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PRISION DOMICILIARIA COMO ALTERNATIVA DE PROTECCION DE
LA UNIDAD FAMILIAR DE LOS (AS) MENORES HIJOS DE PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD

Fabio de Jesus Maya Angulo*

RESUMEN

La prisi6n domiciliaria es un mecanismo inicialmente concebido con el propdsito de
procurar el cumplimiento del precepto constitucional de prevalencia de los derechos del
menor; sin embargo esa concepcion ha evolucionado y ha sufrido modificaciones en la
legislacién colombiana.

En el presente trabajo se analiza esta evolucion considerando el nucleo familiar y los
derechos de los nifios, la prevalencia de los derechos de los nifios, las opciones para la
proteccién de la unidad familiar, la evolucién legislativa de la prision domiciliaria, la
opcién que madre o padre actien cabeza de familia, la condicion de cabeza de familia
en caso de separacion de la pareja y la finalidad de la prisibn domiciliaria segun el
codigo penal y la ley 750 del 2002.

Palabras Claves: Prisiéon domiciliaria, unidad familiar, derechos de los nifos.
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Prision domiciliaria como alternativa de proteccion de la unidad familiar de los (as) menores
hijos de personas privadas de libertad

Fabio de Jesus Maya

ABSTRACT

The domiciliary arrest is a mechanism originally designed in order to ensure compliance
with the constitutional principle of prevalence of children's rights, but this concept has
evolved and been modified under Colombian law. In this paper we analyze this evolution
considering the family and the rights of children, the prevalence of child rights, options
for the protection of the family unit, the legislative evolution of home detention, the
option that mother or parent acting head of household, the head of household status in
case of separation of the couple and the purpose of home detention under the criminal
code and the Law 750 of 2002

Key words: Domiciliary prison, household, children's rights

INTRODUCCION

A través de los afos la poblacion infanti ha sido victima de numerosos
acontecimientos, sin limitarse a dos guerras mundiales, en las cuales se torturé y
asesind también a esta parte de la poblacién. Durante la mayor parte del Siglo XX
estos derechos no fueron internacionalmente reconocidos y fue solo hasta el 20 de
noviembre de 1959 cuando el Fondo de la Naciones Unidas para la Infancia Unicef
aprob6 el documento que los promulgé por primera vez en el contexto mundial®.

Progresivamente los diferentes paises del mundo fueron acogiendo en sus
legislaciones internas los derechos sefialados por el organismo multilateral, aceptando
qgue los nifios, nifias y adolescentes debian tener derechos tal como los tienen los
adultos y estableciendo leyes orientadas a la proteccién de tales derechos.?

Dicha proteccion formal y material no se ve reflejada cuando ambos padres o uno de
ellos es privado de la libertad por la comision de un delito que comporta pena de prision

! UNICEF. Convencién sobre los Derechos del Nifio. Documento electrénico. Disponible en Internet. Consultado en
marzo 24 de 2012. Disponible en http://www.unicef.org/spanish/crc/index_30177.html

2 En Colombia desde la Constitucién Nacional de 1991en su articulo 44 se mencionan de manera explicita los
derechos de los nifios y se establece que éstos prevalecen sobre los derechos de los demas. A través de diferentes
sentencias la Corte Constitucional fijo su posicion sobre el principio “pro infans” y particularmente a través de la
Sentencia T-593 de 2009, con Ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, se definen el alcance y la
aplicacion de este principio.
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sin derecho a que se suspenda su ejecucion y como resultado de esta situacion se
genera un rompimiento de la unidad de la familia de ese nifio o nifia, quedando
desprovisto de la plena proteccién de sus padres.

Resulta oportuno sefialar que con la anterior afirmacion no se pretende la flexibilizacién
de reglamento interno de los centros penitenciarios del pais en cuanto a la edad minima
de ingreso de los nifios, nifias y adolescentes, ni tampoco profundizar sobre en cuéles
delitos resulta procedente la prision domiciliaria como pena sustitutiva de la prision en
establecimiento carcelario.

Es claro que la procedencia de este mecanismo sustitutivo debe cumplir con ciertos
requisitos que se plantean a lo largo del presente documento.

El ordenamiento juridico vigente establece la prision domiciliaria como medida
alternativa de proteccion de la unidad familiar, sirviendo de pena sustitutiva de la prision
en establecimiento carcelario; uno de los objetivos que se logra con esta medida es el
de servir como mecanismo tendiente a la proteccidon de los derechos de nifios, nifias y
adolecentes, evitando asi que se les separe de su nucleo familiar.

Este mecanismo de emplearse, sin embargo, dentro de las limitaciones que establece
el mismo ordenamiento juridico.?

1. EL NUCLEO FAMILIAR Y LOS DERECHOS DE LOS NINOS

La familia ha sido definida por la Corte Constitucional, en un criterio reiterado, como:

El nacleo humano que acoge al nifio desde su nacimiento, le prodiga cuidados y proteccion,
le facilita la adecuada y oportuna evolucién de sus caracteres fisicos, morales y siquicos,
estructura paulatinamente su personalidad, moldea y orienta sus mas diversas inclinaciones y

% La Ley 750 de 2002 en su articulo 1° establece que “La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira,
cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar sefialado por
el juez en caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel lugar”, siempre que se cumplan requisitos
relacionados con el desempefio personal, laboral, familiar o social de la infractora, ademas de que se garantice
mediante caucion el cumplimiento de ciertas obligaciones y que no se trate de delitos que se mencionan de manera
especifica en el texto del mismo articulo.
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preferencias, forja su amparo para sus derechos, por lo tanto, la separacién del entorno
familiar afecta al menor en lo mas profundo y delicado de su ser y puede causar, ademas de
la desproteccion fisica, gravisimos problemas psicoldgicos y emocionales y traumas de dificil

solucién posterior4.
En virtud de esa definicion y dado que el nifio no sabe ni puede pedir, la Corte ha
expresado también que la Constitucion autoriza a todos a que pidan por él; asi mismo,
dado que el nifilo no puede hacer que sus derechos se impongan cuando entren en
conflicto con los derechos de los demas, la Constitucion define directamente su
prevalencia.

El Estado Colombiano ampara a la familia como institucién basica de la sociedad® y la
regulacion constitucional consagra un amplio desarrollo de ese mandato, reconociendo
formas validas para su constitucion los rituales religiosos, el ceremonial civil y la
voluntad responsable de los cényuges.®

El derecho a la unidad familiar es inherente al reconocimiento universal de la familia
como grupo fundamental de la sociedad, al cual se le debe dar proteccion y asistencia;
este derecho esta consagrado en los instrumentos universales de derechos humanos y
se aplica a todos los seres humanos sin importar su condicién.’

* Corte Constitucional Sentencia T-049/99 Magistrado Ponente el Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

> Constitucién Politica art 5.

8 A través de la Sentencia T-277 de 2004, con ponencia del Magistrado Carlos Gaviria Diaz, la Corte Constitucional
sefiala la manera como el Estado colombiano ampara a la familia como institucién bésica de la sociedad, mandato
constitucional que se desarrolla, de acuerdo con la Corte, mediante elementos como el reconocimiento de diferentes
formas validas para su constitucién, el reconocimiento de la a inviolabilidad de la intimidad, honra y dignidad de la
familia y la sancion de cualquier forma de violencia que la afecte, la no obligatoriedad de declarar en contra de los
parientes mas cercanos, su necesaria concurrencia en la definicion de la educacién de los menores, en la asistencia y
proteccion de las personas de la tercera edad y el reconocimiento de ése como el marco inmediato en el que se ha de
dar la formacidn fisica, intelectual y afectiva de los nifios.

’ De acuerdo con la Mesa Redonda de Expertos reunida en Ginebra en el marco de la Unidad de Familia de
Organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR) y el Instituto de Posgrado
en Estudios Internacionales de Ginebra, “El derecho a la unidad familiar deriva, entre otros, del articulo 16 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el articulo 8 de la Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950), el articulo 16 de la Carta Social Europea (1961), los
articulos 17 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el articulo 10 del Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), el articulo 17 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos (1969), el articulo 74 del Protocolo Adicional | de 1977 a la Cuarta Convencion de Ginebra
relativa a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra, el articulo 18 de la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), los articulos 9, 10 y 22 de la Convencion de los Derechos del Nifio
(1989) y los articulos XXIII y XXV de la Carta Africana de los Derechos y el Bienestar del Nifio (1990)”. ACNUR,
Resumen de conclusiones — unidad de la familia. Ginebra. 2001. 4 p.
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El respeto del derecho a la unidad familiar exige no solo que los Estados se abstengan
de realizar acciones que resulten en la separacion familiar, sino también que adopten
medidas para mantener la unidad familiar y reunificar a los familiares que se hayan
separado.

La conceptualizacion del término familia que ha realizado la Corte Constitucional no
deja duda de la importancia en la sociedad de esta forma de agrupacion y la relevancia
que adquiere en la formacion del nifio, nifia o adolescente, de igual manera se
encuentra consignada en el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, al establecer en su
articulo 22 que “Los nifos, nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en

el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella”®.

Los anteriores preceptos legales y jurisprudenciales reafirman el compromiso
institucional del Estado para procurar que en el hogar las nifias y los nifios se
desarrollen plenamente en lo fisico, mental, moral y espiritual, para lo cual es necesario
proporcionales un ambiente de armonia, amor, comprension y tolerancia.®

Lo vivido en la edad temprana es fundamental para la edad adulta; por ello a la nifia y el
nifio, debe garantizarseles el respeto y la proteccion de sus derechos; asi mismo debe
brindarseles todos los cuidados necesarios para su completo desarrollo. Dame un nifio
hasta lo siete y yo te respondo por su edad adulta, decia al respecto Jean Piaget.*

La Corte Constitucional sefalé que “La separacion del entorno familiar afecta al menor
en lo méas profundo y delicado de su ser y puede causar, ademas de la desproteccion
fisica, gravisimos problemas psicologicos, emocionales y traumas de dificil solucién

posterior”.!*

8 Ley 1098 de noviembre 8 de 2006 por el cual se expide el Cédigo de la infancia y la adolescencia. Articulo 22.

% El poeta griego Teognis, natural de Megara, decia ya desde el Siglo VI al respecto, que la familia es el espejo de la
sociedad y que es mucho mas facil dar el ser a un hijo, que darle una buena alma. PARAMO, Jorge. Teognis de
Megara. Seleccion de poemas. En Revista de Estudios Sociales. Universidad de los Andes. Colombia. 2001. p. 102 —
106.

19 Jean Piaget, psicélogo suizo, 1896-1980, desarrolld la teoria sobre la naturaleza del conocimiento. Su popularidad
se baso en poner de manifiesto, a través de importantes descubrimientos, en qué consiste el pensamiento infantil.
JORGE Maria, ARENCIBIA Ricardo. El pensamiento psicolégico y pedagdgico de Jean Piaget. En Revista Cubana
de Psicologia. Vol. 20. No. 1. 2003. Pp. 87 — 90.

! Corte Constitucional. Sentencia T-049/99. Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo.
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La condicion fisica y mental del menor convoca la proteccion especial del Estado y le
concede validez a las acciones y medidas dispuestas a mitigar su situacién de debilidad
que de otro modo, serian violatorios del derecho de igualdad de rango constitucional.
Por tales motivos esta la necesidad de establecer la prision domiciliaria como la
alternativa de proteccion con la cual cuenta la sociedad para poder proteger la unidad
familiar de los hijos de las personas privadas de la libertad.

En este sentido la Corte Constitucional ha sefialado que: “Las Autoridades Carcelarias
deben evitar a los internos y a sus familias sufrimientos innecesarios y dafios
irreparables, resaltando aquellos casos en que las medidas irremediablemente afectan
a los nifios™?. Para el Tribunal la afectacion sin limites de los derechos de las prisiones
pueden afectar a terceros, por lo que se exige la evaluaciéon de las medidas adoptadas
en contra del reo.

La Corte también aprovechdé esta Sentencia para reiterar que “todo sufrimiento
innecesario a un recluso, pierde la justificacion del ejercicio legitimo de la violencia por
parte del Estado y se convierte en un atropello™?, el cual se debe evaluar de la misma
manera como se evalla cualquier tipo de violencia injustificada contra personas que no
se encuentran privadas de la libertad.

La misma Colegiatura ya habia sefialado previamente que: “La familia desempena, por
lo general, un papel fundamental en el desarrollo y proteccién de los menores. Son los
nexos familiares los primeros que se construyen y a partir de los mismos se apropian
nifias y nifios del lenguaje, construyen su propio mundo y comienzan a relacionarse con

el mundo que los rodea”*,

La Corte reconoci6 en esta Sentencia que gran parte de la autoestima de los menores y
de la seguridad en si mismos, depende de la forma como se tejan sus vinculos
familiares, lo que hace que un nifio rodeado del amor y del bienestar que le pueda
brindar su familia, suela ser un nifio abierto a los demas y solidario.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-566/07 Magistrado Ponente Clara Inés Vargas Hernandez.
13 ,
Ibid.
14 Corte Constitucional. Sentencia T-1275/05 Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto.
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Para la Corte la importancia que tiene la proteccion de la institucién familiar radica en la
necesidad de procurar un ambiente propicio para que los vinculos familiares se
construyan con fundamento en condiciones positivas para el desarrollo integral de las
nifias y de los nifios.™

Esta posicion de la Corte Constitucional Colombiana coincide con lo sefialado por la
UNICEF en el marco de la Convencion sobre Derechos del Nifio, en el sentido de que el
desarrollo integral del nifio se concibe desde sus relaciones familiares; esta posicion del
organismo multilateral dio origen a que dentro de ese mismo marco se reconocieran
dentro de los derechos del nifio el de conocer a sus padres, el de ser cuidado por estos
y el de no ser separado de ellos.*®

2. LA PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Los principios de proteccion especial y de Interés superior del menor, asi como los
derechos ya reconocidos en el plano legal y en los convenios internacionales, se elevan
a nivel constitucional y se les ha dotado de prevalencia “sobre los derechos de los

demas”.t’

La consideracion del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos en
distintos planos; la condicion fisica y mental del menor convoca la proteccion especial
del Estado y le concede validez a las acciones y medidas dispuestas a mitigar su
situacion de debilidad que, de otro modo, serian violatorias del derecho de igualdad®® de

rango constitucional.

' Ibid,

16 UNICEF. Convencién sobre los Derechos del Nifio. Versién adaptada para jévenes. UNICEF Comité Espafiol,
2005. 52 p.

7 Sentencia T-078 del 2010. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva.

8 La Corte ha determinado que la proteccion juridica de los intereses de las personas atiende a dos criterios
principales, siendo uno de ellos el principio general de igualdad sefialado en el articulo 13 Constitucién Politica,

9
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La coordinaciéon de derechos y la regulacién de los conflictos que entre éstos se
presentan, en el caso de que se vea comprometido un menor, debe resolverse segun la
regla pro infans®®, por cuanto el trato especial que se le dispensa al nifio, lejos de ser un
intento de conferirle protagonismo, no es otra cosa que un ensayo de igualdad que

realiza la Constitucion.

Sabido es que el interés del nifio merece una consideracion primordial y asi lo
establece la Convencién “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los dérganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio”*.

En igual sentido se fija que si existe un conflicto entre los derechos e intereses de las
nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros.

De acuerdo con la Defensoria del Pueblo, por medio de la Sentencia C-041 de 1994 “la
Corte Constitucional al declarar exequibles los articulos 43, 44, 45, 46, 47, 68, 72, 223,
272, 273, 299, 312, 315, 326 y 331 del Decreto 2737 de 1989 conocida como Caodigo
del Menor, expuso que los derechos del nifio y los correlativos deberes de la familia, la

sociedad y el Estado reciben en la Constitucién un notorio reforzamiento institucional”?.

segun el cual en Colombia imperan, para su plena satisfaccion, tres obligaciones claras: 1) de trato igual frente a la
ley; 2) la igualdad de trato o igualdad en la ley, y 3) la prohibicion constitucional de discriminacion cuando el
criterio diferenciador para adjudicar la proteccion sea sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filosofica. Corte Constitucional. Sentencia C-185/11, Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto.
19 El principio de la proteccion del interés superior de los nifios llamado por la Corte en varias de sus sentencias el
principio pro infans, se estipula de manera clara desde 1989 en el Cédigo del Menor colombiano, decreto 2737, que
reproduce lo que al respecto dijo la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1982. Esta Convencion fue ratificada
por Colombia y el uso de este principio en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se destaca en las sentencias
T-523 de 1992 (Magistrado Ponente Ciro Angarita Bar6n), C-041 de 1994 (Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes
Mufioz), Sentencia T-298-94 (Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz), T-640 de 1997 (Magistrado Ponente
Antonio Barrera Carbonel), T-494 de 2005 (Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil), Sentencia T-078 de 2010
(Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva), entre otras.

%0 UNICEF. Convencion sobre Derechos de los Nifios. Articulo 3. Ultimo parrafo.

2! Defensoria del Pueblo de Colombia. Observatorio de Justicia Constitucional. Proteccién constitucional a la
infancia y derechos fundamentales de los nifios y las nifias. Documento electrdnico. Descargado el 24 de marzo de
2007. Disponible en Internet. http://www.defensoria.org.co/ojc/pdf.php/1
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Debe procurar evitarse que la pena trascienda a la persona del autor y respetarse el
interés superior del nifio dentro del marco de lo razonable, para que aquella no
constituya una sancion también para ellos. En este sentido, esto no significa eliminar el
reproche penal a estas personas si efectivamente lo merecen; lo Unico que implica es
que el interés social no puede prevalecer sobre los derechos a la vida, la salud, la
integridad o la dignidad de los condenados o procesados.?? Menos alin se puede tener
a los nifios y nifias en condiciones de detenciéon cuando esto vulnera los derechos
contemplados en la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio...”?®

Esta necesidad de proporcionar una "proteccion especial* al nifio y la exigencia de
brindarle una atencion primordial al interés superior del nifio el cual implica la maxima
satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias que le son reconocidos,
brindan un parametro objetivo que permite resolver los conflictos en los que ellos estan

22 De acuerdo con la Sentencia T-617/10, la Corte, con Ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, expone
que ella ha definido el alcance del interés superior del menor en diversos pronunciamientos; en la sentencia T-514 de
1998 explicod que este principio comporta un reconocimiento de una “caracterizacion especifica” para el nifio, que
impone la obligacion de especial proteccién a la familia, la sociedad y el Estado. En la sentencia T-979 de 2001,
agreg6 la Corte que “el reconocimiento de la prevalencia de los derechos fundamentales del nifio (...) propende por
el cumplimiento de fines esenciales del Estado, en consideracién al grado de vulnerabilidad del menor y a las
condiciones requeridas para su crecimiento y formacion, y tiene el propésito de garantizar el desarrollo de su
personalidad.

%% La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 prescribe en su articulo 25-2 que “la maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
del matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social. Asi mismo el articulo 3.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio sefiala que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”. El articulo 3.2 de la misma Convencion
establece que “los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”. Asi mismo el articulo
24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “todo nifio tiene derecho, sin
discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicion
econdmica o0 nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado”. También el articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, sefiala que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado”; en el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales se determina que “se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion”. De la
misma manera el principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio menciona la
especial proteccion de que son beneficiarios los menores, y establece la obligacion estatal de brindar recursos
necesarios para su desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, en condiciones de libertad y dignidad, medidas
que deben establecerse con atencion al interés superior del nifio.
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involucrados, debiendo tenerse en consideracion aquellas soluciones que les resulten
de mayor beneficio.?*

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es de aplicacion obligatoria en las
condiciones de su vigencia, en todo acto, decisidbn o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afios
de edad; de acuerdo con la Constitucion Politica, los nifilos gozaran de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.

Asi mismo, los paises que conforman la Unicef acordaron que la Convencién, como
primera ley internacional sobre los derechos de los nifios y nifias, es de caracter
obligatorio para los Estados firmantes. El articulo primeo de la Convencion sefala que
“Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.?

Como consecuencia de lo anterior, ante cualquier proceso judicial en el que se advierta
la potencial afectacién de los derechos que conforman el interés superior del nifio, el
Juez que intervenga debe custodiar que los mismos no sean vulnerados, puesto que
esos derechos y garantias son de orden publico. Es asi como la ley 1098 de 2006 o
Cddigo de Infancia y Adolescencia establece 13 criterios que deben ser atendidos por la
autoridad judicial Con el fin de garantizar el restablecimiento de los derechos en los

2 Al respecto el Cédigo de Infancia y Adolescencia sefiala concretamente las soluciones que deben darse durante los
procesos judiciales en que se puedan ver comprometidos los derechos de los nifios, incluyendo la asistencia de la
Defensoria de Familia, la practica de medidas cautelares, tener especial cuidado en los procesos que terminan por
conciliacion, abstenerse de aplicar el principio de oportunidad y la condena de ejecucion condicional cuando los
nifios, las nifias o los adolescentes sean victimas del delito, tener en cuenta su opinién en los reconocimientos
médicos que deban practicarseles, ordenar a las autoridades competentes la toma de medidas especiales para
garantizar su seguridad, informarle tanto a ellos como a sus padres, representantes legales o personas con quienes
convivan sobre la finalidad de las diligencias del proceso, el resultado de las investigaciones y la forma como pueden
hacer valer sus derechos, abstenerse de decretar la detencion domiciliaria, en los casos en que el imputado es
miembro del grupo familiar del nifio, nifia o adolescente victima del delito y hacer que en los casos en que un nifio
nifia 0 adolescente deba rendir testimonio esté acompafiado de autoridad especializada o por un psicologo.

% Unicef. Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 1.
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procesos por delitos en los cuales sean victimas los nifios, las niflas y los
adolescentes.”®

Ahora bien, no debe entenderse que necesariamente el interés superior del nifio se
equipara con convivencia materno-filial, ya que la misma Convencién sobre los
Derechos del Nifio contempla la posibilidad de que los nifios sean separados de sus
padres cuando la cohabitacion con ellos resulte contraria a aquél interés (por ejemplo
cuando el nifio o sus hermanos sea objeto de maltrato).

En consecuencia, en cada caso concreto, el juez deberd ponderar la conveniencia o0 no
de la prisiobn domiciliaria de la madre o padre, puesto que no se trata de una concesion
automatica y habré supuestos en los que, en resguardo del interés superior del nifio, no
debera sustituirse la modalidad de ejecucién de la pena.?’

Es claro, entonces, que el otorgamiento de la prision domiciliaria es una atribucion
facultativa del juez quien debera comprobar la existencia de un vinculo real y afectivo
entre la madre y el nifio, quien haya estado y vaya a estar a su cargo y cuidado, como
asi también ponderar que la permanencia del nifio con su madre no represente un
riesgo o peligro para él.

Asimismo debera considerar la conflictiva delictual, la conducta y el concepto de la
persona privada de la libertad, observado durante detencion en tanto proporcionan
indicadores positivos 0 negativos para valorar si la mujer respetara los limites propios
de la prisién domiciliaria y proporcionara al nifio los cuidados adecuados.?®

% | ey 1098 de 2006. Cédigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 193.

%" En la Sentencia T-093 de 2009 la Corte Constitucional establecié que al momento de que los jueces penales
entran a valorar la conveniencia de que a un sujeto le sea reconocido el derecho de detencién domiciliaria y que
dicha medida no comprometa los intereses y derechos de la comunidad, deberan tener en cuenta, aspectos la
existencia 0 no de antecedentes penales, el tipo de conducta penal que motivé su condena y su comportamiento en
otras esferas sociales. Bajo estas circunstancias, se estaria frente a una ponderacion de derechos, en el que a los
intereses sociales en el cumplimento de las penas se opone el interés superior de proteger y garantizar los derechos
fundamentales de un nifio, derechos que como lo sefiala la misma Carta en su articulo 44, son prevalentes.

%8 De las 3.397 muijeres que estan recluidas, 2.718 son madres solteras y tienen un promedio de entre dos y tres hijos
menores de 18 afios, segin el INPEC. VELASQUEZ, Fernando. Cuadernos de Derecho Penal. N° 3. U