion efectiva y oportuna del mezropeligro. Cosa distinta
ocurre cuando la circunstancia que pone en peligreida o la integridad del
nifo, nifla o adolescente es la supuesta ocurrenalajnterior de un
domicilio, de una conducta delictiva de la que enor es victima. En esos
eventos no se esta ante un elemento externo, @jetnte valorable, sino
ante un hecho que llega a conocimiento de las &ades por denuncias de
terceros, cuya seriedad y credibilidad deben seangradas antes de
proceder al allanamiento con fines de rescate yromas a darle prelacion a
la finalidad de proteccion del menor asi como gtanacia de los derechos
de los nifios como criterio para evaluar la necedidde la medida de
allanamiento con fines de rescate, el defensor @oshisario de familia
debera evaluar si ante la seriedad de los indigicessentados y la urgencia de
proteccion por el peligro para la vida, o la intégad del nifio, nifia o
adolescente, informa al fiscal sobre la posible isidn de un delito en contra
de un menor, de tal forma que puedan actuar de raaamendnica -y dentro
del respectivo ambito de sus competencias - dudrdééanamiento con fines
de rescate, o si dada la magnitud del peligro geelsduce razonablemente
de los indicios presentados, decide proteger deemmamrgente la vida e
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integridad del menor, realizar el rescate con fiegslusivamente preventivos,
e informar posteriormente a la Fiscalia.

ALLANAMIENTO DE DOMICILIO CON FINES DE RESCATE
DE MENOR-Procedencia previa la valoracion escrita de lasitin de
peligro en que se fundamenta

Con el fin de evitar abusos y asegurar un contfecvo sobre las decisiones
de allanamiento que realicen los comisarios y dedees de familia, es

preciso que antes de proceder al allanamiento aoesfde rescate haya una
valoracion juiciosa de la situacion de peligro, edicios serios sobre la

existencia y gravedad del peligro, a la luz dedeglas civiles. También es
indispensable que dicha valoracién sea plasmadaegorito, con el fin de

facilitar el control posterior de esa valoraciondel procedimiento seguido
durante el allanamiento.

Referencia: expediente D-6859
Actor: Bernardo Vanegas Trejos

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 106 (parcial) de la Ley 1098 de
2006 “por medio de la cual se expide el
Caddigo de la Infancia y la Adolescencia”

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Bogota, D.C., once (11) de marzo de dos mil ocHOg&2
La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumefito de sus atribuciones

constitucionales y de los requisitos y los tramdstablecidos en el Decreto
2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada erardculo 241 de la

Constitucion, el ciudadano Bernardo Vanegas Trégrsando el articulo 106
(parcial) de la Ley 1098 de 2006 “por medio deualse expide el Cddigo de
la Infancia y la Adolescencia.”
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En el Auto del 25 de julio de 2005, la Corte adinith demanda de la
referencia.

Mediante Auto del 14 de agosto de 2007, la SalaaPlde la Corte
Constitucional acepto el impedimento del Procurd@eneral de la Nacion y
del Viceprocurador, para emitir concepto en el gsocde la referencia, y se
autoriz6 al Procurador General de la Nacion a design funcionario de ese
despacho para este fin.

Cumplidos los tramites constitucionales y legalespios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procedalecidir acerca de la
demanda en referencia.

. NORMA DEMANDADA

A continuacidén se transcribe el articulo con elragpalemandado en el
presente proceso resaltado:

LEY 1098 DE 2006
(noviembre 8)

por la cual se expide el Cédigo de la Infancia Yt#olescencia

(..)

Articulo 106.Allanamiento y rescate&Siempre que el defensor o el
comisario de familia tengan indicios de que un niiita nifia o un
adolescente se halla en situacion de peligro, quepmmeta su
vida o integridad personal procedera a su resaateet fin de
prestarle la proteccion necesar@uando las circunstancias lo
aconsejen practicara allanamiento al sitio donde aiifio, nifia o
adolescente se encuentresiempre que le sea negado el ingreso
después de haber informado sobre su prop@sio, haya quien se
lo facilite. Es obligacion de la fuerza publica prestarlepelya que
para ello solicite.

De lo ocurrido en la diligencia debera levantarta.a

lll. LA DEMANDA

El ciudadano Bernardo Vanegas Trejos consideraeguaparte demandado
vulnera los articulos 28-1 y 250-3 de la Constifucpues “en la practica, el
articulo 106 de la Ley 1098 de 2006 establece weapmcion mas al principio
constitucional de inviolabilidad del domicilio, eslecido en el articulo 28 de
la Carta Politica, lo que es manifiestamente intibmsional, pues una ley
ordinaria no puede modificar, ni complementar, miiconar un precepto
constitucional, por lo menos, no en una materia t\ticada como lo es
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aquella que tiene que ver con el derecho fundarmania inviolabilidad del
domicilio.”*

A su vez, resalta que la Unica excepcion a la lakibidad del domicilio la
establece la misma Constitucién en su articulo RB#ta el demandante el
legislador se extralimitd en sus competencias oatidpuesto en la norma ya
gue ésta deja al arbitrio del defensor de famildebcomisario de familia la
determinacién de cuando allana o no un domicilio.

Sostiene que“resulta verdaderamente inconstitucional decir quen
Comisario de familia o un Defensor de familia, p@drpracticar un
allanamiento (sin orden del funcionario judiciauando tengan indicio o
simplemente crean que las circunstancias ameriteemar un domicilio con
el objeto de proteger un menor, asi sin mas ni’M4mies lo anterior vulnera
el articulo 28 de la Constitucion.

Respecto de la vulneracion al articulo 250-3 sastgue “la norma
constitucional es clara al decir que es funcidnlad-iscalia General de la
Nacion dirigir y coordinar las funciones de policjadicial que en forma
permanente cumplen la Policia Nacional y los deor@sinismos que sefiala
la ley. El articulo 106 de la Ley 1098 de 2006abkkice una excepcion a esta
norma, pues segun eso, cuando los Comisarios ddi&antos Defensores de
Familia sean enterados, sean avisados de que esitiorexiste un nifio, nifa
o adolescente en situacion de peligro que puedapoammeter su vida o
integridad personal, ellos podran tomar sus propi@sisiones sin necesidad
de recurrir a la Fiscalia General de la Nacién gaies la entidad que, por
este mandato constitucional, es la encargada deidiry coordinar las
funciones de policia judicial. En mi criterio, eso tiene ninguna justificacion
legal, pues hoy con los avances en los sistemasodwinicacion no hay
motivo para que ese comisario de Familia o ese im3efe de Familia no
ponga en conocimiento inmediato de la Fiscalia Ga&nde la Nacion vy
conjuntamente lleven a cabo el procedimiento parnarbteccion del menor’”

V. INTERVENCIONES DE AUTORIDADES

1. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

José Oberdan Martinez Robles, en su calidad dedéefa Oficina Asesora
Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Famiinterviene en el
proceso de la referencia para solicitar que eltemlgmandado sea declarado

exequible. Las razones de su solicitud se resungentiuacion

En opinion del representante del ICBF, esta préwisegal cumple con la
finalidad constitucional de asegurar que los deygecte los niflos prevalezcan

! Folio 3, C.1.
2 Folio 8, C.1.
% Folio 10, C.1.
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efectivamente sobre los demas, en particular, cuandvida e integridad
personales estén en peligro. Por ello afirma, ¢iseg@mento acusado permite
la “intervencion de los Defensores de Familia o dedomisarios de Familia
para hacer cesar el riesgo en que se encuentreifum, mifia o adolescente
que se halle en situacion de peligro que comproreetaida o su integridad
personal, autorizando su rescdte

Para el interviniente, la estructura de la nornegasa que ésta no de lugar a
circunstancias arbitrarias, como quiera que exige & allanamiento solo se
produzca (i) tuando las circunstancias lo aconsejen (ii) “ siempre que se

le halla negado el ingreso después de haber infdoveobre su propésito, o

no haya quien lo facilité,y (iii) con la finalidad de proteger la vida e
integridad del menor.No se trata de una patente de corso, como de manera
exagerada lo afirma el demandantpuesto que]desde una perspectiva
finalista la norma demandada se acompasa con lostecidos
constitucionales referidos a los nifios, a las njiikls adolescentes y la
familia.”

En cuanto al reparo del actor relativo al hechqukelos defensores de familia
no son funcionarios judiciales sefiala que si biem @s cierto, se trata de
servidores publicos encargados de funciones admatigas a quienes el
legislador ha encargado dificiones que desde el punto de vista material son
funciones jurisdiccionales En esa medida la disposicion resulta compatible
con lo que establece el articulo 116 de la Carta.

Resalta el interviniente que la figura del res¢at encuentra justificada en
razon de ser de una situacion de flagrancia, actgak se presenta contra un
menor poniendo en riesgo su vida o su integridacsq®l,’ y tiene como
finalidad la proteccion del menor, por lo que ncopene a las funciones de
policia judicial que consagra el articulo 250 de€Ckata, pues sera la policia
judicial quien recolecte los elementos probatoyio® los cuerpos policiales
encargados del rescate.

2. Ministerio del Interior y de Justicia

Amparo Ofelia Vega Albino, actuando como apoderddé Ministerio del
Interior y de Justicia, interviene en el procesdadeeferencia para solicitar a la
Corte Constitucional que el aparte demandando egarddo exequible con los
siguientes argumentos.

En primer lugar sefiala la interviniente que noiedaque el legislador hubiera
incurrido en una extralimitacién de sus funcionlesoasagrar que el Comisario
o el Defensor de Familia puedan practicar el attaeato cuando tengan
indicios de que un nifio, nifia o adolescente se kel situacion de peligro, en
las condiciones y circunstancias reguladas en fanaccuestionada. Para la
interviniente la disposicion acusada es un dedarratorde con el deber
constitucional de proteccion de los nifios a carjdedtado.
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Afirma que desde la vigencia del Codigo del Merdedreto 2737 de 1989) se
facultaba al defensor de familia a ordenar el all@iento cuando se estableciera
sumariamente que un menor se encontraba en situdei@rave peligro, para
proceder a su rescate, norma que fue declaradauiblegoor la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-041 de4,19 cita los apartes
relevantes de dicha sentencia. Resalta la intenti@ique en dicha providencia
la Corte Constitucional habia sefialado que lad@inacontemplada en la norma
debia ser excepcionalmente grave, pues de lo contsaria indispensable
obtener el mandamiento judicial de allanamient@ actualidad e inminencia
de un dafio considerable que afecte la vida o lagntlad fisica del menor, es
la que excusa la presencia del juez y la iniciaa@un proceso. La logica que
subyace a esta suerte de actuacion administratiyaeyla justifica, es la de que
la medida de proteccidon so6lo puede ser eficaz shemdiata. La necesidad
urgente de recuperar al menor, en las circunstaseiglumbradas por la ley, es
inconciliable con la actuacion judicial. De otra me, el establecimiento
sumario de la situacién de grave peligro que afaort menor es compatible
con la naturaleza preventiva de la diligencia, coquoera que la practica de
pruebas con audiencia de la parte contraria, tangse aviene con la celeridad
que reclama la accion administrativa de su recupg&ra. (...) Por lo antes
dicho, no se vulnera el principio de libertad niitaviolabilidad del domicilio,
puesto que prevalecen los derechos a la vida yntegridad fisica del nifio
amenazado. Bienes éstos a los que la Constitueggrva un amparo especial

En cuanto a la incompatibilidad de la disposicion [ que establece el articulo
250 de la Carta, la interviniente sefiala gere Ciertos eventos resulta admisible
gue existiendo intereses constitucionales impoeria ley autorice el registro
por parte de autoridades administrativas. Efectieate, este presupuesto fue el
tomado por el legislador, con el propdsito de lagla proteccion integral de
los nifios, las nifias y los adolescentes, con fuedémen el principio de
prevalencia de sus derechbs

V. INTERVENCIONES CIUDADANAS Y DE ORGANISMOS
INTERNACIONALES

1. Universidad de los Andes

Miguel Enrique Rojas Gomez, delegado por el Decdeda Facultad de

Derecho de la Universidad de los Andes para inténen el proceso de la
referencia, solicita a la Corte Constitucional gaenorma acusada sea
declarada integramente ajustada a la Constituabditicd, en especial a los
articulos 28 y 250 Superiores. A continuacion semen sus argumentos.

Resalta el interviniente que si bien el domicileo dido revestido por la Carta
de una inmunidad idéntica a la que se predica dibdaad personal,sblo
razones de extrema necesidad definidas en la Qoaisin justifican la
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pretericion del mandamiento escrito de autoridadigial, ya sea para afectar
la libertad o para irrumpir en el domicilio de ueersona.”

Afirma el interviniente que el caracter prevalegte tienen los derechos de
los nifios plantea como interrogante la razonalldia sacrificar la proteccion
constitucional del domicilio en aras de aseguraida o la integridad del nifio
gue se encuentre en peligro. Frente a este cuastiento, el interviniente
plantea dos hipotesis para la proteccion de la gidaegridad del menor en
situacion de peligro: (i) frente al amparo de leeesintima del menor vy (ii)
frente a la proteccion del domicilio de otras preso

Para resolver estas dos hipétesis, el intervinisefeala que en virtud del
principio del interés superior del menda ‘autoridad debe establecer cual de
los intereses en juego es superior, para prefarimamparo aun en perjuicio
de otros intereses del mismo ser, sino es posdnangzarlos a plenitud en
forma simultanea. En este orden de ideas, cuanderajgue el legislador se
dé a la tarea de regular la proteccion de los dée del nifio y encuentre
tensiones entre unos y otros que hagan imposiblersteccién simultanea,
debe preferir los que sean de superior interés @hiadividua

“Como quiera que la disposicion cuya constituciodatl se cuestiona puede
plantear una tension entre la proteccion del dohaaidel menor y la de su
vida e integridad personal, induce a determinar Icda los dos intereses
resulta superior para el nifio, tarea que no lucéaili si se tiene en cuenta
gue la vida en su dimension biologica es el presafmude la existencia de los
demas derechos. Por ende, lo razonable pareceagaolteccion inmediata de
la vida e integridad del nifio, aun cuando sea naxgessuperar la barrera de
proteccion de su propio domicilio.

En cuanto a la segunda hipétesis planteada potegliniente relacionada con
la inviolabilidad del domicilio de terceros quegen el cuidado o custodia del
menor frente a la proteccion de la vida e integridisica del nifio la
interviniente sefalo lo siguiente:

A este propésito importa destacar no sélo el caagirevalente
otorgado por la Constitucion a los derechos de 8os, sino
ademas la vigencia de la obligacion emanada de tavencion
sobre los derechos de los nifios (art. 19) de aabikbs mecanismos
idoneos para garantizar la proteccion inmediatafigaz de la nifiez.
Aunque la prevalencia de los derechos de los nsbbse los de los
demas justificaria por si sola la adopcién de uagla que autorice a
la autoridad superar la barrera protectora del damlib cuando de
poner a salvo la vida de un nifio se trate, sobi@otsi lo que se
persigue es hacer efectivo el cuidado a que estBligamlos
primeramente las personas que los custodian, ldagabion de
ofrecer proteccion inmediata y eficaz, contraidan ¢éa comunidad
internacional hace pensar que un precepto de sarteejgenor luce
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necesario en orden a garantizar el amparo del reficituaciones de
extrema urgencia, como las que ponen en peligrovela o
integridad fisica, que hacen imposible obtener preente una
orden judicial.

Como la disposicion cuestionada no hace otra casaaptorizar al
defensor de familia o al comisario de familia, aidades
administrativas encargadas de la proteccion y releimiento de
derechos de los nifos, para allanar el lugar endse encuentre el
nifio cuya vida o integridad estén en peligro, sieemque el morador
no se lo permita 0 N0 se encuentre presente, regpestrictamente a
la necesidad planteada (...) y por consiguiente nedpucaber duda
de su legitimidad, pues la eventualidad previstdeeley constituye
un verdadero estado de necesidad en presenciaudglimcluso la
actuacion de un particular podria hallar justificén razonable. No
parece cuestionable la irrupcion de la autoridad fgmpoco la del
particular) en una vivienda que esta amenazadaedeensumida en
un incendio en cuyo interior se halla un nifilo, am contra de la
voluntad de su morador por el hecho de carecer dig orden
judicial.

Agrega la interviniente que dada la similitud datenidos normativos entre
las previsiones del Codigo del Menor que reguldhdigura del allanamiento
con fines de rescate de un menor en situacion tigrgpe la disposicion
cuestionada, debe seguirse la misma linea jurispaial sefialada en la
sentencia C-014 de 1992e la comparacion del contenido de los articulos 43
a 47 del Cadigo del Menor con el articulo 106 dédgo de la Infancia y la
Adolescencia se advierte claramente su identidadambas regulaciones se
autoriza el allanamiento a aquellos eventos enmuse logre la anuencia del
morador, y en ambas se limita el objeto del allaiganto al rescate del nifo.
De modo que los elementos que dieron lugar al prmoiamiento de la Corte
gue dejd incélume la figura del allanamiento ensade rescate prevista en el
Caodigo del Menor, se conservan integramente erugva codificacion. Por
lo que no puede caber duda de su constitucionalidad

Finalmente, en cuanto a la supuesta violacion dgtudo 250 de la

Constitucion Politica, sefiala la interviniente gt bien la actividad

encargada por la disposicion cuestionada a los medees y comisarios de
familia corresponde a la funcién de policia, no ueme de la direccién o
coordinacion de la Fiscalia General de la Naciéladd que esta institucion
no tiene asignada la competencia de coordinar ggolitodas las funciones
de policia, sino exclusivamente la funcién de “piaijudicial”, y es claro que

la actividad asignada al defensor o al comisariofailia no encaja tampoco
en el concepto de policia judicial

2. Oficina contra la Droga y el Delito de Naciones Udias
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El Representante de la Oficina de Naciones Unidas& la Droga y el Delito,
Aldo Lale-Demoz, intervino para presentar a la €@bnstitucional elementos
de juicio adicionales, que segun el interviniestEyre la constitucionalidad de
la norma cuestionada

En primer lugar, el interviniente recuerda el carte de los articulos 25.2 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, \dl ld Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombrey 8.1 del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, y @8 la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y 3.1. de la €mmn sobre los
Derechos del Nifno de 1989, instrumentos internade&m vinculantes para
Colombia, en los cuales se insta a los Estados@atadmedidas internas para
asegurar la proteccion efectiva de los derechdeddrifios. En ese sentido la
norma cuestionada es un desarrollo armoénico de esEBPromMisos
internacionales.

En segundo lugar, el interviniente recuerda la esemd de la Corte
Constitucional C-041 de 1994, en donde se deckmxéquibilidad de una
norma similar a la cuestionada en este procesefigla que dado que los
mismos supuestos que dieron lugar a concluir s@reonformidad de la
figura del allanamiento con fines de rescate deomgsnprevista en el Codigo
del Menor con las normas superiores, se encueptesentes en el articulo
106 de la Ley 1098 de 2006, por lo que la Corteedédmar a la misma
conclusion.

VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La Procuradora Auxiliar para Asuntos ConstituciesalCarmenza lsaza
Delgado, en concepto No. 4395A del 10 de octubr@®/, solicitd a la
Corte declarar exequible el articulo 106 de la U®P8 de 2006 en lo
impugnado. Los fundamentos de su solicitud se reawrcontinuacion.

En primer lugar, la Vista Fiscal resalta que Igdsscion cuestionada es un
desarrollo armonico del principio de primacia dederechos de los nifios que
establece la Constitucion. A continuacion recugpaala Corte Constitucional
en la sentencia C-041 de 1994, declard exequikdenanma del Codigo del
Menor que autorizaba a los defensores y comisalgd$amilia a expedir
ordenes de allanamiento para proteger a los memgm®se encontraran en
peligro grave que comprometiera su vida o su iidadrfisica. Afirma que
esa doctrina es aplicable a la disposicion bajsid@v.

Resalta la representante del Ministerio Publico ¢pge condiciones que
establece la norma para autorizar que de manegp@roal un comisario o
defensor de familia realice un allanamiento coedide rescate, aseguran que
su aplicacion no sea arbitrarig&xisten una serie de condiciones para que un
comisario o defensor de familia proceda a efecelallanamiento; en primer
lugar debe corroborar que confluyan serios indices los que se deduzca
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gue un nifio, nifia o adolescente, se encuentra teacgdn de peligro que
comprometa su vida o su integridad fisica; por lgel limite que impone el
legislador no es de poca monta, puesto que estaodemedio la vida y la
integridad fisica de los menores, y este primeragpen que se enmarca la
norma es el fundamento para evitar la arbitrariedadla toma de decisiones
por parte de los funcionarios investidos de esallfad. Es por tanto, que lo
buscado por la disposicion legal es que se vewfiguimperiosa necesidad de
irrumpir en el domicilio sin orden judicial, con alnico propoésito de
garantizar los derechos fundamentales como la wvidia integridad fisica de
los nifios. (...) En segundo lugar, se fijan unas modes que practicamente
descartan que la misma norma propicie la discreaimad absoluta de la
medida, dado que el ingreso al domicilio es pretieate porque los
moradores lo han impedido, es decir, que por regémeral los citados
funcionarios deben solicitar el permiso a los habies del lugar, que frente a
Su negativa hacen uso del mecanismo legal de aceéd@smo, pues priman
los derechos de los menores sobre este derecharherdal, debido a las
circunstancias comprometedoras de su vida o intiegrifisica. (...) De la
misma manera, el allanamiento es admisible en defede los derechos
fundamentales de los menores, cuando no haya tpoéite el ingreso de los
comisarios o defensores de familia al sitio doneescuentra el menor, por
cuanto esta situacion, desafortunadamente es de ntds recurrentes,
constituyéndose en una forma de abandono en el pyeslen resultar
afectados los derechos a la vida y a la integrifiagta. (...) Asi mismo, con el
fin de evitar la arbitrariedad y discrecionalidadsoluta, la norma establece
que se debe levantar un acta de lo ocurrido, erctdal es indispensable
plasmar las condiciones Yy circunstancias de manedtallada,
fundamentadas en el contenido normativo demandgua condujeron a que
los respectivos funcionarios tomaran decisioness#enaturaleza.”

Para la delegada de la Procuraduria si existe endadera justificacion
constitucional para autorizar que los comisarioslefensores de familia
puedan ingresar, sin dilaciones que comprometaregrante los derechos de
los nifios, al domicilio en donde se encuentre elanen situacion de peligro.
“Piénsese en los domicilios en donde nadie se etreueomo lo dispone la
norma impugnada, y permanezcan menores en situdeiqueligro, aplicando
los criterios de razonabilidad y proporcionalidag sacude a un mecanismo
expedito de intervenir inmediatamente en el domigara salvaguardar los
derechos de los menorés

VIl. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia
En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4Carte Constitucional es

competente para conocer de las demandas de inoomstalidad contra
normas de rango legal, como las que se acusandemianda que se estudia.
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2. Problemas juridicos

Para el demandante, las expresioremfido las circunstancias lo aconsejen
practicara allanamiento al sitio donde esté el nifimia o adolescente se
encuentré’ y “no haya quien se lo facilitelel articulo 106 de la Ley 1098 de
2006, resultan contrarias a los articulos 28 y @50a Carta porque autorizan
a funcionarios administrativoS como son los comisarios y defensores de
familia 0 a desconocer la garantia constitucional de laolabilidad del
domicilio con base en meros indicios que valoraneimo funcionario que
realiza el allanamiento, sin ninguna intervenci@unh funcionario judicial,
cuando consideren que un menor de edad se enceentraa situacion de
peligro que afecte su vida o su integridad fiskgrega el demandante que la
norma legal establece una excepcidon inconstitutiqna es de naturaleza
distinta a la expresamente consagrada en la Gadhagticulo 32 Superior.

Por su parte, los intervinientes y la delegadaRtecurador General de la
Nacién, afirman que la norma cuestionada es exkquibrque asegura la
prevalencia de los derechos de los nifios en stneside peligro que afecten
su vida o integridad fisica y autoriza, siempre gaeden los elementos que
establece el articulo 106 cuestionado, realizatl@hamiento Unicamente con
fines de rescate. Aseguran también que una nommitasiya fue declarada

exequible por la Corte Constitucional en la senge@z041 de 1994, por lo

cual se debe reiterar la doctrina fijada en di@mdescia.

Por lo anterior, la Corte Constitucional debe nesokl siguiente problema
juridico: ¢ Resulta contrario a la garantia de iaolabilidad del domicilio

(inciso 1 del articulo 28 CP) y a la competencielusiva de la fiscalia para
realizar allanamientos (numeral 2 del articulo Z5®, modificado por el
articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002), el quldegislador permita que
los comisarios y defensores de familia practiqgudanamientos en las
circunstancias previstas en el articulo 106 de dg 1098 de 2006 para
rescatar un a menor si las circunstancias lo agrse

Con el fin de resolver el anterior problema juridien primer lugar se
recordara brevemente la jurisprudencia de la Goaotestitucional en materia
de inviolabilidad del domicilio. En segundo lugaomo quiera que varios de
los intervinientes proponen que se siga la lindgagrudencial de la sentencia
C-041 de 1994, se examinara si dados los cambiosodéexto normativo
ocurridos desde es sentencia, es posible reitegajueisprudencia. En tercer
lugar, como el asunto bajo estudio plantea unaioalide derechos, se hara
una breve referencia a los principios de razorddiliy proporcionalidad, y
dado que el contexto de aplicacion de estos piogipsta intimamente
relacionado con interés superior del menor, serdecé brevemente como ha
sido entendido este criterio de interpretacion.inalimente, se examinara la
constitucionalidad de la norma cuestionada.
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3. Conformacion de la unidad normativa

En el asunto bajo revision el accionante sélo auastla constitucionalidad
de las expresionesctiando las circunstancias lo aconsejen practicara
allanamiento al sitio donde el nifio, nifa o adoks#e se encuenttrg “0 no
haya quien se lo facilitecontenidas en el articulo 106 de la Ley 1098 de
2006, que a su juicio dejan a la discrecion deautaridad administrativa la
posibilidad de irrumpir en domicilio ajeno con becasa de realizar el rescate
de un menor de edad que se encuentre en situazigaligro.

No obstante, el accionante no cuestiono los detraseatos normativos de la
figura del allanamiento y rescate prevista en elli@w® de la Infancia y la
Adolescencia que permiten comprender con claridaghado y como fue
autorizada por el legislador la practica de estdid@eexcepcional. Asi, por
ejemplo, no se demandaron las expresiomaticios’ contenida en el articulo
106 cuestionado yctiando la urgencia del caso lo demahdentenida en el
numeral 6 del articulo 86 de la Ley 1098 de 2006 parmiten apreciar
globalmente el estandar probatorio que fundamdralamamiento y rescate.
Tampoco fue cuestionada la definicion dsitdfacion de peligro que
determina la necesidad de aplicacién de esta medmkpcional.

Segun la doctrina de esta Corporacion, la integnadie unidad normativa
solo procede en tres hipodtesis y de manera exaegcidal como lo ha
sostenido esta Corporacion:

“(...) excepcionalmente, la Corte puede conocerresola
constitucionalidad de leyes ordinarias que no $peto de control
previo u oficioso, pese a que contra las mismasexdubiere
dirigido demanda alguna. Se trata de aquellos esest los
cuales procede la integracion de la unidad normati8in
embargo, para que, so pretexto de la figura endagcia Corte no
termine siendo juez oficioso de todo el ordenariguatidico, la
jurisprudencia ha sefialado que la formacién de tedaa
normativa es procedente, exclusivamente, en unosdgguientes
tres eventos.

En primer lugar, procede la integracion de la ushidarmativa
cuando un ciudadano demanda una disposicion que,
individualmente, no tiene un contenido deonticaala univoco,

de manera que, para entenderla y aplicarla, reabkalutamente
imprescindible integrar su contenido normativo @inde otra
disposicion que no fue acusada. En estos casose@ssario
completar la proposiciéon juridica demandada partreproferir

un fallo inhibitorio.

En segundo término, se justifica la configuraci@ ld unidad
normativa en aquellos casos en los cuales la dpos
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cuestionada se encuentra reproducida en otras sormeh
ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipgetende
evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inoc

Por dltimo, la integracidbn normativa procede cuapdse a no
verificarse ninguna de las hipotesis anteriores, niarma
demandada se encuentra intrinsecamente relacioc@uaotra
disposicion que, a primera vista, presenta seriadasl de
constitucionalidad. En consecuencia, para que gdeocéa
integracion normativa por esta ultima causal, sguieze la
verificacion de dos requisitos distintos y concaotes: (1) que la
norma demandada tenga una estrecha relacion con las
disposiciones no cuestionadas que formarian laadnidrmativa;

(2) que las disposiciones no acusadas aparezganmara vista,
aparentemente inconstitucionales. A este respkctoprporacion

ha sefialado que “es legitimo que la Corte entrestadiar la
regulacion global de la cual forma parte la norramandada, si

tal regulacion aparece prima facie de una dudosa
constitucionalidad” (Sentencia C-320/97 (M.P. Atgjeo
Martinez Caballero).

“Salvo los tres casos mencionados, no es condyadateinguna
manera, la integracion de la unidad normatfva.”

En el presente caso, la expresi@uando las circunstancias lo aconsejen
practicard allanamiento al sitio donde el nifio, aifo adolescente se
encuentrg contenida en el articulo 106 de la Ley 1098 @@&2, no tiene un
contenido dedntico claro que pueda ser comprergiidnecesidad de acudir a
otros elementos presentes en el mismo articulool®6 otras normas de la
Ley 1098 de 2006. En efecto, para determinar fadaltad conferida por el
legislador al defensor o comisario de familia palfanar un domicilio ajeno
cumple con los requisitos constitucionales resesiaiola seccion 3 de esta
sentencia, es necesario examinar como definio gisléelor tales
“circunstancias y para ello, deben ser valoradas las expresiémescios’,
“situacion de peligrocontenidas en el mismo articulo 106 de la Ley8L86
2006, y la frasela urgencia del caso lo demarideontenida en el numeral 6
articulo 86 de la Ley 1098 de 2006, que reguldadaltad de rescate asignada
a los defensores y comisarios de familia, y quabbste:

Articulo 86. Funciones del comisario de famili€orresponde al
comisario de familia: (...)

6. Practicar rescates para conjurar las situacidagzeligro en que
pueda encontrarse un nifio, nina o adolescentedouanurgencia
del caso lo demande.

4 Sentencia C-539 de 1999 MP. Eduardo Cifuenteddlu
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Por lo anterior, procede la Corte a integrar ladadinormativa del articulo
106 de la Ley 1098 de 2006 y, por tanto, a examsiala figura del
allanamiento y rescate, tal como fue disefiada Idegislador en los articulos
86, numeral 6 y 106 de la Ley 1098 de 2006 es toasnal.

4. La proteccion constitucional del derecho a la inviabilidad del
domicilio

3.1. El articulo 28 de la Carta establece en sigant que Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, (...) ni su ddimicegistrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judica@mpetente, con las
formalidades legales y por motivo previamente dddiren la ley’ Sobre este
derecho la Corte ha sefialado que (i) @ derecho que goza de proteccidon
del Estado y que, al mismo tiempo, hace parte delen esencial de los
derechos a la intimidad personal y familiar (articul5), a la libertad y
seguridad individual y la propiedad de las person@asticulo 58 de la
Constitucion):® (ii) su objeto €s el de proteger los ambitos en los que se
desarrolla la intimidad o privacidad de la persotfa(iii) “tiene un caracter
relativo y que, por consiguiente, puede ser linotad razon de proteger otros
derechos y valores con gran relevancia constitualidr(iv) esta sometido a
una estricta reserva legal, como quiera que ademeasas excepciones
expresamente consagradas en los articulésy 350 de la Carta, solo el
legislador tiene la competencia para determinaresgmente los motivos que
facultan la realizacion de allanamientos y regsstaoun domicilio;® y (v)
comprende la proteccion dexdemas de los lugares de habitacién, todos
aquellos espacios cerrados, en donde las persoeaarllan de manera
inmediata su intimidad y su personalidad mediaritébee ejercicio de su
libertad”*°

De conformidad con el articulo 28 de la Constitacigon tres los requisitos
exigidos a las autoridades para registrar su dbmig¢i) la existencia de un
mandamiento escrito de autoridad judicial compete(it) el respeto a las
formalidades legales vy (iii) la existencia de urtimmpreviamente definido en

® Sentencia C- 176 de 2007, MP: Marco Gerardo Moi@agra, en donde la Corte Constitucional declaréd
exequible una norma que autorizaba a la policierefpar domicilios sin mandamiento escrito en sitres

de peligro extremo.

® Sentencia C-041 de 1994, MP: Eduardo Cifuentes ddu@n donde la Corte declar6 exequibles las
disposiciones del Codigo del Menor que autorizabados defensores y comisarios de familia a realizar
allanamientos para rescatar menores en situacipeldgo extremo.

" Constitucién Politica, Articulo 3EI delincuente sorprendido en flagrancia podréapeehendido y llevado
ante el juez por cualquier persona. Si los ageteels autoridad lo persiguieren y se refugiareeprspio
domicilio, podran penetrar en él, para el acto alepgrehension; si se acogiere a domicilio ajenbeide
preceder requerimiento al morador.

8 C-176 de 2007, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

® Sentencia C-519- de 2007, MP: Nilson Pinilla PaniAV: Jaime Araujo Renteria, en donde la Coriglaté
INEXEQUIBLE el numeral 4° del articulo 230 de Iy 1806 de 2004, “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal, que establecia como exceptid@yuisito de orden escrita de la Fiscalia Genkrda
Nacion para proceder al registro y allanamiedtoSe lleve a cabo un registro con ocasion de f#wa del
indiciado, imputado, acusado, condenddo

1% Sentencia C-519 de 2007, MP: Nilson Pinilla PailAV: Jaime Araujo Renteria.
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la ley™ EI cumplimiento de estos tres requisitos ha s@lorado por la Corte
Constitucional al examinar normas que limitan ekdpeo a la inviolabilidad
del domicilio.

Como excepciones a este régimen de orden judicesig para el ingreso a
domicilio ajeno, la Carta establece expresamente @dpen el articulo 32
Superior, que permite el ingresoe*los agentes de la autoridaal domicilio
donde se refugia el delincuente sorprendido emdtazial’ y (ii) en el articulo
250, numeral 3, que autoriza a los fiscales a @dgpracticar allanamientos,
con control posterior por parte del juez de cordmbarantia¥’

3.2. Fuera de estas dos excepciones, el articutie 28 Carta ha autorizado al
legislador a establecer otros motivos por los cuae podria ingresar a
domicilio ajeno. Sobre este tipo de medidas, lateC@onstitucional se ha
pronunciado en varias ocasiones sobre su exeqatili

En la sentencia C-041 de 1994, MP: Eduardo CifseMefioz, la Corte
Constitucional declaré ajustadas a la Carta valigsosiciones del Cadigo del
Menor que autorizaban a los defensores y comisaofamilia a realizar
allanamientos para rescatar menores que se eneontea Situaciones de
peligro extremd? Lo que dijo entonces esta Corporacion sera ciewlo
extenso, no solo porque los intervinientes conama&ue es un precedente

! Sentencia C-519 de 2007, MP: Nilson Pinilla PailV: Jaime Araujo Renteria

12 Constitucion Politica, Articulo 32. El delincuerserprendido en flagrancia podra ser aprehenditivgdo
ante el juez por cualquier persona. Si los ageteels autoridad lo persiguieren y se refugiareeprspio
domicilio, podran penetrar en él, para el acto alepgrehension; si se acogiere a domicilio ajenbeide
preceder requerimiento al morador.

13 Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién esta obligaddedaatar el ejercicio de la accién penal y
realizar la investigacion de los hechos que rewidtes caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, peticion espeduerella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas quiBgiuen la posible existencia del mismo. (...) Erraig@o

de sus funciones la Fiscalia General de la Nadi@era: (...) 2. Adelantar registros, allanamientos,
incautaciones e interceptaciones de comunicacidiesestos eventos el juez que ejerza las funcidees
control de garantias efectuara el control postegspectivo, a méas tardar dentro de las treintaiy (86)
horas siguientes—al-selo-efecto-de-determinaratidez. [Las expresiones tachadas en este numexairf
declaradas inexequibles por la Corte Constituci@mlla Sentencia C-1092 de 2003, MP: Alvaro Tafur
Galvis, Salvamento y Aclaracion de Voto del Magidtr: Jaime Araujo Renteria, Aclaracion de Votoade |
Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Monte@egynett]

14 Sentencia C-041 de 1994, MP: Eduardo Cifuentes drlufias disposiciones declaradas exequibles
establecen lo siguiente: Decreto 2737 de 1989culdi43. Cuando el Defensor de Familia establezca
sumariamente que un menor se encuentra en situdei@mnave peligro, procedera a su rescate a eflecto
prestarle la protecciobn necesaria; y si las cimamtsas asi lo ameritan, ordenara, mediante auto, e
allanamiento del sitio donde el menor se hallaaea o cual podra solicitar el apoyo de la fuerahlipa, la
cual no podra negarse a prestaﬂld?arégrafo. Para los efectos de este articulotsnde por peligro grave,
toda situacion en la que se encuentre compromietidaa o la integridad personal del menH)rArticqu 44,
Antes de proceder al allanamiento y registro d& sionde se encuentra el menor, el Defensor dedliBam
debera dar lectura del auto que ordena la diligerecuien se encuentre en el inmueble. Si losaotap al
enterarse del contenido del auto, entregaren abm&n resistencia o si se desvirtuaren los motiyos
originaron la medida, el Defensor de Familia sudpeh la practica del aIIanamientH).Articqu 45. Si el
Defensor de Familia no encontrare persona algunalemmueble para comunicarle el allanamiento,
procedera a practicarlcﬂ. Articulo 46. En la diligencia de allanamiento yistro prevista en los articulos
anteriores, deben evitarse las inspecciones islfilel dafio innecesario a las cosas; en ningunseapodra
molestar a los habitantes del inmueble con accidimmtas a las estrictamente necesarias paralcusap
objetivo, cual es la proteccion inmediata del merNoArtl'cqu 47. Durante la diligencia de allanamiegto
registro se levantara un acta en la que corfste: Si se surti6 la comunicacion del auto que tené. || 2.

La identidad de las personas que ocupaban el irimqlels. Las circunstancias en que se encontré el menor
los motivos que fueron aducidos para explicar (ﬁcdia:unstancias" 4. Los demas hechos que el Defensor
considere relevante#. 5. Las medidas provisionales de proteccion adagtad
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aplicable, sino porque en dicha sentencia la Cefxtué un analisis
cuidadoso de (i) la colision de derechos vy (iiJakecondiciones en las cuales
el rescate como medida preventiva de proteccion remuiere de la
intervencién previa de autoridad judicial:

14. Las medidas de allanamiento, cuestionadas fmvepir de
autoridades administrativas, tienen el caractedidpositivos de
emergencia para proteger de manera inmediata la yida
integridad fisica del nifio amenazado. Estos biendéss que la
Constitucion reserva un amparo especial, en lasurtgtancias
propias de este tipo de allanamientos, puedeniauwdis con el
interés a la intimidad domiciliaria, igualmente ay#izado por la
Constitucion. Dado que en situaciones de extremgrpe el
menor tiene un derecho constitucional y legal arsteccion, que
aqui se traduce en su pronta recuperacion, ldarsside derechos
enfrentados son el nifo y los ocupantes del inneudbbs dos
bienes e intereses que estan en juego correspanidgorivacidad
de los ocupantes y a la vida e integridad fisidanidie.

15. La prevalencia constitucional de los derechalsndio, debe,

en lo posible, evitar el menor sacrificio de lostaates derechos,
procurando precaver incluso las situaciones delicamf A este

respecto el articulo 44 acusado, incorpora unaelzauwue, de
cumplirse, permitiria soslayar cualquier asomo d&puda de

derechos. Alli se dispone que "si los ocupantesntrarse del
contenido del auto - cuya lectura previa es oligat, entregaren
al menor sin resistencia o si se desvirtuaren logivos que

originaron la medida, el defensor de familia sugpea la practica
del allanamiento”. Este aspecto de la norma, sitadaiguna,

abona la razonabilidad de la medida.

16. El alcance del derecho a la inviolabilidad deicilio, tiene
relacion directa con los deberes que se exiges tefoeros y a la
autoridad para su materializacién. En principicatelato de este
derecho se patentiza en un deber de abstencidrga da éstos
ultimos consistente en no molestar ni penetrarsuidlio, salvo
gue sea con el permiso del titular y en los eventaon las
formalidades prescritas en la Constitucion.

El deber de proteccién que la Constitucion y ladsigna a las
autoridades de familia, que se torna mas exigensit@aciones de
manifiesto peligro de la vida e integridad fisia Ids nifios, no
puede trocarse en abstencion sin que esos bienEsisas
sucumban. En esas eventualidades el bien menaacsica en
aras de la preservaciéon del bien mayor.
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El titular del derecho a la inviolabilidad del daib no puede

razonablemente considerar ni esperar que aun endmgrave

peligro para la vida y la integridad fisica del mernas autoridades
de familia se guien por el deber de abstencionngumalmente

han de observar y que conforma junto a la obligap#siva de los
restantes miembros de la comunidad, el correlatesaio de su
derecho. Por el contrario, si cabe prever una caadwor parte de
las referidas autoridades, ella es la del cumpiitoieactivo del

deber de proteccion del nifio, asi ello implique gher en su
domicilio. Desde este punto de vista puede sosgengue no se
vulnera el derecho a la inviolabilidad del domailpues éste no
tiene el alcance de inhibir en el supuesto facteola norma
demandada el deber positivo de proteccion pararegltdafio a
cargo de las autoridades de familia, que en esasnstancias,
COMo en ninguna otra, es acusadamente apremiante.

17. No en pocos casos, cubiertos por la norma deawan el
estado de grave peligro en que puede encontrarseldao la
integridad fisica del menor, puede originarse eaceodn o en la
omisién de sus padres y familiares a quienes ineuerb primer
término su proteccidn. La actuacion preventivaasedutoridades
de familia, en estos casos, constituye un especseliorogado de la
proteccion dejada de prestar por parte de losallegyy demas
personas responsables del cuidado del menor. Bnhgsitesis,
oponerse al allanamiento dirigido a la recuperaaéh menor,
puede representar un abuso del derecho a la ibiided del
domicilio, en cuanto pretende ocultar el incumpéinto del propio
deber de cuidado y proteccidn, aparte de que dsustearia una
legitima accién de solidaridad social ante situaesoque ponen en
peligro la vida o la salud de las personas (CPO&fL y 2).

18. El derecho a la inviolabilidad del domicilio poede oponerse
al derecho del menor de tener domicilio segura Es evidente
gue el domicilio tiene un valor instrumental redpede bienes
merecedores de tutela constitucional como lo sontilaidad y la
autonomia personal. Dentro de ese espacio aisladolas
Intervenciones de terceros, se desenvuelve igusdnteexistencia
de los menores y alli han de encontrar abrigo yepomn. Si el
aislamiento, faceta constitutiva del domicilio, garaccién o la
omisién de quienes deberian cuidar del menor, @palquier otra
causa, se erige en factor negativo para éste emlgue gracias a
€l no puede ser liberado de un peligro que seeispbre su vida e
integridad fisica, elnstrumento de proteccionse convierte en
medio ominoso de aniquilamientoy deja, por lo tanto, de servir a
su fin. La medida de proteccion no puede ser otra la de
suministrar al menor udomicilio seguroy para ello se precisa su
recuperacion. La resistencia a esta diligencia, peote de los
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ocupantes del inmueble traspasa el umbral ddgbcho a un
domicilio seguro que corresponde al menor, lo que pone de
presente un ostensible irrespeto al derecho ajehde nifio - y un
abuso de los propios (CP art. 95-1). La Constitucié garantiza

el derecho a la inviolabilidad del domicilio corteealcance.

19. Estima la Corte que la situacion contempladdaenorma

acusada debe ser, como en la misma se indica, @anapmente
grave, pues de lo contrario seria indispensableenebt el

mandamiento judicial de allanamiento. Es la acdtiaali e

inminencia de un dafio considerable que puede aflectéda o la

integridad fisica del menor, la que excusa la praaedel juez y la
iniciacion de un proceso. La légica que subyacesta suerte de
actuacion administrativa y que la justifica, esiéaque la medida
de proteccién sélo puede ser eficaz si es inmediatanecesidad
urgente de recuperar al menor, en las circunswnvstumbradas
por la ley, es inconciliable con la actuacion jialicDe otra parte,
el establecimiento sumario de la situacion de gmelgro que

afronta el menor es compatible con la naturaleeaqntiva de la
diligencia, como quiera que la practica de las Ipagecon

audiencia de la parte contraria, tampoco se awenda celeridad
gue reclama la accion administrativa de recupemnacio

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de |lpaesabilidad,
penal y disciplinaria, en que pueden incurrir loscionarios que
con ocasion del allanamiento violen la ley, abudesu autoridad
o0 adelanten la diligencia pese a que las circuostan
objetivamente consideradas no lo permitan.

21. El Estado tiene la obligacién de asistir y @getr al nifio - con
mayor razén al que se encuentra en peligro de psudéda y ver
menoscabada su integridad fisica - o que pueder lakecoficio o a
peticion de cualquier persona (CP art. 44). El ddbegroteccion a
cargo del Estado se cumple a través de los juecdg Yas

autoridades de familia. Estas ultimas, en los téoside la ley, son
"autoridad competente", para los efectos de resadt@ss menores
gue se encuentren en situacion de grave peligregdulas

mismas, de oficio o a peticion de cualquier persoleden hacer
realidad el deber de proteccién a cargo del Eqi@aart. 44).

22. Los particulares que acuden en defensa del moeiya vida e
integridad fisica corren grave riesgo, aun saefilo derechos y
bienes de terceros, pueden esquivar la accion erancurren
los requisitos de la legitima defensa o del estelmecesidad
(Cddigo Penal, art. 29), que le restan antijurdiidi a su conducta
- con mas veras a la luz de la norma constitucignal obliga a
toda persona a "obrar conforme al principio dedswidad social,
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respondiendo con acciones humanitarias ante ftue€i que
pongan en peligro la vida o la salud de las pessof@P art. 95-
2). A fortiori , la antijuridicidad de la conducta de las autataa
de familia que, en los términos de la ley, penetrandomicilio
ajeno para rescatar a un menor que se encuensauanion de
grave peligro para su vida e integridad fisica,edébscartarse de
manera absoluta en cuanto esa accidon se cumplestantoe
obedecimiento de un imperioso deber constitucigndtgal v,
ademas, ella responde a un evidesgiado de necesida@CP art.
44 y Codigo Penal, art. 29-1y 5).

23. Si el conflicto entre los intereses en jue@m Sus respectivos
ambitos garantizados por la Constitucion - se ll&asta sus
Ultimas consecuencias, habra de ensayarse un iccrithe
jerarquizacion que resulte plausible. Entre losdsguridicamente
protegidos, la vida y la integridad fisica, com@sestos de los
restantes derechos, tienen caracter primario. Bseonencia, su
salvaguarda debe ser prioritaria. La privacidadayautonomia
como exigencias inherentes a la dignidad humaresuponen la
vida y la integridad corporal; sin ella la estruattion de planes y
la busqueda de sigilo, carecen de sentido. Finamehsacrificio
de los mencionados bienes primarios no es redatuo quiere
con lo anterior la Corte significar que la tutetald intimidad esté
desprovista de trascendencia. Ella es, por el @ontresencial en
una sociedad democratica respetuosa del valor agtdmomia. Es
ante la hipotesis de un creciente conflicto entisen de la vida y
el de la intimidad, que esta Ultima debe encordcamodo en un
espacio que permita la preservacion de la primera.

24. Establecida una necesidad especifica de proteg@sistencia
del niflo subsumible en un derecho reconocido pordgnamiento
juridico, los conflictos que genere frente a ottesechos y que no
pudieren resolverse de otro modo que apelandgeadajuizacion
de los intereses, seran decididos segun |o ordénaismo
Constituyente dandole prelacion a los derechospdaiero (CP
art. 44). La especial calidad del nifio cosupeto privilegiado de
la sociedad se proyecta en esta particular reglaridedad que
modula los ambitos de los restantes derechos, tr pkr la
exigencia y condicibn de que los suyos sean seliste o
respetados en primer lugar. La ordenacion quetablese a partir
de esta regla no conduce indefectiblemente a neguerosionar
los espacios asignados a los diferentes dereclaols @iembro de
la sociedad como titular de derechos debe conjeigal ejercicio
de su propia libertad, tanto sus propias exigengiagcesidades
como las de la sociedad que singularizan al nifilmocsujeto
merecedor de proteccion. De este modo, los dergehogeneral,
deben en su ndcleo esencial ser expresion de da emguilibrio o

22
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ajuste entre estos diferentes imperativos. A esépecto resulta
ilustrativa la norma acusada cuando prevé la sggperde la
diligencia de allanamiento en el evento de la gatael menor sin
resistencia o de la desestimacion de los motivesagiginaron la
medida. Lo que pone de presente justamente qugesdice
responsable del derecho fundamental por parteitdkdrt en este
caso, puede, si se realiza de determinada manerasto y
armonizar plenamente con el derecho de proteccghnmenor.
Cuando ese ajuste o equilibrio no se consiguedi de prioridad
servira para operar los necesarios desplazamiesb® |os
diferentes derechos.

Los argumentos anteriores son suficientes parakdaséos cargos
contra los articulos 43, 44, 45, 46, 47 y 299 detrto 2737 de
1989, en las partes acusadas, los cuales no iefrifes normas
constitucionales sefialadas en la demanda ni ningtraade la
Carta. (Resaltado agregado al texto)

En 1999, en la sentencia C-505 de 1999, MP: Ale@aMhbrtinez Caballero la
Corte declar6 exequible una norma del EstatutouTaifio’®> que autorizaba a
la DIAN a ordenar el registro de establecimientosierciales e industriales
de empresas para impedir que las pruebas fueramdds, ocultadas o
destruidas. La Corte concluyo que, si bien esaiesbs lugares hacian parte
del domicilio de la persona juridica, el derechdaainviolabilidad del
domicilio puede ser limitado para alcanzar una lifilaa constitucional
importante. Asi explicé la Corte:

“el amparo a la inviolabilidad del domicilio y aledecho a la
privacidad de los contribuyentes obliga a que et joonstitucional
proteja el contenido basico de estos derechosloRanto, la Corte
considera que las intromisiones al lugar de trabaja los
establecimientos del comerciante deben obedecazames que se
encuentren claramente vinculadas a las funciongalde de la
DIAN para combatir el incumplimiento de las obligaes
tributarias. De ahi pues que la motivacion del axtministrativo

> Ley 383 de 1997 Articulo 2°. Adiciénase al Estatuto Tributario cehsiguiente articulo]| Articulo 779-

1.- Facultades de registro. La Direcciéon de Impossy Aduanas Nacionales, podra ordenar mediante
resolucion motivada, el registro de oficinas, etalmientos comerciales, industriales o de sergigialemas
locales del contribuyente o responsable, o de tescalepositarios de sus documentos contables o sus
archivos, siempre que no coincida con su casa datdwon, en el caso de personas natural#-sEn
desarrollo de las facultades establecidas en elsmanterior, la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales podra tomar las medidas necesarias panmar que las pruebas obtenidas sean alteradas,
ocultadas o destruidas, mediante su inmovilizagic’arseguramiento” Para tales efectos, la fuerza publica
debera colaborar, previo requerimiento de los fumarios fiscalizadores, con el objeto de garantifar
ejecucién de las respectivas diligencias. La nmeéitin del anterior requerimiento por parte del mbm de

la fuerza publica a quien se le haya solicitadordseausal de mala conducta" Paragrafo 1°. La
competencia para ordenar el registro y asegurantet que trata el presente articulo, corresponde al
Administrador del Impuestos de Aduanas Nacionales Subdirector de Fiscalizacion de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales. Esta competenciadehagable.” Paragrafo 2.- La providencia que
ordena el registro de que trata el presente articidera notificado (sic) en el momento de practeala
diligencia a quien se encuentre en el lugar, y @td misma no procede recurso alguho
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que autoriza la diligencia debe justificar sufiteanente las razones
que conducen a tomar la decision del registro yedptecisar
igualmente su ambito material, el cual debe estectmente
vinculado al objeto de la investigacion tributaiato significa que
una interpretacion razonable de la disposicion adaspermite
deducir que aquella sélo autoriza a requerir ldaesdaconémicos
gue son necesarios y que tienen relacion directdacdeclaracion e
investigacion tributaria, y solo autoriza a la DIANexaminar los
documentos que razonablemente se pueda pensaeigie ¢fectos
fiscales. En efecto, la norma acusada podria eesopermitir una
vulneracion de la vida privada de los contribuysrdiese interpreta
en el sentido de que la DIAN puede ordenar eggistres sin que
existan razones objetivas que sustenten la decigigue ademas
esa autoridad puede examinar todo tipo de documemie se
encuentren en un  establecimiento comercial, incluso
correspondencia puramente privada. Por consiguientebe
entenderse que la facultad de la DIAN para regitasaoficinas del
contribuyente impone el deber de abstencion dealfairastracion
frente a los datos irrelevantes o impertinentes @nvestigacion

fiscal™®.

Mas recientemente, en la sentencia C-176 de 2007, Warco Gerardo
Monroy Cabra, la Corte Constitucional declaré exalguuna norma del
Codigo Nacional de Policia que autorizabalaa policia’ a penetrar en los
domicilios ajenos sin mandamiento escrito de addakijudicial y sin el
permiso del morador del domicilio, en situacionesithperiosa necesiddd’
Dijo la Corte lo siguiente, analizando cuidadosamméas condiciones en las
cuales cabe limitar la garantia de la orden julipr@via para practicar
allanamientos:

35. (...) el derecho a la inviolabilidad de domicilm solo tiene
amplia proteccion estatal sino también que tieneasacter relativo y
gue, por consiguiente, puede ser limitado en rai®proteger otros
derechos y valores con gran relevancia constitatidPrecisamente,
para proteger este derecho-libertad de las “ing@asnarbitrarias o
abusivas”, el Constituyente lo roded de garantspe@ales para que
su limitacién obedezca a razones objetivas y siftemente sélidas
para evitar el abuso de poder. Una de esas gaastia orden judicial

16 sentencia C-505 de 1999, MP: Alejandro Martineaaliaro.

7 Sentencia C-176 de 2007, MP: Marco Gerardo Mofapra. La norma en cuestion es el articulo 83 del
Decreto 1355 de 1970, por el cual se dictan nogubee Policia, que establece lo siguieAtgiculo 83. “La
policia podra penetrar en los domicilios, sin mamdento escrito, cuando fuere de imperiosa necesi(ﬂad
1. Para socorrer a alguien que de alguna maneraapadixilio; || 2. Para extinguir incendio o evitar su
propagacion, o remediar inundacion o conjurar cuaky otra situacién similar de peligroﬂ 3. Para dar
caza a animal rabioso o feroﬂ; 4. Para proteger los bienes a personas ausenteg)do se descubra que un
extrafio ha penetrado violentamente o por cualqates medio al domicilio de estas person:ﬂss. Cuando
desde el interior de una casa o edificio se procpdala via de hecho contra persona o propiedad sgie
halle fuera de éstos.” SPV: Jaime Araujo Renteridgeg consideré que “la Constitucién Nacional no
excepciona de la orden judicial ni a la privacioe k& libertad, ni a la practica de registros y all@mientos
contra la voluntad del morador de un domicilio
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para que las autoridades adelanten registros oaatigntos sin el
consentimiento del titular del derecho, puesto @yeez corresponde
evaluar, con criterios de imparcialidad y objetadd la existencia de
motivos previamente definidos en la ley que auéoricla limitacion
del derecho. De esta manera, la intervencion jaldaparece como un
mecanismo preventivo que se dirige a proteger eéctie a la
inviolabilidad del domicilio, en tanto que se paitela base de que la
autorizacion del juez esta limitada a la verifiéacde hechos y de
reglas juridicas de obligatorio cumplimiento.

Sin embargo, al igual que para la restriccion @éeécho a la libertad,
los articulos 32 y 250 de la Constitucion tambiéonsagran
excepciones a la regla general de garantia dediengudicial para
autorizar los allanamientos o registros, sin qust&xautorizacion del
juez competente o de sus moradores. Asi, seréntedi penetracion
al domicilio sin orden judicial cuando, para impetd captura, el
delincuente sorprendido en flagrancia se refugie sen propio
domicilio (articulo 32) y cuando la Fiscalia adédamegistros o
allanamientos indispensables para obtener prueddasantes en la
investigacion penal (articulo 250, numeral 2°).tDbéas maneras, en
los dos casos de excepcidn se requiere el congbljudkz con
funciones de control de garantias de las diligsna@elantadas, para
efectos de verificar su legalidad.

(...)

En consecuencia, es posible concluir que la rigugasantia de orden
judicial previa a las diligencias de registro yaadmiento del
domicilio puede limitarse por el legislador en sasxcepcionales
cuando un derecho fundamental se encuentra en grawminente
peligro, en cuyas situaciones la autoridad adnmatiga autorizada por
la ley para ordenar la medida debe ajustarse atiebjde la medida
(proteccién del derecho fundamental afectado o domgnto de un
deber constitucional), debe ser necesaria, razeryamtoporcional a la
finalidad que persigue.

(...)

38. En el caso objeto de analisis se tiene queotena demandada
regula situaciones en las que la Policia Nacionsdp penetrar
domicilios, sin mandamiento de autoridad judict@iiando fuere de
iImperiosa necesidddA diferencia de un caso anterior en donde la
Corte declardé la inexequibilidad de registros adstiativos por
encontrar ambiguo el concepto que generaba lacgitude excepcion
y, por ende, dejaba un amplio margen de discrel@then la toma
de decision a la autoridad polictfaen esta oportunidad, la propia
norma acusada no solo establece, de manera tgxativaituaciones
en los que se autoriza el allanamiento pmperiosa necesidddsino
gque muestra la excepcionalidad de la medida y ladicmna a
situaciones extremas de inexcusable intervencidioiyen De hecho,

18 Sentencia C-1024 de 2002, MP: Alfredo Beltranrgier
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el significado usudl de la expresién muestra que las autoridades de
policia solamente estan autorizadas a aplicar imaa@emandada en
casos limite, esto es, en situaciones extremas rggeieren la
intervencidn urgente y obligatoria de aquellas @déoles para
preservar los derechos o intereses que se enauentigrave riesgo de
afectarse.

Entendido, entonces, que las excepciones prewestas articulo 83

del Codigo de Policia deben interpretarse, todas) eontexto general
de la disposicion que se refiere a situacionesdglen valorarse de
acuerdo con su naturaleza taxativa, urgente, eatrenmdispensable
para proteger derechos fundamentales, ahora lacBak a estudiar,
mediante la técnica de ponderacién entre el deradaadnviolabilidad

de domicilio y el interés superior de preservaro®trderechos
constitucionales, cada uno de los casos reguladds éisposicion

acusada.

Las situaciones ddamperiosa necesidddjue autorizan a la Policia a
intervenir domicilios sin decision judicial prewagae lo autorice, son:

1). “Para socorrer a alguien que de alguna manera pidaileo”. A
juicio de la Corte, este caso plantea la protegcitin un lado, del
derecho a la inviolabilidad del domicilio y, de @mtel cumplimiento
del deber de obrar conforme al principio de soid#at social. En
efecto, la solicitud de ayuda que un particularehata Policia no solo
podria implicar una autorizacion tacita de ingraksdomicilio, sino el
deber de todo ciudadano de responder con acciameanitarias ante
situaciones que ponen en peligro la salud y vidasipersonas.

Ademas de lo anterior, la Sala opina que la exéepai la reserva
judicial para penetrar al domicilio de una persenacaso de publico
auxilio, desarrolla objetivos constitucionalmentelidos, pues
concreta el derecho de disposicion del titular diwhicilio (no debe
perderse de vista que el morador es quien soleitatervencion de
terceros), el deber de solidaridad de los ciudagl&éeote a situaciones
de peligro o riesgo a la vida, honra y bienes de riesidentes en
Colombia y, al mismo tiempo, protege derechos queden resultar
gravemente afectados al interior del domicilioi¢atos 1°, 2°, 11, 16
y 95 de la Carta, entre otros). De igual maner&dde considera que
esa restriccion a la garantia de inviolabilidad deimicilio resulta
adecuada y necesaria para proteger otros deraamdasmentales, tales
como la vida, salud e integridad de las persong® @&ocorro se
implora publicamente, como quiera que la interv@maie terceros

' De acuerdo con la Real Academia Espafiola, impeeedo “que conlleva fuerza o exigencia” y necasjd
en su primera acepcion es el “impulso irresistiple hace que las causas obren infaliblemente &to cie
sentido”; en su segunda acepcion “todo aquello aual es imposible sustraerse, faltar o resistirse”
Diccionario Esencial de la Real Academia Espafigliitorial Espasa. Madrid. 1997. Paginas 609 y 761,
respectivamente.
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puede resultar util y adecuada para la proteccepeaisonas que se
encuentran indefensas al interior de una residemgralmente, la
Corte considera que la medidapgsporcional stricto senswen tanto
gue el ingreso de la Policia, sin orden judici@vi, al domicilio de
guien solicita auxilio publicamente no es de tagniaud que anule el
derecho a la inviolabilidad de domicilio, puestoequna de las
principales caracteristicas de ese derecho esui#tdd de disposicion
del titular y su naturaleza relativa frente a latpccion de otros
derechos también de rango superior. De ahi queasrs de extrema
necesidad valorada por quien se encuentra al ontdel domicilio,
autoriza la intervencion de la policia, sin ordedigial previa. En
consecuencia, la Sala encuentra que esa situagi@dlo no viola la
Constitucion sino que la desarrolla.

2). “Para extinguir incendio o evitar su propagacion,remediar
inundacién o conjurar cualquier otra situacion siamide peligrd o,
3) “para dar caza a animal rabioso o fefoAl igual que la situacion
anterior, el ingreso al domicilio en estas circanstas implica una
accion humanitaria ante una situacion que pone=kgrp la vida o la
salud, no solamente del morador de la vivienda denla comunidad
en la que se encuentra. De ahi que esas autoneacresponden al
deber constitucional que se impone a todos losadaos y al
imperativo superior de las autoridades de protégevida, honra,
bienes, derechos vy libertades de los ciudadantisulas 95 y 2° de la
Carta). De igual manera, la Sala encuentra quegkanaia con que se
requiere la medida avala la excepcion a la regadiaial, pues resulta
adecuada, razonable y proporcional para la defdasks derechos
fundamentales y colectivos.

4). “Para proteger los bienes a personas ausentes, cus@dlescubra
gue un extrafo ha penetrado violentamente o polgcier otro medio
al domicilio de estas persorfasLa interpretacion literal de esa
disposicion muestra que la autorizacion a la Rola# ingreso a la
morada sin orden judicial responde a una tipicaagubn de policia
gue se dirige a mantener las condiciones necegara| ejercicio de
los derechos y para asegurar la convivencia padaifclos ciudadanos.
Ahora, ademas de que esa medida desarrolla olgetivo
constitucionalmente validos, la Sala considera i@selta necesaria,
adecuada y proporcional para la defensa de losliesey libertades
ciudadanas.

5). “Cuando desde el interior de una casa o edificipreeeda por la
via de hecho contra persona o propiedad que se fiadra de éstds

40. A pesar de que, a primera vista, podria cormige que esa
disposicion es ambigua o confusa que le perméila Policia amplia
discrecionalidad en la valoracion de la situaciortual podria resultar
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contrario a la Constitucion, la lectura detenidalalenisma muestra
gue ésta también regula situaciones extremas,idigdiry de urgente
reaccion por parte de las autoridades de polialaefecto, el texto
normativo objeto de analisis se refiere a casos lan que,
aprovechandose de la proteccion fisica que otdaganonstrucciones
y el amparo juridico al domicilio, ciertas persoeagprenden ataques
contra personas u objetos que se encuentran alioexwe la
edificacion. En otras palabras, la autorizacioa Bdlicia para ingresar
al domicilio sin orden judicial previa responde a ‘imperiosa
necesidatl de impedir la utilizacion indebida de la fuerzaebuso
desmedido, caprichoso o arbitrario del derecho iavi@labilidad del
domicilio que pone en riesgo derechos materialesnateriales de las
personas, que surgaima facie o salta a la vista con la sencilla
constatacion de los hechos.

Como puede verse, entonces, esa disposicion reguoda clara
situacion de limite al abuso del derecho a la iabitidad del
domicilio, pues si bien es cierto que el titular elte derecho esta
amparado por las normas constitucionales que lonosen y que se
imponen frente a los particulares y a las autoedaoliblicas, no es
menos cierto que dicha proteccion no se hace efectiando se abusa
del mismo porque la Constitucion salvaguarda sy psoo no su
abuso (articulo 95, numeral 1°, de la Carta). Da &8ma, la Sala
encuentra que, en aras de proteger derechos ccimidles que
resultan afectados por el ejercicio arbitrario dkdrecho a la
inviolabilidad del domicilio, éste debe ceder y édimitarse con la
intervencidon inmediata y urgente de la policia, [pague la limitacion
al derecho a la inviolabilidad del domicilio resuéidecuada, necesaria
y proporcional para la proteccibn de otros dereckies rango
constitucional.

De todas formas, cabe advertir que, en todos easms excepcionales
de penetracion al domicilio sin orden de autoripgaticial competente

y, de conformidad con la ley aplicable, es necesagjar constancia
escrita_de la actuacién no sélo para que el juempetente pueda
ejercer el control de legalidad de la actuaciép simbién para que se
adelante el control penal y disciplinario correspente en casos de
exceso o de abuso de poder.

Finalmente, segun criterio de la Sala, las situssode necesidad
extrema a que hace referencia la norma acusada,ypgu ello, se
justifica constitucionalmente la intervencion deplalicia sin orden
judicial previa,_no requiere la autorizacion delrador, tal y como lo
entendiéo el Ministerio Publico en este asunto, pos razones
principales:
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La primera, porque la excepcionalidad que plantéaaas las
situaciones previstas en el articulo 83 del Decdgd65 de 1970,
requieren la rapida y urgente reaccion de la @ligile en caso de que
se exijan medidas previas, su intervencion resaltaane. Piénsese en
un caso de incendio o de inundacion que se propagtamente, o
en situaciones de indefension del mismo propietgpimseedor o
tenedor del inmueble, o en casos de dafos produg@do animales
bravios o por personas que se encuentran al inteialomicilio, o de
personas inocentes que resultan agredidas por s\gotumiucidos
desde una morada (en aquellos casos en los que desterior de
una residencia se lanzan artefactos que danannasrso bienes de
terceros). En todas esas situaciones, la autadsizadel morador
resultaria un obstaculo para la defensa urgentesude propios
intereses.

La segunda, porque el caracter relativo del deraclainviolabilidad
del domicilio encuentra un claro desarrollo en #gaesituaciones
extremas en las que debe ceder para que las adtesigpublicas se
encuentren en capacidad de proteger los deredaogi@da, integridad
fisica, a la propiedad y a la empresa de una pardda hecho, no
tendria sentido exigirle a las autoridades que tampel deber de
proteger la vida, honra y bienes de los ciudadanos pueden acudir
a su solicitud de auxilio (numeral 1), o si no peredngresar a su
domicilio cuando se esta destruyendo (numeral 2 ¢ 8xiste grave
riesgo de que el titular del derecho a protegendpisus pertenencias
(numeral 4), o cuando existen agresiones o seaibusivamente la
inviolabilidad del domicilio para afectar derecluesterceros (numeral
5). (Subrayas agregadas al texto)

De otra parte, en el ambito penal, la Corte ha exaao varias disposiciones
de los Cddigos de Procedimiento Penal que regalfigura del allanamiento
judicial. En ese sentido, la sentencia C-657 dé1B®: Fabio Moron DiaZ,

la Corte Constitucional declar6 exequibles loscalbis del Cédigo de
Procedimiento Penal que regulaban los requisitaa je realizacion del
allanamiento, el allanamiento sin orden judiciatrigg y los allanamientos

% Sentencia C-657 de 1996, MP: Fabio Morén Diaz. disposiciones declaradas exequibles establecen:
Decreto 2700 de 199Articulo 343. Allanamiento, procedencia y requisitGuando hubiere serios motivos
para presumir que en un bien inmueble, nave o aeeose encuentre alguna persona contra quien ofea o
de captura, o las armas, instrumentos o efectosjgerse haya cometido la infraccion o que provenigasu
ejecucion, el funcionario judicial ordenara en pdewmcia motivada, el correspondiente allanamiento y
registro. | La providencia a que se refiere el inciso_anterior requiere notificacion]| Articulo 344.
Allanamiento sin orden escrita del fiscBln casos de flagrancia cuando se esté cometiendeliio en lugar

no abierto al publico, la policia judicial podr@iasar sin orden escrita del fiscal, con la firedidle impedir
gue se siga ejecutando el hecﬂmSaIvo casos de flagrancia, el fiscal 0 un delegago debe estar presente
en los allanamientod] Articulo 345. Allanamientos especial@ara el allanamiento y registro de las casas y
naves, gue conforme al derecho internacional gdeanmunidad diplomética, el funcionario pediravsunia

al respectivo agente diplomatico, mediante ofigioeé cual rogara gue conteste dentro de las veattic
horas siguientes. Este oficio sera remitido podeeto del Ministerio de Relaciones ExteriorfpsEn caso de
registro de residencia u oficinas de los considedasa aviso al consul respectivo y en su defetdgarsona

a cuyo cargo estuviere el inmueble objeto de megist
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especiales a lugares amparados por inmunidad dipicen Dijo entonces la
Corte:

La Corporacion, en la sentencia que se acaba ae piintualizo

gue para el registro del domicilio son tres losurgitps exigidos a
las autoridades; a saber: la existencia de mand&mescrito de

autoridad judicial competente, el respeto a las&bidades legales
y un motivo previamente definido en la ley.

De estos requisitos, segun la jurisprudencia, sprdaden las
siguientes consecuencias: el respeto al debidcepooque debe
presidir la expedicion de una orden de allanamignda practica,
la reserva legal pues solo la ley puede establesaventos en los
cuales es posible el registro del domicilio y plimo, una reserva
judicial ya que una orden de esta naturaleza pmeyisegun el
nuevo ordenamiento constitucional, exclusivamente s

autoridades judiciales y cabe aclarar que, en éitarpenal, esas
autoridades son la Sala de Casacion Penal de ta Soprema de
Justicia, las Salas Penales de los Tribunales toug®rlos jueces
de la Republica en lo penal, la Fiscalia Generdhdgacion y el

Senado cuando ejerce las funciones de juzgamiento.

Empero, el régimen constitucional que, tratandake la
inviolabilidad del domicilio, impone la reserva jadl, es
exceptuado por la misma Carta en dos hipotesisitiagciones de
detencion preventiva administrativa y de flagrangisi, conforme
al articulo 32 superior, si la persona sorprendiddlagrancia se
refugiare en su propio domicilio, los agentes deatdoridad
podran penetrar en él para el acto de aprehenéj@nse refugiare
en domicilio ajeno los agentes de la autoridad fmoghenetrar sin
necesidad de orden judicial pero previo requeritoi@hmorador.

"La flagrancia -explica la Corte- se refiere a diggesituaciones
en donde una persona es sorprendida y capturadhreamento
de cometer un hecho punible o cuando es sorpregdidaturada
con objetos, instrumentos o huellas, de los cuaparezca
fundadamente que momentos antes ha cometido uno hech

punible"?

El articulo 343 del Cdodigo de Procedimiento Pemat@ptia que
"cuando hubiere serios motivos para presumir queurerbien
inmueble, nave o aeronave se encuentre algunangemntra
qguien obra orden de captura, o las armas, instria®en efectos
con que se haya cometido la infraccidbn o que pwaerde su
ejecucion el funcionario judicial ordenara en pdavicia
motivada, el correspondiente allanamiento y regjistr

2L bidem.
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El inciso segundo de este articulo sefala querthaigencia a que
se refiere el inciso anterior no requiere notifiéat y es acusado
por el demandante, quien estima que esa provideaktiao ser
notificada, no es susceptible de control mediahégegcicio de los
respectivos recursos.

No comparte la Corte estas apreciaciones porqatetividad de

la diligencia se veria seriamente comprometidausieta que

procederse a notificar la providencia que la adgpta surtir el

tramite de unos recursos. Como lo anota el Proour@éneral de
la Nacion el allanamiento "devendria inane en etn&y de

notificar su realizacidén, pues es precisamentaabf sorpresa el
elemento que hace parte de su ontologia y quetgaxraa exito".

No significa lo anterior la absoluta falta de colds sobre la
diligencia que, segun el trascrito articulo 343@ete P.P., opera
cuando "haya serios motivos", frase que es indimatle la

ocurrencia indispensable de motivos fundados que saolo,

excluyen la arbitrariedad y abren la posibilidacjalrcicio de los
controles provenientes por ejemplo, de los orgavssnae

vigilancia y control del Estado y aun de los supes del

funcionario que procede a su practica. Las simpbdspechas que
no permitan inferir objetivamente la configuracidte los

supuestos que la norma acusada consagra, no devsase para la
adopcion de la medida.

Fuera de lo anterior, se tiene que la decision feetuar el
allanamiento es adoptada "por funcionario judickal'mediante
"providencia motivada”, lo que es indicativo dedbservancia
cabal de los requisitos constitucionales a los spi@aludié mas
arriba.

De otra parte, el articulo 344 del Codigo de Prooishto Penal,
preceptla que_"salvo casos de flagrancia el Fsaal delegado
suyo debe estar presente en los allanamientos", afates
subrayados son cuestionados por el actor debidaea en su
criterio, aun en los casos de flagrancia, el fidedle estar presente
y a que no se encuentra facultado para delegafuestian.

La flagrancia corresponde a una situacién actua tprna
imperiosa la actuacion inmediata de las autoridatiga respuesta
pronta y urgente impide la obtencion previa de rideo judicial
para allanar y la concurrencia del fiscal a quiem las
circunstancias anotadas, no podria exigirsele giéepeesente, ya
gue de tenerse su presencia por obligatoria ebayie deberia
curséarsele impediria actuar con la celeridad e dez que las
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situaciones de flagrancia requieren, permitiengogsie modo, la
reprochable culminacion de una conducta delictiva pudo haber
sido suspendida merced a la penetracion oportura detoridad

al lugar en donde se desarrollaba, o la evasiorradgonsable,
situaciones éstas que se revelan contrarias a lesti@mion

Politica que en su articulo 32 autoriza a las addes policiales y
s6lo a ellas, para allanar un domicilio sin ordenigial, en

hipotesis como la analizada.

En cuanto a la presencia de un delegado del Fisgalas

diligencias de allanamiento, la Corte considera egta prevision
tiene asidero en las funciones que el articulo 2E0 la

Constitucion encarga a la Fiscalia General de leiddagque, de
acuerdo con la Corte son distintas de las que matafid-iscal

General de la Nacién en los términos del articl@ Ruperior.

"Debe repararse -ensefia la Corte- que la Constitudistingue
claramente las funciones de la Fiscalia Generl tacion de las
del Fiscal General de la Nacion. Las primeras,aroptadas en el
articulo 250 superior, comprometen a todos losifunarios de esa
entidad, incluyendo al senor Fiscal. En cambio, dagundas,
sefaladas en el articulo 251 citado, obligan Urecaenal sefior
Fiscal General de la Nacion y no a sus subalteriitsta

diferenciacion entre atribuciones del érgano yoaespbilidades de
un funcionario especifico, es lo que permite quilicamente, en
este caso, se puedan delegar los primeros y teagaasumir
personal y directamente las segundas."

En cuanto al allanamiento especial previsto ertadudo 345 del

Cddigo de Procedimiento Penal, la Corte consideestadas las
apreciaciones del sefior Procurador General de @ohan el

sentido de que por recaer la orden de allanamitsaiore bienes
muebles e inmuebles sometidos por virtud del puincide

extraterritorialidad de la ley a una jurisdicciéktranjera que los
hace inmunes al ordenamiento del pais en que seminen, no
obstante hallarse en territorio extranjero, debespetarse los
tramites previstos en la disposicion censuradaodéomidad con
lo preceptuado por el derecho internacional y tasatlos idem
ratificados por Colombia".

En la sentencia C-519 de 2007, MP: Nilson Piniliailla, la Corte declaro
inexequible el numeral 4° del articulo 230 de lay 1996 de 2004, que
establecia como excepcion al requisito de orderitzste la Fiscalia General
de la Nacién para proceder al registro y allanatoieel que este fuera
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realizado de manera concomitante o sucedanea daptara’® La Corte
Constitucional sefialo lo siguiente:

4.4. En efecto, la disposicion impugnada no senmefa los casos en
gue se puede practicar un registro domiciliari@@pgrehender a la
persona sorprendida en flagrancia o afectada catenorde
detencion, que luego de la persecucion se refugisuedomicilio,
sino que aqui se establece un procedimiento camtear el cual la
Policia Judicial, sin orden escrita de la Fiscal&l,juez de control
de garantias o de otra de las autoridades judicialedidas en
precedencia, quedaria autorizada para llevar a walregistro con
posterioridad a la captura del indiciado, imputadousado o
condenado, sin que para el efecto se requieramasda

Siendo ello asi, la norma acusada no soOlo descolaoceserva
judicial que impone la preexistencia de mandatateste autoridad
judicial competente para llevar a cabo esta clasailtjencias, sino
gue, ademas desconoce el caracter excepcional sdendaidas
judiciales que restringen derechos fundamentalesnoeidos a
nivel internacional, para el caso la intimidad yrneiolabilidad del
domicilio, pues se prescinde de la orden del Imgitcompetente,
asi haya tiempo y medios para pedirla.

4.5. Tal como lo afirma la Procuraduria, si la aegeneral es el
respeto por la intimidad y la inviolabilidad del mdigilio y la
Constitucion permite de forma excepcional la af@ota de esos
derechos mediante orden escrita de las autoridaddisiales
competentes, con el fin de garantizar la recta agtmacion de
justicia y de este modo preservar un orden sogstbj es evidente
gue una disposiciéon legal que ignore los requisitosstitucionales
para la imposicion de esta clase de intromisioe®Ene a su
caracter excepcional y restrictivo, en la medida gunplia las
posibilidades de violar los espacios intimos de&sonas.

4.6. Como corolario de lo expuesto, puede afirmagse la
Constitucion Politica de Colombia, con especial agisf por
encontrarlo ligado a la libertad personal, protedge manera
especifica el derecho fundamental a la inviolaadidlel domicilio,
de tal manera que queda el Estado con restricciorezssas para
gue sus autoridades puedan penetrar en él. Asp $alprecisa
excepcion constitucional que se ha comentado, sg eyue el
motivo se defina previamente por el legislador; tpeutoridad

2 Sentencia C-519 de 2007, MP: Nilson Pinilla PiniAV: Jaime Araujo Renteria, en donde la Cortdaiéc
INEXEQUIBLE el numeral 4° del articulo 230 de Iy 1806 de 2004, “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal, que establecia como exceptid@yuisito de orden escrita de la Fiscalia Genkrda
Nacién para proceder al registro y allanamiedtoSe lleve a cabo un registro con ocasion de [#wa del
indiciado, imputado, acusado, condenddo
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judicial profiera la orden de registro o allananelon estricta
sujecion a las causales sefaladas por la ley yagaetoridad que
practiqgue el registro o allanamiento domiciliari® tealice con
rigurosa sujecion a los procedimientos legalmeijadds.

Esa autoridad judicial, durante la fase de invest@n del proceso
penal sera el juez de control de garantias coma gemeral y solo
de manera excepcional la Fiscalia General de labNacuando
existan motivos especificos, previstos por la [ggra que pueda
hacer uso de esa atribucion;‘para que la Policia Judicial pueda
adelantar un registro y allanamientpbmitiendo la“obtencion de
la orden escrita de la Fiscalia’como anuncia el inciso 1° del
articulo 230 cuyo numeral 4° se ha demandado.

Ello significa, entonces, que autorizar la ley aPlalicia Judicial
para practicar registros o allanamientos previasicemitantes o
con posterioridad® a la captura del indiciado, imputado, acusado o
condenado, sin la orden escrita de la Fiscalia @kde la Nacion,
permite una injerencia indebida de quienes intedearpolicia
judicial en la esfera juridica privada de los haftiés del pais, pues
pueden ser sorprendidos con un registro y allamamiele su
domicilio, decidido no por la Fiscalia General deNacion, ni por
el juez de garantias, sino con amplitud para intéap su
procedencia pretextando que se realiza con ocdsida captura del
indiciado, imputado, acusado o condenado, lo qoe hagatoria la
garantia constitucional.

4.7. Ello es asi, por cuanto la proteccion de lasechos
fundamentales, como principio democratico, presids
ordenamiento  constitucional colombiano, emergienda
inviolabilidad del domicilio como extension de Iadrtad personal
y rodeandola de un cimulo de requisitos para qoepeionalmente
se pueda afectar con la practica de un registitapaaniento, mas
alla del evento que la Constitucion prevé cuand@emsigue al
sorprendido en flagrante delito.

La Carta Politica le impone al legislador el delpaidico de
precisar y concretar aquellas circunstancias en gueda
autorizarse que una autoridad judicial expida ladeor de
allanamiento o registro domiciliario, para que puedalizarla la
Policia Judicial, que se encuentra al servicioadEi$calia y de los
jueces, siempre con sujecion a la ley.

En la norma acusada, como se advierte facilmentexiste el
motivo preciso sefialado en la ley, ni media la mrelscrita del juez

23 Notese que el numeral 4° objeto de la demandmdica que, en lo pertinente, el registro y allaieano se
lleven a cabgara lograr la captura del requerido, sinbcon ocasion dé (se resalta en negrilla).
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o la Fiscalia General de la Nacion; so6lo se awo@dz unos
servidores publicos puestos al servicio de unariaiait judicial,
para decidir si practican este tipo de diligenatasno se desprende
de la redaccion del numeral 4° del articulo 23dadeey 906 de
2005, que como consecuencia de lo expuesto rifgetalnente con
la Constitucion Politica y debe declararse inexggupor la Corte.
De conformidad con lo anterior, dentro del régingemeral de protecciéon al
derecho de inviolabilidad del domicilio, se hanomacido como compatibles
con la Carta Politica las siguientes excepciones:

()  Excepciones constitucionales expresas:

a. Para capturar al delincuente que al ser sorprerehditagrancia
se refugia en domicilio propio (articulo 32 CP);

b. Para capturar al delincuente que al ser sorprerghditagrancia
huye y se refugia en domicilio ajeno, para lo aeldebe haber
requerido previamente al morador (articulo 32 CP);

c. El allanamiento ordenado y practicado por los fessade
conformidad con lo que establece el articulo 2bh@meral 3.

(i)  Excepciones de origen legal - allanamientos adinatrgos,
practicados por la autoridad sefalada en la legspatando los
requisitos previstos en la misma:

a. Para inspeccionar lugares abiertos al pubfico;

b. Para cumplir funciones de prevencion y vigilanciaaetividades
sometidas a la inspeccion, vigilancia e intervemai@l Estado,
“por razones de interés general”, “cuando la ley adwbilitado
a ciertas autoridades administrativas a ordenaresegistros y
éstos se efectiuen en proteccion de valores supsri@omo la
vida o la dignidad human%” como por ejemplgor motivos de
salubridad publica;

c. Para“capturar a quien se le haya impuesto (...)penaga de
la libertad;” *°

d. "Para aprehender a enfermo mental o peligroso o terem
contagioso“en desarrollo del principio de solidaridad socialey
la proteccion a la vida e integridad personal dealsociado$’

e. Para obtener pruebasdbre la existencia de casas de juego o
establecimientos que funcionen contra la ley oaegintg’*®

f. Para indagar sobrerfaniobras fraudulentas en las instalaciones
de servicios publicos de acueducto, energia el&tri
teléfonog’*°

4 Decreto 1355 de 1970, Articulo 82.

% Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal c).
%5 Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal a).
" Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal b).
%8 Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal d).
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g. Para YPracticar inspeccion ocular ordenada en juicio de
policia;”*°

h. Para txaminar instalaciones de energia eléctrica y de, ga
chimeneas, hornos, estufas, calderas, motores yuimeg| en
general y almacenamiento de sustancias inflamablesplosivas
con el fin de prevenir accidentes o calamidad

I. Por razones del servicio - previa autorizacion dekfio o
cuidador del predio rustico cercatfo;

j. Para rescatar menores que se encuentren en sitesicie peligro
extremo para su vida e integridad personal, sigwerl
procedimiento previsto en el Codigo del Mefior.

k. En establecimientos comerciales e industrialesnigresas para
impedir que las pruebas de infracciones tributariasran
alteradas, ocultadas o destruidas como desaregjll tontenido
en el Estatuto Tributari®S;

|. En situaciones derhperiosa necesidddeguladas en el Cadigo
Nacional de Polici&’

I. “Para socorrer a alguien que de alguna manera pida
auxilio” situacion en la que se entiende que hay un
consentimiento tacito para el ingre$o;

ii. “Para extinguir incendio o evitar su propagacionemediar
inundacién o conjurar cualquier otra situacion slani de
peligro’ por tratarse de una situacion de peligro objetiv

ii. “Para dar caza a animal rabioso o f&'p por tratarse de una
situacion de peligro objetiv;

Iv. “Para proteger los bienes a personas ausentes, cuged
descubra que un extrafio ha penetrado violentamenper
cualquier otro medio al domicilio de estas persdrids

v. “Cuando desde el interior de una casa o edificiopseceda
por la via de hecho contra persona o propiedad sgidalle
fuera de éstos”’

29 Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal €).
%0 Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal f).

%1 Decreto 1355 de 1970, Articulo 82, literal g).
%2 Decreto 1355 de 1970, Articulo 84.

33 Decreto 2737 de 1989, Articulo 43.

3 Ley 383 de 1997, articulo 2.

% Decreto 1355 de 1970, Articulo 83.

% Decreto 1355 de 1970, Articulo 83, numeral 1.
3" Decreto 1355 de 1970, Articulo 83, numeral 2.
% Decreto 1355 de 1970, Articulo 83, numeral 3.
3% Decreto 1355 de 1970, Articulo 83, numeral 4.
40 pecreto 1355 de 1970, Articulo 83, numeral 5.
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En suma, los requisitos para que estos allanansiesdioninistrativos sean
constitucionales son de diverso orden, pero usudéneersan sobre (i) la
existencia de un peligro inminente y grave; (ijegamenaza la vida, la
integridad, la seguridad o la salubridad de lasqm®as; vy (iii) la existencia de
elementos en la regulacién demandada que circbescal margen decisorio
de la autoridad administrativa y permiten un cdnpsterior efectivo ante
una autoridad judicial en caso de presentarse exaearbitrariedades . Estos
requisitos no han sido exigidos cuando se tratandgeesar a (i) lugares
abiertos al publico, o (ii) cuando el morador demitilio autoriza el ingreso
de las autoridades administrativas. En cambioasedeclarado incompatibles
con la Carta allanamientos administrativos cuyalifiiad es la busqueda de
evidencia fisica para efectos penales, en dondeseparecido el elemento de
flagrancia, como en el caso del registro o allaeatoi concomitante o
sucedaneo a la captura del imputado, indiciadsaatmuo condenado.

5. Diferencias entre la figura del allanamiento con fies de rescate,
prevista en el Cddigo del Menor, y la consagrada ezl articulo 106 del
Cabdigo de la Infancia y la Adolescencia.

Segun los intervinientes y la delegada de la Paattuia, en el asunto bajo
estudio se debe seguir la doctrina fijada por faeseia C-041 de 1994, dada
la similitud existente entre la regulacion previstael Codigo del Menor y la
establecida en el Cédigo de la Infancia y la Admdesia. Con el fin de
determinar si esto es posible, es preciso compaamtenido normativo y los
requisitos establecidos en las dos disposiciones q#orizar el allanamiento
con fines de rescate sin orden judicial previa.

La figura del allanamiento con fines de rescatevipte en el Cdodigo del
Menor, estuvo regulada por los articulo 43 a 37Dd=ireto 2737 de 1989. En
la Ley de la Infancia y la Adolescencia, el allararto con fines de rescate se
encuentra regulado en los articulos 86, numerall®6/de la Ley 1098 de
2006. A continuacion se hara examinaran las cafatites de la figura bajo
los dos ordenamientos teniendo en cuenta su @Jided, (ii) la autoridad
competente para practicarlo, (iii) el motivo qudutgar a su aplicacion, (iv) la
carga probatoria que se debe cumplir, (v) las fodades, (vi) la mecéanica
misma del allanamiento, (vii) la posibilidad desersderlo si se desvirtdan las
razones que la justificaban, y (vii) la forma comdebe adelantarse la
diligencia del allanamiento con fines de rescate.

En cuanto a ldinalidad, el articulo 43 del Decreto 2737 de 1989 estadbleci
gue la medida estaba orientada a proteger la vidaintegridad personal del
menor de edad que se encontrara en una situacigmade peligro. Por su
parte, el articulo 106 de la Ley 1098 de 2006 éstabque la medida esta
orientada a proteger la vida o la integridad peskdel menor de edad que se
encuentre en una situacion de peligro.
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La autoridad competentepara ordenar y realizar el allanamiento con fires d
rescate era, bajo el articulo 43 del Decreto 278719189, el defensor de
familia, a el allanamiento con fines de rescateta Efligencia podia ser
acomparfada por la fuerza publica, quien debiagrestayuda en caso de ser
necesario. En la Ley de la Infancia y la Adoles@se asigné expresamente
la funcion de rescate al comisario de familia earétulo 86, numeral 6 y el
articulo 106 de la misma ley, autorizé tambiénededsor de familia a ordenar
y realizar el allanamiento y rescate. Esta diligeepciede ser acompafnada por
la fuerza publica, quien debe prestar el apoyolesmlicite el defensor o el
comisario de familia.

El motivo que daba lugar a la realizacion del allanamieatofmes de rescate
era el que el menor se encontrara en una situdeidoeligro gravé, definido
expresamente en el paragrafo del articulo 43 detdd® 2737 de 1989 como
“toda situacion en la que se encuentre compromddgidada o la integridad
personal del mendr En la Ley de la Infancia y la Adolescencia, ebtivo
que da lugar a la realizacién de esta medida @seskl menor se encuentre en
una ‘situacion de peligro, que comprometa su vida ogindad personal.

En cuanto a l&arga probatoria que debia cumplirse para la realizacion del
allanamiento con fines de rescate, el articulo dB3Decreto 2737 de 1989
sefalaba que debiastablecerse sumariamehigue el menor se encontraba
en una situacion de grave peligro. En el artic@lé de la Ley 1098 de 2006
basta que la autoridad administrativa tengalitios’ de que el menor se
encuentra en una situacion de peligrdags ‘circunstancias lo aconsejempara
proceder a su practica. Adicionalmente, el arti@8p numeral 6 de la Ley
1098 de 2006, establece que se realizara el allantory rescatecuando la
urgencia del caso lo demantie

El articulo 44 del Decreto 2737 de 1989 establedmo formalidades
previas para la realizacion del allanamiento caedide rescate, que (a) este
fuera ordenado mediante auto, y (b) dicho autoadsbr leido a quien se
encontrara en el domicilio antes de proceder ahathiento. En el articulo
106 de la Ley 1098 de 2006, solo sefiala que ddéberiarse al ocupante del
domicilio sobre el proposito de la diligencia sirstadlecer ningun
procedimiento especifico.

En cuanto da mecanicamisma del allanamiento, en el Codigo del Menor, el
allanamiento sélo se practicaba en dos eventosi (&) se encontraba persona
alguna en el inmueble para comunicarle la diliggnsiempre y cuando no se
hubieran desvirtuado los motivos que dieron lugagua se ordenara su
practica; y (b) cuando luego de leia el acta pesi los motivos que la
originaron. Adicionalmente, en los articulos 46 Y, 4arias pautas de
comportamiento y formalizacion de la diligencia) (a prohibicién de
inspecciones inudtiles y del dafio innecesario adasas; (b) la exigencia de que
la perturbacion al domicilio fuera estrictamentenkcesaria para obtener la
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proteccion del menor; y (c) el contenido minimo aetia que se levante sobre
lo ocurrido durante la diligencia.

En la Ley de la Infancia y la Adolescencia, seld#st® que el allanamiento
con fines de rescate se realizardiethpre que le sea negado el ingreso
después de haber informado sobre su propgsiero no establece pautas de
comportamiento que aseguren que la limitacion e¢ad® a la inviolabilidad
del domicilio sea la menor posible: no prohibe @tgjones indtiles, ni el dafio
innecesario a las cosas; se limita a exigir que @eurrido se levante un acta.
Tampoco se hace referencia alguna a la posibilidagiue antes de la practica
de la diligencia se puedan desvirtuar los motivwes lq justifican, ni tampoco
se establecen procedimientos para el evento erlguerador consienta a la
practica del allanamiento, a fin de reducir al mimiposible la restriccién al
derecho a la inviolabilidad del domicilio.

En cuanto a Iposibilidad de suspendeta diligencia, los motivos que daban
lugar a la suspension del allanamiento, el artiddldel Decreto 2737 de 1989
preveia (a) el que los ocupantes del domicilio egy@ran al menor sin

resistencia, luego de enterarse del contenidoude] a (b) que se desvirtuaran
los motivos que originaron la medida. Si bien djoe el defensor o comisario
de familia procederan al allanamiento siempre geides haya negado el
ingreso o cuando no haya un ocupante en el domialiquien pueda

informarsele sobre la diligencia, en el Codigoalénfancia y la Adolescencia
no se establece ninguna regla para suspender ldanagando, por ejemplo,

se haya desvirtuado el fundamento para su practica.

De lo anterior surgen varias diferencias relevanpesa el estudio
constitucional. Si bien en principio los articu8& numeral 6 y 106 de la Ley
1098 de 2006 establecen una figura aparentementiarsa la prevista en los
articulos 43 a 47 del Codigo del Menor, existemahos dos elementos que
muestran que la intromisién en el domicilio ajestaeen principio rodeada de
menos garantias en el Codigo de la Infancia y lalésitencia: (i) el requisito
probatorio exigido, y (ii) las garantias para sacfica.

Desde el punto de vista del estandar probatorigidge el articulo 106

demandado emplea la expresiondicios’ sin ningun tipo de calificacion vy,
ademas, deja a la discrecion del funcionario evadiidlas circunstancias

aconsejah la practica del allanamiento. Este estandar nargsnico con lo

establecido en el articulo 86, numeral 6 de la 1@98 de 2006 —horma no
cuestionada en el presente proceso -, que sefaasguprocedera al
allanamiento cuandd& urgencia del caso lo demantie.

Desde el punto de vista de las condiciones papsdletica del allanamiento y
rescate, el articulo 106 del Cddigo de la Infagdea Adolescencia no prevé la
posibilidad de suspender su practica cuando seartlesy los motivos que la
originan. En efecto, el articulo 106 demandado staldece una oportunidad
procesal para ello, ni tampoco permite que el fumamio que ordene su
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practica decida suspenderla cuando de la evalualddas circunstanciaa
situ surja que no es necesaria su realizacion, corfw tscia el Cadigo del
Menor. Tampoco se establece un procedimiento pasvento en que el
morador consienta a la practica del allanamientogxisten previsiones
expresas para asegurar que la intromision al dbongga la menor posible ni
para asegurar que los dafios que se puedan pratlwainte su practica se
reduzcan a los estrictamente necesarios para legnascate del menor en
peligro.

Por ello, es posible concluir que la figura dehiadimiento con fines de rescate
gue preveia el Cédigo del Menor es sustancialndistmta al allanamiento y
rescate del Codigo de la Infancia y la Adolescenmia lo que no es posible
llegar anticipadamente a las mismas conclusionela dentencia C-041 de
1994, como lo solicitan algunos de los intervingsntSin embargo, las
consideraciones expuestas por la Corte en dicHo, fati como el valor
preponderante que se le asigndé a los derechos eebrny a su interés
superior, constituyen criterios esenciales paragguzla norma ahora
demandada.

Por lo tanto, a partir de tales criterios, es nategroceder a un analisis de
razonabilidad y proporcionalidad de la norma coestila, para determinar si
tal como fue disefiada por el legislador la limidacial derecho a la

inviolabilidad del domicilio que establece el antac 106 de la Ley 1098 de

2006 resulta compatible con la Constitucion. Dade @l asunto bajo examen
plantea una colision de derechos, a continuacigeg®daran brevemente los
limites constitucionales a la potestad de configgradel legislador cuando

una norma legal incide de manera especifica emmblitd de un derecho

constitucional fundamental.

6. El interés superior del menor

De manera acorde con los convenios internaciomati#icados por Colombia,
el constituyente de 1991, consagro expresamentenjuonto de garantias que
buscan proteger de manera especial a los menoredadk que de manera
general se condensan en los derechos fundamergatesagrados en el
articulo 44 superior,d la vida, la integridad fisica, la salud, la seglad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre yciomalidad, a tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado yogna educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de guiroon’.

Dentro de estas obligaciones, en razon de la radiajo examen, sobresale la
de proteger a los menoresohtra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotatafwral o econémica y
trabajos riesgosds ademas la obligacion que tienen la familia, daisdad y
el Estado de asistir y proteger al menor pagardntizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus ed#i0s, los cuales
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prevalecen sobre los derechos de los demas, dimies que se inscriben las
normas objeto de revision.

La Corte Constitucional ha sido insistente en sefigle a la luz de los
postulados que informan el Estado Social de Detdoldas las actuaciones de
los particulares y funcionarios publicos donde seuentren involucrados
menores de edad, deben estar siempre orientadasd poncipio del interés
superior del mendt. En el igual sentido, la Corte Interamericana éeebhos
Humanos, en su Opinion Consultiva OC-17/2002 deti@®Agosto de 2002,
sefalo al respecto:

“En todas las medidas concernientes a los nifiost@uen las
instituciones publicas o privadas de bienestar asodios
tribunales, las autoridades administrativas o0 lagamos
legislativos, una consideracion primordial a quetemdera sera
el interés superior del menor”.

De esta manera, como lo ha sefalado reiteradarizelerte, todos y cada
uno de los derechos consagrados en favor de logsni@visten una
connotaciéon superior, por lo que tal y como lo bktaido la Constitucion
Politica en su articulo 44, la familia, la sociedgad! Estado deben concurrir
en la asistencia y proteccion del nifio para garaatisu desarrollo arménico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechogligndo cualquier persona
exigir de la autoridad competente su cumplimientdaysancion de los
infractores.”?

Sobre el concepto de interés superior del menoCdde ha precisado lo
siguiente:

“l En sentencia T-408 de 1995. MP. Eduardo CifueMesioz se sefialo al respecto lo siguientel
denominado "interés superior" es un concepto deasumportancia que transformoé sustancialmente el
enfoque tradicional que informaba el tratamiento Ide menores de edad. En el pasado, el menor era
considerado "menos que los demas" y, por consitglisu intervencion y participacion, en la vidaiglica
(salvo algunos actos en que podia intervenir madiaepresentante) y, en la gran mayoria de situaeso
que lo afectaban, practicamente era inexistentaup naducida.|| “Con la consolidacion de la investigacion
cientifica, en disciplinas tales como la medicifesicologia, la sociologia, etc., se hicieron paes los
rasgos y caracteristicas propias del desarrolloIds nifios, hasta establecer su caracter singulamgo
personas, y la especial relevancia que a su stdalda otorgar la familia, la sociedad y el Estaditsta
nueva vision del menor se justificod tanto desde peespectiva humanista - que propende la mayor
proteccion de quien se encuentra en especialesidonds de indefension -, como desde la ética que
sostiene que s6lo una adecuada proteccién del mgantiza la formacion de un adulto sano, libre y
autobnomo. La respuesta del derecho a estos plamears consisti6 en reconocerle al menor una
caracterizacion juridica especifica fundada en susreses prevalentesﬂ. “La més especializada doctrina
coincide en sefialar que el interés superior delonese caracteriza por ser: (1) real, en cuantae@ciona
con las particulares necesidades del menor y cos especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2)
independiente del criterio arbitrario de los demagor tanto, su existencia y proteccién no depertkela
voluntad o capricho de los padres, en tanto seatdd intereses juridicamente auténomos; (3) un eptoc
relacional, pues la garantia de su proteccion sedira frente a la existencia de intereses en aiaofliuyo
ejercicio de ponderacién debe ser guiado por lat@coion de los derechos del menor; (4) la garadBaun
interés juridico supremo consistente en el deskriiategral y sano de la personalidad del mehor

2 Sentencia T-1051 de 2003. MP. Clara Inés Varganatielez.
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“El interés superior del menor refleja una normapkamente
aceptada por el derecho internacional, consisemtgue al menor
se le debe otorgar un trato preferente, acorde ean
caracterizacion juridica en tanto sujeto de especaeccion, de
forma tal que se garantice su desarrollo integraingdnico como
miembro de la sociedad. El interés superior del aneno
constituye un ente abstracto, desprovisto de wiscudon la
realidad concreta, sobre el cual se puedan formugtas
generales de aplicacion mecanica. Al contrariocagltenido de
dicho interés, que es de naturaleza real y relatisdlo se puede
establecer prestando la debida consideracion aifasnstancias
individuales, Unicas e irrepetibles de cada memoedhd, que en
tanto sujeto digno, debe ser atendido por la famié sociedad y
el Estado con todo el cuidado que requiere sucsémaersondf.

Adicionalmente, esta Corporacion ha establecideerass juridicos para
determinar, en casos concretos, el interés supselanenor. A este respecto,
en la sentencia T-900 de 20@6Corte sefialo:

“Dentro de los mudltiples criterios que la Corte €wmcional ha
elaborado como herramientas Utiles para determalarinterés
superior del menor y cuya implementacion se encaeandicionada
a la situacion concreta del nifio o nifia en cueséeéta Sala considera
gue los siguientes elementos conforman los aspetéassrelevantes
para adoptar una decision en el caso sometidaudiesPara lo cual
daremos continuidad a algunos de los elementosdewados en la
Sentencia T-510/93:

1. “Garantia del desarrollo integral del menor. iegesario, como
regla general, asegurar el desarrollo armoénicegnal, normal y sano
de los nifios, desde los puntos de vista fisicazop®jico, afectivo,
intelectual y ético, asi como la plena evoluciénsdepersonalidad.
Esta obligacion, consagrada a nivel constitucicjaal. 44, C.P.),
internacional (Convencion sobre los Derechos déloNart. 27) y
legal (Cddigo del Menor, art. 3), compete a la feapia sociedad y el
Estado, quienes deben brindar la proteccién yitdeseia necesarias
para materializar el derecho de los nifos a ddkse
integralmente, teniendo en cuenta las condicioreggitudes y
limitaciones propias de cada menor.

2. Garantia de las condiciones para el pleno ejerde los derechos
fundamentales del menor. Estos derechos, cuyoogat&s amplio y
se debe interpretar de conformidad con las disjprs&s de los
tratados e instrumentos de derecho internaciordigaique vinculan
a Colombia, incluyen en primer lugar aquellos queresamente

43T.503 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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enumera el articulo 44 Superior: la vida, la intapt fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacién equilibrada, sombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separaeoslla, el cuidado
y amor, la educacion y la cultura, la recreacida §bre expresion de
su opiniéon. Sin embargo, no se agotan en éstos.

3. Equilibrio con los derechos de los padres. Eeseio preservar un
equilibrio entre los derechos del nifo y los dedadres; pero cuando
quiera que dicho equilibrio se altere, y se present conflicto entre
los derechos de los padres y los del menor queurdapresolverse
mediante la armonizacion en el caso concreto, lleciem debera ser
la que mejor satisfaga el interés superior del melde alli que los
derechos e intereses de los padres Unicamenterpsedantepuestos
a los del nifio cuando ello satisfaga su interéggbeeiente, y que en
igual sentido, Unicamente se pueda dar primaciasadérechos e
intereses de los nifios frente a los de sus padreéal solucion
efectivamente materializa su interés superior. (...)

4. Provision de un ambiente familiar apto para e$adrollo del
menor. Para efectos de garantizar el desarrokgiat y armonico del
menor, en virtud de lo dispuesto por el articul&ddberior, se le debe
proveer una familia en la cual los padres o acueéenumplan con
los deberes derivados de su posicion, y asi leifmrrdesenvolverse
adecuadamente en un ambiente de carifio, comprepngdrteccion.
El contenido y las manifestaciones del derechoodenifios a crecer
en una familia se precisa en la siguiente seccioméral 3.2.).”

5. Proteccion del menor frente a riesgos prohibidissa premisa,
entendida como el despliegue de amparo y proteagiénios padres
ejercen sobre sus hijos con el fin de evitar abysagbitrariedades
sobre los menores, resguardandolos de riesgos nmedreque
amenacen su desarrollo armoénico, tales como elhalismo, la
drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica moral, la
explotacion econdémica o laboral, y en general,rrelspeto por la
dignidad humana en todas sus forfhagxige de los padres un

“ En la Sentencia T-292 de 2004, la Corte hizo uatiauloso recuento de aquellos aspectos que pueden
conformar los riesgos prohibidos, asEn“cumplimiento de los mandatos constitucionalesernacionales
citados anteriormente, es imperativo resguardaos: inenores de edad de todo tipo de riesgos prasbid
gue puedan amenazar o perturbar su integridad greageso de desarrollo arménico. Dentro de la catégo
“riesgos prohibidos” se encuentran varios tipos situaciones que deben ser evitadas o suprimidasia t
costa para proteger a los nifios involucrados, taptw parte de las autoridades competentes comolgor
familia y la sociedad. Algunos de estos riesgoshimdos fueron expresamente previstos por el
Constituyente, tales como (i) la tortura y los tsicrueles, inhumanos o degradantes (C.P., art. (li2Jos
abusos y maltratos (C.P., art. 13), (iii) la esdtad, la servidumbre y la trata (C.P., art. 17)yv)iser
molestados en su persona o su familia (C.P., &}, &) cualquier forma de violencia intrafamilig€.P.,

art. 42), (vi) toda forma de abandono (C.P., a#t),4vii) todo tipo de violencia fisica o moral &, art. 44),
(viii) el secuestro en todas sus modalidades (GR.,44), (ix) cualquier forma de venta (C.P.,.a44), (x)
todo tipo de abuso sexual (C.P., art. 44), (xi)lquéer forma de explotacién laboral (C.P., art. 44jii) toda
explotacién econémica (C.P., art. 44) y (xiii) oyaier trabajo riesgoso (C.P., art. 44). El articu® del
Cadigo del Menor recoge algunos de estos mandatutegiivos, al disponer que los nifios tienen deoegh
ser protegidos de “toda forma de abandono, violanalescuido o trato negligente, abuso sexual y
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constante ejercicio de ponderacion, pues no sa tratun derecho
absoluto y carente de limites. Por el contraridoéble protecciéon y
cuidado de los ascendientes sobre su progenieyraplimiento del

mandato legal que insta a los padres a cuidaay, cdorregir,

alimentar, educar y amar a sus hijos, debe adeamdliarse con los
derechos fundamentales en cabeza del menor, Isigniica que el

padre o la madre debe realizar un constante e ponderacion
entre la proteccion que despliega sobre su hijpotancialidad del
riesgo y la libertad requerida por el menor parasano desarrollo
integral, todo ello segun cada fase de desarrellaido®

La Corte Constitucional ha sefalado en varias ooasi como criterios de
interpretacion los principios de proteccion esdatgda nifiez y de promocién
del interés superior y prevaleciente del menortagmo sujeto de proteccion
constitucional reforzada. Por ser relevante paes@hto bajo analisis, se citan
a continuacion algunos apartes de la sentencia7Td892004¢ en donde se
dijo lo siguiente:
Los nifios, en virtud de su falta de madurez figicaental —que les
hace especialmente vulnerables e indefensos feetdeo tipo de
riesgos-, necesitan proteccion y cuidados espscidnto en
términos materiales, psicolégicos y afectivos, coamotérminos
juridicos, para garantizar su desarrollo armoénicantegral y
proveer las condiciones que necesitan para corsedn miembros
autbnomos de la sociedad. Recogiendo este axionsicoba
consagrado en el preambulo de la Convencion solr®érechos
del Nifio y en la Declaracién de las Naciones Unigalsre los
Derechos del Nifio, el articulo 44 de la ConstitnciBolitica
dispone que los derechos de los nifios prevaleder &us derechos
de los demas; al interpretar este mandato, la pjudencia
constitucional ha reconocido que los menores del ¢@aen el
status desujetos de proteccion constitucional reforzadandicion

explotacion”. Igualmente, al consagrar en su artec@30 un catalogo de situaciones irregulares endag
pueden verse envueltos menores de edad, el CéeigMehor proporciona una indicacion adicional de
ciertos riesgos graves que deben ser prevenidesmediados en todo caso, a saber: (xiv) el abandpeb
peligro, (xv) la carencia de la atencidn suficiepi@ra satisfacer sus necesidades basicas, (xw@ranaza
de su patrimonio por quienes lo administran, (x\diparticipacion del menor en una infraccién pen@biii)

la carencia de representante legal, (xix) la exista de deficiencias fisicas, sensoriales 0 mesjdbe) la
adiccién a sustancias que produzcan dependenc@aexposicion a caer en la drogadiccion, (xxi) elbiajo
en condiciones no autorizadas por la ley, o (xaf)general, toda “situacion especial que atenteti@Bus
derechos o su integridad”. Ahora bien, segln haresado la jurisprudencia de esta Cdfteninguna de las
enunciaciones citadas agota el catalogo de lashpesisituaciones que pueden constituir amenazaa elar
bienestar de cada nifio en particular; éstas debedaterminarse atendiendo a las circunstancias déaca
caso concreto, siempre con el objetivo de presetaantegridad y el desarrollo arménico de los nifio
implicados frente a los riesgos 0 amenazas espesifjue se pueden cernir sobre ellos.

4> MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

4% Corte Constitucional, Sentencia T-397 de 2004, MBnuel José Cepeda Espinosa. Sobre este asunto ver
también las sentencias C-653 de 2003 y C-997 dé,2@@: Jaime Cérdoba Trivifio, C-716 de 2006, con
salvamento de voto del magistrado Jaime Araujo &enty C-814 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-796 de 2004, MP: Rodrigo Escobar Gil, salwamentos individuales de voto de los Magistrados
Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Atvdafur Galvis, y Clara Inés Vargas Hernandez;7G-2

de 2003 y T-746 de 2005, MP: Clara Inés Vargas &tetaz y T-090 de 2007 y T-510 de 2003, MP: Manuel
José Cepeda Espinosa.
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gue se hace manifiesta —entre otros efectos- earéttersuperior

y prevalecientale sus derechos e intereses, cuya satisfaccion debe
constituir el objetivo primario de toda actuaci@fiqial o privada)

gue les concierna.

Los principios de proteccion especial de la nifigggservacion del
interés superior del menor para asegurar su désamtegral se
encuentran consagrados en diversos tratados eunresitos
internacionales que obligan a ColonfhisEntre ellos resalta la
Corte, en primer lugar, la Convencion sobre loseDleos del Nifio,
gue dispone en su articulo 3-1 qtien todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las institwsopublicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, laatoaidades
administrativas o los o6rganos legislativos, una sidaeracion
primordial a que se atendera serd el interés supediel nifio”; y
en el articulo 3-2, establece qu#os Estados partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y widado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo ena@les derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras pers@sg®nsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las nedldgislativas y
administrativas adecuadasPor su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos dispone en su arti@dldl que‘todo
nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna patinos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional ocg&d, posicion
econdmica o0 nacimiento, a las medidas de proteccjga su
condicion de menor requiere, tanto por parte déasuilia como de
la sociedad y del Estado&n el mismo sentido que el articulo 19 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, segloual
“todo nifio tiene derecho a las medidas de protetcgue su
condicion de menor requiere por parte de su famidiaala sociedad
y del Estado; y que el articulo 10-3 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, quenartise deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asisteandavor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminaalgnna por razon
de filiacion o cualquier otra condicion"También el Principio 2 de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre logdes del Nifio
dispone que los nifios gozaran de especial protecgioseran
provistos de las oportunidades y recursos necasapara
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual gcialmente de

“" Ello es de especial importancia por cuanto, segdena el articulo 44 de la Carta Politica, lossifi
“gozaran también de los demas derechos consagratiola Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia™ es decir, el Constituyente incorporé expresaenesit
ordenamiento interno los mandatos protectivos daftmcia de los tratados internacionales ratiftsagor
Colombia; tal mandato armoniza con lo dispuestelearticulo 93 superior, de conformidad con el ¢ilad
tratados y convenios internacionales ratificados pbCongreso, que reconoce los derechos humanpey
prohiben su limitacién en los estados de excepgdalecen en el orden internoEn el mismo sentido, el
articulo 19 del Cédigo del Menor dispone dies convenios y tratados internacionales ratifiaed y
aprobados de acuerdo con la Constitucion y lasdeyelacionados con el menor, deberan servir de gief
interpretacion y aplicacion de las disposicionesmlesente Codigo.”
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manera normal y sana, y en condiciones de libgrtlignidad; para
ello, precisa la Declaracion, las autoridades téamam cuenta, al
momento de adoptar las medidas pertinentes, eémtiperior del
menor como su principal criterio de orientacionigealmente, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1@48,su

articulo 25-2, establece quita maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados de asistencia especialgs’jue “todos los

ninos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimortienen

derecho a igual proteccion social”

(....)

4.1.1. Garantia del desarrollo integral del menoDispone el
articulo 44 de la Carta, en su segundo inciso, “Guéamilia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistproteger al
nifio para garantizar su desarrollo arménico e inagy el
ejercicio pleno de sus derechgs2s decir, debe propenderse en
todo caso por asegurar el crecimiento y desarratfménico e
integral de los menores de edad, desde los pumtosgsth fisico,
psicologico, afectivo, intelectual y ético, para fasnentar la plena
evolucion de su personalidad y permitirles conxseti en
ciudadanos autébnomos, independientes y Utiles sodeedad. El
mandato constitucional en cuestion, que debe raérenise
teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes iyalimones propias
de cada nifio, se encuentra reflejado en los avid@R y 27-1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifipen el Principio 2 de la
Declaracion sobre los Derechos del Nifio, arribedaoit

4.1.2.Garantia del pleno ejercicio de los derechos funeatales
del menor.La Constitucion Politica enumera expresamentesiten
articulo 44, algunos de los derechos fundamentaieglecientes
de los nifios: (i) la vida, (i) la integridad fiaic(iii) la salud, (iv) la
seguridad social, (v) la alimentacion equilibra@la) el nombre,
(vii) la nacionalidad, (viii) tener una familia yorser separados de
ella, (ix) el cuidado y el amor, (x) la educaciéxi) la cultura, (xii)

la recreacion y (xiii) la libre expresion de suropn. Sin embargo,
los derechos de los nifios no se agotan en éstaeeacion; el
articulo 44 Superior establece, en la parte fieadulinciso primero,
gue los nifos “gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucidén, en las leyes y aantiatados
internacionales ratificados por ColombiaEstos otros derechos de
los nifios, que también tienen rango constitucignaindamental -
bien sea por constar con tal caracter en la Castdidd o por

8 Articulo 6:%(...) 2. Los Estados Partes garantizaran en la mé&imedida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”.

Articulo 27:“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de tofio a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y salci2. A los padres u otras personas responsatbe®bnifio

les incumbe la responsabilidad primordial de progionar, dentro de sus posibilidades y medios
economicos, las condiciones de vida que sean neasgmra el desarrollo del nifio. (...)"
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expresa incorporacion del Constituyente que se aachb citar-
incluyen, en lo pertinente para la resolucién dsiindo bajo
revision, los derechos a (xiv) la igualdad real fectdva -
especialmente por su condicién de debilidad mast#ieque obliga
al Estado a sancionar los abusos o maltratos cdosetontra ellos
y a adoptar medidas que los favorezcan- (C.P.,18it. (xv) la
intimidad personal y familiar (C.P., art. 15); (xel libre desarrollo
de su personalidad —una de cuyas facetas es ehdeaegozar de
las condiciones necesarias para su desarrollo armdna verse
libres de perturbaciones arbitrarias de dicho mocentre otras
manifestaciones- (C.P., art. 16); (xvii) la paz,particular la paz
familiar (C.P., art. 22); (xviii) no ser molestadeis su persona o su
familia por las autoridades (C.P., art. 28); (x@k)debido proceso,
especialmente en el curso de las actuaciones gighciy
administrativas que les afecten (C.P., art. 29) 6er protegidos
“frente a toda forma de discriminacion o castigorp@ausa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresaul#as creencias
de sus padres, de sus tutores o de sus familia(€ghvencion
sobre los Derechos del Nifo, art. 2-2); (xxi) qas autoridades y
los particulares, en todas las medidas que lesarmian, atiendan a
Su interés superior en tanto consideracion prinabr@onvencion
sobre los Derechos del Nino, art. 3-1); (xxii) cogoa sus padres y
ser cuidados por ello®n la medida de lo posible{Convencion
sobre los Derechos del Nino, art. 7-1); (xxi\preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, nombre y m@mnes
familiares de conformidad con la ley sin injerercidicitas”
(Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 8yldecibir “la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a alelcer
rapidamente su identidadén los casos en que hayan sido privados
ilegalmente de alguno o todos los elementos de isaman (id.);
(xxv) “no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegalen su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondafl y recibir
proteccion legal contra tales injerencias (Conw@amcsobre los
Derechos del Nifo, art. 16); y (xxviii) que se atdoptodas las
medidas apropiadas para promover su recuperacigioa fiy
psicolégica y su reintegracion social en caso devigimas de
cualquier forma de abandono o de trato cruel, irdnono
degradante, en un ambiente que fomente su saludigsidad y el
respeto de si mismos (Convencion sobre los Derad#idsifio, art.
39). Se reitera que éstos son solo algunos de Udtfplas derechos
constitucionales fundamentales, prevalecientes yagkcacion
inmediata de los que son titulares los nifios; la 8aicamente ha
citado los que resultan pertinentes para la presitision.

4.1.3. Proteccion del menor frente a riesgos prohibiddsn
cumplimiento de los mandatos constitucionales ermatcionales
citados anteriormente, es imperativo resguardarsanienores de
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edad de todo tipo de riesgos prohibidos que puedaenazar o
perturbar su integridad y su proceso de desarapttwnico. Dentro
de la categoridriesgos prohibidos” se encuentran varios tipos de
situaciones que deben ser evitadas o suprimidagdaadosta para
proteger a los nifios involucrados, tanto por paetéas autoridades
competentes como por la familia y la sociedad. Apude estos
riesgos prohibidos fueron expresamente previstos b
Constituyente, tales como (i) la tortura y los dsatcrueles,
inhumanos o degradantes (C.P., art. 12), (ii) lnssas y maltratos
(C.P., art. 13), (iii) la esclavitud, la serviduraly la trata (C.P., art.
17), (iv) ser molestados en su persona o su faf@ii., art. 28),
(v) cualquier forma de violencia intrafamiliar (C.Rrt. 42), (vi)
toda forma de abandono (C.P., art. 44), (vii) tddo de violencia
fisica o moral (C.P., art. 44), (vii) el secuesta todas sus
modalidades (C.P., art. 44), (ix) cualquier forneaventa (C.P., art.
44), (x) todo tipo de abuso sexual (C.P., art. 44i), cualquier
forma de explotacion laboral (C.P., art. 44), (xayla explotacion
econdmica (C.P., art. 44) y (xiii) cualquier trabajesgoso (C.P.,
art. 44). El articulo 8 del Codigo del Menor recadgunos de estos
mandatos protectivos, al disponer que los nifoenalerecho a ser
protegidos détoda forma de abandono, violencia, descuido odrat
negligente, abuso sexual y explotaidigualmente, al consagrar
en su articulo 30 un catalogo de situaciones itaegs en las que
pueden verse envueltos menores de edad, el Codigdlenor
proporciona una indicacion adicional de ciertosgas graves que
deben ser prevenidos y remediados en todo casahea: xiv) el
abandono o el peligfy (xv) la carencia de la atencién suficiente
para satisfacer sus necesidades basicas, (xvimenaza de su
patrimonio por quienes lo administran, (xvii) lartg@apacion del
menor en una infraccion penal, (xviii) la carendearepresentante
legal, (xix) la existencia de deficiencias fisicagnsoriales o

49 Dispone el articulo 31 del Cédigo del Menor ¢ue menor se encuentra en situacién de abandone o d
peligro cuando: 1. Fuere expésito. 2. Faltaren emfa absoluta o temporal las personas que, confarze
ley, han de tener el cuidado personal de su crigneducacion; o existiendo, incumplieren las ohtigaes o
deberes correspondientes, o carecieren de las addid morales o mentales necesarias para asegurar la
correcta formacién del menor. 3. No fuere reclamadain plazo razonable del establecimiento hospita|

de asistencia social o del hogar sustituto en quigidre ingresado, por las personas a quienes cporde
legalmente el cuidado personal de su crianza y &dda. 4. Fuere objeto de abuso sexual o se lednabi
sometido a maltrato fisico o0 mental por parte de padres o de las personas de quienes el menondape
cuando unos u otros lo toleren. 5. Fuere explotada@ualquier forma, o utilizado en actividades carias a

la ley, a la moral o a las buenas costumbres, ondoatales actividades se ejecutaren en su preseficia
Presentare graves problemas de comportamiento ad@gsacion social. 7. Cuando su salud fisica o mlent
se vea amenazada gravemente por las desavenentiadapareja, originadas en la separacion de teoh

de derecho, en el divorcio, en la nulidad del nmatmio, o en cualesquiera otros motivos. Par. 1pf&sume

el incumplimiento de que trata el numeral 2 delsemte articulo, cuando el menor esta dedicado a la
mendicidad o a la vagancia, o cuando no convive lasrpersonas llamadas por la ley a tener su cuidad
personal. Esta presuncion admite prueba en cordrafiar. 2: Para efectos de la situacion previstaedn
numeral séptimo del presente articulo, se consileramo agravantes aquellos comportamientos de los
padres que al intensificar la angustia y la incdambre inherentes a esta situacién vaya en dettioneel
menor. Ilgualmente constituye agravante el que eletg de los padres antes o después de la separadad
divorcio o de la nulidad del matrimonio, traten idluir en el menor con el propésito de suscitaeesion o
desapego hacia alguno de sus progenitores”.
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mentales, (xx) la adiccion a sustancias que pratugependencia
o la exposicion a caer en la drogadiccion, (xxi)tralbajo en
condiciones no autorizadas por la ley, o (xxii) ggneral, toda
“situacion especial que atente contra sus derechms su
integridad”. Ahora bien, segin ha expresado la jurisprudedeia
esta Cort®, ninguna de las enunciaciones citadas agota &bgat
de las posibles situaciones que pueden constitugnazas para el
bienestar de cada nifilo en particular; éstas deldeterminarse
atendiendo a las circunstancias de cada caso tonsiempre con
el objetivo de preservar la integridad y el deslr@rmaonico de los
nifos implicados frente a los riesgos 0 amenazascédgos que se
pueden cernir sobre ellos.

4.1.4. Equilibrio entre los derechos de los nifios y los sles
parientes, sobre la base de la prevalencia de lesechos del
menor.Tal y como lo ha precisado la jurisprudencia da €rté",

el interés superior y prevaleciente del menor escancepto
relacional es decir, que se predica de situaciones en lalesu
deban armonizarse los derechos e intereses detemmndeado nifio
con los de otra u otras personas con los cualesehtado en
conflicto. En otras palabras, afirmar que los depsce intereses de
los menores de edad sqmevalecientesno significa que sean
excluyente® absolutos segun se precisé en la antecitada sentencia
T-510 de 2003‘el sentido mismo del verbo ‘prevalec&rimplica,
necesariamente, el establecimiento de una relagrire dos o mas
Intereses contrapuestos en casos concretos, eygreulales uno (el
del menor) tiene prioridad en caso de no encontramsa forma de
armonizacion” Por lo tanto, en situaciones que se haya de
determinar cual es la opcion mas favorable paramemor en
particular, sedebennecesariamente tener en cuenta los derechos e
intereses de las personas vinculadas con tal menagspecial los

de sus padres, biolégicos o de crianz®]d asi se logra satisfacer
plenamente el mandato de prioridad de los interese$os ninos,

ya que éstos son titulares del derecho fundamentarmar parte

de una familia, por lo cual su situaciéon no debe estudiada en
forma aislada, sino en el contexto real de sus dielaes con
padres, acudientes y demas familiares e interesaleta es la
regla que establece el articulo 3-2 de la Convamcgbbre
Derechos del Nifio, segun el cual ‘los Estados saptometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado quersegcesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los dereglueberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables detélla ley>* >,

0 Sentencia T-510 de 2003, MP. Manuel José Cepeuiadss.

°1 Sentencia T-408 de 1995, MP. Eduardo Cifuentesddufi

*2 De conformidad con el Diccionario de la Real Acaiede la Lengua Espafiola, “prevalecer” signifiea,
Su primera acepcion, “sobresalir una persona ¢, tesar alguna superioridad o ventaja entre otras”.

*% En igual sentido, el articulo 5 de la Convendaébre Derechos del Nifio dispone que “los estadsga
respetaran las responsabilidades, los derechasdelzeres de los padres o, en su caso, de los b la
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Por otra parte, si bien es cierto que debe presewn equilibrio
entre los derechos del nifio y los de sus familjacesando tal
equilibrio se altere, y se presente un conflictesoluble entre los
derechos de los padres y los del menor, la solusbdera ser la que
mejor satisfaga el interés superior del merde alli que los
derechos e intereses de los padres uUnicamente pueda
antepuestos a los del nifilo cuando ello satisfaga irderés
prevaleciente, y que en igual sentido, Unicamemtepseda dar
primacia a los derechos e intereses de los nifirstdra los de sus
padres si tal solucion efectivamente materializanserés superior.
Asi, no es posible trazar una norma abstracta s¢édbferma en que
se deben armonizar tales derechos, ni sobre la raaee que se
han de resolver conflictos concretos entre losreges de los
padres y los del menor — tal solucién se debe buseatencion a
las circunstancias del casv’

4.1.5. Necesidad de evitar cambios desfavorables en las
condiciones presentes del menor involucraBo. todo caso, es
necesario que las autoridades o los particularesrgados de
adoptar una decision respecto del bienestar del inifplicado se
abstengan de desmejorar las condiciones en lasscsalencuentra
éste al momento mismo de la decisiéon. Esta reglsidmaplicada
por la Corte Constitucional, por ejemplo, en castscionados con
disputas sobre la custodia y el cuidado de merdwe=dad, lo cual
resulta especialmente relevante para el caso peesasi, en la
sentencia T-442 de 1994e explicd quéen cada caso particular
se deben analizar las circunstancias y situacioges comunican
un estado favorable en las condiciones en que seeatre el
menor en un momento dado y valorar si el otorgatoiehcuidado
y custodia puede implicar eventualmente una meuatiidmn
desventajosa de dicho estado. (...) la aspiraciontahip ser
humano, a la cual no se sustrae el menor, es labdscar
permanentemente unas condiciones y calidad de vt
favorables y dignas; por lo tanto, no puede coratiarse a éste a
una regresidon o a su ubicacion en un estado o aifua mas
desfavorable”

Ahora bien, a la luz del criterio de interés sumedel menor, la Corte ha
adoptado diferentes decisiones encaminadas a garasii derecho a la vida,
a la integridad fisica, a la salud, a la seguridadial, a la alimentacién
equilibrada, a su nombre y nacionalidad, a tenea familia y no ser

separados de ella, el cuidado y amor, la educaciarcultura, la recreaciéon y
la libre expresion de su opinion. A continuacionresefian algunas de las

familia ampliada o de la comunidad, segun establéaccostumbre local, de los tutores u otras peason
encargadas legalmente del nifio, de impartirle,oms@nancia con la evolucién de sus facultades;ade y
orientacién apropiadas para que el nifio ejerzddoschos reconocidos en la presente convencién”.
% Sentencia T-510 de 2003, MP. Manuel José Cepspia@sa.
55

Id.
5 MP. Antonio Barrera Carbonell.
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sentencias proferidas por esta Corporacion, sinegtee enunciacion agote la
jurisprudencia en la materia. Las sentencias maadms ilustran la

trascendencia que se le ha otorgado al interésisupel menor en diferentes
ambitos.

En cuanto atlerecho a tener una familia en la sentencia T-090 de 2007, la
Corte nego la tutela interpuesta en contra del I@BF haber asignado en
adopcion a un menor a un hombre extranjero siratoem consideracion
dentro del proceso a una pareja, también extrgnjgeresada en adoptar al
menor. En dicha providencia, si bien se constagel ICBF habia incurrido
en un error administrativo que excluyd del procada pareja interesada, se
consider6 que en aras de garantizar el interésisuplel menor, no era viable
retrotraer el proceso de adopcién, pues ya se mappéamerado vinculos
afectivos entre el menor y el padre extranjeroc@mclusion, para la Corte un
cambio en la familia adoptante podria causar ingsactegativos en el
desarrollo del menoY.

Por su parte en la sentencia T-510 de 2808 Corte concedid la tutela a una
madre que habia dado en adopcién a su hija potgpnals econdmicos, pero
gue al poco tiempo de la entrega, y luego de habtmido un trabajo, se
habia arrepentido de su decision. Si bien la Gextenocio la importancia de
los términos que limitan la posibilidad de revocatadel consentimiento,
consider6 que en este caso el consentimiento noiahatdo
constitucionalmente idéneo, pues la madre no habid informada
adecuadamente sobre las consecuencias de su detisidbre la posibilidad
de retractarse dentro de un término especificacidwidlmente, estimd que en
este caso la madre bioldgica podia brindarle alomehamor, el cuidado y la
atencion necesarios, por lo cual, consultaba eléstsuperior del menor, el
que éste fuera devuelto a su madre.

En la sentencia T-577 del 20&7la Corte concedié una tutela en contra del
INPEC por haber trasladado a una reclusa, a us@pralejada del lugar
donde residia su hija menor de edad. La Corte Xpdo#a en sefalar que:
“los establecimientos carcelarios deben posibilitasista donde ello resulte
posible, que el interno mantenga contacto permane&an su familia, en
especial con sus hijos menores, a través de vigtasomunicaciones
frecuentes, con el fin de preservar la unidad femy velar por el desarrollo
armonico e integral de los nifios y adolescerites

En cuanto ablerecho al minimo vital de los nifios, nifias y adolescentes, la
Corte se refirié al tema en la sentencia T-1052aB8% la Corte concedi6 la
tutela de un menor que habia dejado de percilomdéa alimentaria decretada
en su favor, porque el empleador del padre obligadmegaba a deducir del

" Sentencia T-090 de 2007, MP. Manuel José Cepeuiadss.
%8 Sentencia T-510 de 2003 MP. Manuel José Cepedadssp
% Sentencia T-577 del 2007, MP. Clara Inés Vargas#telez.
% Sentencia T-1051 de 2003, MP Clara Inés Vargasateiez.
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salario y consignar la obligacién alimentaria resipa. En dicha providencia
la Corte insistio en quectiando el derecho fundamental al pago de la
obligacion alimentaria de un menor de edad aparezomprometido, la
proteccion por via de tutela se hace necesariangiriante, en procura de
amparar el minimo vital del menor cuya mesada eses@ia para
proporcionarle las condiciones basicas de subs@teh

En la sentencia T-324 de 2004a Corte concedié una tutela en contra del
Municipio de Puerto Wilches, el cual no habia paglad salarios de uno de
sus trabajadores, y como consecuencia, se halien@usde retener y pagar
la cuota de alimentos que dicho empleado estakbigadbl a cancelar. La
Corte reiterd, que la administracion tiene la dign de garantizar el pago
oportuno de salarios atrasados, especialmente cuastén involucrados
derechos fundamentales de los menores.

En la sentencia C-653 de 2083a Corte declar6 la exequibilidad parcial de
los articulos 28 de la Ley 21 de 1982 y 3° de ha 89 de 2002, segun los
cuales los beneficiarios del subsidio familiar ceglad sea superior a doce
(12) anos deben acreditar el respectivo certificddoescolaridad. Para la
Corte, el requisito de la escolaridad es constitalmente admisible, pues, en
razon del interés superior del menor, esta encalminampedir que los nifios
mayores de 12 afos desarrollen actividades de léporal, en lugar de
desarrollar las labores académicas propias de gestd en proceso de
formacion.

En relacidn con etlerecho a la integridad fisicde los nifios, en la
sentencia T-550 de 2063Ja Corte dej6 sin efectos la decision de
la Fiscalia 30 de Miraflores de absolver a un homlacusado de
abuso sexual de una menor, por el hecho de omaitpréctica de
una prueba ginecolégica indispensable para acldeapcurrencia
del hecho. En relaciéon con los procesos penale®gmue pueda
verse involucrado un menor, la Corte en dicha plewcia fue
enfatica en la obligacion de las autoridades coraptds de
consultar siempre el interés superior del menomtBalmente, se
sefald en la sentencia referidaiEh el caso de los nifios, el
cumplimiento de estos mandatos constitucionaleslgsdiversos
funcionarios que actian en las etapas procesalgwelgigacion y
de juzgamiento debe estar siempre orientado p@rietipio del
interés superior del menor, bien sea que se erreuemtia situacion
de sujeto activo de la infraccion o de victima ectddo por el
mismo. Las autoridades judiciales que intervengatag etapas de
investigacion y juzgamiento de delitos sexuales at@os contra
menores deben abstenerse de actuar de maneramdstoiria
contra las victimas, estando en la obligacion dmato en

¢l Sentencia T-324 de 2004, MP. Marco Gerardo Mo@alyra.
%2 Sentencia C-653 de 2003, MP. Jaime Cérdoba Trivifio
%3 Sentencia T-550 de 2003, MP Clara Inés Vargasateier.
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consideracion la situacion de indefension en ld saaencuentra
cualquier nifio que ha sido sujeto pasivo de estsectle ilicitos.
Constituiria acto de discriminacién cualquier congmiento del
funcionario judicial que no tome en consideraciarsituacion de
indefensién en la que se encuentra el menor abssaa@almente, y
por lo tanto dispense a la victima el mismo traie gegularmente
se le acuerda a un adulto, omita realizar las idetiles necesarias
para su proteccion, asuma una actitud pasiva eeriagirobatoria,
profiera frases o expresiones lesivas a la dignaiEldnenor o lo
intimide o coaccione de cualquier manera para getace en algin
u otro sentido o para que no lo haga

En cuanto atlerecho al cuidado y al amoren la sentencia C-273 de 2063,
la Corte declaré inconstitucionales las expresidseto”, “permanente”y
“en este Ultimo caso se requeriran dos (2) afioxaevivencia”, del inciso
tercero del articulo 1° de la Ley 755 de 2002, cpaeonoce la licencia de
paternidad. En términos de la Cortestas expresiones, son contrarias al
Estatuto Superior, especialmente al articulo 44lad€arta que consagra los
derechos fundamentales de los niflos al cuidadogram

En la sentencia C-184 de 2083a Corte declar6 la constitucionalidad del
articulo 1 de la Ley 750 de 2002, que concede ekfimo de prision
domiciliaria a las madres cabeza de familia, eseeltido de extender dicho
beneficio también a los hombres que se encuentrda misma situacion que
una mujer cabeza de familigagdra proteger, en las circunstancias especificas
del caso, el interés superior del hijo menor o kigh impedido” Si bien la
Corte insisti6 en gue es razonable que el legisladmtemple medidas
positivas a favor de las madres cabeza de faraili@ste caso el objetivo de la
norma es garantizar el cuidado del menor; por fatunsiderd la Corte, no
hay una justificacion objetiva y razonable, paral@r a los menores del
cuidado y apoyo que requieren, sOlo por el hechawe dependen de un
padre cabeza de familia y no de una madre cabefzanile.

En cuanto atlerecho al debido procesoen la sentencia T-495 de 20093a
Corte concedio una tutela interpuesta a favor derdenores, en contra del
Juzgado Segundo Civil Municipal de Florencia. Lart€aonsideré que la
autoridad demandada habia incurrido en una viaedeodh por haberse negado
injustificadamente a la intervencion del DefensaiFdmilia, en un proceso de
restituciéon de inmueble. Dicho proceso, que conklogn el desalojo de la
vivienda que habitaban los menores junto con suendde declarado por la
Corte “sin ningun efecto por resultar violatoria de losemchos
fundamentales de los menores (...) al debido procasia, defensa, a la
contradiccion, a la vivienda digna y a tener unatige vida adecuado para su
sano desarrollo fisico, mental y social.”

% Sentencia C-273 de 2003, MP. Clara Inés Vargasateiez.
% Sentencia C-184 de 2003, MP. Manuel José Cepquiadss.
% Sentencia T-495 de 2005, MP. Rodrigo Escobar Gil.
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En relacién con etlerecho a la salugden la sentencia T-585 de 2007a
Corte concedio la tutela a favor de una menor negaxida que sufria de una
hernia umbilical, cuya madre era menor de edad. EB& se negaba a
prestarle atencién a la bebé, con el argumentoudesg madre, quien era
beneficiaria de los servicios de dicha entidad,edeb cotizar en forma
independiente para que se pudieran brindar losicgesva la bebe. Esta
Corporacion en dicha providencia insistié en qta cobertura del recién
nacido hijo de una beneficiaria, no puede quedanersa en tramites legales
gue lleguen al punto de poner en peligro su vidatggida tanto a nivel
constitucional como internacional”.

En la sentencia T-227 de 208da Corte concedi6 una tutela en contra de la
EPS por no afiliar a la hija de una de sus cotemmjuien sufria de epilepsia
y requeria con urgencia de diversos medicament@astpdar la enfermedad.
En dicha providencia la Corte reiter6 que prevatdaerecho fundamental a
la salud de nifias y nifios sobre requerimientos ata@cter administrativo
impuesto por Entidades del Sistema General de BaguBocial en Salud, e
insistio en el alcance del principio de interésesior del menor. Al respecto
se sefial6: Conforme lo ha explicado esta Corporadidmlicho principio
condiciona el actuar de la totalidad del Estadoi e@mo de las instituciones
privadas, a la hora de tomar decisiones en las spi@ean afectados nifias y
niios, por cuanto en estos eventos siempre ha desideyarse,
primordialmente, el interés superior del menoEn el fallo concluyo:
“...Por lo anterior, el fallo de instancia sera rewamo puesto que al
supeditar el derecho fundamental de una nifia caygechos fundamentales
son prevalentes a un mero tramite administrativeeamn Comité Técnico
Cientifico, se soslaya el principio de interés sigredel menor.”

En sentencia T-405 de 2006, MP. Marco Gerardo Mofrabra, la Corte se
pronuncié sobre el deber de una EPS de proporcengra nifia de 5 afos,
los elementos necesarios para el tratamiento deféamedad de diabetes que
padecia. En su fallo, estimé que cuando los ni@@nsuentran en alto riesgo,
la atencion del Estado hacia los menores debeisemas expedita. En igual
sentido expresdcon fundamento en las normas internacionales jagbarta
Politica el derecho de los menores a beneficiargelad seguridad social
implica que los entes del Estado y aquéllos questemombre prestan el
servicio de Salud, deben prestar especial atenai@ste grupo de personas
por encima de las reglamentaciones ordinarias gee opongan a tal

imperativo’.

7. Los limites constitucionales a la potestad de cogfiracion del
legislador al limitar el derecho a la inviolabilidad del domicilio y el
principio de proporcionalidad

7 Sentencia T-585 de 2007, MP. Nilson Pinilla Panill
% Sentencia T-227 de 2006, MP. Jaime Cérdoba Trivifio
% Sentencia C-157 de 2002, MP: Manuel José Cepguiadss.
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7.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional &firmado de manera
reiterada que la potestad de configuracion delslador al establecer
limitaciones a la libertad individual, es una cobepeia limitada y ha de ser
ejercida conforme &s principios de razonabilidad y proporcionalidadin

de que las limitaciones a los derechos que preiiegislador en ejercicio de
dicha potestad no resulten arbitrafidEn materia de regulacion del derecho a
la inviolabilidad del domicilio, en la sentencia0d1 de 1994, la Corte
Constitucional resalto lo siguiente:

“El articulo 28 de la CP reconoce el derecho alilbeftad de
domicilio e inviolabilidad del domicilio”, como unde las mas
genuinas y preciadas manifestaciones especificada digbertad
personal. El normal desenvolvimiento de la persol@anecesidad de
intimidad, llevan al individuo y a la familia a abtecer una serie de
relaciones mas o menos duraderas con ciertos atebignlugares
fisicos que, en su conjunto, por constituir priyiselas proyecciones
espaciales de su personalidad y sede de sus afeetdsmientos,
esfuerzos y actividades, traducen una esfera prd@iautonomia
personal que debe estar a cubierto de cualquier de intrusién,
molestia, interferencia o invasion externa. El tibjel derecho a la
inviolabilidad del domicilio es el de proteger lasbitos en los que
se desarrolla la intimidad o privacidad de la peasd...)

“La interdiccidon al ingreso coactivo de terceroglg la autoridad
publica y al registro del domicilio fuera de lagdfvas excepciones
gque contempla la norma constitucional, es el poaicmedio que
garantiza la privacidad, interés y necesidad d#ividuo que dentro
del espacio que él elija debe asegurarse y rodekrsemunidad
frente a todo tipo de intromisiones y agresiondsraas, pues no se
trata simplemente de resguardar un sitio o ubicafigica sino de
preservar la condicién de posibilidad de su misntianidad, lo que
no es posible sin reservar un espacio aisladosdeflaencias y actos
provenientes del entorno social y de la autoridagug solo esté
sujeto al control de la persona que hace del mismoreflejo
personalisimo de su propio ser.

“La tutela constitucional del domicilio es semeg@rd la que se
discierne a la libertad personal. En efecto, tadpstro o penetracion

"0 Ver entre otras, las sentencias C-1404 de 2000.R®\MCarlos Gaviria Diaz y Alvaro Tafur Galvis, €31

y C-551 de 2001 MP. Alvaro Tafur Galvis y C-5921®98 MP. Fabio Morén Diaz, en donde la Corte sefial6
‘el legislador, en ejercicio de las competenciasstitucionales de las que es titular, puede establ
procedimientos distintos y consagrar regimenesetifgéados para el juzgamiento y tratamiento pecideio

de delitos y contravenciones, pudiendo, inclusaljzar diferenciaciones dentro de cada uno de gstgmos,

en la medida en que unos y otros se fundamentecri@mios de razonabilidad y proporcionalidad que
atiendan una valoracién objetiva de elementos tale®, la mayor o menor gravedad de la conductisaili

la mayor o menor repercusion que la afectaciébigel juridico lesionado tenga en el interés genemt el
orden social, asi como el grado de culpabilidatieestros.”
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en el domicilio no puede llevarse a cabo sino enudi de

mandamiento escrito de autoridad judicial competeron las
formalidades legales y por motivo previamente dediren la ley (CP
art. 28). Excepcionalmente, se excusa el mandamiestrito de
autoridad judicial. La Constitucion permite a logeates de la
autoridad, para el acto de la aprehension, ingesat domicilio del
delincuente sorprendido en flagrancia que alli aedfugiado; si se
acogiere a domicilio ajeno, debera preceder reonemio al morador
(CP art. 32).

“La exigencia del mandamiento escrito de autoridadicial
representa para la persona la garantia de quenstaacia imparcial
y alejada de la administracion, examinara en logité®s de la ley y
del caso concreto la procedencia de ordenar |ladairoactiva a su
domicilio. De lo contrario, el derecho a la invisleddad del
domicilio quedaria a merced de la administraciodegapareceria
como tal. No cabe duda que franqueada esta via agdacia
administrativa encontraria, en su respectivo camgamnes de interés
general para subordinar el interés particular dentemidad que
subyace a este derecho fundamental.

El mandamiento judicial, de otra parte, sblo pudébearse para
alcanzar objetivos especificos y precisos que spomrdan al
supuesto legal. "Los motivos" y "los casos" endas se admite su
expedicion, no pueden ser vias generales a travdasdcuales se
acceda indiscriminadamente a la vida privada de pgraona. No
tendria sentido esta garantia constitucional, &gslador, en lugar
de fijar con claridad y exactitud las taxativasaugsis de registro
domiciliario, regulara la materia con latitud. I¢mante, perderia
eficacia el derecho fundamental a la inviolabiligeeddomicilio, si el
juez emite una orden de registro cuya finalidadseoencuentre
escrupulosamente delimitada y su motivo debidamente
individualizado y declarado.

“La regulaciénlegal de los casos y los motivos que pueden justificar
un mandamiento judicial de registro domiciliarid, igual que el
procedimiento y lasormalidades, que deben observarse, responden
al disefio central de la garantia que asegura lanvig de este
derecho. En primer término, la persona no quedsasajla reduccion
de su derecho como consecuencia de la actividadlada o
coordinadora de la administracion, ni siquieraaencargada de la
funcion policiva. En segundo término, la generalidde la ley
previene un tratamiento inequitativo y desigualreerias distintas
esferas de autonomia y libertad de los sujetostekser lugar, el
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procedimiento de adopcion de la ley, reviste deititeiglad
democratica sus limitaciones y desarrolfos.

Dado que el ejercicio de esta potestad de configamgpuede incidir en el
goce de derechos constitucionales, la Corte haodigle las limitaciones
deben ser adecuadas para lograr el fin perseguidben ser ademas
necesarias, en el sentido de que no exista un mM@eimOS ONeEroso en
términos de afectacion de otros principios congtinales para alcanzar el fin
perseguido y, por ultimo, deben s@rdporcionales stricto senslf, esto es,

gue no se afecten excesivamente valores y prircigi® tengan un mayor
peso que el fin constitucional que se pretendenadra Asi ha dicho esta
Corporacién

“En relacidon con el juicio de proporcionalidad qu juez
constitucional debe adelantar sobre este tipo sigodiciones que
introducen limites a los derechos fundamentalegjrlaprudencia
ha definido que la verificacion debe recaer no solare el hecho de
gue la norma logre una finalidad legitima, sino ta@bién debe
establecerse si la limitacién era necesaria yp#tia alcanzar tal
finalidad. Ademas, para que dicha restriccion seestitucional, se
requiere que sea ponderada o proporcional en segsiticto. ‘Este
paso del juicio de proporcionalidad se enderezeatuar si, desde
una perspectiva constitucional, la restriccion a@s derechos
afectados es equivalente a los beneficios quesfzoslicion genera.
Si el dafio que se produce sobre el patrimonio iridie los
ciudadanos es superior al beneficio constitucigonal la norma esta
en capacidad de lograr, entonces es desproporeonaden
consecuencia, debe ser declarada inconstitucidHal

Esta Corte se ha pronunciado sobre las caraatadstiel metodo de analisis
empleado en el juicio de proporcionalidad en vasestencias. Asi, por
ejemplo, en la sentencia C-951 de 2002, sefialigloeste:

“En la jurisprudencia constitucional el postuladoe dia
proporcionalidad constituye una directiva no exioente

L Corte Constitucional, sentencia C-041 de 1994, BtRiardo Cifuentes Mufioz.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-309 de 1997 M@ afAdro Martinez Caballero. Sobre el juicio de
proporcionalidadstrictu senspen la sentencia C-584 de 1997 se precisa quete' [zs0 del juicio de
proporcionalidad se endereza a evaluar si, desal@enspectiva constitucional, la restriccion dedesechos
afectados es equivalente a los beneficios quedpodicion genera. Si el dafio que se produce sdbre e
patrimonio juridico de los ciudadanos es supelidreaeficio constitucional que la norma esta eracaad

de lograr, entonces es desproporcionada y, en co@seia, debe ser declarada inconstitucional.”

"3 Corte Constitucional, Sentencia C-448 de 1997, Miuardo Cifuentes Mufioz. Sobre este tema también
pueden consultarse entre otras, las sentenciad @€2000, C-110 de 2000, C-093 de 2001, C-0684d8,1
C-309 de 1997 y C-741 de 1999.

" Corte Constitucional, Sentencia C-648 de 2001 Mé&co Gerardo Monroy Cabra.
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positivizada en la Carta Politica. Desde un pumtwidta abstracto,
la proporcionalidad es un concepto relacional @plecacion busca
colocar dos magnitudes en relacion de equilibriccdacepto de la
proporcionalidad remite a la relacion de equilibeiotre distintos
pares de conceptos, como supuesto de hecho y cens&r
juridica, afectacion y defensa, ataque y reacditistoricamente la
proporcionalidad se ha asociado a conceptos e ime&geomo la
balanza, la regla o el equilibrio.

“(...) En sentido constitucional, la proporcionalidasl un principio
de correccion funcional de toda la actividad ebigtie, junto con
otros principios de interpretacion constitucionalnidad de la
Constitucion, fuerza normativa, fuerza integradarancordancia
practica, armonizacién concreta, inmunidad de layechos
constitucionales e interpretacion conforme a la diitrcion —,

busca asegurar que el poder publico, actue demirandrco del
estado de derecho, sin excederse en el ejercigagifnciones. Su
fundamento normativo Ultimo estd dado por los [pios

fundamentales de Estado de Derecho (articulo 1, Gkerza

normativa de la Constitucion (articulo 4 CP.) yacaer inalienable
de los derechos de la persona humana (articula)s CP

(..)

“(...) La proporcionalidad concebida como principioe d
interpretacion constitucional puede adoptar la forme dos
mandatos: la prohibicién de exceso y la prohibigiéndefecto. El
primero tiene que ver principalmente con la limiacdel uso del
poder publico de cara a las libertades fundamentilesegundo se
aplica por lo general respecto de los deberesiyositiel Estado y
la proteccidon de los derechos que comprometentilaeén de las
autoridades para el cumplimiento de los fines aatlscdel Estado.
El método de aplicacion del principio de proporeaimad es la
ponderacion. Generalmente, el objeto de la ponaerason
intereses enfrentados que han recibido alguna qmiéte
constitucional, la cual es mayor en el caso deeses cobijados por
derechos fundamentales. Los intereses ponderaduobiéa se
concretan en medidas y fines estatales. Se ponglerajna parte,
las medidas y los fines estatales y, por otra patafectacion de
paradmetros formales o materiales consagrados €womatitucion.
Existe, por lo tanto, una clara relacion conceptealtre la
proporcionalidad y la ponderacion. La primera esaldscida
mediante la segunda, puesto que siendo la primeraoncepto
relacional, los extremos de dicha relacién hanetecemparados y
sopesados, esto es, ponderados con el fin de exstaldi ellos
mantienen el equilibrio, el balance o la medidaideel, por el
contrario, se desconocen las prohibiciones de exzeefecto.
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“No existe un solo método de ponderacion. Se puedditar
diferentes formas de ponderar segun la materiaudesq trate. Por
ejemplo, cuando se analiza si una medida policivea e
desproporcionada, la comparacion se efectla, devaree, entre la
gravedad de las circunstancias, de un lado, y gnial con la cual
la medida afecta intereses constitucionalmenteegidds En el
juicio de razonabilidad, cuando éste incluye un lisisa de
proporcionalidad en sentido estricto, la comparacs@ realiza,
usualmente, entre los fines y las medidas esta@éean lado, y la
afectacion de intereses protegidos por derechostittarionales.
Los métodos de ponderacion se distinguen no sgignsgué es lo
gue se sopesa, sino también por los criterios gecalir cuando la
desproporcion es de tal grado que procede unardeida de
inexequibilidad. No se exige una proporcionalidadfgrta puesto
gue el legislador no tiene que adecuarse a pamsniekeales de lo
que es correcto por no ser excesivo.”

La figura del allanamiento con fines de rescatelleglp por los articulos 86,
numeral 6 y 106 de la Ley 1098 de 2006, se insatérdro de la proteccion
del interés superior del menor y en esa medidaegiablecida como una
medida de naturaleza preventiva, cautelar, orien@dproteger la vida o
integridad personal del menor de edad que se etmeuem una situacion de
peligro, que comprometa su vida o integridad peasdtasa por tanto la Corte
a examinar si el disefo establecido por el legisladlregular esta figura en el
Caddigo de la Infancia y la Adolescencia resultafaone a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

8. Las fallas en el disefo legislativo del allanamieaty rescate regulado
en los articulos 86, numeral 6 y 106 de la Ley 109@ 2006.

De conformidad con la estructura que estableceartdsulos 86, numeral 6 y
106 de la Ley 1098 de 2006 para que el defensosnaisario de familia
determine si realiza un allanamiento para reseatsr menor, éste debe contar
con ‘indicios’ sobre (i) la naturaleza de Iaituacion de peligroen que se

Corte Constitucional, Sentencia C-951 de 2002, MBnuel José Cepeda Espinosa, en donde la Corte
examind si resultaba conforme a la Carta, el topend (1000) salarios minimos legales mensuales a |
indemnizacién de dafios ocasionados por conductailes, y aplico el principio de proporcionalidad
siguiendo el siguiente métodtti) identificar y clarificar cuéles son los inteees enfrentados regulados por
la norma; (ii) sopesar el grado de afectacion quéres cada uno de esos intereses por la aplicacgidinhite
fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectan®s; (iv) apreciar si la medida grava de manera
manifiestamente desproporcionada) uno de los intereses sopesados protegidosgo@ohstitucién, y, en
caso afirmativo, (v) concluir que resulta contradda Constituciérf Como consecuencia de la aplicacion de
este método de andlisis, la Corte resolviBRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos primero y
segundo del articulo 97, de la Ley 599 de 2000gleentendido de que el limite de mil salarios mé&sm
legales mensuales se aplica exclusivamente a lge e la indemnizacion de dafios morales cuyo valor
pecuniario no fue objetivamente determinado err@tgso penal. Este limite se aplicara a la indemciin

de dichos dafios cuando la fuente de la obligaciéa énicamente la conducta punible. SEGUNDO.-
Declarar Exequible el inciso 3 del articulo 97,ldd_ey 599 de 2000
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encuentra el menor, (ii) sobre el impacto de ds@aaibn peligro en la vida o
integridad fisica del menor; (iii) sobre la intetel o gravedad de esa
situacion peligro; y (iv) sobrdd urgencia del caso No obstante lo anterior,
los articulos bajo analisis no determinan con déatiel estandar probatorio
para proceder a la medida, ni precisan si el meligre justifica la medida
puede ser leve o0 remoto, 0 debe ser necesariagi@vie e inminente, puesto
aluden simplemente a la existencia de un peligro.

Adicionalmente, aln si se rednen los anterioras@ios de juicio, el articulo
106 cuestionado abre aun mas el espectro de comsimiees discrecionales
gue pueden dar lugar al allanamiento al estabtpoeta decision del defensor
o comisario de familia dependera en todo caso @e‘lgs circunstancias lo
aconsejen’ Dada la amplitud de los términos empleados péegeslador en
la Ley 1098 de 2006, aun en situaciones basadasingrles rumores sin
fundamento sobre la gravedad del peligro y la wigede la medida, el
defensor de familia podria proceder al allanamiedgoun domicilio para
rescatar a un menor. Adicionalmente, en este ctntéambién resulta
particularmente relevante la competencia subsa@liague tienen los
inspectores de policia segun lo previsto en ebmprimero del articulo 98 de
la Ley 1098 de 2006, con lo cual ademas de las autoridades de fartolia,
inspectores de policia estarian facultados pataaeallanamientos con fines
de rescate.

De acuerdo con las normas vigentes y la jurisprtideprecitada, solo un
peligro grave y una necesidad imperiosa autorizarégimen excepcional
bajo el cual ciertas autoridades administrativaedpu realizar allanamientos.
En esa medida, la situacion de peligro que fundemds decision del
defensor de familia o del comisario para allanardomicilio con el fin de
rescatar a un menor no puede ser simplemente rgmevantual, sino que
debe ser grave y urgente. A la luz de las normastitocionales y legales
vigentes, asi como de la jurisprudencia en la naate&xmpoco puede quedar al
arbitrio del defensor o comisario de familia el pogroceder al allanamiento
del domicilio con fines de rescate dependiendowe‘lgs circunstancias lo
aconsejen” La ambigiedad de esta expresion transforma larafig
excepcional del allanamiento administrativo coredirde rescate por parte de
las autoridades de familia en una regla de apticageneral y abre la puerta a
la arbitrariedad.

En el marco de regulacion de la medida de allan@mig rescate que
establecen los articulos 86, numeral 6 y 106 deela 1098 de 2006, es
posible distinguir tres circunstancias graves caréad lugar al ingreso de los
defensores y comisarios de familia a un domicijena para rescatar a un
menor de edad en una situacidén de peligro que areenavida o integridad

® Ley 1098 de 20086, inciso 1° Articulo 98ompetencia subsidiarigEn los municipios donde no haya
Defensor de Familia, las funciones que este Coldigudribuye seran cumplidas por el comisario deilfam
En ausencia de este Ultimo, las funciones asignalddsfensor y al comisario de familia correspoadesl
inspector de policia.
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personal: (i) en eventos de peligro objetivo, talesmo incendios,
inundaciones, o derrumbes; (i) cuando el menaciselauxilio; y (i) frente

a eventos que puedan constituir delitos, en lokeswe menor sea una posible
victima de la conducta delictiva.

En el caso de las dos primeras circunstancias, en@estaria ante meros
indicios, sino ante hechos que objetivamente marespue la vida del menor o
su integridad personal estan ante una situaciqeeligro grave para su vida o
integridad, y frente a las cuales la intervenciénas autoridades de familia,
es urgente y necesaria, en cumplimiento del mandatstitucional de
proteccion de los menores y de la garantia detstémsuperior.

En esos eventos, tal como lo sefial6 la Corte Goosthal en la sentencia C-
176 de 2007, existe una necesidad imperiosa qgtiegaida intervencion con
fines preventivos y por ello se exceptia el cumplno de la exigencia de
“mandamiento escrito de autoridad judicial compd&nprevisto en el
articulo 28 Superior. En tales circunstancias,ngrdéso al domicilio ajeno
cumple una finalidad constitucionalmente legitimanperiosa: responder de
manera oportuna ante la urgencia de proteger R with integridad personal
del menor frente a una situacion de peligro gravenginente. EI medio
escogido, el ingreso al domicilio ajeno, resultasdto idoneo, sino ademas
necesario para la proteccion de la vida y la integr del menor. Ademas el
ingreso se circunscribe al objetivo especificordstate y no puede desviarse
hacia otra finalidad, ni extenderse mas alla deimpio estrictamente
indispensable para rescatar al menor, por lo queesidta desproporcionada
la limitacion al derecho a la inviolabilidad delrdiilio ante el mayor peso
que constitucionalmente tiene asegurar la protaceféctiva y oportuna del
menor en peligro.

Cosa distinta ocurre cuando la circunstancia quee @m peligro la vida o la
integridad del niflo, nifia o adolescente es la stpuEcurrencia, al interior de
un domicilio, de una conducta delictiva de la gueenor es victima. En esos
eventos no se esta ante un elemento externo, \@jetnte valorable, sino
ante un hecho que llega a conocimiento de lasidattes por denuncias de
terceros, cuya seriedad y credibilidad deben sama»xadas antes de proceder
al allanamiento con fines de rescate. Los articB&snumeral 6 y 106 de la
Ley 1098 de 2006, establecen que son el defensbrcgmisario de familia
guienes valoran esas circunstancias, pero no estbln estandar probatorio
claro sobre la seriedad, gravedad o inminenciadgben tener talesridicios’
para justificar la medida preventiva de proteccidriampoco obliga a que esa
valoracion de los indicios se haga de manera fordwltal manera que sea
posible hacer un control posterior al ejercicicedta facultad.

Sin embargo, también es preciso sefalar que da€dogque se busca es
proteger la vida e integridad de un nifio, nifia olegtente en una situacion
de peligro grave, que requiere comgencia’ de una medida de proteccion,
las exigencias legales y constitucionales que aatoel allanamiento judicial
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— la individualizacion del imputado, indiciado ondenado, la existencia de
“motivos fundaddsy la determinacion precisa del lugar a alldhay pueden
resultar excesivas y conducir a la total despratecde los derechos del
menor que se encuentra en peligro.

Por ello, debe darse prelacion a la finalidad adgacion del menor asi como
a la primacia de los derechos de los nifios contericripara evaluar la

necesidad de la medida de allanamiento con finessibate. En este evento, el
defensor o el comisario de familia debera evaluante la seriedad de los
indicios presentados y la urgencia de proteccianeppeligro para la vida, o

la integridad del nifio, nina o adolescente, inforhdiscal sobre la posible

comision de un delito en contra de un menor, déotaha que puedan actuar
de manera armodnica -y dentro del respectivo andeteus competencias -
durante el allanamiento con fines de rescate dada la magnitud del peligro
gue se deduce razonablemente de los indicios paekeEn decide proteger de
manera urgente la vida e integridad del menorjzarakl rescate con fines
exclusivamente preventivos, e informar posterioteana Fiscalia.

Con el fin de evitar abusos y asegurar un confeiiteo sobre las decisiones
de allanamiento que realicen los comisarios y defiess de familia, es preciso
gue antes de proceder al allanamiento con finessbate haya una valoracion

" Ley 906 de 2004Articulo 219 Procedencia de los registros y allanamients fiscal encargado de la
direccion de la investigacion, segun lo estableeiddos articulos siguientes y con el fin de obtefementos
materiales probatorios y evidencia fisica o reallaacaptura del indiciado, imputado o condenadmir@
ordenar el registro y allanamiento de un inmuebhbye o aeronave, el cual sera realizado por laipoli
judicial. Si el registro y allanamiento tiene corfinalidad Unica la captura dehdiciado, imputado o
condenado, sélo podra ordenarse en relacion catbsledusceptibles de medida de aseguramiento de
detencién preventiva. [La expresion en negrilladeelarada exequible por los cargos analizado$apgOorte
Constitucional en la Sentencia C-479 de 20{[)7J\rticulo 220. Fundamento para la orden de regisyro
allanamiento Sélo podra expedirse una orden de registro ynafléento cuando existan motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con los med@soscitivos previstos en este codigo, para conclu
que la ocurrencia del delito investigado tiene cqmabable autor o participe al propietario, al dartpnedor
del bien por registrar, al que transitoriamenteeseontrare en él; o que en su interior se hallan lo
instrumentos con los que se ha cometido la inféacod los objetos producto del ilicit(ﬂ. Articulo 221.
Respaldo probatorio para los motivos fundadbss motivos fundados de que trata el articulcerémt
deberan ser respaldados, al menos, en informe laéapoidicial, declaracion jurada de testigo conmhiante,

0 en elementos materiales probatorios y eviderisieaf que establezcan con verosimilitud la vinddladel
bien por registrar con el delito investigad{oCuando se trate de declaracion jurada de testidiscal debera
estar presente con miras a un eventual interragagoe le permita apreciar mejor su credibilidaidseStrata
de un informante, la policia judicial debera pracial fiscal su identificacion y explicar por quszdn le
resulta confiable. De todas maneras, los datomfigmante seran reservados, inclusive para lot@ade la
audiencia ante el juez de control de garantﬂa@uando los motivos fundados surjan de la preseteia
elementos materiales probatorios, tales como ewideffisica, videos o fotografias fruto de seguirmen
pasivos, el fiscal, ademas de verificar la cadena@ubtodia, debera exigir el diligenciamiento deofinio
proforma en donde bajo juramento el funcionariolaeolicia judicial certifique que ha corroborado |
correccion de los procedimientos de recoleccionbataje y conservacion de dichos elemen{&n la
sentencia C-673 de 2005, MP: Clara Inés Vargas afelez, Salvamento Parcial del Magistrado Rodrigo
Escobar Gil y Salvamento de Voto del Magistrado Herto Antonio Sierra Porto, el inciso primero deees
articulo fue declarado exequible y el inciso 2° fleclarado exequible condicionalmente por los Gargo
analizados.]|| Articulo 222 [Reformado por la Ley 1142 de 2007, articulo dance de la orden de
registro y allanamientoLa orden expedida por el fiscal debera determmtugares que se van a registrar.
Si se trata de edificaciones, naves o aeronavesligpengan de varias habitaciones o compartimestos,
indicara expresamente cuales se encuentran conigosreh la diIigenciaH De no ser posible la descripcién
exacta del lugar o lugares por registrar, el fisieddera indicar en la orden los argumentos paraagoesar de
ello, deba procederse al operativo. En ningunaiggtancia podra autorizarse por la Fiscalia Gemlerda
Nacién el diligenciamiento de 6rdenes de registrallgnamiento indiscriminados, o en donde de manera
global se sefiale el bien por registrar.
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juiciosa de la situaciéon de peligro, e indiciosisrsobre la existencia y
gravedad del peligro, a la luz de las reglas @vileambién es indispensable
que dicha valoracion sea plasmada por escritoekfin de facilitar el control
posterior de esa valoracion y del procedimientouisieg durante el
allanamiento.

Para garantizar el cumplimiento de la finalidadvprgiva y protectora de la
medida, sera suficiente que existan indicios sat®ols cuales sea razonable
inferir la existencia de una situacion de peligravg para la vida o integridad
del menor. Este estandar probatorio, mucho megososo que [bs motivos
fundado3 exigidos en el allanamiento judicidlasegura que la informacion a
partir de la cual se analiza si existe un peligaveg para la vida o integridad
del menor que justifique el allanamiento con fidesrescate, contenga algun
elemento objetivo que permita valorar su seriedadrgcidad, y que luego de
tal valoracion, el defensor o comisario de fantlcluya sobre la necesidad
de acudir a un fiscal.

Para la Corte, las anteriores circunstancias jcatif constitucionalmente la
medida, que resulta adecuada y proporcionada pateger el interés superior
del menor, su vida e integridad personal.

Sin embargo, dado que las normas bajo revision sm@blecen un
procedimiento minimo que evite abusos y arbitraded en la aplicacion de
la medida, es necesario condicionar la exequildlida la medida a que el
defensor o el comisario de familia adopte una datisescrita, en la que se
valoren los indicios serios de los que razonabléensa infiera que en cada
caso los requisitos para que proceda el allanamiean la finalidad exclusiva
de efectuar el rescate y proteger al nifio, nifidobeacente.

Por lo anterior, se declarara la constitucionalidados articulos 86, numeral
6 y 106 de la Ley 1098 de 2006, en el entendidauke previamente, el
defensor o el comisario de familia debera en umgsaa escrita, valorar las
pruebas que demuestran que se reunen en cadaosasmlisitos para que
proceda el allanamiento con la finalidad exclusieaefectuar el rescate y
proteger al menor de edad.

VIll. DECISION

8 Segun el articulo 221 de la Ley 906 de 2004, lotivos fundados que dan lugar al allanamiento deben
“ser respaldados, al menos, en informe de poligdicial, declaracién jurada de testigo o informaiaten
elementos materiales probatorios y evidencia figieaestablezcan con verosimilitud la vinculaciéhliden

por registrar con el delito investigadH).Cuando se trate de declaracion jurada de testigliscal debera
estar presente con miras a un eventual interragagoe le permita apreciar mejor su credibilidaidseStrata

de un informante, la policia judicial debera pracial fiscal su identificacion y explicar por quszdn le
resulta confiable. De todas maneras, los datomfitgmante seran reservados, inclusive para lotefede la
audiencia ante el juez de control de garantias.”
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En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional ld Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pugbpor mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

DeclararEXEQUIBLES los articulos 86, numeral 6 y 106 de la ley 1098 de
2006, por los cargos analizados, en el entendidajuse previamente, el
defensor o el comisario de familia debera en umdsib® escrita, valorar las
pruebas que demuestran que se reunen en cadaosasmliisitos para que
proceda el allanamiento con la finalidad exclusieaefectuar el rescate y
proteger al menor de edad.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insérteséa é@aceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Presidente
JAIME ARAUJO RENTERIA MANUEL JOSE GEDA ESPINOSA
Magistrado Magistrado
Con salvamento de voto
JAIME CORDOBA TRIVINO RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO MARCO GERARDO MONROCABRA
Magistrado Magistrad
Impedimento aceptado
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NILSON PINILLA PINILLA CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrado Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-256 DE 2008
DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

Referencia: Expediente D-6859

Demanda de

inconstitucionalidad contra el
articulo 106 (parcial) de la Ley
1098 de 2006 “Por medio de la
cual se expide el Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia”

Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa

Con mi acostumbrado respeto por los fallos de lgp@acion, a
continuacion expongo las razones que me obligasaivar mi voto
en la presente decision:

1. La norma de la referencia, es, en mi concepbonistitucional en

su totalidad porque autoriza, de manera flagrantemeontraria al

orden constitucional vigente, al Defensor de Famulial Comisario

de Familia para que practiquen allanamientos sianttamiento

escrito de autoridad judicial competente”. Estodesun Juez de la
Republica.

2. La reserva judicial estricta en materia de af@éh de los
derechos fundamentales, y el de la inviolabilidadbenicilio es uno
de ellos, es un mandato constitucional que defmepilopia
estructura del estado social de derecho que ladaticolombiana
ha convenido darse mediante la Constitucion de1991.

3. La Corte Constitucional es la Corporacion Jadliei la que la
propia Carta “le confia la guarda de su integrigaslipremacia” y
en tal consideracion desdice de su funcion misiotiEndo
patrocina la existencia de normas juridicas de meaongo que
vulneran la supremacia de la Constitucion.

4. No es de poca monta, como afectacion constitatiaque la
mayoria de la Corte ignore que la regla generaimateria de
allanamiento de domicilios es la reserva estridiaa @den del juez
para practicarlos. La atribucion a la Fiscalia asamente
excepcional, por lo que tampoco la ley puede peradifiscal que
dé la autorizacion de un allanamiento, ya que nadiede dar
facultades que no tiene.

66
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5. El suscrito Magistrado considera que la Corte vdaoczez mas
lejos, y lo peor, en contravia de los derechos dormahtales.
Anteriormente, se ha autorizado a otros funciosario
administrativo (Policia Nacional) a realizar allanamientos y ahor
se quiere avalar que lo hagan los Defensores y $aoims de
Familia con el agravante de que la Unica justiftmague existiria,
la posible comision de un delito, se ha propuesiarisirla del
condicionamiento. En mi opinién solo los juecesdaueafectar los
derechos fundamentales, por lo que para ejecuss reedidas se
requiere siempre de la autorizacion judicial, pargual se ha de
tener en cuenta que el allanamiento afecta derdcdndsmentales
en ambos sentidos.

6. No deja de ser constitucionalmente alarmante qué&dee
autorice, con la disculpa de la defensa del intetgeerior de los
nifios, dar via libre a cualquier violacion de lan§ttucion. El mal
ejemplo cunde: Asi el Presidente de la Republicstificd la
incursién armada en otro pais; el asesinato deelincdente; vy, la
violacion del derecho internacional, entre otras) el argumento de
que se buscaba proteger a los nifios. Esto, sirumingluda, es
trastocar los valores, pues el verdadero benegfara los nifios es
ensefiarles que no puede haber allanamiento sim qudesial, ni
pueden hacerse procedimientos contrarios a la iflonén.

7. Considero que cuando los constitucionalistas naetie
argumentos justifican sus tesis con la razonalilida la

proporcionalidad, lo que sin ninguna duda es urguca que
utilizan los tribunales constitucionales para eogililo que no tiene
explicacion. Solo hay que recordar que Hitlerifizgt el genocidio

de los judios con la tesis de la raza inferior.

8. Tengo que rechazar la propuesta de inhibicion, pupbca que
la norma siga produciendo resultados.

9. En cuanto a la tesis de los indicios como pritidadd, la
considero equivoca y constitucionalmente pelignosajue puede
prestarse para ser esgrimida de cualquier manexaotia parte,
encuentro contradictorio que la mayoria haya ddcidiutorizar a
funcionarios tipicamente administrativos para \ada evidencia y
determinar la naturaleza indiciaria o no de loshbe@uestos en su
conocimiento, pues a mi juicio lo constitucionalteeadmisible era
imponerles a esos empleados administrativos lgatibn de acudir
ante un Juez de la Republica a llevar esas evaengara obtener
Su autorizacion para el allanamiento. Por esto ademitero que en
mi concepto, el articulo 106 es inexequible erosalitlad.

" Sentencia C-176/07. Magistrado Ponente: Marcor@erslonroy Cabra
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10. La norma acusada ofrece otro motivo de inconstinatidad,
que es el de su ambiguedad. Aunque no dice siate dr no de
prevenir la comision de un delito, la primera ingida es la de que
puede haberlo. La comisién de un delito es lo qusifica la
intervencidn de cualquier persona, como ocurrel@dlagrancia. Si
se trata de una actuacion administrativa, la Coelgeria ser mas
estricta, pues los derechos fundamentales soloesdep afectar por
los Jueces y no por una autoridad administratsideaga asignadas
funciones judiciales o como dice alguno de los rumeentes
“materialmente jurisdiccionales”.

11. Finalmente, considero que otra gran dificultad olzdde en el
supuesto de la norma, es que en realidad el fumeono sabe qué
esta ocurriendo en el interior de un domicilio. tBhcaso el punto
de partida son meras suposiciones, es decir idaarbre o duda
gue no puede resolverse afectando el derecho flemdahde los
moradores del domicilio afectado cuya presunciéindeencia no
puede ser desconocida con razones tan fragilesnoSison
suposiciones, sino certezas, se puede ir al jueai odo de ver es
una falacia dar garantias para violar el domighbre la supuesta
existencia de control posterior. ¢Vulnerado el cleve para qué el
control?

A mi modo de ver, la semantica no es razon sufieipara autorizar
semejante procedimiento, pues resulta irrelevanéelg actuacion
se denomine allanamiento o rescate. Independientenae su
nombre, es violatoria de la Constitucion. Y no ddéda necesidad
de defender los derechos del nifio, pero sin que ietpblique
llevarse de calle todos los demas derechos coristitales.

Por las razones expuestas disiento de la preseaitah.

Fechaut supra.

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



