Sentencia C-013/97

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -Alcance por bajo nivel de
penasPENA LEVE -Alcance del control
constituciondLEGISLADOR -Competencia para atenuacion de penas

La verificacién acerca de si una sancion penal @scente o no respecto del
delito para el cual se contempla encierra la eladmén de un juicio de valor
gue, excepto en los casos de manifiesta e innegaddproporcion o de
palmaria irrazonabilidad, escapa al ambito de comgpeia de los jueces. Si la
Corte Constitucional pudiera, por el sélo hecholdesliminacion de la pena
menor, porque la entiende tenue, cémplice y pevaisiretirar del
ordenamiento juridico una disposicion, estaria alistonando el sentido del
control constitucional. La norma seria excluida detlenamiento con base en
el cotejo de factores extrafios al analisis juridieouanime y razonado sobre el
alcance de aquélla frente a los postulados y mamslastablecidos en la
Constitucion, que es lo propio de la enunciada iumccuyo objeto radica, de
manera especifica, en preservar la integridad yreopacia constitucionales.
Calificaria exclusivamente, por tanto, asuntos derap conveniencia,
reservados a la Rama Legislativa del Poder Publico.

LEGISLADOR -Creacioén de figuras
delictivagLEGISLADOR- Graduacion de penddPO PENAL -Creacién
legislativa sometida a preceptos fundamentales

Mientras en el cumplimiento de la funcion legistatno resulten contrariados
los preceptos fundamentales, bien puede el legslacear o suprimir figuras
delictivas, introducir clasificaciones entre ellagstablecer modalidades
punitivas, graduar las penas aplicables, fijar lage y magnitud de éstas con
arreglo a criterios de agravacion o atenuacién das |lcomportamientos
penalizados, todo de acuerdo con la apreciaciorgliars y ponderacion que
efectle acerca de los fenbmenos de la vida soaildl ynayor o menor dafio
gue ciertos comportamientos puedan estar causantlegar a causar en el
conglomerado.

LEGISLADOR -Atribuciones para adecuar razonablemente las penas

Quien expide la ley debe gozar de atribucionescisutes -que a la vez
comprometen su responsabilidad- para adecuar ralzlmmaente las penas,
segun los diversos elementos que inciden en laductes proscritas. La norma
absoluta, que no establece distinciones, que otetgaismo trato juridico a
situaciones diferentes, podria ser objeto de glase, mayor propiedad, por
romper la igualdad y por desvirtuar el concepto isticia, que aquélla
orientada a la gradacion y distincién fundada epditesis diversas.

PENA LEVE-ConstitucionalidatABORTO POR ACCESO CARNAL
VIOLENTO, ABUSIVO O INSEMINACION ARTIFICIAL NO
CONSENTIDA-Pena atenuad®&FANTICIDIO POR ACCESO



CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO O INSEMINACION ARTIFICIAL
NO CONSENTIDA-Pena atenuaddBANDONO DE HIJO POR
ACCESO CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO O INSEMINACION
ARTIFICIAL NO CONSENTIDA -Pena atenuada

Viniendo al caso del articulo 345 del Cédigo Perainparado con el del 343,
normas que consagran respectivamente la pena atlengara el caso de
aborto cuando la mujer ha sido embarazada en et@uwe un acto violento o
como consecuencia de una inseminacion artificiacansentida, y la sanciéon
de mayor drasticidad para el mismo delito cuando hee cometido sin

atenuantes, no se configura una desproporcién panide tal magnitud que
pudiera encajar en el supuesto de irrazonabilidathjesticia exigido en la

citada doctrina y que, por tanto, hiciera forzosa siconstitucionalidad.

También en los casos del infanticidio y el abanddealonifio recién nacido por
parte de la madre, el legislador tuvo en cuentaapeontemplar penas mas
leves, las mencionadas circunstancias, indudabléemehgadas a la

perturbacion causada en el animo y en la sicologgala mujer por el acto
violento o no consentido que la llevo al estadeed®#warazo. El legislador en
tales hipdtesis atempera la sancion que puedemspueésta por los indicados
ilicitos, no por estimar que el dafo a la vida jaantegridad del menor resulte
menos grave 0 merezca una proteccidn inferior, ual cseria abiertamente
discriminatorio y sustancialmente contrario a lar@&titucion Politica, sino en
atencidon exclusiva a los antecedentes que el migmaopenal enuncia, al
estado de alteracion moral y siquica de la madra las circunstancias en
medio de las cuales ella comete tales delitos.

DERECHO A LA VIDA- Valor constitucional

El derecho a la vida aparece como el primero y m@sortante de los derechos
fundamentales y tiene, segun el texto de la noeinearacter de inviolable. La
disposicion no establece excepciones respecto dmparo. Se trata, sin duda,
de un derecho inalienable de todo ser humano, garato ademas con
claridad en los pactos internacionales de dereclgo®, prevalecen en el orden
interno, de conformidad con lo dispuesto en elcatt 93 de la Constitucion.
El 94, por su parte, declara sin rodeos que la emagcion de los derechos y
garantias contenidos en la Carta y en los convembsrnacionales no debe
entenderse como negacion de otros -la intangibdida la vida del nasciturus,
por ejemplo- que, siendo inherentes a la personandma, no figuren
expresamente en ellos.

DERECHO A LA VIDA -Prevalencia sobre la dignidad de Ila
mujefDERECHO A LA VIDA DEL
NASCITURUS-ProteccioFABORTO POR ACCESO CARNAL
VIOLENTO, ABUSIVO O INSEMINACION ARTIFICIAL NO
CONSENTIDA-Proteccion vida del que esta por nacer

Aun considerada la ofensa inferida a la mujer pérdelincuente -de cuya
sancion debera ocuparse el Estado-, nadie puedgagalen derecho a cometer



un crimen. A ninguna persona es licito hacer juatisor su propia mano,
menos todavia si, como en estos casos ocurre, nuietelirigir su acto
retaliatorio contra un ser totalmente ajeno al agm@ causado. El ser
engendrado a partir del acto violento no es sin@atictima -la mas indefensa
e inocente- del violador o de quien manipulé simoamacion de la mujer la
inseminaciéon artificial. Si se acude al sano eduib que emana de la
verdadera justicia, se ha de concluir en que, gjadde entender la reaccion
de la madre ante el hecho punible perpetrado ens@p®&a suya, resulta
juridicamente inaceptable que el fruto de la comid@p, también un ser
humano, pague el delito con su vida cuando no tha si agresor, es decir, que
espie la culpa de un tercero y pierda, por decisiditateral de su progenitora,
la oportunidad de vivir. Se confunde el acto de vialacion o de la
inseminacion abusiva con el de la maternidad. Meshiel primero ocasiona
dafios muy graves que se proyectan en la vida futarka victima, a veces de
modo irreparable, y lesiona de veras la dignidadhémina, el segundo, en
cuanto representa la transmision de la vida a un ls@mano, dignifica y
enaltece a la madre. Nadie podré tildar de indignk mujer que, no obstante
haber sido violada y hallarse encinta como consecize de la violacion,
decide dar a luz. No reside la dignidad de la m@rrreconocerle un derecho
gue naturalmente no tiene. Pero, aun admitiendogracia de discusion, que
la prohibicion legal del aborto en los eventos dies implicara agravio a la
dignidad de la mujer, este derecho no podria janggenderse como
prevalente sobre el de la vida del que esta poenac

ESTADO-Proteccion vida de las persof@RIMENES DE LESA
HUMANIDAD -Indefensiéon del recién nacidNFANTICIDIO POR
ACCESO CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO O INSEMINACION
ARTIFICIAL NO CONSENTIDA -Protecciéon vida del recién
naciddABANDONO DE HIJO POR ACCESO CARNAL VIOLENTO,
ABUSIVO O INSEMINACION ARTIFICIAL NO
CONSENTIDA-Proteccion vida del recién nacido

El Estado -con independencia de la forma en quédga- esta obligado a
prevenir, reprimir y sancionar los comportamientpse impliquen ataque a la
vida de la persona. Los tipos penales que se prerdas normas demandadas
son todavia mas graves que el aborto. Son criméedesa humanidad, si se
tiene en cuenta la indefension extrema del nifi@érenacido y la sangre fria
gue se requiere, por encima de toda circunstarmaaa inferirle muerte o para
abandonarlo. Que el legislador, en uso de sus fadek, haya contemplado
una pena menor cuando la madre ha sido violadasenminada artificialmente
contra su voluntad, es algo que, si bien parecea &Cbrte excesivamente
benigno dada la magnitud de los indicados hechasbbes, no da lugar a la
declaracion de inconstitucionalidad, con arregléoadicho.

Referencia: Expedientes D-1336 y D-1359



Demandas de inconstitucionalidad contra los
articulos 328, 345, 347 y 348 del Caodigo
Penal (Decreto 100 de 1980).

Actor: José Euripides Parra Parra

Magistrado Ponente:
Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO

Sentencia aprobada en Santa Fe de Bogota, D.Gin semsta en acta del
veintitrés (23) de enero de mil novecientos novegrdiete (1997).

I. LAS DEMANDAS

Decide la Corte sobre las demandas de inconstitaboad presentadas de
manera independiente por el ciudadano JOSE EURIPIBERRA PARRA 'y
luego acumuladas por decisién de la Sala Plenaiamtedas cuales solicita la
declaracion de inconstitucionalidad de los artisl8B@8, por una parte, y 345,
347 y 348, por la otra, todos del Codigo Penal (Btec100 de 1980), cuyos
textos se transcriben:

"DECRETO NUMERO 100 DE 1980
(enero 23)

"Por el cual se expide el nuevo Codigo Penal”

El Presidente de la Republica de Colombia en uso des atribuciones
constitucionales y legales

CONSIDERANDO:

(..)
DECRETA:

(-.)

ARTICULO 328. Muerte de hijo fruto de acceso carnal violentnysivo
0 _de inseminacion artificial no consentida. La readue durante el
nacimiento o dentro de los ocho dias siguientesnmat su hijo, fruto de
acceso carnal violento o abusivo o de inseminacaftificial no
consentida, incurrira en arresto de uno a tres.aflos

(...)

ARTICULO 345. Circunstancias especificas. La mujer embarazan c
resultado de acceso carnal violento, abusivo mskniinacion artificial no
consentida que causare su aborto o permitiere que se lo cause,
incurrira en arresto de cuatro meses a un afo.




En la misma pena incurrirA el que causare el ab@io estas
circunstancias.

()

ARTICULO 347. Abandono de hijo fruto de acceso carnal violento,
abusivo o de inseminacién artificial no consentldamadre que dentro de
los ocho dias siguientes al nacimiento abandonehidj@ fruto de acceso
carnal violento, abusivo, o de inseminacion aitficno consentida,
incurrira en arresto de seis meses a tres afos.

ARTICULO 348. Abandono sequido de lesion o muerte. Si del hecho
descrito en los articulos anteriores se siguiera paabandonado alguna
lesidon personal, la pena respectiva se aumentata ba una cuarta parte.

Si sobreviniere la muerte, el aumento sera deencara parte a la mitad".

1) En cuanto se refiere al articulo 328 del Codhgoal, el actor estima violados
los articulos 1, 2, 4 (inciso segundo), 5, 11,112,14, 16, 42, 43, 44, 50, 95 y
96 de la Constitucion Politica.

Comienza expresando que el Estado social y denide Derecho se funda
en el respeto de la dignidad humana y que, coglareeésta -garantizado como
esta el derecho a la vida-, todas las personasntidarecho a su proteccion sin
importar cuanto tiempo llevan viviendo.

Prosigue sefialando que, si el derecho a la vidavesable, segun declaracion
expresa del articulo 11 de la Constitucion, la tapié mayor que de €l se deriva
puede enunciarse con las expresiones "se prohib@"mbuego la hipdtesis
menor quiere decir que en Colombia nadie puedeodepde la vida de las
demas personas. Quien nace o esta para naceselepmtegido en igualdad
de condiciones y no se puede hacer distincion dega

A su juicio, la norma demandada no solamente deseoal derecho a la vida
sino que rompe la igualdad entre los sujetos pagideb delito de aborto, pues,
de acuerdo con ella, "el nifo nacido con ciertoseotimiento y gusto, si se le
guita la vida es homicidio, mientras que al nifigid@ bajo las circunstancias
discriminantes y violentas del articulo 328 del.G#le quita la vida pero no se
comete homicidio sino que se hace justicia conddmmy si se le quita la vida
es infanticidio".

Asegura que, si el nino no es querido, existenrosgaos como el I.C.B.F. a
donde se lo pueda llevar, pero que el Estado ndepasgtorizar que se le quite
la vida.

Segun su criterio, con el articulo 328 del Codignd se permite una pena de
muerte, castigada "con menor magnitud, casi coroalentimiento de la
norma".



Dice que al nifio que esta por nacer se lo sometgaadesaparicion forzada,
prohibida por el articulo 12 de la Carta.

Ademas, en su sentir, se vulnera el derecho gne &knifio nacido o por nacer
al desarrollo de su personalidad y al reconocirniel® su personeria juridica,
gque no es un simple registro civil sino el goceisfrdte de unos derechos,
empezando por la vida.

Destaca que, al tenor del articulo 42 de la Cartgfin, si de nifios se trata, son
iguales ante la ley, sean procreados naturalmegtmasistencia cientifica, y
tienen iguales derechos y deberes.

Ademas -agrega-, el articulo 44 de la Constitu€l6litica enuncia una serie de
derechos de los nifios, que deben no solamenteskarados sino garantizados
de la manera mas adecuada. Entre ellos, el primerse enuncia es el derecho
a la vida, por lo cual "lo que no se debe permgique se mate a los nifios, asi
tengan un segundo de vida u ocho dias, por motaromedievales e hipocritas
como los establecidos en el tipo penal del arti@2® del Codigo Penal y que
la sancién sea tenue, complice, encubridora, dadeay contraria al Estado de
Derecho".

2) En lo que respecta a los articulos 345, 3478y 84demandante sostiene que
vulneran los articulos 1, 2, 4, 5, 11, 12, 13,164,22, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 50,
83, 94, 95, 96, 228 y 229 de la Constitucion Ruliti

Reitera el impugnante varios de los argumentoseastpa en la otra demanda y
declara que la proteccion a la vida no sélo se dielbea la persona nacida en
igualdad de condiciones ante la ley, sino que dslte proteger la vida del que
esta por nacer, en igualdad de normas y preceptasguales situaciones, pues
"no puede existir diferencia de seres por nacediferencia de vientres, ni
diferencia de tratamiento juridico penal”. Ello Actuye- viola el principio de
igualdad ante la ley y el derecho a la vida y les\@s derechos de la persona.

De igual modo -asegura-, el abandono, estable@dwaonducta reprochable
penalmente en el articulo 346 del Cddigo Penauésiente tipo basico para su
sancion. Pero crear figuras aberrantes, como #&blesida en el articulo 347,
gue viola el derecho de igualdad material anteyaylque permite el homicidio
por la conducta omisiva en que consiste el abandesocontrario a la
Constitucion.

Se pregunta al respecto: "Si la dignidad humanaassola, si la solidaridad se
predica del conglomerado humano, si los derechelsgres y obligaciones son
similares, ¢por qué se crea un tipo penal altetmafpermisivo, inhumano,
degradante, que viola la primacia de los dereamlgenables de la persona, la
igualdad en el acceso a la justicia, tratdndogegedsonas que por su condicion
economica, fisica o mental estan en debilidad neete?"



De otra parte, expresa que, si a causa de una cdandmisiva de deberes se
producen como resultados la muerte o las lesioeesopales (articulo 348 del
Caddigo Penal), el tratamiento juridico penal dedree$ de castigar la respectiva
falta como homicidio y lesiones personales. Lo guesagra la norma implica,
segun piensa el actor, violar la igualdad mateaate la ley con tipos

permisivos, odiosos, amigos de la insolidaridadhtremios a los derechos
fundamentales de los nifios.

En su criterio, las normas atacadas chocan comiti ®olitica por cuanto son
retrogradas, arcaicas, inoportunas, inhumanas) @éjarbitrio de la madre, por
causas subjetivas o de libertad personal o aut@na®ila misma (que son
valores inferiores a la vida del que esta por nacka nacido), la decision de
dejar que la persona viva 0 no, con penas inocuas cgrresponden a la
hipocresia de una sociedad consumista.

[I. INTERVENCIONES

Dentro del proceso intervinieranotu proprio o por solicitud del Magistrado
Ponente inicial, Dr. Eduardo Cifuentes Muioz, lagiientes instituciones, ya
para suministrar informacion y estadisticas, bien el objeto de expresar sus
criterios y diagnoésticos sobre el aborto desde postos de vista médico,
juridico, sicolégico y socioldgico: el Instituto @mbiano de Bienestar
Familar, el Centro de Informacion de las Nacionesdbls para Colombia,
Ecuador y Venezuela; la Asociacion "PROMOVER"; lan&acion "Sl
MUJER" y las entidades denominadas "TALLER ABIERTOSALUD
MUJERES" y "CORPORACION CENTRO DE ACCIONES INTEGRES
PARA LA MUJER-CAMI"; el Centro de Recursos Integral para la
Familia-CERFAMI"; el Equipo de Trabajo de la "Catala Mujer" de Bogota;
la Asociacion "VAMOS MUJER".

También se hicieron presentes, respondiendo atesagantes formulados por
H. Magistrado Sustanciador, la Fiscalia Generdadé¢acion, la Defensoria del
Pueblo y el Ministerio de Justicia y del Derecho.

Dada la extension de los escritos presentados lpsddocumentos anexos a
ellos, no se transcriben ni resumen en esta progide

[ll. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL

El Procurador General de la Nacion (E), Dr. Luisi@dlo Montoya Medina, ha
manifestado a la Corte que, en su criterio, lasnasracusadas se ajustan a la
Constitucién Politica.

Segun el Jefe del Ministerio Publico, todas lapuestas presentadas a la Corte
por las entidades consultadas sobre el tema detoabsl infanticidio y el
abandono en los casos de violencia carnal e insenim artificial no
consentida se concentraron en la descripcion defém$os causados en la mujer
por el primero de tales actos (la violacion), pem analizaron la segunda



circunstancia regulada por las normas objeto decegsm lo cual puede
atribuirse -piensa el Procurador- a la escasa xastemte ocurrencia de dicho
tipo de conductas en Colombia.

Expresa que, tomando en consideracion las secga@ase derivan para una
madre que ha concebido un hijo en contra de suntemdli con violencia y con
rechazo hacia el agresor y hacia la criatura qoerasno puede darsele idéntico
tratamiento punitivo al de la madre que no haya fidjeto de tales actos
abusivos.

De alli concluye que podia el legislador, validateemsefialar consecuencias
disimiles para dos sujetos de Derecho que no estégyualdad de condiciones.

Para el Procurador resulta claro que en las nobaps examen subyace una
tensién valorativa entre los derechos a la vidalg ategridad personal del
nasciturusy del hijo recién nacido respecto de los derecleols madre al libre

desarrollo de su personalidad, a la primogenit@spansable y a decidir
libremente acerca de la opcion de la maternidad.

Esa tensién -sefiala- ha sido resuelta por el &xpsl en favor de la
preservacion de los derechos del menor, concedeérmlda madre, por la
circunstancia del abuso sexual o de la inseminaanitiiicial no consentida, una
considerable disminucion punitiva en relacién cbtipw principal, sin que se
descarte que en el caso concreto, dentro del prodesadecuacion de la
conducta, el juez pueda exonerarla de toda respitidsa en el evento en que
la encuentre inimputable.

Dice que, si bien es cierto tanto los derechosndstiturus como los de la

madre son merecedores de tutela por parte del &gspagks tal imperativo

deviene de la preceptiva de nuestra Carta Politioapuede partirse de una
"absolutizacién" de los derechos que estan en jysmolo cual corresponde al
legislador el disefio de una politica criminal yiabgue consulte en forma
armonica y equilibrada los intereses en conflicto.

Advierte que "el Juez de la Carta no seria el habd para disefar la politica
requerida por el actor" y, en consecuencia, laglecias plasmadas en los
articulos que se acusan no se podrian despenglizavia de la accion de
inconstitucionalidad.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2dalmeral 5, de la
Constitucion Politica, es la Corte Constitucionallebunal competente para

resolver sobre el fondo de las demandas presentgalagie ambas se dirigen
contra articulos pertenecientes a un decreto edpguor el Presidente de la



Republica revestido en su momento de facultadea@xiinarias y, por lo tanto,
actuando en ejercicio de una funcion legislativa.

2. Facultad del legislador para sefialar ciertas caluctas como delictivas,
para establecer sus modalidades y para contemplargraduar las penas

Las disposiciones sobre cuya constitucionalidadedebsolver la Corte
contemplan las penas aplicables a los delitos de@bnfanticidio y abandono
de un recién nacido cuando en tales conductasren¢armujer que ha sido
embarazada en el curso de un acto de violenciaakexicomo efecto de
inseminacion artificial no querida por ella.

Los cargos que formula el actor en contra de esa®eptos estan orientados, en
esencia, a demostrar que, en cuanto ellos consagpenas demasiado débiles
para las conductas tipificadas, menospreciaroneetatho a la vida de las
victimas, ya que, en su criterio, las enunciadasiestancias -que decidieron al
legislador a introducir penas diferenciales- no saficientes para justificar,
respecto al bien juridico protegido -la vida deébfe del menor, segun el caso-,
una disminucion del castigo legalmente previstocuwhl, segun considera,
deberia ser mas drastico.

La censura primordial de la demanda recae, entprsm®e la cuantia e
intensidad de la sancién impuesta, la cual, de rdoueon los escritos
presentados por el impugnante, resulta complacief@ea. De alli deduce que
los sefalados tipos penales desconocen numerosceppys de la Carta
Politica.

Las sanciones en cuestién pueden considerarsde@n,ebastante benignas si
se advierte la gravedad de las conductas descqtes,ofenden de manera
directa el derecho fundamental a la vida, y siiesgeten cuenta que los seres
contra los cuales se dirigen son precisamente &ssinocentes e indefensos del
género humano.

Sin perjuicio de reconocer -como lo hace la Codee ello es asi, tal
circunstancia no configura por si misma una razénndonstitucionalidad de
las normas objeto de examen.

Por una parte, no puede olvidarse que el bajo migdhs sanciones previstas
por la ley en estos casos no es gratuito, todagquezencuentra explicacion en
los antecedentes de la concepciéon y en los efgcimda violencia o el engafio
ejercidos, causantes a su vez del embarazo, haogao en el animo y en los
sentimientos de la madre.

De otro lado, resulta pertinente aplicar ahoraitssprudencia de esta Corte en
el sentido de que la inconstitucionalidad de urraiamo puede tener lugar sino
sobre el supuesto de su oposicion objetiva a loxipios y mandatos del

Estatuto Fundamental, bien dificil de estableceando, como en esta



oportunidad, el artifice del precepto enjuiciadozayjode un margen de
apreciacion a él reconocido por la misma Carta.

En Sentencia C-587 del 7 de diciembre de 1995¢fteGenalo:

"...el presupuesto basico para declarar inexequitidenorma juridica es el
de que_esa norma, examinados el proceso de sui@dapsu contenido,
entre en contradiccion con postulados o precepda Garta.

La definicibn acerca de la posible inconstitucicded de un precepto
tiene que ser_objetiva, por lo cual no es posibdeludirla de otros
ordenamientos ni de hipétesis no plasmadas erxgi' te

En la Sentencia C-504 del 9 de noviembre de 19%&ais& dicho:

"Para llegar a la declaracion de inexequibilidathlt@ parcial de una
disposicién de la ley es menester definir si exista oposicidon objetiva y
verificable entre lo que dispone el precepto acmsado que manda la
Constitucion”.

La verificacion acerca de si una sancién penaluéisisnte o no respecto del
delito para el cual se contempla encierra la ekbon de un juicio de valor
gue, excepto en los casos de manifiesta e innedabf@oporcién o de palmaria
irrazonabilidad, escapa al &mbito de competenclasipieces.

En ese orden de ideas, no es posible accederedidgpen este proceso por el
demandante, quien pretende la eliminacion de la peenor, no obstante las
circunstancias en que se funda, porque la entiemie, cOmplice y permisiva.

Si la Corte Constitucional pudiera, por ese solkchberetirar del ordenamiento
juridico una disposicion, estaria distorsionando seintido del control
constitucional. La norma seria excluida del orddeatn con base en el cotejo
de factores extrafios al analisis juridico, ecuanymazonado sobre el alcance
de aquélla frente a los postulados y mandatos lestdbs en la Constitucion,
gue es lo propio de la enunciada funcién, cuyo tobjadica, de manera
especifica, en preservar la integridad y supren@miatitucionales. Calificaria
exclusivamente, por tanto, asuntos de pura conwveriereservados a la Rama
Legislativa del Poder Publico.

Asi las cosas, mientras en el cumplimiento de h&itin legislativa no resulten
contrariados los preceptos fundamentales, y sinipgr de lo que mas adelante
se expone sobre los limites de la norma positikem, puede el legislador crear o
suprimir figuras delictivas, introducir clasificacies entre ellas, establecer
modalidades punitivas, graduar las penas aplicatji@sla clase y magnitud de
éstas con arreglo a criterios de agravacion o ateétw de los comportamientos
penalizados, todo de acuerdo con la apreciaciGaljsey ponderacion que
efectle acerca de los fendmenos de la vida sodal snayor o menor dafio que



ciertos comportamientos puedan estar causando garlla causar en el
conglomerado.

Ya manifesto6 la Corte:

"Cuando el legislador establece los tipos penaefala, en abstracto,
conductas que, dentro de la politica criminal deltaBo y previa
evaluacion en torno a las necesidades de justigparantes en el seno de
la sociedad, merecen castigo, segun el critericagieél". (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-626 dele2doviembre de 1996).

Esta doctrina debe ratificarse, para sostener quegum vicio de
inconstitucionalidad se encuentra en los articadlesrandados, los cuales se
limitan a sefialar, como causa de atenuacion dena para los delitos de aborto
(art. 345 C. Penal), infanticidio (art. 328 C. Hgnaabandono de un nifio
menor de ocho dias (art. 348 C. Penal), la ciraumtsa de haberse producido la
concepcién por acceso carnal violento o abusiviegroinseminacion artificial
no consentida. Por su parte, el 348 consagra usaagon de la pena para el
caso del abandono cuando el nifio expdsito sufienles o muerte como
consecuencia de aquél, en una disposicién que mguma manera puede
tacharse de contraria a las prescripciones fundatesn pues mediante ella no
se hace nada diferente de atribuir unos efectosigatorios mas fuertes
cuando la lesién causada reviste mayor gravedadsacpeores efectos.

Ahora bien, esta Corte mediante Sentencia C-133ldelle marzo de 1994
(M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell), declaré exide el articulo 343 del
Cddigo Penal, que consagra el delito de abortoueexpresion principal, sin
atenuantes.

Aunque respecto de una de las normas acusadad daigulo 345, que plasma
el delito de aborto en su forma atenuada por lasicstancias dichas- no puede
hablarse de que el fallo anterior la haya cobijad@ el concepto de cosa
juzgada constitucional (art. 243 de la Constitugigguesto que se trata de
hipétesis diferentes con consecuencias juridigabitn distintas, es claro que,
dada la intima relacién entre uno y otro preceptoresultaria coherente una
sentencia de inexequibilidad, por cuanto, si ydigecon efectos vinculantes y
erga omnesque el legislador podia penalizar el aborto coelgalbasico, con
una sancién de uno a tres afios de prision, sariglinable que se concluyera
en la inconstitucionalidad de la norma que suatazgancion cuando el delito
es perpetrado por una madre que se halla en lap&roales condiciones de la
concepcion provocada por acceso carnal violentoranseminacion artificial
abusiva. Ello equivaldria a cercenar, sin fundameta competencia del
legislador, obligandolo a imponer siempre la mig®aaa -precisamente la mas
grave- para un delito cuyas motivaciones, caratieas y circunstancias
determinantes son diversas.

Quien expide la ley debe gozar de atribucionescisutes -que a la vez
comprometen su responsabilidad- para adecuar ralarnante las penas, segun



los diversos elementos que inciden en las condymtascritas. La norma
absoluta, que no establece distinciones, que otelrgaismo trato juridico a
situaciones diferentes, podria ser objeto de glosa, mayor propiedad, por
romper la igualdad y por desvirtuar el concepto juicia, que aquélla
orientada a la gradacion y distincién fundada @dteisis diversas.

No es viable, entonces, la solicitud del actorcual, de haber prosperado,
habria conducido a esta Corte a declarar la intoosinalidad del articulo 345
del Cddigo Penal, dejando vigente la sancion méstida, aplicable al delito de
aborto no atenuado (art. 343 C. Penal). Tal detisabria significado declarar
gue la ley puede erigir unas conductas en deletpero que le esta prohibido
atemperar el rigor de la pena para ciertas hipgtesstablecer distinciones que
atenlen o agraven las sanciones segun los casagegios de la conducta
descrita, los elementos subjetivos y circunstaesialel tipo penal y las
directrices de la politica criminal del Estado.

Tampoco seria posible admitir la posicidn contragigresada en la ponencia
original, no aceptada por la Corte-, orientada dal@ declaracion de
inexequibilidad del enunciado precepto pero intodglodo  un
condicionamiento, que en realidad seria norma#awoel sentido de que, en las
situaciones de fecundacion generada en violendiaak@® en inseminacion
artificial no consentida, el aborto no tendriaaetcter de delito.

Tal solucidn, a juicio de esta Corte, habria eddm@ una inexequibilidad sobre
la base de la prevalencia de una mal entendidadadigrde la mujer sobre el
derecho a la vida delasciturus, contrariando lo resuelto en la Sentencia C-133
del 17 de marzo de 1994 y, ademas, habria comporaeta Corporacion en el
ejercicio de una funcion propia del Congreso y gper, lo tanto, no le
corresponde.

Ademas, segun ya lo ha sefalado la jurispruderamatitucional, aunque la

potestad legislativa de tipificacién penal esta etiola al control constitucional

para asegurar que al ejercer su funcion el legislad desconozca el nucleo
esencial de los principios y preceptos constitugdesy, no puede olvidarse que
elius puniendi es ejercido por el Estado a través de la ley.

La jurisprudencia, tratandose del principio de propnalidad que relaciona
las sanciones penales con las conductas a las@alatribuyen, ha sostenido
gue "la mera comparacion entre las penas sefighadad legislador para unos
delitos y las dispuestas para la sancion de quarssi sola, no basta para fundar
la supuesta infraccion de la Constitucion por elcdaocimiento del principio
de proporcionalidad". (Cfr. sentencias C-213 deti2&bril de 1994. M.P.: Dr.
Jorge Arango Mejia y C-070 del 22 de febrero de6199.P.: Eduardo
Cifuentes Muinoz)

La dltima de las providencias citadas advirtié ctamridad que "para concluir en
la inconstitucionalidad de una pena por excestragmiento punitivo de unos
y otros delitos debe ser tan manifiestamente dekmgurrazonable que, ademas



de la clara desproporcién que arroja la comparagitre las normas penales, se
vulneren los limites constitucionales que enmarelagjercicio de la politica
criminal”.

Viniendo al caso del articulo 345 del Cddigo Peoaimparado con el del 343,
normas gque consagran respectivamente la pena dtepasa el caso de aborto
cuando la mujer ha sido embarazada en el cursand®cto violento o como

consecuencia de una inseminacion artificial no eoda, y la sancion de

mayor drasticidad para el mismo delito cuando sedmaetido sin atenuantes,
no se configura una desproporciéon punitiva de s&gmtud que pudiera encajar
en el supuesto de irrazonabilidad e injusticia iekigen la citada doctrina y que,
por tanto, hiciera forzosa su inconstitucionalidad.

También en los casos del infanticidio y el abanddelonifio recién nacido por
parte de la madre, el legislador tuvo en cuentaa pantemplar penas mas
leves, las ya mencionadas circunstancias, induchoie ligadas a la
perturbaciéon causada en el animo y en la sicoldgida mujer por el acto
violento o no consentido que la llevo al estademiarazo.

El legislador en tales hipotesis atempera la sangite puede ser impuesta por
los indicados ilicitos, no por estimar que el dafia vida y a la integridad del
menor resulte menos grave 0 merezca una protedcférior, lo cual seria
abiertamente discriminatorio y sustancialmente rewiat a los articulos 2, 11y
12 de la Constitucion Politica, sino en atencioriestva a los antecedentes que
el mismo tipo penal enuncia, al estado de altenacioral y siquica de la madre
y a las circunstancias en medio de las cualeseifiete tales delitos.

3. El valor constitucional de la vida

La penalizacion de los delitos de aborto, infadtaly abandono es expresion
de la politica criminal del Estado y desarrollo Ids principios y preceptos
constitucionales.

En efecto, si se comienza por el Preambulo de tw®alitica -que segun lo ha
destacado esta Corte (Cfr. Sentencia C-479 dekl®)dsto de 1992. M.P.: Drs
José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Marti@aballero), goza de
fuerza vinculante y constituye insustituible eletoede interpretacion que se
proyecta sobre la integridad del Estatuto Fundaaherparece la vida como el
primero de los objetivos basicos buscados por aisttayente. EI marco

juridico que, a partir de sus postulados se esteple de garantizar, como alli
se expresa, un orden politico, econémico y squsib.

El articulo 1° de la Constitucion sefiala el resgeta dignidad humanaomo
uno de los fundamentos del Estado Social de Derqaleoestructura. Para la
Corte Constitucional es claro que esa dignidad, cuecibe al ser humano
-valioso en si mismo- como objetivo primordial dmiden juridico, seria
lastimada de fondo si la legislacion ignorara cadejimpunes los crimenes
cometidos contra él en cualquiera de las etapas delo vital.




El articulo 2° de la Carta indica como fines esamsi del Estado el de
garantizar la efectividad de los principios, depschy deberes en ella
consagrados y la vigencia de un orden justo y cegjae las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger, entos afalores, el de la vida de las
personas, y para asegurar el cumplimiento de Ibsrde sociales del Estado y
de los particulares.

Segun el articulo 5 de la Constitucién, el Estagtmmnoce, sin discriminacion

alguna, la primacia de los derechos inalienableldeersona y ampara a la
familia como institucién basica de la sociedad.eB& principio constitucional

se deriva sin duda la obligacién del legisladomtde de la autonomia ya

subrayada- de establecer los mecanismos adecuadbfapefectiva proteccion

de la vida humana -en especial la de los nifiosdgelibs que estan por nacer-,
asi como para la prevencion y sancion de las icifsaes que contra ella se
intenten o perpetren.

El derecho a la vida, consagrado en el articulald1a Constitucién, aparece
como el primero y mas importante de los derechnddmentales y tiene, segun
el texto de la norma, el caracter de inviolable. disposicibn no establece
excepciones respecto de su amparo.

Se trata, sin duda, de un derecho inalienable die $er humano, garantizado
ademas con claridad en los pactos internacion&efecechos, que prevalecen
en el orden interno, de conformidad con lo dispuest el articulo 93 de la
Constitucion. El 94, por su parte, declara sin osdgue la enunciacion de los
derechos y garantias contenidos en la Carta ysendovenios internacionales
no debe entenderse como negacion de otros -lagibiadad de la vida del
nasciturus, por ejemplo- que, siendo inherentes a la perdwmaana, no
figuren expresamente en ellos.

4. Consideraciones acerca del aborto como repudiablataque contra la
vida humana

En torno al aborto, la Corte Constitucional, alerptetar el sentido de las
normas fundamentales, en especial la consagradal emticulo 11 de la
Constitucion Politica, ha establecido una doctqona ahora se reitera, cuyos
elementos basicos se exponen a continuacion:

1) La Constitucion protege el de la vida como valaderecho primordial e
insustituible, del cual es titular todo ser humathesde el principio y hasta el
final de su existencia fisica.

2) La vida humana, como presupuesto necesariodtederecho, goza de una
jerarquia superior en cuya virtud prevalece fremtetros derechos, de tal
manera que se impone sobre ellos en situacionesrdicto insalvable. En eso

consiste la inviolabilidad que expresamente le mece el precepto

constitucional.



Como la ha ensefiado la jurisprudencia, se tratandéerecho del cual se es
titular por el s6lo hecho de existir, mientras tpgedemas requieren de la vida
del sujeto para tener existencia y viabilidad. Cdmba dicho esta Corte, "no
se puede ser titular de derechos sin la vida ptespasada o futura” (Cfr. Corte
Constitucional. Sentencia T-452 del 10 de julidl@82. M.P.: Dr. Fabio Moron
Diaz).

En el mismo sentido se pronuncio la Corporaciésesriencia posterior:

"El derecho a la vida recibe en la Carta de 1.981lraeconocimiento
expreso como derecho. No es ya el reflejo de urmamiion estatal,
aunque ésta se mantiene (Art. 2 C.N.), sino qustexiomo derecho y
como tal tiene una mayor autonomia y alcance.

El derecho a la vida es uno de aquellos dereclatigmables de la persona
cuya primacia reconoce el articulo 50. de la Ctuwéin, lo que hace que
ellos vinculen al Estado en dos sentidos: en laueespeto y en la de su
proteccion. La autoridad estatal esta constitudineate obligada a no
hacer cosa alguna que destruya o debilite el cwtessencial de esos
derechos, y a crear las condiciones indispensgiales que tengan cabal
observancia y pleno cumplimiento.

El articulo 11, a su turno, consagra el derecha\dada como un derecho
constitucional fundamental y reconoce su invioldhadl, en el sentido de
gue sin justa causa nadie tiene un titulo legitipawa vulnerarlo o
amenazarlo. El derecho a la vida - que es el derdettoda persona al ser
y a la existencia - es intangible frente al Estyda los particulares
mientras con su ejercicio no se infiera dafio igaslos derechos de otro.

Una caracteristica relevante de este derecho esaquida constituye la
base para el ejercicio de los demas derechos. ds ldevida misma es el
presupuesto indispensable para que haya titularidedderechos y
obligaciones.

Tener derecho a la vida es reconocer que nadieeqadina causa injusta
desconocérmela, lesionarmela ni quitdrmela.(Sudmfi@era de texto)

(...)

Una amenaza contra la vida puede tener nivelesrakedad diversos.

Puede ir desde la realizacién de actos que detenmin peligro adicional

minimo para alguien, hasta la realizacion de ageo®s que se derive la
inminencia de un atentado. Con independencia desf@gonsabilidad penal
gue se deduzca de cada una de estas situaciofi&mdatucion protege a
las personas contra todos aquellos actos que pamgaerligro de manera
objetiva su vida. El Estatuto Fundamental protegeeescho a la vida y

dicha proteccion tiene lugar cuando quiera que feetea el goce del

derecho, no importa el grado de afectacion". (Cirte Constitucional.

Sentencia T-102 del 10 de marzo de 1993. M.P.CBrlos Gaviria Diaz).




3) Para la Corte, el derecho a la vida esta tamanmente ligado al ser humano
y se erige de tal forma, aun sobre la voluntadtastque no necesita estar
garantizado expresamente en norma positiva pajarsgicamente exigible. El
sustento de su vigencia esta en el Derecho, na ly. Entonces, el hecho de
estar positivamente librado a la decision del legs lo referente a la
busqueda de las mas eficientes formas de su pr@eammo lo destaca esta
sentencia- no significa la potestad legislativaapsmprimirlo o ignorarlo, ni
tampoco para despojarlo de amparo juridico.

La consagracion explicita del derecho a la vidagaste del Constituyente de
1991 y por los tratados y declaraciones internadesn sobre la materia no
implica que el valor y prevalencia de aquél estéoaflos exclusivamente en la
existencia de tales clausulas, que, si desapaaacieo o derogarian.

4) En criterio de esta Corte, la vida que el Depechbconoce y que la
Constitucién protege tiene su principio en el momenismo de la fecundacion
y se extiende a lo largo de las distintas etapasodmeacion del nuevo ser
humano dentro del vientre materno, continla a rmpaeil nacimiento de la
persona y cobija a ésta a lo largo de todo su vithh

El aborto, a juicio de la Corte, es un acto enisima repudiable, que, en cuanto
cercena de modo irreparable la vida de un ser horeanformacion, lesiona

gravemente el derecho constitucional fundamentiafjde se trata y exige del
Estado la consagraciéon de normas que lo reprimeasiiguen, si bien la ley

tiene autonomia para prever causales de justifinao exculpacion, como

ocurre con todos los delitos, o, en consideraciair@unstancias como las
contempladas en el articulo 345 del Cddigo Pertehuar, por razones de
justicia, la pena que haya de imponerse.

Como ya lo ha puesto de presente la Corte, "ektlera la vida s6lo puede ser
efectivamente garantizado cuando el Estado ejeptenstud la exclusividad de

la administracidon de justicia y el privilegio dedaercion legitima" (Cfr. Corte

Constitucional. Sentencia T-102 del 10 de marz©3$8), lo cual excluye tanto

la posibilidad de que las personas hagan justicrasp propia mano como la
omision de la autoridad en la preservacion y defamierta y eficiente de la

vida.

5) Ningun criterio de distincion es aceptable, luladel Derecho, para suponer
gue esa proteccion constitucional tenga vigenciapgrancia Unicamente a
partir del nacimiento de la persona, o que debar&#r0s intensa durante las
etapas previas al alumbramiento.

Desde la formacion del cigoto hay vida. Una vida,qbviamente, necesita de
un proceso biolégico natural que culmina con Ia@léormacién del mismo,
pero vida, al fin y al cabo, que no es inferiormmenos importante que la
posterior al parto. Su naturaleza humana no sei@@gde un momento a otro
mediante la ruptura del cordon umbilical sino gqeenapafna al fruto de la



concepcidon desde el principio. Resultaria artifigiazarente de todo respaldo
cientifico la teoria que sostuviera que, con aoi@aal nacimiento, aquella que
se desarrollaba en el interior de la matriz novata o que no correspondia a un
ser humano. De lo cual se desprende que siemmée da fecundacion, fue y

sigue siendo digna de respeto y tutela juridica.

6) La mujer -considera esta Corte- no es duefifrutel vivo de la concepcion,
gue es, en si mismo, un ser diferente, titularrbe wida humana en formacion
pero autonoma. Por lo tanto, no le es licito digpale él.

Afirma el Papa Pablo VI en su Encicliddumanae Vitae":

"...si no se quiere exponer al arbitrio de los hsbla misién de
engendrar la vida, se deben reconocer necesariemams limites
infranqueables a la posibilidad de dominio del hmmbobre su propio
cuerpo y sus funciones; limites que a ningun horpbireado o revestido
de autoridad, es licito quebrantar. Y tales limites pueden ser
determinados sino por el respeto debido a la imadrdel organismo
humano y de sus funciones..."

Por ello, el amparo constitucional a la vida degassonas no se agota en la
adopcién de decisiones o0 en la consagracion de dadlegislativas,
administrativas o policivas que impidan o castiglaanagresiones mortales de
parte de sus congéneres, 0 que prevengan, con alegonservacion de la
especie, las consecuencias desencadenadas poasgueinas o catastrofes,
sino que se proyecta necesariamente a la épogargoede al nacimiento de la
persona. A nadie escapa que la muerte prematursedélumano en gestacion
elimina de raiz y de manera violenta las posibiletade su futura existencia,
ante lo cual el Estado no puede permanecer indikere

7) Deducese de lo dicho que, si la defensa deda kiumana en todos sus
estadios es obligacion y responsabilidad de lasridades (Preambulo y
articulos 2 y 11 de la Constitucion Politica), denpmente legitima y

constitucional la decision del érgano competentelesentido de penalizar el
aborto provocado en cuanto, en esencia e indepeadiente de las

motivaciones subjetivas de quien lo ocasiona -ledes, desde luego, pueden
dar lugar a la disminucion de la pena y al estabiento de causales de
justificacion del hecho o de exculpacion, como edos los delitos-, es

agresion, ataque, violencia contra un ser vivo, tae magnitud que, al

perpetrarse, corta definitivamente, de modo amnitrael proceso vital y

representa, ni mas ni menos, la muerte de la caiatu

No puede afirmarse, entonces, que el legisladanevalla Carta Politica por
penalizar el aborto, como tampoco es inconstitadiaque prevea distintos
niveles de sancion, de acuerdo con las hipétessétjumismo construya con
apoyo en su conocimiento de la realidad social gjerticio de las atribuciones
gue, segun la propia Constitucion, le corresponden.



8) La norma del articulo 345 del Codigo Penal, neatde proceso, contempla,
como ya se dijo, una forma atenuada del delito derta. Mantiene la
penalizacién de la conducta pero contempla pasauglh pena menos rigurosa,
en consideracion a la diferencia evidente que exastre una mujer que aborta
en condiciones normales y la que hace lo propioehdb sido victima de los
actos violentos o abusivos descritos en la dispbsiegal: mientras al aborto
en su forma no atenuada se le asigna una penaoda tres afios de prision,
para la forma atenuada, en caso de violacion omimseion artificial no
consentida, por cuya virtud se haya causado el mnbain la anuencia de la
mujer, la pena sefalada es de arresto entre quases y un afno.

Las aludidas circunstancias -pese a su caracteroedinario, pues los casos de
interrupcion del embarazo en los supuestos norpmtign comento no

constituyen la regla general- merecieron la atendél legislador, aunque no
fueran suficientes como para suprimir la penal@aalel comportamiento, y

ello se ajusta a la Constitucion Politica.

Lo dispuesto tiene sentido, en cuanto, de todagraancon el aborto se causa
voluntariamente el agravio al bien juridico protiegiLa intencién de la madre
en el momento de actuar -tal es el supuesto detalmiucido, que es el objeto
de sancién penal- esta dirigida de manera cieited@dable a interrumpir el
proceso de gestacion, causando la destrucciéon rdbli@a humano o del
nasciturus.

La ilicitud de tal acto es manifiesta frente alttegonstitucional -el derecho a la
vida es inviolable- y, si se castiga con una peeaan ello acontece en razon
del factor atenuante aceptado por la ley -la feaaidth no es buscada ni

aceptada por la madre-, mas no porque se entiamgldagaccion de la mujer

contra el fruto de la concepciéon pueda quedar ipyrcomo erroneamente se
sostiene por algunos, que en los casos expuestasmskerecho de la madre.

La Corte debe declarar al respecto que, aun caoasidda ofensa inferida a la
mujer por el delincuente -de cuya sancion debetparse el Estado-, nadie
puede alegar un derecho a cometer un crimen.

Pero, ademas, a ninguna persona es licito hadécigupor su propia mano,
menos todavia si, como en estos casos ocurre,ngeetdirigir su acto
retaliatorio contra un ser totalmente ajeno al\agreausado.

Obsérvese que, miradas las cosas con objetivitladr engendrado a partir del
acto violento no es sino otra victima -la mas iedsé e inocente- del violador
o de quien manipuld sin autorizacién de la mujensgminacion artificial. Si se

acude al sano equilibrio que emana de la verdadstiaia, se ha de concluir en
gue, sin dejar de entender la reaccién de la madte el hecho punible

perpetrado en persona suya, resulta juridicamaateptable que el fruto de la
concepcién, también un ser humano, pague el daitosu vida cuando no ha
sido el agresor, es decir, que espie la culpa deraaro y pierda, por decision
unilateral de su progenitora, la oportunidad derviv



La Corte desecha también el argumento segun elapainalizacion -aun leve-

de la voluntaria interrupcién del embarazo en lesntos anotados afecta o
degrada la dignidad de la mujer. Se confunde aattel de la violacién o de la
inseminacién abusiva con el de la maternidad. Masnel primero ocasiona
dafios muy graves que se proyectan en la vida fdteida victima, a veces de
modo irreparable, y lesiona de veras la dignidadefana, el segundo, en
cuanto representa la transmision de la vida a uhwseano, dignifica y enaltece
a la madre. Nadie podra tildar de indigna a la mgie2, no obstante haber sido
violada y hallarse encinta como consecuencia d#lacion, decide dar a luz.

No reside la dignidad de la mujer en reconocerlelenecho que naturalmente
no tiene.

Pero, aun admitiendo, en gracia de discusion, ajpedhibicion legal del aborto
en los eventos descritos implicara agravio a lanidegd de la mujer, este
derecho no podria jamas entenderse como prevaebte el de la vida del que
esta por nacer.

5. El infanticidio y el abandono del recién nacido

Los motivos que preceden, traidos a propdésito delta, son aplicables en
mayor medida cuando se aborda el estudio de lasrafg delictivas
contempladas en los articulos 328, 347 y 348 deligooPenal: en ellos se
describe la conducta de una madre que ha concgldddo a luz un hijo fruto
de acceso carnal violento, abusivo, o de insenonaaritificial no consentida,
gue resuelve matar al nifio durante su nacimientientro de los ocho dias
siguientes, o lo abandona, forma delictiva ésiaalgue admite agravacion de
la pena cuando del abandono se siguen para legitgsiones personales y aun
la muerte.

Para el comportamiento tipificado en el articulo8 3@el Cddigo Penal
(infanticidio) ha previsto el legislador una pereaairesto de uno a tres anos; a
la conducta sefialada en el articulo 3didem (abandono), ha sido asignada
una pena de arresto de seis meses a tres afnoselpapandono seguido de
lesion o muerte (art. 348 C. Penal) se ha previstocuanto a la primera
hipétesis, el aumento de la pena hasta en unaaquaate y, en lo que respecta a
la segunda situacién, se ha contemplado un aundentm sancion penal de una
tercera parte a la mitad.

Caben aqui las mismas reflexiones expuestas @taliivo a la competencia del
legislador para plasmar los delitos, dentro deteod, emanado de la
Constitucion y de los principios fundantes delrd2bo, segun el cual el
Estado -con independencia de la forma en que la-tegja obligado a prevenir,
reprimir y sancionar los comportamientos que immig ataque a la vida de la
persona.

Los tipos penales que se prevén en las normas dewhasn son todavia mas
graves que el aborto. Son crimenes de lesa hunthrdgdae tiene en cuenta la



indefension extrema del nifio recién nacido y lagsaifria que se requiere, por
encima de toda circunstancia, para inferirle muepara abandonarlo.

Que el legislador, en uso de sus facultades, haytemplado una pena menor
cuando la madre ha sido violada o inseminada @difhente contra su

voluntad, es algo que, si bien parece a la Cortestxamente benigno dada la
magnitud de los indicados hechos punibles, no darla la declaracion de
inconstitucionalidad, con arreglo a lo dicho.

Pero, con miras a la futura consideracion del lada, cabe recordar lo
seflalado por el Papa Juan Pablo Il en su reciemt&cliea 'Evangelium
Vitae":

"Las opciones contra la vida proceden, a vecesijtdaciones dificiles o
incluso dramaticas de profundo sufrimiento, soledfadta total de
perspectivas econOmicas, de presion y angustia epoiuturo. Estas
circunstancias pueden atenuar incluso notablemkenteesponsabilidad
subjetiva y la consiguiente culpabilidad de quiehasen estas opciones,
en si mismas moralmente malas. Sin embargo hosoblgma va bastante
mas alla del obligado reconocimiento de estas@inas personales. Esta
también en el plano cultural, social y politico derpresenta su aspecto
mas subversivo e inquietante en la tendencia cadamas frecuente a
interpretar estos delitos contra la vida colegitimas expresiones de la
libertad individual, que deben reconocerse y sepot@gidas como
verdaderos y propios derechos.

De este modo se produce un cambio de tragicas amgrseias en el largo
proceso histérico, que después de descubrir la diedos "derechos

humanos" -como derechos inherentes a cada persgravios a toda

Constitucion y legislacion de los Estados- incinog en una sorprendente
contradiccion: justo en una época en la que selgman solemnemente
los derechos inviolables de la persona y se afpatdicamente el valor de
la vida, el derecho mismo a la vida queda practicaen negado vy

conculcado, en particular en los momentos mas endbieos de la

existencia, como son el nacimiento y la muerte.

Por una parte, las varias declaraciones universide®s derechos del
hombre y las mdltiples iniciativas que se inspiearellas, afirman a nivel
mundial una sensibilidad moral mas atenta a reamet valor y la
dignidad de todo ser humano en cuanto tal, sinindiénh de raza,
nacionalidad, religion, opinién politica o claseish

Por otra parte, a estas nobles declaraciones $&pone lamentablemente
en la realidad su tragica negacion. Esta es aundestoncertante y hasta
escandalosa, precisamente por producirse en umadadcque hace de la
afirmacion y de la tutela de los derechos humanasbgetivo principal y al
mismo tiempo su motivo de orgullo. ¢COmo poner deesdo estas
repetidas afirmaciones de principios con la muttgadion continua y la



difundida legitimacion de los atentados contra idavhumana? ¢Cdomo
conciliar estas declaraciones con el rechazo ded d®bil, del mas
necesitado, del anciano y del recién concebido@sEsentados van a una
direccion exactamente contraria a la del respé#ovada, y representa una
amenaza frontal a toda la cultura de los dereclbshdmbre. Es una
amenaza capaz, al limite, de poner en peligrogglifstado mismo de la
convivencia democratica: nuestras ciudades coineasgo de pasar de ser
sociedades decbn-vivientes"a sociedades de excluidos, marginados,
rechazados y eliminados".

DECISION
Con fundamento en las precedentes motivacion€iee Constitucional de la
Republica de Colombia, en Sala Plena, oido el qinagel Ministerio Publico

y cumplidos los tramites previstos en el Decret67268e 1991, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato dedas@itucion,

RESUELVE:

DeclararEXEQUIBLES en los términos de esta Sentencia, los articl28s 3
345, 347 y 348 del Codigo Penal (Decreto 100 d&®)198

Copiese, notifiguese, comuniquese, insértese erGdaeta de la Corte
Constitucional, camplase y archivese el expediente.

CARLOS GAVIRIA DIAZ

Presidente
JORGE ARANGO MEJIA ANTONIO BARRERA CAFONELL
Magistrado Magistrado
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ HERNANDO HERRERA

VERGARA
Magistrado Magistrado



JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO FABIO MORN
DIAZ
Magistrado Magaslo

VLADIMIRO NARANJO MESA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General



Aclaracion de voto a la Sentencia C-013/97

ABORTO POR ACCESO CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO O
INSEMINACION ARTIFICIAL NO
CONSENTIDA -Inconstitucionalidad conllevaria penas mas
gravesCONGRESO DE LA REPUBLICA -Competencia para establecer
delitos y penddUEZ-No legisldDECISION JUDICIAL -Fundamentos
juridicos (Aclaracién de voto)

La declaracion de inexequibilidad del articulo 3d&l C.P. habria traido como
consecuencia el que a la mujer que abortara erti@sinstancias previstas por
esta norma, se aplicaran las penas mas graves oyaelas por el articulo
343. Esto, porque la Corte no podria legislar, thugendo una norma
declarada inexequible por otra que consagrara unagsales de justificacion
del aborto, tarea que compete exclusivamente abledpr. Bien puede el
legislador consagrar causales de justificacion diebrto, y aun despenalizarlo,
en general. Tales leyes no irian en contra de lagfitucion, porque ninguna
de sus normas consagra especificamente el delitdoddo. EI Congreso, en su
sabiduria, es el llamado a establecer los delitdasypenas. Si él decide en el
futuro, interpretando la realidad social y la morgkneral, despenalizar el
aborto, estara obrando dentro de la Constituciério&\jueces, que no legislan,
no queda mas que aplicar la ley, no controvertalratar de desconocerla con
argumentos no juridicosEn la sentencia se citan algunas enciclicas como
fundamento de la decisidon. Por respetables que esas documentos, debo
manifestar que no estoy de acuerdo en que se traigmo sustento de un fallo
gue tiene que ser exclusivamente juridico. La mosagun el propio
Diccionario de la Lengua Espafola, “no concierneaben juridico, sino al
fuero interno o al respeto humano”. Por eso, esesacio distinguir entre la
moral de una determinada religion (en este caso, Qatdlica) y el
ordenamiento juridico. Sélo éste puede servir dedmaa las decisiones
judiciales.

Con mi acostumbrado respeto, aclaro mi voto, poapmeparto la decision de
la Corte, pero discrepo de algunas de las razonegjue se apoya. Mi
disentimiento se basa en estos motivos:

Primero.- Como lo sostuve en el debate, la declaracion deeqmebilidad del
articulo 345 del C.P. habria traido como consecgaegicque a la mujer que
abortara en las circunstancias previstas por estaa) se aplicaran las penas
mas graves contempladas por el articulo 343. pBstgue la Corte no podria
legislar, sustituyendo una norma declarada inexde|@el art. 345) por otra que
consagrara unas causales de justificacion del @badastrea que compete
exclusivamente al legislador.

Segundo.- Afirmé en el mismo debate, y sigo creyendo, que lmaede el
legislador consagrar causales de justificaciénatterto (cuando se cometa en



las circunstancias previstas por el art. 345 o #@masoanalogas), y aun
despenalizarlo, en general. Tales leyes no iriacogrtra de la Constitucion,
porque ninguna de sus normas consagra especificaelatelito de aborto.

Pienso que el Congreso, en su sabiduria, es eddlara establecer los delitos y
las penas. Si él decide en el futuro, interpretdad®alidad social y la moral
general, despenalizar el aborto, estara obrandwodde la Constitucion. A los
jueces, que no legislan, no queda mas que apkcdyl no controvertirla o
tratar de desconocerla con argumentos no juridicos.

Tercero.- En la sentencia se citan algunas enciclicas comdafuento de la

decision, en especial de la relativa a la exeqdddl del articulo 345. Por

respetables que sean esos documentos, debo manifestno estoy de acuerdo
en que se traigan como sustento de un fallo qne tgie ser exclusivamente
juridico. La moral, segun el propio Diccionario ldelLengua Espafiola, “no

concierne al orden juridico, sino al fuero intemal respeto humano”. Por eso,
es necesario distinguir entre la moral de una oéteda religion (en este caso,
la Catdlica) y el ordenamiento juridico. Sélo ésteede servir de razén a las
decisiones judiciales.

Es todo.

JORGE ARANGO MEJIA



Salvamento de voto a la Sentencia C-013/97

TIPO PENAL BASICO -Exclusibn  sancibn de  conductas
relacionada®BORTO POR ACCESO CARNAL VIOLENTO,
ABUSIVO O INSEMINACION ARTIFICIAL NO
CONSENTIDA-Exclusion de sancidABORTO-Visiéon moralista de
conductas relacionadas (Salvamento de voto)

La acufiacion legal de un tipo penal basico, no iogphue ciertas formas de
conducta relacionadas con él no puedan excepciogrdenser excluidas de
sancion cuando obran poderosos y justificados rostique eliminan su
reprochabilidad. La negativa de la Corte a consaleque el tipo basico del
aborto pudiese, por razones de orden constituciorafrir excepciones, no
deja de ser preocupante. A partir de una visionapuente moral se ha
transformado una prohibicion legal en un veto ahsmly rigido, incapaz de ser
conciliado con las expectativas sociales de justiccon los mismos mandatos
de la Constitucion Politica. El pre-juicio petrificel ordenamiento y el proceso
interpretativo. La constitucionalidad del tipo geakdel aborto, no era pues
Obice para que la Corporacién pudiese declararfadnstitucionalidad de la
ley que pretendia extender la figura delictiva, fasise de manera morigerada,
a dos hipdtesis que superan el ambito constitudioiealo que el legislador
puede perseguir penalmente. En la sentencia pretedks la Corte sobre este
tema, la constitucionalidad de la penalizacion debrto se fundamenté en que
la libertad procreativa solo podia ejercitarse hastl momento anterior a la
concepcidn. Por el contrario, el problema que efa@portunidad se planteaba
a la Corte era distinto: antes de la concepciénhadbia libertad sino coaccion
criminal. En estas condiciones, que modificabamalco de referencia de la
Corte, el balance interpretativo debia necesariateemvertirse y nhada
impedia que ello se hiciese como quiera que askilgia el supuesto de hecho.
El delito de aborto, en su configuracion basica, padia extenderse a las
circunstancias estudiadas.

NOTA DE RELATORIA: Salvamento de voto igual al conenido en la
sentencia C-133 de marzo 17 de 1994.

LEGISLADOR EN MATERIA PENAL -Limites a libertad de
configuracion normativeEGISLADOR EN MATERIA
PUNITIVA -Subordinacion a razonabilidad y
proporcionalidadGUALDAD DE TRATO EN MATERIA PUNITIVA
(Salvamento de voto)

El legislador tiene, gracias a la expresa reserva reateria penal que la
Constitucion le reconoce, un amplio poder de camfgion normativa. Sin
embargo, el legislador encuentra un limite a sucdisionalidad en la
razonabilidad y proporcionalidad de las leyes gugpida en este campo. Se
sigue de lo anterior que, el principio de propomaidad plantea la necesidad
de que el régimen punitivo no sea invariablememtiotme, ya que ciertas
circunstancias o factores relevantes sélo puedempsteridos al precio de que



la intervencion penal se torne excesiva y desprdponda. La libertad de
configuracion normativa del legislador pese a sempdia, se subordina a la
razonabilidad y proporcionalidad objetivas de lasctsiones que adopte, pues
de lo contrario puede vulnerar los derechos fundataes y la igualdad de
trato en materia punitiva.

ABORTO POR ACCESO CARNAL VIOLENTO, ABUSIVO O
INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA -Legitima defensa
de la integridad corporal y siquieEsMBARAZO CRIMINAL -Efectos no
deseados (Salvamento de voto)

La prohibicion de abortar, pese a que el embaraagahsido el resultado de un
acceso carnal violento, abusivo o fruto de insemid@a artificial no
consentida, a juicio de la Corte, tiene un sigm@itio anormalmente gravoso
para la mujer que se ve obligada injustamente aosaplo y, por lo tanto, la
punicién de su conducta en este caso quebrantaolasi@ucion Politica. El
embarazo criminal no alcanza a desplegar su enpatencial de dafo con la
violacion carnal, sino que prosigue generando efeaho deseados por su
victima y su familia. La norma impide a la victioe delito cometido contra su
libertad y su pudor sexual, a que ponga términcaaadena de los demas
dafnos que se ciernen sobre sus restantes dereBhlasdesgracia que recae
sobre la mujer violada, deberan agregarse malekis@mayores, como quiera
gue la norma le impone el deber de abstenersepldegconsumado el acceso
carnal o la inseminacion no consentida y liberadsa a@gente que la causo, de
evitar que el dafio ya producido se incremente dgtaiva y cualitativamente.
El deber de renunciar a la legitima defensa de réegridad corporal y
psiquica, cuando todavia resulta oportuno hacerlpyes existe el
constrefiimiento legal que obliga a soportar desaleilimera hasta la ultima
consecuencia de un acto criminal producido sobreusdrpo de la mujer, no
cabe duda de que a todas luces resulta extraordingr excesivamente
oneroso tanto para la victima como para sus fameka

LIBRE OPCION DE LA MATERNIDAD -Relacion sexual forzada y
criminal (Salvamento de voto)

La libre opcién a la maternidad, tiene una relacidnima con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad de la mujer pvatarse de una decision
pletérica en consecuencias existenciales para éBtzas determinaciones
como la de la maternidad comprometen el destinovitdidal y social de la
mujer. Por consiguiente, el orden juridico no puedeerferir este ambito
auténomo y privado de la mujer. El interés genenahos todavia puede injerir
y pretender tener mayor peso en la decision deirmaat un embarazo criminal
gue la propia victima. Si ésta Ultima se opone mibarazo criminal, la
exigencia legal en sentido opuesto, asume la fazndeintervencion profunda
en la vida personal y privada de la persona quedesproporcionada e
irrazonable. La sociedad no puede exhibir mayoeri@s en la decision de
reproduccion que la victima del delito que se niegdevarla a cabo. A la
relacion sexual forzada y criminal, el Estado noege sin emular con su



agente, adicionar su coaccion para ver de prodacitoda costa el resultado

del embarazo. En verdad, se afectaria radicalmesiteicleo esencial del

derecho al libre desarrollo de la personalidad @devictima de una agresion

sexual criminal, si a partir de este punto la demssobre la reproduccion se
traslada a la sociedad y frente a ésta nada valolantad de la victima que ha
de sufrir resignadamente las consecuencias negatieaun parto no deseado y
profundamente repudiado.

LEGITIMA DEFENSA -Aborto por agresion sexual (Salvamento de voto)

La mujer victima de una agresion sexual se enfrentsna decision tragica.
Conservar el fruto del embarazo criminal y asuras tonsecuencias derivadas
del mismo que comportan una reduccion o pérdidéasasal de sus derechos
de autodeterminacion o expulsar el feto que hangemdo en su vientre en
virtud de una invasibn no consentida de su intididg afirmar,
consiguientemente, su derecho al propio cuerposy dibertad. Si la mujer
opta por este ultimo extremo, no puede sostenarseefobjeto directo de la
accion de la gestante sea el feto como tal, sir®Iques el agresor de quien
justificadamente pretende librarse fisicamente &gndo la huella tangible de
Su ominoso acto y espiritualmente huyendo a guaestino futuro siga bajo la
sombra del autor de su desgracia. La mujer questasecircunstancias aborta
no hace mas que obrar en legitima defensa y yaassehalado que negarla
legalmente, equivale a establecer un deber extiaartamente oneroso.

VIDA DIGNA -Aborto por agresion sexual (Salvamento de voto)

La Corte en mudltiples oportunidades ha expresade tpuvida objeto de
proteccion por parte de la Constitucién no es cu#q tipo de vida, sino la
vida digna. En el plano constitucional, por endedefensa de la vida digna es
una causa que no merece reparo. La mujer que medemborto se opone a
las consecuencias inaceptables del embarazo crimajarce el derecho a
gozar de una vida digna, la que no resulta compatibon deberes de
maternidad que no hayan sido decididos con pldmertad y responsabilidad.
La mujer, en estas condiciones, puede resistingifeamente a que su vida se
subordine a un proceso biolégico y a un movil cnahiajenos a su voluntad,
cosificAndose como puro vientre desligado de cowie Por su parte, la
vida del nifio debe rodearse de amor y cuidado. Niongrobable que en lugar
de amor, el niflo sea recibido con odio y sea reatlazn el seno familiar.

SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD -Improcedencia de
fundamentacion religiosa (Salvamento de voto)

La Corte no puede fundamentar un fallo de constnalidad en una creencia
0 en un credo religioso, por mas adherentes quieada@eencia o credo pueda
tener en el pais. Su funcion Unica es la de cotdrprde manera objetiva e
imparcial, la norma legal con la Constitucion Palé y velar por el efectivo
respeto a los derechos fundamentales, entre los spieencuentran las
libertades de conciencia y de cultos.



Referencia: Expedientes Acumulados D-1336 y
D-1359

Actor: José Euripides Parra Parra

Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 328, 345, 347 y 348 del Codigo Penal
(Decreto 100 de 1980)

Magistrado Ponente:
Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO

I. Con todo respeto nos apartamos de la senteade@orte, en lo que respecta
a la constitucionalidad de la tipificacion legall d&borto cometido bajo
circunstancias especiales - acceso carnal violeritsseminacién artificial no
consentida -, en cuyo caso consideramos que eti&speor las razones que
exponemos, no puede, sin violar la Constituciénitieal sancionar dicha
conducta, ni siquiera mediante la imposicion deapanenos severas de las que
contempla el tipo basico. La conservacion del ppoal, no obstante atenuado,
a nuestro juicio, carece de toda justificacion titunsonal.

Los argumentos en los que se basa la sentenci®, susstancial, reiteran la
doctrina ya sentada por la Corte con ocasion dainex de constitucionalidad
de la norma del Cddigo Penal que consagra el #sccb del aborto (sentencia
C-133 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell). @msiguiente, como parte
de este salvamento, nos vemos en la necesidadadsctibir el texto del
salvamento de voto que también consignamos en@tuojdad y en el que se
enuncian las razones de nuestra discrepancia.

Pese a que la Corte, en la sentencia citada, dablarado la constitucionalidad
de la tipificacion legal del aborto, podia ahoma,nelestro concepto, excluir la
criminalizacion de esa misma conducta cuando edlaresmlizara bajo las
circunstancias descritas. La acufiacion legal déponpenal basico, no implica
gue ciertas formas de conducta relacionadas coo pliedan excepcionalmente
ser excluidas de sancién cuando obran poderogostificados motivos que
eliminan su reprochabilidad. La negativa de la €artconsiderar que el tipo
basico del aborto pudiese, por razones de orderstitonional, sufrir
excepciones, no deja de ser preocupante. A pagtiurdh vision puramente
moral se ha transformado una prohibicion legal erveto absoluto y rigido,
Incapaz de ser conciliado con las expectativasakzcide justicia y con los
mismos mandatos de la Constitucion Politica. El-jpio petrifica el
ordenamiento y el proceso interpretativo.

La constitucionalidad del tipo general del abono,era pues Obice para que la
Corporaciéon pudiese declarar la inconstituciondlide la ley que pretendia



extender la figura delictiva, asi fuese de manayagerada, a dos hipoétesis que
superan el ambito constitucional de lo que el lagm puede perseguir
penalmente. En la sentencia precedente de la Gumibee este tema, la
constitucionalidad de la penalizacion del abortofisedamentdé en que la
libertad procreativa sélo podia ejercitarse hadtanemento anterior a la
concepcion. Sin duda se partia de la premisa delgagto sexual correspondia
a un acto de libertad. Por el contrario, el prolalegne en esta oportunidad se
planteaba a la Corte era radicalmente distinteesade la concepcion no habia
libertad sino coaccién criminal. En estas condiegrmque modificaban el marco
de referencia de la Corte, el balance interpraiatiebia necesariamente
invertirse y nada impedia que ello se hiciese cgmiera que asi lo exigia el
supuesto de hecho. De ahi que la ponencia derrofmédaentada por el
magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, que mas adelaeattranscribe, sin
contradecir el fallo de la Corte que tiene fueregacdsa juzgada constitucional,
llegara a la conclusién de que el delito de abamosu configuracidn basica, no
podia extenderse a las circunstancias estudiadasext® de la ponencia
mencionada recoge suficientes argumentos que tameldi compatibilidad de
su proveido con el de la sentencia anterior.

Adicionalmente, alli se expresan las tesis y lagliexciones que sustentan
nuestra diferencia de criterio con la mayoria. é&xta integro de la ponencia
original se transcribira mas adelante, como paelepdesente salvamento de
voto.

[I. Argumentos contra la penalizacion absolutaat®rto (Salvamento de voto
a la sentencia C-133 de 1994).

Observaciones preliminares

Los suscritos magistrados compartimos la posicion ayoritaria en el

sentido de que el Estado esta constitucionalmentaciltado para

penalizar el aborto con el fin de brindar proteccid a la vida humana.

No obstante, discrepamos respetuosamente de la samtia, pues ésta
no contempla los casos en que la continuacion deimlearazo no

constituye una conducta juridica ni constitucionalnente exigible.

La Corporaciéon ha debido declarar la constitucionaidad condicionada
del articulo 343 del Cdadigo Penal y la inexequibiiad del articulo 345
idem., y no simplemente la constitucionalidad de laorma acusada, ya
gue la penalizacion absoluta del aborto, a nuestijoicio, es contraria a
los preceptos constitucionales. Por otra parte, ns&a discrepancia
con la parte motiva de la sentencia es tan profund@ue nos vemos en
la necesidad de dejar planteadas, brevemente, laazones de nuestro
disentimiento. Para ello hemos dividido el salvaméa de voto en seis
apartes, en los que se revisa la tesis de la mayoyi se exponen algunos
argumentos en favor de la no penalizacion del abarten determinadas
circunstancias.



En primer término, se demostrara por qué la equipaacion del no
nacido a la persona humana, para efectos de hacesajeto o titular de
derechos fundamentales, es una tesis contradictorig carente de
fundamento constitucional (parte I). En los siguietes apartes, se
sefala que la Corporacion, al fijar el alcance deal proteccion que
otorga al valor intrinseco de la vida humana, terrma por desconocer
los derechos fundamentales (parte Il), particularmete las libertades
de conciencia, de religion (parte Ill) y el derechoa la autonomia
procreativa de la mujer (parte IV). En contra de la posicion de la
Corte, se deja enunciada la solucion, que se consid la mas acertada
a la luz del texto constitucional, al dificil conficto de derechos e
intereses implicito en materia del aborto (parte V) Finalmente, se
exponen algunas razones de politica criminal que dwiestran que la
penalizacidon absoluta del aborto no es el instrumém mas idéneo, ni el
mas acertado, para la tutela de la vida humana.

I. Tesis que reconoce personalidad juridica al noatido

1. La sentencia subraya inicialmente la importanciadel derecho
fundamental a la vida - "sustrato ontologico de laexistencia de los
demas derechos” -, para luego afirmar que éste seaonoce a "todo
individuo de la especie humana”, cuya existencia povenza, segun
criterio metajuridico acogido por la Corte, desde kmomento de su
concepcion.

Segun la doctrina mayoritaria, la Constitucion y el derecho
internacional reconocen el derecho a la vida al nagurus, por lo que
"no se requiere ser persona humana, con la connotaén juridica que
ello implica, para tener derecho a la proteccion dia vida".

2. La Corte no logra diferenciar la proteccion a lavida del derecho
fundamental a la vida consagrado en el articulo 1ile la Carta. La
vida humana es un valor que goza indiscutiblementde proteccion
constitucional (Preambulo, articulo 2). Cuestion derente es la
consagracion del derecho fundamental a la vida (CRrt. 11), del que
s6lo puede ser titular la persona humana nacida, ®ses, aquel sujeto
susceptible de ejercer derechos y contraer obliganes.

Lo anterior no significa que la vida humana, laten¢ en las diferentes
etapas del embarazo - cigoto, embridn, feto -, ne@a merecedora de
proteccion estatal. Sin embargo, dicha proteccion o debe
necesariamente discernirse mediante el expedientee datribuir
derechos fundamentales a quien no ostenta titularatl juridica para
Su goce y ejercicio.

3. Cuando se dice que el feto es un "ser" o un "indduo humano"
normalmente se quiere decir que su vida tiene un i@ intrinseco por



ser miembro del género humano y que, como tal, pasdos mismos
Intereses y derechos morales que ordinariamente tie una persona.

Si bien no puede negarse que el nasciturus sea omgano Vviviente
individual, y que es humano en el sentido de pertener a la especie
animal homo sapiens, de ello no se sigue que el feto tenga derechos e
intereses del tipo que el Estado esta en el debeax groteger respecto de
las personas.

Esta erronea deduccion, o salto conceptual, llevala Corporacion a
equiparar el aborto a un asesinato. En efecto, emalsentencia se
afirma: "ElI reconocimiento constitucional de la primacia e
inviolabilidad de la vida excluye, en principio, calquier posibilidad

permisiva de actos que estén voluntaria y directanmée ordenados a
provocar la muerte de seres todavia no nacidos". Eeste orden de
ideas, quitarle voluntaria y premeditadamente la wla al producto de
la concepcidn, constituiria homicidio. La licencian el uso del lenguaje
muestra la ambigtiedad con que se emplea el vocalgersona, como
sindénimo de individuo o de ser humano, de manera guse termina por
dar igual tratamiento al no nacido que a las persams nacidas y
titulares de derechos y obligaciones.

4. El nasciturus no es una persona en sentido coigtional. La
Constitucion no hace al nasciturus sujeto de dereok. Una
interpretacion de la constitucionalidad de la normaacusada con base
en la legalidad - Codigos Civil y del Menor - o delderecho
internacional - Convencion Americana de Derechos Huanos -, como
la que hace la mayoria, para concluir que el nascitus tiene derechos,
es invertir la jerarquia normativa, mediante la fijacion del alcance del
texto constitucional a partir de los dicthmenes ddegislador.

En la Convencion Americana de derechos humanos o &eto de San
José de Costa Rica" se estipula una proteccion " egeneral " al
derecho a la vida y se prohibe su privacion arbitraa. Una correcta
interpretacion de la norma, a la luz del ordenamieto constitucional,
lleva a concluir que, en principio, el derecho inteacional protege la
vida desde la concepcion, pero permite, frente a tEminadas
circunstancias especiales - incesto, violacion, n@maciones, peligro
para la madre - la no penalizacion de la conductan atencion también
a la vida de la madre y a su dignidad.

El articulo 43, que garantiza a la mujer proteccionespecial durante el
embarazo y después del parto, tiene como destinatarinmediata a la
embarazada y no al fruto de la concepcion. Tampoda Corte, motu
proprio, esta en libertad de reconocer dicho statual nasciturus, de
manera que puedan ponerse a competir sin restricaidni medida los
derechos del ser humano no nacido con los derechds la mujer
embarazada.



No obstante que el Estado tiene el poder de proteda vida del feto de
variadas formas, v.gr. penalizando la intencion deun tercero de
eliminarlo o impidiendo que queden en la impunidados dafios a él
ocasionados, ello no significa que sea posible - imprescindible -
considerarlo persona para efectos juridicos.

5. El reconocimiento de la titularidad de derechofundamentales -
entre ellos el derecho a la vida - al nasciturusrgsupone que el Estado
puede restringir o limitar los derechos fundamentads de las personas
mediante la creacion de nuevos sujetos de derechBor esta via,
abiertamente censurable, el recurso a la personifcion juridica - en
condiciones materiales que no son las propias de p&@rsona natural -,
se convierte en un mecanismo de restriccion de loderechos
fundamentales, en razdon de que el conjunto de exmggas de
proteccion que se anticipa en el que va a ser sujey todavia no lo es,
se traduce en un plexo de derechos que juridicamentse erige en
barrera al ejercicio de los derechos de las persosaen particular de la
mujer embarazada.

6. Compartimos el criterio de que el Estado puedeegitimamente
brindar proteccion a los intereses del no nacido. ®hecho, la Corte ha
reconocido que el padre debe contribuir al pago di atencion médica
durante el embarazo y en el momento del parta Lo que rechazamos
es que el Estado pueda apelar a tales intereses aatimitar
desproporcionadamente los derechos constitucionalde la mujer que,
por diversas circunstancias, puede en estas condines verse obligada
a soportar una carga no exigible juridicamente.

ll. Tesis del valor intrinseco de la vida y sus aémces

7. Si bien la Corte sostiene que la Constitucion cenoce el derecho
inviolable a la vida a quienes son personas, taminiéxpresa que la
vida humana es un "valor esencial protegido por ebrdenamiento”, ya

gue el proceso de formacion y desarrollo de la vidalurante el

embarazo es "condicion necesaria para la vida indemdiente del ser
humano fuera del vientre de la madre".

Quienes se oponen incondicionalmente al aborto es@&n que la vida
humana es intrinsecamente valiosa; de ahi que parallos resulta
inaceptable moral y juridicamente poner término a wma vida ya
iniciada. Esta perspectiva no se basa en el recomoento del
nasciturus como sujeto de derechos e intereses, sien el valor
intrinseco de la vida, a la que se le otorga un @l y un sentido
determinado.

! Corte Constitucional. Sentencia T-179 de 1993.



Aunque algunas vertientes del pensamiento compartda idea de que
la vida es un bien sagrado, no existe unanimidad do que atafie a su
proteccion frente a circunstancias como la violaci@ el incesto, la
deformidad fetal o el riesgo potencial contra la popia vida de la
madre. Hay quienes consideran que ninguno de estegentos justifica
la practica del aborto, ya que el caracter sacrosao de la vida merece
proteccion absoluta. Otros, en cambio, pese a recarer el valor
intrinseco de la vida, no extienden su protecciénasta el grado de
exigir el sacrificio de otros valores igualmente esiciales, como
podrian ser la vida, la salud, la libertad o la digidad de la mujer
embarazada. Las discrepancias en torno a la proteién de la vida en
potencia reflejan profundas diferencias en las visnhes metafisicas
sobre el valor y el sentido de la vida.

Por otra parte, existe consenso en que el aborto ema practica
moralmente problematica, que se justifica, segun @linos, solo si
existen poderosas razones para proceder a realizarl entre ellas la
necesidad de salvar la vida de la madre, en caso ikeesto o violacion
o cuando el feto presenta serios problemas de maifoacion. Otros
enfoques - como el sistema de indicaciones acufiadwr la
jurisprudencia constitucional alemana -, estiman ga éste se justifica,
ademas, si la carga que implica la maternidad parauna mujer
especifica limita sus oportunidades hasta el puntale impedirle
realizarse dignamente como ser humano, atendidas sgircunstancias
econOmicas y sociales. Por ultimo, la doctrina bada en la defensa del
right of privacy, prohijado por la Corte Suprema Norteamericand en
el casoRoe vs. Wade, reconoce a la mujer el derecho a decidir, durante
el primer trimestre del embarazo - sistema de plazo-, si desea llevarlo
a su culminacién o interrumpirlo, sin riesgo para 8§ vida, acudiendo a
los servicios médicos del Estado, con lo que se algn libertad a la
mujer para decidir sobre esta opcion moral.

8. En contraposicion a lo que supone la Corte, cadgeramos que el
aspecto constitucional central en materia del aboot no se relaciona
con el problema de la personalidad juridica del nasturus, sino con la
pregunta sobre si el Estado puede legitimamente defder una
determinada concepcion moral del valor intrinseco &l la vida.

El Estado esta constitucionalmente legitimado par@roteger el valor
intrinseco de la vida humana, pero de ello no se sj@mende
necesariamente que todas las personas deban aceptastricciones
desproporcionadas a sus derechos fundamentales. Ektado puede
exigir que las decisiones acerca del aborto se adep reflexivamente,
en atencion a la importancia del asunto. Sin embagg para otros, el
Estado esta legitimado para ir mas alla, y exigir € sus ciudadanos la

% Sobre la materia pueden consultarse, entre daspras de Ronald Dworkin "Life’s Dominion", Adt A.
Knopf, New York, 1993 y la de Donald P.Judges 'tHahoices, Lost Voices", Ivan R. Dee, Chicago, 1993



obediencia de reglas y practicas basadas en una eehinada

concepcion de la vida - particularmente las relacitadas con su valor
sagrado -. Mientras que la primera alternativa dejaun espacio de
libertad para tomar decisiones morales de manera @qulas personas
asuman individualmente su responsabilidad, la segda niega esta
posibilidad y demanda un comportamiento que pueddncluso, ir en

contra de sus convicciones morales. Juzgamos qudaoséa primera

opcion armoniza con la filosofia pluralista que la Constitucion

consagra.

[1l. Vulneracién de las libertades de conciencia ye religion

9. La Corte, implicitamente, adopta una concepciomgue reconoce el
valor sagrado de la vida. No de otra forma se expgh la proteccion

absoluta que el fallo otorga a la vida en gestacipmcluso por encima
de los derechos fundamentales de las personas inwgiadas. El

problema constitucional del aborto no versa sobreal naturaleza

juridica del nasciturus - si es persona 0 no, si esljeto de derechos e
intereses 0 no - sino sobre los limites del Estagdara fijar e imponer el

correcto significado de la santidad de la vida humaa. Una

Constitucion respetuosa de los derechos fundamengsl de la persona
humana niega al Estado el poder de determinar porismismo el

sentido o el valor intrinseco de la vida humana. Laolerancia en

materia religiosa caracteriza al Estado liberal, yes aquélla la
contrapartida genérica de la libertad.

10. La decision mayoritaria difumina las fronteras entre Iglesia y
Estado, adopta una determinada concepcion religiosdel valor de la
vida del no nacido y vulnera los derechos fundameales a la libertad
de conciencia y de religiéon. El esfuerzo por negaesta toma de
posicidon, mediante la advertencia de que la Cortehace abstraccion de
todo elemento o patron de interpretacion que no seal estrictamente
juridico”, pese a admitir que "en el problema del dorto inciden con
gran fuerza ideas, creencias y convicciones moralesejos de dirimir
las dudas en torno a su neutralidad valorativa, cdnbuye a
acentuarlas, lo que es todavia mas manifiesto cuamédvierte que, a
Su juicio, no existe vulneracién de los derechos ridamentales de
libertad de conciencia y de religion, ya que la "m@lidad publica"
forma parte del concepto de orden publico, limite @nstitucional de los
mencionados derechos.

Es indiscutible que el Estado puede exigir de susudadanos que sean
conscientes de la importancia moral de las decisies sobre la vida y la
muerte. Lo que no se puede es forzar a una persomatomar una

decision determinada. La conexion entre la fe religsa y las posiciones
en torno al aborto no es accidental sino esencidlstas se relacionan
con concepciones mas profundas como las relativas erigen y al

sentido de la vida. Un Estado respetuoso de la litad, en especial de



las libertades de conciencia y de religion, no delatervenir en defensa
de una especial concepcion de la vida, de forma questrinja el
derecho de las personas a adoptar sus propias decrgees morales. De
hacerlo exclusivamente con fundamento en una congién moral del
valor de la vida humana, viola la libertad de con@ncia y de religion
consagradas en la Constitucion.

11. El hecho de que el aborto sea para algunos g religiosos
sinbnimo de homicidio, mientras que para otros coiisuya una

practica aceptable en ciertas circunstancias - eraso de malformacion
del feto, peligro para la vida de la madre, incestoviolacion -, pone de
presente que se trata de una materia esencialmentdigiosa, que debe
exigir de las autoridades publicas mantenerse al mgen y ser
respetuosas de las creencias personales.

La doctrina catdélica sostiene que el feto esta data de alma desde la
concepcion por lo que es digno de proteccion jurida, pese a que hasta
época muy recientd se sostenia que el alma ingresaba al cuerpo en
algin momento posterior a la concepcion: cuarenta ids para el
hombre y ochenta para la mujer. Es asi como para Imisma doctrina
catolica el aborto no era, hasta el siglo pasadanénimo de homicidio
sino una conducta que atentaba contra la obra de B$. Por otra parte,

el Estado no esta autorizado para proteger lo quége suyo, no tiene un
interés propio, con base en razones teoldgicas.

IV. Vulneracion del derecho a la autonomia procreatva

12. La mayoria niega la existencia de un derecho la autonomia
procreativa con fundamento en los motivos que prestamente
animaron al Constituyente para no consagrar expresaente el derecho
al aborto. Segun la Corte, "en la Asamblea NacionaConstituyente
unanimemente se desechd por inconveniente una praggsia, en el
sentido de que la mujer es libre de elegir la opandde la maternidad
conforme a la ley ... lo cual es indicativo de quel Constituyente no
optd por la permision del aborto y dej6 en manos delLegislador
regular los términos de su penalizacion”.

Los presuntos motivos politicos de la inhibicion deConstituyente, no
son suficientes para excluir de manera radical el etecho a la
autonomia procreativa. Del silencio constituyenteames posible deducir
una voluntad univoca en materia del aborto; lo Unic que puede
inferirse es que se trata de una materia legislata; sujeta desde luego a
las normas, derechos y principios constitucionales.

% S6lo en 1869, el papa Pio IX suprimi6 la distincibedieval entre el feto dotado de alma y el inadio
decretando que la animacion por Dios se producgedelsmomento de la concepcién. Ruiz Miguel, Alfans
El aborto: problemas constitucionales. Cuadern@elates. Centro de Estudios Constitucionales, Madri



El derecho a la autonomia procreativa se desprendéirectamente del

derecho de los padres a determinar el nimero de bg que desean
tener (CP art. 42) y del derecho al libre desarrotl de la personalidad

(CP art. 16). Es igualmente artificioso afirmar queeste derecho puede
ejercitarse en unas circunstancias - antes de lamcepciéon - mas no
en otras -, luego de la concepcion -, sin fundamentonstitucional que

justifigue dicha distincion. Con este argumento, laefectividad del

derecho constitucional queda condicionada a la pretcion del valor

gue se le asigne a la vida, segun la creencia regp que se adopte.

Pese a que la Corte asevera que la vida comienzasde la concepcion,
y que debe ser protegida desde ese mismo momen®afiere al tema
de los anticonceptivos, ignorando que algunos meétosl actian con
posterioridad a la concepcion - como el dispositivantra-uterino
(D.1.U.) -, en cuyo caso todas las personas que lesiplean estarian
incursas en una conducta punible. Insatisfecha o @@moda por la
drasticidad de las consecuencias de su doctrina 4 Estado debe
proteger la vida desde la concepcion -, la mayorige apresura a dejar
a salvo el uso de los anticonceptivos, contrariandde esta forma el
principio que deberia defender en aras de una minian coherencia
argumentativa: la proteccion de la vida desde la cwepcion.

13. La mujer embarazada goza de un derecho constdional a la
autonomia procreativa. El Estado debe proteger esterecho y tomar
las medidas necesarias para que sea efectivo, bramdlo apoyo a la
mujer que desee procrear o poniendo al alcance da feticente los
medios médicos para impedir el riesgo que la prada clandestina del
aborto representa.

En ciertas ocasiones, la obligacion de tener un bij- mediante la
penalizacion del aborto -, impone una carga desprapcionada a la
mujer. La intromision estatal en la esfera de su psonalidad no solo
comporta el deber de soportar durante nueve mesesnuembarazo,
muchas veces, indeseado, sino, ademas, afecta laddisica y mental
de la mujer al imponerle la responsabilidad de criay proteger al nifio
en condiciones econdmicas adversas o0 sin el estadsicologico
apropiado.

Por otra parte, el embarazo y la maternidad incidenprofundamente

en la identidad de la mujer. Existe una poderosa eencia de que ser
madre es natural y deseado y el renunciar a serlagone una egoista
negacion del instinto. No obstante, los estereotipoculturales han

cambiado diametralmente con la insercion de la mujeen el mercado

de trabajo, por lo que igualmente debe aceptarse guella goza de un
derecho a la autodeterminacion procreativa.

Para asegurar que la garantia constitucional de labertad se extienda
tanto a las mujeres como a los hombres, la Corte debido proteger la



autonomia reproductiva de la mujer. Al no hacerlo,permite que se
vulnere el derecho al libre desarrollo de la persalidad, a la vez que
el derecho a la igualdad de oportunidades. Es nee&® reconocer que,
aunque darle vida a otro ser es algo singularmentsignificativo,
existen mujeres que no lo desean, o que simplemenmie se encuentran
en condiciones de asumir esa responsabilidad. Netgs la libertad de
decidir, mediante la tipificacion penal absoluta, & causarles un
perjuicio grave y desconocer su derecho a una vidhgna - en términos
materiales como corresponde al concepto de vida ehestado social de
derecho - y autbnoma.

V. Diferenciacion de fases y sopesacion de dereclwomtereses

14. Segun la sentencia, "(...) la concepcion geneua tercer ser que
existencialmente es diferente al de la madre, cuyeonservacion y
desarrollo, no puede quedar al arbitrio de la libre decision de la
embarazada".

De este modo la Corte resuelve, a priori y segun andeterminada

concepcion del valor de la vida, el conflicto de dechos que se genera
por circunstancias diversas que desembocan en el leanazo de una

mujer o que emergen durante su evolucién - violacn) incesto,

malformacion del feto, amenaza a la vida o a la sad de la madre -. La

decision de la mayoria es regresiva en relacion coal método

constitucional tradicionalmente seguido para la reducion de

conflictos que se presentan frecuentemente entre réehos e intereses
constitucionales.

Con el aborto no solo esta en juego la vida poteatio la esperanza de
vida, sino, muchas veces, la propia vida de la maelr su salud, su
libertad o su dignidad, derechos y valores que iglmente deben ser
protegidos por el Estado.

El fallo de la Corte no trasciende la discusién swob la personalidad

moral del feto debido a la posicion absolutista quadopta en torno al

valor intrinseco de la vida. El interés del Estady de la sociedad en el
valor intrinseco de la vida justifica la proteccion brindada al no

nacido, pero no mediante la desatencion absoluta des derechos de
las personas existentes. La proteccion del no naoidconforme a los
diferentes periodos de su desarrollo y a su peso lagvo en

comparacion con los derechos de las personas involadas, en

particular de la mujer embarazada, - solucion gradalista o de plazos
-, permite superar una decision del tipo "todo o nda", que desconoce
los derechos fundamentales.

15. Dos momentos - la capacidad de sentir y la vididad del feto - en
el desarrollo del embarazo pueden servir de criteois materiales para
efectuar la sopesacion de los derechos e interedesno nacido frente a



los de terceras personas. La division del embarazm trimestres no es
arbitraria, pese a la dificultad de fijar con exacttud cada uno de los
dos momentos. Sin embargo, ésta no seria razon signte para negar
las evidentes diferencias entre el cigoto y el fetable.

En el primer trimestre, el aborto se aproxima a laanticoncepcion.
Médicamente, ciertos actos abortivos son indistingbles de los
anticonceptivos. Es por este motivo que en los pramos noventa dias,
el derecho a la autonomia procreativa de la mujerdnsido admitido en
diversos paises en los que igualmente se protegevalor de la vida
desde la concepcion. Por otra parte, la ausencia tlenites claros entre
el primero y el segundo trimestre no debe ser un €or que permita el
ejercicio del derecho a la autonomia mas alla delamento en que el
feto es capaz de sentir y sufrir.

A partir del segundo trimestre, al existir ya un irterés consistente en
evitar el sufrimiento del feto, sin que ello signi§ue el reconocimiento
de la calidad de persona o de la titularidad de dechos y obligaciones,
el derecho a la autonomia procreativa deberia cedefrente al
nasciturus, salvo la presencia de derechos o intses superiores - vida
o salud fisica o mental de la madre. A partir de laviabilidad -
posibilidad efectiva de subsistencia independientgel nasciturus -, el
interés en el valor intrinseco de su vida aumenta, ¥n principio, debe
primar sobre cualquier otro derecho o interés, salv circunstancias
extremas gue tampoco hacen exigible de la mujer sauto-inmolacién
para salvar otra vida.

VI. Razones de politica criminal contra la penalizeion absoluta del
aborto

16. El delito de aborto es quizas el delito que psenta las mayores
cifras de clandestinidad. Se calcula que en Colon@ise practican
cerca de 300 mil abortos al aff en diversas condiciones y acudiendo a
instrumentos tales como la jeringa de Karman, la sala, los cabos de
cebolla, las agujas de tejer, los garfios contamidas, entre otros, que
conducen a la muerte de un elevado nimero de mujeye a lesiones
irreversibles en su salud y en la del futuro nifio.

La prohibicidon absoluta del aborto en el pais contbuye a su practica
oculta apelando a métodos que ponen en grave peligta vida de la
mujer, victima de una clara discriminacion. En efeto, las mujeres
con recursos econdémicos y con acceso a la educag@aeden proveerse
adecuadamente de métodos anticonceptivos y estan @osibilidad, en
ultimo caso, de viajar al exterior con miras a reakar un aborto en un
pais que lo permita, mientras que las mujeres de pos recursos se

* Cérdoba Angulo, Miguel: Aspectos juridicos delidetle aborto. Revista Instituto de Ciencias Pengle
Criminologicas. Vol. XII. N° 40, Enero-Abril 199Qniversidad Externado de Colombia, pag. 14.



encuentran ante la disyuntiva de infringir la ley y someterse a un
aborto en condiciones higiénicas y médicas deplori#s, o de soportar,
la mayoria de la veces solas, la carga que implied embarazo y la
maternidad, ante la irresponsabilidad paterna y ladesproteccion del
Estado.

17. La penalizacion absoluta del aborto criminalizaconductas no
exigibles de una persona, entre ellas el continuam embarazo que es
producto de una violacion, o teniendo que afrontardificultades
econdmicas extremas o pese al conocimiento de gravealformaciones
fisicas 0 mentales del futuro hijo. En estas condanes, es dificil
entender o aceptar el hecho de que la mujer que atha sea
considerada una delincuente.

Se argumenta que el abstenerse de abortar es razda@mente exigible
por cuanto existe otra alternativa, menos costosa perjudicial para

todos los involucrados, como la entrega en adopciédel hijo no

deseado. No obstante, este argumento parte de undirmacion

discutible en la teoria y en la practica. El presuto menor costo -
entendido éste como el dafio y el dolor causados e th adopcion, en
contraste con el del aborto, parece quedar desvirado, y torna irreal

la alternativa licita de la adopcién, cuando se toan en cuenta los
sentimientos de pérdida y frustracion de la madreEn la préactica, un

alto porcentaje de los nifios no deseados no se @ua en adopcion,
pero es rechazado por la madre biologica y por sin#rno, y sometido
a abandono y violencia en todas sus formas. La peatcion de la vida
mediante la penalizacion del aborto, a Ilo sumo prege
cuantitativamente la vida, no asi su calidad y digdad, a ella
asociadas en el estado social de derecho.

Ni el Legislador, ni la Corte, deben olvidar las irplicaciones futuras

gue para el nifio no deseado tiene nacer bajo extre® condiciones
adversas. La vida en un Estado social de derecho m&s que el hecho
fisico de existir. Las personas tienen el derecho\avir dignamente.

Por lo tanto, no es compatible con la Constituciota exigencia hecha a
la mujer de dar a luz a un hijo en condiciones aféwas, sociales o
econdmicas manifiestamente hostiles, las cuales, d@ntemano,

condenan a ambos - madre e hijo - a una vida de #alicidad,

inconciliable con el principio de la dignidad humam. Estudios

socioldgicos indican que nifios que han sido frutoedun embarazo
indeseado presentan mayores problemas psicosocialdsirante su

desarrollo - delincuencia, bajo rendimiento acadénsb, desordenes
nerviosos y psicosomaticos - que los hijos deseados

18. En un Estado respetuoso de los derechos fundamues, la funcion
del derecho debe ser acorde con el principio de miina injerencia en
la vida de los asociados. A la luz de esta concepti el derecho penal
debe ser un codigo de requisitos minimos y basicoscesarios para la



convivencia social, y no debe pretender agotar lasiterios de lo qué es
moral y lo que carece de esa connotacion.

Un criterio moral Util para determinar las accionesinmorales ilicitas
es el del dafio a terceros, sugerido por el filésoftohn Stuart Mill.
Segun esta teoria, no cabe imponer pautas moralesternas a adultos
gue pueden autodeterminarse cuando su conducta na@itla a terceras
personas, como seria el caso del aborto dentro gelmer trimestre, en
el que el nasciturus no es victima de dolor o dafidBajo esta
perspectiva, el aborto seria equiparable a otras gcticas relacionadas
con el fuero interno de las personas. Un argumentadicional en
defensa de la pertinencia de esta tesis se refiaaeque el aborto, en
determinadas circunstancias temporales o modalegndria por objeto
evitar dafios similares 0 mayores a la vida y a lautonomia de la
mujer embarazada.

Por ultimo, otra razon adicional contra la penalizaion absoluta del
aborto se relaciona con su ineficacia. El nimero dabortos supera
avasalladoramente el nimero de personas procesadasr este delitd.

En la realidad no existe una politica criminal delEstado que persiga
esta conducta. Los posibles motivos que explicantefenémeno son
diversos. Se destacan, entre ellos, la aceptaciée du practica por
diversos sectores sociales y la preferencia de laij@r a elegir el riesgo
de la pena antes que las consecuencias del embarapodeseado. La
ineficacia de la tipificacion se observa tanto en @recepto como en su
sancion. La prohibicién no se obedece; pero, ademéss factible eludir
la persecucion penal. La ineficacia de un tipo pehaa largo plazo,

puede implicar el deterioro de la legalidad y de ldegitimidad del

Estado.

Sintesis

19. Segun la doctrina mayoritaria, la Constituciony el derecho
internacional reconocen el derecho a la vida del saiturus. La Corte
equipara al no nacido a la persona humana y le otga proteccion
absoluta por ser expresion del valor de la vida. Esa que la vida
humana es intrinsecamente valiosa por lo que resaltinaceptable
moral y juridicamente poner término a una vida ya niciada. La
mayoria niega la existencia de un derecho a la automia procreativa
con fundamento en los motivos que pudo tener el Cstituyente para
no consagrar expresamente un derecho al aborto. Pattimo, la Corte
resuelve, a priori y segun una determinada concepim del valor de la
vida, el conflicto de derechos e intereses entrer@sciturus y la madre,
gue se genera por circunstancias diversas y variada como la

YEn 1980 el nimero de procesos iniciados por eladéé aborto fue 4.215; en 1981, 1.598; en 1983,92%
en 1990, 486 y en 1991, 324. Fuente: DANE - Estimds de Justicia 1971-1991.



violacion, el incesto, la malformacion del feto calamenaza a la vida o
a la salud de aquélla.

20. La tesis que otorga personalidad juridica al te es contradictoria e
inaceptable. No es logica ni juridicamente posibleser titular de
derechos fundamentales sin ostentar la calidad deeona o sujeto de
derechos. La Corte, al atribuir al nasciturus el deecho fundamental a
la vida, confunde la proteccién constitucional a lavida con el derecho
fundamental mismo. Esta erronea deduccion lleva alCorporacion a
equiparar el aborto a un asesinato. Tampoco es adada la
interpretacion a partir de normas legales para dedair la existencia de
derechos constitucionales, porque ello equivale avertir la jerarquia
normativa.

El Estado no puede restringir o limitar los dereche fundamentales de
las personas mediante la creacion de nuevos sujetdge derecho.
Tampoco puede apelar, sin suficientes razones, a teneses
constitucionales valiosos para limitar desproporcinadamente los
derechos constitucionales de la mujer. Un Estado quacoge como
propia una especial concepciéon de la vida e imponegn base en ella,
determinadas conductas, desconoce la libertad de mmamiento y de
conciencia. Si, ademas, como en el caso colombiatades libertades, al
lado de la autonomia, hacen parte de la Constituaig la incongruencia
es evidente.

Los motivos politicos presuntamente tenidos en cuen por el
Constituyente para no consagrar el derecho a la Ilib opcion de la
maternidad, no son concluyentes para sostener queo nexiste un
derecho a la autonomia procreativa. Del silencio,esreitera, no es
posible deducir una voluntad univoca en materia dedborto.

El derecho a la autonomia procreativa se desprendi#irectamente del

derecho de los padres a determinar el nimero de b§ que desean
tener (CP art. 42) y del derecho al libre desarrotl de la personalidad
(CP art. 16). El silencio constituyente, o su reclza a una consagracion
explicita del derecho a elegir libremente la matendad, no son razones
suficientes para concluir que no existe el derecha la autonomia

procreativa.

La mujer embarazada goza de un derecho constituciah a la
autonomia procreativa. El Estado debe proteger estwerecho y tomar
las medidas necesarias para que sea efectivo, bramdlo apoyo a la
mujer que desee procrear o poniendo al alcance da feticente los
medios cientificos para impedir el riesgo que la @ctica clandestina
del aborto representa.

La decision de la mayoria es regresiva en relaciooon el método
constitucional para resolver conflictos que se prestan



frecuentemente entre derechos e intereses constimicales. La
proteccion del no nacido conforme a los diferenteperiodos de su
desarrollo y a su peso relativo en comparacion cdos derechos de las
personas involucradas, en particular de la mujer efmarazada, -
soluciéon gradualista o de plazos -, permite superamna decision del
tipo "todo o nada", que termina por desconocer losderechos
fundamentales. En cambio, la prohibicién absoluta el aborto en el
pais contribuye a su practica en la clandestinidagdon métodos que
ponen en grave peligro la vida de la mujer.

La penalizacion absoluta del aborto criminaliza coductas no exigibles
de una persona. La adopcién no es una alternativaealista para la
madre que no desea el embarazo, ni la mejor solucigpara el futuro
nifio. La vida en un Estado social de derecho es m@sge el hecho fisico
de existir; es el poder vivir dignamente. Por otrgparte, el Estado no
debe imponer pautas externas a adultos cuando sunzfucta no dana a
terceras personas, como seria el caso del abortontt® del primer
trimestre. El aborto, en determinadas circunstan@s temporales o
modales, permite evitar la ocurrencia de dafos sitares o mayores a
la vida y a la autonomia de la mujer embarazada.

No escapa a los Magistrados que suscribimos estdvaanento de voto
que la sociedad y el Estado obran con una doble nairal ser
complacientes y aceptar la impunidad del aborto, pe, a la vez,
pretender encubrir esa actitud con una drastica y lsoluta
penalizacion formal de dicha conducta, a sabiendasle que las
mujeres, ayunas de su apoyo, se ven forzadas porrcanstancias
insuperables - violacién, incesto, malformacion, pigro para la salud o
la vida de la madre - a adoptar la decision de abtar, justamente para
aspirar a una vida digna.

[ll. Argumentos contra la penalizacion del abortaamdo se comete bajo
circunstancias especiales - acceso carnal violentsseminacion artificial no
consentida - (Texto de la ponencia original premdatpor el Magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz no acogida por la mayoria).

1. En los términos del articulo 241-5 de la C.PalCorte Constitucional

€S competente para conocer del presente proces@r! No se encuentra el
origen de la referencia.

2. Segun el demandante las normas acusadas violas harticulos 1°, 2°,
4°,5° 11, 12, 13, 14, 16, 22, 42, 43, 44, 45,4/K,50, 83, 94,95-1,2y
4, 96-1(a) y (b), 228 y 229 de la Constitucion Pita. EI argumento
central del actor se deriva de la comparacion quedte de las penas de
los delitos de aborto, homicidio y abandono, condasanciones menores
gue la ley contempla para los tipos penales atenuasl consagrados en
las normas demandadas. La sancidn menor en esteiflo caso, a su



juicio, carece de sentido y de justicia, pues, dena parte, se trata de la
misma conducta reprochable del tipo basico y, de @, quebranta la
igualdad que se establezcan distinciones artificed entre los sujetos
pasivos y que algunos de éstos no reciban proteatio ésta sea inferior
a la ordinaria. En los distintos eventos a la madrg a sus auxiliares o
complices se los dota de un poder discrecional patarminar la vida
del neonato.

3. El Procurador General de la Nacién, por su parteconsidera que la
tesis del demandante se vincula a una vision objed de la

responsabilidad penal, por cierto ya superada. Enusconcepto, el

Legislador debe tomar en cuenta las circunstanciague anteceden a la
conducta y los factores que la explican de maneraug sea posible que
se observe "el principio l6gico de la responsabilatl del autor en la

comision de un hecho tipico". La igualdad, asevert vista fiscal, se
desconoceria si el ordenamiento penal llegase a iomer penas

idénticas a personas que "no tuvieron las mismas pibilidades para

comportarse o0 actuar de manera legitima". Las grave consecuencias
gue se ciernen sobre la mujer que es victima de un#lacion o de una
inseminacion artificial no consentida, son suficielemente graves - se
advierte en el concepto del Ministerio Publico -, amo para pasar

desapercibidas por el Legislador. Por consiguientese ajusta a la
Constitucion, que la ley configure tipos penales gqurespondan a los
hechos que han podido influir en la comision de lodelitos de aborto,

infanticidio y abandono.

4. Se pregunta la Corte si tratandose de los delgode aborto,
infanticidio y abandono, puede el legislador consagr tipos penales
gue tomen en cuenta como atenuante la circunstancte que la madre
haya sido victima de acceso carnal violento, abusiv de inseminacion
artificial no consentida. El problema de fondo seefiere a la libertad
del legislador para efectuar distinciones y estabter, dentro de un
mismo tipo penal, tratamientos diferentes de acued con las
circunstancias que juzgue relevantes. De aceptardeterminado grado
de libertad configurativa del legislador, debera pecisarse la
constitucionalidad de los factores de atenuacion mscificos que
contienen las disposiciones demandadas.

Segun el actor los tipos generales son autosuficiea y la proteccion de
la vida y de la integridad personal, no admite exgeiones ni

distinciones. De hecho, el trato favorable que s¢onga a la madre y a

sus complices en las hipétesis examinadas, sigrafiana autorizacion

gue se imparte para causar injustificado agravio alnasciturus y al

recién nacido. Desde el punto de vista de la prowén del Estado que
se discierne a través del derecho penal, se genega,su concepto, una
discriminacion entre los sujetos pasivos de las ailas infracciones
penales.



5. La tesis del demandante se construye sobre uneerie de
presupuestos que carecen de fundamento constitucedny legal. La
Corte, por consiguiente, se ve en la necesidad denpualizar algunos
de los defectos de argumentacion que ha encontradn su exposicion.

A la realizacion de la accion tipica - aborto, infaticidio, abandono etc.
-, indefectiblemente debe seguir, de acuerdo con demandante, la
sancion prevista en el tipo general. Dado que lasormas contemplan
un conjunto de circunstancias que aminoran la sanén general,
deduce aquél que sin causa valida decae el deber gi®teccion que
incumbe al Estado.

El anterior raciocinio seria de recibo si se acepsg que el ilicito penal
fuese condicion suficiente para la imposicion de lpena. La estructura
del delito y el sistema de garantias constitucioned que informan el
debido proceso, exigen que concurran otras condigcies que se
concretan en la existencia de culpabilidad, auseride eximentes e
imputabilidad, entre otras.

La antijuridicidad no tiene un fundamento ontolégim. Es tarea del
legislador sefialar las conductas y las condicionbsjo las cuales éstas
pueden resultar punibles. En un Estado democraticagspetuoso de los
derechos fundamentales, se exige que los delitos §igEn con
minuciosidad y precision por parte del legislador.De ahi que la
tipificacion penal no pueda detenerse en el establmiento de una
conducta basica a la que se vincula el reproche paEnsin tomar en
debida consideracién las variantes y circunstanciasias notorias que
normalmente la acompafian en la realidad y a las cles puede
asociarse grados diferentes de culpa y de dafio sci

No puede ser lo mismo el homicidio que se comete knpersona del
ascendiente o del descendiente, que el homicidio lmaso, como
tampoco es estrictamente igual el hurto simple quel que se realiza
con violencia sobre las personas o cosas. Como qaiegque no es
uniforme el dafio o lesion del bien juridico protegio, no puede
objetarse que la ley contemple las diversas hipoissy conforme a ellas
trace una determinada politica criminal y punitiva.

No deja de ser temerario pensar en suprimir la nesaria capacidad de
distincion a la que apela el legislador al hacer elenco de la figuras
delictivas. Si en verdad se llegase a eliminar estlecisivo poder de
modular la accion represiva penal, limitdndola a laacufiacion de sélo
tipos basicos, se someteria a una misma medida denion conductas
heterogéneas entre si tanto en su aspecto materi@omo de
responsabilidad.

A la injusticia que indubitablemente produciria sengjante sistema
penal, se tendria que agregar la inconveniente expsion de la



discrecionalidad que entonces habria que reconoces los jueces
penales, que sobre la base de tipos genéricos teiladr que hacer
efectiva la justicia penal dispensada por el Estadd.a desatencion del
principio constitucional de estricta legalidad deds penas, alimenta un
género pernicioso de discrecionalidad judicial y popicia la rapida
erosion de las garantias constitucionales en estataria.

La Corte no comparte el criterio del actor que sdasa en la supuesta
existencia de un laxo y débil principio de legalidd de las penas. La
Constitucion ha disefiado un sistema de garantias pales que tiene su
eje en la taxativa, precisa y completa determinacm de los tipos
penales por parte del legislador y que, por consigente, no se satisface
con la simple enumeracién genérica de las figuras elictivas
principales. Arrebatar al legislador el poder de sialar de manera
razonable circunstancias de agravacion o0 atenuaciorpunitivas,
equivale ciertamente a mutilar el principio de esticta legalidad penal.

6. La pretension de cobijar todo un conjunto de infacciones
pertenecientes al mismo tipo, pero distinguibles dacuerdo con ciertas
circunstancias especificas relevantes, bajo una msa pena, comporta
un sacrificio excesivo de la libertad y un abuso d@oder punitivo del

Estado.

En una sociedad democrética y liberal como la queesconcibe en la
Constitucion Politica, cimentada en el principio "po libertate", el
recurso a la tipificacion penal de una conducta tige forzosamente
caracter subsidiario frente a otras alternativas soiales o juridicas v,
cuando finalmente se adopta, su grado e intensidat ha de superar
la medida de lo razonablemente necesario. La prohiion del exceso
en materia punitiva, es un principio que se deducécilmente de la
Constitucion Politica que prohibe la pena de muertda confiscacion, la
desaparicion forzada, la tortura, las penas cruelesy los tratos
inhumanos y degradantes, sin que pueda sostenersgecen ella sélo se
incorpora una lista taxativa de los excesos objetde interdiccion
cuando su proposito no es otro que el de consagram sistema
humanitario de penas y castigos.

La definicién de supuestos particulares que sirvepara eximir de una
pena o para atenuarla, se inspira en dicha visionumanitaria y en la
consecuente proscripcion de un derecho penal maximgue no se
aviene a los dictados de la Constitucion politicdEn este sentido, la
tesis del demandante se rechaza por la Corte en cua ella sélo se
sustenta en una concepciéon del derecho penal quereze de asidero
constitucional y cuyas consecuencias serian mangtamente injustas
al sujetar a la pena mayor faltas que no merecen @hismo grado de
reproche.



7. Los argumentos del demandante se enderezan a qoobar que la
lesion a un bien juridicamente protegido, indepen@ntemente de las
circunstancias especificas, debe ser sancionado clan misma pena
genérica del tipo béasico. El ordenamiento penal, pcel contrario, se
presenta como el repertorio de penas directamentestablecidas por el
legislador con el objeto de proteger de manera difenciada los
intereses y bienes que en cada momento historico sensideran
merecedores de tutela.

El legislador, por via general, predetermina los nmiimos y maximos de
las penas, lo mismo que la naturaleza de éstas aias. Dentro de cada
tipo, las distinciones que lleva a cabo, igualmente permite introducir
eximentes, atenuantes y agravantes, todo lo cuakri@na por ofrecer
un cuadro jerarquicamente ordenado de opciones norativas que
reflejan los valores que priman en la sociedad emumnomento dado, no
menos que su misma cultura.

El demandante deja traslucir una concepcion absolaty sustancialista
al sostener que la pena para los supuestos que camplan las normas

acusadas necesariamente debe ser la que se prevél@anrespectivos
tipos generales. En primer término, la Unica autordad legitima para

determinar las penas es el legislador y la suya asa decision

enteramente contingente. En segundo término, las rs@ones

uniformes, aparte de lo ya expresado sobre su pot@al inequidad, se

opone a la configuracion normativa de los delitos yle las penas de
acuerdo con el marco valorativo imperante que se aduce en las leyes
gue sucesivamente se adoptan en el tiempo.

8. El demandante entiende la pena como una consenum negativa
gque debe soportar el reo y que ha de poseer la mianmaturaleza e
intensidad del delito cometido. De ahi que insistan que las penas
menores deban ser sustituidas por las mayores que aplican a los
tipos generales.

No cabe duda de que el delito y la pena como tale®n entes
heterogéneos no susceptibles de igualacion. Tants Ipenas derivadas
de las figuras penales especiales como de las gates, provienen de la
fijacion unilateral determinada por la autoridad legitima. Entre la
ofensa y la pena, media una relacion convencionalno una conexion
de orden natural, y aquélla la establece primero ldey de manera
general y abstracta y, posteriormente, el juez de odo concreto e
individualizado.

La naturaleza convencional de las penas - a lo quee agrega la
posibilidad de cuantificarlas al ser ellas privatias de la libertad o de
derechos valorados en sumas de dinero -, permite agislador
graduarlas de conformidad con la gravedad de los tlos. La tesis de
la pena uniforme postulada por el demandante, se ope al principio



de la proporcionalidad de la pena en relacion conl €afio causado por
el delito y la culpa de su autor. Corresponde al ¢gslador ponderar
estos factores y establecer las sanciones maximagnimas, al igual
gue indicar las circunstancias que agravan o atenimala pena que
llegare a imponerse.

La proporcionalidad de las penas respecto de la gvadad de la
infraccion, es un principio que hunde sus raices ela Constitucion y
que por fuerza determina un régimen punitivo difereciado. La
culpabilidad es un presupuesto de la sancién penéC.P. art. 29). No
obstante que esta se acredita y se valora dentrolgoceso judicial, el
legislador debe y puede tomar en cuenta este facten el momento de
establecer la tarifa punitiva. La entidad del dafo,por su parte,
constituye una dimension que no puede dejar de aprarse en cuanto
tiene la virtualidad de hacer exigible la proteccia que las autoridades
deben brindar a las personas y a sus derechos (Cdtt. 2).

La represion penal a cargo del Estado reduce el anib de libertad de
las personas. La tipificacion de delitos, en un sBdo protege la
libertad, pero en otro la reduce al ampliarse el ntnero de acciones o
de abstenciones vinculantes juridicamente. Por esteen juego la
libertad y demas derechos fundamentales, las injeneias vy
restricciones que se derivan del derecho penal debser razonables y
proporcionadas cuidando siempre que no se vulnereusnucleo
esencial. Se puede, en consecuencia, afirmar queplaporcionalidad
de las leyes penales corresponde a una condicionegse impone desde
el marco de los derechos fundamentales.

Se concluye que el legislador tiene, gracias a lapeesa reserva en
materia penal que la Constitucién le reconoce, unnaplio poder de
configuracion normativa. Sin embargo, el legisladorencuentra un
limite a su discrecionalidad en la razonabilidad yroporcionalidad de

las leyes que expida en este campo. Se sigue deatderior que,

contrariamente a lo que sostiene el demandante, @rincipio de

proporcionalidad plantea la necesidad de que el régen punitivo no

sea invariablemente uniforme, ya que ciertas circwstancias o factores
relevantes solo pueden ser preteridos al precio dpie la intervencion
penal se torne excesiva y desproporcionada.

9. Los cuatro tipos examinados - infanticidio, abdo, abandono,
abandono seguido de lesion o muerte -, en relaci@on los tipos
generales, comportan una pena inferior en atencibna una
circunstancia atenuante que les es comun: el ante@nte del delito
esta referido al acceso carnal, violento o abusivde que ha sido
victima la madre.

La libertad de configuracion normativa del legisladr pese a ser
amplia, se subordina a la razonabilidad y proporcioalidad objetivas



de las decisiones que adopte, pues de lo contrapaede vulnerar los
derechos fundamentales y la igualdad de trato en rtexia punitiva.

La circunstancia del acceso carnal violento, abusivo la inseminacion
carnal no consentida, tiene caracter relevante paraapreciar la
culpabilidad del autor de los delitos de infanticitb y abandono. En
estos eventos, el legislador no renuncia a sanciorias delitos que las
madres puedan cometer, pero si ha concedido una nection de la
pena. En otras palabras, se mantiene la protecciode la vida y se
refuerza el deber de proteccion que los padres ydamiembros de la
sociedad deben a los niflos, independientemente de edad y de las
vicisitudes que acompafen a su nacimiento, aunquee otra parte, se
opte por aminorar la pena maxima que ordinariamentese impone.

La maternidad debe siempre corresponder a una voluad libre, seria
y responsable de los padres y, en particular, de laadre. Las madres
gue conciben sus criaturas como fruto de una coadcai criminal, no se
encuentran en el mismo plano de aquéllas que lo k&t de manera
libre y espontanea. El infanticidio y el abandono @ los menores,
siempre sera reprochable, pero lo sera mas en elstade las dltimas.
No pareceria proporcionado que con la misma medidaunitiva se
definieran las dos situaciones.

El examen de la culpabilidad de las madres forzadapone de presente
la profunda turbacién psicofisica que en ellas pragce el hecho de
haber sido sometidas a ese estado por medios que mismo
ordenamiento repudia y sanciona penalmente. Los d@menes que
obran en el expediente procedentes de expertos y deganizaciones
defensoras de la mujer agredida, son suficientemeniconcluyentes en
el sentido de establecer los dafios permanentes gaeviolacion o la
inseminacidon no consentida causa a las mujeres y @uerosionan
sensiblemente su personalidad. A este respecto kmagtitas algunos
apartes de los conceptos emitidos :

[1ElI Centro de Recursos Integrales para la Familia-CERFAMI-
expuso:

“La culpa suele ser un sentimiento omnipresente elas victimas, y
tiene mucho que ver con los mitos con los cuales daciedad elude el
problema de las agresiones sexuales, y que partea donsiderar a las
victimas como causantes del delito: ‘(ellas) se lbuscaron, lo
disfrutaron, lo desearon’. Este sentimiento se agliza en las mujeres
y nifas que han sido agredidas por familiares cero@s, debido a la
inmovilidad que produce en ellas el chantaje emoaial o la presion de
figuras de autoridad.

Existen ademas una serie de sentimientos y vivensiaeterminadas
por la agresion sexual que contribuyen a lesionan @utoestima. Los



sentimientos de estar “manchada” y “sucia” llevan anuchas victimas
a adquirir habitos obsesivos de limpieza, llegand@n ocasiones a
producirse lesiones y quemaduras en sus genitalésiscando “borrar”
las huellas de la vejacion sufrida. Se presentaarhbién sentimientos
de pérdida, que en el caso de la violacion van mafa de la misma
virginidad en el caso de las mujeres virgenes. s sensacion de que
ya no volveran a ser las mismas, de que algo deysumas intimo les ha
sido arrebatado. Esta pérdida esta estrechamentelacionada con la
imagen de si mismas, el grado de control sobre swgdas y su
autoestima. Es frecuente detectar en victimas dg@esion sexual una
ruptura grave del yo, al resquebrajarse el sistemague le habia
permitido a la persona hasta ese momento autovalase Yy
relacionarse con el mundo. En ocasiones lo anteriee traduce en
una pérdida del sentido de vivir, que suele acompaise de ideas o
comportamiento autodestructivos, incluyendo el suidio”.

1 La Fundacion "SI MUJER", sostiene:

La violencia sexual siempre produce impacto a nivedicologico y sus
efectos se presentan en distintos grados segun l@scunstancias, la
intensidad y caracteristicas de la violencia, el &yo que puedan
recibir en el momento inmediato y las influenciascriales y culturales.

(..)

Muchas mujeres que sufrieron violencia sexual en lanfancia se
sienten estigmatizadas y culpabilizadas por el reste sus vidas, se ven
‘privadas de su ubicacion como seres humanos y ne sonsideran
dignas de recibir ayuda ni de apelar a las leyes qulas defienden'.
(Zasadski, 1995). A veces los efectos no se préarren el corto plazo
pero empiezan a manifestarse cuando se presenta wvento que
remueve el recuerdo de la situacion traumatica, porejemplo, las
relaciones de pareja.

Como efecto inmediato de la violacion pueden presemse diferentes

sintomatologias que evidencian desorganizacion da personalidad a

nivel somatico; a nivel de la expresion del afectale la capacidad para
aprender o para resolver problemas, de las conductade autocuidado,

del sentido de su propio valer y de la imagen de gile por lo general se
siente deteriorada; a nivel de las relaciones fanmires y/o sociales, e
inclusive con aparicion de conductas autodestructas que pueden
llegar a intentos de suicidio o al suicidio mismo.

Algunas de las consecuencias se presentan tambiémigel de la vida
diaria, se alteran habitos y costumbres:

En muchas ocasiones las mujeres que tienen contratdaborales
rompen con ellos tratando de quedarse en sus casa®n sitios donde



sientan seguridad y; también sucede con frecuencigue se aumente
esta violencia por parte de sus empleadores al cahar o no renovar el
contrato en caso de quedar embarazada.

La inseguridad y desconfianza suele permear sus asliones
interpersonales impidiéndole establecer nuevas raelmnes, salir a la
calle, hacer actividades recreativa, etc.

(..)

Se altera tanto la percepcion de la realidad que laictima asume un
gran sentimiento de culpa que en sana légica debaréxperimentar el
agresor"

La Casa de la Mujer senala:

"Los estimulos indicadores de vulnerabilidad, son mbablemente los
mas persistentes con el paso del tiempo, por el temmde las victimas a
la repeticion de la experiencia, lo que las llevadcuentemente a evitar
situaciones potencialmente atractivas y a limitar & espacios de
interaccion social.

Mas alla de las reacciones inmediatas, las victimapueden
experimentar en el ambito personal, ademas de laslteraciones
referidas a la ansiedad, problemas de depresion yéplida de
autoestima, con una cierta desconfianza en las pras posibilidades
para enfrentar la vida futura. Mencion aparte mere@n los
sentimientos de culpa, derivados de la atribuciongeiivocada de lo
ocurrido a los errores cometidos por la victima y d los pensamientos
obsesivos en relaciéon con lo que pudo hacer y nozbi Esta
autoinculpacion puede dafar seriamente la autoestiande la mujer y
dificultar la readaptacibn emocional posterior y se agrava
draméaticamente por la culpabilizacion familiar y saial de que es
objeto" (Resaltado del texto).

El balance que las normas legales han realizado eatla proteccion de
la vida y la libertad de la madre, a juicio de la ©rte es equilibrado y
razonable. Mantener la sancidon, pero sujeta a rededn por la

circunstancia anotada, indica que el legislador h&iecho uso legitimo
de su libertad configurativa en materia punitiva yqgue no ha dejado de
tomar en cuenta factores de proporcionalidad y culabilidad, como en
efecto lo ordena la Constitucion.

10. No obstante el balance especifico que se haseskarticulo 345 del
decreto 100 de 1980 ( Cddigo Penal ), entre la peatcion de la vida y
los derechos de la mujer, resulta desproporcionade irrazonable para
esta ultima.



La Corte Constitucional en su sentencia C-133/94 ddiecisiete (17) de
marzo de 1994 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), deard la

exequibilidad del articulo 343 del Cdédigo Penal queonsagra el delito
de aborto. La proteccion de la vida del nasciturugs objeto de tutela
constitucional. Por consiguiente, las leyes penalpseden penalizar las
acciones o las omisiones que le causen dafio o qoadtzcan a su
eliminacién. En esa ocasion la Corte entré a examan soélo la figura

principal del aborto y deliberadamente se abstuvo & pronunciarse
sobre el texto del articulo 345, no demandado, coyanalisis, por lo
demas, no era estrictamente necesario para decidirla

constitucionalidad del tipo basico que, como suelecurrir, puede ser
objeto de eximentes, atenuaciones 0 agravacionesnivas en el resto
de la obra legislativa.

La Corte debe entrar a determinar si constitucionainente las
circunstancias especificas del acceso carnal vioten abusivo o la
inseminacion artificial no consentida, pueden dar &se para que la ley
reduzca la pena por el delito de aborto que eventiraente cometa la
madre o si en todo caso resulta desproporcionado gtella sea sujeto
de punicién.

11. Las normas del derecho penal imponen deberes decion o de
abstencion a las personas, y nhaturalmente éste reya en el
presupuesto de que las conductas que exige puedem sormalmente

cumplidas. La ordenada vida social no demanda dedanmiembros de la
sociedad la realizacion de actos heroicos o la agidn de compromisos
extraordinarios. De ahi que cuando éstos se presanty favorecen a la
comunidad, sus protagonistas sean exaltados y susestps se
incorporen con pleno derecho a la memoria colectiva

El precio de la seguridad y de la proteccion que spensan las
instituciones penales - preventivas Yy retributivas-, resultaria
exorbitante si a cambio de aquéllas se impusieseargas y deberes tan
onerosos que excepcionalmente pudiesen ser satibfez y con
sacrificio desproporcionado de la libertad y de lavida personal.

Como quiera que la fuente mas importante de los debes surge del
derecho penal, encuentra la Corte que un limite dda libertad

configurativa de suyo amplia de que goza el legislar, consiste en la
no imposicion de deberes o de cargas que examinadiesde un punto
de vista objetivo sean extraordinariamente gravosagsara las personas.

No obstante se sostenga que la vida tiene un vaklbsoluto, el Estado
encuentra limites en su loable funcion de protegexl a través del
derecho penal. En todo caso, el bien o el derecloon prescindencia del
limite que enfrente la legislacién penal conservais/alor absoluto y su
defensa no debe decaer, sino adecuarse a los limitetrinsecos de la
funcién punitiva.



La Corte en varias oportunidades ha supeditado laonstitucionalidad
de la ley penal a la no imposicién de deberes anoaimente gravosos.
Sin desconocer el sano proposito de defender la wid la libertad, la
Corte declaro la exequibilidad de los articulos 1216 y 25 de la Ley 40
de 1993, "salvo cuando el agente actie en algunalds circunstancias
de justificacion del hecho previstas en la ley pehacaso en el cual son
inexequibles".

En este ultimo caso la inexequibilidad de la prohileién de pagar para

obtener la liberacion de una persona secuestradae sustentd entre
otros argumentos en la circunstancia de que "el seestrado y sus
allegados no tienen el deber juridico de afrontarlgeligro. No estan en
el caso, por ejemplo, de los miembros de la fuerpdblica, a quienes la
Republica ha entregado las armas para que las usem defensa de las
personas. Por eso, la obligacion de obrar heroicamie recae sobre sus
miembros y no sobre la poblacion civil' (sentenci&€-542 de 1993. M.P
Jorge Arango Mejia). Se deduce de la sentencia quen ella se
identifica como hipdtesis de un deber extraordinaamente gravoso el
obligar a una persona a dejar de obrar en defensargpia o ajena en

los casos cobijados por las circunstancias de juistiacion del hecho

previstas en la le penal, para tener que observaralaccion o la

abstencion que impone la norma.

Por el contrario, la Corte declar6 la exequibilidad del delito de
cobardia consagrado en los articulos 123, 124 y 188l Codigo Penal
Militar, cuyo sujeto activo es el militar en servieo activo que ante el
enemigo o0 en zona de combate huya, se oculte, siemeinfermedad o
gue no enfrente debidamente al contrario, dado quéste a diferencia
de otras personas por su formacion y la mision questa llamado a
cumplir debe afrontar un radio mayor de peligros, ¢1 que por este
hecho su conducta asuma ninguna connotacion heroicao
extraordinaria. (Sentencia C-563/95 M.P. Carlos Garvia Diaz).

12. La prohibicion de abortar, pese a que el embara haya sido el
resultado de un acceso carnal violento, abusivo orufo de
inseminacion artificial no consentida, a juicio dela Corte, tiene un
significado anormalmente gravoso para la mujer quese ve obligada
injustamente a soportarlo y, por lo tanto, la punigdn de su conducta
en este caso quebranta la Constitucion Politica.

El embarazo criminal, en realidad, no alcanza a degéegar su entero
potencial de dafio con la violacion carnal, sino quarosigue generando
efectos no deseados por su victima y su familia,mo el de alumbrar
un hijo contra la voluntad de la progenitora y tene que asumir
forzadamente los consiguientes deberes de cuidado cyianza. La
norma impide a la victima del delito cometido conta su libertad y su
pudor sexual, a que ponga término a la cadena desldemas dafios que



se ciernen sobre sus restantes derechos. A la desga que recae sobre
la mujer violada, deberan agregarse males incluso ayores, como
quiera que la norma le impone el deber de absteners luego de
consumado el acceso carnal o la inseminacién no sentida y liberada

del agente que la causd, de evitar que el dafio yaogucido se

incremente cuantitativa y cualitativamente. El debede renunciar a la

legitima defensa de la integridad corporal y psiqea, cuando todavia
resulta oportuno hacerlo, pues existe el constreflisnto legal que
obliga a soportar desde la primera hasta la Gltimaonsecuencia de un
acto criminal producido sobre el cuerpo de la mujerno cabe duda de
gue a todas luces resulta extraordinaria y exceswmente oneroso
tanto para la victima como para sus familiares.

Segun la Constitucion la familia es el ndcleo fundlaental de la

sociedad. Pero este nucleo, justamente por su natleza basilar del
entero cuerpo social, nace y se expande en virtuae dia decision libre
de las personas. El respeto a esta premisa llevo @bnstituyente a
precisar que "la pareja tiene derecho a decidir libe vy

responsablemente el nimero de sus hijos, y deber@éstgenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos" (C.Rurt., 42). Nada
mas alejado de la Constitucion que la pretension en este caso
autorizada por la ley - de que sea el violador, poencima de la pareja,
el que en ultimas decida el nimero de los hijos mponga los deberes
de sostenimiento y crianza.

La libre opcién a la maternidad, tiene una relaciénintima con el
derecho al libre desarrollo de la personalidad deal mujer por tratarse

de una decision pletorica en consecuencias existees para ésta (C.P.
art., 16). Pocas determinaciones como la de la matelad

comprometen el destino individual y social de la mar. Por

consiguiente, el orden juridico no puede interferir este ambito
autébnomo y privado de la mujer.

El interés general menos todavia puede injerir y mtender tener
mayor peso en la decisién de continuar un embarazriminal que la

propia victima. Si ésta ultima se opone al embarazaeriminal, la

exigencia legal en sentido opuesto, asume la faz dea intervencion

profunda en la vida personal y privada de la persom que es
desproporcionada e irrazonable. La sociedad no puedexhibir mayor

interés en la decisién de reproduccion que la victia del delito que se
niega a llevarla a cabo.

A la relacion sexual forzada y criminal, el Estadao puede sin emular
con su agente, adicionar su coaccion para ver deqgaiucir a toda costa
el resultado del embarazo. En verdad, se afectarieadicalmente el
nucleo esencial del derecho al libre desarrollo da personalidad de la
victima de una agresion sexual criminal - incluso dsta llegar a su
completo vaciamiento -, si a partir de este puntaal decision sobre la



reproduccion se traslada a la sociedad y frente as& nada vale la
voluntad de la victima que ha de sufrir resignadamete las
consecuencias negativas de un parto no deseado yofpndamente
repudiado.

No ignora la Corte que sobre el valor de la vida ysu significado,

existen en el seno de la sociedad diferentes y mugspetables
concepciones de orden religioso, filoséfico e idégico. Algunas de
estas ideas que se tejen alrededor de la vida seopectan en el debate
sobre la viabilidad moral del aborto en un sentidoapologético o
condenatorio. En la situacion que concretamente afiaa la Corte es
posible que una mayoria en razon de sus creenciagasrhondas rechace
la posibilidad de que la gestante pueda librementabortar, en tanto

gue otros grupos pueden pensar justamente lo contria. Se pregunta
la Corte si una mayoria, a través del proceso demidtico, es decir, con
fundamento en la ley, puede en un momento dado imper a todos su
particular visibn sobre la materia y, como lo hacela norma

demandada, llegar a imponer a las victimas de acaess carnales
violentos la decision de seguir adelante con la nepuccién vedando
toda suerte de intervencion clinica que le pongan@ino. De acuerdo

con lo expuesto la respuesta de la Corte es negativEl Estado no
puede en asuntos religiosos, filoséficos e ideolégs, imponer a todos
una particular vision de las cosas, aunque coincidella con la opinion

dominante, sin que de otro lado abdique de su adhés al pluralismo

y al respeto a la libertad de conciencia.

Existen decisiones en las que el peso de la maydda brinda suficiente
legitimidad y que una vez adoptadas obligan a todasn excepcion. No
obstante, hay materias y asuntos que, como el quee sanaliza,
pertenecen mas a la orbita privada y moral de lasgrsonas y cuya
definicion resulta ajena al proceso democratico. Dhecho el eventual
triunfo de una postura ideolégica que importa sobrmanera a la
conciencia individual y a la vida personal, sOlo piria edificarse sobre
el sacrificio de quienes tienen una idea distinta no estan dispuestos a
gue un asunto intimo y con multiples y profundas ioidencias
personales se gobierne a partir de concepciones @&ftas a las propias.

En este caso, la Corte no le otorga ninguna plaugildad a una ley que
expresa una postura moral, respetable desde una a8 pluralista,

pero que se mantiene con caracter general al preciae sacrificar el
destino, la libertad y la intimidad de unas mujeresque aun sin
compartir tal vision deben asumir las cargas mategles dolorosas que
ella exige y que vienen a superponerse al peso yagohiante y
suficientemente doloroso de haber sido victimas dan embarazo
criminal.

El triunfo de una concepcion ideolégica no puede dgar hasta el
extremo de hipotecar de esta manera la libertad yalvida privada de



unas mujeres profanadas en su libertad y pudor seal, ni tomar la
ocasion para acreditar con el sacrificio de una mioria el valor
absoluto que se asocia a las ideas que profesa wmsodica mayoria.
La Corte no ha cesado de reiterar que la dignidad @ la persona
humana no autoriza que una persona se convierta emedio o
instrumento al servicio de otra, pues todas las psonas reclaman igual
respeto y consideracion y son fines en si mismasanfo desde el punto
de vista material como espiritual o ideoldgico, niguna persona o
minoria puede ser mediatizada y sacrificada por ots.

13. Podria pensarse que la posicion de la Corte dejde lado los
intereses y los derechos del nasciturus. En udltimase trataria de un
tercero, independiente de la victima y del agresaexual, que con su
muerte o expulsion del claustro materno vendria injstamente a
asumir las consecuencias de una situacion no creagar él mismo.

La Corte en la sentencia C-133/94 del diecisiete7()lde marzo de 1994
dej6 sentada su posicién general en relacion con aborto, en el
sentido de que el derecho a la vida prima sobre ldbertad de la madre,
la cual segun se expresd soOlo puede ejercitarse t@asntes de la
concepcion. La particularidad de la situacion que laora examina la
Corte se deriva del hecho de que dicha libertad, pdhaberse coartado
en virtud del acceso carnal violento o de la insemacion artificial no
consentida, no ha tenido oportunidad de manifestaes La regla en este
caso necesariamente debe invertirse y la libertadr@creativa de la
madre debe primar sobre el derecho a la vida del sa&iturus. Ademas
de las razones expuestas, las siguientes abonaargkrior aserto.

La mujer victima de una agresion sexual se enfrenta una decision
tragica. Conservar el fruto del embarazo criminal y asumir las
consecuencias derivadas del mismo que comportan umaduccion o
pérdida sustancial de sus derechos de autodetermitian o expulsar
el feto que ha germinado en su vientre en virtud dena invasiéon no
consentida de su intimidad y afirmar, consiguientemnte, su derecho al
propio cuerpo y a su libertad. Si la mujer opta poreste ultimo
extremo, no puede sostenerse que el objeto direale la accion de la
gestante sea el feto como tal, sino que lo es elrempr de quien
justificadamente pretende librarse fisicamente expgsando la huella
tangible de su ominoso acto y espiritualmente huyeo a que su
destino futuro siga bajo la sombra del autor de sdesgracia. La mujer
gue en estas circunstancias aborta no hace mas qoigrar en legitima
defensa y ya se ha sefalado que negarla legalmeneguivale a
establecer un deber extraordinariamente oneroso.

La Corte en multiples oportunidades ha expresado @qula vida objeto
de proteccién por parte de la Constitucion no es alquier tipo de vida,



sino la vida digna. En el plano constitucional, poende, la defensa de
la vida digna es una causa que no merece reparo. L@aujer que

mediante el aborto se opone a las consecuencias ceptables del
embarazo criminal, ejerce el derecho a gozar de unada digna, la que

no resulta compatible con deberes de maternidad queo hayan sido
decididos con plena libertad y responsabilidad. Lanujer, en estas
condiciones, puede resistirse legitimamente a que gida se subordine
a un proceso biologico y a un movil criminal ajenos su voluntad,

cosificandose como puro vientre desligado de conon®@a.

Por su parte, la vida del nifio debe rodearse de amg cuidado. La
situacion tragica que sirve de trasfondo a esta semcia, no asegura
gue ello pueda darse en relacion con el fruto de anviolacion carnal
violenta. Por el contrario, no es improbable que efugar de amor, el
nino sea recibido con odio y sea rechazado en elnsefamiliar. El
derecho no tiene la capacidad de gobernar los semientos humanos.
Por eso es preferible que no imponga deberes quern@almente no
pueden ser satisfechos o que si ello acaece excapgimente sbélo sea
asi a costa de la infelicidad y de la perdicion cqntetas de la madre y
de su hijo.

V. Comentarios finales.

1. La Corte soslaya en la sentencia el conflicte qubyace a la norma y
resuelve de manera circular las aparentes disyasmtiue ella misma formula.
El resultado del proceso constitucional, se infiedesde el principio, sin

necesidad de seguir o instaurar curso argumentaiyono. En realidad, la
sentencia se anticipa desde que se inician susdeoasiones, ya que desde
entonces afloran los pre-juicios que seran defimgtipara la decision final,

entre los cuales es suficiente aludir a los sigaseria sancion del tipo especial
del aborto atenuado, es “bastante benigna”; arpdeila concepcion, no

solamente se estd frente a un organismo vivo, gumd éste es un sujeto
auténomo de derechos; el aborto, sin distincionesstituye un “repudiable”

ataque contra la vida humana; la maternidad, inu#ipatemente de la causa,
enaltece y “dignifica” a la mujer; el aborto, erdas las formas, es un acto
intrinsecamente “inmoral”; el embridbn es “victimaocente”; la libertad

procreativa, cuando se den las circunstancias ie¢pgcequivale a darle a la
mujer el derecho de asesinar a un ser humano.

La Corte no puede fundamentar un fallo de constitiatidad en una creencia o
en un credo religioso, por mas adherentes que dicdencia o credo pueda
tener en el pais. Su funcién uUnica es la de cotdrpigle manera objetiva e
imparcial, la norma legal con la Constitucion Rcéity velar por el efectivo
respeto a los derechos fundamentales, entre losegeacuentran las libertades
de conciencia y de cultos. Olvidar el respeto alqgipio del pluralismo politico,
religioso, cultural e ideoldgico, y convertir unangencia en un acto de
profesion de una determinada fe religiosa, no estarmente lo que juridica y
democraticamente cabe esperar de la Corte Conshilc



Si previamente se establece que la sancion esatiiadbenigna”, ¢como puede
la Corte luego de manera desprevenida procedealeanla proporcionalidad
y la razonabilidad de someter la conducta de abertdas condiciones dichas a
una especifica sancion penal?. Era evidente quweejuicio de la mayoria
definia el sentido del fallo.

Si prescindiendo de toda prueba y argumento, léeGuostula, de entrada, que
desde la misma concepcion se configura “ipso factn” nuevo sujeto de
derechos, ¢como puede pretenderse mas adelanadlajge plantee asimisma
la confrontacidn de los derechos dakciturusy los de la libertad procreativa
de la mujer violada o coactivamente inseminadadraonificacion precoz del
embrion humano, es en realidad el recurso hermienéalt que se apela para
negar en absoluto toda posibilidad de ponderaaanas derechos de la mujer,
pues a éstos siempre se opondra el derecho adal@idasciturus como sujeto
autonomo, asi no registre mas de la milésima piitprimer segundo de vida.
De otra parte, la personificaciéon juridica del eidibrse quiere presentar como
la Unica forma de proteccion juridica de la vidanhuna, cuando nadie ha
negado que esta exige respeto y proteccion cocistiial.

No escapa a los magistrados que salvan el votmriasa e inexplicable forma
como se deduce de un dato del mundo real una exsggeormativa. Podria
sostenerse que la vida humana se inicia con eldecla concepcion, extremo
gue de todas maneras es objeto de debate cientffimoembargo, de ahi no
puede deducirse que dicho organismo sea persoaabpderecho, lo cual, a su
vez, no significa que, como organismo vivo, dejesde objeto de proteccion
juridica. En el plano constitucional, el concepéombrsona se construye como
el referente de los derechos, de modo que, alraluda persona, éstos se
proyectan automaticamente. El concepto de persmau campo semantico,
comprende los derechos que a ella se imputan. @dandorte en un aparente
enunciado del ser, al responder a la pregunta Ipooreienzo de la vida, la
vincula con el inicio de la personalidad juridicen hace cosa distinta que
presuponer una norma inexistente, cual es, la @elapersonalidad juridica
debe configurarse en el momento mismo de la commepSin mediacion
alguna, la Corte deriva el complejo de derechosumlehecho natural : la
concepcion. Inclusive va mas alla y relativiza @minos absolutos el derecho,
al fundar el nacimiento de la personalidad juridkoala exigencia de la moral
cristiana, frente a la cual la Constitucion platiy el sistema juridico perderia
todo poder de decision. La Corte al incurrir enfdéacia de deducir una
proposiciéon normativa - personalidad juridica - wiea simple constatacion
factica - la existencia de un organismo vivo - lidasun pre-juicio que por si
so6lo ya es suficiente para definir el sentido ddbf

La Corte que anticipa que el aborto es en si misnmaoaccion “repudiable”, se
expone a perder la perspectiva y la distancia qebedtener el juez
constitucional para definir el alcance del podenifno del Estado y de su
capacidad y legitimidad para descalificar comporanes. A partir de esta
postura, ¢cOmo puede esperarse que en el univesguélla conducta pueda la



Corte efectuar distinciones necesarias y tomar arsideracion la situacion

especifica de la mujer violada o coaccionada anseire, sin siquiera desearlo,
para excluirla de la sancion penal?. El pre-jutidda mayoria ya habia definido
el sentido del fallo.

La Corte al sefialar que el embrion, en el eveateluninarse la penalizacion
del aborto atenuado, seria la victima, da por deritaque tiene que probarse,
esto es, que la ley constitucionalmente puedeidgiftal conducta desde el
punto de vista penal. Si se asume, como premisaalinique todo aborto

conlleva un “asesinato”, ¢como puede el juez cutsbnal someter a su

control la ley penal, que podria operar en un derntien otro?. El argumento
puramente circular acredita que el pre-juicio den&yoria ya habia definido el
sentido del fallo.

La Corte no solo intenta sustituir a la victimanpipal del aborto, sino que
abunda en la retorica de signo sexista y patriageahsignar a la mujer violada
el destino manifiesto y sublime de madre, lo cumhace mas que revivir un
mito para compensar de manera tragica la irremsigi@rdida de un destino
existencial, sobre el que la ley, con posterioridadiolador, pretende hacer
sentir todo el peso de la coaccidén publica. Inglusspecto de la represion
penal, se queja la sentencia de su benignidadldSi @os de la Corte, la mujer
violada no es la victima, sino acaso la benefeiinal de una mision hermosa
y trascendental - dar a luz el fruto de la violac#&inseminacion criminales -,
¢,cOmo podia esperarse que la sentencia se ocuplalignidad de la mujer y
de hacer escuchar su voz en un asunto que comanungiro determina su
destino?. Tal vez el silencio incomprensible dEdate sobre los derechos de la
verdadera victima de la agresion sexual y de sunidhAg, que llega hasta
convertir en goce estético y moral, lo que es #&irgn destruccion de la
personalidad, es el factor que con mayor fuerzaiiga la falta absoluta de
debido proceso que dej6 de darse a la mujer eenierscia de la Corte, en el
sentido de que su posicion no fue objeto de coresidi y, por el contrario,
todo lo que se argumenta - que el embridn es pargaue es la victima etc. -
sb6lo persigue anular y ocultar sus derechos y gnidid. La ironia
desafortunada o el estrabismo peligroso que dedeasn la imposicion final de
la medalla de la dignidad a la mujer violada, coimé@gico premio de
consolacion por continuar atada a un destino calmante impuesto desde
afuera de su ser y cohonestado por el Estado,ceadn pre-juicio que,
lamentablemente, definio el sentido de la sentencia

Todos los derechos fundamentales, por definician sviolables. Cosa
distinta es que deban ser objeto de interpretagiggonderacion y que, en
determinadas circunstancias, unos desplacen g twrqae no significa que los
gue resultan inaplicables o ven reducido su ampdogllo mismo, dejen de ser
intangibles. El mismo derecho a la vida, sufre taiones, y justamente para
asegurarla. De otra manera, no se entenderiatioidn de la legitima defensa
y los tipos penales que castigan la cobardia demitikares en servicio. La
negativa de la Corte a efectuar, en este casoponderaciéon que tomara en
cuenta las circunstancias del embarazo criminag gdemas la exigia la



anterior sentencia sobre el aborto, anticipandoasgumentacién valida el
caracter absoluto del derecho a la vida y su peec&# sobre la libertad y la
dignidad de la mujer violada, acredita, una vez,ralpre-juicio que se habia
formado la mayoria y que fue el que decidio eliderde la sentencia.

Finalmente, la absoluta exclusion de la penalizaaél aborto, no habria
llevado a la Corte a extralimitar sus funciones. €lacontrario, el papel de la
Corte es el de limitar el poder punitivo del Estad@ando éste se extienda a
ambitos protegidos por los derechos fundamentdigslegislador no es
enteramente libre en la creacion de tipos penpless algunos pueden violar la
Constitucién Politica. Ahora, tanto los tipos pesalbasicos como los
atenuados, pueden violar la Constitucion. Si, pemplo, el legislador en lugar
de conservar la causal de justificacion de la ilegitdefensa en el caso de
homicidio, la sanciona con una pena menor, es ptgdgue estaria sujetando a
castigo una conducta que, de no realizarse, cordwila pérdida de la vida.
En este caso, la Corte no deberia mantener el #pEnuado. La
inconstitucionalidad de los tipos atenuados, ensest/entos, necesariamente
involucra la supresion absoluta de su reproche Ip8mala desviacion del
legislador penal, respecto de la Constitucion, dedreinvalidada. Hacerlo es
cumplir la funcién de defender la Constitucion.

Las razones expuestas por la Corte en la sentgarian de presente los
multiples aspectos de orden moral que estan em jarda decision de abortar
cuando median las circunstancias del embarazo maintomo causas del

mismo. Se trata de eventos tragicos que por afdetananera tan intima a la
mujer, no pueden resolverse desde la coOmoda ynexpersicion espiritual de un

grupo social, sin darle una oportunidad a la muielada que es la llamada a
decidir desde su perspectiva existencial y morasumto que como pocos soélo
le incumbe a ella. El precio que la Corte ha pagaaloasumir una posicion

moral de las varias que concurren en la sociedadnt@ana, haciéndola propia,

y decidiendo la constitucionalidad de una ley dipde ella, no puede ser mas
elevado: ha perdido su imparcialidad y ha dejadfaliir conforme a derecho.

Fecha ut supra,

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ CARLOS GAVIRIA DIAZ
Magistrado Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado



