Sentencia C-468-09
Referencia: expediente D-7568

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 127 (parcial), de la Ley 599 de

2000 “por la cual se expide el Cddigo Penal”.
Demandante:

Clara Inés Cuervo Huertas.

Angel Alberto Herrera Matias.

Magistrado Ponente:

Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
Bogota D.C., quince (15) de julio de dos mil nueve (2009).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de

1991, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241
y 242 de la Constitucién Politica, los ciudadanos Clara Inés Cuervo Huertas y Angel Alberto
Herrera Matias, demandaron parcialmente el articulo 127 de la Ley 599 de 2000, “por
la cual se expide el Cbdigo Penal”, con las modificaciones introducidas por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004.

Mediante Auto del trece (13) de enero de dos mil nueve (2009), el Magistrado
Sustanciador  resolvid admitir la demanda, dispuso su fijacion en lista v,
simultdneamente, corrié traslado al sefior Procurador General de la Naciéon para que

rindiera el concepto de su competencia. En la misma providencia, ordend, ademas,



comunicar la demanda al Ministerio del Interior y de Justicia, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, al Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, y a los
decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades Rosario, Javeriana y Nacional,
para que, si lo estimaban conveniente, intervinieran dentro del proceso con el

propdsito de impugnar o defender la constitucionalidad de las disposiciones acusadas.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion Politica y en el
Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la

demanda en referencia.
Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

La norma demandada en la presente causa es el articulo 127 del Cédigo Penal (Ley 599
de 2000), en el que se tipifica el delito de abandono. Con respecto a dicho articulo, debe
destacar la Corte que el mismo fue modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, el
cual, de manera general, dispuso aumentar las penas para todos los tipos penales

contenidos en la parte especial del Cadigo.
La preceptiva modificatoria dispuso sobre el particular:

“ARTICULO 14. Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte
Especial del Cédigo Penal se aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en
el maximo. En todo caso, la aplicacién de esta regla general de incremento deberd respetar

el tope maximo de la pena privativa de la libertad para los tipos penales de acuerdo con lo

establecido en el articulo 20. de la presente ley. Los articulos 230A,
442, 444, 444A, 453,
454A, 454B y 454C del Cédigo Penal tendran la pena

indicada en esta ley”.

De acuerdo con el incremento ordenado por la norma en cita, el delito de abandono, que en
su versién original se sancionaba con una pena de prision de “dos (2) a seis (6) meses”,
pasd a sancionarse con una pena de prisiéon de “treinta y dos (32) a ciento ocho (108)
meses”; incremento que también incidié en la circunstancia de agravacién punitiva

prevista en su texto.



Hecha la anterior aclaracion, y sobre la base de que los actores demandan el articulo
127 del Cédigo Penal con las modificaciones introducidas, a continuacién se transcribe
la citada disposiciéon, conforme a su publicacién en el Diario Oficial No. 44.097 de 24 de
julio de 2000 y a la modificacién introducida por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
publicada en el Diario Oficial No. 45.602 de 7 de julio de 2004, subrayando y destacando el

aparte que se acusa en la demanda:

“LEY 599 DE 2000

(julio 24))

“por la cual se expide el Cédigo Penal”
El Congreso de la Republica

DECRETA

“Articulo 127. Abandono. El que abandone a un menor de doce (12) aflos o a una
persona que se encuentre en incapacidad de valerse por si misma, teniendo deber

legall de velar por ellos incurrira en prisién de treinta y dos (32) a ciento ocho
(108) meses2.

Si la conducta descrita en el inciso anterior se cometiere en lugar despoblado o solitario, la

pena imponible se aumentard hasta en una tercera parte.”

I1l. LA DEMANDA

1. Normas constitucionales que se consideran infringidas

Los demandantes consideran que el aparte acusado, contenido en el articulo 127 de la
Ley 599 de 2000, contraviene lo dispuesto en los articulos 13, 44, 45 y 93 de la
Constitucién Politica.



1. Fundamentos de la demanda

A manera de consideraciéon general, los actores comienzan por destacar que la norma
demandada tipifica el delito de “Abandono  de menores y personas desvalidas”.
Al respecto, manifiestan que el abandono de un menor expone a la victima a
circunstancias de peligro, quedando asi desprotegidos sus derechos a la vida, integridad
fisica y personal, a la salud, a la formacién, a la educacidén, desarrollo y porvenir, pues se

le estaria negando lo esencial para su propia supervivencia.

Partiendo de esa consideracion, sostienen que del aparte acusado se deriva un trato
abusivo, displicente y agresivo, debido a que dicha norma no contempla el delito de
abandono respecto de los adolescentes, lo cual genera como consecuencia la afectacion de
su integridad, asi como exponerlos a diferentes circunstancias de peligro. Por esta razdn,
consideran legitimo intervenir con el fin de preservar el interés superior de quienes no han

cumplido la mayoria de edad.

A juicio de los demandantes, el articulo impugnado vulnera los derechos de los
adolescentes, pues las personas que se encuentran en el rango de edad, delos 12 a los
18 afios, no poseen plenas facultades (legales, mentales o fisicas) para proveerse todo
aquello que a su edad requieran y poder obtener un desarrollo arménico e integral, es decir,
el hecho de que se encuentren entre las edades de los 12 y 18 afos no garantiza que

posean las condiciones para valerse por si mismo.

En ese sentido, aducen que el articulo 127 de la Ley 599 de 2000, vulnera el derecho
a la igualdad material de los adolescentes entre los 12y los 18 afios, pues en materia de
proteccion, les reconoce un trato diferente no justificado con respecto a los menores de
12 afos, que resulta ser menos garantista para los primeros. También dicha norma
desconoce los mandatos contenidos en los articulos 44 y 45 de la Constituciéon Politica,

que definen los derechos de los nifos y adolescentes como fundamentales vy

prevalentes, y que los reconocen como sujetos de especial proteccion.

Respecto del articulo 45 Superior, los actores manifiestan que los adolescentes tienen

a su vez los mismos derechos que los nifos tal y como lo ha reiterado la jurisprudencia



constitucional y, por tanto, dicha norma debe concordarse necesariamente con el articulo
44 del mismo ordenamiento3. De esta manera, los derechos establecidos por la
Carta Politica para los nifios y su condicidn de sujetos de especial proteccién, no pueden
entonces predicarse solamente respecto de determinados menores sino de todos; es decir,
de los menores de 12 afios y de los adolescentes en tanto no hayan cumplido la mayoria de
edad.

En ese orden de ideas, los actores consideran que la expresion demandada “establece
una diferencia de trato entre los menores de 12 afos y aquellos que se encuentran
entre esta edad y los 18 aflos, que resulta contraria a la Constitucion (art. 13 C.P.), pues
ésta no establece ninguna distincién entre los menores de edad en cuanto ala
proteccion integral que les es debida (arts. 44 y 45 C.P.), como tampoco las normas

internacionales aprobadas por Colombia en la materia (art. 93 C.P.)".
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La Directora de la Oficina Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
mediante escrito allegado a esta Corporacion, el 4 de febrero de 2009, intervino en el
tramite de la accion para  coadyuvar la inconstitucionalidad del segmento

normativo demandado.

La interviniente sostiene que el articulo acusado parcialmente prevé una distincién de
trato entre los menores de 12 afos y los mayores de la misma edad y menores de 18
afios, lo cual resulta contrario a los requerimientos de proteccion integral de los nifios,
nifas y adolescentes que dispone la Carta Politica y los Tratados y Convenios

Internacionales.

Senala que cuando la norma “dispone que solo se tipifica el delito de abandono si la
victima de la conducta punible es menor de 12 afios, esta desconociendo el derecho de los
menores entre los 12y los 18 afos a no ser abandonados, con lo que se contrarian los
preceptos constitucionales que se ocuparon de sefalar expresamente los derechos de los

nifos, ninas y adolescentes”.

Conforme con ello, argumenta que, aun cuando el legislador goza de un amplio margen de

configuracién politica para fijar los delitos y las penas, “no puede desbordarse al limite



de desconocer derechos de los asociados, como en el caso en estudio, en el cual, la
potestad de configuracion normativa, llega al limite inconstitucional de violar los
derechos de los nifos, las nifas y los adolescentes, en circunstancias que ameritan un

trato igual”.

En esos términos, indicdé que también puede tipificarse el delito de abandono en los
menores entre los 12 y 18 afos, por parte de las personas que estan llamadas a su
cuidado, lo cual constituye igualmente una conducta delictiva, sobre todo si se tiene en
cuenta que los progenitores o quienes tengan a su cargo el cuidado de estos menores de
edad, deben desarrollar acciones orientadas a completar su crianza y educacion, sin las
cuales muy seguramente entrarian en condiciones de indigencia y miseria, expuestos a
toda clase de peligros, sin la posibilidad de acceder a los derechos que le reconocen la

Constitucion Politica.

Concluye sosteniendo que tanto los tratados y convenios internacionales de derechos

humanos, como la jurisprudencia constitucional, han interpretado que por nifo debe
entenderse todo ser humano menor de 18 afos, con lo cual no existen razones validas para
que la ley haya otorgado a los adolescentes un trato distinto frente al delito de

abandono.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Dentro de la oportunidad legal prevista, el Sefior Procurador rindié el concepto de su
competencia, solicitandole a la Corte que declare inexequible la expresion “de doce (12)

afos”, contenida en el articulo 127 del Cdédigo Penal.

Inicia sefialando que, aun cuando el Congreso estd ampliamente facultado para disefar la
politica criminal del Estado, dicha facultad no se encuentra exenta de limites vy
controles. Haciendo referencia a la jurisprudencia constitucional, sostiene que en el
ejercicio de la potestad punitiva del Estado, el legislador debe actuar dentro de los
limites constitucionales, de manera que al expedir una ley en la materia, las medidas en
ella contenidas no sélo deben respetar los principios, valores y derechos garantizados

por la Carta, sino también, ser razonables y proporcionales.

Sostiene, que de acuerdo con la legislacién nacional e internacional, los nifios estdn



abrigados por el principio del “interés superior del menor”, al tiempo que son
considerados sujetos de especial proteccién, teniendo sus derechos un caracter

prevalente frente a los derechos de los demas.

Aduce que la misma legislacion nacional e internacional extiende el ambito de
proteccién reconocido a los nifios, a todos los menores de 18 afios; es decir, tanto a los
ninos y ninas entrelos 0 y los 12 anos (infantes), como a los adolescentes entre los 12 y
los 18 afnos. Ello significa que la adolescencia, entendida como la edad en que se
encuentran quienes han superado la primera infancia, y en el que su grado de desarrollo
es mas acentuado, integra la nifez como concepto juridico y, por tanto, gozan de las

mismas garantias de los infantes.

A partir de lo anterior, considera que la norma acusada, al consagrar el delito de
abandono sélo respecto de menores de 12 aflos, excede el ambito de configuracién
politica reconocido al legislador, en cuanto desconoce los derechos fundamentales de los
adolescentes, generando ademds un trato desigual no justificado respecto de aquellos
que, encontrandose en el rango de edad entre los 12 y 18 afios, son abandonados,
situacion que viciaria de contenido la proteccién que el derecho internacional y la

Constitucion le reconocen a todos los menores de 18 anos.

Afirma que la no penalizacion del abandono de los adolescentes, implicaria aceptar,
como juridicamente posible, la exposicion de menores a situaciones de riesgo, legal y
constitucionalmente prohibidos, como es la exposicion al maltrato, la delincuencia,
la drogadiccidn, la mendicidad, la explotacion sexual, explotacién laboral o econdmica,

entre otros.

En este orden de ideas, el Ministerio Publico le solicita a la Corte que retire del
ordenamiento juridico la expresién “de doce (12) afos”, contenida en el articulo 127
del Cédigo Penal, para que se entienda que los sujetos pasivos del delito de abandono son

todos los menores de 18 afios, sin excepcién alguna.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS



1. Competencia

Por dirigirse la demanda contra una disposicién que hace parte de una ley de la
Republica, el articulo 127 de la Ley 599 de 2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal”,
esta Corporacion es competente para decidir sobre su constitucionalidad, tal y como lo

prescribe el articulo 241-4 de la Constitucién Politica.

1. Alcance de la presente demanda y problema juridico

2.1. La disposicion parcialmente acusada en la presente causa es el articulo 127 del Cédigo
Penal. Dicha norma se integra al Libro Segundo del citado cédigo, que trata “de los
delitos en particular”, al Titulo I, que regula lo referente a “los delitos contra la viday la
integridad personal” y, al Capitulo VI, que se ocupa “del abandono de menores vy

personas desvalidas”4

Concretamente, el articulo impugnado tipifica el delito de abandono, sefalando

que: “[e]l que abandone a un menor de doce (12) aflos 0 a una persona que se
encuentre en incapacidad de valerse por si misma, teniendo deber legal de velar por ellos
incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses”. La norma
prevé una circunstancia de agravaciéon punitiva, precisando que: [s]i la conducta descrita
en el inciso anterior se cometiere en lugar despoblado o solitario, la pena imponible se

aumentard hasta en una tercera parte.”

2.2. La acusacion la dirigen los actores contra la expresién “de doce (12) afos”,
por considerar que, a través de ella, el legislador sélo le reconoce la condiciéon de
victima de ese delito, atendiendo al aspecto de la edad, a los menores de 12 afios,
excluyendo a los adolescentes, esto es, a las personas que estan entre los 12 y 18 afos
de edad, con lo cual se contrarian los articulos 13, 44, 45 y 93 de la Constitucion
Politica.

Explican los demandantes que la jurisprudencia constitucional y los tratados de

derechos humanos entienden por nifio todo menor de 18 anos, de manera que la norma



acusada, al no extender el delito de abandono a los adolescentes, establece un trato
discriminatorio no justificado para ese grupo, en materia de proteccién y, al mismo
tiempo, desconoce el caracter fundamental y prevalente de sus derechos, pues la medida
ignora que las personas entre los 12 y 18 anos no poseen las condiciones legales,
mentales vy fisicas para valerse por si mismas y para proveerse todo aquello que a su
edad requieran, viéndose afectado el desarrollo arménico e integral, en caso de no recibir

el apoyo requerido por parte de quienes estan obligados a ello.

2.3. Quienes intervienen en el proceso, incluyendo al Ministerio Publico, comparten la
posicion de la demanda y le solicitan a la Corte que declare inexequible la expresién
acusada. Los intervinientes coinciden en afirmar que, de acuerdo con los tratados de
derechos humanos vy la jurisprudencia constitucional, todas las personas que no han
cumplido los dieciocho afios (18) son titulares de la proteccién especial prodigada a los
menores, en las mismas condiciones, por lo que no es posible que el legislador
establezca diferencias frente al delito de abandono, consagrando como sujeto pasivo

s6lo a los menores de 12 anos.

2.4. De acuerdo con los anteriores planteamientos, en esta oportunidad le
corresponde a la Corte establecer si el Congreso de la Republica, al reconocerle la
condicién de victima del delito de abandono a los menores de 12 afos, dejando por fuera
a los adolescentes, establecié una medida discriminatoria en perjuicio de este Ultimo
grupo, contraria a la proteccion que la Constitucion prevé a favor de los
adolescentes.

2.5. Para resolver el anterior problema juridico, a la luz de la doctrina constitucional,
la Corte estudiara los siguientes temas: (i) el ambito de configuracién normativa con que
cuenta el legislador para regular la politica criminal del Estado, (ii) la proteccién especial
de que son titulares los menores de edad, y (iii) a quiénes se extiende esa proteccion
especial. Definidos tales aspectos, se pasard, posteriormente, al andlisis de

constitucionalidad de la disposicion demandada.

1. La libertad del legislador para fijar la politica criminal del Estado. Limites

constitucionales



3.1. La jurisprudencia constitucional ha coincidido en senalar que, de acuerdo con la
Carta Politica, es al Congreso de la RepuUblica a quien se le atribuye la competencia
para disefar la politica criminal del Estado, correspondiéndole entonces definir cudles
conductas constituyen delitos, qué penas deben imponerse5 y cudl el

procedimiento a sequir para aplicar la respectiva sancion.

Ha explicado al respecto, que si bien el legislador no es la Unica institucion estatal
comprometida en la planeacién, desarrollo y ejecucién de la politica criminal6, la
decisiéon de radicar en él la potestad de configuracién normativa en la materia, no solo es
legitima frente a la Constitucién, por tratarse del ejercicio de una facultad de la cual es
titular, sino ademas, por cuanto cuenta con el pleno respaldo de los principios democratico
y de soberania popular (C.P.art. 1°y 3°), los cuales hacen posible que los asuntos de
importancia para la Nacidon sean definidos y decididos por las mayorias politicas,

representadas en el Congreso de la Republica.

La Corte ha destacado que es consustancial al Estado de derecho, el hecho de que las
conductas constitutivas de delitos y sus respectivas sanciones, trascendentales en el
ambito del ejercicio de los derechos fundamentales, sean determinadas mediante ley,
es decir, “sean fruto de un debate dindmico entre las distintas fuerzas politicas que
se asientan en el parlamento pues sélo asi se garantiza que el ejercicio del poder
punitivo del Estado se ajuste a pardmetros racionales y no se distorsione por intereses

particulares o necesidades coyunturales7.”
Sobre el particular, dijo esta Corporacion en la Sentencia C-034 de 2005:

“La Corte ha sido enfatica en reconocer que para la definicién de la politica criminal del
Estado y, en particular, en materia penal para la configuracién de las conductas punibles,
el érgano legislativo tiene una competencia amplia y exclusiva que encuentra claro
respaldo en el principio democratico y en la soberania popular (C.P. arts. 12 y 39), razén
por la cual, corresponde a las mayorias politicas, representadas en el Congreso,
determinar, dentro de los marcos de la Constitucién Politica, la orientacion del Estado

en estas materias”.

3.2. Considerando entonces que el régimen penal aplicable no aparece definido como tal

en la Constitucion, ese mismo ordenamiento Superior ha delegado en el legislador la



facultad para reqgularlo, de acuerdo con las circunstancias politicas, sociales,
econdmicas y de otro orden que en un momento histérico puedan incidir en la realidad

que se pretenda controlar.

En ese contexto, la competencia para regular la politica criminal del Estado, es amplia, e
incluye la facultad del legislador para crear, modificar o suprimir figuras delictivas,
introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las
penas aplicables, vy fijar la clase y magnitud de las penas de acuerdo con criterios de
agravacién o atenuaciéon de los comportamientos penalizados. Igualmente, le permite
consagrar los regimenes para el juzgamiento y tratamiento de los delitos y
contravenciones, definiendo en ellos las reglas de procedimiento aplicables de acuerdo
con las garantias del debido proceso.

3.3. Ahora bien, sin desconocer que el ambito de configuracién normativa en ese campo
presente un importante margen de discrecionalidad, la Corte ha sido enfatica en afirmar
que el mismo no tiene un alcance absoluto. A juicio de este Tribunal, la libertad para disefar
la Politica criminal del Estado y para tipificar conductas punibles e imponer penas,

encuentra limites en la propia Constitucién Politica y, concretamente, en el
sistema de valores, principios y derechos fundamentales consagrados en el mismo

ordenamiento Superior.

Dichos limites, lo ha dicho la Corporacidn, resultan particularmente claros y
relevantes, “por estar de por medio derechos fundamentales muy caros para la persona
humana, como lo son la libertad personal y el debido proceso, asi como valores
sociales tan importantes como la represion del delito o la resocializacién efectiva de sus
autores "8. En la Sentencia C-247 de 2004, la Corte hizo la siguiente precisién al

respecto:

“De este modo, entonces, el legislador cuenta con un margen de libertad para el disefio de
la politica criminal del Estado y, en consecuencia, para la tipificaciéon de conductas
punibles. Sin embargo, es evidente que no se trata de una potestad ilimitada, pues,
como se sabe, en el constitucionalismo no existen poderes absolutos. En el caso de la
politica criminal, no obstante contar el legislador con un margen de maniobra, es claro

que no podran concebirse mecanismos que sacrifiquen los valores superiores del



ordenamiento juridico, los principios constitucionales y los derechos fundamentales. Esto
es asi por cuanto el disefio de la politica criminal del Estado implica ejercicio de poder
publico y no existe un solo espacio de éste que se halle sustraido al efecto vinculante del

Texto Fundamental”.
Posteriormente, en la Sentencia C-034 de 2005, reiterd sobre el particular:

“Esta circunstancia, permite que el legislador adopte distintas estrategias de politica
criminal, siempre que la alternativa aprobada, ademds de ser legitima en cuanto a la
forma en que se configura, respete los valores, preceptos y principios constitucionales. Asi
las cosas, es evidente que la politica criminal y el derecho penal no se encuentran
definidos en el texto constitucional sino que corresponde al legislador desarrollarlos.
La Corte ha precisado que en el ejercicio de su atribuciéon el Congreso ‘no puede
desbordar la Constitucién y esta subordinado a ella porque la Carta es norma de
normas (CP art. 4). Pero, en funcién del pluralismo y la participacién democratica, el

Legislador puede tomar diversas opciones dentro del marco de la Carta.9".”

3.4. Frente a los limites a los que se encuentra sometido el legislador en el ejercicio de
la potestad punitiva del Estado, la misma jurisprudencia ha venido sosteniendo que éstos
son de dos Ordenesl0. Explicitos e implicitos. En cuanto hace a los limites explicitos,
por expresa disposicion constitucional, al legislador le esta prohibido establecer las
penas de muerte (C.P. art. 11), destierro, prision perpetua o confiscacion (C.P. art. 34), asi
como también someter a cualquier persona a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (C.P. art. 12). Tratandose de los limites implicitos, en el ejercicio de la
facultad para tipificar delitos y fijar penas, el legislador debe propender por la realizacion
de los fines esenciales del Estado, de manera que, en desarrollo de tal atribucion,
debe garantizar y respetar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucion y asegurar la vigencia de un orden justo (C.P. art. 2°).

3.5. De este modo, aun cuando la Constitucién Politica le reconoce al legislador
un margen de discrecionalidad relativamente amplio para desarrollar la politica
criminal del Estado, la validez de las medidas que en ese escenario se adopten,
depende de que las mismas sean compatibles con los valores superiores del

ordenamiento, los principios constitucionales y los derechos fundamentales, debiendo



entonces mantener un margen de razonabilidad y proporcionalidad con respecto al fin

para el cual fueron concebidas.

3.6. Esta Corporacién ha sostenido, en forma enfatica, que en el Estado Social de
Derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar de privilegio en el orden juridico, los
valores, principios y derechos fundamentales se constituyen en limites sustantivos del
poder punitivo del Estado -produciendo el efecto de racionalizar el ejercicio de tal
potestad-, por lo que “[s]élo la utilizacibn medida, justa y ponderada de la coercién
estatal, destinada a proteger los derechos vy libertades, es compatible con los

valores y fines del ordenamiento”.11

3.7. Siendo la penalizacién la forma mas lesiva de control social, por el alto grado de
afectacioén a la libertad personal y otras garantias, en caso de que el legislador advierta
que la adopciéon de una medida de ese tipo no contribuye al perfeccionamiento de una
politica dirigida al logro de los fines perseguidos, debe prescindir de ella,12 pues, de
lo contrario, la misma se tornaria ilegitima, forzando la intervencién del juez

constitucional para disponer su retiro del ordenamiento juridico.

Al respecto, ha dejado dicho este Tribunal, que el supuesto en el que el criterio politico-
criminal del legislador es susceptible de controvertirse en el juicio de inconstitucionalidad,
tiene lugar cuando dicho criterio ha llevado a la expediciéon de normas contrarias al
Estatuto Superior. En dichos casos, “lo que se cuestionaria no seria un modelo de
politica criminal en si sino la legitimidad de reglas de derecho por su contrariedad con la
Carta y de alli que, en esos supuestos, la decisién de retirarlas del ordenamiento
juridico tenga como referente esa contrariedad y no el criterio de politica

criminal que involucran”.13

1. Los menores como sujetos de proteccidn especial. El principio del “interés superior del

nino”.

4.1. La Corte Constitucional, en distintos pronunciamientos sobre la materia, ha tenido
oportunidad de referirse a la situacion de los menores de edad dentro del ambito

del derecho contemporaneo, tomando como punto de referencia, el reconocimiento de



su condicién de sujetos de especial protecciéon y objeto de exaltacidn juridica.

Recientemente, en la Sentencia C-149 de 2009, recogiendo a su vez lo dicho en decisiones
anteriores, la Corte explicéd que, a partir de su estado de vulnerabilidad y debilidad
manifiesta, y por ser quienes representan el futuro de los pueblos, los nifos, las
nifas y los adolescentes, han sido “proclamados como sujetos de especial proteccion por
parte de la familia, la sociedad y el Estado, buscando con ello garantizarles un
tratamiento preferencial y asegurarles un proceso de formacién y desarrollo en

condiciones Optimas y adecuadas, acorde con el papel relevante y trascendental que

estan llamados a cumplir en la sociedad”.

En la Sentencia C-507 de 2004, la Corte habia aclarado que, conforme a la nueva
concepcién juridica, la condicién de debilidad y vulnerabilidad en la que los menores se
encuentran, y que deben ir superando a medida que crecen, no es entendida como razén
para restringir sus derechos y su capacidad para ejercerlos, sino que, por contrario,
constituye en realidad el motivo por el cual se les considera sujetos de especial

proteccién constitucional. En este sentido, la proclama de proteccién “tiene una
finalidad liberadora del menor y promotora de su dignidad”14, orientada a la adopcion
de medidas positivas en la defensa de sus derechos, que permitan garantizar su ejercicio
libre y auténomo, de acuerdo con la edad y madurez. Dejé claro la Corte en dicho fallo,
que “la condicién en la que se encuentra un menor no es [entonces] razén para limitar sus

derechos sino para protegerlo”15.

De acuerdo con el alcance reconocido, en la Sentencia C-796 de 2004, este Tribunal
precisé que el ambito de proteccién especial de los menores representa “verdaderos
valores y principios que no solo estan llamados a irradiar la expedicion, interpretacion y
aplicacion de todas las normas de justicia imputable a los menores, sino también a
orientar la promocion de politicas y la realizacién de acciones concretas dirigidas al
logro de su bienestar fisico, moral, intelectual y espirituall6; entendiendo dicho
bienestar como una de las causas finales de la sociedad y del Estado, y como un objetivo
del sistema juridicol7"”.

En ese mismo contexto, en la Sentencia T-029 de 1994, la Corporacién habia destacado que

la proteccidn especial del menor tiene que proyectarse sobre toda la accién del Estado y



la sociedad, “de manera que tanto las autoridades publicas como los particulares, en el
ejercicio de sus competencias y en el cumplimiento de las acciones relacionadas con
asuntos de menores, deben proceder conforme a dicho principio, haciendo prevalecer en
todo caso el deber de asistencia y proteccién a la poblacién infantil, en procura de
garantizar su desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, asi como sus

condiciones de libertad y dignidad”.

En las Sentencias SU-225 de 1998, T-939 de 2001 y C-507 de 2004, la Corte precisé
que la proteccidon especial de los menores encuentra fundamento en razones concretas
que, precisamente, parten de reconocer su condicién de debilidad manifiesta e incapacidad
fisica y mental para llevar una vida independiente y auténoma, lo cual hace que se limiten
sus posibilidades de accién. Partiendo de tal supuesto, la jurisprudencia citada se ha
referido a tres razones como especialmente relevantes para reconocer a los menores la
condicién de sujetos de especial proteccién. (i) La primera, es la situacién de fragilidad
en que se encuentran frente al mundo, que le impone al Estado cargas y compromisos
mayores en la defensa de sus derechos, con respecto a lo que debe hacer para proteger los
derechos de otros grupos que no se encuentran en situacién de fragilidad. (ii) La
segunda, es que constituye una forma de promover una sociedad democratica, en la
gue sus miembros conozcan 'y compartan los principios de la libertad, la
igualdad, la tolerancia y la solidaridad. (iii) La tercera, tiene que ver con la situacién de los
menores frente a los procesos democraticos, pues en estos casos, la proteccién es una
forma de corregir el déficit de representacién politica que soportan, al no poder
participar directamente en el debate parlamentario y en la mayoria de escenarios

democraticos.

4.2. El tratamiento preferencial del menor, que como se ha explicado, implica adoptar
“una forma de comportamiento determinado, un deber ser, que delimita la actuacién
tanto estatal como particular en las materias que los involucran”18, encuentra un
claro reconocimiento en el Derecho Internacional Publico a través del llamado principio

del “interés superior del nifio”, consagrado por primera vez en la
Declaracién de Ginebra de 1924 sobre derechos del nifio, y reproducido después en
distintos instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 (art.25-2), la Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 1959 (Principio

2°), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General



de las Naciones Unidas en 196619 (arts. 23 y 24), la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos de 196920 (Pacto de San José de Costa Rica) y la Convencién Sobre
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 198921 (at. 3°-1).

En la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, el principio del “interés superior del

nifo” quedd consagrado en el principio 2°, en los siguientes términos:

“El nifio gozard de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello porla ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién

fundamental que se atenderd serd el interés superior del nifio.”

Por su parte, la Convencion Sobre Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, e incorporada a nuestro derecho
interno mediante la Ley 12 de 1991, se refiere al principio del “interés superior del

nifo”, en su articulo 3°, numeral 1°, al convenir en él que:

“En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés

superior del nifo.”

Con respecto al alcance de esta Ultima disposicion, el Comité sobre los Derechos del
Nifio, en la Observacién General N° 5 de 2003, sefalé que el deber de asegurar el
“interés superior del nifo” que impone la Convencidn Sobre Derechos del Nifio a todo
Estado parte, le implica al Gobierno, al Congreso y a los Jueces, adoptar medidas

positivas en la defensa de sus derechos.22

De manera general, en el contexto del principio del “interés superior del nifio”,

las declaraciones y convenciones internacionales a las que se ha hecho referencia,
coinciden con la observacion del Comité sobre los Derechos del Nifio, en el sentido de que
la proteccion de todo menor debe orientarse a garantizar el ejercicio de sus derechos, a

través de acciones positivas por parte del Estado. Asi, por ejemplo, el Pacto Internacional



de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1966, dedica el articulo 24 a los derechos de los nifios, y en ese contexto, establece

i

que todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna, “a las medidas de

proteccion que su condicibn de menor requiere”.

4.3. Siguiendo el derecho internacional, la Constituciéon Politica de 1991, en sus
articulos 44 y 45, consagra expresamente el principio de especial proteccién del menor,
a través de los siguientes postulados basicos: (i) le impone a la familia, a la sociedad y al
Estado la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo libre,
armonico e integral; (ii) establece como principio general que los derechos de los nifios
prevaleceran sobre los derechos de los demas y que seran considerados fundamentales
para todos los efectos, exigiendo privilegiar y asegurar su ejercicio y goce con total
plenitud; (iii) reconoce que los nifos son titulares de todos los derechos consagrados
en la Constitucién, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Colombia;
(iv) ordena proteger a los nifios contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econédmica y trabajos riesgosos; y
(v) le reconoce a los adolescentes el derecho a la proteccién y a la formacién integral,
imponiéndole al Estado y a la sociedad, el deber de garantizar la participacion activa de los
jévenes en los organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccidn,

educacion y progreso de la juventud.

El citado articulo 44 de la Carta establece que los nifios tienen, entre otros, los derechos
fundamentales (i) a la vida, (ii) a la integridad fisica, (iii) a la salud y la seguridad social,
(iv) a wuna alimentacién equilibrada, (v) a su nombre y nacionalidad, (vi) a tener
una familia y no ser separado de ella, (vii) al cuidado y amor, (viii) ala
educacion, a la (ix) libre expresidn de su opinién; asi como también -segin se anoté- a
no ser objeto de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Esa misma disposicion advierte que
los niflos gozaran también “de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”, con lo cual la norma
hizo expresa, para el caso de los menores, la regla general prevista en el articulo 94 de
la misma Carta, segun la cual “[I]Ja enunciacién de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como

negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente



en ellos”.

4.4, En punto a los mandatos de proteccién de sus derechos, la Corte ha expresado que
no resulta aceptable que se le brinde a los menores cualquier tipo de asistencia o
proteccidén, pues la Constitucién establece directamente la finalidad que con ellas se busca,
como es la de garantizarles su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Ha explicado al respecto, que el desarrollo de un menor “es integral cuando se da
en las diversas dimensiones de la persona (intelectual, afectiva, deportiva, social,
cultural)”23. De igual manera, el desarrollo de un menor “es armoénico cuando no se

privilegia desproporcionadamente alguno de los diferentes aspectos de la formacién del

menor, ni cuando se excluye o minimiza en exceso alguno de ellos”24.

4.5. De acuerdo con los criterios fijados en la Constituciéon y los tratados de derechos
humanos, el principio de proteccién especial del menor ha venido siendo objeto de
desarrollo legislativo en Colombia, inicialmente, a través del Decreto Extraordinario
2737 de 1989, por el cual se adopté el Codigo del Menor, y en la actualidad, a través de
la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Cdédigo de la Infancia y la

Adolescencia”.

El Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia, tiene por finalidad garantizar a los nifios, nifias y
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la
familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién,
haciendo prevalecer el reconocimiento a la igualdad y a la dignidad humana, sin

discriminacién alguna (art. 1°).

A su vez, el objeto del mismo es fijar normas sustantivas y procesales para la proteccion
integral de los nifos, las niflas y los adolescentes, garantizar el ejercicio y el
restablecimiento de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucién Politica y en las leyes,
constituyendo dicha garantia y proteccidn una obligacién para la familia, la sociedad vy el
Estado (art. 2°).

En cuanto a los sujetos cobijados por dicha normativa, y titulares de los derechos en ella
contenidos, el cédigo dispone que son “todas las personas menores de 18 afios”,

aclarando a su vez que, sin perjuicio de la clasificacién prevista en la legislacién civil (C.C.



art. 34), “se entiende por nifo o nifia las personas entre los 0 y los 12 anos, y por

adolescente las personas entre los 12 y 18 anos de edad” (art. 3°).

El mismo cddigo prevé que sus normas son de orden publico, de caracter irrenunciable y
preferente, las cuales a su vez deben ser interpretadas y aplicadas de acuerdo con la
Constitucién Politica y los Tratados de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en
especial, por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ordenamientos que se

entienden ademas integrados al citado cddigo (arts. 5y 6).

Bajo los anteriores presupuestos, el principio del “interés superior del menor”
aparece definido en el citado ordenamiento, en el articulo 8° el cual sefala
expresamente que “[sle entiende por interés superior del nifio, nifa y adolescente,
el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacciéon integral vy
simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e

interdependientes”.

Precisamente, en desarrollo del principio del “interés superior del menor”, el articulo
20 de ese mismo ordenamiento, regula lo referente a los derechos de proteccion de los
menores de edad. En ese contexto, la disposicion prevé que los nifios, las nifias y los
adolescentes seran protegidos, entre otras muchas conductas alli descritas, contra “[e]l
abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres, representantes legales o de
las personas, instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad de su

cuidado y atencién.”

4.6. Asi las cosas, conforme con las normas internacionales, y lo dispuesto en el
ordenamiento juridico interno, la jurisprudencia constitucional ha entendido que el
mandato de proteccién especial de los menores de edad no puede mirarse
Unicamente desde la perspectiva de una garantia objetiva, sino como la
manifestacion de un derecho subjetivo fundamental a ser atendido con particular énfasis,
esto es, a obtener un apoyo prioritario. Segln la misma jurisprudencia, el derecho de
proteccion “es correlativo al deber del Estado de adoptar normas juridicas que
protejan al menor, habida cuenta de su vulnerabilidad, de sus condiciones reales de vida a
medida que evoluciona la sociedad y su entorno inmediato, y de su exposicion a

soportar las consecuencias de las decisiones que adopten los mayores sin considerar



el interés superior del menor”25.

4.7. En virtud de ese derecho de proteccién, al legislador le asisten los siguientes
deberes: (i) adecuar las normas existentes, para que no vulneren los derechos
fundamentales de los nifos y no ignoren o dejen por fuera medidas adecuadas de
proteccion que sean indispensables para asegurar un desarrollo libre, armdnico e
integral; e (ii) incluir las medidas que sean necesarias para asegurar el goce efectivo
de todos los derechos reconocidos tanto en la Constitucion como en los convenios y
tratados a los que se ha hecho referencia. En relacién con esto ultimo, ha aclarado la Corte
que si bien el legislador “dispone de un margen de apreciacién de las circunstancias y de
configuracién en el disefo de las normas de proteccidon de los menores, los medios que
escoja deben ser efectivamente conducentes para alcanzar los fines especificos de
protecciébn y no excluir las medidas necesarias e indispensables para lograr tales
fines”26.

En ese mismo contexto, también la jurisprudencia viene considerando que, cuando
el articulo 44 de la Carta dispone que “los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas”, tacitamente estd previendo un limite al principio democratico de
adopcidn de las leyes, “en el sentido de someter a las mayorias politicas coyunturales a un
poder real y efectivo a favor de los menores, con el fin de preservar su desarrollo
armonico e integral y que, en virtud de su cardacter prioritario, puede ser gestionado por
cualquier persona en su defensa, através de las acciones constitucionales previstas

para el efecto en el ordenamiento superior”27.

Con ello, se busca reconocer que, aun cuando en ejercicio de su potestad de configuracion
normativa, el legislador puede regular un derecho fundamental, si con tal proceder
compromete la efectividad de derechos fundamentales de los menores, como puede ser la
vida, la integridad fisica o la proteccién contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, aquél estd en la obligacién de actuar con mayor rigor y cuidado, en observancia
del deber impuesto por la Constitucion al Estado de proteger al menor en su desarrollo

armoénico e integral y en el ejercicio pleno de sus derechos28.

1. Los sujetos titulares de la proteccion especial prevista para los menores de edad.



5.1. Amparada en disposiciones internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, la jurisprudencia de esta Corporacién ha precisado que se considera
nino a todo ser humano menor de dieciocho anos (18). En este sentido, ha dejado en claro
que la proteccién especial de que son titulares los nifios y nifias, se entiende referida,
sin duda alguna, a todos los menores de dieciocho (18) afos, dentro de los que se

incluye a los adolescentes.

5.2. Ha explicado este Tribunal29, que la intenciéon del Constituyente, al distinguir entre
nifios y adolescentes en los articulos 44 y 45 de la Carta, no fue precisamente la de
excluir a estos Ultimos de la proteccion integral otorgada a la nifiez, ni reconocerles
distinto margen de proteccidn, sino ofrecerles espacios de participacion en los
organismos publicos y privados que adopten decisiones que los conciernen, teniendo en

cuenta su mayor grado de desarrollo fisicoy mental.

Para la Corte, el término “adolescentes” es utilizado por la Constituciéon para identificar
un grupo humano especifico: el de los jovenes que no han llegado a la mayoria de edad
(18 afos), pero que en razén al proceso dindmico de evolucidn natural del hombre, cuentan
con un mayor nivel de capacidad y madurez que debe traducirse, en términos de
participacion, en garantizar un cierto grado de intervencién en los asuntos que interesan a
ese grupo poblacional. En este sentido, se reitera, el uso de las expresiones “ninos” y
“adolescentes” no busca establecer diferencias en punto al reconocimiento de sus
derechos ni a la prevalencia y proteccién especial de los mismos, pues en ese campo los
dos grupos deben recibir un mismo tratamiento juridico, sino reconocer una realidad
biolégica que debe interpretarse a favor de ampliar progresivamente “la participacion
activa de los jévenes en la vida cultural, deportiva, politica, laboral y econdmica

del pais”30.

Por ello, el mandato contenido en el articulo 45 Superior, que le reconoce al
adolescente el derechoa la proteccién y a la formacion integral, debe concordarse
e interpretarse armoénicamente con el articulo 44 del mismo ordenamiento, en el que
se consagra expresamente el principio de especial proteccidon del menor de edad, a través
de los siguientes postulados basicos: (i) le impone a la familia, a la sociedad y al Estado la
obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo libre, armdnico e

integral; (ii) establece como principio general que los derechos de los nifios



prevalecerdn sobre los derechos de los demas y que seran considerados fundamentales
para todos los efectos, exigiendo privilegiar y asegurar su ejercicio y goce con total
plenitud; (iii) reconoce que los nifios son titulares de todos los derechos consagrados en
la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Colombia; y (iv)
ordena proteger a los nifios contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,

secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos.

Para la Corte, las obligaciones contenidas en las citadas normas constitucionales, no
pueden mirarse aisladamente, y por tanto, no pueden aplicarse solamente respecto de
determinados menores -los nifos- sino de todos por igual, y en consecuencia, cobijan a

todos los adolescentes en tanto no hayan cumplido 18 afos31.

5.3. Asi se explicé en la Sentencia C-092 de 2002, en la que la Corte tuvo oportunidad de
examinar el alcance de las expresiones nifo, adolescente y menor, utilizadas por la
Constitucién en algunas de sus normas. En dicho fallo, se llegé a la conclusién de que
en Colombia, los adolescentes gozan de los mismos privilegios y derechos fundamentales
que los niflos y que, en ese sentido, todo menor de 18 afos tiene derecho a la proteccién

especial establecida en la Carta. Se dijo al respecto:

“El articulo 44 de la Constitucion establece los derechos fundamentales de los “nifios”,
entre los cuales se destacan el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la salud, a la
seguridad social, a la alimentacién equilibrada, al cuidado, a la educacién, a la cultura y
a la recreacion y todos los demas derechos consagrados en la Carta, las leyes y los
tratados internacionales ratificados por Colombia. Asi mismo, dispone que deben ser
protegidos contra toda forma de abandono, violencia, explotaciéon laboral, y consagra
la obligacidon de la familia, la sociedad y el Estado de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos,
afirmando, en el aparte final, que los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos

de los demas.

Para efectos de determinar cudles son los sujetos pasivos a quienes cubre este precepto
superior, es necesario definir qué se entiende por nifio, ya que la Constituciéon diferencia

entre nino, adolescente y menor, sin definir el alcance de estas expresiones.

El Diccionario de la Lengua Espafiola (Real Academia de la Lengua) define los conceptos de



nifiez, pubertad y adolescencia asi: Nifiez es el “periodo de la vida humana, que se
extiende desde el nacimiento a la pubertad”. Pubertad es “la primera fase de la
adolescencia en la cual se producen las modificaciones propias del paso de la infancia a la
edad adulta”. Adolescencia es la “edad que sucede a la nifiez y que transcurre desde
la pubertad hasta el completo desarrollo del organismo.” Por su parte, el legislador
colombiano consagra las siguientes definiciones en el articulo 34 del Cédigo Civil: el infante
o nifo es aquél que no ha cumplido siete afios de edad, impuUber el varén mayor de
siete y menor de 14 anosy la mujer entre los siete y los doce, y es menor adulto el
varon de catorce a dieciocho y la mujer entre doce y dieciocho aflos de edad. Asi mismo,
de acuerdo con el articulo 28 del Cédigo del Menor, “se entiende por menor quien no haya

cumplido los 18 afos.”

Ahora bien, dada la diversidad de nociones en relacién con estas etapas, veamos qué dice
la Constitucién al respecto. En efecto, el articulo 45 de la Constitucion consagra el derecho
de los adolescentes a la participacion en organismos publicos encargados de adoptar y
desarrollar politicas publicas de orden social, econémico, educativo y familiar relacionadas
con la juventud. El concepto de adolescente no se encuentra claramente definido. En los
debates de la Comisidn Quinta de la Asamblea Nacional Constituyente se discutid sobre
la necesidad de sefialar el limite de edad para efectos de la proteccion contenida en el
articulo 44 superior, lo cual finalmente no fue objeto de consideracién alguna,
apareciendo simplemente breves alusiones al tema, existiendo una serie de variables que

dificultan tal delimitacién. En este sentido, se expresé:

“iQuién es joven en el mundo? Joven es aquel nifo pasado de 10 afos, segun dicen
algunos paises hasta que otros, en su extremo, dicen que joven es aquel que, no
pasando los 40 afios, se conserva aun soltero; extremos en donde es dificil ubicarnos, pero
nosotros decimos simplemente que jovenes son todos los que estadn sometidos a la
proteccion y formaciéon moral, fisica, psicoldgica, intelectual, sexual y social por parte
del Estado y la sociedad.”32

De este modo, la Carta utiliza el término adolescentes para referirse a aquellos jovenes

que no han alcanzado aun la mayoria de edad, pero que tienen capacidad y madurez para



participar en los organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccién,
educacion y progreso de la juventud, sin definir cudndo comienza y a qué edad termina la
adolescencia. Lo que se buscd con tal consagracion fue pues garantizar la proteccién y
la formaciodn fisica, psicoldgica, intelectual y social, asi como la participaciéon activa de los
jovenes en la vida cultural, deportiva, politica, laboral y econémica del pais, promoviendo
su intervencién en las decisiones de los organismos que tienen a su cargo politicas
respecto de ese grupo de la  poblacién. Asi, la distincién entre nifioy
adolescente, no se hizo para efectos de la prevalencia de sus derechos, sino de la
participacién. La intenciéon del constituyente no fue excluir a los adolescentes de la
proteccidon especial otorgada a la nifiez, sino hacerla mas participativa respecto de las

decisiones que le conciernen.

En este orden de ideas, dado que se trata de un saber juridico que admite conceptos
diversos y teniendo en cuenta la falta de claridad respecto de las edades limites para
diferenciar cada una de las expresiones (niflo, adolescente, menor, etc.), la Corte, con
un gran sentido garantista y proteccionista ha considerado que es nifio, todo ser

humano menor de 18 afos...”

A esa misma conclusion ya habia llegado la Corte, entre otras, en las Sentencias C-019 de
1993, T-415 de 1998 y T-727 de 1998, en la primera de las cuales sostuvo que:

“en Colombia, los adolescentes poseen garantias propias de su edad y nivel de madurez,
pero gozan de los mismos privilegios y derechos fundamentales que los nifios, y son, por

lo tanto, ‘menores’ (siempre y cuando no hayan cumplido los 18 afos)” 34

Con posterioridad a la Sentencia C-092 de 2002, la posicion adoptada por la Corte, de
considerar que es nifio todo ser humano menor de dieciocho afos (18), y que, por tanto,
hasta esa edad son sujetos de la misma proteccidn especial reconocida por la Constitucion
y los tratados de derechos humanos, fue reiterada, entre otras, en las Sentencias C-1068
de 2002, C-170 de 2004, C-247 de 2004, C-507 de 2004, C-034 de 2005, C-118 de 2006
y C-228 de 2008. En la Sentencia C-228 de 2008, se precisé al respecto:

“En relacién con la proteccién constitucional a los adolescentes, la Corte ha
considerado que ellos estan comprendidos en el concepto de “nifios” de que trata el

Art. 44 de la Constitucion y por tanto gozan de proteccidon especial por parte de la familia,



la sociedad y el Estado y son titulares de los derechos fundamentales en él consagrados,
que prevalecen sobre los derechos de los demds. En este sentido ha sefialado que la
distincién constitucional entre niflos y adolescentes no tiene como finalidad otorgar a
estos Ultimos distinta proteccién, sino otorgarles participacion en los organismos
publicos y privados que adopten decisiones que les conciernen, teniendo en cuenta su

mayor grado de desarrollo”.

5.4. Como se menciond, el criterio acogido por la jurisprudencia en torno a este tema,
encuentra un claro respaldo en el derecho internacional, a través de distintos acuerdos y
convenciones sobre derechos humanos, que, para efecto de dar aplicaciéon a lo proclamado
en ellas, han coincidido en entender por nino todo menor de dieciocho anos (18), siendo
ese grupo el que es objeto de la proteccidn especial reconocida a los menores de edad.
Asi, por ejemplo, en su articulo 1°, la Convencion sobre los Derechos del  Nifo
de 198935, establece:

“Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho aflos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad.”

Dicha norma, ha sido entendida por la Corte en el sentido de que, en tanto la legislacién

interna de los paises signatarios no establezca un tope inferior para la mayoria de edad

de sus naturales, en el contexto de la Convencion se considera como menor de edad a toda

persona que no haya cumplido dieciocho afios de existencia, y en cualquier caso, se

entiende por nifio todo ser humano que se encuentre en la condicion de  menor de
edad36.

De igual manera, el Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperaciéon en
materia de Adopcion Internacional37, presentado en la Haya, el 29 de mayo de 1993, en
su articulo 3°, prevé que las normas de proteccién del nifio se entenderdn aplicables

hasta los 18 afios de edad. Al respecto, se lee en el articulo 3° del citado convenio:

“El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere

el articulo 17, apartado c) 38, antes de que el nifio alcance la edad de dieciocho afios.”

El mismo criterio de edad fue el acogido por la  Convencién Interamericana sobre



Trafico Internacional de menores39

, suscrita en ciudad de México D.F., el 18 de marzo de 1994, en cuyo articulo 2° se
dispuso aplicarla a cualquier “menor”, entendiendo como tal “todo ser humano cuya edad

sea inferior a dieciocho afios”. Sobre el particular, prevé la norma en cuestién:

“Esta Convencidn se aplicara a cualquier menor que se encuentre o resida habitualmente
en un Estado Parte al tiempo de la comision de un acto de trafico internacional
contra dicho menor.

Para los efectos de la presente Convencion:
a) “Menor” significa todo ser humano cuya edad sea inferior a dieciocho anos”.

5.5. En el orden interno, el articulo 98 de la Constituciéon Politica dispone en su paragrafo
Unico que, “[m]ientras la ley no decida otra edad, la ciudadania se ejercerd a partir
de los dieciocho afos.” Ello significa que, en cuanto la ley no ha fijado edad distinta
para adquirir la mayoria de edad, por mandato constitucional, en Colombia la mayoria de

edad se entiende adquirida desde que una persona cumple los dieciocho afos (18).

En esos términos, siguiendo el criterio acogido por el derecho internacional y la
doctrina  constitucional, son considerados menores todas aquellas personas que
no hayan alcanzado la mayoria de edad. Asi lo precisa la Ley 1098 de 2006, por la cual se
expidi6 el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, al disponer que los sujetos
cobijados por dicha normatividad y titulares de los derechos en ella contenidos, son todas
las personas menores de 18 afos, sin perjuicio de la clasificacion prevista en la
legislacidn civil en la que se precisa que se entiende por nifio o nifa las personas entre los
0y los 12 afos, y por adolescente las personas entre los 12 y 18 afos de edad (art. 3°).

Dicho mandato aparece contenido en el articulo 3°, el cual consagra expresamente:

“Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las personas
menores de 18 afos. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del Cédigo Civil40
se entiende por nifio o nifa las personas entre los 0y los 12 afnos, y por adolescente
las personas entre 12 y 18 anos de edad”.

5.6. En consecuencia, no queda duda que en Colombia, la proteccién especial que se



predica de los menores, se extiende en igualdad de condiciones a todas las personas
menores de dieciocho afios (18), nifios y adolescentes. Y aun cuando la Constitucién y
la ley establecen diferencias entre los dos grupos, las mismas no se extienden al &mbito
de proteccién constitucional, que debe ser el mismo para todos sin excepcién. Tales
diferencias se explican en el ambito de su desarrollo integral, concretamente, en la
necesidad de ofrecerle a los adolescentes espacios de participacién en los organismos
publicos y privados que adopten decisiones que los conciernen, teniendo en cuenta su

mayor grado de madurez y desarrollo fisico y mental.

5.7. Precisamente, en aplicacién de estos criterios, la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-1068 de 2002, declaré inexequible la expresion de “de doce (12) afos”,
contenida en el articulo 231 de la Ley 599 de 2000, mediante el cual se regula el tipo
penal de mendicidad y trafico de menores. En la medida en que dicho precepto excluia
de la condicién de victimas del delito a los mayores de 12 afios y menores de 18 afos, la
Corte estimdé que la misma preveia un trato discriminatorio excluyente e
injustificado para ese grupo, en razén a que la doctrina constitucional y el derecho
internacional consideran menores a todas las personas que no han cumplido 18 afos,
predicandose de ellas la condicion de sujetos de especial proteccion en igualdad de
condiciones. Conforme con ello, encontré la Corte que no era posible que el legislador
pudiera reducir el régimen de proteccién de los adolescentes frente a los otros menores,
excluyéndolos de su condicion de victimas del delito de mendicidad y trafico de

menores. Sobre el particular se menciond en el fallo:

“Por lo tanto, al tenor del bloque de constitucionalidad se considera nifio a todo ser humano
que no haya accedido a la mayoria de edad, con los privilegios y facultades que otorga el

articulo 44 superior.”

“Asimismo, desde el extremo pasivo del articulo demandado, la Sala se pregunta: ;sila
categoria nifio abarca a todos los menores de edad, por qué razén se excluyé del articulo
231 del Cédigo Penal, en cuanto potenciales victimas, a los menores que tengan doce

anos o mas de edad?

La verdad es que no se vislumbran fundamentos ni fines constitucionales que avalen



la existencia juridica del segmento demandado; antes bien, del cotejo con el
bloque de constitucionalidad se desprende que la locucién censurada se erige
abiertamente discriminatoria y excluyente (art. 13 C.P.), transgresora de los derechos
fundamentales que el articulo 44 superior prescribe a favor de todos los menores de
edad, contraria a la primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 5 C.P.),
violatoria del derecho al buen nombre (art. 15 C.P.), y por supuesto, diametralmente

opuesta a los postulados ecuménicos sobre proteccidon de los menores (art. 93 C.P.).”

5.8. De la misma manera, en la Sentencia C-247 de 2004, la Corte declard la
inexequibilidad de la expresién “de catorce (14) afios”, contenida en el inciso segundo
del articulo 233 de la Ley 599 de 2000, que establecia como circunstancia de agravacion
punitiva para el delito de inasistencia alimentaria, el que éste se cometiera contra
menores de 14 afios. Tal determinacion la adoptd la Corte en razén a que si bien el
legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion normativa en materia penal,
estaba habilitado para establecer como delito la inasistencia alimentaria y fijar como
causal de agravacion punitiva el hecho de que dicha conducta se cometa contra menores
de 14 anos, lo cierto es que, para efectos del agravante previsto, no podia establecer
diferencias entre los menores de edad, pues esa condicion la tienen todas las personas que
no han cumplido los 18 afos, y de todas ellas se predica la proteccion especial dispuesta
en la Constitucion y los tratados de derechos humanos.

Se explicé también en dicho fallo, que no obstante la amplia potestad del legislador en
materia penal, ella debe respetar los valores superiores del ordenamiento juridico,
los principios constitucionales y los derechos fundamentales y que, en este sentido, no
puede desconocer los mandatos contenidos en los articulos 44 y 45 superiores, de los que
se desprende, en concordancia con las normas internacionales sobre la materia, la
misma proteccion que se debe a todos los menores de edad en materia de

alimentos. Especificamente se argumentd en la Sentencia:

“En este sentido al establecer una causal de agravacién punitiva que no los
concierne a todos, esta efectivamente estableciendo una diferencia de trato
entre los menores que frente al mandato de los articulos 44 y 45 superiores de ofrecer
una proteccidén integral tanto para los nifos como para los adolescentes resulta

discriminatoria y vulnera la Constitucién (art. 13 C.P.).



En estas circunstancias ninguna justificacion constitucional existe para la diferencia
de trato aludida por cuanto en materia de alimentos como en relaciéon con los demas
derechos a que alude el articulo 44 superior todos los menores se encuentran en la
misma situacién y cualquier norma que desconozca la prevalencia de los mismos, en los
términos alli sefialados, va en contravia del espiritu de la Carta y, por tanto, debe ser

declarada inconstitucional41”.

5.9. En estos términos, la jurisprudencia ha respetado el criterio segun el cual la proteccion
especial prodigada a los menores por el derecho, se extiende en igualdad de condiciones
a todas las personas que no hayan cumplido los dieciocho (18) afios, pues todas ellas se

consideran nifios para efectos del ejercicio y garantia de sus derechos.

1. Inconstitucionalidad de la expresion acusada

6.1. Cabe recordar que en el presente caso se demanda parcialmente el articulo 127 del
Cddigo Penal, en el cual se tipifica el delito de abandono, con la siguiente descripcidn
legal: “[e]l que abandone a un menor de doce (12) aflos 0 a una persona que se
encuentre en incapacidad de valerse por si misma, teniendo deber legal de velar por
ellos incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses”. La misma
norma prevé una circunstancia de agravaciéon punitiva, precisando que: [s]i la
conducta descrita en el inciso anterior se cometiere en lugar despoblado o solitario, la

pena imponible se aumentara hasta en una tercera parte.”

6.2. Concretamente, la acusacion se dirige contra la expresion “de doce (12)
afios”, por considerar, tanto los demandantes como los intervinientes, que, a través de
ella, el legislador estd desconociendo los articulos 13, 44 y 45 de la Carta, al
reconocerle la condicién de victima de ese delito s6lo a los menores de 12 afos,
excluyendo de tal condiciéon a los adolescentes, es decir, a las personas que estan entre los
12 y 18 afios de edad.

6.3. Con respecto al tipo de abandono, es importante destacar que el mismo se integra al
Titulo | del Cédigo Penal, que regula lo referente a “los delitos contra la viday la

integridad personal”, y al Capitulo VI, que se ocupa “del abandono de menoresy



personas desvalidas”. En ese marco, el delito presenta las siguientes caracteristicas: (i)
el bien juridico protegido, son la vida y la integridad personal; (i) el agente del delito, es
calificado, pues debe tratarse de una persona que se encuentre legal y actualmente
obligada a prestar asistencia o socorro a otra, siendo la fuente principal de estas
obligaciones las derivadas del parentesco familiar; (ii) el sujeto pasivo, es también
calificado, en tanto se trata de los menores de 12 afhos y otras personas distintas de
los menores, concretamente los desvalidos que no estén en condiciones de asistirse por
si mismos, como puede ser el caso de los adultos mayores, los enfermos mentales o los
discapacitados fisicos. (iii) la conducta o accién delictuosa, es precisamente el
abandono, entendido como la desproteccidn absoluta en que se deja a una persona a la
que se le debe cuidado, es decir, que incurre en abandono, el que se sustrae a las
obligaciones de asistencia 'y socorro que legalmente tiene con menores de edad o con

personas desvalidas.

6.4. Refiriéndose al abandono, la Corte ha entendido que se trata de un tipo penal en
blanco, en cuanto que, para completar el supuesto de hecho en él previsto, es necesario
que el operador juridico se remita a otras normas del ordenamiento que fijan en el sujeto
activo el deber de asistencia y cuidado sobre el sujeto pasivo -menores de edad y
desvalidos-. Sobre esa base, ha expresado la Corte que el tipo de abandono debe
interpretarse, necesariamente, de conformidad con las normas que en el Cddigo Civil
regulan los derechos y las obligaciones entre los padres y los hijos (Titulo XlII del Libro I,
arts. 250 a 268), asi como las obligaciones de los tutores y curadores (Titulos XXIl a
XXIX del Libro |, arts. 428 a 556), en las que define quiénes tienen a su cuidado y en
qué condiciones a los menores de edad y a las personas incapaces de valerse por si
mismas de acuerdo con la legislacion civil. También debe interpretarse en armonia con las
normas que, en relacion con el abandono de los menores de edad, se establecen en el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, y con todas las demas en que, de acuerdo
con la ley, se hayan sefalado en cabeza de determinadas personas, deberes de cuidado

de los menores de edad y las personas incapaces de asistirse por si mismas.

6.5. Tratdndose de menores de edad, para la Corte es claro que la tipificacion del delito de
abandono se inscribe dentro de los mandatos que en materia de protecciéon especial a
la nifez, se consagran en la Constituciéon y en diversos instrumentos internacionales de

derechos humanos ratificados por Colombia, como lo son, entre otros, el Pacto



Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1966, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y la
Convencién Sobre Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de la Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, a los que ya se hizo expresa referencia. Al respecto,
esta Ultima convencién le impone a los Estados Partes el deber de adoptar “todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger
al nifo contra toda forma de perjuicio o0 abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo
la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que

lo tenga a su cargo”. (Negrillas fuera de texto original).

6.6. El abandono de menores de edad, por parte de quienes tienen el deber legal de
velar por ellos, ademas de calificarse como un acto inhumano, lleva implicito un
desarraigo y desproteccién de los nifios, en cuanto que, por esa via, se les esta negando
lo que es imprescindible para su propia subsistencia, exponiéndolos a situaciones
que pueden comprometer su vida e integridad fisica y personal, asi como también otros

derechos que son consustanciales al propdsito de lograr su desarrollo integral y armonico.

6.7. Como ya se ha explicado, en virtud del principio del “interés superior del
nifo”, los menores de edad son sujetos de una proteccién especial, que de
conformidad con las normas que integran el bloque de constitucionalidad y el articulo 44
del la Carta, se manifiesta en la obligacién impuesta a la familia, la sociedad y el Estado,
de garantizarles, por una parte, (i) sus derechos fundamentales a la vida, a la
integridad fisica, a la salud, a una alimentacién equilibrada, al cuidado y amor, a la
educacién, a tener una familia y no ser separado de ella; y, por otra, su desarrollo libre,
arménico e integral, protegiéndolos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos

riesgosos.

Sin duda que el abandono, por parte de quien tiene el deber legal de asistir al menor de
edad, desconoce los postulados de proteccidn especial que pesa sobre ese grupo de la
poblacion, razén por la cual se justifica plenamente que tal conducta se tipifique y se

sancione adecuadamente.



6.8. Ahora bien, conforme se mencioné en los apartados anteriores, la proteccion especial
de que son titulares los nifos y nifas, se entiende referida, sin duda alguna, a todos los
menores de 18 afios. Aun cuando es cierto que el ordenamiento juridico distingue
entre nifos y adolescentes, la jurisprudencia ha sido clara en sostener que tal distincién
no se extiende al catdlogo de derechos ni al régimen de protecciéon, pues éstos se
predican, en igualdad de condiciones, para todas las personas que no han alcanzado la

edad de 18 aflos, quienes son las que detentan la condicién de menores de edad.

En este sentido, ha quedado definido que los adolescentes gozan de los mismos privilegios
y derechos fundamentales que los nifios, por lo que son todos los menores de 18 anos los
titulares del derecho a la proteccién especial establecida en la Carta y los tratados
internacionales de derechos humanos, sin que sea posible establecer diferencias de edad

en cuanto al régimen de proteccidn.

6.9. Conforme con ello, encuentra la Corte que la distincion impuesta por el legislador
en el delito de abandono, consistente en otorgarle la condicién de victima de ese delito
sélo a los menores de 12 afos, excluyendo de tal condicién a los adolescentes, es decir, a
las personas que estdn entre los 12 y 18 afos de edad, no encuentra justificacién

constitucional alguna.

6.10. Compartiendo la posicién adoptada por el Ministerio Publico, para este Tribunal es
claro que no reconocerle la condiciéon de victima del delito de abandono a los
adolescentes, implicaria aceptar como juridicamente posible la exposicion de menores
de edad a situaciones de riesgo, expresamente prohibidas por la Constitucion Politica 'y los
tratados internacionales de derechos humanos, como lo son, entre muchas otras, la
exposicién al abuso, al maltrato, a la delincuencia, a la drogadiccién, a la

mendicidad, o la explotacidon sexual, laboral o econdémica.

Si bien es cierto que los adolescentes cuentan con un mayor grado de madurezy
desarrollo con respecto a los nihos menores de 12 afos, en todo caso, no poseen la
suficiente autonomia fisica y juridica para autogobernarse, esto es, no cuentan con las
condiciones legales, mentales y fisicas para valerse por si mismos y para proveerse todo
aquello que a su edad requieran, viéndose afectado el desarrollo arménico e integral, en

caso de no recibir el apoyo requerido por parte de quienes estan obligados a ello. Como



ya se explicé, el mandato de brindarle a los menores de edad una proteccién especial,

exige que las medidas de asistencia que se dicten estén dirigidas a garantizarles a todos,

sin excepcidn, su desarrollo arménico e integral,  entendiendo que el desarrollo
es ‘“integral”, cuando se da en las diversas dimensiones de
la persona -intelectual, afectiva, deportiva, social, cultural-, vy

“armonico”, cuando no se privilegia desproporcionadamente alguno de los diferentes
aspectos de la formacién del menor de edad, ni cuando se excluye o minimiza en

exceso alguno de ellos.

6.11. Bajo estos presupuestos, el criterio distintivo utilizado por el legislador en la
norma acusada, basado exclusivamente en la edad del nifo, no resulta entonces
razonable y proporcional al fin perseguido con la medida: la protecciéon del menor. Por el
contrario, a la luz de las consideraciones que han sido expuestas a lo largo de esta
Sentencia, desconocerle la condicion de sujeto pasivo del delito de abandono a los

adolescentes, se muestra como una medida abiertamente discriminatoria vy

excluyente (C.P. art. 13), violatoria de los derechos fundamentales que los articulos 44 y
45 de la Carta prescriben a favor de todos los menores de edad, y, por supuesto,
diametralmente opuesta a los postulados universales sobre protecciéon de los derechos
de los menores, que como se ha dicho, se predica de todas las personas que no han
alcanzado los 18 afos (art. 93 C.P).

6.12. En efecto, en el entendido de que el delito de abandono se concibe como una medida
de proteccién de los derechos de los menores de edad, reducir el sujeto pasivo de la
conducta a quienes no han llegado a los 12 afos de edad, no coadyuva a ese propdsito y,
en cambio, si genera una evidente disminucién del régimen de proteccion de los
adolescentes, mayores de 12 anos y menores de 18, que resulta
inconstitucional, y que va en contravia del deber que le asiste al Estado de adoptar

medidas de proteccién dirigidas a garantizar su desarrollo arménico e integral.

6.13. Segun quedd expresado en este fallo, aun cuando el legislador goza de un amplio
margen de libertad de configuracion normativa en materia penal, en la adopcion de las
conductas delictivas, debe respetar los valores superiores del ordenamiento juridico, los
principios constitucionales y los derechos fundamentales y, en este sentido, no puede

desconocer los mandatos contenidos en los articulos 44 y 45 superiores, de los que se



desprende, en concordancia con las normas internacionales, el derecho de todos los

menores de 18 afos a una proteccién especial y al respeto de sus derechos.

6.14. La posicién asumida por la Corte en esta causa, es consistente con la adoptada
en asuntos similares, también relacionados con conductas penales que incluian a los
menores de edad como sujetos pasivos de las mismas. Ya se menciond, en el apartado
anterior, que en la Sentencia C-1068 de 2002, la Corte declard inexequible la expresion
de “de doce (12) afos”, contenida en el articulo 231 de la Ley 599 de 2000, mediante el
cual se reqgula el tipo penal de mendicidad y trafico de menores, por cuanto dicho
precepto excluia de la condicién de victimas del delito a los mayores de 12 afios y
menores de 18 afos. También en la Sentencia C-247 de 2004, la Corte declaré la
inexequibilidad de la expresién “de catorce (14) afos”, contenida en el inciso segundo del
articulo 233 de la Ley 599 de 2000, que establecia el delito de inasistencia
alimentaria frente a menores de 14 afios. En ambos casos, la determinacion la adoptd la
Corte en razén a que si bien el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracién
normativa en materia penal, estd habilitado para establecer delitos, tratdndose de
menores de edad, debe tener presente que la proteccion especial a ellos prodigada se
extiende en igualdad de condiciones, a todas las personas que no hayan cumplido los 18
anos de edad.

6.15. De acuerdo con lo expuesto, la expresién “de doce (12) afos”, contenida en
el articulo 127 del Cédigo Penal, resulta violatoria de los articulos 13, 44, 45y 93 de
la Constitucién Politica, asi como también contraria a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que se refieren a lo proteccion de menores, como son, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1966, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y la
Convencién Sobre Derechos del Niflo adoptada por la Asamblea General de la Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989.

6.16. En ese sentido, la citada expresion “de doce (12) afos”, sera declarada
inexequible, con el fin de excluir del ordenamiento, el limite de edad previsto por el
legislador para el delito de abandono frente a menores de edad, ya que, como ha sido
expuesto, la condicion de menor se extiende a toda persona que no ha cumplido los 18

afos, y son ellos, ninos y adolescentes, quienes indistintamente deben tener la



condicion de victimas del tipo penal.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oido el concepto del
Procurador General de la Nacién y cumplidos los tramites y requisitos que contempla el
decreto 2067 de 1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato
de la Constitucion.

RESUELVE

Declarar INEXEQUIBLE la expresion “de doce (12) afos” contenida en el articulo 127
del Cédigo Penal.

Notifiquese, comuniquese, cUmplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente.
NILSON PINILLA PINILLA

Presidente

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Salvamento de voto.

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado



MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 La expresién “legal” fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-034 de 2005.

2 El articulo 14 de la Ley 890 de 2004, aumentd las penas para todos los tipos penales
contenidos en la parte especial del Cédigo Penal. La norma dispuso sobre el particular:
ARTICULO 14. Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial
del Cédigo Penal se aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el
maximo. En todo caso, la aplicacién de esta regla general de incremento debera respetar
el tope maximo de la pena privativa de la libertad para los tipos penales de acuerdo con
lo establecido en el articulo 20. de la presente ley. Los articulos 230A,

442, 444, 444A, 453, 454A,

454B y 454C del Coédigo Penal tendran la pena indicada en

esta ley.

En la versién original de la Ley 599 de 2000, el delito de abandono se sancionaba con



una pena de prision de “dos (2) a seis (6) meses”.

3 Sentencia C-247 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis “La intencion del constituyente al
hacer la distincién entre niflos y adolescentes en los articulos 44 y 45 superiores no fue
excluir a estos ultimos de la proteccién integral otorgada a la nifiez, sino ofrecerle

espacios de participacién respecto de las decisiones que los conciernen”.

Sentencia C-092 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett “Esta Corporaciéon ha
sostenido que en Colombia, los adolescentes poseen garantias propias de su edady
nivel de madurez, pero gozan de los mismos privilegios y derechos fundamentales que los
ninos y son por tanto, menores (siempre y cuando no hayan cumplido los 18 anos de
edad). En consecuencia, la protecciéon constitucional estatuida en el articulo 44 C.P a

favor de los ninos ha de entenderse a todo menor de 18 anos”

4 Por fuera del delito de abandono previsto en el articulo 127, en el mismo capitulo

se tipifican las siguientes conductas: ARTICULO 128. ABANDONO DE HIJO FRUTO
DE ACCESO CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO, O DE INSEMINACION ARTIFICIAL O
TRANSFERENCIA DE OVULO FECUNDADO NO CONSENTIDAS. La madre que dentro de los
ocho (8) dias siguientes al nacimiento abandone a su hijo fruto de acceso o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado
no consentidas, incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) afios. ARTICULO 129. EXIMENTE
DE RESPONSABILIDAD Y ATENUANTE PUNITIVO. No habra lugar a responsabilidad penal en
las conductas descritas en los articulos anteriores, cuando el agente o la madre recoja
voluntariamente al abandonado antes de que fuere auxiliado por otra persona, siempre

que éste no hubiere sufrido lesion alguna.

Si hubiere sufrido lesiéon no habrd lugar a la agravante contemplada en el inciso 1 del
articulo siguiente. ARTICULO 130. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION. Si de las
conductas descritas en los articulos anteriores se siguiere para el abandonado alguna

lesiéon personal, la pena respectiva se aumentara hasta en una cuarta parte.
Si sobreviniere la muerte, el aumento sera de una tercera parte a la mitad.

5 Sobre el particular se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-559 de 1999,
C-840 de 2000, C-226 de 2002, C-420 de 2002, C-762 de 2002, C-205 de 2003, C-247 de



2004 y C-034 de 2005.

6 Cabe Destacar que, como lo ha dicho esta Corte, la politica criminal del Estado no se
agota en el ejercicio de su poder punitivo. En la Sentencia C-646-01, este Tribunal definié
en un sentido amplio el concepto de politica criminal y la amplia gama de medidas que
comprendia. Dijo sobre el particular: “Dada la multiplicidad de intereses, bienes juridicos
y derechos que requieren proteccién, la variedad y complejidad de algunas conductas
criminales, asi como los imperativos de cooperacidon para combatir la impunidad y la
limitacion de los recursos con que cuentan los Estados para responder a la criminalidad
organizada, es apropiado definir la politica criminal en un sentido amplio. Es ésta el
conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a
conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de
garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los
residentes en el territorio bajo su jurisdiccion. Dicho conjunto de respuestas puede ser de la
mas variada indole. Puede ser social, como cuando se promueve que los vecinos de un
mismo barrio se hagan responsables de alertar a las autoridades acerca de la presencia de
sucesos extrafos que puedan estar asociados a la comisién de un delito. También puede
ser juridica, como cuando se reforman las normas penales. Ademas puede ser
econdémica, como cuando se crean incentivos para estimular un determinado
comportamiento o desincentivos para incrementarles los costos a quienes realicen
conductas reprochables. Igualmente puede ser cultural, como cuando se adoptan
campafas publicitarias por los medios masivos de comunicacidon para generar conciencia
sobre las bondades o consecuencias nocivas de un determinado comportamiento que
causa un grave perjuicio social. Adicionalmente pueden ser administrativas, como
cuando se aumentan las medidas de seguridad carcelaria. Inclusive pueden ser
tecnoldgicas, como cuando se decide emplear de manera sistematica un nuevo
descubrimiento cientifico para obtener la prueba de un hecho constitutivo de una

conducta tipica”.
7 Sentencia C-420 de 2002.
8 Sentencia C-1404 de 2000.

9 Sentencia C-038 de 1995. Fundamento 4.



10

Sobre el tema se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-013 de 1997, C-840

de 2000 y C- 034 de 2005.

11

Sentencia C-070 de 1996.

12 Ver Sentencia C-226/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

13

14

15

16

17

18

19

20

22

Sentencia C-420 de 2002.

Sentencia C-507 de 2004.

Sentencia Ibidem.

Cfr. Sentencia C-019 de 1993, M.P. Ciro Angarita Bardn.

Cfr. Sentencia T-029 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

Sentencia C-1064 de 2000.

Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 74 de 1968.
Aprobado por el Congreso de la RepuUblica mediante la Ley 16 de 1972.

El aparte citado de la Observacidon General N°5 2003, del Comité sobre los

Derechos del Nifo, aparece citada en la Sentencia C-507 de 2004.

23

24

25

26

27

28

29

Sentencia C-507 de 2004.

Sentencia Ibidem.

Sentencia C-507 de 2004.

Sentencia C-507 de 2004.

Sentencia C-174 de 2004.

Cfr. las Sentencias SU-225 de 1998 y C-170 de 2004

Cfr. Las Sentencias C-092 de 2002 y C-228 de 2008, entre otras.



30 Sentencia C-092 de 2002.

31 Cfr. Sentencia C-092/02. En el mismo sentido se pueden consultar las Sentencias
C-019 de 1993, T-415 de 1998 y T-727 de 1998..

32 Actas de los debates de la Asamblea Nacional Constituyente, Transcripcién de

sesiones, presidencia de la Republica, Plenaria, Junio 10 de 1991, pag. 68

33 La Corte, mediante sentencia C-325 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, declaré la
exequibilidad del Convenio 138 sobre la edad minima de admisién al empleo, adoptado por
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, la cual prevé desde
su primer articulo que “todo Estado para el cual entre en vigor el referido instrumento se
compromete a seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo
de los niflos y eleve progresivamente la edad minima de admisién al trabajo hasta un
nivel que haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los menores.
Para esos efectos, estipula que todo Estado que ratifique el Convenio debera especificar,
en una declaracion anexa a su ratificacién, la edad minima de admisién al empleo en su
territorio, la cual no podra ser inferior a aquella en la que termina la obligacidon escolar o,
en todo caso, los quince afos de edad. La edad sefialada podra ser modificada

posteriormente, sefialando una mas elevada.”

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

35 Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 12 de 1991.
36 Cfr. Sentencia C-1068 de 2002.

37 Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 265 de 1996.

38 Este apartado reza: “En el Estado de origen sélo se podra confiar el nifio a los futuros
padres adoptivos si: c) las Autoridades centrales de ambos Estados estdn de acuerdo en

que se siga el procedimiento de adopcién.”
39 Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 470 de 1998.

40 Segun lo previsto en el Art. 34 del Cdédigo Civil, “lldmase infante o nifio, todo



el que no ha cumplido siete afos; impuber, el que no ha cumplido catorce afios; adulto, el
que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha
cumplido veintiin afios, y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a

cumplirlos”.

Esta disposicién fue modificada por el Art. 1° de la Ley 27 de 1977, en virtud del cual “para
todos los efectos legales lldmase mayor de edad, o simplemente mayor, a quien ha

cumplido diez y ocho (18) anos”.

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



