Sentencia C-241/12
Referencia: expediente D-8531

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 237 de la Ley 599 de 20@®or la
cual se expide el Cddigo Penal”.

Actor: Oscar Eduardo Borja Santofimio.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota, D.C., veintidds (22) de marzo de dos miled@2012).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ajeraile sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las p@vish el articulo 241, numeral
4, de la Constitucion Politica, y cumplidos todos tramites y requisitos
contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha pdoféaisiguiente

SENTENCIA
.  ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada erardculo 241 de la

Constitucion Politica, el ciudadano Oscar EduardgaBSantofimio presentd
demanda de inconstitucionalidad contra el arti@@d de la Ley 599 de 2000,
por la cual se expidié el Codigo Penal colombiano.

Mediante providencia de veinticinco (25) de mayadds mil once (2011), el
Magistrado sustanciador dispuso rechazar la dememadundamento en el
articulo 6° del Decreto 2067 de 1991, al considguer existia cosa juzgada
constitucional derivada de la sentencia C-404 &8 Eh la cual se declar¢ la
exequibilidad del articulo 259 del Decreto 100 @80Lque tipificaba el delito

de incesto. Se considerd en la providencia de rectia la demanda qu@)

el tipo penal de incesto no ha sufrido modificae®rsustantivas en su
descripcion, salvo ejuantumde la pena, asunto que no es objeto del cargo de
inconstitucionalidad; ¥ii) las censuras analizadas en la sentencia C-404/98
son asimilables a la contenida en la demanda idddeencia”.

Oportunamente el ciudadano demandante interpusosede suplica ante el
Pleno de la Corporacion, aduciendo que la presemgagnacion se basa en
fundamentos diferentes que no fueron objeto de ymwamiento en la

sentencia C-404 de 1998. No solamente se estargefa otro articulo, de



cara a otra ley inspirada esta en el respeto &taddd humana, parametro
gue no se tenia en cuenta en el ordenamiento gerajado.

El asunto fue remitido a la magistrada de la cagon que sigue en turno, tal
como lo establece el Decreto 2067 de 1991. Mediprdeidencia A161 de

2011, la Sala Plena de la Corporacion con ponateil Magistrada Maria
Victoria Calle Correa decidi6é revocar el auto reciar, y en su lugar admitir

la demanda y continuar con el proceso bajo la amidn del magistrado a
quien inicialmente correspondio el asunto en repart

Para fundamentar esta determinacion considero tte Cue el texto de la
norma acusada en esta oportunidad es distintoldipdepenal de incesto
examinado en la sentencia C-404 de 1998, en ladaepie el marco punitivo
difiere entre una y otra configuracién normativadgemas ambas regulaciones
pertenecen a cuerpos normativos diferentes. Ptaniko dijo el Pleno de la
Corporaciérila demanda se dirige contra un acto normativo ouees obvio,
evidente o indiscutible que esté cubierto por Ifectes de la cosa juzgada
constitucional”.

Sin embargo, la Sala en el Auto 161 de 2011 estidbtpie los efectos de su
decision se circunscribidestrictamente al ambito de la admisibilidate la
accion “sin perjuicio de la interpretacion que laotporacion efectie en la
providencia que ponga fin al presente tramite”.

Por auto de septiembre siete (7) de dos mil ongragjistrado sustanciador
impartié el tramite correspondiente a la demandaviéd a participar en el

presente juicio a los Decanos de las FacultadesDdeecho de las

Universidades Externado de Colombia, Javeriana,joNat de Colombia,

Sergio Arboleda, Libre, Eafit de Medellin, de Awmfita, de Ibagué, y del
Rosario, al igual que a la Academia Colombianautess@rudencia, al Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — Daps a la Comision

Colombiana de Juristas y al Instituto Colombiand®éeecho Procesal, con el
objeto de que emitieran concepto técnico sobreetaathda, de conformidad
con lo previsto en el articulo 13 del Decreto 26671991.

Cumplidos los tramites constitucionales y legalespips de esta clase de
procesos, entra la Corte a decidir sobre la demdada referencia.

Il. LA NORMA DEMANDADA
A continuacion se transcribe el texto de la disposi integralmente
demandada, de conformidad con su publicacion eBiaio Oficial No.

44097 del veinticuatro (24) de julio de 2000:

“LEY 599 de 2000
(julio 24)



Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000
"Por la cual se expide el Codigo Penal.
El Congreso de la Republica
DECRETA
TITULO VI

DELITOS CONTRA LA FAMILIA

(..)
CAPITULO V

DEL INCESTO

ARTICULO 237. INCESTOEI que realice acceso carnal u otro acto sexual
con un ascendiente, descendiente, adoptante oiamloptcon un hermano o
hermana, incurrira en prision de dieciséis (16tarda y dos (72) meses”.

. LA DEMANDA

El ciudadano Oscar Eduardo Borja Santofimio comaidgie el articulo 237
del Cddigo Penal que penaliza el incesto es intoosgtnal por cuanto
vulnera los articulos 1, 5, 12, 13, 16 y 42 deCdmstitucion. El argumento
central de la acusacidon consiste en sefalar qtipifiaacion de los delitos
debe ser compatible con el principio de dignidachéwa, de modo que no es
aceptable que se sancionen conductas que no trdeni¢a esfera intima del
individuo y el ejercicio de su libre voluntad. Asirelacién de pareja entre
parientes, cuando se trata de adultos que exprékmemente su
consentimiento, no puede ser objeto de sancién,m@nacon ello vulnerar la
Constitucion.

Para respaldar esta censura sostiene que la vakefantal del estado social
de derecho es el reconocimiento del respeto agladiid humana. Por esta
razon, el legislador no puede tipificar una condwgih tener en cuenta que el
derecho solo puede imponer sanciones a los comperitbs humanos que
interfieran con la 6rbita de accion de otras peasoia relacion intima y
privada entre ascendientes, descendientes, hermadogtante y adoptivo,
gue involucre acceso carnal u otro acto eréticoaesonsentido, no afecta a
las demas personas, ni al nucleo familiar, ni aéeladmoralidad publica. Se
trata de una conducta que Unicamente conciernen@tal individual y por
ende debe ser inmune a la actuaciéon de las audesdadiciales. Un acto que
no se exterioriza no puede ofender y ni siquietacem en peligro bienes del
mundo exterior.



La norma acusada quebranta el derecho de los c@pashy colombianas
adultos a elegir libremente con quien, cobmo y coarmleden sostener
relaciones sexuales y sentimentales sin ser saunsnpor el ordenamiento
penal. Dado que se estd frente a una conducta geetac con el

consentimiento mutuo de los protagonistas, es ifbjgodeterminar quien es
la victima y por ende quien tiene la facultad deutheiar el hecho.

El legislador debe separar el derecho de la m8rall incesto es un asunto de
moral debe ser declarada inconstitucional la sanesbablecida en el articulo
237 del Cédigo Penal.

IV. INTERVENCIONES
1. De entidades publicas
1.1. Del Ministerio de Justicia y del Derecho

Solicita a la Corte emitir un fallo inhibitorio paneptitud sustantiva de la
demanda, comoquiera que la norma no tiene el atogque le da el actdiNo
se trata de un delito configurado en relacién comauconducta mutua,
compartida, sino por una persona individual y autdramente considerada
en relacién con otra que padece la conducta y demet parentesco con el
sujeto activo de la conducta, en los niveles alfisagrados”.

Contrario a la lectura que da el accionante al pipoal de incesto, el mismo
no se refiere exclusivamente a una conducta halateyalizada entre personas
libres para decidir sobre una relacion sexual nmérde consentida, sino que
tiene un alcance mayor y mas amplio, incluyendooladucta unilateral que
ejerce un ascendiente, descendiente, hermano caharmespecto de una
persona que tiene esa relacién de parentesco cant@i del delito y que
resulta victimizada por el mismo.

La demanda no cumple con el requisito de certazsstp que las razones en
gue se funda no se dirigen contra el sentido redachorma sino contra un
contenido juridico deducido por el accionante.

1.2. De la Fiscalia General de la Nacion

Solicita estarse a lo resuelto en la sentencia08-dé& 1998, o en su defecto
declarar la exequibilidad de la norma. Para sustessta Ultima solicitud,
transcribe las consideraciones vertidas en la @dudientencia sobre la
proteccion de la familia y la solidaridad, comoités al libre desarrollo de la
personalidad.

2. De Instituciones Educativas

2.1. De la Universidad Sergio Arboleda



Sugiere a la Corte declarar la cosa juzgada forynah consecuencia, estarse
a lo resuelto en la sentencia C-404 de 1998, comgue, no obstante que
se trata de dos normas penales completas confosnpadaun supuesto de

hecho y una consecuencia juridica, y que existiredlicias en cuanto a la

pena, este aspecto no es objeto de discusionopgestel argumento central

del demandante radica en la necesidad de sepalareeho de la moral.

2.2. De la Universidad de los Andes

Propone declarar la exequibilidad del articulo ados en razén a que el
demandante no fundamenta ni controvierte varioed§pque en la actualidad
resultan vigentes para mantener la penalizaciomdesto. Ellos son:

- Si el incesto produce consecuencias negativagloaen el nucleo familiar
sino en las condiciones emocionales de sus miemlaosio existir
actualmente otros medios que controlen esta coaduct es deseable
evitar el Unico recurso para controlarlo.

- El incesto es una conducta que quiebra la estadamiliar, altera el
vinculo de pareja y el sistema filial, contrapoheegatus y los roles de
madre e hija y distorsiona el sistema de relacisresafectivas y sexuales
entre los miembros de la familia. Por tanto no asetbnveniente
despenalizar el incesto, pues es el Unico mecarlsgab que existe contra
la promiscuidad familiar.

- La despenalizacion y permisividad del incesto feaefectos nocivos para
la salud emocional y mental de las personas. Lailpmdn que existe
actualmente, tiene una razén de ser, evitar élmaishto de la familid'En
efecto, descartada la hipotesis de los dafios gaoetiel incesto, o la de
Havellock Ellis sobre la ausencia de atraccion stantre los miembros
de una familia, o la de Malinowski sobre el trastorde la estructura
interna de la familia, lo mas admitido hoy en d&le teoria de Claude
Levi Strauss, para quien la prohibicién del inces®una precaucion, no
contra el desorden interno de la familia, sino pa&atar que se aisle de
los demas nucleos familiares”.

2.3. De la Universidad Javeriana

Solicita a la Corte que se esté a lo decidido eseildencia C-404 de 1998, en
razon a que la variacion sociocultural que se lalymido en los dltimos
tiempos no es suficiente para modificar el pardmeér control constitucional
en relacion con una norma cuya exequibilidad yeerdehdé la Corte
Constitucional, pues esa variacibn no resulta asity para decidir si la
institucion familiar es digna o no de tutela penlah consecuencia, los
argumentos que la Corte esgrimio en 1998 pardigastia existencia juridica
del delito de incesto se mantienen vigentes.



Al proferir la sentencia C-404 de 1998, no limiicerpresa ni tacitamente los
efectos de la cosa juzgada que habria producideezgancia, de manera que
ha de entenderse que el control de constitucicadhloe la norma demandada
se hizo frente a la totalidad de la Constitucionoysolo frente a los cargos
elevados por el actor.

Para que la Corte proceda a una revision excefdcama&osa juzgada, los
requisitos y la motivacion del fallo son mas exigsn Por lo tanto se deben
tener razones poderosas que justifiguen un nuedismsnde la norma que ya
fue objeto de revision. La demanda no presenta amuoto de ideas

suficientemente poderosas que justifiguen un naenabisis de la norma para
un pronunciamiento de fondo.

2.4. De la Universidad del Rosario.

Solicita la exequibilidad de la norma acusada tweaque la tipificacion del
incesto es una decision politico criminal que hanado el legislador
colombiano, asi como también se ha llevado a cahmtras legislaciones. Si
se considera que la tipificacion del incesto néegtima en el modelo social
colombiano actual, la via para su despenalizac®mceidir a una reforma
legislativa del codigo penal colombiano.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante concepto No. 5241 del 27 de octubre del2@l Procurador

General de la Nacién solicitd a la Corte que seladecinhibida para

pronunciarse sobre la constitucionalidad del alwi@87 de la Ley 599 de
2000, por existir‘cosa juzgada material; y por lo tanto estarse a lo
resuelto en la sentencia C-404 de 1998. Sostierecqgmparte la postura
del Magistrado Ponente expresada en el auto qumlimente inadmitié la

demanda, comoquiera que efectivamente se ha coafigua cosa juzgada
constitucional en sentido material, y las razongsuestas en el auto de
Sala Plena que admitié la demanda no son sufidepsga inaplicar lo

dispuesto en los articulos 243 de la Carta y 6 Déelreto 2067 de 1991.

Sostiene que la diferencia en el marco punitivoviste en la norma
examinada en la sentencia C-404/98 y el contempdadel precepto ahora
acusado, no implica un cambio de contexto que croala que pierda
validez el juicio de constitucionalidad ya efectaaghor la Corte
Constitucional.

Sin perjuicio de las anteriores consideracionesieatg el Procurador que
en ocasiones anteriores esta corporacion ha ddoldeainexistencia de
cosa juzgada constitucional en atencién a que $éetws modificado el
contenido literal de un precepto o que sea otrouelpo normativo al que
pertenece la disposicion sometida al nuevo escoutionstitucional.



Bajo estas consideraciones entra a emitir concejgtofondo sobre el
problema juridico planteado por el demandante.

En primer término, el Jefe del Ministerio Publi@apone al argumento del
demandante quien desde una perspectiva positivistéama la necesaria
separacion que debe existir entre el derecho ydalnindicando quéla
ciencia juridica y la ciencia moral tienen un olgetomun: la realidad
moral, el campo de la accion libre del hombre o,aras palabras, las
acciones del hombre que no se rigen por el instifge leyes fisicas, las
leyes biologicas u otras, sino que son decididaszinente por el hombre
de conformidad con su razon”.

Visto el asunto desde una perspectignaturalistao de realismo juridico,
que comparte el Procurador General de la Nacitm,que atafie a la

libertad del hombre, a su autonomia, a su razones@ue corresponda al
terreno exclusivo de su moral — y de una morahiilialista o subjetiva-
y, por tanto, escape al derecho o a la cienciadio&, sino que, por el
contrario, tanto el derecho como la moral, que m $0 mismo, estudian
precisamente aquellos actos libres del hombre penentras el primero
estudia unicamente los actos libres del hombre erretacion con los

demas, el segundo estudia aquellos actos en relagy@msigo mismo y, en
ocasiones, incluso en su relacion con Dios (te@aygoral)”.

En lo que atafie a la formacion de la ley penakhaerdo con esta postura,
“no es extrafio, novedoso ni problematico que detdss las normas
juridicas el legislador plasme los principios y ess morales de la
sociedad, ya sea como los valores o principiosageanayorias, en atencion
al principio democratico o, por lo menos, como dtpse valores o
principios que tanto las mayorias como las minoréadienden como los
minimos necesarios para hacer posible la convivemsoicial en lo que se
ha denominado un Estado Social y Democréatico deeCles. Por el
contrario, para esta postura lo esencial es queoglenamiento juridico
positivo, aun cuando incluya valores morales, loghaatendiendo a
criterios racionales”.

El tipo penal de incesto, tradicionalmente sanalonan las legislaciones
de la cultura occidental, no responde a un capricdrbitrariedad u

ocurrencia del legislador, sino que correspondaas walores y principios
morales que racionalmente comparte nuestra sociegladiue sus

representantes, los legisladores, precisamentenptagn el ordenamiento
juridico positivo.

La tipificacion del incesto persigue la proteccid& un valor o principio

moral que es la familia como institucién basicalgleo fundamental de la
sociedad, como lo declaro la Corte en la sentefed®4/98. La defensa de
este bien juridico es la razén teleoldgica por ual existe el tipo penal
cuestionado.



Por consiguiente, es proporcionado restringir eedeo al libre desarrollo

de la personalidad de quienes deseen realizar sexosles con sus padres,
hijos 0 hermanos, si con ello se pretende defeladeoncepcion particular

de la familia reconocida racionalmente por la st&itecomo su nucleo y

base.

Destaca el Ministerio Publico que el hecho de eleva categoria de delito
el incesto no supone la imposicion de tratos chjeli@humanos o

degradantes, como equivocadamente lo entiende @bremte, quien

ademas, no ofrece elementos de juicio suficienséea poder justificar una
eventual discriminacion hacia las personas questieelaciones sexuales
con sus padres, hijos, adoptantes, adoptivos, masna hermanos.

Enfatiza el Procurador, que se ve precisado aitulia declaratoria de
exequibilidad del precepto acusado, con el propddéd respetar tanto la
libertad de configuracién del legislador en matgrémal, como la norma
moral que subyace en el tipo penal demandado, @dietaho por esta la
defensa de la familia como institucion que, seguretalca el Procurador,
“se constituye por la decision de un hombre y unajem de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de un hamp una mujer de

contraer matrimonio, y no por la sola presencia r@éaciones sexuales y
sentimentales.”Advierte asi nuevamentda necesidad de reconocer y
respetar el sentido que el constituyente primarioisq darle a la

trascendental institucion y bien juridico que esfdanilia, pues, el mismo
resulta imprescindible para entender y justificar@oteccion legal incluso
por medio del ius puniendi”.

VI. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
Competencia de la Corte

1. De conformidad con lo dispuesto en el articidd,2numeral 40. de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional esnpetente para conocer y
decidir definitivamente sobre la demanda de inctutsbnalidad de la

referencia, pues la disposicion acusada forma plartea ley de la Republica,
en este caso, de la Ley 599 de 2000.

Asunto bajo revision. Problema juridico planteado.

2. Para el demandante el articulo 237 del Codig@alRpie penaliza el incesto
es inconstitucional por cuanto vulnera los artisdlp5, 12, 13, 16 y 42 de la
Constitucion. Fundamenta su planteamiento en qtipifecacion penal debe
ser compatible con el principio de dignidad humas&, modo que no es
aceptable que se sancionen conductas que escapanedéra intima del
individuo y del ejercicio de su voluntad. Asi lda@on de pareja entre
parientes, cuando se trata de adultos que exprdibmemente su



consentimiento, no puede ser objeto de sancién,m@nacon ello vulnerar la
Constitucion.

3. El Procurador General de la Nacion y la totalida los intervinientes que
emitieron concepto de fondo son partidarios de X&qeibilidad con
fundamento en que la tipificacion del delito deesto protege bienes juridicos
importantes como la familia, la solidaridad y lesciones filiales.

4. Corresponde a la Corte resolver si la normgpguneliza el incesto constituye
un ejercicio legitimo de la potestad de configumaiel legislador, o por el
contrario vulnera los limites constitucionales s le imponen para el
desarrollo de la clausula general normativa ennagtenal.

Para resolver esta cuestion la Sala, previamenteeréeresolver dos
cuestiones: la primera, si existe cosa juzgadatitecisnal plasmada en la
sentencia C-404 de 1998, y la segunda, el ambltprdaunciamiento de la
Corte, es decir, si todos los cargos formuladosstev idoneidad para
provocar un pronunciamiento de fondo. Si, resuadgiss asuntos, se impone
un pronunciamiento de fondo, la Sala (i) recordargurisprudencia sobre la
potestad de configuracion del legislador en matgrémal, los limites
constitucionales; (ii) se pronunciard sobre ehbigidico protegido en el
delito de incesto; (iii) indagara en el derecho parado sobre un criterio de
razonabilidad en la tipificacion de esta condudtg; pondra de presente la
ratio decidendide la sentencia C-404 de 1998. Por ultimo, a pddilos
parametros que se obtengan de las anteriores eta@aslisis, se abordara el
examen de constitucionalidad del precepto acusado.

Asuntos Previos.

Inexistencia de cosa juzgada formal o material regzto de la sentencia C-
404 de 1998

5. Teniendo en cuenta que la eventual existenciacodea juzgada
constitucional fue un asunto de debate en la fasadmisibilidad de este
proceso, comoquiera que el magistrado sustanciadmalmente rechazo la
demanda por considerar que se configuraba el femdrde lacosa juzgada
formal,dado que se estaria frente a una nueva acusaspgcte de un mismo
precepto, fundada en los mismos cargos, ya resusitda sentencia C-404 de
1998. Establecié que existia identidad formal eakm&ticulo 259 del Decreto
100 de 1980, objeto de pronunciamiento en la meadia sentencia, y el 237
de la Ley 599 de 2000, materia del actual reprotheestructuracién de la
cosa juzgada formal devendria de la identidad del alcance de las
prohibiciones plasmadas en los dos textos, y dehdv@le que en las dos
oportunidades la censura recay6 unicamente enslarigeion del tipo penal
de incesto, sin que ella se extendiera al marcdtiponaspecto que si
presenta diversos grados en las dos normas.
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6. La Sala Plena, al resolver el recurso de supitespuesto por el ciudadano
demandante, descarté la existencia de cosa juzgadditucional, toda vez
que considerd que el texto de la norma acusadataroportunidad es distinto
al del tipo penal de incesto examinado en la ser@e€d-404 de 1998, en la
medida que el marco punitivo difiere entre unarg ebnfiguraciéon normativa
y ademas ambas regulaciones pertenecen a cuenpoativos diferentes. Sin
embargo, el Pleno de la Corporacidon circunscribib pgonunciamiento

estrictamente al ambito de la admisibilidad dedeidn, sin perjuicio de la

interpretacion que la Corporacion efectle en lavigemcia que ponga fin al
presente tramite, lo que impone un pronunciamiahtespecto.

7. En reiterada jurisprudencia esta Corporaciopreaisado que de acuerdo a
lo establecido en el articulo 243 de la Constitaddolitica, los fallos que la
Corte Constitucional dicta en ejercicio del contuadisdiccional gozan de
fuerza de cosa juzgada. Ello implica que las dees judiciales tomadas por
la Corporacién en cumplimiento de su mision de m&zar la integridad y la
supremacia de la Constitucion, adquieren valodigoiy fuerza vinculanteé.

En ese sentido, la cosa juzgada constitucionalmaslede proteger la
supremacia normativa de la Carta, esta llamadarantgaar la efectiva

aplicacion de los principios de igualdad, segurigaddica y confianza

legitima de los administrados, ya que por medi@sta figura, se garantiza
gue el 6rgano encargado del control constituciaea consistente con las
decisiones que ha adoptado previamente.

La cosa juzgada constitucionalse’ predica tanto de los fallos de
inexequibilidad como de los de exequibilidad, via@itodas las autoridades
-incluida la misma Corte Constitucional- y se emdie, por igual, al
continente de la norma como a su contenido matepaécepto o proposicion
juridica en si misma considerddfa No obstante, es la misma Corte quien
determina los efectos de sus fall@n razén a su labor de intérprete directa y
autorizada de la Carta.

El alcance de la cosa juzgada constitucional ha debarrollado de manera
amplia en la jurisprudencia, a través de la definicde categorias
independientes con diferencias claras. De estaafose han establecido
distinciones conceptuales y practicas entre losguentiende por cosa juzgada
absolutay por cosa juzgadeelativa, y entre cosa juzgad@rmal y cosa
juzgadamaterial.

! Cfr, entre otras, las siguientes providencias: Sefser@-310 de 2001, C-397 de 1995 y C-774 de 2@B30; |
Autos A-174 y A-2892 de 2001. SU-047 de 1999.

2 Sentencia C-301 de 1993.

% En la Sentencia C-113de 1993 la Corte precisé ‘tadgo la Corte Constitucional, de conformidad con

la Constitucion, puede, en la propia sentencia,atafilos efectos de ésta. Este principio, valido en
general, es rigurosamente exacto en tratdndose a®& dentencias dictadas en asuntos de
constitucionalidad.
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8. Por el interés que entrafia para resolver eleptesasunto, conviene
recordar que se configufa cosa juzgada formalen aquellos casos donde
existe un pronunciamiento previo del juez consiitoal en relacion con el
precepto que es sometido a un nuevo y posterioateso constituciond] en
tanto se presenta el fenbmeno de la cosa juzgataiahauando a pesar de
haberse atacado por medio de una demanda, la taocimsialidad de una
norma formalmente distinta, su materia o contemidomativo resulta ser
idéntico al de otra(s) disposicion(es) que ya fug(robjeto del analisis de
constitucionalidad.En este contexto, ha dicho la doctrina constinaii@ue
la cosa juzgada material se predica de la similiard los contenidos
normativos de distintas disposiciones juridicasiqae ello no significa que
exista semejanza o coincidencia entre el problemidigo propuesto y el que
fue objeto de pronunciamiento en la decisién prectd

Particularmente, en relacion a la existencia dea goggadamaterial la
jurisprudencia ha distinguido la ocurrencia de eleanto&;

() La cosa juzgadmaterial en sentido estrictgue se presenta cuando
concurren los siguientes elementos:

“l. Que un acto juridico haya sido previamente ataclo

inexequible.

2. Que la disposicion demandada se refiera al misemtido

normativo excluido del ordenamiento juridico, est® que lo
reproduzca ya que el contenido material del texdmahdado es
igual a aquel que fue declarado inexequible. Diclemtidad se
aprecia teniendo en cuenta tanto la redacciongartéculos como
el contexto dentro del cual se ubica la disposiciémandada, de
tal forma que si la redaccion es diversa pero eiterodo

normativo es el mismo a la luz del contexto, seeade que ha
habido una reproduccién, y, por el contrario, sirddaccion es
igual pero del contexto se deduce un significadomativo

distinto, se entiende que no se realizé una reEEON.

3. Que el texto de referencia anteriormente juzgamoel cual se
compara la “reproduccion” haya sido declarado istarcional

4 Cfr, Al respecto se ha pronunciado esta Corte ereleteiscias C-457 de 2004, C-394 de 2004 , C-1148 de
2003, C-627 de 2003, C-210 de 2003, C-030 de 20aX)38 de 2002, C-1216 de 2001, C-1046 de 200, C-
774 de 2001, C-489 de 2000 y C-427 de 1996.

® Tal como lo establece la sentencia C-1046 de 2@&lposible distinguir entre, los enunciados norweti

o las disposiciones, esto es, los textos legaleke yotra parte, los contenidos normativos, o prigioses
juridicas o reglas de derecho que se desprendeniapda de la interpretacion, de esos textos. Nas que

el enunciado o el texto o la disposicién es el whgwbre el que recae la actividad interpretatiles normas,

los contenidos materiales o las proposiciones ndivaa son el resultado de la misma. El primero hace
referencia a un precepto especifico, consagradoarendisposicion determinada. El segundo, por suepar
refiere al contenido normativo y a las consecuengiaidicas que se derivan de una norma, pero no se
reduce a un precepto especifico.

® Cfr, entre otras, las Sentencias C-427 de 1998} TCde 1997, C-774 de 2001 y C-1064/2001.

" En este sentido, ver las sentencias C-427 de $996.064 de 2001.

8 Cfr. Sentencia C-1189 de 2005.
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por “razones de fondo’lo cual significa que laatio decidendide
la inexequibilidad no debe haber reposado en ua die forma.

4. Que subsistan las disposiciones constituciomplessirvieron de
fundamento a las razones de fondo en el juicioiprée la Corte
en el cual se declar6 la inexequibilidad.”

En consecuencia, cuando se presentan estos cuatnen¢os, la norma
reproducida, también debe ser declarada inexequibtela violacién del

mandato dispuesto en el articulo 243 de la CouwsiituPolitica, pues éste
limita la competencia del legislador para expedirnborma ya declarada
contraria a la Carta Fundamental.

(i) La cosa juzgadmaterial en sentido lato amplio,ocurre cuando existe un
pronunciamiento previo declarando la exequibilidadla norma demandada
cuyo contenido normativo es igual al actualmentcado. Cuando ello
sucede, ha indicado la jurisprudeniiao se obliga, a la Corte Constitucional
a estarse a lo resuelto en la sentencia antegow,gn cambio, si se le exige a
ésta justificar las razones por las cuales no eegilicha sentencia que
constituye un precedente especifico aplicable @otana reproducida. Tales
razones deben ser poderosas, en los términos quesehalado la
jurisprudencia:

“Una vez reproducida la norma exequible, la Coeleedapreciar si
en el nuevo contexto dentro del cual fue expedidt adquirio un
alcance o unos efectos distintos, lo cual justifecain fallo de

fondo en un sentido diferente al anterior. Lo missncederia en
caso de que la Corte encuentre razones poderosasnfraducir

ajustes en su jurisprudencia o cambidfia”

En este sentido, el fallo anterior implica un poesge frente al cual la Corte
Constitucional tiene varias opcioned.a primera, es respetar el precedente,
garantizando la preservacion de la consistencigigidde la estabilidad del
derecho, de la seguridad juridica, del principidaleonfianza legitima y de
otros valores, principios o derechos protegidos f#orConstitucion y
ampliamente desarrollados por la jurisprudencizsta Cort€. Cuando la
Corte opta por esta alternativa, decide seguirateo decidendianterior,
mantener la conclusion que de ella se deriva,sestarlo resuelto y, ademas,
declarar exequible la norma demandad®tra alternativa, es que la Corte
llegue a la misma conclusion de su fallo antergnogpor razones adicionales
o diversas.

% Cfr. Sentencia C-1173 de 2005.

10 Cfr. Sentencia C-096 de 2003.

11 Cc-311 de 2002.

12 Sentencia C-447 de 1997.

13 Sentencias C-131 de 1993, C-083 de 1995, T-12®88, SU-047 de 1999, SU-168 de 1999.
14Cc-311 de 2002 .
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La segunda posibilidad que tiene la Corte, es arsmtdel precedente,
asumiendo la carga argumentativa que la obligasafipar por medio de
“razones poderosas” que respondan a los critetiegambién ha sefialado la
Corte en su jurisprudencia, que el cambio se hace gvitar la petrificacion
del derecho y la continuidad de eventuales erfordda dicho esta
Corporacion que los efectos de la cosa juzgadarimame un fallo de
exequibilidad son especific8sy se enmarcan dentro de la doctrina sobre
precedentes judiciales que garantiza la interpgiate la Constitucion como
un texto vivienté&'.

9. Atendiendo el anterior marco tedrico, encuelatr@ala que no se configura
cosa juzgada ni formal, ni material, derivada dedatencia C-404 de 1998.
No existe cosa juzgada formal, comoquiera que &e fesnte a preceptos,
disposiciones o textos legales distintos - elcalti 259 perteneciente al
codigo penal de 1980 y el articulo 237 incorporadoddigo penal expedido
en el afo 2000, mediante ley 599-. Se trata deeptes que, aunque
contienen una prohibicion similar, formalmente sbstintos, pertenecen a
diversos estatutos punitivos, 1o que implica qugahasido expedidos en
contextos juridicos e historicos distintos. Tampa@m® configura la cosa
juzgada material, si se tiene en cuenta que lotegmos normativos, vale
decir, las reglas juridicas contenida en una y oggulacion, son también
disimiles, comoquiera que contienen un marco pundistinto para la misma
prohibicion.

No desconoce la Sala que tal como se indico enutl que rechazé la
demanda, esta no realiza un cuestionamiento egpeealf marco punitivo

previsto para el delito de incesto. Sin embargo,ek@mbito del control

constitucional, la norma penal es un todo insepar&s posible que desde le
punto de vista tedrico, y de la sistematica pesslpueda analizar la norma
como una prescripcion con dos fragmentos: una égm(o supuesto factico)
y una pena (0 consecuencia juridica sancionatdésta distincion, que es
valida en el ambito tedrico, no siempre lo es emsaenario practico del
control constitucional, pues la constitucionalidde una intervencion de
caracter punitivo, no puede evaluarse al margda sancion que incorpora.

Si se observa la demanda, se constata que la aefugudirigida contra la
integridad del precepto (art. 237 Cod. P.). Cieeiat®, el demandante no
presentd unos argumentos especificos dirigidoseatiomar la cuantificacion
punitiva establecida para el incesto, y ello norexeesario, toda vez que su
reproche se orientaba a poner de manifiesto loétjgensidera un exceso en
el ejercicio de la potestad punitiva del Estad@aaicionar con pena de prision

!> Sentencia C-774 de 2001.

1% Sentencia C-096 de 2003.

" En la sentencia C-774 de 200 se indicé qud tjehcepto de ‘Constitucién viviente’ puede siguwifique

en un momento dado, a la luz de los cambios eca@odmsociales, politicos, e incluso ideolégicos y
culturales de una comunidad, no resulte sosteniblela luz de la Constitucion, -que es expresion,
precisamente, en sus contenidos normativos y vidosg de esas realidades-, un pronunciamiento lgue
Corte haya hecho en el pasado, con fundamentogaiifisaciones constitucionales materialmente difées

a aquellas que ahora deben regir el juicio de Citnsipnalidad de una determinada norrha
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una conducta que, a su juicio, no tiene la potédei de vulnerar bienes
juridicos valiosos para la colectividad. No paregkusible entonces,
reinterpretar la demanda para hacer una diseccie tp reduce
sustancialmente a un cuestionamiento del supuésticd de la norma penal,
y sustraer del juicio el marco punitivo dispueséwgpquien incurriera en el
comportamiento tipificado.

Por tanto, aunque en la redaccion del supuesticdéambos tipos penales —
259 del Decreto 100 de 1980 y 237 de la Ley 59920@0- parezcan
idénticos, los grados punitivos son distintos gagitexto en el cual se insertan
es también disimil, lo cual autoriza al juez cdostonal a efectuar control
sobre el nuevo precepto.

10. Ya la Sala Plena de la Corporacién ha desagreadsupuestos similares,
la estructuracién de la cosa juzgada material.elssla sentencia C-355 de
2006 a propoésito de una nueva demanda sobre laanque penaliza el
aborto, sefalo:

“Esto lleva a que el juez constitucional deba emsalan cada caso
concreto las disposiciones demandadas aun en egj@lentos en que
textos idénticos hayan sido objeto de un pronuneiaim de
exequibilidad. Asi pues, si una nueva ley reprodecenciados o
contenidos normativos ya estudiados por esta Cacpor y es acusada,
no podra acudirse de manera automatica los efeletda figura de la
cosa juzgada material para resolver los cargosulaains. Como antes
se dijo, la constitucionalidad de una disposiciondepende solamente
de su tenor literal sino también del contexto jedden el cual se inserta.
Por lo tanto, sera siempre necesario hacer un exarde
constitucionalidad de la disposicion acusada patarchinar si subsisten
las razones que condujeron al pronunciamiento eguzilidad en la
decision previamente adoptada.

En conclusién, la identidad entre un enunciado oamtenido normativo
declarado previamente exequible y otro reprodueron nuevo cuerpo
normativo, no puede ser el argumento concluyent@a pegarse a
examinar el nuevo precepto por haberse producidocoka juzgada
material, pues dicha figura —entendida como alabibn de estarse a lo
resuelto en un pronunciamiento anterior- esta Stgoed a la
concurrencia de los elementos que ha enunciadwoi$pijudencia a partir
del articulo 243 de la Constitucion.

Ahora bien, en este caso concreto si bien losudwdc343 del Decreto
200 de 1980 y 122 de la Ley 599 de 2000 tienenamteaido similar
difieren en cuanto a la pena establecida paralib adke aborto. Cabe
recordar, que mediante la Ley 890 de 2004, artiddlpa partir del
primero de enero de 2005 se aumento6 la pena patalid de aborto,
por lo tanto no son enunciados normativos idénticos
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Adicionalmente, se trata de dos disposiciones owms en contextos
normativos diferentes pues se trata de dos cogigioales expedidos con
casi veinte afios de diferencia y que obedecen aoteatacion penal
diferente”.

En armonia con el citado precedente, y comoquieeaet articulo 237 de la
Ley 599 de 2000, no es formal, ni materialmentatidé al 259 del Decreto

100 de 1980, toda vez que establece un marco yuniistinto para el delito

de incesto, pertenece a un estatuto punitivo tlistel cual fue configurado en
un contexto también diferente en la medida questtamieron 20 afios entre
los dos cuerpos normativos, la Corte abordaratedesde fondo sobre la
demanda de inconstitucionalidad presentada poudadano Oscar Eduardo
Borja Santofimio, en lo que concierne a los cadgi@damente formulados, a
fin de establecer si subsisten las razones queugod al pronunciamiento

de exequibilidad en la sentencia C-404 de 1998.

A continuacion se dilucidara la cuestion relativa Bodos los cargos formulados
por el ciudadano cumplen con los requisitos mininp@sa provocar un
pronunciamiento de mérito sobre la demanda.

Delimitacion del ambito del pronunciamiento.

11. El demandante sostiene que el articulo 237adeey 599 de 2000 que
tipifica el delito de incesto, quebranta los attisul, 5, 12, 13, 16 y 42 de la
Constitucion Politica. Las razones que expone camwiivo de la vulneracion se
pueden sintetizar en que la penalizacion del ioced® manera general, sin
excluir de su ambito las relaciones sexuales caidsasnentre adultos unidos por
vinculos de parentesco, constituye un menoscabpriatipio de dignidad
humana y al derecho a la libertad del individuap@onducir su vida conforme
a su moral individual, toda vez que se trata delgotas que no trascienden su
esfera intima y privada, y por consiguiente notafederechos de terceros.

Esta sencilla argumentacion apunta a demostrar uabrgntamiento de los
articulos 1° y 16 de la Constitucion Politica, qumsagran el principio de
dignidad humana, y la clausula general de libermdd/idual que garantiza el
libre desarrollo de la personalidad.

En reiterada jurisprudencfa esta Corporacion ha sefialado la importancia de
requerir del ciudadano actor el cumplimiento desun@nimas cargas de
comunicaciéon y argumentacion, que provea de razomeducentes para hacer
posible el debate, con las que se informe adecumdamal tribunal
constitucional, para que este profiera una decigiénfondo sobre los
preceptos legales acusados.

18 En particular, desde la sentencia C-1052 de 20@1recogio y sintetizé la linea decantada por aS®$ia
establecido un precedente que ha sido reiteradongotidado en pronunciamientos posteriores. Ver al
respecto las sentencias C-370 de 2006, C-922 d& 2D®40 de 2008 y C-761 de 2009.
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Esto significa que el demandante debe planteaaamnes comprensibles o
claras que recaigan verdaderamente sobre el contenidta disposicion
acusada y en ese orden siertas mostrar de manemspecificacémo la o las
disposiciones objeto de demanda vulneran la Catibzando para tales
efectos argumentopertinentes esto es, de naturaleza constitucional y no
legal o doctrinaria ni referidos a situaciones menate individuales o de
conveniencia. Finalmente, la argumentacion del delsiate debe ser
suficiente en el sentido de ser capaz de suscitar una miduda sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada.

A simple vista se advierte que el demandante nadapmgun argumento que
respalde su afirmacion sobre la supuesta vulm@arade los articulos 5° (la
primacia de los derechos inalienables de la peysd2a(la prohibicién de
tratos o penas crueles, inhumanos y degradant&s)(ell principio de
igualdad), y 42 (la protecciéon de la familia). Lasancia absoluta de
motivacion en torno a la supuesta vulneracién demencionados preceptos
superiores, conduce a la Sala a circunscribir sélissm a la afirmada
vulneracion del principio de dignidad humana (AP).y el libre desarrollo de
la personalidad (Art. 16).

Advierte la Corte que algunos de los cargos no éempon los requisitos
minimos para provocar un pronunciamiento de merito.

La potestad de configuracion del Legislador en mat& de politica criminal,
y sus limites®

12. La configuracion de los tipos penales, come&eisprelevante del disefio de
la politica criminal, comporta una valoracion étsmrial en torno a los bienes
juridicos que ameritan proteccién penal, las cotadususceptibles de producir
amenazas o lesiones a esos bienes juridicos,d® dexgravedad de la lesion o
de la amenaza que de lugar a la intervencidon paniyi elquantumde la pena
gue deba aplicarse.

Sobre el ambito de libertad que la Constituciéromece al Legislador para la
regulacion de estas materias expuso la Corte:

“En principio, no existe, de manera expresa, unenafivo constitucional

segun el cual determinados bienes juridicos delmmtesariamente,
protegerse a través del ordenamiento penal. Rmongtario dentro de una
concepcion conforme a la cual sélo debe acudirseracho penal, con su
efecto limitativo de las libertades individualegsando no exista otro medio
de proteccion de los bienes juridicos que resulemas invasivo, la

criminalizacién de una conducta solo puede openanoailtima ratio.

9 En numerosas sentencias la Corte Constituciondlelsao referencia a la libertad de configuraciéh de
legislador en materia de politica criminal, asi ooanlos limites constitucionales que se imponersta e
potestad. En la sentencia C-442 de 2011 se reatiaécompleta compilacion de las reglas que la Guate
establecido en esta materia, las cuales fuerteradas en la sentencia C-121 de 2011. En estauojutad

se sigue en lo esencial, la linea de argumenta@sarrollada en las mencionadas providencias.
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Sin embargo, la Corte ha encontrado que en detadoéncasos, tanto la
naturaleza de los bienes juridicos, como la graveldalas conductas cuya
exclusién se impone como medida para su protecdidnen que del
ordenamiento constitucional, incorporados en élttatados que forman
parte del bloque de constitucionalidad, se deriveingerativo de

criminalizar ciertos comportamientos. Asi, por gpon la Corte ha

sefnalado que existe un deber constitucional deig@rc penalmente
conductas tales como Ila tortura, el genocidio, lkgcuciones

extrajudiciales, o las desapariciones forz&tas

En el otro extremo se encontrarian aquellas coadugtie, dado que se
desenvuelven en ambitos de libertad constituciomaden garantizados, o
debido a la escasa significacion del bien juridize afectan, estarian
constitucionalmente excluidas de la posibilidadsde objeto de sancion
penal.

Al margen de esos dos extremos, y dentro de lagseBngenerales que el
ordenamiento constitucional impone al legisladometeria penal, existe
un amplio espacio de configuracion legislativa etea a determinar qué
bienes juridicos son susceptibles de protecciéralpdss conductas que
deben ser objeto de sancién, y las modalidadesydatia de la pefia

13. No obstante, ha reconocido la jurisprudencia gsta prerrogativa del
legislador esta sujeta limites Se dijo al respecto en la sentencia C-038 de
1995%

“Asi, ha habido una constitucionalizacion del dbeepenal porque tanto
en materia sustantiva como procedimental, la Gadarpora preceptos y
enuncia valores y postulados - particularmentd earapo de los derechos
fundamentales - que inciden de manera significaival derecho penal vy,
a la vez, orientan y determinan su alcance. Egtuifgia entonces que el
Legislador no tiene una discrecionalidad absolwtea pefinir los tipos
delictivos y los procedimientos penales, ya queadelpetar los derechos
constitucionales de las personas, que apareceatoisi el fundamento y
limite del poder punitivo del Estado. Fundamentargpe elius punendi
debe estar orientado a hacer efectivos esos dareghovalores
constitucionales. Y limite, porque la politica dmiad del Estado no puede
desconocer los derechos y la dignidad de las passon

“(...)

El Legislador puede criminalizar o despenalizardemtas, siempre que al
hacerlo respete los principios, derechos y val@s®blecidos por la

*%Ver sentencias C-225 de 1995, C-368 de 2000, Qd&72001 y C-226 de 2002.

1 Corte Constitucional, sentencia C-422 de 2011.

22 | a sentencia declaré la constitucionalidad de parta del articulo 201 del Decreto 100 de 1980, que
sancionaba el trafico y porte de armas de fuegietinsa personal.
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Constitucion. (...) El Legislador puede y debe déscdonductas en tipos
penales sin que ellas estén prohibidas en formaresxp por la
Constitucion, cuando considere que es indispensatieir al derecho
penal, comoultima ratio, para defender el interés juridico de eventual
menoscabo y garantizar asi el goce natural y enidansocial de los
derechos de las personas. El control constituci@maéste caso, es mas un
control de limites de la competencia del Legisladon el fin de evitar
excesos punitivos.”

Los criterios sobre los limites al poder de contgion legislativa en materia
penal, han sido reiterados en numerosas ocasiamessie tribunal. Asi, en la
sentencia C-070 de 1996, sobre el particular plinfua

“(...) En el ejercicio de la potestad punitiva detdf®, el legislador debe
actuar dentro de los limites constitucionales. §dlenites pueden ser
explicitos como implicitos. Asi, al Legislador Ist& vedado, por voluntad
expresa del constituyente, establecer las penaswete (CP art. 11),
destierro, prisidon perpetua o confiscacion (CP 3}, asi como someter a
cualquier persona a torturas, tratos o penas &udlthumanos o
degradantes (CP art. 12). Por otra parte, en etigme de la facultad
punitiva del Estado, el legislador debe propendéa eealizacion de los
fines sociales del Estado, entre ellos, los dengaea la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en lastiiwion y de
asegurar la vigencia de un orden justo (CP artL&)dosimetria de las
penas es un asunto librado a la definicion legab porresponde a la Corte
velar para que en el uso de la discrecionalidaldtya se respeten los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.”

14. La Corte ha entendido que los derechos coastitales de los asociados
se erigen en limite de la potestad punitiva dehditst de manera que su
nacleo esencial y los criterios de razonabilidawpprcionalidad y estricta
legalidad, constituyen limites materiales parajetcecio ordinario de esta
competencia estafal Estos criterios se aplican tanto a la definiaiéh tipo
penal como a la sancion imponible. De modo quedrahejercicio de dicha
libertad de configuracion, la Constitucion operamooun mecanismo de
“control de limites de competencia del legisladon el fin de evitar excesos
punitivos”?* lo cual comporta las siguientes garantias:

“5.1 Deber de observar la estricta legalidad punto a este deber, la Corte
ha sefalado (i) que la creacidon de tipos penalesines competencia
exclusiva del legislador (reserva de ley en sertidoerialf® y que (ii) es
obligatorio respetar el principio de tipicidadtullum crimen, nulla poena,

%3 Sobre el particular, se pueden revisar las seiae@587 de 1992, C-504 de 1993, C-038 de 199 K-
de 1995, C-070 de 1996, C-113 de 1996, C-125 €6,12-394 de 1996, C-013 de 1997, C-239 de 1997, C-
297 de 1997, C-456 de 1997, C-472 de 1997, C-65988&, C-404 de 1998, C-083 de 1999, C-996 de 2000,
C-1164 de 2000, C-173 de 2001, C-177 de 2001, etras.

24 Sentencia C-038 de 1995.

%% Sentencia C-996 de 2000.



19

sine lege previa, scripta et cetfd De manera que el legislador esta
obligado no sélo a fijar los tipos penales, sine §atos tienen que respetar
el principio de irretroactividad de las leyes pesdlsalvo favorabilidad), y
definir la conducta punible de manera clara, peeeitiequivocd

“5.2 Deber de respetar los derechos constitucisngle relacion con los
derechos constitucionales, la Corte ha sefialadoaguépos penales, se
erigen en mecanismos extremos de proteccion dmikrmos®, y que, en
ciertas ocasiones el tipo penal integra el nuclsen@al del derecho
constituciona. Por lo mismo, al definir los tipos penales, giskador esta
sometido al contenido material de los derechostitoc®nales’, asi como
los tratados y convenios internacionales relatimoslerechos humanos
ratificados por Colombfay, en general, el bloque de constitucionalidad.

“5.3 Deber de respeto por los principios de propoaidad y
razonabilidad. Respecto de la proporcionalidad salanabilidad del tipo
penal y su sancion, la Corte ha indicado que albbster tratamientos
diferenciales se somete a un juicio estricto dgqmeonalidad del tipo,
asi como de la sanci®nLa proporcionalidad, implica, ademas, un juicio
de idoneidad del tipo penal. Asi, ante la exiserae bienes juridicos
constitucionales, el legislador tiene la obligaaitendefinir el tipo penal de
manera tal que en realidad proteja dicho bien tanginal (...).

“(...)

“6. (...) Al igual que ocurre con el resto de competas estatales, el
ejercicio del poder punitivo estd sujeto a resivizes constitucionales,
tanto en lo que respecta a la tipificacibn coma adncién. No podran
tipificarse conductas que desconozcan los dereftimementales, que no
resulten idéneas para proteger bienes constituei®na que resulten
desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo pue@eligarse de las
sanciones. Estas restricciones, como se indicG,aoperan frente a toda
decision estatal en materia punitiva”

%% Sentencia C-996 de 2000, C-177 de 2001, entrs.otra

" Sentencia C-1164 de 2000.

28 Sentencia C-587 de 1992.

2 Sentencia C-456 de 1997.

% Sentencia C-125 de 1996, C-239 de 1997, entrs.dffa relacion con los aspectos procedimentales, la
Corte ha fijado igual criterio en relacion con féciacion de la investigacion penal; ver senter@id59 de
1995, C-404de 1998.

%1 Sobre el particular ver sentencias C-587 de 1992)4 de 1998, C-177 de 2001.

%2 En realidad, el juicio estricto de igualdad contpal juicio de estricta proporcionalidad. Ver sewia C-

125

de 1996.

% Sentencia C-070 de 1996.

3 Sentencia C-939 de 2002. En esta providencia skardela inexequibilidad del Decreto 1900 de 2002,
dictado por el Presidente de la Republica en vidieith declaratoria del estado de conmocién intgriaon el
cual habia creado distintos tipos penales dirigislasombatir el hurto y el contrabando de hidrocarbu
Aungue su objeto se circunscribié al andlisis dealadez constitucional de tipos penales expediddiante
facultades de excepcion, presenta una compilac®nlad reglas sobre los limites a la potestad de
configuracién del legislador ordinario.
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15. En suma, la configuracion de los tipos penassjn aspecto relevante del
disefio de la politica criminal y comporta una vabodn ético-social en torno a
los bienes juridicos que ameritan proteccidn pdaalconductas que merecen
reproche penal y las penas. La Constitucién reanot amplio margen de

discrecionalidad al legislador en esta materiaggiatl que no es ilimitada en
tanto que en dicha tarea debe propender por liaae#in de los fines del Estado
y por la eficacia de los derechos constituciondlasConstituciéon opera como
un mecanismo de control de limites de la compedethel legislador, con el fin

de evitar excesos punitivos, lo cual comporta Eamgtias estricta legalidad; los
tipos penales se conciben como mecanismos extrdmgsoteccion de bienes
juridicos; prohibicion de tipificar conductas queesdonozcan derechos
fundamentales, no protejan bienes juridicos, nesegmen idoneidad para su
proteccion; o que su penalizacion resulte despoimaida o irrazonable.

La prohibicion del incesto en diferentes sistemasonmativos. Su grado de
generalidad

16. El incesto,entendido comola practica de relaciones sexuales entre
individuos relacionados entre si por parentesctwgico (vinculos de sangre),
afinidad (relaciones entre adoptantes y adoptadps)y nexos de orden civil,
ha sido una conducta prohibida de manera genatalizunque en diversos
grados y modalidades, en entornos sociales y giupmanos pertenecientes a
las mas diversas culturas, concepciones del munelo gistintos momentos
historicos.

La figura del incesto es antigua, los estudiosopalibgicos aseveran que
estuvo presente en las primeras formas de orgabizémiliar, y no podia
ser de otra forma comoquiera que, ante la faltendeiduos externos a los
clanes, la reproduccién no podia realizarse de raatistintd>. Sin embargo,
la cuestion del incesto no debe vincularse de maagalusiva al fenomeno de
la reproduccién de la especie humana. Hay eviddnsiarica que demuestra,
gue la figura del incesto se practicaba entre liesmoros de algunas dinastias,
con el objetivo de mantener el poder concentradasfamilias realé

17. No obstante su practica generalizada en astigwdizaciones, la figura
del incesto empez6 a ser cuestionada, en un pmmoenento por razones
biolégicas y de orden genétiéoCon el paso del tiempo la prohibicion se hizo
extensiva a quienes no tenian vinculos sanguimeos &, pero pertenecian a
la misma familia (a los adoptantes, a los padrasthojastros, suegros,
cufiados, etc.) por considerar que el incesto, lmagectaba biolégicamente a

% Freud, Sigmund (1913). Tétem y tabu. Algunas codmacias en la vida animica de los salvajes y ge lo
neurodticos (del O. Totem und Tabu. Einige Uberinstungen im Seelenleben der Wilden und der
Neurotiker).

% En la dinastia egipcia, por ejemplo, Cleopatratmanrelaciones incestuosas con su hermano, piaa de
en manos de su hijo la corona, y la dinastia délassburgo del sacro imperio Romano Germanico.

37 Se consideraba que los hijos de personas vin@ilpdaparentesco sanguineo nacian con problemas de
salud que hoy conocemos como retraso mental, mlisaparidosis, homocistinuria, fibrosis quistica y
sordomudez.
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los hijos fruto de esas uniones, sino que desenehddeen conflictos al
interior de las familias que presentaban esa s@nac

Es por ello, que para gran parte de la doctrinaema] el incesto no
necesariamente esta asociado a la proteccionaspéaie humana, puesto que
los avances cientificos han desarrollado métodos cdatrol natal.
Actualmente la prohibicion de las relaciones ingesas, tiene fundamento en
razones de caracter socioldgico, psicologicogogtrincipalmente.

Desde el punto de vista sociologico se ha explicqde en sociedades
antiguas la prohibicion del incesto se fundament@lementos de economia.
Para defender la anterior tesis basta con decirlagigprimeras sociedades
incentivaron la prohibicién del incesto, para preeras relaciones de pareja
con personas ajenas a la sociedad cerrada en feeguanecieron por muchos
afios. De esta forma la prohibiciéon del incestolitacla incorporacién de
varones de otros clanes, que vinieron a formaembatia nueva familia.

Es por ello que en un primer momento, puede hablaes familias o
sociedades endogamicas, en donde las unionesesradas, permitiéndose la
practica del incesto para la perpetuacion de la&asphumana. Pero con
posterioridad como se ha resefiado, la practicaindelsto fue condenada
dandose paso a la constitucion de la familia exaggm

Otra de las razones que, desde la perspectival@gicam ha explicado la
prohibicion del incesto hace referencia a la guekldograr relacionarse con
otras sociedades y establecer lazos de sangreamdiaf endogamica no
solamente consiguié nuevos aliados, sino evitoeatdmientos con grupos
humanos vecinos. La practica de matrimonios poveaiencia era empleada,
como método de disuasion ante las amenazas egterior

Posteriormente, con el crecimiento de las ciudgdesn la consolidacion de
la familia como ndcleo de la sociedad, la prohdmaile la practica del incesto
paso de ser un asunto de conveniencia, a un aslatoonado directamente
con la moral. La prohibicion de uniones entre miemebde la familia
corresponde entonces a cuestiones éticas, sogialesicologicas. Puede
decirse entonces que los argumentos biologicosi@mm un asunto principal
en las prohibiciones del incesto, puesto que parambnifestacion de
condiciones andmalas por la acumulacion de germssiv®s tuvieron que
pasar muchas generaciofies

Desde este punto de vista, la practica del incésjtts de tener connotaciones
eminentemente bioldgicas o genéticas corresponidéeats de la sociedad de
establecer roles claramente definidos al interetadmisma. La proteccion a
la familia es un ejemplo claro de esta aspiragoues la prohibicién de las
relaciones sexuales al interior de la familia, ga mtegrada por vinculos de
consanguinidad, de afinidad o civiles pretendegg®t los roles sociales que

%8 |bidem.
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desemperia cada individuo en la vida familiar. Pois@uiente, la practica del
incesto tendria repercusiones en los derechos iteies, en el

establecimiento de responsabilidades, en el ejerde la autoridad, entre
muchos otros aspectos, que entrarian en contradi@on la intencidon de
erigir la familia como nucleo fundamental de laisdad.

Desde la perspectiva sicologica, se ha explicagdajrepulsion al incesto, no
solamente obedece al miedo a atentar contra uensstde jerarquia

establecido a partir del respeto al tabu, a losmemto de culpa que incuba,
sino que ademas el ejercicio de control sobre éaciones, permite la

creacion de un sistema cuya finalidad es la asignade roles a los

individuos que conforman la familia. A partir de txeacion de lazos

afectivos, se designan funciones, responsabilidgdesbre todo se crea el
concepto de solidaridad como eje integrador deitaman En este orden de
ideas, la institucion de la familia tal y como sencibe en las sociedades
contemporaneas pretende construir relaciones \ascti fomentar la

solidaridad y establecer roles al interior de |ama. Todo ello se pone en
riesgo con la préactica del incesto.

18. Las razones mencionadas (biolégicas, éticasplégicas, sicologicas)
han servido de fundamento para la prohibicion ideésto en diferentes
sistemas juridicos. La proscripcion del incesto ues constante social,
fuertemente vinculada a la cultura, a las cresngidos valores de los
pueblos,“esta en el origen mitico o histérico de la enormayoria de las
sociedades y es una premisa cultural tan fuerteoclande "no mataras™ o "no
devoraras a tus hijos®

Aunque es posible identificar una cierta univedsali en su prohibicién, son
de muy diversa indole los bienes juridicos quaussan penalmente a través
de la figura del incesto en las diferentes legistags, y disimiles también los
matices punitivos que se contemplan.

Asi por ejemplo en la legislacion mejicana seitpil incesto como un delito
que atenta contra el bien juridico de la libertacclynormal desarrollo
psicosexual, poniendo el énfasis en el reprochemgrecen los ascendientes
que mantengan relaciones sexuales con sus desuesdig los hermands
Se advierte en esta normatividad una preocupa@émegular las relaciones
de poder al interior de la familia.

En el sistema juridico chileno la practica del sioese considera en la
actualidad como un ultraje publico y un atentadotreo las buenas

39 Concepto del antropélogo Guillermo Paramo Roclmaitido en el proceso de constitucionalidad que
concluy6 en la sentencia C-404 de 1998.

4%« ibro segundo, titulo decimoquinto. Delitos canta libertad y el normal desarrollo psicosexualpitulo

Il. Incesto. Articulo 272. Se impondra la penauwt® a seis afios de prisién a los ascendienteseggart
relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos Ultimos serd de seis smese tres afios de prision.
Se aplicara esta misma sancién en caso de inaaséohermanos.” (Codigo Penal Federal de México).
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costumbres. El cbédigo penal chileno (Ley 19.617 H&lde julio de 1999)
tipifica al incesto en el articulo 375como un delito bilateral, consensual, y
criminalizado por condiciones eugenésitgssociales.

En esta misma orientacidbn se pueden ubicar lasldegnes uruguaya y
venezolana, sistemas juridicos estos que sanciangnactica del incesto,
cuando la conducta traspasa la esfera de domimadar familiar y se
constituye en un hecho notorio, de conocimientolipgpcon potencialidad
para producir perturbacion en la sociedad. Asia pefegislacion urugua$a
la configuracion del delito de incesto, no corregfounicamente al acto de la
relacion sexual en si misma, sino que a ello dgbegarse la circunstancia del
escandalo publico. En este mismo sentido, la kegjish de Venezuely exige
como elemento del delito la idoneidad de la coralpetra producir escandalo
publico.

Por su parte, en la legislacibn cubana se sancgbnacesto como una

conducta que afecta el normal desarrollo de la liaffii estableciendo

diversos matices en la punibilidad, dependiendside trata de ascendiente,
descendiente o hermanos.

En similar sentido, en la legislacién paragdyal incesto se considera un
agravio contra el estado civil, el matrimonio ydailia, que ademas afecta la

“L Ley 19.617 de 1999. “Articulo 375. El que, conadie las relaciones que lo ligan, cometiere incesto

un ascendiente o descendiente por consanguinidegnoun hermano consanguineo, sera castigado con
reclusién menor en sus grados minimo a medio.”

2 | a eugenesia tal como lo menciona Osborn es lmsofia social que defiende la mejora de los rasgos
hereditarios humanos mediante varias formas devarteion. OSBORN (1937: 389). Llama la atenciére qu
en la comisién constitucional del proyecto de meforal cddigo penal que culmind con la expediciérade
Ley 19617, se hable dedndiciones eugenésicaptiesto que la doctrina eugenésica fue duramenieada,

en la posguerra de la segunda guerra mundial,gesthay evidencia histérica, que demuestra que gda
ideologia de limpieza racial de los Nazis estalspirada, en razones eugenésicas. En concordantib co
anterior la comunidad internacional prendié lasgmfs contra esta filosofia (para algunos tambiém un
ciencia) y construyé mecanismos de derecho, pgveotaccion de la diversidad racial. Como una nraedt

lo anterior puede observarse la Declaracion S@ws&bzas de La Unesco de 1950 (también hay ureripost
en 1978), y el Articulo 16 de la Declaracion Unsatrde los Derechos Humanos adoptada por la ONU.

43 Cédigo Penal de la Republica del Uruguay. Ley 9¥8&culo 276: Del Incesto: Cometen incesto log,qu
con escandalo publico mantienen relaciones sexualedos ascendientes legitimos y los padres ratura
reconocidos o declarados tales, con los descerditagitimos y los hijos naturales reconocidosaadados
tales, y con los hermanos legitimos. Este delitd sastigado con seis meses de prisidn a cinco @gios
penitenciaria.

“«Codigo Penal de la Republica de Venezuela. Alti@81°.Todo individuo que, en circunstancias capac
de causar escandalo publico, tenga relacionestimsss con un ascendiente o descendiente, aungre fu
ilegitimo, con algin afin en linea recta o con emtano o hermana, hermanos, consanguineos o &terino
serd castigado con presidio de tres a seis afios”.

“>Capitulo II: Delitos contra el normal desarrollo de la familia.
Seccion Primera. Del Incesto: Articulo 304. 1.-&cendiente que tenga relaciones sexuales con el
descendiente, incurre en sancion de privacion likrtid de dos a cinco afios. La sancién imponible al
descendiente es de seis meses a dos afios de divacde libertad.

2. Los hermanos que tengan relaciones sexuales sinincurren en sancién de privacion de libedadres
meses a un afo, cada uno. 3. Las sanciones peegistaste articulo se imponen siempre que los bauho
constituyan un delito de mayor entidad”.

46 Codigo Penal de la Republica del Paraguay. LegOlde 1997. “Titulo IV. Delitos contra la convivéac

de las personas. Capitulo I. Hechos punibles caitiestado civil, el matrimonio y la familia. Ar230.
Incesto. 1°. El que realizare el coito con un dedemte consanguineo, sera castigado con pendiyaivie

la libertad de hasta cinco afios.
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convivencia de las personas. Se contempla un megmoche para los
ascendientes, aunque también se penaliza al déscenden un menor grado,
y se prescinde de pena para los menores de 18 afos.

Las legislaciones alemana, (articulo 173), italiGaréiculo 564 del cédigo de
1930); y polaca (articulo 206), contemplan asi missanciones para la
practica del incesta

19. Para algunos sistemas juridicos, el incestesnon delito autbnomo sino
una circunstancia de agravacion de otros delitomocal estupro y
principalmente la violacion, tal es el caso de Ei@mArgentina y Peru.

En el sistema franc&s no estan prohibidas las relaciones sexuales entre
personas mayores de edad que tengan parentesaoguiena que el incesto

no estd tipificado como un delito autbnomo, sinm@aina circunstancia de
agravacion del delito de violacién (Art. 222-24n 8mbargo, ello no quiere
decir, que se permita el matrimonio entre quierm@sdecidido llevar una vida

de pareja, y tengan vinculos familiares.

Se establece ademas una medida de proteccion,cclaavidlacion o el asalto
sexual, incestuosos, se cometa en contra de unrmeraalad, por una persona
gue ostenta la patria potestad. El tribunal delo@ynciarse sobre el retiro
permanente o transitorio de dicha autoridad emudisecciones 378y 379-
1 del Cédigo Civit®.

2° El que realizare el coito con un ascendientesaoguineo, sera castigado con pena privativa lileeldad
de hasta dos afios. La misma pena se aplicara cueindoito haya sido realizado entre hermanos
consanguineos.
3° No seré& aplicables los incisos anteriores aléstendientes y hermanos, cuando al tiempo deaeiah
del hecho no hayan cumplido 18 afios”.
“" Silva Silva Hernan (1995). Medicina legal y psajtia forense. Tomo II. Alfabeta. Editorial Jurilide
Chile. ISBN 956-10-1082-8.
“8«| jvre Il: Des crimes et délits contre les persesn
TITRE II: Des atteintes a la personne humaine.
Section 3: Des agressions sexuelles.
Paragraphe 1: Du viol.
(-..)
3° Lorsqu'il est commis sur une personne dont tdquéiere vulnérabilité, due a son age, a une dialaa
une infirmité, a une déficience physique ou psyeliqu a un état de grossesse, est apparente ouecdan
l'auteur.
4° Lorsqu'il est commis par un ascendant ou paetautre personne ayant sur la victime une autdetéroit
ou de fait.
5° Lorsqu'il est commis par une personne qui allesd'autorité que lui conferent ses fonctions” (€od
Pénal Francais. Version consolidée au 18 févrié2p0
9 Article 222-31-2 Créé par LOI n°2010-121 du 8rfév2010 - art. 1
Lorsque le viol incestueux ou l'agression sexuélleestueuse est commis contre un mineur par une
personne titulaire sur celui-ci de l'autorité paad: la juridiction de jugement doit se prononser le
retrait total ou partiel de cette autorité en aggilon des articles 378 et 379-1 du code civil.
Elle peut alors statuer sur le retrait de cetter@éten ce qu'elle concerne les fréres et sceursurs de la
victime.
Si les poursuites ont lieu devant la cour d'assiske-ci statue sur cette question sans l'assistdes jurés
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En la legislacién argentina el articulo 119 deligédpenal® contempla el
incesto como un agravante del injusto de abusoasegrevisto como una
categoria de los delitos contra la libertad sexeltanto que en el sistema
penal peruard el incesto es una circunstancia de agravaciérdelito de
violencia sexual.

En el sistema penal colombiano el incesto estéeoguiado como un atentado
contra el bien juridico de la famiffay consiste en la realizacion de actos
sexuales con ascendiente, descendiente, adoptamb@tivo, hermana o
hermano. La existencia de relaciones de parentaststituye asi mismo una
causal especifica de agravacion de los delitosidlencia sexual y actos
sexuales abusivos

Finalmente, hay que mencionar que el incesto nooesiderado delito en
Inglaterra, Japon, Dinamarca, Espafia y Rusia.

20. De la resefia efectuada sobre la forma en gudiferentes ordenamientos
juridicos enfrentan la cuestion de las relacionesstuosas, se puede concluir
gue es posible identificar una pretension de usal&tad en la proscripcion
de las practicas incestuosas. En algunas legislegise registra un mayor
repudio a la conducta del ascendiente que mantaeiones sexuales con su
descendiente, y en algunos casos, se establecaaseée proteccion para los
menores de edad. EI fundamento para establecerolabicion incluye
intereses tales como la proteccion de la moral ipaiby las buenas
costumbres, la preservacion de la convivenciagfarga de la libertad y el

* «Titulo IIl. Delitos Contra La Integridad Sexuarticulo 119. - Sera reprimido con reclusién o f@nisde

seis meses a cuatro afios el que abusare sexuakieepégsona de uno u otro sexo cuando, ésta fusmarm

de trece afios o cuando mediare violencia, amersdmeso coactivo o intimidatorio de una relacion de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovdokénde que la victima por cualquier causa no haya
podido consentir libremente la accion.

()

En los supuestos de los dos parrafos anterioregna serd de ocho a veinte afios de reclusiésiopsi:

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, deseeta] afin en linea recta, hermano, tutor, curador
ministro de algin culto reconocido o no, encargdelta educacion o de la guarda”;

*LArticulo 170.- Violacion sexual

El que con violencia o grave amenaza, obliga apemsona a tener acceso carnal por via vaginalcamatal
o realiza otros actos analogos introduciendo objetpartes del cuerpo por alguna de las dos primdes,
sera reprimido con pena privativa de libertad noaanele cuatro ni mayor de ocho afios.

La pena serd no menor de ocho ni mayor de quinee @fnhabilitacion conforme corresponda:

1. Sila violacion se realiza a mano armada y jpsramas sujetos.

2. Si para la ejecucion del delito se haya prewadie cualquier posicién o cargo que le dé particul¢oridad
sobre la victima, o de una relacion de parentescsqr ascendiente, descendiente 0 hermano, poatesa
0 adopcién o afines de la victima. (Se destaca).

2 Codigo Penal. Articulo 237. INCEST@I que realice acceso carnal u otro acto sexualicoascendiente,
descendiente, adoptante o adoptivo, 0 con un h&rroamermana, incurrird en prision de dieciséis @6)
setenta y dos (72) meses”.

3 Codigo Penal. Art. 211, numeral 5° “Las penasipas delitos descritos en los articulos anterjoses
aumentara de una tercera parte a la mitad, cudndplLa conducta se realizare sobre pariente hastaa@
grado de consanguinidad, cuarto de afinidad o panuivil, sobre conyuge o compafiera o compafiero
permanente, o contra cualquier persona que de mpeemanente se hallare integrada a la unidad dicaés

o aprovechando la confianza depositada por lanvécén el autor o en alguno o algunos de los paesti
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desarrollo sexual, y la proteccion de la institadi@ la familia y las relaciones
familiares.

Del bien juridico que se seleccione como objetqueeccion, depende la
penalizacién o no, de las relaciones consentida® @arientes. Cuando el
bien juridico que se pretende tutelar a travésdecdriminacion es la libertad
sexual, la violencia y las relaciones de podentrior de la familia forman
parte de la descripcion tipica; en este conteasrdlaciones consentidas entre
adultos no se encuentran penalizadas. En tantosg@é interés juridico
protegido es la familia, o la moralidad publicagdds las relaciones entre
personas que se hallen en los grados de pareniesastos, se encuentran
sancionadas.

El precedente fijado en la sentencia C-404 de 19%®bre el delito de
incesto

21. En la Sentencia C-404 de 1998, la Corte fijjppratedente judicial acerca
de la exequibilidad de la norma que tipifica eleisto como delito, que parte
del siguiente problema juridico: ¢ constituye lagbeacion del incesto, en los
términos del codigo penal colombidhoun limite injustificado al libre
desarrollo de la personalidad, consignado comocteréundamental en el
articulo 16 de la Constitucion Politica?. La regpai@e la Corte consiste en
negar que la tipificacion del incesto lesione egtecho por cuanto no ostenta
un caracter absoluto y, en consecuencia, puedest@ngido en procura de la
proteccion de un bien juridico. Siendo la familma hien juridico protegido
por el Constituyente y encontrandose gieelds las disciplinas cientificas que
se ocupan de ella han establecido que el incestatatcontra ese bier”, el
desestimulo de las relaciones sexuales entre pegiea través de la
penalizacién del incesto resulta razonable y pmpoado en aras de la
preservacion de la familia.

La Corte no encuentra razones para apartarse dedionado precedente, y
por ende lo reitera en esta oportunidad, toda wezlg restriccion del libre
desarrollo de la personalidad mediante la penafimadel incesto, se muestra
necesaria al menos, por tres razones fundamentafegrimer lugar, por
cuanto la familia es en si misma un bien juridice gnerece proteccion
constitucional. En segundo lugar, por las consesasmegativas que apareja
esta practica en la consolidacion de la familia, tanto espacio de
interrelacion basico de los individuos en el que fajan gran parte de sus
valores constitutivos. Y en tercer lugar, por geidrata de un asunto sustraido
de la 6rbita privada, autbnoma y disponible deividdio, en cuanto involucra
la razén publica y los intereses del Estado y detsedad.

** El articulo 259 del Decreto 100 de 1980 prescebéncesto como conducta penal en los siguientes
términos “El que realice acceso carnal violento u otrota@roético sexual con descendiente o ascendiente,
adoptante o adoptivo, o con hermano o hermana iitéuen prision de seis (6) meses a cuatro (4)ifio

%5 Corte Constitucional, Sentencia C-404 de 1998.
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La penalizacién del incesto protege el bien juridiw de la familia y los
valores e instituciones vinculados a ella

22. Esta Corporacion ha definido la famili&como aquella comunidad de
personas emparentadas entre si por vinculos nasraljuridicos, que funda
Su existencia en el amor, el respeto y la solidadtidy que se caracteriza por
la unidad de vida o de destino que liga intimameatsus miembros o
integrantes mas proximo¥. El articulo 42 de la Constitucién consagré a la
familia como el“nucleo fundamental de la sociedadprecisando que la
misma puede constituirse por vinculos naturalesidigos.

23. De acuerdo con el alcance del articulo 42,aensbciedad y el Estado
reposa el deber de garantizar la proteccién intetgrda institucion familiar,
cualquiera que sea la forma que ella adopte. Bsteqeion integral que
prodiga la Constitucion se asegura mediante laegmehtacion de un sistema
de garantias, cuyo propdésito es reconocer la impod de la institucion
familiar en el contexto del actual Estado SocialDagecho y hacer realidad
los fines esenciales que la orientan, entre los spi@lestacan: la vida en
comun, la ayuda mutua, la procreacion y el sostienitm y educacion de los
hijos.

Ese &ambito de proteccion especial, tal como lo Hstatado esta
Corporaciorr? se manifiesta, entre otros aspect($:en el reconocimiento a
la inviolabilidad de la honra, dignidad e intimiddé la familia;(ii) en el
imperativo de fundar las relaciones familiares @&ngualdad de derechos y
obligaciones de la pareja y en el respeto entrestsds integrante§ji) en la
necesidad de preservar la armonia y unidad de ralida sancionando
cualquier forma de violencia que se considere desta de la mismajv) en

el reconocimiento de iguales derechos y obligacsopara los hijos,
independientemente de cudl sea su origen fam{Naren el derecho de la
pareja a decidir libre y responsablemente el ndrderoijos que desea tener; y
(vi) en la asistencia y proteccion que en el seno i@nsk debe a los hijos
para garantizar su desarrollo integral y el goea@lde sus derechos.

La institucion de la familia ha sido consideradaliaignente como un
“presupuesto de existencia y legitimidad de la erigacion socio-politica del
Estado, lo que entrafia para éste la responsabiligadritaria de prestarle

su mayor atenciéon y cuidado en aras de preservastauctura familiar, ya

que ‘[e]s la comunidad entera la que se beneficlas virtudes que se
cultivan y afirman en el interior de la célula fdiar y es también la que
sufre grave dafio a raiz de los vicios y desordepesalli tengan origen>®

* En esta sentencia se toman las consideracionesi@iias sobre la proteccion constitucional a lali@mn
el orden juridico colombiano, plasmadas en la seeC-840 de 2011.

>’ Sentencias C-271 de 2003 y C-821 de 2005.

%8 Cfr. Sentencia C-289 de 2000.

% Sentencia C-271 de 2003.



28

En este sentido, el orden constitucional vigentedenoce el caracter de pilar
fundamental dentro de la organizacion estatal,iasdola con la primacia de
los derechos inalienables de la persona humanaeyamo a canon

constitucional aquellos mandatos que propugnarspgreservacion, respeto
y amparo. De este modo, la actual Carta Politicad@ualineada con la
concepcion universal que define la familia como umstitucion béasica e

imprescindible de toda organizacién social, la cdabe ser objeto de
proteccion especidl

24. De acuerdo con esta perspectiva, el derecleonattional, en diversos
instrumentos (declaraciones, pactos y convencisabge derechos humanos,
civiles, sociales y culturales), se refiere a haif@ como“el elemento natural

y fundamental de la sociedad/ le asigna a los estados y a la sociedad la
responsabilidad de protegerla y asistirla. Tal iracion aparece contenida,
entre otros instrumentos internacionales, en laldb@cdn Universal de
Derechos Humanos (art. 16), en el Pacto Internatoimlos Derechos Civiles
y Politicos (art. 23), en el Pacto Internacionallake Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convendamericana sobre Derechos
Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (artod ©uales se encuentran
incorporados a nuestro derecho interno por habler siscritos, aprobados y
ratificados por el Estado colombiano.

El legislador penal, siguiendo este mandato camsthal de proteccion,

previsto en el articulo 42 de la Carta y en lasnmasrde derecho internacional
resefiadas, describe en el titulo VI del cédigo pana serie de conductas
que, segun sus valoraciones, presentan idoneideal gfactar este bien

juridico, entre las cuales incluye el incesto.

La afectacion del bien juridico de la familia en raén de la practica del
incesto, justifica su penalizacion

25. Tal como se establecio a través de la impataviiencia recaudada en el
tramite que dio origen a la sentencia C-404 de 16@gos fundamentos no
fueron controvertidos por el demandante, los estudsiquiatricos,
sicoldgicos, sociologicos y antropoldgicos advierte los riesgos y peligros
gue produce el incesto en las relaciones familialedistorsionarlas, y afectar
la salud mental y emocional de sus miembros.

En aquella oportunidad, la Corte solicitdé su cotzeymbre las consecuencias
del incesto, a investigadores colombianos deehtes disciplinas cientificas
que tienen que ver con el feném&noSus conceptos técnicos fueron
conclusivos en sefalar que las relaciones incesuosn los términos

% Sentencia C-821 de 2005.

%1 por invitacién de la Corte se recibieron concepi®$os médicos genetistas Emilio Yunis Tejada fa8a
Elejalde; de las socidlogas Ligua Echeverri Angalinginia Gutiérrez de Pifieres; del sicoanalistast@uo
Angel Villegas; de la sicologa Margarita Sierra amillo, y los antropdlogos Esther Sanchez Boyero
Guillermo Paramo Rocha.
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establecidos por el C4digo Penal colombfanson indeseables desde el punto
de vista de la estabilidad, la cohesion y la arma®@ la institucion familiar.
Es oportuno traer de nuevo, algunas de esas camegs

Desde una perspectiva sociologica se indicé queslasiones incestuosas son
definitivamente nocivas para la institucion familieomoquiera que las que se
registran con mayor frecuencia, surgen como foranbgrarias de poder en

aquellos lugares donde existe una idea arraigadpieleel padre es el dueino
de los hijos y puede hacer con ellos lo que a t#aga. Las consecuencias
negativas de los comportamientos incestuosos,nl@aoncluir que no es

pertinente eliminar el inico mecanismo con el quewenta para evitafo

Se considero igualmente que'isicesto comporta la quiebra de la estructura
familiar, que se fundamenta en la exogamia bildtgraen el principio de
solidaridad altruista, altera el vinculo de parejeel sistema filial, contrapone
el status y los roles de padres e hijos y distox@iel sistema de relaciones

psico-afectivo y sexual entre los miembros de tailfa".**

Se destacé igualmente la prohibicion de las retdo incestuosas
generalmente persigue regular las formas de vi@epcde poder en un
conglomerado, asi como la de garantizar la soa@bn, la educacion, la
intimidad y la libertad de sus miembfos

El enfoque sicoanalista indico que las personaslilsvadas en conductas
incestuosas sufren de complejos de culpa, que sdi@stan en estados de
depresion, angustia, fobias, neurosis de fracadsqugda inconsciente de
autocastigo, etc". Cuando en la practica de estdumba concurren menores
de edad, sus conclusiones son aun mas alarmantss|gs nifios "pierden la
posibilidad de desarrollar procesos de informacidecesarios para la
intencionalidad, la responsabilidad personal yeeitido de control sobre los
acontecimiento$®,

De acuerdo a las conclusiones que arrojan losiestedhpiricos la lesién que
produce la relacion incestuosa en el bien juridieda familia no representa
un peligro hipotético, potencial o remoto, sino gadrata déun dafo actual,
especifico, identificable mediante criterios tamftables como los que se
usan en las ciencias empiricas: es la pérdida destda desestabilizacion de
las relaciones entre las personas que conformanteleo familiar, es el
sentimiento de culpa o la angustia subsecuente @daibicién con todo el

%2 Auque los conceptos tienen como punto de refesegiciexto del articulo 259 del cédigo penal coidien
en el Decreto 100 de 1980, los elementos desariptile este tipo penal presentan gran similitud losn
contenidos en el articulo 237 del cédigo penalbdstédo en la Ley 599 de 2000, objeto de la present
demanda.

%3 Concepto de la sociéloga Ligia Echeverry Angel.

% Concepto de la sociéloga Virginia Gutiérrez decRag.

% Antropélogo Guillermo Paramo Rocha.

% En ello coinciden los conceptos de el psicoamal@istavo Angel Villegas y de la psicéloga Marigari
Sierra de Jaramillo.
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peso tradicional que la acompafa, segun se desprata los estudios
especializados allegados al proce80”

La penalizacion del incesto recoge una posicionamit@yia en Colombia que
considera que esta conducta lesiona a la famitiatasto bien juridico. El
delito del incesto, plasma asi un punto de visteegdizado que rechaza las
relaciones sexuales entre parientes por cuantosoaba el tipo de relaciones
y valores que debe configurarse en la faffiilia

En una sociedad en la que cada individuo es reaptindel bienestar propio,

pero también del bienestar de sus conciudadanasnarma que penaliza el

incesto resulta atil por cuanto, desde la funcid@ventiva del derecho penal,
contribuiria a que quienes incurren en conductassitniosas, puedan rectificar
y reformar estas practicas que atentan contrantdifa Las normas penales

deben contribuir a la formacion de ciudadanos tesges de los derechos de
los demas, razén por la cual la tipificacion dekesto se encuentra justificada
en virtud de su utilidad como elemento instructiorespeto hacia la familia

y los derechos de sus miemb¥os

La penalizacion del incesto resulta compatible leo@onstitucion por cuanto
los fundamentos de esta decision legislativa cdercicon reglas de conducta
gue prescribe la moralidad publica, en el sentiel@uae el tipo de relaciones
deseable entre los miembros de la familia, debsctanizarse por la presencia
de valores como la solidaridad, el cuidado fraterahauxilio, el respeto
reciproco, entre otros. Las relaciones sexualese gudrientes, en cambio,
afirman vinculos de dominacién y sometimiento emd® miembros de la
familia e invierten y distorsionan lo roles famiga. Esta creencia compartida,
que se institucionaliza con la penalizacion delestg, permite que los
miembros de las comunidades cuenten con un re¢eobietivo por medio del
cual las personas pueden evaluar de manera neghkts/aconductas
incestuosas.

La comunidad en general se beneficiaria con lalzacan del incesto por

cuanto se reafirmaria la conviccion de que dichadagota atenta con la

proteccion de la familia y los valores de solidaddy respeto mutuo entre sus
miembros.

26. Frente a los reparos del demandante relativps &l Unico fundamento
de la penalizacion del incesto radica en considmras de caracter moral,
conviene recordar la jurisprudencia de este tribenda que ha destacado

® Sentencia C-404 de 1998.

% En su libroLa comunidad liberaRonald Dworkin, aborda la cuestién de si la éticavencional puede ser
impuesta por medio de la ley penal, a partir délisis del caso Bowers vs. Hardwick, en el cuaCtate
Suprema de EE.UU declara la constitucionalidadadeodomia como delito. A su juicio, la vida de un
individuo depende de lo aporte al bienestar detaunidad: “las personas deberian identificar steyeses
propios con aquellos de la comunidad politica@ukd pertenece”. (Dworkin, Ronald. La Comunidadelrd.
Bogotéa: Universidad de los Andes, Siglo del Hontbdé@ores. 1996).

% para Dworkin la comunidad es una asociacién euéacada individuo se preocupa por el bienestdosle
demas como si fuera asunto propio. (“Comunidadexés”._ En La Comunidad Liberal.)
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que la ley, como sintesis de la deliberacién deétmer no est4 exenta de
valoraciones de contenido ético —social. Inclusa, ddmitido que la
moralidad publica, articulada en un plano seculpyede ser fuente de
restricciones a la libertad, cuando racionalmeaseltan indispensables para
conjugar la libertad individual con la responsalaii y la solidaridad que
hacen posible un modelo de democracia constituciona

Sobre el particular preciso la Corte:

“El Derecho como instrumento de control social resdhrta otros
sistemas normativos de orientacion de la conductanaha.
Particularmente, en relacion con la moral publigaede tener una
relacion en cuya virtud secunde algunos de susopitmys. El proceso
legislativo - esfera publica por excelencia - cimgeé una instancia
permanente de valoracion ético-social de las maadsas conductas de
la colectividad y, por consiguiente, al mismo aeredodas las
creencias y discursos donde lo moral y lo polifecentrelazan, como
por lo demas corresponde a una sociedad que nonesgénea Sino
plural y pluralista. La ley es un medio al servide la razén publica
gue sirve desde esta perspectiva al propdsito decular
normativamente consensos minimos en una sociedadrada por
ciudadanos autdonomos, libres e iguales, llamadoglfma configurar
participativamente el orden politico. De ahi quiela como una de las
mas valiosas sintesis de la deliberacion y confoidnadiscursiva de la
opinion publica, busque encarnar en sus dispo@siona determinada
vision de lo que se considera, en un momento damog justo para el
individuo y la comunidad - ya sea a partir de walditico o politico o
desde una practica moral comunitaria -, lo cuakddeluego, como
simple aspiracibn normativa, se somete tanto atuisio de la
moralidad critica individual y social, como al examde conformidad
constitucional.

La moralidad publica que puede ser fuente de cegiries a la

libertad, es aquella que racionalmente resultasae@emantener para
armonizar proyectos individuales de vida que, peser absolutamente
contradictorios, resultan compatibles con una deawe

constitucional y que, adicionalmente, es indisplelespara conjugar la
libertad individual con la responsabilidad y laidatidad que hacen
posible este modelo constitucional. En este sentidomoralidad

pUblica articula en el plano secular un modo deys## actuar que no
puede soslayar la persona, portadora de derecheses al mismo
tiempo, sujeto individual y miembro de una comudidal concepto de
orden publico en la sociedad democrética basadasederechos, se
refiere a las condiciones y orientaciones valoaatiminimas que deben
ser respetadas por sus miembros para que éstanaeaomunidad

organizada en términos de libertad y para la ldakerEsta funcion del
orden publico en una democracia constitucionalzadsamente debe
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predicarse con la misma intensidad de cada unosdelémentos que lo
integran, entre ellos, la moralidad publica. Se w@nde, entonces,
que la relativizacion de la libertad obedece alagi&a social que mira
a su conservacion y a su florecimiento, lo que erdasposible si los
planes de vida de todos los sujetos y sus puntogistie de orden
moral, pudieran llevarse a cabo y manifestarse aboente sin

cortapisa o0 armonizacion alguna.

Por esta razén, el juez constitucional debe cotdrolos criterios de
moralidad publica contenidos en la ley, con el goty de normas y
principios constitucionales. No obstante que la deyapoye en un
criterio de moral publica, si éste desconoce lascios superiores
sobre los que se edifica la democracia constitatidnndada en el
respeto de los derechos fundamentales, la Corteene alternativa
diferente a declarar su inexequibilidad. Esto sempnte significaria
que la concepcion acogida sobre moral publica reo larque se
desprendia de las instituciones constitucionalkzs que era necesario
implementar con el fin de que ellas tuviesen uraaeBo adecuado en
la vida social®.

27. La penalizacion del incesto constituye asi cio aficial en el que el
organo legislativo establece una norma en la queriabza un criterio moral
colectivo que considera a la familia como un bietiad que merece
proteccion. Adicionalmente, y mas importante alon ta penalizacion del
incesto se obtiene un beneficio conjunto en laeslad colombiana en la
medida que el interés critico de que la familia medegida se ve respaldado
con la posibilidad de que algunos de los actosajertan contra ella, sean
objeto de persecucion penal por parte del Estado.

En consecuencia, la proteccion de la familia s@aeleomo un asunto de
interés publico de ciudadanos preocupados nomm@isu interés individual
sino por la proteccion de su comunidad a travédadproteccion de sus
familias™.

La penalizacién del incesto no vulnera el principiade dignidad humana,
ni el derecho al libre desarrollo de la personalida

28. La positivizacion, a través de la norma quesgnibe el incesto, de una
prohibicién social de orden cultural, firmementenentada en la moral
publica, responde a la necesidad de proteger bjerideos valiosos en una
democracia constitucional como es la instituciéadiamilia y los lazos de

0 Corte Constitucional, sentencia C-404 de 1998d&mentos juridicos 5 a 14.

"l Esta perspectiva recoge el punto de vista que rEwdenomina “la integracién con la comunidadh E
este ensayo, se refiere a la critica en contra tlddrancia liberal por cuanto estableceria unisidn tajante
entre bienestar de las personas y el de la comdimdlitica a la cual pertenece. La vida individui de la
comunidad se encuentran integrada, de tal suegelgéxito critico de las vidas individuales caog un
aspecto de la bondad de la comunidad como un (6o .Cit.).
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solidaridad, fraternidad y respeto reciproco estre miembros en que se
sustenta. La restriccion a la libertad de acciém @gta proteccién comporta,
no tiene la virtualidad de afectar el nlcleo esdrde otros bienes juridicos
de indiscutible relevancia constitucional como kodignidad humana y el

libre desarrollo de la personalidad.

La categorizacion del incesto como injusto penattreo la familia, no
ocasiona menoscabo a la dignidad de las persomaspqoiera que la
prohibicion no persigue un proposito discriminaiprini se endereza
deliberadamente a ocasionar agravio a un determigago de personas en
virtud de sus rasgos, origen o creencias. De arge pla prohibicion que la
norma incorpora no cercena la posibilidad de gseindividuos se realicen
integralmente como individuos y obtengan satistat@n el ambito de la
sexualidad, siempre y cuando ello se realice desétogrupo externo a la
familia. En suma, no se advierte que la prohibidienrelaciones sexuales
entre parientes, se proyecte en una reduccionrumsentalizacién, o
menoscabo esencial del ser humano, como desimatl mandato
restrictivo, 0 que represente una carga desprapw@da que le obstruya la
posibilidad de desarrollarse arménica e integrateneamo individuo.

Por su pertinencia, a continuacion se registrandfiexiones que la Corte
plasmo sobre el particular, en el precedente esgeqgue se ha mencionado
en este fallo:

“15. La prohibicion del incesto, al incorporar gosimente un criterio
de moralidad publica que se busca mantener ennel feaniliar, no

ocasiona, por si misma, en cuanto mandato restjatfietrimento a la
dignidad de las personas. La Corte quiere puntraligue la
prohibicidbn no se endereza de manera deliberadausac agravio o
lesion a determinadas personas por ser portad@adetbrminados
rasgos 0 creencias, ni persigue un proposito digtatorio e injusto
ejercitado y ejecutado por una mayoria contra unaona o

determinadas personas. La renuncia que se sigaeilhibicion, de
otra parte, no tiene la entidad de clausura atlafaecion sexual que
en modo alguno se niega si ella se realiza en élitéandel grupo

externo a la familia. El sujeto no queda, por tareducido a objeto ni
librado a la ciega instrumentalizacion por partéadenayoria, a la cual
no puede acusarsele de imponer deberes o cargasrésogatorios”,
esto es, excesivos, anormales o descomurales”

29. En cuanto a la limitacién al libre desarrolle & personalidad que
incorpora la prohibicién censurada, esta encuextiiaiente justificacion en
los estudios provenientes de diferentes disciplilm@gscuales arrojan certeza
sobre los peligros reales que este tipo de pr&ctoanportan para la
institucion de la familia. La norma legal que p&rekel incesto persigue la
proteccion de bienes constitucionalmente tutelddies como la familia, y

2 Corte Constitucional, sentencia C-404 de 1998.
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cada uno de sus miembros, al igual que institusi@oeiales de innegable
importancia como los sistemas de parentesco. Haadelo la Corte, que no
se trata de un asunto que pueda considerarse gaeete a la Orbita
individual y privada del sujeto, y que por endertgnezca a la esfera de su
libre disposicion.

Como se explicd en precedencia, el individuo nagscompletamente a los
procesos de socializacion y representacion soeidh dealidad, que surgen
de los distintos contextos de vida y del cOmulexigeriencias compartidas.
La practica del incesto esta asociada a una catkeagectaciones negativas
gue se ciernen sobre la sociedad y los individieogue confirma la idea de
gue la sociedad y el Estado si estan concernidosgta conducta sexual y
que, contrario a lo afirmado por el demandante, ggilaciones en

principio no pueden entenderse como injerenciasieds en un campo que
es propio del sujeto autbnomo y de su vida privada.

En relacion con la tensidbn que puede presentarse, aie un lado, el
derecho al libre desarrollo de la personalidade yotito, la proteccion de la
familia y los valores e instituciones ligados aglh Corte sefialo:

“En principio, una norma que restringe el libre atesllo de la
personalidad solo es legitima si es util y necagaara proteger un bien
constitucional de la misma entidad que aquél que lisgta.
Adicionalmente, la restriccion debe ser estrictamgmroporcionada
respecto de la finalidad perseguida. Siguiendo a%tgla, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha admitidoiratdcion de la
libertad, con el fin de proteger, entre otras cosdsrechos
constitucionales de terceras personas e, incluscagos de imposicion
de medidas de proteccion, la propia autonomiawjetscuya libertad
se limita’®

A este respecto, no sobra indicar que el dereclhioraldesarrollo de la
personalidad comprende la facultad del sujeto parganizar

autdbnomamente su existencia conforme a un planddepropio. Sin

embargo, el ambito del indicado derecho sélo serkt a los asuntos
que, por su naturaleza, tengan caracter persamalcpmprometan los
derechos de los demés y el orden juridico. El@ddit6 de la C.P., por
lo expuesto, consagra la libertad general de acd®rual no esta
acompafada de un criterio sustancial - diversondgicionado - que
permita delimitar su d&mbito antes de la intervemaiél legislador, el
cual no obstante sélo puede promulgar regulaciaues lo afecten
cuando ellas sean proporcionales y razonablesigmas, persigan
objetivos e intereses dignos de proteccidon comsbitial.

" Sobre el concepto de medidas de proteccion dettmamia de las personagasela sentencia C-309 de
1997.
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En consecuencia, (...) la prohibicién del incestoura restriccion

legitima del derecho al libre desarrollo de la peatidad. En efecto,

los datos cientificos aportados al proceso perm#testener que la
norma legal que penaliza el incesto persigue léepcidn de bienes
constitucionalmente tutelados como la familia - ada& uno de sus
miembros -, e instituciones sociales - como lo®sgias de parentesco -
de innegable importancia.

(..)

La densa y profusa existencia de evidencias sabreohsideracion
publica que casi siempre y en todos los lugaredeh@o el asunto
relativo a la prohibicion de las relaciones sexsialeestuosas, le resta
plausibilidad a la tesis de que este asunto seatmo de los sujetos
individuales y pertenezca a la esfera de su lilmgogicion, maxime si
se considera que en este punto el individuo ngpascampletamente a
los procesos de socializacion y representaciorakadeila realidad, que
surgen de los distintos contextos de vida y delutarde experiencias
compartidas. La practica del incesto esta asoceadma cadena de
dafos que se ciernen sobre la sociedad y los dhdigi lo que
confirma la idea de que la sociedad y el Esta@stsin concernidos por
esta conducta sexual y que, por consiguiente, sgslaciones en
principio no pueden entenderse como injerenciasiadsien un campo
gue es propio del sujeto autbnomo y de su vidagdaV.

()

“De otro lado, ya se ha puesto de presente, lalpoidn examinada ha
sido corroborada por la razon publica como sigaiifi@ tanto para el
individuo como para la sociedad. Finalmente, caisaltar que en esta
altima el individuo se forma y actia como sujettbaomo dotado de
capacidades morales para ejercitar sus derechomplic los deberes
de la civilidad propios de una comunidad altameintersificada, pero
no por ello privada de consensos reflexivos bassaise su comun
unidad - adoptados desde luego dentro del marcstittarional que
postula el respeto a los derechos y libertades afuedtales -,
indispensables para articular en una sociedad lateslie iguales,

relaciones de mutuo reconocimiento, respeto y recigad”*,

30. En suma, la opcion legislativa de erigir erotfenal las relaciones
sexuales entre parientes, no representa un quelaiptincipio de dignidad
humana, comoquiera que no persigue la reducciéstamentalizacion del
ser humano, ni anula las posibilidades del indwidie desarrollar su
dimensién sicoafectiva y sexual. La tipificacioned#a conducta obedece al
proposito de proteger el bien juridico de la family a las personas que la
integran de las afectaciones que sufren, empiriceargemostradas, como

" Corte Constitucional. Sentencia C-404 de 1998.
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consecuencia de las relaciones incestuosas, camdaspérdida de roles, la
desestabilizacion de las relaciones entre las passgue conforman el
ndcleo familiar, el sentimiento de culpa, o la asigu subsecuente a la
prohibicién. Se trata de un bien juridico que tiersde la érbita privada del
individuo y su esfera de disposicion, e implicaaasbciedad y al Estado,
toda vez que la proteccion que a traves del incestprovee a este bien
juridico ha sido corroborada por la razon publiea,diferente culturas y
contextos juridicos, como significativa tanto parandividuo, como para la
sociedad. La limitaciéon que dicha prohibicion com@oa la libertad de
accion del individuo se encuentra plenamente joath por la entidad del
bien que se protege, y la necesidad de salvagframia a las afectaciones
reales, empiricamente comprobadas, que las re&gioimcestuosas
ocasionan en la estructura familiar y en el sisteimaelaciones entre los
miembros de la familia.

31. La Corte declarara la exequibilidad del artic2B7 de la Ley 599 de
2000,“Por la cual se expide el Codigo Penalfeiterando asi el precedente
establecido en la sentencia C-404 de 1998, cuyadafuentos no fueron
controvertidos, ni desvirtuados por el demandabomsidera la Sala que la
penalizacion del incesto, tal como fue estableeidael precepto acusado,
plasma un desarrollo legitimo de la potestad déigumacion del legislador
en materia de politica criminal; que dicha actuadagislativa no quebranta
los limites constitucionales que se imponen aklagor, comoquiera que la
prohibicibn se orienta a la proteccion de un bienidjco de rango
constitucional, valioso tanto para el individuoarg la sociedad, como es la
familia y el sistema de relaciones entre sus mies)dsasado en el respeto
reciproco, la solidaridad y el apoyo mutuo; quinfetaciéon que se genera a
la libertad de accion del individuo, se encuentemg@mente justificada en la
comprobacién de los peligros reales que se ciesnbre la estabilidad, la
cohesiéon y la armonia de la institucién familiapartir de las relaciones
incestuosas, y la necesidad de brindar protecciam dien juridico de
relevancia constitucional; que la prohibicion cigsida se muestra como
razonable a la luz de la profusa evidencia sobceraideracion publica que
ha tenido este asunto en diferentes culturas yersaés juridicos,
sustrayéndolo del ambito privativo y de disposicaisl individuo, para
ubicarlo en un plano mediado por la razon publicg goncierne a la
sociedad y al Estado, por lo que sus regulaciohesspecto no pueden ser
consideradas como injerencias indebidas en un amphbitativo y autbnomo
del sujeto.

VIl. DECISION
En mérito de lo expuesto la Corte Constitucional ldeRepublica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pugbpor mandato de la

Constitucion,

RESUELVE:


ARLO
Resaltado
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Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados,rékcalo 237 de la Ley
599 de 2000, Por la cual se expide el Cédigo Penal”.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, e insértesk épaceta de la Corte
Constitucional, y archivese el expediente.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrada Magistrado
Ausente con excusa

JUAN CARLOS HENAO PEREZ JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado Magistrado
Con aclaracion de voto

NILSON PINILLA PINILLA JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUI
Magistrado Magistrado
Con aclaracion de voto

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORT( LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JUAN CARLOS HENAO PEREZ
A LA SENTENCIA C-241/127

S Colaboré: Javier Francisco Arenas Ferro.
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Referencia: expediente D-8531 de 2012

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 237 de la Ley 599 de 200®or

la cual se expide el Cddigo Penal”
elevada por Oscar Eduardo Borja
Santofimio.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Con el respeto acostumbrado por las decisionesadgala Plena de esta
Corporacion, aclaro mi voto a la presente provigenc

Si bien comparto la decision adoptada, esto es,ddalaratoria de
constitucionalidad del articulo 237 de la Ley 599 2000,“Por la cual se
expide el Codigo Penal'que regula el delito de incesto en Colombiagdifi
de algunos planteamientos alegados por la mayeria Sala.

Como puede observarse, al final de la providenaedgron consignadas las
razonespor las cuales fue adoptada la decision aludaanayoria de las

cuales comparto. Sin embargo, también en la saatdneron plasmados

argumentos que me parece necesario cuestionar.

Asi pues, los motivos consignados por la Sala Rieleden se sintetizados de
la siguiente manera: (i) la penalizacion del incéstce parte del desarrollo de
la potestad libre de configuracion del legislad@); con tal actuacién del
poder legislativo no se quebrantan los limitesspie imponen, pues busca la
proteccion de un bien juridico de rango constitogipcomo es la familia; (iii)
la limitacion a la libertad de accion del individw® halla plenamente
justificada; (iv) la prohibicion de esta conduaanbién ha sido penalizada en
diferentes culturas y sistemas juridicos; y (v)sgotrata de una injerencia
indebida en el &mbito privado y auténomo del sifjetoon todo, también se
expuso que seeiterabael precedente establecido en la sentencia C-404 de
1998 y es sobre este punto frente al cual resattasario que aclare mi voto.

En este orden de ideas, considero que en estaupjgad se debieron
cuestionar argumentos adoptados en ese momentduepod resaltados por
los Magistrados que en aquella ocasion tambiémaaola su voto. En efecto,
en la sentencia C-404 de 1998, uno de los alegatdsen torno a que la
moral publicarechazaba el comportamiento del incesto, sancoopad las

6 pagina 35, considerando 31, sentencia C-241 d& 201
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normas penales. Para los Magistrados que aclaghrarto sobre este purifo
tal mencién -ademas de ser superflua-, enturbeloiedision, dado que no es
claro como se reconoceria tal moralidad, como bdaai realmente clama
por sancionar el incesto, cuantas existirian en aowéedad plural como la
Colombiana, quién la determinaria y qué alcancelrian sobre todo en
asuntos controvertidos como, por ejemplo, paregassmo sexo.

Igualmente, para aquellos Magistrados que cuestanalgunas de las
premisas asumidas por la mayoria de la Sala emes&nto, también era
necesario sefialar que si los actos sexuales sncedige mayores de edad,
que libremente consintieran en ello y que no caaxén dentro del mismo
nacleo familiar, la pena careceria de justificacipoes no se pondria en
peligro el interés juridico tutelado, ni se lesidaale manera alguna. Por ello,
la conducta no resultaria antijuridica, asunto-eausu juicio- debi6é plasmarse
expresamente en aquella decision.

Comparto a cabalidad tales alegatos, asunto queméadde plasmar en esta
aclaracién de voto- quiero desarrollar un poco rRams bien, desde ciertas
aproximaciones al derecho como fendmeno sociahasendicado que el
mismo es un campo de confrontacion donde actores, disimiles
competencias, luchan por un capital social: lalplidad de definir lo que es
el derech&. Este asunto puede ser evidenciado desde uniardigdrico del
mismo.

Asi, es claro que ciertos elementos fueron recdosaientro de los diferentes
ordenamientos juridicos gracias a que grupos logramponer sus intereses.
Ejemplos de ello abundan, como muestra la consagrade un salario
minimo para los trabajadores, el establecimientouda jornada maxima
laboral, la seguridad socf3l los derechos ambientale& opara no ir mas
lejos, el movimiento por la igualdad en los Estadagos de Norte América,
relevante para hacer visible las condiciones dmldacion afro en ese pais,
qgue, a pesar de la abolicién de la esclavitud,imoaton siendo segregados y

" Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltran Sierfdejando Martinez Caballero y Carlos Gaviria Diaz.
Cabe aclarar que frente a la sentencia se presm@téegunda aclaracion de voto, en relaciéon cam otr
elemento que también sera expuesto en este esonitm, [0 es la necesaria atipicidad de cierto quodebid
ser expresamente mencionado en la sentencia. Bsaca@n solo fue elevada por Antonio Barrera Cadlip
Alejandro Martinez Caballero y por Carlos GaviriaD

8 Al respecto: Bourdieu, P. (2005), “Elementos pama sociologia del campo juridico”, dra fuerza del
Derechq Bogota: Universidad de los Andes, Instituto Pemsala Universidad Javeriana, Siglo del Hombre
editores (primera edicion 2000), pp. 153-220.

" Al respecto: Buitrago Guzman, M. R (2009), “Andlisomparado de los inicios del constitucionalismo
social”, en: Marquardt, B. (ed.onstitucionalismo comparado: Acercamientos metigiobs, histéricos y
tedricos Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Institde Investigaciones Juridico Sociales Gerardo
Molina (UNIJUS), pp. 391 a 422.

8 Sobre las luchas sociales relacionadas con asantbintales, puede consultarse a: Marquardt, 92
“La cuestion ecoldgica de la revolucién industsidh habilidad para el futuro de la civilizaciordirstrial”,

en: Revista Pensamiento Juridicdo. 25, Bogota: Universidad Nacional de ColomBiagultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales, Instituto Unidad lkiwestigaciones Juridico-Sociales Gerardo Molina
(UNIJUS), pp. 29-76.
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marginado¥. Como es sabido, esta pugna por la definicidrregepta dentro
de una disciplina que tiene normas con texturatahidonde los jueces entran
—al hacer cumplir la Constitucién- a definir lo geléas mismas dicéh Por
ello, resulta tan peligroso utilizar significacienégan amplias y arbitrarias
como lo esmoral publica que, en asuntos controvertidos, como lo seria la
definicién del concepto de familia —que hoy se caange como conformada,
entre otras, por cualquier pareja independienteznai®@ su orientacion
sexual>- pueden socavar las libertades de las personds.eAsun futuro,

¢, Seria posible limitar la adopcion de parejas dsefnm sexo con base en una
nebulosa y dificiimente comprobable moralidad maiti ¢ Como es posible
determinarla? ¢A partir de las creencias y conoepsi de una mayoria
arbitraria? Si tales elementos llegaren a aceptaesatentaria contra las bases
mismas del constitucionalismo colombiano, que padled respeto al
pluralismo y donde, precisamente, los derechos dimeatales tienen por
funcidén, entre otras, servir como limites a laenegcias de las mayorias.

Ahora bien, en relacion con la antijuridicidad, siolero que la conducta
sexual entre dos personas adultas, que no vivarodds un nucleo familiar y
que voluntariamente decidan tener relaciones,ildiénte podria afectar el
bien juridico tutelado por la norma penal. Por,eflomi juicio, lo anterior
debid consignarse de manera expresa en la sentencia

En este sentido, también desde la teoria del deressh ha formulado la
existencia de una paradoja en relacion con la aegul en el sistema juridico.
Asi, se ha plasmado que si bien el reconocimieatdeilechos fundamentales
puede tener incidencia emancipatoria —a pesar dextara abierta de las
normas constitucionales- también conlleva una rfiagamacion de relaciones
de poder que obedecen a ciertos intereses y quempuaplicar restricciones,
asi como instrumentos de subordinatiéRara este caso, la proteccién al bien
juridico familia, sin haber hecho la expresa exgapeeferida, implica una
indebida injerencia en la libertad de dos persaudastas, frente a las cuales,
al obrar de manera libre y que en nada afectasadeedad, se vislumbra tal
paradoja de la regulacion.

Por lo anterior, creo que se perdié una oportunidalidbsa para corregir
elementos esbozados en la sentencia C-408 de @@68habrian permitido
desarrollar la jurisprudencia de esta Corporaciolog tépicos sefalados.

Fechaut supra,

81 Al respecto: Williams, P. (2003), “La Dolorosa $#h del Lenguaje de los Derechos”, en: Brown, W.,
Williams, P. y Jaramillo, I.C., (2003)a Critica de los derechp8ogota: Universidad de los Andes, Instituto
Pensar, Siglo del Hombre Editores, pp. 43-72.

82 Cepeda, M.J. (1993), “Los derechos y la interpiétade la Constitucién: hacia un nuevo derechao®, e
Cepeda, M.J, (ed.) (1993)a Constitucién de 1991: los grades temas y susidampones en la ensefianza del
Derechq Bogota: Biblioteca Juridica Diké.

8 Al respecto, ver la sentencia C-577 de 2011.

8 Brown, W. (2003), “Lo que se pierde con los deosthen: Brown, W., Williams, P. y Jaramillo, I.C.,
(2003) La Critica de los derecho®Bogota: Universidad de los Nades, Instituto PenSaglo del Hombre
Editores, pp. 75-146.
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Magistrado
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