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Sentencia de la Corte Constitucional
de Colombia sobre la despenalización

del aborto*

SENTENCIA C-355/06
Referencia: expedientes D- 6122, 6123 y 6124 Deman-
das de inconstitucionalidad contra los Arts. 122, 123
(parcial), 124, modificados por el Art. 14 de la Ley 890
de 2004, y 32, numeral 7, de la ley 599 de 2000 Código
Penal.

Demandantes: Mónica del Pilar Roa López, Pablo Jara-
millo Valencia, Marcela Abadía Cubillos, Juana Dávila
Sáenz y Laura Porras Santillana.

Magistrados Ponentes:
Dr. JAIME ARAÚJO RENTERÍA
Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNANDEZ

Bogotá, D. C., diez ( 10 ) de mayo de dos mil seis (2006).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atri-
buciones constitucionales y de los requisitos y trámite establecidos en el Decreto
2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES
La ciudadana Mónica del Pilar Roa López, en ejercicio de la acción

pública de inconstitucionalidad, presentó demanda contra los arts. 122, 123,
124 y 32 numeral 7 de la ley 599 de 2000 (Código Penal), a la cual corres-
pondió el expediente D- 6122.

JUSTICIA CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
Año II , N.º 3, enero - junio, Lima, 2006

* Se recoge los fundamentos principales de la sentencia de la Corte Constitucional de
Colombia C-355/06, la misma que ha sido tomada de su página web oficial:
www.ramajudicial.gov.com
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El ciudadano Pablo Jaramillo Valencia, en ejercicio de la acción pública
de inconstitucionalidad, presentó demanda contra los arts. 122, 123, 124 y
32 numeral 7 de la ley 599 de 2000 (Código Penal), a la cual correspondió el
expediente D- 6123.

Las ciudadanas Marcela Abadía Cubillos, Juana Dávila Sáenz y Laura
Porras Santillana, en ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad,
presentaron demanda contra los arts. 122, 124 y 123 (parcial) de la ley 599
de 2000 – Código Penal, modificados por el art. 14 de la ley 890 de 2004, a
la cual correspondió el expediente D- 6124.

Según constancia de fecha catorce (14) de diciembre de dos mil cinco
(2005) de la Secretaria General de esta Corporación, la Sala Plena de la
Corte Constitucional , en sesión llevada a cabo el día trece ( 13 ) de diciem-
bre del mismo año , resolvió acumular los expedientes D- 6123 y D- 6124 a
la demanda D- 6122 y en consecuencia su trámite deberá ser conjunto para
ser decididos en la misma sentencia.

Mediante auto de Dieciséis (16) de Diciembre de dos mil cinco (2005),
fueron admitidas por el Despacho las demandas presentadas.

Así entonces, cumplidos los trámites constitucionales y legales propios
de los procesos de inexequibilidad, la Corte Constitucional procede a decidir
acerca de la demanda de la referencia.

II. NORMAS DEMANDADAS
A continuación se transcribe el texto de las disposiciones demandadas,

acorde con su publicación en el Diario Oficial No 044.097 de 24 de julio del
2000 y se subrayan los apartes acusados:

«CONGRESO DE LA REPÚBLICA
LEY NÚMERO 599 DE 2000

(Julio 24)
«Por la cual se expide el Código Penal».

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

(… )
ART. 32.- Ausencia de responsabilidad. No habrá lugar a responsabili-
dad penal cuando:
1. ( … )
7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de
un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente
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no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el
deber jurídico de afrontar.
( … )

CAPÍTULO CUARTO
Del aborto
ART. 122.- Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que

otro se lo cause, incurrirá en prisión de uno (1) a tres (3) años.
A la misma sanción estará sujeto quien, con el consentimiento de la

mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.
ART. 123.- Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin

consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce años, incurrirá en
prisión de cuatro (4) a diez (10) años.

ART. 124.- Circunstancias de atenuación punitiva. La pena señalada
para el delito de aborto se disminuirá en las tres cuartas partes cuando el
embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia
de óvulo fecundado no consentidas.

PAR.- En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones anormales de motivación, el funcionario judicial
podrá prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso con-
creto.

(...)

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
(...)

5. La vida como un bien constitucionalmente relevante que debe
ser protegido por el Estado colombiano, y su diferencia con el
derecho a la vida.

La consagración de la vida como derecho fundamental y como un
bien que goza de protección constitucional es relativamente reciente en la
historia del constitucionalismo occidental. En efecto, las primeras constitu-

1. El derecho a la vida tiene un reconocimiento explícito en la Declaración de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia de 1776, sin embargo no aparece en el texto original de
la Constitución de los Estados Unidos, ni tampoco en la Declaración de los Dere-
chos de Hombre y del Ciudadano de 1789.
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ciones escritas y declaraciones de derechos de los siglos XVIII y XIX omi-
tieron hacer referencia a la vida1; su inclusión en los catálogos de derechos
es por lo tanto un fenómeno relativamente reciente que data de finales de la
Segunda Guerra Mundial2 y que a su vez está ligado a su progresivo reco-
nocimiento en el marco del derecho internacional de los derechos humanos3.

El constitucionalismo colombiano no es ajeno a la anterior evolución, y
salvo algunas excepciones, como la Constitución Política de los Estados Uni-
dos de Colombia de 1863 que consagra de manera expresa la «inviolabilidad
de la vida humana», los ordenamientos constitucionales nacionales por regla
general no hacían mención expresa de la vida ni como derecho ni como valor
constitucional. La Constitución Política de 1886, a partir de la reforma intro-
ducida en el Acto Legislativo 3 de 1910, se limitaba a prohibir la pena de
muerte y a consagrar que las autoridades públicas estaban instituidas para
proteger la vida de los ciudadanos. La Carta de 1991, constituye en esta
materia –como en tantas otras– un punto de inflexión en la evolución del
constitucionalismo colombiano, al establecer la plena irrupción de la vida
como uno de los valores fundantes del nuevo orden normativo.

Así, el Preámbulo contempla la vida como uno de los valores que pre-
tende asegurar el ordenamiento constitucional, el artículo segundo señala
que las autoridades de la República están instituidas para proteger la vida de
todas las personas residentes en Colombia, y el artículo once consigna que
«el derecho a la vida es inviolable», amén de otras referencias constituciona-
les4. De esta múltiple consagración normativa se desprende también la
pluralidad funcional de la vida en la Carta de 1991, pues tiene el carácter de
un valor y de derecho fundamental. Desde esta perspectiva, plurinormativa y
plurifuncional, cabe establecer una distinción entre la vida como un bien
constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un derecho subje-
tivo de carácter fundamental.

2. No sobra advertir que este fenómeno obedece en gran medida a los excesos ocurri-
dos durante la segunda guerra mundial, prueba de ello es que La Ley Fundamental
de Bonn, en su artículo segundo, es uno de los primeros ordenamientos en elevar a
rango constitucional este derecho.

3. En el año de 1948 se consagra de manera solemne el derecho a la vida tanto en la De-
claración Universal de los Derechos de Hombre de la ONU –artículo tercero-, como
en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre –artículo pri-
mero-.

4. Así, por ejemplo, el artículo 44 establece que la vida es uno de los derechos funda-
mentales de los niños; según el artículo 46 el Estado, la sociedad y la familia deben
promover la integración de las personas de la tercerea edad en la vida activa y comu-
nitaria; y de conformidad con el artículo 95 uno de los deberes de la persona y del
ciudadano es responder con acciones humanitarias ante situaciones que ponga en
riego la vida de las personas;
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Distinción que ha sido reconocida por la jurisprudencia constitucional:

La Constitución no sólo protege la vida como un derecho (CP art. 11) sino
que además la incorpora como un valor del ordenamiento, que implica com-
petencias de intervención, e incluso deberes, para el Estado y para los
particulares. Así, el Preámbulo señala que una de las finalidades de la Asam-
blea Constitucional fue la de «fortalecer la unidad de la Nación y asegurar
a sus integrantes la vida». Por su parte el artículo 2º establece que las auto-
ridades están instituidas para proteger a las personas en su vida y asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
Igualmente el artículo 95 ordinal 2 consagra como uno de los deberes de la
persona actuar humanitariamente ante situaciones que pongan en peligro la
vida de sus semejantes. Finalmente, el inciso último del artículo 49 estable-
ce implícitamente un deber para todos los habitantes de Colombia de conservar
al máximo su vida. En efecto, esa norma dice que toda persona debe cuidar
integralmente su salud, lo cual implica a fortiori que es su obligación cuidar
de su vida. Esas normas superiores muestran que la Carta no es neutra
frente al valor vida sino que es un ordenamiento claramente en favor de él,
opción política que tiene implicaciones, ya que comporta efectivamente un
deber del Estado de proteger la vida5.
Puede afirmarse entonces, que en virtud de lo dispuesto en distintos

preceptos constitucionales, la Carta de 1991 se pronuncia a favor de una
protección general de la vida. Desde esta perspectiva, toda la actuación del
Estado debe orientarse a protegerla y no sólo y exclusivamente en un sentido
antropocéntrico6. Este deber de protección de la vida como valor constitu-
cional trasciende del plano meramente axiológico al normativo y se constituye
como mandato constitucional en una obligación positiva o un principio de
acción, según el cual todas las autoridades del Estado, sin excepción, en la
medida de sus posibilidades jurídicas y materiales, deben realizar todas las
conductas relacionadas con sus funciones constitucionales y legales con el
propósito de lograr las condiciones para el desarrollo efectivo de la vida hu-
mana. El deber de protección de la vida en cabeza de las autoridades públicas
se erige entonces como la contrapartida necesaria del carácter de la vida

5. Sentencia C-239 de 1997.
6. La Constitución contiene también alusiones a la obligación estatal de preservar el

medio ambiente y las especies animales y vegetales en el Capítulo III del Título II.
7. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha afirmado el especial deber de pro-

tección a cargo de las autoridades estatales de la vida de sujetos especialmente vul-
nerables por su situación de riesgo por causa del conflicto armado. Ha sostenido rei-
teradamente la Corte que las personas cuya vida se encuentra seriamente amenazada
y han puesto tal situación en conocimiento de las autoridades, deben recibir protec-
ción estatal, hasta el punto de que la obligación del Estado de preservar su vida, que
normalmente es una obligación de medios frente a la generalidad de la población, se
convierte en una obligación de resultados, al menos para efectos de responsabilidad
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como bien constitucionalmente protegido, y como tal ha dado lugar a la
creación de múltiples líneas jurisprudenciales por parte de esta Corporación7.

En efecto, el deber de protección a la vida, en su carácter de bien que
goza de relevancia constitucional, vincula a todos los poderes públicos y a
todas las autoridades estatales colombianas. En esa medida el Poder Legisla-
tivo, dada la relevancia de sus funciones dentro de un Estado Social y
democrático de derecho, es uno de los principales destinatarios del deber de
protección y está obligado a la adopción de disposiciones legislativas con el
propósito de salvaguardar la vida de los asociados.

Esas disposiciones legislativas pueden ser de muy diversa índole e in-
cluir un espectro muy amplio de materias, desde aquellas de carácter
prestacional y asistencial hasta disposiciones penales que tipifiquen las con-
ductas que atentan contra este bien de relevancia constitucional. Se trata por
lo tanto de una vinculación en dos sentidos, uno de naturaleza positiva que
obliga al Congreso de la República a adoptar medidas que protejan la vida;

administrativa. Esta regla se ha aplicado, entre otros, a los miembros de partidos po-
líticos que por su programa son objeto de actos violentos (Sentencia T-439 de 1992);
igualmente en el caso de los docentes amenazados por el ejercicio de su profesión
(Sentencia T-028 de 2000), defensores de derechos humanos (T-590 de 1998) y los
trabajadores de la salud que han sido amenazados en razón de las actividades que des-
empeñan (T-120 de 1997). Estos casos dieron lugar a la creación jurisprudencial del
derecho a la seguridad personal, el cual es definido grosso modo como el derecho
que tienen las personas a recibir protección frente a ciertos tipos de riesgo para su
vida e integridad personal (T-719 de 2004). Una constante en todos los anteriores
casos ha sido la orden impartidas a distintas autoridades para que adopten las me-
didas necesarias para proteger la vida de las personas cuya vida y integridad se
encuentran amenazadas.. La Corte también ha verificado la existencia, en cabeza de
las autoridades de un deber de especial protección de la vida y de la seguridad per-
sonal de quienes se encuentran bajo una relación de especial sujeción con el Estado
colombiano como las personas recluidas en establecimientos carcelarios; pero tam-
bién ha establecido esta Corte que se encuentran en la misma situación los soldados
que están prestando el servicio militar obligatorio, quienes se encuentran recluidos
en hospitales públicos, y los menores de edad que están estudiando en escuelas
públicas. También la jurisprudencia constitucional ha reconocido el deber estatal de
protección de la vida de personas afectadas por desastres naturales y ha interpretado
las disposiciones legales que regulan la materia en el sentido que corresponde a las
autoridades municipales desalojar a las personas afectadas y en riesgo, lo que im-
plica proveerlas de un alojamiento temporal, e igualmente tomar medidas oportunas
para eliminar definitivamente el riesgo. Sobre este extremo ha sostenido la Corte
Constitucional que: «La administración pública no puede omitir la adopción de me-
didas inmediatas para evitar el riesgo sobre vidas humanas ni dejar indefinidos los
derechos de las personas desalojadas, sin comprometer con ello su responsabilidad»,
por lo tanto «[l]a mera recomendación de desalojo, en caso de riesgo comprobado
a la vida y a la integridad con ocasión de la amenaza de derrumbe o del deslizamien-
to de tierra, es insuficiente para el cumplimiento del deber de las autoridades públi-
cas de proteger la vida, bienes y demás derechos y libertades de las personas resi-
dentes en Colombia» ( T-1094 de 20002).
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otro carácter negativo en cuanto la vida, como bien de relevancia constitu-
cional, se convierte en un límite a la potestad de configuración del legislador,
al cual le esta vedado adoptar medidas que vulneren este fundamento axioló-
gico del Estado colombiano8.

Por otra parte, si bien corresponde al Congreso adoptar las medidas
idóneas para cumplir con el deber de protección de la vida, y que sean de su
cargo, esto no significa que estén justificadas todas las que dicte con dicha
finalidad, porque a pesar de su relevancia constitucional la vida no tiene el
carácter de un valor o de un derecho de carácter absoluto y debe ser ponde-
rada con los otros valores, principios y derechos constitucionales.

8. Así, la Corte Constitucional ha sostenido que al Legislador le está vedado adoptar
mandatos legales que impidan a los particulares proteger su propia vida o la de ter-
ceros, en aras del interés general, mediante la sanción penal de ciertas conductas. Por
ejemplo, en la sentencia C-542 se examinaron diversas disposiciones de la Ley 40
de 1993 que penalizaban el pago de secuestros las cuales fueron declaradas inexe-
quibles por vulnerar el deber de protección de la vida. Adujo en aquella ocasión el
intérprete constitucional:
En principio, y por definición, la protección de la persona es un deber de las auto-
ridades, la justificación de su existencia. El individuo tiene el derecho a exigir que ese
deber se cumpla.
Pero cuando la violencia generalizada, el uso de la fuerza contra el derecho, rebasa
la capacidad de las autoridades, el individuo, puesto por los criminales en el riesgo
inminente de perder la vida, y habiendo perdido ya, así sea temporalmente, su liber-
tad, tiene el derecho a defenderse: hace uso de los medios a su alcance para proteger
su vida y recobrar su libertad, ante la omisión de las autoridades, cualquiera que sea
la causa de esa omisión.
Nuestra legislación penal, siguiendo principios universalmente acatados, reconoce
entre las causales de justificación del hecho punible, el legítimo ejercicio de un de-
recho, y el estado de necesidad, a más de otras.
Pues bien: ¿cómo negar que obra en legítimo ejercicio de un derecho, quien emplea
sus bienes en la defensa de la vida o de la libertad, propias o ajenas? ¿Habrá, acaso,
un destino más noble para el dinero que la salvación de la vida o de la libertad pro-
pias, o de un semejante unido por los lazos de la sangre o del afecto? Y más altruista
aún la acción de quien sacrifica sus bienes para salvar la vida y la libertad del extra-
ño.
Y, ¿cómo pretender que no se encuentra en estado de necesidad quien actúa para salvar
la vida de un secuestrado y recuperar su libertad? Basta analizar el delito de secues-
tro en relación con esta causal de justificación.
Pero, antes de hacerlo, forzoso es decir que esta última causal de justificación no
existe por un capricho del legislador, sino por el reconocimiento de la primacía de
los derechos de la persona, reconocimiento que implica que la impotencia del Esta-
do otorga a aquella la autorización para obrar en su defensa y en la de sus semejan-
tes (negrillas originales).

9. Código Penal, art. 101. Genocidio….incurrirá en prisión de treinta (30) a cuarenta
(40) años…. Art.103. Homicidio….incurrirá en prisión de trece (13) a veinticinco (25)
años….
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Sobre el punto por ejemplo, para el delito de genocidio, el legislador
consideró una pena mayor que para el de homicidio9, en razón a los bienes
jurídicos que cada uno de estos en particular protege. Además, respecto de
este tipo penal, cabe recordar, que el legislador había considerado para el
actor «…que actúe dentro del marco de la ley…», expresión que la Corte
declaró inexequible en sentencia C-177 de 200110, entre otros, con los si-
guientes fundamentos:

«A juicio de esta Corte, la señalada restricción resulta también inaceptable,
por cuanto riñe abiertamente con los principios y valores que inspiran la
Constitución de 1991, toda vez que desconoce en forma flagrante las ga-
rantías de respeto irrestricto de los derechos a la vida y a la integridad
personal que deben reconocerse por igual a todas las personas, ya que res-
pecto de todos los seres humanos, tienen el mismo valor.

Como lo tiene definido esta Corporación en su jurisprudencia, en tratándo-
se de estos valores supremos, no es constitucionalmente admisible ningún
tipo de diferenciación, según así lo proclama el artículo 5º. de la Carta
Política, conforme al cual «los derechos inalienables de las personas,» en el
Estado Social de Derecho que es Colombia, que postula como valor primario
su dignidad, se reconocen «sin discriminación alguna.»

Por ello, en concepto de esta Corte, la condición de actuar dentro del
margen de la Ley, a la que la frase acusada del artículo 322ª de la Ley 589 del
2000, pretende supeditar la protección conferida a los grupos nacionales,
étnicos, raciales, religiosos o políticos, resulta abiertamente contraria a prin-
cipios y valores constitucionalmente protegidos pues, por más loable que
pudiese ser la finalidad de respaldar la acción de la Fuerza Pública cuando
combate los grupos políticos alzados en armas, en que, al parecer pretendió
inspirarse, no se remite a duda que, en un Estado Social de Derecho ese
objetivo no puede, en modo alguno, obtenerse a costa del sacrificio de
instituciones y valores supremos que son constitucionalmente prevalentes como
ocurre con el derecho incondicional a exigir de parte de las autoridades, del
Estado y de todos los coasociados el respeto por la vida e integridad de todos
los grupos humanos en condiciones de irrestricta igualdad y su derecho a
existir.

Como esta Corte lo ha puesto de presente en oportunidades anteriores,
la vida es un valor fundamental. Por lo tanto, no admite distinciones de suje-
tos ni diferenciaciones en el grado de protección que se conceda a esos
derechos.».

10. M.P. Fabio Morón Díaz.
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De otro lado, el legislador ha expedido normas del Código Penal que
consagran ciertos motivos a considerar por parte del juez penal en cada caso,
aún tratándose del conocimiento de atentados contra la vida, a fin de poder
disponer tanto la ausencia de responsabilidad11, como el caso de quien obre
en legítima defensa, o las que incluyen circunstancias de menor punibili-
dad12. También ha tipificado delitos como la muerte y abandono de hijo fruto
de acceso carnal violento, abusivo o de inseminación artificial no consentida,
con penas menores a las del homicidio.

Al respecto de los tipos penales mencionados, la Corte en sentencia C-
013 de 1997, al conocer de una demanda de inconstitucionalidad contra tales
disposiciones, por cuanto en criterio del demandante esas conductas se san-
cionan con penas «irrisorias», las encontró ajustadas a la Constitución. En
este caso, sin desconocer el deber de protección a la vida, también se valora-
ron las circunstancias especiales en que se encuentra la madre en tales casos.
Al respecto dijo la Corte:

«También en los casos del infanticidio y el abandono del niño recién nacido
por parte de la madre, el legislador tuvo en cuenta, para contemplar penas
más leves, las ya mencionadas circunstancias, indudablemente ligadas a la
perturbación causada en el ánimo y en la sicología de la mujer por el acto
violento o no consentido que la llevó al estado de embarazo.

El legislador en tales hipótesis atempera la sanción que puede ser impuesta
por los indicados ilícitos, no por estimar que el daño a la vida y a la integridad
del menor resulte menos grave o merezca una protección inferior, lo cual
sería abiertamente discriminatorio y sustancialmente contrario a los artícu-
los 2, 11 y 12 de la Constitución Política, sino en atención exclusiva a los
antecedentes que el mismo tipo penal enuncia, al estado de alteración moral
y síquica de la madre y a las circunstancias en medio de las cuales ella
comete tales delitos.»

Ahora bien. Dentro del ordenamiento constitucional la vida tiene dife-
rentes tratamientos normativos, pudiendo distinguirse el derecho a la vida
consagrado en el artículo 11 constitucional, de la vida como bien jurídico
protegido por la Constitución. El derecho a la vida supone la titularidad para
su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos está restringida
a la persona humana, mientras que la protección de la vida se predica incluso
respecto de quienes no han alcanzado esta condición.

11. Ley 599 de 2000, art. 32.
12.   «      »    «      »  , art. 55.
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En relación con esta distinción cabe recordar, que por ejemplo en la
sentencia C-133 de 1994, la Corte no reconoció expresamente al nasciturus
el carácter de persona humana y titular del derecho a la vida. Al respecto
resultan ilustradores algunos apartes de esta decisión:

«Es cierto, que nuestra Constitución Política reconoce expresamente el de-
recho inviolable a la vida a quienes son personas pertenecientes al género
humano; pero de allí no se sigue que la vida humana latente en el nasciturus,
carezca de protección constitucional. En efecto, si el valor esencial protegi-
do por el ordenamiento superior es la vida humana, necesariamente debe
colegirse que en donde haya vida, debe existir el consecuente amparo
estatal.

En otros términos la Constitución no sólo protege el producto de la concep-
ción que se plasma en el nacimiento, el cual determina la existencia de la
persona jurídica natural, en los términos de las regulaciones legales, sino el
proceso mismo de la vida humana, que se inicia con la concepción, se desa-
rrolla y perfecciona luego con el feto, y adquiere individualidad con el
nacimiento.»

A la luz de los anteriores argumentos, puede concluirse que para la
Corte el fundamento de la prohibición del aborto radicó en el deber de pro-
tección del Estado colombiano a la vida en gestación y no en el carácter de
persona humana del nasciturus y en tal calidad titular del derecho a la vida.

Posteriormente, al ocuparse nuevamente del análisis de constitucionali-
dad del tipo penal de aborto, mediante sentencia C-013 de 1997, la Corte
tampoco reconoció de manera expresa el carácter de persona humana del
nasciturus, pero si utilizó un lenguaje más específico sobre la protección a la
vida.

Ahora bien, considera esta Corporación que determinar el momento
exacto a partir del cual se inicia la vida humana es un problema al cual se han
dado varias respuestas, no sólo desde distintas perspectivas como la genética,
la médica, la religiosa, o la moral, entre otras, sino también en virtud de los
diversos criterios expuestos por cada uno de los respectivos especialistas, y
cuya evaluación no le corresponde a la Corte Constitucional en esta deci-
sión13.

En efecto, más allá de la discusión de si el nasciturus es una persona y
en esa calidad titular de derechos fundamentales, es una vida humana en
gestación, y como tal el Estado colombiano tiene un claro deber de protec-

13. Este extremo no es posible dilucidarlo ni siquiera acudiendo a argumentos origina-
listas o la interpretación de la voluntad del Constituyente porque precisamente de la
lectura de los debates en la Asamblea Nacional Constituyente se desprende que ex-
presamente no se quiso dilucidar este problema y por lo tanto no fue concluyente.
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ción que se deriva, como antes se dijo, de numerosas disposiciones constitu-
cionales. Deber de protección que tiene un alcance amplio, pues no sólo
significa la asunción por parte del Estado de medidas de carácter prestacio-
nal, tomadas a favor de la madre gestante pero orientadas en definitiva a
proteger la vida de quien se encuentra en proceso de formación14, sino por
cuanto también deben adoptarse las normas necesarias para prohibir la di-
recta intervención tanto del Estado como de terceros en la vida que se está
desarrollando.

En todo caso, como se sostuvo anteriormente, dentro de los límites
fijados en la Constitución, determinar en cada caso específico la extensión, el
tipo y la modalidad de la protección a la vida del que está por nacer corres-
ponde al legislador, quien debe establecer las medidas apropiadas para
garantizar que dicha protección sea efectiva, y en casos excepcionales, espe-
cialmente cuando la protección ofrecida por la Constitución no se puede
alcanzar por otros medios, introducir los elementos del Derecho penal para
proteger la vida del nasciturus.

Cabe recordar, que de manera reiterada la jurisprudencia ha sostenido,
que el recurso a la penalización de conductas solamente debe operar como
ultima ratio, cuando las demás medidas no resulten efectivamente conducen-
tes para lograr la protección adecuada de un bien jurídico15; por tanto, el
recurso al Derecho penal queda limitado a la inexistencia o insuficiencia de
otros medios para garantizar la protección efectiva de la vida del nasciturus.
Esta es una decisión que corresponde al poder legislativo, quien al decidir
sobre la conveniencia de tipificar penalmente ciertas conductas, deberá reali-
zar valoraciones de orden político, las cuales «…respondiendo a un problema
de carácter social debe, de manera responsable aprobar, luego del debate
parlamentario correspondiente, un tipo penal ajustado a la Constitución»16.

Conforme a lo expuesto, la vida y el derecho a la vida son fenómenos
diferentes. La vida humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de
diferentes formas, las que a su vez tienen una protección jurídica distinta. El
ordenamiento jurídico, si bien es verdad, que otorga protección al nasciturus,

14. Así por ejemplo el artículo 43 constitucional establece:
ARTÍCULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación. Durante el emba-
razo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del Estado, y
recibirá de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desampa-
rada.
El Estado apoyará de manera especial a la mujer cabeza de familia (negrillas fuera
del original).

15. Ver la sentencia C-897 de 2005.
16. Sentencia C-205 de 2003.
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no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona humana. Tanto
es ello así, que en la mayor parte de las legislaciones es mayor la sanción
penal para el infanticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir, el bien
jurídico tutelado no es idéntico en estos casos y, por ello, la trascendencia
jurídica de la ofensa social determina un grado de reproche diferente y una
pena proporcionalmente distinta.

De manera que estas consideraciones habrán de ser tenidas en cuenta
por el legislador, si considera conveniente fijar políticas públicas en materia
de aborto, incluidas la penal en aquellos aspectos en que la Constitución lo
permita, respetando los derechos de las mujeres.

6. La vida y los tratados internacionales de derechos humanos
que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Algunos intervinientes sostienen que de conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos y en especial de los instrumentos
internacionales sobre la materia incorporados en el bloque de constituciona-
lidad, el nasciturus es titular del derecho a la vida y que por lo tanto, a la luz
de estos instrumentos internacionales existe la obligación estatal de adoptar
medidas de carácter legislativo que penalicen el aborto bajo cualquier cir-
cunstancia. Es decir, consideran que se desprende de los instrumentos
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad la obliga-
ción estatal de la penalización total del aborto.

Específicamente hacen alusión al Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos y a la Convención Americana de Derechos Humanos, tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de consti-
tucionalidad aun en su sentido restringido o strictu sensu, como ha reconocido
la jurisprudencia de esta Corporación17. También mencionan el Preámbulo

17 . La jurisprudencia constitucional ha reconocido que del bloque de constitucionalidad
puede hablarse en dos sentidos: uno amplio y uno restringido. En efecto, a este res-
pecto la Corte en la sentencia C-191 de 1998 sostuvo que:
« (...) resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucio-
nalidad. En un primer sentido de la noción, que podría denominarse bloque de cons-
titucionalidad strictu sensu, se ha considerado que se encuentra conformado por aque-
llos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la Cons-
titución propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos
humanos cuya limitación se encuentre prohibida durante los estados de excepción
(C.P., artículo 93).... Más recientemente, la Corte ha adoptado una noción lato sen-
su del bloque de constitucionalidad, según la cual aquel estaría compuesto por to-
das aquellas normas, de diversa jerarquía, que sirven como parámetro para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de la legislación. Conforme a esta acepción, el
bloque de constitucionalidad estaría conformado no sólo por el articulado de la
Constitución sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el artí-
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de la Convención de los Derechos del Niño, que haría parte del bloque de
constitucionalidad en sentido amplio18.

Al respecto, cabe señalar que en el Sistema Universal el marco normativo
básico sobre el derecho a la vida viene dado por el primer numeral del artículo
6º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que estipula:

«1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará
protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente.»

Por su parte la Convención sobre los Derechos del Niño (parte también
del Sistema Universal), indica en su Preámbulo la necesidad de protección
del niño «tanto antes como después del nacimiento», no obstante el artículo
1º de dicha Convención no establece claramente que el nasciturus sea un
niño y como tal titular de los derechos consagrados en el instrumento inter-
nacional. En efecto, el artículo 1º señala que:

«Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser
humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.»
Así pues, la definición citada hace referencia al concepto de ser huma-

no, concepto amplio e indeterminado cuya precisión corresponde a los Estados
Partes y a organismos encargados de interpretar el alcance del tratado. De la
lectura de los trabajos preparatorios de la Convención se desprende que tal
indeterminación obedeció a una decisión deliberada, pues se consideró que
debía dejarse a los Estados Partes la facultad de adoptar, de conformidad con
los valores fundamentes de su ordenamiento jurídico, la definición de lo que
es un niño, que se extiende, de contera, al concepto de vida protegido por la
Convención19.

culo 93 de la Carta, por las leyes orgánicas y, en algunas ocasiones, por las leyes es-
tatutarias.»
También hacen parte integrante y principal del bloque de constitucionalidad los tra-
tados internacionales que consagran derechos humanos intangibles, es decir, cuya
conculcación está prohibida durante los Estados de Excepción; así como también in-
tegran el bloque, de conformidad con el artículo 214 de la Constitución Política, los
convenios sobre derecho internacional humanitario, como es el caso de los Conve-
nios de Ginebra.

18. Por vía de una aplicación extensiva del inciso segundo del artículo 93 de la Consti-
tución Política, la Corte ha admitido que incluso aquellos tratados internacionales que
establecen derechos humanos que pueden ser limitados durante los estados de ex-
cepción –tal es el caso del derecho a la libertad de movimiento– forman parte del
bloque de constitucionalidad, aunque sólo lo hagan como instrumentos de interpre-
tación de los derechos en ellos consagrados. Ver sentencia C-067 de 2003.

19. De acuerdo con los anteproyectos de la Convención, el primero de ellos se sustraía
de dar una definición de «niño» y uno posterior lo definía como todo ser humano desde
el nacimiento hasta la edad de los dieciocho. Existió una tercera propuesta para que
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Así las cosas, resulta claro entonces que este instrumento internacional,
ratificado por Colombia20 y que forma parte del bloque de constitucionali-
dad, que trata sobre sujetos de especial protección constitucional de acuerdo
con el artículo 44 de nuestra Carta, tampoco consigna expresamente que el
nasciturus es una persona humana y bajo dicho estatus titular del derecho a la
vida.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos
Humanos, a pesar de que carece de un instrumento específico de protección
a la niñez, consagra el derecho a la vida en el artículo 4.1 de la Convención
Americana de Derechos Humanos, disposición que tiene el siguiente tenor:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Ahora bien, este enunciado normativo hace alusión nuevamente al con-
cepto de persona para referirse a la titularidad del derecho a la vida, pero
acto seguido afirma que la protección del derecho a la vida será a partir del
momento de la concepción. Este enunciado normativo admite distintas inter-
pretaciones. Una es la que hacen algunos de los intervinientes en el sentido
que el nasciturus, a partir de la concepción, es una persona, titular del dere-
cho a la vida en cuyo favor han de adoptarse «en general» medidas de carecer
legislativo. Empero, también puede ser interpretado en el sentido que a partir
de la concepción deben adoptarse medidas legislativas que protejan «en ge-
neral» la vida en gestación, haciendo énfasis desde este punto de vista en el
deber de protección de los Estado Partes.

Sin embargo, bajo ninguna de las posibilidades interpretativas antes
reseñadas puede llegar a afirmarse que el derecho a la vida del nasciturus o el
deber de adoptar medidas legislativas por parte del Estado, sea de naturaleza
absoluta, como sostienen algunos de los intervinientes. Incluso desde la pers-
pectiva literal, la expresión «en general» utilizada por el Convención introduce
una importante cualificación en el sentido que la disposición no protege la
vida desde el momento de la concepción en un sentido absoluto, porque
precisamente el mismo enunciado normativo contempla la posibilidad de que

se definiera niño desde el momento de la concepción, pero esta también fue recha-
zada. Finalmente, ante las divergencias, se soslayó el tema Lo anterior de acuerdo con
los documentos preparatorios de la Convención E/CN.4/1349 y E/CN.4/1989/48
Citado en: Derecho internacional de los derechos humanos. normativa, jurisprudencia
y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogotá, 2004,
pág. 804.

20. Ley 12 de 1992.
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en ciertos eventos excepcionales la ley no proteja la vida desde el momento
de la concepción.

En efecto, de acuerdo con el primer parágrafo del Preámbulo, el pro-
pósito de la Convención Americana es «consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democráticas, un régimen de libertad personal
y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre». El segundo parágrafo adiciona que «los derechos esenciales del hombre»
merecen protección internacional precisamente porque «no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana».

Desde esta perspectiva, es claro que ninguno de los derechos consagra-
dos en la Convención pueden tener un carácter absoluto, por ser todos
esenciales a la persona humana, de ahí que sea necesario realizar una labor
de ponderación cuando surjan colisiones entre ellos. La Convención tampo-
co puede ser interpretada en un sentido que lleve a la prelación automática e
incondicional de un derecho o de un deber de protección sobre los restantes
derechos por ella consagrados, o protegidos por otros instrumentos del de-
recho internacional de los derechos humanos, ni de una manera tal que se
exijan sacrificios irrazonables o desproporcionados de los derechos de otros,
porque de esta manera precisamente se desconocería su finalidad de promo-
ver un régimen de libertad individual y de justicia social.

Adicionalmente, esta Corporación también ha reiterado la necesidad de
interpretar armónica y sistemáticamente los tratados internacionales que ha-
cen parte del bloque de constitucionalidad y la Constitución. En la sentencia
C-028 de 2006 sostuvo esta Corporación:

«La Corte considera que, así como los tratados internacionales deben ser
interpretados entre sí de manera sistemática y armónica, en el entendido de
que el Derecho internacional público debe ser considerado como un todo
coherente y armónico, otro tanto sucede entre aquéllos y la Constitución.
En efecto, esta Corporación estima que la pertenencia de una determinada
norma internacional al llamado bloque de constitucionalidad, de manera
alguna puede ser interpretada en términos de que esta última prevalezca
sobre el Texto Fundamental; por el contrario, dicha inclusión conlleva nece-
sariamente a adelantar interpretaciones armónicas y sistemáticas entre
disposiciones jurídicas de diverso origen.
Así las cosas, la técnica del bloque de constitucionalidad parte de concebir la
Constitución como un texto abierto, caracterizado por la presencia de di-
versas cláusulas mediante las cuales se operan reenvíos que permiten ampliar
el espectro de normas jurídicas que deben ser respetadas por el legislador.»
En esa medida, el artículo 4.1. de la Convención Americana de Dere-

chos Humanos no puede ser interpretado en el sentido de darle prevalencia
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absoluta al deber de protección de la vida del nasciturus sobre los restantes
derechos, valores y principios consagrados por la Carta de 1991.

Por otra parte, como ha sostenido esta Corporación, la interpretación
de los tratados internacionales de derechos humanos no se agota en el uso de
los argumentos literales o gramaticales, y es necesario en esa medida acudir
a criterios sistemáticos y teleológicos. Como se afirma en la misma sentencia
C-028 de 2006:

«En tal sentido, es necesario resaltar que en los últimos años han tomado
fuerza las interpretaciones sistemática y teleológica de los tratados interna-
cionales, las cuales permiten ajustar el texto de las normas internacionales
a los cambios históricos. Así pues, en la actualidad, el contexto que sirve para
interpretar una determinada norma de un tratado internacional, no se limi-
ta al texto del instrumento internacional del cual aquélla hace parte, sino
que suele abarca diversos tratados que guardan relación con la materia
objeto de interpretación; a pesar incluso de que éstos últimos hagan parte de
otros sistemas internacionales de protección de los derechos humanos21. En
otros términos, los tratados internacionales no se interpretan de manera
aislada sino armónicamente entre sí, con el propósito de ajustarlos a los
diversos cambios sociales y a los nuevos desafíos de la comunidad interna-
cional, siguiendo para ello unas reglas hermenéuticas específicas existentes
en la materia, las cuales conducen a lograr una comprensión coherente del
actual Derecho internacional público.

En tal sentido, es necesario precisar que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, con fundamento en el artículo 29 del Pacto se San José de
Costa Rica, ha señalado, al igual que la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, «que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretación tiene que acompañar la evolución de los tiempos y las condi-
ciones de vida actuales22» y que «Tal interpretación evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretación consagradas en el artículo 29 de
la Convención Americana, así como las establecidas por la Convención de

21. La interpretación de los tratados internacionales sobre derechos humanos ofrece asi-
mismo, a título enunciativo, ciertas particularidades reseñadas por la doctrina y ju-
risprudencia internacionales, tales como (i) el carácter autónomo de ciertos términos
(vgr. plazo razonable, tribunal independiente e imparcial, etc.); (ii) la existencia de
reenvíos puntuales y ocasionales a nociones de derecho interno; (iii) la interpretación
restrictiva de los límites al ejercicio de los derechos humanos; y (iv) el recurso fre-
cuente a la regla del efecto útil, ver al respecto, Olivier Jacot. Guillarmord, «Régles,
méthodes et principes d’inteprétation dans la jurisprudencia de la Cour Européenne
des Droits de l’Homme», París, 2000. Emmanuel Decaux, La Convention Européen-
ne des Droits de l’Homme, París, 2004.

22. Cfr. European Court of Human Rights, Tyrer v. The United Kingdom, judgment of
25 April 1978, Series A N.º 26, párr. 31.
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Viena sobre el Derecho de los Tratados23.» De tal suerte que los tratados
internacionales sobre derechos humanos deben interpretarse armónica-
mente entre sí, partiendo, por supuesto, de los pronunciamientos que sobre
los mismos han realizado las instancias internacionales encargadas de velar
por el respeto y garantía de aquéllos.
En conclusión, de las distintas disposiciones del Derecho internacional

de los derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad
no se desprende un deber de protección absoluto e incondicional de la vida
en gestación; por el contrario, tanto de su interpretación literal como siste-
mática surge la necesidad de ponderar la vida en gestación con otros derechos,
principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos
del derecho internacional de los derechos humanos, ponderación que la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos ha privilegiado.

Dicha ponderación exige identificar y sopesar los derechos en conflicto
con el deber de protección de la vida, así como apreciar la importancia cons-
titucional del titular de tales derechos, en estos casos, la mujer embarazada.

7. Los derechos fundamentales de las mujeres en la Constitu-
ción Política Colombiana y en el derecho internacional.

La Constitución Política Colombiana de 1991 efectuó un cambio tras-
cendental en relación con la posición y los derechos de las mujeres en la
sociedad colombiana y en sus relaciones con el Estado.

Al respecto, es importante recordar lo expresado por la Corte en la
sentencia C- 371 de 2000:

«La situación histórica de la mujer en Colombia. Una breve reseña de los
cambios normativos.

22- No hay duda alguna de que la mujer ha padecido históricamente una
situación de desventaja que se ha extendido a todos los ámbitos de la socie-
dad y especialmente a la familia, a la educación y al trabajo. Aun cuando
hoy, por los menos formalmente, se reconoce igualdad entre hombres y

23. Cfr. El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Ga-
rantías del Debido Proceso Legal. Opinión Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de
1999. Serie A N.º 16, párr. 114. Ver además, en casos contenciosos, Caso de la
Comunidad Indígena Yakye Axa, supra nota 12; Caso de los Hermanos Gómez Paqui-
yauri, supra nota 182, párr. 165; 146; Caso Juan Humberto Sánchez. Interpretación
de la Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. (art. 67 Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de noviembre de 2003.
Serie C. N.º 102, párr. 56; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N.º 79, párrs. 146 a 148, y Caso Barrios Altos.
Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N.º 75, párrs. 41-44.
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mujeres, no se puede desconocer que para ello las mujeres han tenido que
recorrer un largo camino.
Baste recordar que bien entrado el siglo veinte, las mujeres en Colombia
tenían restringida su ciudadanía, se les equiparaba a los menores y demen-
tes en la administración de sus bienes, no podían ejercer la patria potestad,
se les obligaba a adoptar el apellido del marido, agregándole al suyo la partí-
cula «de» como símbolo de pertenencia, entre otras limitaciones.
Poco a poco la lucha de las mujeres por lograr el reconocimiento de una
igualdad jurídica, se fue concretando en diversas normas que ayudaron a
transformar ese estado de cosas. Así, por ejemplo, en materia política, en
1954 se les reconoció el derecho al sufragio, que pudo ser ejercido por
primera vez en 1957. En materia de educación, mediante el Decreto 1972
de 1933 se permitió a la población femenina acceder a la Universidad. En el
ámbito civil, la ley 28 de 1932 reconoció a la mujer casada la libre adminis-
tración y disposición de sus bienes y abolió la potestad marital, de manera
que el hombre dejó de ser su representante legal. El decreto 2820 de 1974
concedió la patria potestad tanto al hombre como a la mujer, eliminó la
obligación de obediencia al marido, y la de vivir con él y seguirle a donde
quiera que se trasladase su residencia; el artículo 94 decreto ley 999 de
1988 abolió la obligación de llevar el apellido del esposo, y las leyes 1ª. de
1976 y 75 de 1968 introdujeron reformas de señalada importancia en el
camino hacia la igualdad de los sexos ante la ley. En materia laboral, la ley
83 de 1931 permitió a la mujer trabajadora recibir directamente su salario.
En 1938, se pusieron en vigor normas sobre protección a la maternidad,
recomendadas por la OIT desde 1919, entre otras, las que reconocían una
licencia remunerada de ocho semanas tras el parto, ampliada a doce sema-
nas mediante la ley 50 de 1990. Por su parte, mediante el Decreto 2351 de
1965, se prohibió despedir a la mujer en estado de embarazo.
A este propósito de reconocimiento de la igualdad jurídica de la mujer se
sumo también el constituyente de 1991. Por primera vez, en nuestro orde-
namiento superior se reconoció expresamente que «la mujer y el hombre
tienen iguales derechos y oportunidades» y que «la mujer no podrá ser
sometida a ninguna clase de discriminación».
Ahora bien: aun cuando la igualdad formal entre los sexos se ha ido incor-
porando paulatinamente al ordenamiento jurídico colombiano, lo cierto es
que la igualdad sustancial todavía continúa siendo una meta, tal y como lo
ponen de presente las estadísticas que a continuación se incluyen. Justa-
mente al logro de ese propósito se encamina el proyecto de ley estatutaria
cuya constitucionalidad se analiza.»

En efecto, a partir del Acto Constituyente de 1991 los derechos de las
mujeres adquirieron trascendencia Constitucional. Cabe recordar, que las
mujeres contaron con especial deferencia por parte del Constituyente de 1991,
quien conocedor de las desventajas que ellas han tenido que sufrir a lo largo
de la historia, optó por consagrar en el texto constitucional la igualdad, tanto
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de derechos como de oportunidades, entre el hombre y la mujer, así como
por hacer expreso su no sometimiento a ninguna clase de discriminación24.
También resolvió privilegiarla de manera clara con miras a lograr equilibrar
su situación, aumentando su protección a la luz del aparato estatal, consa-
grando también en la Carta Política normas que le permiten gozar de una
especial asistencia del Estado durante el embarazo y después del parto, con la
opción de recibir un subsidio alimentario si para entonces estuviere desem-
pleada o desamparada, que el Estado apoye de manera especial a la mujer
cabeza de familia, así como que las autoridades garanticen su adecuada y
efectiva participación en los niveles decisorios de la Administración Pública,
entre otras.

En este orden de ideas, la Constitución de 1991 dejó expresa su volun-
tad de reconocer y enaltecer los derechos de las mujeres y de vigorizar en
gran medida su salvaguarda protegiéndolos de una manera efectiva y refor-
zada. Por consiguiente, hoy en día, la mujer es sujeto constitucional de especial
protección, y en esa medida todos sus derechos deben ser atendidos por
parte del poder público, incluyendo a los operadores jurídicos, sin excepción
alguna.

Es así como la Corte Constitucional, como guardiana de la integridad y
supremacía de la Constitución, y por ende protectora de los derechos funda-
mentales de todas las personas, en multitud de providencias ha hecho valer
de manera primordial los derechos en cabeza de las mujeres. En muchísimos
pronunciamientos, tanto de control de constitucionalidad de normas o de
revisión de acciones de tutela, ha resaltando la protección reforzada de la
mujer embarazada, preservado su estabilidad laboral y el pago de su salario,
ha considerado ajustadas a la Constitución las medidas afirmativas adoptadas
por el legislador para lograr su igualdad real y especialmente aquellas adop-
tadas a favor de la mujer cabeza de familia, ha protegido su derecho a la
igualdad y no discriminación, su derecho al libre desarrollo de la personali-
dad, su igualdad de oportunidades, y sus derechos sexuales y reproductivos,
entre otros25.

Cabe recordar ahora, que respecto de las mujeres es evidente que hay
situaciones que la afectan sobretodo y de manera diferente, como son aque-
llas concernientes a su vida, y en particular aquellas que conciernen a los
derechos sobre su cuerpo, su sexualidad y reproducción.

24. Constitución Política, artículo 43
25. Ver sentencias T-028 de 2003, T- 771 de 2000, T-900 de 2004, T- 161 de 2002 y T

-653 de 1999. También sentencias T- 1084 de 2002, T- 1062 de 2004, T- 375 de 2000,
C- 722 de 2004, C- 507 de 2004, T- 606 de 1995, T-656 de 1998, T- 943 de 1999,
T- 624 de 1995, C- 112 de 2000, C- 371 de 2000, C- 1039 de 2003
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En efecto, los derechos de las mujeres han venido ocupando un lugar
importante como componente de los acuerdos alcanzados en la historia de
las conferencias mundiales convocadas por las Naciones Unidas, las que cons-
tituyen un marco esencial de referencia para la interpretación de los derechos
contenidos en los propios tratados internacionales.

En 1968, en la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos
convocada en Teherán, se reconoció la importancia de los derechos de las
mujeres, y se reconoció por primera vez el derecho humano fundamental de
los padres «a determinar libremente el número de hijos y los intervalos entre
los nacimientos».

Cuatro años después, la Asamblea General de las Naciones Unidas esta-
bleció el año 1975 como el Año Internacional de la Mujer, se convocó una
conferencia mundial en México dedicada a mejorar la condición de la mujer,
y se estableció la década de 1975-1985 como Decenio de la Mujer de las
Naciones Unidas.

Otras dos conferencias mundiales fueron convocadas durante el Dece-
nio de la Mujer, la de Copenhague en 1980 y la de Nairobi en 1985 para
comprobar y evaluar los resultados del Decenio de la Mujer de las Naciones
Unidas.

Pero, la que marcó un hito fundamental para los derechos de las muje-
res fue la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena en 1993,
al declarar que «los derechos humanos de la mujer y la niña, son parte ina-
lienable e indivisible de los derechos humanos universales», así como que la
plena participación de la mujer en condiciones de igualdad en la vida política,
económica, social y cultural, y la erradicación de todas las formas de discri-
minación basadas en el sexo, son objetivos prioritarios de la comunidad
internacional.

Posteriormente, en la Conferencia Mundial sobre población y Desarro-
llo de El Cairo en 1994, en el documento de programa de acción, se puso un
gran énfasis en los derechos humanos de la mujer, y se reconoce que los
derechos reproductivos son una categoría de derechos humanos que ya han
sido reconocidos en tratados internacionales y que incluyen el derecho fun-
damental de todas las personas a «decidir libremente el número y el
espaciamiento de hijos y a disponer de la información, la educación y los
medios necesarios para poder hacerlo». Este programa establece además,
que «la salud reproductiva entraña la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgo y de procrear, y la libertad para decidir hacer-
lo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia». También se estableció, que
hombres, mujeres y adolescentes tienen el derecho de «obtener información
y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables» de su elección
para la regulación de la fecundidad, así como el «derecho a recibir servicios
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adecuados de atención de la salud que permitan los embarazos y los partos
sin riesgo».

La cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Plataforma de Beijing),
confirma los derechos reproductivos establecidos en el Programa de Acción
de El Cairo.

En efecto, diferentes tratados internacionales son la base para el reco-
nocimiento y protección de los derechos reproductivos de las mujeres, los
cuales parten de la protección a otros derechos fundamentales como la vida,
la salud, la igualdad y no discriminación, la libertad, la integridad personal, el
estar libre de violencia, y que se constituyen en el núcleo esencial de los
derechos reproductivos. Otros derechos, resultan también directamente afec-
tados cuando se violan los derechos reproductivos de las mujeres, como el
derecho al trabajo y a la educación, que al ser derechos fundamentales pue-
den servir como parámetro para proteger y garantizar sus derechos sexuales
y reproductivos.

Cabe recordar, que además de la Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y la
Convención Americana de Derechos Humanos, la protección de los dere-
chos de la mujer latinoamericana tiene soporte especial en la Convención
sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer
–CEDAW–, que entró en vigor para Colombia a partir del 19 de febrero de
1982, en virtud de la Ley 51 de 1981, y la Convención para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer «Convención de Belém do
Pará», entrada en vigencia para Colombia el 15 de diciembre de 1996, al
aprobarse la Ley 248 de 1995; los que, junto con los documentos firmados
por los gobiernos de los países signatarios en las Conferencias Mundiales,
son fundamentales para la protección y garantía de los derechos de las muje-
res por cuanto son marco de referencia al establecer conceptos que contribuyen
a interpretarlos tanto en la esfera internacional como en la nacional.

Ahora bien, en cuanto al derecho a la salud, que incluye el derecho a la
salud reproductiva y la planificación familiar, se ha interpretado por los orga-
nismos internacionales, con fundamento en los tratados internacionales, entre
ellos la CEDAW, que es deber de todos los Estados ofrecer una amplia gama
de servicios de salud de calidad y económicos, que incluyan servicios de salud
sexual y reproductiva, y se ha recomendado además, que se incluya la pers-
pectiva de género en el diseño de políticas y programas de salud. Dichos
organismos internacionales también han expresado su preocupación por la
situación de la salud de las mujeres pobres, rurales, indígenas y adolescentes,
y sobre los obstáculos al acceso a métodos anticonceptivos.
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También en el área de salud, se deben eliminar todas la barreras que
impidan que las mujeres accedan a servicios, a educación e información en
salud sexual y reproductiva. La CEDAW ha hecho hincapié en que las leyes
que penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan especialmente a la
mujer, constituyen una barrera para acceder al cuidado médico que las mu-
jeres necesitan, comprometiendo sus derechos a la igualdad de género en el
área de la salud y violando con ello la obligación internacional de los Estados
de respetar los derechos reconocidos internacionalmente26.

La comunidad internacional también ha reconocido que la violencia
contra las mujeres constituye una violación de sus derechos humanos y de
sus libertades fundamentales y ha establecido específicamente el derecho de
las mujeres a vivir libres de violencia basada en el sexo y el género.

En efecto, las diversas formas de violencia de género, constituyen una
violación de los derechos reproductivos de las mujeres puesto que repercuten
en su salud y autonomía sexual y reproductiva. La violencia sexual viola los
derechos reproductivos de las mujeres, en particular sus derechos a la inte-
gridad corporal y al control de su sexualidad y de su capacidad reproductiva,
y pone en riesgo su derecho a la salud, no solo física sino psicológica, repro-
ductiva y sexual.

Es así como la CEDAW ha declarado, que «la violencia contra la mujer es
una forma de discriminación que inhibe gravemente la capacidad de la mujer
de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre». La
Convención de Belém do Pará, en vigor desde el 5 de marzo de 1995 y para
Colombia desde el 15 de diciembre de 1996 –Ley 248 de 1995–, es uno de los
instrumentos más importantes para la protección de los derechos de las muje-
res ante las diversas formas de violencia a que están sometidas en los diversos
espacios de su vida. Ella ha determinado dos elementos que la hacen especial-
mente efectiva: una definición de violencia contra la mujer, que considera estos
actos como violatorios de derechos humanos y las libertades fundamentales,
tomando en cuenta los abusos que ocurren tanto en el ámbito público como en
el privado; y, el establecimiento de la responsabilidad del Estado por la violen-
cia perpetrada o tolerada por este dondequiera que ocurra.

De otra parte es importante destacar, que El Estatuto de Roma determi-
na, entre otros asuntos, que la violencia y otros delitos reproductivos y sexuales
están a la par con los crímenes internacionales más atroces, constitutivos en
muchos casos de tortura y genocidio. Y, reconoce por primera vez, que las
violaciones a la autodeterminación reproductiva de las mujeres, tanto el emba-

26. Recomendación General N.º 24, para el cumplimiento del artículo 12 de la Conven-
ción sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer –la
mujer y la salud.
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razo forzado como la esterilización forzada, se cuentan entre los crímenes más
graves de acuerdo con el derecho internacional humanitario.

Respecto de los derechos sexuales y reproductivos, con fundamento en
el principio de dignidad de las personas y sus derechos a la autonomía e
intimidad, uno de sus componentes esenciales lo constituye el derecho de la
mujer a la autodeterminación reproductiva y a elegir libremente el número
de hijos que quiere tener y el intervalo entre ellos, como así lo han reconoci-
dos las deferentes convenciones internacionales.

La CEDAW ha determinado, que el derecho a la autodeterminación re-
productiva de las mujeres es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a
través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundi-
dad. Por ello constituyen graves violaciones a este derecho, la esterilización
involuntaria y los métodos anticonceptivos impuestos sin consentimiento. Igual-
mente han señalado los diferentes Comités, que el derecho a decidir el número
de hijos está directamente relacionado con el derecho a la vida de la mujer
cuando existen legislaciones prohibitivas o altamente restrictivas en materia de
aborto, que generan altas tasas de mortalidad materna.

Otros derechos sexuales y reproductivos, se originan en el derecho a la
libertad de matrimonio y a fundar una familia. El derecho a la intimidad
también está relacionado con los derechos reproductivos, y puede afirmarse
que se viola cuando el Estado o los particulares interfieren el derecho de la
mujer a tomar decisiones sobre su cuerpo y su capacidad reproductiva. El
derecho a la intimidad cobija el derecho a que el médico respete la confiden-
cialidad de su paciente, y por lo tanto, no se respetaría tal derecho, cuando se
le obliga legalmente a denunciar a la mujer que se ha practicado un aborto.

En cuanto al derecho a la igualdad y no discriminación, la Convención
de la Mujer consagra el derecho de las mujeres a disfrutar de los derechos
humanos en condiciones de igualdad con los hombres, y la eliminación de las
barreras que impiden el disfrute efectivo por parte de las mujeres de los
derechos reconocidos internacionalmente y en las leyes nacionales, así como
la toma de medidas para prevenir y sancionar los actos de discriminación.

Finalmente, el derecho a la educación y su relación con los derechos
reproductivos puede examinarse desde varios niveles: el acceso de las muje-
res a la educación básica, a fin de que ella logre el empoderamiento en su
familia y en su comunidad, y contribuya a que tome conciencia de sus dere-
chos. Además, el derecho a la educación incorpora el derecho de las mujeres
a recibir educación sobre salud reproductiva, así como a que se les permita
ejercer el derecho a decidir el número de hijos y espaciamiento de ellos de
manera libre y responsable.

En conclusión, los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres
han sido finalmente reconocidos como derechos humanos, y como tales, han
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entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte fundamental de
todos los Estados democráticos.

Derechos sexuales y reproductivos que además de su consagración, su
protección y garantía parten de la base de reconocer que la igualdad, la
equidad de género y la emancipación de la mujer y la niña son esenciales para
la sociedad y por lo tanto, constituyen una de las estrategias directas para
promover la dignidad de todos los seres humanos y el progreso de la huma-
nidad en condiciones de justicia social.

No obstante, de las normas constitucionales e internacionales no se
deduce un mandato de despenalización del aborto ni una prohibición a los
legisladores nacionales para adoptar normas penales en este ámbito. De tal
forma que el Congreso dispone de un amplio margen de configuración de la
política pública en relación con el aborto. Sin embargo, dicho margen no es
ilimitado. Aún en el campo penal de dicha política, el legislador ha de respe-
tar dos tipos de límites constitucionales, como lo ha resaltado esta Corte. En
efecto, al legislador penal, en primer lugar, le está prohibido invadir de ma-
nera desproporcionada derechos constitucionales y, en segundo lugar, le está
ordenado no desproteger bienes constitucionales, sin que ello signifique des-
conocer el principio de que al Derecho penal, por su carácter restrictivo de
las libertades, se ha de acudir como última ratio.

A continuación, se resaltarán los límites al margen de configuración del
legislador que decide acudir al Derecho penal para sancionar el aborto, em-
pezando por los límites generales para luego entrar a resolver el caso concreto.

8. Los limites a la potestad de configuración del legislador en
materia penal.

En relación con el poder punitivo ordinario del Estado, esta corpora-
ción ha considerado de manera reiterada, que el legislador cuenta con una
amplia libertad de configuración para determinar cuales conductas han de
ser consideradas punibles así como para fijar las penas correspondientes a
tales comportamientos. Sin embargo, como también lo ha reiterado la Cor-
te, el legislador no cuenta con una discrecionalidad absoluta para definir los
tipos delictivos, por cuanto encuentra claros límites en los principios y valores
constitucionales así como en los derechos constitucionales de las personas27.
En la sentencia C-420 de 2002 la Corte consideró:

27. Sobre el particular, se pueden revisar las sentencias C-587 de 1992, C-504 de 1993,
C-038 de 1995, C-345 de 1995, C-070 de 1996, C-113 de 1996, C-125 de 1996,
C-394 de 1996, C-013 de 1997, C-239 de 1997, C-297 de 1997, C-456 de 1997,
C-472 de 1997, C-659 de 1997, C-404 de 1998, C-083 de 1999, C-996 de 2000,
C-1164 de 2000, C-173 de 2001, C-177 de 2001, C-916 de 2002, C-239 de 2002,
C-205 de 2003, C-857 de 2005 entre otras.
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«(D)ebe tenerse en cuenta que el legislador es titular de la capacidad de
configuración normativa en materia de política criminal. Si bien es cierto
que el parlamento no es, ni mucho menos, la única instancia del poder
público en la que se pueden diseñar estrategias de política criminal, no
puede desconocerse que su decisión de acudir a la penalización de compor-
tamientos no sólo es legítima frente a la Carta por tratarse del ejercicio de
una facultad de la que es titular sino también porque ella cuenta con el
respaldo que le transmite el principio democrático28. Es una conquista del
mundo civilizado que normas tan trascendentes en el ámbito de los dere-
chos fundamentales como las que tipifican conductas penales y atribuyen
penas y medidas de seguridad a sus autores o partícipes, sean fruto de un
debate dinámico entre las distintas fuerzas políticas que se asientan en el
parlamento pues sólo así se garantiza que el ejercicio del poder punitivo del
Estado se ajuste a parámetros racionales y no se distorsione por intereses
particulares o necesidades coyunturales.
De este modo, entonces, el legislador cuenta con un margen de libertad
para el diseño de la política criminal del Estado y, en consecuencia, para la
tipificación de conductas punibles. Sin embargo, es evidente que no se trata
de una potestad ilimitada, pues, como se sabe, en el constitucionalismo no
existen poderes absolutos. En el caso de la política criminal, no obstante
contar el legislador con un margen de maniobra, es claro que no podrán

28. Desde luego que la política criminal del Estado no se agota en el ejercicio de su poder
punitivo. En un reciente pronunciamiento esta Corporación definió en un sentido
amplio el concepto de política criminal y la amplia gama de medidas que compren-
día: «Dada la multiplicidad de intereses, bienes jurídicos y derechos que requieren
protección, la variedad y complejidad de algunas conductas criminales, así como los
imperativos de cooperación para combatir la impunidad y la limitación de los recur-
sos con que cuentan los Estados para responder a la criminalidad organizada, es
apropiado definir la política criminal en un sentido amplio. Es ésta el conjunto de
respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la
protección de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes
en el territorio bajo su jurisdicción. Dicho conjunto de respuestas puede ser de la más
variada índole. Puede ser social, como cuando se promueve que los vecinos de un
mismo barrio se hagan responsables de alertar a las autoridades acerca de la presen-
cia de sucesos extraños que puedan estar asociados a la comisión de un delito.
También puede ser jurídica, como cuando se reforman las normas penales. Además
puede ser económica, como cuando se crean incentivos para estimular un determi-
nado comportamiento o desincentivos para incrementarles los costos a quienes
realicen conductas reprochables. Igualmente puede ser cultural, como cuando se
adoptan campañas publicitarias por los medios masivos de comunicación para ge-
nerar conciencia sobre las bondades o consecuencias nocivas de un determinado
comportamiento que causa un grave perjuicio social. Adicionalmente pueden ser
administrativas, como cuando se aumentan las medidas de seguridad carcelaria.
Inclusive pueden ser tecnológicas, como cuando se decide emplear de manera sis-
temática un nuevo descubrimiento científico para obtener la prueba de un hecho
constitutivo de una conducta típica». Corte Constitucional, Sentencia C-646-01. M.
P., Manuel José Cepeda Espinosa.
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concebirse mecanismos que sacrifiquen los valores superiores del ordena-
miento jurídico, los principios constitucionales y los derechos fundamentales.
Esto es así por cuanto el diseño de la política criminal del Estado implica
ejercicio de poder público y no existe un solo espacio de éste que se halle
sustraído al efecto vinculante del Texto Fundamental.
Entonces, el único supuesto en el que el criterio político-criminal del legisla-
dor sería susceptible de controvertirse ante el juez constitucional se presentaría
cuando ha conducido a la emisión de normas que controvierten el Texto
Fundamental. No obstante, en este caso es claro que lo que se cuestionaría no
sería un modelo de política criminal en sí sino la legitimidad de reglas de
derecho por su contrariedad con la Carta y de allí que, en esos supuestos, la
decisión de retirarlas del ordenamiento jurídico tenga como referente esa
contrariedad y no el criterio de política criminal que involucran.».

También, en la sentencia C-939 de 2002 la Corte sostuvo sobre este
punto:

«Restricciones constitucionales al poder punitivo del Estado.
«5. Respecto del poder punitivo ordinario del Estado, la Corte Constitucio-
nal ha reiterado que el legislador goza de amplia competencia (libertad de
configuración legislativa) para definir cuales conductas han de ser conside-
radas punibles y fijar las penas correspondientes a tales comportamientos.
Así mismo, ha indicado que frente al ejercicio de dicha libertad de configu-
ración, la Constitución opera como un mecanismo de «control de límites de
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos».
«En esta perspectiva, la Corte ha señalado que «ha habido una constitucio-
nalización del Derecho penal porque tanto en materia sustantiva como
procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados
–particularmente en el campo de los derechos fundamentales– que inciden
de manera significativa en el Derecho penal y, a la vez, orientan y determi-
nan su alcance. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una
discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimien-
tos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las
personas, que aparecen así como el fundamento y límite del poder punitivo
del Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a ha-
cer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y límite, porque la
política criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad
de las personas». Así, la Corte ha entendido que los derechos constituciona-
les de los asociados se erigen en límite de la potestad punitiva del Estado, de
manera que su núcleo esencial y criterios de razonabilidad, proporcionali-
dad y estricta legalidad, constituyen límites materiales para el ejercicio
ordinario de esta competencia estatal. Estos criterios se aplican tanto a la
definición del tipo penal como a la sanción imponible.
«5.1 Deber de observar la estricta legalidad. En punto a este deber, la Corte
ha señalado (i) que la creación de tipos penales es una competencia exclu-
siva del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio



Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre...

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 327

respetar el principio de tipicidad: «nullum crimen, nulla poena, sine lege
previa, scripta et certa». De manera que el legislador está obligado no sólo a
fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el principio de
irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la con-
ducta punible de manera clara, precisa e inequívoca.
«5.2 Deber de respetar los derechos constitucionales. En relación con los
derechos constitucionales, la Corte ha señalado que los tipos penales, se
erigen en mecanismos extremos de protección de los mismos, y que, en
ciertas ocasiones el tipo penal integra el núcleo esencial del derecho consti-
tucional. Por lo mismo, al definir los tipos penales, el legislador está sometido
al contenido material de los derechos constitucionales, así como los tratados
y convenios internacionales relativos a derechos humanos ratificados por
Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad.
«5.3 Deber de respeto por los principios de proporcionalidad y razonabili-
dad. Respecto de la proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su
sanción, la Corte ha indicado que al establecer tratamientos diferenciales se
somete a un juicio estricto de proporcionalidad29 del tipo, así como de la
sanción. La proporcionalidad, implica, además, un juicio de idoneidad del
tipo penal. Así, ante la existencia de bienes jurídicos constitucionales, el
legislador tiene la obligación de definir el tipo penal de manera tal que en
realidad proteja dicho bien constitucional...
«(...)
«6. En suma, al igual que ocurre con el resto de competencias estatales, el
ejercicio del poder punitivo está sujeto a restricciones constitucionales, tan-
to en lo que respecta a la tipificación como a la sanción. No podrán tipificarse
conductas que desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten
idóneas para proteger bienes constitucionales o que resulten desproporcio-
nadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las sanciones. Estas
restricciones, como se indicó antes, operan frente a toda decisión estatal en
materia punitiva.»

En la misma sentencia C-939 de 2002, también la Corte precisó el
poder punitivo del Estado durante los estados de excepción. Advirtió, que si
bien el legislador ordinario, dentro de su amplio margen de discrecionalidad
puede utilizar la técnica que más convenga a la política criminal del estado,
obviamente dentro de los límites que la Constitución le impone, en materia
de conmoción interior –surgen como se dijo anteriormente– unas limitacio-
nes especiales, relacionadas con el bien jurídico que protege la legislación
excepcional y la naturaleza del peligro para los mismos. Al respecto expresó:

29. En realidad, el juicio estricto de igualdad comporta el juicio de estricta proporciona-
lidad. Ver sentencia C-125 de 1996.
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«8. Los estados de excepción son situaciones previstas y consentidas por la
Constitución. En lugar de esperar la ruptura completa del orden constitu-
cional, la Constitución prevé una situación de anormalidad constitucional,
en la que se invierte el principio democrático, facultando al órgano ejecutivo
para dictar normas con fuerza de ley. Como quiera que se trata de una
situación anómala, y una afectación grave del principio democrático, la Car-
ta impone una serie de condicionamientos y restricciones30. De ellas, se
deriva la interpretación restrictiva de las facultades gubernamentales, úni-
ca opción compatible con la democracia31.

Tales restricciones, en materia punitiva, tienen alcances distintos según
se trate de la definición del tipo penal o de la sanción imponible. Respecto de
la definición del tipo, se aplican las siguientes restricciones: (i) sólo es posible
sancionar comportamientos que atenten contra la estabilidad institucional, la
seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, lo que corresponde al prin-
cipio de restricción material; (ii) al describir el comportamiento, debe tratarse
de conductas que pongan en peligro directo el orden público, lo que se
recoge en el principio de finalidad; y, (iii) el destinatario de la norma, la
conducta y el objeto de la misma, deben estar en directa relación con las
causas y motivos que dieron lugar a la declaratoria de conmoción interior, lo
cual constituye un desarrollo del principio de necesidad y surge del respeto
por la razonabilidad y la proporcionalidad estricta.».

En resumen, corresponde al legislador la decisión de adoptar disposi-
ciones penales para la protección de bienes de rango constitucional como la
vida; sin embargo, los derechos fundamentales y los principios constituciona-
les se erigen en límites a esa potestad de configuración, correspondiéndole a
la Corte Constitucional, como guardiana de la integridad y supremacía de la
Constitución, ejercer en estos casos el control sobre los límites que ella le ha
impuesto al legislador, es decir, debe examinar si tales medidas legislativas
presentan o no el carácter de restricciones constitucionalmente válidas32.

Ahora bien, en virtud de su potestad de configuración, el legislador pue-
de introducir distinciones en cuanto a la tipificación de las conductas que atenten
contra la vida como bien constitucionalmente protegido, así como la modali-
dad de la sanción. En efecto, el ordenamiento penal colombiano33 contiene
diversos tipos penales dirigidos a proteger la vida, tales como el genocidio, el
homicidio, el aborto, el abandono de menores y personas desvalidas, o la ma-

30. Sentencia C-556 de 1992.
31. El artículo 9 de la Ley estatutaria de estados de excepción contempla restricciones al

ejercicio de las competencias gubernamentales. Tales restricciones, como se verá, no
hacen más que reforzar la idea según la cual la interpretación de tales competencias,
es restrictiva.

32. Sentencia C-205 de 2003.
33. Ley 599 de 2000



Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre...

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 329

nipulación genética, así como la omisión de socorro para quien, sin justa causa,
omita auxiliar a una persona cuya vida o salud se encuentra en peligro. Si bien
los anteriores delitos protegen el mismo bien jurídico, la vida, sin embargo el
legislador en ejercicio de su libertad de configuración decidió darles distinto
tratamiento punitivo atendiendo a las diferentes especificaciones, modalidades
y etapas que se producen a lo largo del curso vital, siendo para estos efectos el
nacimiento un hecho relevante para determinar la intensidad de la protección
mediante la graduación de la duración de la pena.

8.1. El principio y el derecho fundamental a la dignidad humana
como límites a la libertad de configuración del legislador en
materia penal.

Al igual que la vida, el concepto de dignidad humana cumple diversas
funciones en el ordenamiento constitucional colombiano, como lo ha reco-
nocido la jurisprudencia constitucional34. Así, la Corte ha entendido que el
enunciado normativo «dignidad humana», desempeña tres roles distintos: (i)
es un principio fundante del ordenamiento jurídico y en este sentido tiene una
dimensión axiológica como valor constitucional, (ii) es un principio constitu-
cional y (iii) tiene el carácter derecho fundamental autónomo.

Desde estos diversos planos la dignidad humana juega un papel confor-
mador del ordenamiento jurídico. En relación con el plano valorativo o
axiológico, esta Corporación ha sostenido reiteradamente que la dignidad hu-
mana es el principio fundante del ordenamiento jurídico y constituye el
presupuesto esencial de la consagración y efectividad de todo el sistema de
derechos y garantías de la Constitución35. Así mismo ha sostenido, que la
dignidad humana constituye la base axiológica de la Carta36, de la cual se

34. Ver la sentencia T-881 de 2002 en la cual se hace un exhaustivo recuento de los al-
cances funcionales y normativos del concepto dignidad humana.

35. «La dignidad humana...es en verdad principio fundante del Estado (CP art.1). Más
que derecho en sí mismo, la dignidad es el presupuesto esencial de la consagración
y efectividad del entero sistema de derechos y garantías contemplado en la Consti-
tución. La dignidad, como principio fundante del Estado, tiene valor absoluto no
susceptible de ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia...» sentencia T-
401 de 1992.

36. «En la base axiológica de la Carta se encuentra en última instancia la dignidad de la
persona en el marco de un Estado social de derecho» sentencia T-301 de 1993. En
el mismo sentido, en la sentencia T-123 de 1994, afirmó la Corte «La Constitución
establece un marco de valores y principios materiales, que se estructuran como fun-
damento de un verdadero sistema axiológico. Este sistema se basa en la dignidad hu-
mana, como principio que indica que el hombre es un ser que tiende hacia su per-
feccionamiento, al desarrollar plenamente lo que por naturaleza se le ha dado como
bienes esenciales: la vida, la salud, el bienestar, la personalidad, entre otros.».
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derivan derechos fundamentales de las personas naturales37, fundamento38 y
pilar ético del ordenamiento jurídico39. De esta múltiple caracterización ha
deducido la Corte Constitucional que «la dignidad humana caracteriza de ma-
nera definitoria al Estado colombiano como conjunto de instituciones jurídicas»40.

Sin embargo, el alcance de la dignidad humana no se reduce al plano
meramente axiológico. Al respecto la jurisprudencia «a partir de los enuncia-
dos normativos constitucionales sobre el respeto a la dignidad humana ha
identificado la existencia de dos normas jurídicas que tienen la estructura
lógico normativa de los principios: (a) el principio de dignidad humana y (b)
el derecho a la dignidad humana. Las cuales a pesar de tener la misma es-
tructura (la estructura de los principios), constituyen entidades normativas
autónomas con rasgos particulares que difieren entre sí, especialmente frente
a su funcionalidad dentro del ordenamiento jurídico»41.

A pesar de su distinta naturaleza funcional, las normas deducidas del
enunciado normativo dignidad humana –el principio constitucional de digni-
dad humana y el derecho fundamental a la dignidad humana– coinciden en
cuanto al ámbito de conductas protegidas. En efecto, ha sostenido esta Corpo-
ración que en aquellos casos en los cuales se emplea argumentativamente la
dignidad humana como un criterio relevante para decidir, se entiende que ésta
protege: (i) la autonomía o posibilidad de diseñar un plan vital y de determinarse
según sus características (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no patri-
moniales, integridad física e integridad moral (vivir sin humillaciones)42.

Por ser particularmente relevantes para el estudio del caso concreto, es
menester detenerse en dos de los contendidos antes enunciados de la dignidad

37. Sentencia T-472 de 1996.
38. «Se ordenó entonces retirar del ordenamiento esa expresión por considerar que ella

es incompatible con el concepto de dignidad humana, cuyo respeto constituye el
fundamento de todo nuestro ordenamiento jurídico ( artículo 1º de la Constitución)»
sentencia C-045 de 1998.

39. «En primer término, debe anotarse que el concepto de Estado Social de Derecho (ar-
tículo 1 C.P.) no es apenas una frase ingeniosa ni una declaración romántica del Cons-
tituyente sino un rasgo esencial del sistema jurídico que se proyecta más allá de los
mismos textos superiores y cobija la totalidad del sistema jurídico, debiendo por tanto
reflejarse en las normas legales, en la actividad del Gobierno y de las autoridades
administrativas, no menos que en las decisiones judiciales. (...) En concordancia con
lo anterior, el Estado y la sociedad deben asumir un papel activo en la redistribución
de bienes y servicios con el fin proteger la dignidad humana, pilar ético fundamental
de nuestro ordenamiento.» Sentencia T-1430 de 2000.

40. Sentencia T-881 de 2002.
41. Ídem.
42. Cfr. sentencia T-881 de 2002.



Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre...

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 331

humana: como autonomía personal y como intangibilidad de bienes no patri-
moniales. Al respecto ha señalado esta Corporación, al conocer de una tutela
en la que, la empresa Electrocosta S.A. E.S.P., amparada en el artículo 140 de
la ley 142 de 1994, y en virtud del incumplimiento del contrato de condiciones
uniformes celebrado con el INPEC, inició desde el mes de agosto de 2001, una
serie de racionamientos diarios en el suministro de energía prestado a la Cárcel
de Distrito Judicial de Cartagena, por espacio de 5 a 6 horas diarias:

«De tal forma que integra la noción jurídica de dignidad humana (en el
ámbito de la autonomía individual), la libertad de elección de un plan de vida
concreto en el marco de las condiciones sociales en las que el individuo se
desarrolle. Libertad que implica que cada persona deberá contar con el
máximo de libertad y con el mínimo de restricciones posibles, de tal forma
que tanto las autoridades del Estado, como los particulares deberán abste-
nerse de prohibir e incluso de desestimular por cualquier medio, la posibilidad
de una verdadera autodeterminación vital de las personas, bajo las condi-
ciones sociales indispensables que permitan su cabal desarrollo.
Asimismo integra la noción jurídica de dignidad humana (en el ámbito de
las condiciones materiales de existencia), la posibilidad real y efectiva de
gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios que le permiten a todo ser
humano funcionar en la sociedad según sus especiales condiciones y cali-
dades, bajo la lógica de la inclusión y de la posibilidad real de desarrollar un
papel activo en la sociedad. De tal forma que no se trata sólo de un concepto
de dignidad mediado por un cierto bienestar determinado de manera abs-
tracta, sino de un concepto de dignidad que además incluya el reconocimiento
de la dimensión social específica y concreta del individuo, y que por lo tanto
incorpore la promoción de las condiciones que faciliten su real incardina-
ción en la sociedad.
El tercer ámbito también aparece teñido por esta nueva interpretación, es así
como integra la noción jurídica de dignidad humana (en el ámbito de la
intangibilidad de los bienes inmateriales de la persona concretamente su inte-
gridad física y su integridad moral), la posibilidad de que toda persona pueda
mantenerse socialmente activa. De tal forma que conductas dirigidas a la
exclusión social mediadas por un atentado o un desconocimiento a la dimen-
sión física y espiritual de las personas se encuentran constitucionalmente
prohibidas al estar cobijadas por los predicados normativos de la dignidad
humana; igualmente tanto las autoridades del Estado como los particulares
están en la obligación de adelantar lo necesario para conservar la intangibili-
dad de estos bienes y sobretodo en la de promover políticas de inclusión social
a partir de la obligación de corregir los efectos de situaciones ya consolidadas
en las cuales esté comprometida la afectación a los mismos»43.

43. Ídem.
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La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomía y
de integridad moral que debe ser respetada por los poderes públicos y por los
particulares. Respecto de la mujer, el ámbito de protección de su dignidad
humana incluye las decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que
se incluye la autonomía reproductiva, al igual que la garantía de su intangibi-
lidad moral, que tendría manifestaciones concretas en la prohibición de
asignarle roles de genero estigmatizantes, o inflingirle sufrimientos morales
deliberados.

Ahora bien, sobretodo bajo su primera acepción –dignidad humana
como protectora de un ámbito de autonomía individual y de la posibilidad de
elección de un plan de vida– la jurisprudencia constitucional ha entendido
que constituye un límite a la libertad de configuración del legislador en materia
penal.

Igualmente, la dignidad humana fue uno de los argumentos para decla-
rar la exequibilidad condicionada del artículo 326 del Decreto 100 de 1980,
disposición que tipificaba el homicidio por piedad. Sobre la dignidad humana
como límite a la potestad de configuración del legislador en materia penal
sostuvo en esta ocasión la Corte Constitucional:

«El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el
respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Por ello
la Corte considera que frente a los enfermos terminales que experimentan
intensos sufrimientos, este deber estatal cede frente al consentimiento in-
formado del paciente que desea morir en forma digna. En efecto, en este
caso, el deber estatal se debilita considerablemente por cuanto, en virtud de
los informes médicos, puede sostenerse que, más allá de toda duda razona-
ble, la muerte es inevitable en un tiempo relativamente corto. En cambio, la
decisión de cómo enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva
para el enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende
no está optando entre la muerte y muchos años de vida plena, sino entre
morir en condiciones que él escoge, o morir poco tiempo después en cir-
cunstancias dolorosas y que juzga indignas. El derecho fundamental a vivir
en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente, pues con-
denar a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando
no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no sólo a un trato cruel
e inhumano, prohibido por la Carta (CP art.12), sino a una anulación de su
dignidad y de su autonomía como sujeto moral. La persona quedaría redu-
cida a un instrumento para la preservación de la vida como valor abstracto.
Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado no puede oponerse a la
decisión del individuo que no desea seguir viviendo y que solicita le ayuden
a morir, cuando sufre una enfermedad terminal que le produce dolores
insoportables, incompatibles con su idea de dignidad. Por consiguiente, si un
enfermo terminal que se encuentra en las condiciones objetivas que plantea
el artículo 326 del Código Penal considera que su vida debe concluir, porque



Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre...

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 333

la juzga incompatible con su dignidad, puede proceder en consecuencia, en
ejercicio de su libertad, sin que el Estado esté habilitado para oponerse a su
designio, ni impedir, a través de la prohibición o de la sanción, que un terce-
ro le ayude a hacer uso de su opción. No se trata de restarle importancia al
deber del Estado de proteger la vida sino, como ya se ha señalado, de reco-
nocer que esta obligación no se traduce en la preservación de la vida sólo
como hecho biológico.»

La dignidad humana se constituye así en un límite a la potestad de
configuración del legislador en materia penal, aun cuando se trate de prote-
ger bienes jurídicos de relevancia constitucional como la vida.

En tal medida, el legislador al adoptar normas de carácter penal, no
puede desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por
tanto debe tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un
simple instrumento de reproducción de la especia humana, o de imponerle
en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efectivamente útil
para procrear.

8.2. El derecho al libre desarrollo de la personalidad como límite a
la libertad de configuración del Legislador en materia penal.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad parte de una considera-
ción de tipo axiológico: el principio de la dignidad humana y el marcado
carácter libertario de la Carta de 199144. Este derecho es entendido enton-
ces, como la consecuencia necesaria de una nueva concepción que postula al

44. Ver entre otras las sentencias C-221/94, C-309/97 y T-516/98. En esta última se
afirma lo siguiente: «La constitución opta por un orden jurídico que es profundamente
respetuoso de la dignidad y la autonomía individuales (CP art. 1º y 16), por lo cual,
en principio, no corresponde al Estado ni a la sociedad, sino a las propias personas,
decidir la manera como desarrollan sus derechos y construyen sus proyectos de vida
y sus modelos de realización personal». Aún más explícito en cuanto al referente
axiológico del derecho, resulta el siguiente extracto de la sentencia T-67/97: «El
núcleo del libre desarrollo de la personalidad se refiere entonces a aquellas decisio-
nes que una persona toma durante su existencia y que son consustanciales a la de-
terminación autónoma de un modelo de vida y de una visión de su dignidad como
persona. En una sociedad respetuosa de la autonomía y la dignidad, es la propia
persona quien define, sin interferencias ajenas, el sentido de su propia existencia y
el significado que atribuya a la vida y al universo, pues tales determinaciones cons-
tituyen la base misma de lo que significa ser una persona humana. La Corte ha re-
conocido entonces en este derecho ‘un contenido sustancial que se nutre del concepto
de persona sobre el que se erige la constitución’ por cuanto el artículo 16 de la Carta
‘condensa la defensa constitucional de la condición ética de la persona humana, que
la hace instancia suprema e irreductible de las decisiones que directamente le incum-
ben en cuanto que gracias a ellas determina y orienta su propio destino como sujeto
autónomo, responsable y diferenciado».
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Estado «como un instrumento al servicio del hombre y no al hombre al
servicio del Estado»45. Bajo ésta nueva óptica la autonomía individual –enten-
dida como la esfera vital conformada por asuntos que sólo atañen al individuo-
cobra el carácter de principio constitucional que vincula a los poderes públi-
cos, a los cuales les está vedada cualquier injerencia en este campo reservado,
pues decidir por la persona supone «arrebatarle brutalmente su condición
ética, reducirla a la condición de objeto, cosificarla, convertirla en un medio
para los fines que por fuera de ella se eligen»46.

Como ha afirmado la Corte Constitucional este derecho condensa la
libertad in nuce, «porque cualquier tipo de libertad se reduce finalmente a
ella». Se trata por lo tanto del derecho a la libertad general de actuación, que
comprende no sólo los específicos derechos de libertad consagrados por la
Constitución (libertad de cultos, de conciencia, de expresión e información,
libertad de escoger profesión u oficio, libertades económicas, etc.) sino tam-
bién el ámbito de autonomía individual no protegido por ninguno de estos
derechos47.

Se trata, por lo tanto, de un derecho que no «opera en un ámbito
específico, ni ampara una conducta determinada (...) ya que establece una
protección genérica, por lo cual se aplica en principio a toda conducta»48, y
de «una cláusula general de libertad, similar a la cláusula general de igualdad
contenida en el artículo 13»,49 o también un «principio general de liber-
tad».50

No obstante, esto no quiere decir que se trate de un derecho que carez-
ca de sustancia o cuyo contenido sólo sería posible delimitarlo a partir de sus
restricciones; por el contrario, el contenido del derecho está vinculado al
ámbito de decisiones propias del individuo, las cuales constituyen su plan de
vida o su modelo de realización personal. A lo largo del tiempo, la jurispru-
dencia constitucional ha identificado un ámbito de conductas protegidas por
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, entre las que cabe mencio-
nar por su importancia para el caso objeto de examen, los que se enuncian a
continuación.

45. Sentencia C-221/94.
46. Ibídem.
47. En ese orden de ideas, se afirma en la sentencia C-616/97: «de cierto modo, puede

decirse que la consagración del derecho al libre desarrollo de la personalidad viene
a ser como el colofón o la decisión complementaria que el constituyente adoptó como
garantía de las libertades religiosa, de pensamiento y opinión y de conciencia».

48. Sentencia C-309/97.
49. Ibídem.
50. Sentencia T-401/94.
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La libertad de toda persona de optar sin coacción alguna de escoger su
estado civil, y entre otras opciones decidir entre contraer matrimonio, vivir
en unión libre o permanecer en soltería51.

El derecho a ser madre, o, en otros términos, la consideración de la
maternidad como una «opción de vida» que corresponde al fuero interno de
cada mujer52. En consecuencia, no es constitucionalmente permitido que el
Estado, la familia, el patrono o instituciones de educación, establezcan nor-
mas que desestimulen o coarten la libre decisión de una mujer de ser madre,53

así como tampoco lo es cualquier norma, general o particular, que impida el
cabal ejercicio de la maternidad. En ese orden de ideas, el trato discriminato-
rio o desfavorable a la mujer, por encontrarse en alguna especial circunstancia
al momento de tomar la decisión de ser madre (ya sea a temprana edad,
dentro del matrimonio o fuera del mismo, en una relación de pareja o sin
ella, o mientras se desarrolla un contrato de trabajo etc.) resulta, a la luz del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, abiertamente inconstitucional.

El derecho a la identidad personal,54 del que se desprenden entre otros:
(i) el derecho a un nombre como expresión de la individualidad. La Corte

51. Definida también como «la decisión de optar entre el estado civil de casado, divor-
ciado o separado y la escogencia entre la opción matrimonial y la unión permanen-
te» Sentencia T-543-95. Se trata sin duda de la primera línea jurisprudencial en
materia del derecho al libre desarrollo de la personalidad, sentada en la sentencia C-
588 de 1992, y reiterada en numerosa jurisprudencia, entre la que cabe destacar la
contenida en las sentencias C-309/96, C-653/97, C-182/97, C-082/99, C-870/99,
C-660/00, C-1440/00, C-029/06.

52. Cfr. Sentencias T-420/92, T-79/94, T-292/94, T-211/95, T-442/95, T-145/96, T-
290/96, T-590/96, T-393/97, T-667/97 T-656/98.

53.  Así en la Sentencia T-656/98 v. gr., la Corte consideró abiertamente inconstitucional,
y vulnerador del núcleo esencial del libre desarrollo de la personalidad, que el regla-
mento educativo de una institución de educación estableciera sanciones, aún leves, frente
al ejercicio de la libertad de una mujer por la maternidad, aun cuando el hecho del em-
barazo fuese contrario a la filosofía de la institución educativa. En el mismo sentido
las sentencias T- 1531/00, T-683/03, T-1011/01, T-688/05 y T-918/05.

54. La Corte, con explícito apoyo doctrinal, ha entendido este derecho del siguiente
modo: «El derecho a la identidad, en su estrecha relación con la autonomía, identi-
fica a la persona como un ser que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna,
es decir, es dueña de sí y de sus actos. Solo es libre quien puede autodeterminarse
en torno al bien porque tiene la capacidad de entrar en sí mismo, de ser consciente
en grado sumo de su anterioridad, de sentirse en su propia intimidad. La persona
humana es dueña de sí misma y de su entorno. El derecho a la identidad personal es
un derecho de significación amplia, que engloba otros derechos. El derecho a la
identidad supone un conjunto de atributos, de calidades, tanto de carácter biológi-
co, como los referidos a la personalidad que permiten precisamente la individuali-
zación de un sujeto en sociedad. Atributos que facilitan decir que cada uno es el que
es y no otro. El derecho a la identidad, en cuanto determina al ser como una indivi-
dualidad, comporta un significado de dignidad humana y en esa medida es un dere-
cho a la libertad; tal reconocimiento permite la posibilidad de desarrollar su vida, de
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entiende «jurídicamente» este derecho como «la facultad del individuo de
proclamar su singularidad»55; (ii) El derecho a la libre opción sexual. La
Corte ha afirmado en diversas sentencias que «la preferencia sexual y la asun-
ción de una determinada identidad sexual hace parte del núcleo del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad (...)»56; (iii) el derecho a
decidir sobre la apariencia personal, la Corte ha determinado que patrones
estéticos no pueden ser impuestos por las instituciones educativas57, ni tam-
poco por el Estado ni por otros particulares58. A manera de ejemplo, las
decisiones sobre el atuendo o vestido, la longitud del cabello o el uso de
cosméticos no pueden ser decididas por el establecimiento educativo59. Tam-
poco las entidades estatales pueden establecer normas reglamentarias
discriminatorias del acceso a cargos y funciones públicas con base en patro-
nes estéticos60, ni los establecimientos de reclusión imponer reglamentos de
visitas que coarten las decisiones sobre la apariencia personal61.

Además, en virtud de la autonomía de toda persona para tomar decisio-
nes relativas a su salud, puede decidir seguir un tratamiento médico o
rehusarlo62, y esto último aún cuando existan en esa persona perturbaciones

obtener su realización, es decir, el libre desarrollo de su personalidad. Son todos
estos ‘derechos naturales o propios de la persona humana, que revistan carácter de
fundamentales, en el sentido de primarios o indispensables. La fundamentalidad
coincide, con la inherencia a la naturaleza humana’ (Bidart Campos, Germán, Teo-
ría general de los derechos humanos) (Sentencia T-477/95).

55. En la sentencia T-594/93 a propósito de la solicitud de una persona que deseaba cam-
biar su nombre masculino por uno femenino, afirmó: «(...) La fijación de la indivi-
dualidad de la persona ante la sociedad y ante el Estado, requiere de la conformidad
de individuo con la identidad que proyecta, de suerte que siempre tendrá la facultad
legítima de determinar la exteriorización de su modo de ser, de acuerdo con sus
íntimas convicciones (...) el nombre es una derivación integral (sic) del derecho a la
expresión de la individualidad -a la que se ha hecho referencia-, por cuanto es un
signo distintivo del individuo ante los demás, con el cual se identifica y lo reconocen
como distinto». La sentencia T-168/05 hace un completo recuento jurisprudencial
en la materia.

56. Sentencia C-481/98. Ver también Sentencias C-98/96, T-97/94, T-539/94. La doc-
trina de la Corte sobre el tema puede apreciarse, en forma sintética, en el siguiente ex-
tracto de la sentencia C-481/98: «la homosexualidad es una condición de la persona
humana que implica la elección de una opción de vida tan respetable y válida como cual-
quiera, en la cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona, de intere-
ses que se encuentran jurídicamente protegidos y que no pueden ser objeto de restric-
ción por el hecho de que otras personas no compartan su específico estilo de vida».

57. Sentencia T-179/99.
58. Sentencia SU-641/98.
59. Sentencias T-65/93 y T-248/96.
60. Ver sentencias T-030/04, T-717/05.
61. Sentencia T-624/05.
62. Sentencia T-493/93.
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mentales que no constituyan obnubilación total que le impidan manifestar su
consentimiento, o a pesar de que la elección del paciente no conduzca, según
criterios de otros, incluido el del médico, a su restablecimiento o a la recupe-
ración de su salud.63

Finalmente, cabe señalar que la jurisprudencia constitucional también
ha señalado, de manera reiterada, que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad es un claro límite a la potestad de configuración del legislador
no solamente en materia penal sino en general en el ejercicio de su potestad
sancionatoria. Ha sostenido así, en numerosas decisiones, que el legislador,
sin importar la relevancia de los bienes constitucionales que pretenda prote-
ger, no puede establecer medidas perfeccionistas que supongan una restricción
desproporcionada del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido en la sentencia C-309/97 se hicieron interesantes preci-
siones y se diferenció entre las medidas perfeccionistas y las medidas de
protección, éstas últimas constitucionalmente legítimas cuya finalidad era
preservar bienes constitucionalmente relevantes, como el derecho a la vida y
a la salud. Sobre este extremo se consignó:

«En Colombia, las políticas perfeccionistas se encuentran excluidas, ya que
no es admisible que en un Estado que reconoce la autonomía de la persona
y el pluralismo en todos los campos, las autoridades impongan, con la ame-
naza de sanciones penales, un determinado modelo de virtud o de excelencia
humana. En efecto, esas políticas implican que el Estado sólo admite una
determinada concepción de realización personal, lo cual es incompatible
con el pluralismo. Además, en virtud de tales medidas, las autoridades san-
cionan a un individuo que no ha afectado derechos de terceros, únicamente
porque no acepta los ideales coactivamente establecidos por el Estado, con
lo cual se vulnera la autonomía, que etimológicamente significa precisamen-
te la capacidad de la persona de darse sus propias normas. Por el contrario,
las medidas de protección coactiva a los intereses de la propia persona no
son en sí mismas incompatibles con la Constitución, ni con el reconocimien-
to del pluralismo y de la autonomía y la dignidad de las personas, puesto que
ellas no se fundan en la imposición coactiva de un modelo de virtud sino que
pretenden proteger los propios intereses y convicciones del afectado».

En todo caso, para evitar que la medida de protección se convierta en
política perfeccionista, debe ser proporcionada y no suponer una excesiva

63. Sentencia T-401/94. El siguiente extracto permite apreciar el criterio jurisprudencial:
«¿En caso de disputa entre el médico y su paciente, debida al tipo de tratamiento que
debe ser llevado a cabo, puede aquél decidir y prescribir el sistema que considere más
adecuado, aún en aquellos casos en los cuales el enfermo no está de acuerdo con la
decisión tomada? Si se demuestra que la respuesta es negativa estaríamos en presen-
cia de una violación, por parte del médico, de los derechos del paciente a la libertad
y autonomía».
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restricción de los derechos en juego, entre ellos, por supuesto, el libre desa-
rrollo de la personalidad.

«Muy ligado a lo anterior, la Corte considera también que la sanción prevista
por la vulneración de una medida de protección no puede ser exagerada en
relación al interés que se pretende proteger, no sólo por cuanto la proporcio-
nalidad de las sanciones es un principio que orienta siempre el derecho punitivo,
sino además porque la previsión de penas que no sean excesivas es una garan-
tía para evitar que una política de esta naturaleza se vuelva perfeccionista».
La jurisprudencia reciente ha seguido fielmente los anteriores prece-

dentes y ha declarado inexequibles disposiciones legales en materia disciplinaria
y policiva que restringían desproporcionadamente el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad64. De lo que se deduce el carácter de este derecho
como un límite a la libertad de configuración del legislador en materia san-
cionatoria en general y especialmente en materia penal.

8.3. La salud, así como la vida y la integridad de las personas,
como límite a la libertad de configuración del Legislador en
materia penal.

Al igual que la vida y la dignidad humana la salud desempeña múltiples
funciones en nuestro ordenamiento constitucional. Por un lado se trata de un

64. Así, la sentencia C-373/02 declaró inexequibles enunciados normativos de la Ley 588
de 2000 que establecían inhabilidades para concursar para el cargo de notario, lesivas
al libre desarrollo de la personalidad. Igualmente en la sentencia C-098/03 se decidió
retirar del ordenamiento por inconstitucionalidad distintas expresiones del artículo 48
del Decreto 196 de 1970 por contrariar el derecho al libre desarrollo de la personali-
dad. Por esa misma razón fueron declarados inexequibles distintos enunciados de la
Ley 35 de 1989. Finalmente, en la sentencia C-040 de 2006 se declaró la inexequibi-
lidad de distintas disposiciones del Decreto-Ley 1136 de 1970 las cuales establecían
que quien ejerza en lugar público o abierto al público la mendicidad, la drogadicción,
el alcoholismo o se encuentre en estado de enfermedad mental perturbando la tranqui-
lidad pública, será sometido a tratamiento médico en un asilo, clínica, hospital u otro
establecimiento público adecuado para el efecto hasta obtener su curación o rehabili-
tación definitiva, siempre que carezca de medios propios de subsistencia y no tenga una
persona obligada y capaz de prestárselos, en caso contrario, dicho tratamiento clínico
se podrá adelantar en su propio domicilio o en un establecimiento privado a su costa.
A juicio de la Corte dichas disposiciones al habilitar al Estado para imponer sanciones
cuando no se sigue el modelo de virtud y excelencia establecido por el legislador re-
sultan contrarias al Texto Fundamental, pues manifiestan políticas perfeccionistas del
ser humano, que desconocen los derechos fundamentales a la dignidad humana y al
libre desarrollo de la personalidad y los principios constitucionales de autonomía per-
sonal y pluralismo democrático. El carácter coercitivo de tales medidas se expresa –en
criterio de la Corte– en la posibilidad de privar la libertad personal al mendigo, dro-
gadicto o alcohólico a través de su reclusión en un asilo, clínica u otro establecimiento
hospitalario, por el sólo hecho de alterar la tranquilidad pública en uno de los citados
estados de alteración física y psíquica.



Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre...

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 339

bien constitucionalmente protegido que justifica la adopción estatal de medi-
das para su defensa y deberes en cabeza de los particulares, pero
simultáneamente es un derecho constitucional con múltiples contenidos y un
servicio público a cargo del Estado.

La Corte Constitucional ha señalado en numerosas oportunidades que
el derecho a la salud, si bien no se encuentra incluido formalmente entre los
derechos que la Carta Política cataloga como fundamentales, adquiere tal
carácter cuandoquiera que se encuentre en relación de conexidad con el
derecho a la vida, es decir, cuando su protección sea necesaria para garanti-
zar la continuidad de la existencia de la persona en condiciones de dignidad65.

También ha considerado la Corte, que la vida humana, en los términos
de la garantía constitucional de su preservación, no consiste solamente en la
supervivencia biológica sino que, tratándose justamente de la que correspon-
de al ser humano, requiere desenvolverse dentro de unas condiciones mínimas
de dignidad. Y, como la persona conforma un todo integral y completo, que
incorpora tanto los aspectos puramente materiales, físicos y biológicos como
los de orden espiritual, mental y síquico, para que su vida corresponda verda-
deramente a la dignidad humana, deben confluir todos esos factores como
esenciales en cuanto contribuyen a configurar el conjunto del individuo.

En efecto, el derecho a la salud comprende no sólo la salud física sino
también la mental, pues como lo ha considerado la Corte, «La Constitución
proclama el derecho fundamental a la integridad personal y, al hacerlo, no
solamente cubre la composición física de la persona, sino la plenitud de los
elementos que inciden en la salud mental y en el equilibrio sicológico. Ambos
por igual deben conservarse y, por ello, los atentados contra uno u otro de
tales factores de la integridad personal –por acción o por omisión– vulneran
ese derecho fundamental y ponen en peligro el de la vida en las anotadas
condiciones de dignidad.»66.

Ahora bien, el derecho a la salud es un derecho integral que incluye el
concepto de salud mental y física; y además, en el caso de las mujeres, se
extiende a su salud reproductiva, íntimamente ligada a la ocurrencia del aborto
espontáneo o provocado, casos en los cuales, por múltiples circunstancias,
puede estar en peligro la vida de la madre o ser necesario un tratamiento para
recuperar su función reproductiva.

65. Entre otras, se pueden consultar las sentencias T-300 de 2001 (M.P. Clara Inés Var-
gas Hernández), T-484 de 1992 (M.P. Fabio Morón Díaz), T-491 de 1992 (M.P.
Eduardo Cifuentes Muñoz), T-576 de 1994 (M.P. José Gregorio Hernández Galin-
do) y T-419 de 2001 (M.P. Álvaro Tafur Galvis).

66. Ver sentencias T-248 de 1998, T-1019 y T-1090 de 2004
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El derecho a la salud reproductiva ha sido considerado por esta Corpo-
ración. Por ejemplo, en la sentencia T-437 de 1993, se concedió la tutela a
una mujer embarazada detenida y a la cual no se le concede la detención
hospitalaria aún cuando el parto era inminente. Consideró la Corte, además
de los derechos del niño, que el trato especial que da la Constitución a la
mujer embarazada (asistencia y protección durante el embarazo y después
del parto) se sustenta en el derecho a la vida, la integridad personal, el res-
pecto a la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y el principio
de la familia como institución básica de la sociedad.

Igualmente, al respecto de la recuperación de la función reproductiva
como parte del derecho a salud de la mujer, entre otro caso, la Corte prote-
gió a una mujer «copiloto», que por razón a su oficio tuvo un parto prematuro
y la muerte posterior del neonato; a los pocos días también le sobrevino una
infertilidad secundaria. Ella requería un tratamiento para recuperar su fertili-
dad, el cual no fue costeado por la empresa así como tampoco se le quiso
reconocer la incapacidad cuando ella inicio el tratamiento por su cuenta adu-
ciendo que era un estado provocado. Finalmente le fue cancelado su contrato
de trabajo. La Corte consideró que en este caso hubo una violación del dere-
cho fundamental a formar una familia, que incluye el derecho a decidir
libremente el número e intervalo de hijos; además, que hubo una discrimina-
ción basada en el papel que la mujer cumple en la procreación67.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporación ha sido reiterativa en
afirmar que el ser humano necesita mantener ciertos niveles de salud para
sobrevivir y desempeñarse, de modo que la presencia de ciertas anomalías en
la salud, aun cuando no tenga el carácter de enfermedad, afectan esos niveles
y puede poner en peligro la dignidad personal68.

Por su parte, el derecho constitucional a la salud, además de su conte-
nido prestacional, también tiene el carácter de un derecho de defensa frente
a injerencias estatales o de terceros que lo amenacen o vulneren. Esta faceta
del derecho a la salud, como derecho de defensa o libertad negativa está
estrechamente ligado con el deber de los individuos de procurar el cuidado
integral de la salud. Desde esta perspectiva pueden resultar inconstitucionales
las medidas adoptadas por el legislador que restrinjan desproporcionada-
mente el derecho a la salud de una persona, aun cuando sean adoptadas para
proteger bienes constitucionalmente relevantes en cabeza de terceros.

En efecto, prima facie no resulta proporcionado ni razonable que el
Estado colombiano imponga a una persona la obligación de sacrificar su

67. Sentencia T-341 de 1994
68. Ver sentencia T- 224 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Díaz, reiterada en T 099 de 1999

y T-722 de 2001.
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propia salud, en aras de proteger intereses de terceros aun cuando éstos
últimos sean constitucionalmente relevantes.

Adicionalmente, como se mencionó en el acápite anterior, el derecho a
la salud tiene una esfera en la que se conecta estrechamente con la autonomía
personal y el libre desarrollo de la personalidad, en lo que hace relación a la
potestad de tomar decisiones sobre la propia salud. Así, la Corte Constitucio-
nal ha entendido que toda persona tiene autonomía para tomar decisiones
relativas a su salud, y por lo tanto prevalece el consentimiento informado del
paciente sobre las consideraciones del médico tratante o el interés de la socie-
dad y el Estado en preservar la salud de las personas. Desde esta perspectiva
todo tratamiento, intervención o procedimiento médico debe hacerse con el
consentimiento del paciente, salvo en caso excepcionales69.

Dentro del ámbito de protección de la autonomía en materia de salud
se incluyen distintos derechos de profunda relevancia para el caso objeto de
estudio, entre los que cabe destacar el derecho a planear la propia familia, el
derecho a estar libre de interferencias en la toma de decisiones reproductivas
y el derecho a estar libre de todas las formas de violencia y coerción que
afecten la salud sexual y reproductiva. A continuación se hará una breve
exposición del contenido de cada uno de estos derechos.

El derecho a planear la propia familia ha sido definido como «la posibi-
lidad de todas las parejas de individuos a determinar en forma libre y responsable
el número e intervalo de los hijos y a tener la información y los medios
necesarios para ejercer esta prerrogativa»70. Implica la obligación estatal de
adoptar medidas para ayudar a las parejas y a las personas a alcanzar sus
objetivos de procreación y de suministrar información en materia planifica-
ción familiar y salud reproductiva71.

El derecho a estar libre de interferencias en la toma de decisiones
reproductivas supone por una parte contar con la información necesaria
para adoptar decisiones de esta naturaleza y en esa medida está estrecha-
mente relacionado con el derecho a una educación sexual adecuada y
oportuna, adicionalmente «protege a las personas de la invasión o intrusión

69. Entre las excepciones al consentimiento del paciente la Corte Constitucional ha con-
templado los siguientes eventos: (i) cuando el estado mental del paciente o es nor-
mal, (ii) cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia, (iii) cuando el
pacientes menor de edad. Sin embargo, aún en estos supuestos debe intentarse
conciliar el derecho del paciente a la autodeterminación con la protección a la salud.
Al respecto pueden consultarse las sentencias T-401 de 1994 y T-850 de 2002, entre
muchas otras.

70. El derecho a la salud. En la Constitución, la jurisprudencia y los instrumentos inter-
nacionales. Defensoría del Pueblo, Serie DESC, Bogotá, D. C. 2003, p. 286.

71. Ibídem p. 288.
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no deseada en sus cuerpos y otras restricciones no consensuales a su auto-
nomía física»72.

Cabe recordar nuevamente, que el derecho a estar libre de todas las
formas de violencia y coerción que afecten la salud sexual y reproductiva, por
su parte, tiene una clara perspectiva de género y se desprende de diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, principalmente la Con-
vención para la Eliminación de Todas las formas de Discriminación contra la
Mujer. Implica el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproducción sin
discriminación, coacciones o violencia, en esa medida guarda estrecha rela-
ción con el derecho a la integridad personal. Supone por una parte el deber
del Estado de proteger a los individuos, especialmente a la mujer de presio-
nes de índole familiar, social o cultural que menoscaben su libre determinación
en materia sexual o reproductiva, tales el matrimonio en edad temprana sin el
libre y total consentimiento de cada cónyuge o la circuncisión femenina.
Igualmente implica la prohibición de prácticas estatales como la esterilización
forzosa o la violencia y el abuso sexual.

En conclusión las distintas facetas de la salud como bien constitucional-
mente protegido y como derecho fundamental implica distintos deberes estatales
para su protección. Por una parte la protección a la salud obliga al Estado a
adoptar las medidas necesarias inclusive medidas legislativas de carácter penal.
Por otra parte la salud como bien de relevancia constitucional y como derecho
fundamental constituye un límite a la libertad de configuración del legislador
pues excluye la adopción de medidas que menoscaben la salud de las personas
aun cuando sea en procura de preservar el interés general, los intereses de
terceros u otros bienes de relevancia constitucional. Asimismo, el derecho a la
salud tiene una estrecha relación con la autonomía personal y el libre desarrollo
personal que reserva al individuo una serie de decisiones relacionadas con su
salud libre de interferencias estatales y de terceros.

8.4. El bloque de constitucionalidad como límite a la libertad de
configuración del legislador en materia penal.

El bloque de constitucionalidad constituye también un límite a la liber-
tad de configuración del Legislador en materia penal, así lo reconoció
expresamente esta Corporación en la sentencia C-205 de 2003:

«Si bien es cierto que el legislador goza de un margen de configuración
normativa al momento de definir qué comportamiento social reviste tal gra-
do de lesividad para determinado bien jurídico que merezca ser erigido en

72. Ídem. p. 289.
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tipo penal, decisión política adoptada con fundamento en el principio demo-
crático y que refleja los valores que rigen a una sociedad en un momento
histórico determinado, este margen de discrecionalidad no es ilimitado, por
cuanto el bloque de constitucionalidad constituye el límite axiológico al ejer-
cicio del mismo, razón por la cual la definición de tipos penales y de los
procedimientos penales debe respetar en un todo el ordenamiento superior
en cuanto a los derechos y la dignidad de las personas, tal y como en nume-
rosas ocasiones y de tiempo atrás lo viene señalando esta Corporación en su
jurisprudencia.»

Ahora bien, este límite a la libertad de configuración del legislador en
materia penal cobra especial relevancia en el caso en estudio, porque gran
parte de los argumentos presentados en una de las demandas giran en torno
a la vulneración por parte de las disposiciones demandadas de diferentes
tratados y disposiciones del Derecho internacional de los derechos humanos
que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Se sostiene así que la prohibición total del aborto vulnera algunas deci-
siones del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de
conformidad con las cuales no garantizar el aborto seguro cuando existen
graves malformaciones fetales es una violación del derecho a estar libre de
tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes73 consagrado en el
artículo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos.

Asimismo, se afirma que de conformidad con la interpretación del Comité
de Derechos Humanos74, el Comité para la Eliminación para la Eliminación
de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer75, y el Comité del
Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales, los Estados
partes deben revisar la normatividad penal que prohíbe de manera absoluta el
aborto por ser contraria al derecho a la vida, y a otras garantías consagrados
tanto en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, como en la Convención
para la eliminación de las formas de discriminación contra la mujer y el Pacto
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.

Afirman los demandantes que las opiniones y recomendaciones formu-
ladas por los diversos comités hacen parte del bloque de constitucionalidad y
que en esa medida las disposiciones legales que penalizan el aborto serían
inconstitucionales por vulnerar el bloque de constitucionalidad.

73. Comité de Derechos Humanos, caso Llontoy vs. Perú, Comunicación N.º1153/2003.
74. Comité de Derechos Humanos, Observación General N.º 6, El derecho a la vida. Doc.

N. U., CCPR/C/21, Rev. 1, 30 de julio de 1982.
75. Comité de la Convención para la eliminación de las formas de discriminación con-

tra la mujer. Recomendación General N.º 19, la violencia contra la mujer. Doc. N.U.
A/47/28, 30 de enero, 1992, par. 7.
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A este respecto esta Corporación cree necesario introducir una preci-
sión. En efecto, de conformidad con el artículo 93 constitucional, los tratados
internacionales de derechos humanos hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad bien sea esta figura entendida en sentido estricto o en sentido lato,
como se expuso en un acápite precedente de esta decisión, y sin duda la
manera como dichos tratados han sido interpretados por los organismos
encargados de establecer su alcance resulta relevante al momento de precisar
el contenido normativo de sus disposiciones. No obstante, eso no quiere
decir que las recomendaciones y observaciones proferidas por estos organis-
mos internacionales se incorporen de manera automática al bloque de
constitucionalidad y por tanto se constituyan en un parámetro para decidir la
constitucionalidad de las leyes.

En este sentido la Corte Constitucional ha sostenido que «En virtud del
artículo 93 de la C. P., los derechos y deberes constitucionales deben interpre-
tarse de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia de lo cual se deriva que la jurisprudencia de las instan-
cias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituyen un
criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas cons-
titucionales sobre derechos fundamentales»76. Postura reiterada en numerosas
ocasiones77, que permite concluir, que la jurisprudencia de las instancias inter-
nacionales constituye una pauta relevante para la interpretación de los enunciados
normativos contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, cosa diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia
directamente el carácter de bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, la Corte ha sido enfática en referirse a la jurisprudencia
proveniente de instancias internacionales, alusión que atañe exclusivamente a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, única instancia judicial del
Sistema Interamericano. Por lo tanto, con menor razón podría atribuírsele el
carácter de bloque de constitucionalidad a las recomendaciones y observa-
ciones formuladas por otros organismos internacionales que no tienen
atribuciones judiciales, lo que no excluye que las recomendaciones y observa-
ciones formuladas por organismos de esta naturaleza puedan ser tenidas en
cuenta para interpretar los derechos fundamentales contenidos en la Carta de
199178, y que su relevancia varíe según sea su naturaleza y función a la luz
del tratado internacional correspondiente.

76. Sentencia C-010 de 2000.
77. Sentencias C-067/03 y T-1391/01.
78. En la sentencia C-200 de 2002 la Corte Constitucional sostuvo que las recomenda-

ciones de los órganos de control de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia debían ser tenidas en cuenta para interpretar los derechos fundamentales
consagrados por la Constitución.
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Pero al margen de esta distinción, los tratados internacionales de dere-
chos humanos que según la jurisprudencia constitucional están incorporados
al bloque de constitucionalidad, constituyen un claro límite a la potestad de
configuración del legislador en materia penal, y en esa medida distintas dis-
posiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la
Convención para la Eliminar de todas las formas de Discriminación contra la
Mujer, el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Cultura-
les, que sin ser determinantes y dejan un margen de configuración al legislador,
cobran relevancia para examinar la constitucionalidad de la prohibición total
del aborto como se analizará en el acápite diez de esta decisión.

8.5. La proporcionalidad y la razonabilidad como límites al li-
bertad de configuración del legislador en materia penal.

En numerosas decisiones la Corte Constitucional ha afirmado que el
Legislador cuenta con un amplio margen para establecer las conductas puni-
bles y determinar sus sanciones, sin embargo, también ha indicado que el
poder punitivo cuenta con límites en esa labor, tales como el de respetar los
derechos constitucionales y atender los principios de proporcionalidad y ra-
zonabilidad. Sobre este extremo resulta pertinente transcribir in extenso la
sentencia C-070 de 199679:

«El Estado Social de derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar de
primer orden, sustrae del amplio margen de libertad legislativa para la con-
figuración del ordenamiento penal, la facultad de fijar cualquier pena con
independencia de la gravedad del hecho punible y su incidencia sobre los
bienes jurídicos tutelados. El Constituyente erigió los derechos fundamen-
tales en límites sustantivos del poder punitivo del Estado, racionalizando su
ejercicio. Sólo la utilización medida, justa y ponderada de la coerción esta-
tal, destinada a proteger los derechos y libertades, es compatible con los
valores y fines del ordenamiento.
«El cambio político de un Estado liberal de derecho, fundado en la soberanía
nacional y en el principio de legalidad, a un Estado Social de derecho cuyos
fines esenciales son, entre otros, el servicio a la comunidad, la garantía de
efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales y la pro-
tección de los derechos y libertades (CP art. 2), presupone la renuncia a
teorías absolutas de la autonomía legislativa en materia de política criminal.
La estricta protección de los bienes jurídicos y los derechos inalienables de

79. La sentencia versó sobre el artículo 372 del decreto 100 de 1980 – el Código Penal
anterior -, que contemplaba las circunstancias genéricas de agravación de las sancio-
nes para algunos delitos.
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la persona (CP art. 5), tornan la dignidad e integridad del infractor penal en
límite de la autodefensa social. El contenido axiológico de la Constitución
constituye un núcleo material que delimita el ejercicio de la función pública
y la responsabilidad de las autoridades (CP art. 6). Con su elemento social,
la Constitución complementa, en el terreno de la coerción pública, la volun-
tad con la razón. Sólo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado,
esto es acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales, ga-
rantiza la vigencia de un orden social justo, fundado en la dignidad y la
solidaridad humanas.
«En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sanción no son asuntos
librados exclusivamente a la voluntad democrática. La Constitución impone
claros límites materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de
igualdad, se derivan los principios de razonabilidad y proporcionalidad que
justifican la diversidad de trato pero atendiendo a las circunstancias con-
cretas del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar la relación existente
entre los fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos.
«(...)
«En materia penal, la potestad legislativa de tipificación está sometida al
control constitucional de las medidas, según la aptitud para la protección
del bien jurídico tutelado, la necesidad de esa protección específica en con-
traste con otros medios preventivos igualmente idóneos y menos restrictivos
de la libertad –medidas civiles, administrativas, laborales–, y el mayor bene-
ficio neto en protección de los bienes jurídicos que debe comportar la exclusión
de ciertas conductas del ámbito de lo legalmente permitido.
«Mediante el principio de proporcionalidad se introducen las categorías de
la antijuridicidad y la culpabilidad en el Derecho constitucional. La respon-
sabilidad de los particulares por infracción de la Constitución o de las leyes
(CP art. 6), requiere de un daño efectivo a los bienes jurídicos protegidos y
no meramente una intención que se juzga lesiva. Esto se desprende de la
razón de ser de las propias autoridades, a saber, la de proteger a las personas
residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias, y demás dere-
chos y libertades (CP art. 2). Sólo la protección de bienes jurídicos realmente
amenazados justifica la restricción de otros derechos y libertades, cuya
protección igualmente ordena la Constitución. Por otra parte, la aplicación
de la pena consagrada en la ley debe hacerse de acuerdo con el grado de
culpabilidad del sujeto. El juicio de proporcionalidad es, por lo tanto, nece-
sariamente individual y el castigo impuesto debe guardar simetría con el
comportamiento y la culpabilidad del sujeto al que se imputa (C-591 de
1993).».

En el mismo sentido, sostuvo esta Corporación en la sentencia C-205
de 2003:

Además, es menester que el ejercicio de un control constitucional efectivo
en estos casos vaya más allá de dejar sin efecto normas penales manifies-
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tamente irrazonables o arbitrarias, abarcando también un examen deteni-
do sobre la proporcionalidad que ofrece cada una de estas medidas, ya
que, siguiendo a FERRAJOLI «la intervención punitiva es la técnica de control
social más gravosamente lesiva de la libertad y de la dignidad de los ciuda-
danos», y en consecuencia, «el principio de necesidad exige que se recurra
a ella sólo como remedio extremo», es decir, nullum crimen sine necessi-
tate80.
En algunas situaciones, por el contrario, es manifiesto el deber que tiene el
legislador de expedir leyes penales, de ejercer un deber de protección de los
derechos humanos, como fue la tipificación del delito de genocidio o de la
desaparición forzada de personas, que por lo demás responde al cumpli-
miento de compromisos internacionales asumidos por el Estado colombiano,
o incluso para hacer efectiva una norma constitucional, como es el caso del
enriquecimiento ilícito, tal y como lo ha sostenido la Corte81.
Pues bien, siendo la norma penal, al mismo tiempo, un instrumento de inter-
vención en el ejercicio de los derechos fundamentales y un mecanismo de
protección de los mismos, así como de determinados bienes constituciona-
les, dado que un concepto de bien jurídico vinculante para el legislador sólo
puede derivar de los cometidos plasmados en la Carta Política de un Estado
Social de Derecho fundado en la libertad del individuo, en tanto que límites
a la potestad punitiva del Estado. Por lo tanto, esta Corporación ha entendi-
do que el ejercicio del ius puniendi está sometido a los principios de estricta
legalidad, presunción de inocencia, proporcionalidad, razonabilidad, igual-
dad y responsabilidad por el acto en tanto que límites materiales a la ejecución
de esta competencia estatal82".

De lo anterior resulta, que el legislador puede elegir entre las distintas
medidas a su alcance aquellas que considere más adecuadas para la protec-
ción de los bienes de relevancia constitucional, y que en ejercicio de tal potestad
de configuración puede decidir adoptar disposiciones legislativas de carácter
penal que sancionen las conductas que amenacen o vulneren el bien protegi-
do, trátese de un valor, principio o derecho fundamental. No obstante, dicha
potestad de configuración está sujeta a diversos límites constitucionales y en
este sentido el principio de proporcionalidad actúa como un límite en dos
direcciones. En primer lugar, la medida legislativa de Derecho penal no pue-
de suponer una restricción desproporcionada de los derechos fundamentales

80. FERRAJOLI, L., Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, Valladalid, 1997, p. 465.
81. Sentencia C- 316 de 1996.
82. Ver al respecto los siguientes fallos: C-587 de 1992, C-504 de 1993, C-038 de 1995,

C-345 de 1995, C-070 de 1996, C-113 de 1996, C-125 de 1996, C-394 de 1996,
C-013 de 1997, C-239 de 1997, C-297 de 1997, C-456 de 1997, C-472 de 1997,
C-659 de 1997, C-404 de 1998, C-083 de 1999, C-996 de 2000, C-1164 de 2000,
C-173 de 2001, C-177 de 2001 y C-317 de 2002, entre otras.
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en juego, no puede ser, por ejemplo, una medida perfeccionista por medio
de la cual se pretenda imponer un determinado modelo de conducta a los
asociados, tampoco puede suponer un total sacrificio de determinados valo-
res, principios o derechos constitucionales de un sujeto determinado a fin de
satisfacer el interés general o privilegiar la posición jurídica de otros bienes
objeto de protección.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad opera al interior mismo
del tipo penal, pues debido al carácter de última ratio del Derecho penal en
un Estado social de derecho, las sanción penal como máxima intervención en
la libertad personal y en la dignidad humana –fundamentos axiológicos de
este modelo estatal– debe ser estrictamente necesaria y está reservada a
conductas de trascendencia social, y en todo caso debe ser proporcionada a
la naturaleza del hecho punible.

En conclusión, el legislador penal cuenta con un amplio margen de
configuración en materia penal, pero dicho margen encuentra sus principales
límites en los derechos constitucionales, dentro de los cuales se destacan la
dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, y la salud en conexi-
dad con la vida y la integridad de las personas. Como sobre tales derechos,
del bloque de constitucionalidad no se deriva un mandato determinante para
la solución de los problemas jurídicos planteados en este proceso, es necesa-
rio aplicar un juicio de proporcionalidad para decidir en qué hipótesis el
legislador penal, con el propósito de proteger la vida del nasciturus, termina
afectando de manera desproporcionada los derechos de la mujer y transgre-
diendo los límites dentro de los cuales puede ejercer el margen de configuración.

9. La cuestión del aborto en el derecho comparado

Sin pretender hacer una descripción de la legislación extranjera ni de la
jurisprudencia de otros países, cabe resaltar que aunque el tema del aborto
ha sido objeto de cambios legislativos en la mayoría de estados occidentales,
los jueces constitucionales también se han pronunciado sobre las dimensio-
nes constitucionales de las normas legales sometidas a control de
constitucionalidad.

La regulación actual del aborto en los sistemas jurídicos occidentales es
bastante dispar, sin embargo, a partir de finales de los años sesenta es posible
verificar el abandono, por parte de la mayoría de los países, de legislaciones
absolutamente prohibitivas del aborto y la adopción de una regulación más
permisiva. Al margen de las razones que ocasionaron un cambio tal magni-
tud, a finales de los años 90 la mayoría de los países de Europa Occidental y
los estados de la Unión Americana habían introducido legislaciones bastantes
permisivas en la materia. En América Latina la legislación sobre el aborto
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también es bastante dispar, así, mientras algunos países como Argentina83,
México84, Bolivia85, Cuba86 establecen en su legislación penal eventos en los
cuales la interrupción del embarazo no es delito, al igual que ocho estados
brasileños87, otros países establecen una prohibición total del aborto entre los

83. El artículo 86 del Código Penal argentino establece:
Art. 86.- incurrirán en las penas establecidas en el artículo anterior y sufrirán, ade-
más, inhabilitación especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos,
cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el
aborto o cooperaren a causarlo.
El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta, no es punible:
1) si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y
si este peligro no puede ser evitado por otros medios;
2) si el embarazo proviene de una violación o de un atentado al pudor cometido sobre
una mujer idiota o demente. en este caso, el consentimiento de su representante legal
deberá ser requerido para el aborto.
Nota: texto originario conforme a la ley n 23077.

84. El Código Penal Federal mexicano establece:
Artículo 333. No es punible el aborto causado solo por imprudencia de la mujer em-
barazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violación.
Artículo 334. No se aplicara sanción: cuando de no provocarse el aborto, la mujer
embarazada o el producto corra peligro de muerte, a juicio del medico que la asista,
oyendo este el dictamen de otro medico, siempre que esto fuere posible y no sea
peligrosa la demora.

85. El Código Penal de Bolivia prevé:
Artículo 266.- (aborto impune).- Cuando el aborto hubiere sido consecuencia de un
delito de violación, rapto no seguido de matrimonio, estupro o incesto, no se apli-
cará sanción alguna, siempre que la acción penal hubiere sido iniciada.
tampoco será punible si el aborto hubiere sido practicado con el fin de evitar un pe-
ligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no podía ser evitado por otros
medios.
En ambos casos, el aborto deberá ser practicado por un médico, con el consentimiento
de la mujer y autorización judicial en su caso.

86. El Código Penal cubano dispone:
Artículo 267. 1. El que, fuera de las regulaciones de salud establecidas para el abor-
to, con autorización de la grávida, cause el aborto de ésta o destruya de cualquier
manera el embrión, es sancionado con privación de libertad de tres meses a un año
o multa de cien a trescientas cuotas.
2. La sanción es de privación de libertad de dos a cinco años si el hecho previsto en
el apartado anterior:
a) se comete por lucro;
b) se realiza fuera de las instituciones oficiales;
c) se realiza por persona que no es médico.

87. Dado que Brasil es una República Federal es preciso aclarar que ocho constitucio-
nes estatales establecen la legalidad del aborto.
(i) Bahía
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que se cuentan Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala y Hon-
duras donde la prohibición es absoluta.

Ahora bien, la intervención del legislador en esta materia no ha sido
óbice para que el aborto haya sido una cuestión abordada por los tribunales
constitucionales. A título meramente ilustrativo, cabe mencionar aquí las de-
cisiones de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de 1973, del
Tribunal Constitucional alemán de 1975 y 1985 y del Tribunal Constitucional

Artículo 279 de la Constitución:
«La familia recibirá conforme a la ley la protección del Estado, el cual, en forma in-
dividual o en cooperación con otras instituciones, mantendrá vigentes programas des-
tinados a asegurar (...) IV.- el amparo de mujeres, niños y adolescentes víctimas de
violencia dentro y fuera del hogar, incluidas las mujeres con embarazo no deseado,
de preferencia en instituciones especializadas, garantizándose la capacitación pro-
fesional y la designación de un destino para el niño, en organismos del Estado o a
través de procedimientos adicionales.»
Artículo 282 de la Constitución
«El Estado garantizará ante la sociedad la imagen e la mujer como madre, trabajado-
ra y ciudadana en igualdad de condiciones con respecto al hombre, con los siguien-
tes objetivos: (...) III.- reglamentar los procedimientos para la interrupción del em-
barazo en los casos previstos por la ley, garantizándose acceso a la información y agi-
lizándose los mecanismos operativos para la atención integral de la mujer.»
(ii) Goiás
Artículo 153 de la Constitución
«Son atribuciones del sistema Unificado y Descentralizado de Salud, entre otras, las
siguientes: (...) XIV.- garantizar a la mujer víctima de violación sexual o aquélla cuya
vida corre peligro por causa de un embarazo de alto riesgo asistencia médica y sico-
lógica y el derecho de interrumpir el embarazo de alto riesgo, asistencia médica y si-
cológica y el derecho a interrumpir el embarazo conforme a la ley, así como la aten-
ción por parte de los organismos del Sistema.»
(iii) Minas Gerais
Artículo 190 de la Constitución
«Son atribuciones del Estado en el ámbito del Sistema Único de Salud, además de
las previstas por la ley federal: (...) X.- garantizar la atención en casos lícitos de in-
terrupción del embarazo. (...).
(iv) Pará
Artículo 270 de la Constitución
«(...) Párrafo único. La Red Pública prestará atención médica para la práctica del abor-
to, en los casos previstos por la ley federal. (...).
(v) Río de Janeiro
Artículo 291 de la Constitución
«El Estado garantizará asistencia integral a la salud de la mujer en todas las etapas
de su vida a través de la implantación de una política adecuada que asegure: (...) IV.-
asistencia a la mujer en casos de aborto, sea o no provocado, así como en casos de
violencia sexual, a través de dependencias especializadas en los servicios garantiza-
dos o, indirectamente, por los organismos públicos (...)»
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español de 1985, sin que con ello trate de hacer una descripción del Derecho
constitucional vigente en estos tres países ni de respectiva evolución jurispru-
dencial.

Aunque no ha sido la única oportunidad en la cual se ha pronunciado
sobre el aborto, Roe vs. Wade constituye sin duda el caso más sonado abor-
dado por la Corte Suprema de Justicia norteamericana sobre la materia. La
controversia tuvo lugar a partir de la demanda interpuesta por una ciudadana
que reclamaba su derecho a abortar y que por tanto alegaba la inconstitucio-
nalidad de la norma que penalizaba el aborto en el estado de Texas. En esta
ocasión la Corte Suprema de Estados Unidos reconoció explícitamente el
derecho de las mujeres embarazadas a abortar, derecho derivado del dere-
cho a la autonomía individual y a la intimidad para tomar decisiones libres de
la intervención del Estado y de terceros en la esfera privada individual (En-
mienda Catorce de la Constitución estadounidense).88

Sin embargo, la Corte reconoció a su vez que el Estado tiene un interés
legítimo en la protección tanto de los derechos de la mujer, como de la
potencialidad de la vida del que está por nacer. Como consecuencia de ello,
afirmó que ninguno de dichos intereses puede ser desconocido, pero que, en
cada etapa del embarazo de una mujer, los mismos adquieren una importan-
cia y un peso distintos.

La Corte Suprema estadounidense distinguió los criterios relevantes
para determinar la constitucionalidad de la reglamentación del aborto según
el periodo de embarazo en el que se encuentre la mujer. Así, la Corte excluyó
toda posibilidad de intervención estatal en la decisión de abortar de la mujer
antes de cumplir los tres primeros meses de embarazo. En dicho periodo, tal

(vi) Sao Paulo
Artículo 224 de la Constitución
«Es competencia de la Red Pública de Salud, a través de su cuerpo médico especia-
lizado, prestar atención médica para la práctica del aborto en casos no antijurídicos
previstos en la legislación penal.»
(vii) Tocantins
Artículo 146 de la Constitución (párrafo 3º )
«Las mujeres tienen garantizada la atención en las dependencias del Sistema de Salud
del Estado en los casos lícitos de interrupción del embarazo.»
Artículo 152 de la Constitución
«El Sistema Único de Salud tiene por ley las siguientes atribuciones: (...) XVII.- ga-
rantizar a las mujeres víctimas de violación sexual asistencia médica y sicológica en
las dependencias del Sistema Único de Salud (...).

88. Al respecto véase, por ejemplo, Cass R. Sunstein. 1993. «Pornography, Abortion, Su-
rrogacy», The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, capítulo
9, pp. 257-290.
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decisión es dejada al ámbito interno de la mujer. En cuanto al periodo subsi-
guiente a los tres meses de embarazo, la Corte expresó que al Estado le
estaba permitido regular el procedimiento del aborto, estableciendo por ejem-
plo los lugares en donde éste puede realizarse, siempre y cuando dicha
regulación se justificara por la protección de la salud de la mujer. Por último,
pasado el período de viabilidad del embarazo, el interés del Estado en la
protección de la vida del que está por nacer incrementa sustancialmente en
razón de la viabilidad del embarazo, por lo cual el Estado podría, según la
Corte, regular e incluso prohibir el aborto con miras a proteger la vida po-
tencial, salvo en aquellos casos en los que según criterio médico éste fuese
necesario para preservar la vida o la salud de la mujer.

Por su parte, cabe resaltar dos sentencias sobre el aborto proferidas por
el Tribunal Constitucional alemán. En la primera sentencia sobre el aborto
(Sentencia 39, 1 de 1975) el Tribunal Constitucional alemán decidió que la
sección 218A de la legislación de la República Federal Alemana que despena-
lizaba la práctica del aborto durante los primeros tres meses de embarazo sin
que fuese necesario que la madre esgrimiera justificación alguna era incons-
titucional. Sostuvo el juez constitucional en esa ocasión que la Constitución
alemana protege la vida del que está por nacer como un interés jurídico
independiente, interés que se desprende de la afirmación de la vida y la dig-
nidad humanas como valores supremos e inviolables consagrados por la Ley
Fundamental de Bonn. A la luz de éstos principios axiológicos existe un deber
de la mujer de llevar el embarazo hasta el momento del parto y una obliga-
ción estatal de implementar mecanismos jurídicos tendientes a la protección
de la vida del feto. En esa medida, es posible e incluso deseable que el legis-
lador imponga sanciones penales u otras igual de eficaces a éstas, tendientes
a desincentivar una conducta reprochable como el aborto.

Ahora bien, a la vez que el Tribunal Constitucional alemán declaró enfá-
ticamente la primacía del interés jurídico de protección del que está por nacer
sobre la protección del derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
mujer, admitió que su deber de continuar y llevar a buen término el embarazo
existe salvo en aquellos casos en los que el mismo se torne en una carga tan
extraordinaria y opresiva que resulte razonablemente inexigible. Ello sucede,
según el Tribunal, en particular cuando la mujer tiene razones especiales de
carácter médico (la continuación del embarazo pone en riesgo su vida o atenta
gravemente contra su salud), eugenésico (el feto sufre de malformaciones se-
rias), ético (el embarazo ha sido consecuencia de un crimen, como una violación)
o social (serias necesidades económicas de la mujer y su familia).

De acuerdo con el Tribunal alemán, lo común en todos esos casos es que
al respeto por la vida humana en formación se opone un interés igualmente
importante y digno de protección constitucional, de manera que no puede
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exigírsele a la mujer renunciar a él para proteger el derecho de aquél. Esto
significa que, incluso aceptando que la vida comienza desde el momento de la
concepción, es posible imponer un límite a su protección cuando la continua-
ción del embarazo derivaría en una carga excesiva para la mujer encinta. En
estos casos, además, el Tribunal estableció que el Estado podía (y era deseable
que lo hiciera) ofrecer servicios de asistencia y consejería para recordar a la
mujer su responsabilidad con la vida del no nato, animarla a continuar el emba-
razo y ofrecerle asistencia social en caso de necesidad económica.

La segunda sentencia sobre el aborto de 1985, entre otros aspectos
importantes, ahondó sobre los supuestos de inexigibilidad del deber de llevar
a término el embarazo y sostuvo:

Esto no significa que las circunstancias excepcionales, admitidas con
base en la Constitución y que derogan el deber de dar a luz al hijo, sólo se
consideren en caso de un serio peligro para la vida de la mujer o de un
perjuicio grave para su salud. Las circunstancias excepcionales son también
pensables en otros casos. El criterio para su reconocimiento, como lo ha
sostenido el tribunal Constitucional es la inexigibilidad. Este criterio se en-
cuentra por lo tanto legitimado, porque la prohibición de la interrupción del
embarazo, en vista del especial vínculo entre madre e hijo, no se agota en el
deber legal de la mujer de no violar el perímetro legal del otro, sino que le
asigna al mismo tiempo, un profundo deber existencial, de llevar a término el
embarazo y dar a luz al hijo, así como el deber de cuidarlo y de educarlo,
luego del nacimiento durante varios años. Desde la prospectiva de las obliga-
ciones que se desprenden de esto, en las especiales circunstancias espirituales
en la que se encuentra la que va a ser madre durante la fase temprana del
embarazo, en casos especialmente difíciles, donde se pueden dar circunstan-
cias en que se vea amenazada su vida, en las cuales la protección de la dignidad
de la mujer embarazada, se puede hacer valer con tal perentoriedad, que en
todo caso el ordenamiento legal estatal –haciendo caso omiso, por ejemplo,
de concepciones fundadas moral o religiosamente– no pueda exigirle a la
mujer que deba darle prevalencia, bajo cualquier circunstancia, al derecho a
la vida del que está por nacer89.

Una postura similar adoptó el Tribunal Constitucional español en la
Sentencia 53-1985, con ocasión del examen del texto definitivo del Proyecto
de Ley Orgánica de reforma del Art. 417 bis del Código Penal. Se trataba
nuevamente de una disposición legal que regulaba de una manera relativa-
mente permisiva el aborto, la cual fue declarada parcialmente inexequible
porque no satisfacía el deber estatal de proteger la vida en gestación. Se

89. Sentencia 88, 203.
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trataba a juicio del Tribunal de un caso difícil en el cual diversas consideracio-
nes de carácter ético, religioso y moral se contraponían. Sin embargo,
consideró que a la luz de la Constitución española debían ser ponderados la
protección de la vida en gestación con los derechos de la mujer embarazada,
de manera tal que ninguno de los dos resultara anulado. En esa medida el
Legislador estaba obligado a garantizar la vida del nasciturus pero también a
establecer bajo cuales circunstancias la obligación de llevar a término el em-
barazo se convertía en una carga inexigible para la madre y en esa medida era
inconstitucional.

Sostuvo el Tribunal Constitucional español:
12. Desde el punto de vista constitucional, el proyecto, al declarar no

punible el aborto en determinados supuestos, viene a delimitar el ámbito de
la protección penal del nasciturus, que queda excluido en tales casos en razón
de la protección de derechos constitucionales de la mujer y de las circunstan-
cias concurrentes en determinadas situaciones. Por ello, una vez establecida
la constitucionalidad de tales supuestos, es necesario examinar si la regula-
ción contenida en el artículo 417 bis del Código Penal, en la redacción dada
por el Proyecto, garantiza suficientemente el resultado de la ponderación de
los bienes y derechos en conflicto realizada por el legislador, de forma tal que
la desprotección del nasciturus no se produzca fuera de las situaciones previstas
ni se desprotejan los derechos a la vida y a la integridad física de la mujer,
evitando que el sacrificio del nasciturus, en su caso, comporte innecesaria-
mente el de otros derechos constitucionalmente protegidos. Y ello porque,
como hemos puesto de manifiesto en los fundamentos jurídicos 4 y 7 de la
presente Sentencia, el Estado tiene la obligación de garantizar la vida, inclui-
da la del nasciturus (art. 15 de la Constitución), mediante un sistema legal
que suponga una protección efectiva de la misma, lo que exige, en la medida
de lo posible, que se establezcan las garantías necesarias para que la eficacia
de dicho sistema no disminuya más allá de lo que exige la finalidad del nuevo
precepto.

Se tiene, entonces, que cuando los tribunales constitucional han debido
abordar la constitucionalidad de la interrupción del embarazo han coincidido
en la necesidad de ponderar los intereses en juego, que en determinados
eventos pueden colisionar, por una parte la vida en gestación, bien que goza
de relevancia constitucional y en esa medida debe ser objeto de protección, y
por otra parte los derechos de la mujer embarazada. Si bien han diferido al
decidir cual de estos intereses tienen prelación en el caso concreto, en todo
caso han coincidido en afirmar que la prohibición total del embarazo resulta
inconstitucional, porque bajo ciertas circunstancias impone a la mujer encin-
ta una carga inexigible que anula sus derechos fundamentales.
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10. Examen del caso concreto.

10.1. La inexequibilidad de la prohibición total del aborto.

Corresponde a esta Corporación examinar la exequibilidad de las dispo-
siciones que penalizan el aborto. Para tales efectos, se examinará en primer
término la exequibilidad del artículo 122 del Código Penal, disposición que
penaliza el aborto en todas las circunstancias, interpretado en sus alcances a
la luz de los demás artículos acusados, es decir, los artículos 123 y 124, así
como del artículo 32-7, en lo pertinente.

El punto de partida del análisis de exequibilidad lo constituye la afirma-
ción contenida en el acápite cuarto de esta decisión, relativa a que la vida del
nasciturus es un bien constitucionalmente protegido y por esa razón el legis-
lador está obligado a adoptar medidas para su protección. En efecto, la
interrupción del embarazo no es abordada por nuestro ordenamiento consti-
tucional como un asunto exclusivamente privado de la mujer embarazada y
por lo tanto reservada al ámbito del ejercicio de su derecho al libre desarrollo
de la personalidad.

En efecto, como se expuso con anterioridad, diversos mandatos consti-
tucionales y del derecho internacional de los derechos humanos que hacen
parte de bloque de constitucionalidad, le otorgan a la vida en sus diferentes
estadios, dentro de los cuales se incluye por supuesto la vida en gestación, el
carácter de bien constitucionalmente protegido.

Por esa misma razón, no puede argumentarse que la penalización del
aborto sea una medida perfeccionista dirigida a imponer un determinado
modelo de virtud o de excelencia humana bajo la amenaza de sanciones
penales. En efecto, como ha sostenido esta Corporación en distintas oportu-
nidades, es con la adopción de medidas perfeccionistas que las autoridades
sancionan a un individuo que no ha afectado el ordenamiento constitucional
o los derechos de terceros, únicamente porque no acepta los ideales coacti-
vamente establecidos por el Estado, con lo cual se vulnera la dignidad humana,
la autonomía individual y el libre desarrollo de la personalidad. En el caso
concreto, como se ha sostenido reiteradamente, la vida del nasciturus es un
bien protegido por el ordenamiento constitucional y por lo tanto las decisio-
nes que adopte la mujer embarazada sobre la interrupción de la vida en
gestación trascienden de la esfera de su autonomía privada e interesan al
Estado y al legislador.

Ahora bien, se podría discutir si la naturaleza de estas medidas de pro-
tección de la vida en gestación han de ser de carácter penal o si serian más
efectivas previsiones de otro tipo como políticas sociales o de índole presta-
cional que aseguren la vida que está en proceso de gestación mediante la
garantía de cuidados médicos, alimentación o de ingresos de la mujer emba-



JUSTICIA CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 356

razada. Al respecto cabe anotar, que corresponde en primer lugar al legisla-
dor decidir entre el universo de medidas posibles aquellas más adecuadas
para proteger los bienes jurídicos de relevancia constitucional y su decisión,
en principio, sólo podrá ser objeto de control cuando resulte manifiestamen-
te desproporcionada o irrazonable.

En efecto, no corresponde al juez constitucional determinar el carácter
o la naturaleza de las medidas de protección que debe adoptar el legislador
para proteger un bien jurídico concreto; se trata de una decisión eminente-
mente política reservada al poder que cuenta con legitimidad democrática
para adoptar este tipo de medidas, siendo la intervención del juez constitu-
cional a posteriori y exclusivamente para analizar si la decisión adoptada por
el legislador no excede los límites de su potestad de configuración.

Lo anterior por cuanto, si el legislador decide adoptar disposiciones de
carácter penal para proteger determinados bienes constitucionalmente rele-
vantes, debido a la gravedad de este tipo de medidas y a su potencialidad
restrictiva de la dignidad humana y de la libertad individual, su margen de
configuración es más limitado. En el caso del aborto se trata sin duda de una
decisión en extremo compleja porque este tipo penal enfrenta diversos dere-
chos, principios y valores constitucionales, todos los cuales tienen relevancia
constitucional, por lo que definir cuál debe prevalecer y en qué medida,
supone una decisión de hondas repercusiones sociales, que puede variar a
medida que la sociedad avanza y que las políticas públicas cambian, por lo
que el legislador puede modificar sus decisiones al respecto y es el organismo
constitucional llamado a configurar la respuesta del Estado ante la tensión de
derechos, principios y valores constitucionales.

Por una parte están diversos derechos, principios y valores constitucio-
nales en cabeza de la mujer gestante, a los cuales se hizo extensa alusión en
acápites anteriores, tales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la salud, e incluso su integridad y su propia vida,
cada uno con sus contenidos específicos; por el otro, la vida en gestación
como un bien de relevancia constitucional que debe ser protegido por el
legislador. Cuál debe prevalecer en casos de colisión es un problema que ha
recibido respuestas distintas a lo largo de la historia por los ordenamientos
jurídicos y por los tribunales constitucionales.

En el caso concreto, el legislador colombiano decidió adoptar medidas
de carácter penal para proteger la vida en gestación. Tal decisión, sin entrar
a analizar el contenido específico de cada norma en particular, no es despro-
porcionada por la trascendencia del bien jurídico a proteger. Sin embargo,
ello no quiere decir que esta Corporación considere que el legislador esté
obligado a adoptar medidas de carácter penal para proteger la vida del
nasciturus, o que este sea el único tipo de medidas adecuadas para conseguir
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tal propósito. La perspectiva desde la cual se aborda el asunto es otra: dada la
relevancia de los derechos, principios y valores constitucionales en juego no
es desproporcionado que el legislador opte por proteger la vida en gestación
por medio de disposiciones penales.

Empero, si bien no resulta desproporcionada la protección del nasciturus
mediante medidas de carácter penal y en consecuencia la sanción del aborto
resulta ajustada a la Constitución Política, la penalización del aborto en todas
las circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los bienes
jurídicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto
de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin
duda resulta a todas luces inconstitucional.

En efecto, una de las características de los ordenamientos constitucio-
nales con un alto contenido axiológico, como la Constitución colombiana de
1991, es la coexistencia de distintos valores, principios y derechos constitu-
cionales, ninguno de los cuales con carácter absoluto ni preeminencia
incondicional frente a los restantes, pues este es sin duda uno de los funda-
mentos del principio de proporcionalidad como instrumento para resolver las
colisiones entre normas con estructura de principios.

Ahora bien, una regulación penal que sancione el aborto en todos los
supuestos, significa la anulación de los derechos fundamentales de la mujer,
y en esa medida supone desconocer completamente su dignidad y reducirla a
un mero receptáculo de la vida en gestación, carente de derechos o de inte-
reses constitucionalmente relevantes que ameriten protección.

Determinar las hipótesis normativas particulares en las cuales resulta
excesivo exigir a la mujer continuar con la gestación porque supone la total
anulación de sus derechos fundamentales es una labor que también incumbe
al legislador. Una vez ha decidido que las medidas de carácter penal son las
más convenientes para proteger la vida del nasciturus, le corresponde prever
la circunstancias bajo las cuales no resulta excesivo el sacrificio de los bienes
jurídicos de los cuales es titular la mujer gestante. No obstante, si el legislador
no determina estas hipótesis, corresponde al juez constitucional impedir afec-
taciones claramente desproporcionadas de los derechos fundamentales de los
cuales es titular la mujer embarazada, sin que ello signifique que el legislador
carezca de competencia para ocuparse del tema dentro del respeto a los
límites constitucionales.

Ahora bien, a pesar de que el Código Penal consagra una prohibición
general del aborto, las disposiciones acusadas muestran que bajo ciertas hi-
pótesis el legislador previó la atenuación de la pena o inclusive su exclusión a
juicio del funcionario judicial que conoce el caso. Se trata del supuesto cuan-
do el embarazo es resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal, o
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acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transfe-
rencia de óvulo fecundado no consentidas (art. 124 C. P.).

En este caso concreto, el legislador colombiano consideró que la pena
prevista para el delito del aborto debía atenuarse debido a la especial afecta-
ción de ciertos derechos fundamentales de la mujer embarazada, como su
dignidad y su libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, el legislador
consideró que la mujer aún en tales hipótesis extremas de afectación de su
dignidad y autonomía debía ser juzgada y condenada como delincuente. Una
regulación en este sentido es desproporcionada porque en definitiva el su-
puesto sigue siendo sancionable penalmente y en esa medida continúan siendo
gravemente afectados los bienes constitucionalmente relevantes de la mujer
gestante.

En efecto, a juicio de esta Corporación, ésta debe ser una de las hipóte-
sis bajo las cuales debe considerarse que la interrupción del embarazo no es
constitutiva de delito de aborto, no sólo por la manera como fue inicialmente
contemplada por el legislador sino también porque en este caso la prevalen-
cia absoluta de la protección de la vida del nasciturus supone un total
desconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la persona-
lidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una decisión
libre y consentida sino el resultado de conductas arbitrarias que desconocen
su carácter de sujeto autónomo de derechos y que por esa misma razón están
sancionadas penalmente en varios artículos del Código Penal90.

Sobre la grave afectación de la dignidad humana y la autonomía de la
mujer embarazada en estos casos cabe citar algunos apartes de la aclaración
de voto a la sentencia C-647 de 2001:

«Como se advirtió, cuando una mujer es violada o es sometida a alguno de
los procedimientos a los que se refiere el parágrafo acusado, sus derechos a
la dignidad, a la intimidad, a la autonomía y a la libertad de conciencia son
anormal y extraordinariamente vulnerados ya que es difícil imaginar atro-
pello contra ellos más grave y también extraño a la convivencia tranquila
entre iguales. La mujer que como consecuencia de una vulneración de tal
magnitud a sus derechos fundamentales queda embarazada no puede jurí-
dicamente ser obligada a adoptar comportamientos heroicos, como sería
asumir sobre sus hombros la enorme carga vital que continuar el embarazo
implica, ni indiferencia por su valor como sujeto de derechos, como sería
soportar impasiblemente que su cuerpo, contra su conciencia, sea subordi-
nado a ser un instrumento útil de procreación. Lo normal y ordinario es que
no sea heroína e indiferente. Siempre que una mujer ha sido violada o
instrumentalizada para procrear, lo excepcional y admirable consiste en

90. Código Penal, artículos138, 139, 141, 205, 207, 208, 209, 210, entre otros.
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que adopte la decisión de mantener su embarazo hasta dar a luz. A pesar de
que el Estado no le brinda ni a ella ni al futuro niño o niña ninguna asistencia
o prestación de la seguridad social, la mujer tiene el derecho a decidir
continuar su embarazo, si tiene el coraje para hacerlo y su conciencia,
después de reflexionar, así se lo indica. Pero no puede ser obligada a pro-
crear ni objeto de sanción penal por hacer valer sus derechos fundamentales
y tratar de reducir las consecuencias de su violación o subyugación91.»

Llevar el deber de protección estatal a la vida en gestación en estos
casos excepcionales hasta el extremo de penalizar la interrupción del embara-
zo, significa darle una prelación absoluta a la vida en gestación sobre los
derechos fundamentales comprometidos de la mujer embarazada, especial-
mente su posibilidad de decidir si continúa o no con un embarazo no
consentido. Una intromisión estatal de tal magnitud en su libre desarrollo de
la personalidad y en su dignidad humana, privaría totalmente de contenido
estos derechos y en esa medida resulta manifiestamente desproporcionada e
irrazonable. La dignidad de la mujer excluye que pueda considerársele como
mero receptáculo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier com-
promiso u obligación cobra especial relieve en este caso ante un hecho de
tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectará
profundamente a la de la mujer en todos los sentidos.

En este supuesto cabría incluir también el embarazo resultado del in-
cesto, porque se trata también de un embarazo resultado de una conducta
punible, que muchas veces compromete el consentimiento y la voluntad de la
mujer. En efecto, aun cuando no implique violencia física, el incesto general-
mente compromete gravemente la autonomía de la mujer y es un
comportamiento que por desestabilizar la institución familiar resulta atenta-
torio no sólo de esta (bien indiscutible para el Constituyente), sino de otro
principio axial de la Carta: la solidaridad, según así lo ha considerado esta
Corporación92. Por estas razones, penalizar la interrupción del embarazo en
estos casos supone también una injerencia desproporcionada e irrazonable
en la libertad y dignidad de la mujer.

Ahora bien, cuando el embarazo sea resultado de una conducta, cons-
titutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminación artificial o de transferencia de óvulo fecundado no consentidas,
así como de incesto, es preciso que el hecho punible haya sido debidamente
denunciado ante las autoridades competentes.

91. Aclaración de voto a la sentencia C-647 de 2001 suscrita por los magistrados Jaime
Araujo Rentería, Alfredo Beltrán Sierra, Manuel José Cepeda y Clara Inés Vargas
Hernández.

92. Ver sentencia C-404 de 1998
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Al respecto, el legislador podrá efectuar regulaciones siempre y cuando
no impida que el aborto se pueda realizar, o establezca cargas desproporcio-
nadas sobre los derechos de la mujer, como por ejemplo, exigir en el caso de
la violación evidencia forense de penetración sexual o pruebas que avalen que
la relación sexual fue involuntaria o abusiva; o también, requerir que la viola-
ción se confirme a satisfacción del juez; o pedir que un oficial de policía este
convencido de que la mujer fue victima de una violación; o, exigir que la
mujer deba previamente obtener permiso, autorización, o notificación, bien
del marido o de los padres.

No se trata sin embargo de la única hipótesis en la cuales resulta clara-
mente desproporcionada la sanción penal del aborto.

Se trata también de aquellos eventos en los cuales está amenazada la
salud y la vida de la mujer gestante, pues resulta a todas luces excesivo exigir
el sacrificio de la vida ya formada por la protección de la vida en formación.
En efecto, si la sanción penal del aborto se funda en el presupuesto de la
preeminencia del bien jurídico de la vida en gestación sobre otros bienes
constitucionales en juego, en esta hipótesis concreta no hay ni siquiera equi-
valencia entre el derecho no sólo a la vida, sino también a la salud propio de
la madre respecto de la salvaguarda del embrión.

Como ha sostenido esta Corporación en reiteradas ocasiones, el Esta-
do no puede obligar a un particular, en este caso la mujer embarazada, a
asumir sacrificios heroicos93 y a ofrendar sus propios derechos en beneficio
de terceros o del interés general. Una obligación de esta magnitud es inexi-
gible, aun cuando el embarazo sea resultado de un acto consentido, máxime
cuando existe el deber constitucional en cabeza de toda persona de adoptar
medidas para el cuidado de la propia salud, al tenor del artículo 49 consti-
tucional.

En efecto, la importancia de la vida como bien constitucionalmente
protegido y el correlativo deber de protección a cargo del Estado imponen al
Legislador la adopción de medidas de protección de índole normativa. Así,
en la sentencia C-309 de 1997 sostuvo esta Corporación:

«La Carta no es neutra entonces frente a valores como la vida y la salud
sino que es un ordenamiento que claramente favorece estos bienes. El
Estado tiene entonces un interés autónomo en que estos valores se reali-
cen en la vida social, por lo cual las autoridades no pueden ser indiferentes
frente a una decisión en la cual una persona pone en riesgo su vida o su
salud. Por ello el Estado puede actuar en este campo, por medio de medi-
das de protección, a veces incluso en contra de la propia voluntad ocasional

93. Ver C-563 de 1995.
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de las personas, con el fin de impedir que una persona se ocasione un
grave daño a sí mismo. Las medidas de protección no son entonces incom-
patibles con la Carta. Sin embargo, ello no significa que cualquier medida
de esta naturaleza sea admisible, puesto que, en ocasiones, el Estado o la
sociedad, con el argumento de proteger a la persona de sí misma, termi-
nan por desconocer su autonomía. Por ello la Corte, al reconocer la
posibilidad de estas medidas, había sido muy cuidadosa en señalar que
éstas perdían toda legitimidad constitucional cuando se convertían en
políticas «perfeccionistas», esto es, «en la imposición coactiva a los indivi-
duos de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos profesan, lo
cual obviamente contradice la autonomía, la dignidad y el libre desarrollo
de la persona, fundamentos esenciales de nuestro ordenamiento jurídi-
co».

Ahora bien, resulta aquí relevante la interpretación que han hecho dis-
tintos organismos internacionales de derechos humanos respecto de
disposiciones contenidas en distintos convenios internacionales que garanti-
zan el derecho a la vida y a la salud de la mujer, como el artículo 6 del
PDCP94, el artículo 12.1 de la Convención para la Eliminación de Todas las
formas de Discriminación contra la Mujer95, y el artículo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales96, en el sentido que
estas disposiciones, que hacen parte del bloque de constitucionalidad, obli-
gan al estado a adoptar medidas que protejan la vida y la salud. La prohibición
del aborto cuando está en riesgo la salud o la vida de la madre puede consti-
tuir, por lo tanto, una trasgresión de las obligaciones del Estado colombiano
derivadas de las normas del derecho internacional.

En todo caso, esta hipótesis no cobija exclusivamente la afectación de la
salud física de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales
resulta afectada su salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la
luz del artículo 12 del PIDESC supone el derecho al goce del más alto nivel
posible de salud física y mental, y el embarazo puede causar una situación de
angustia severa o, incluso graves alteraciones síquicas que justifiquen su inte-
rrupción según certificación médica.

Algunos intervinientes sostienen que cuando la vida o la salud de la
madre gestante estén en peligro por alguna causa relacionada con el embara-
zo, el artículo 32-7 del Código Penal, admite que se invoque el estado de

94. Comité de Derechos Humanos, Observación General N.º 6, El derecho a la vida. Doc.
N. U., CCPR/C/21, Rev. 1, 30 de julio de 1982.

95. Comité de la Convención para la eliminación de las formas de discriminación con-
tra la mujer. Recomendación General N.º 19, la violencia contra la mujer. Doc. N.U.
A/47/28, 30 de enero, 1992, par. 7.

96. Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales, Observación general N.º 14.
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necesidad como eximente de responsabilidad penal. Al respecto, sin perjuicio
de las consideraciones generales que posteriormente se harán sobre el punto,
advierte la Corte que el estado de necesidad en su regulación actual no re-
suelve la tensión constitucional, en esencia, por dos razones. Primero, porque
su aplicación parte del supuesto de que el legislador puede tipificar estas
hipótesis como delito, supuesto que no es constitucionalmente admisible por-
que como se advirtió anteriormente, no existe equivalencia entre los derechos
a la vida y la salud de la madre respecto de la salvaguarda del feto, y como
viene ocurriendo, pese a tal desequilibrio se viene dando prevalencia exclusi-
vamente a la vida de éste sin atender ninguna otra circunstancia; y segundo,
por cuanto el artículo 32-7 citado, exige que se reúnan ciertas condiciones
para demostrar la existencia de un estado de necesidad como que se trate de
un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no
haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber
jurídico de afrontar, los que no permiten comprender claramente, y sin im-
poner una carga excesiva a la mujer, la situación de peligro para la vida o la
salud de una madre gestante.

Una última hipótesis es la existencia de malformaciones del feto, certi-
ficadas médicamente. Si bien cabe identificar distintas clases de
malformaciones, desde el punto de vista constitucional las que plantean un
problema límite son aquellas que por su gravedad hacen que el feto sea
inviable. Se trata de una hipótesis completamente distinta a la simple identi-
ficación de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o después
del parto. En efecto, la hipótesis límite ineludible a la luz de la Constitución es
la del feto que probablemente no vivirá, según certificación médica, debido a
una grave malformación. En estos casos, el deber estatal de proteger la vida
del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la situación de una
vida inviable. De ahí que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador
no pueda obligarla, acudiendo a la sanción penal, a llevar a término el emba-
razo de un feto que, según certificación médica se encuentra en tales
condiciones.

Un fundamento adicional para considerar la no penalización de la ma-
dre en este supuesto, que incluye verdaderos casos extremos, se encuentra
en la consideración de que el recurso a la sanción penal para la protección de
la vida en gestación entrañaría la imposición de una conducta que excede la
que normalmente es exigible a la madre, puesto que la mujer debería sopor-
tar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su
grave malformación es inviable.

Además, en las hipótesis en las cuales el feto resulta inviable, obligar a la
madre, bajo la amenaza de una sanción penal, a llevar a término un embara-
zo de esta naturaleza significa someterla a tratos crueles, inhumanos y
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degradantes que afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la
dignidad humana97.

Ahora bien, en los dos últimos casos en los que no se incurre en delito
de aborto, es decir, cuando la continuación del embarazo constituye peligro
para la vida o la salud de la mujer, y cuando exista grave malformación del
feto que haga inviable su vida, debe existir la certificación de un profesional
de la medicina, pues de esta manera se salvaguarda la vida en gestación y se
puede comprobar la existencia real de estas hipótesis en las cuales el delito de
aborto no puede ser penado.

Lo anterior, por cuanto no corresponde a la Corte, por no ser su área
del conocimiento, establecer en que eventos la continuación del embarazo
produce peligro para la vida o salud de la mujer o existe grave malformación
del feto. Dicha determinación se sitúa en cabeza de los profesionales de la
medicina quienes actuaran conforme a los estándares éticos de su profesión.

En efecto, desde el punto de vista constitucional, basta que se reúnan
estos requisitos –certificado de un médico o denuncia penal debidamente pre-
sentada, según el caso– para que ni la mujer ni el médico que practique el
aborto puedan ser objeto de acción penal en las tres hipótesis en las cuales se ha
condicionado la exequibilidad del artículo 122 acusado. En efecto, cada uno de
estos eventos tienen carácter autónomo e independiente y por tanto, no se
podrá por ejemplo, exigir para el caso de la violación o el incesto, que además
la vida o la salud de la madre se encuentre en peligro o que se trate de un feto
inviable. En el caso de violación o incesto, debe partirse de la buena fe y res-
ponsabilidad de la mujer que denunció tal hecho, y por tanto basta con que se
exhiba al médico copia de la denuncia debidamente formulada.

Cabe recordar además, que la objeción de conciencia no es un derecho
del cual son titulares las personas jurídicas, o el Estado. Sólo es posible reco-
nocerlo a personas naturales, de manera que no pueden existir clínicas,
hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les
denomine, que presenten objeción de conciencia a la práctica de un aborto
cuando se reúnan las condiciones señaladas en esta sentencia. En lo que
respecta a las personas naturales, cabe advertir, que la objeción de conciencia
hace referencia a una convicción de carácter religioso debidamente funda-
mentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinión del médico
entorno a si está o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar el
desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que,

97. Cobra así sentido la observación del Comité para la eliminación de todas las formas
de discriminación contra la mujer, que ha indicado que en estos casos la prohibición
del aborto y por ende la obligación de llevar a termino el embarazo constituye un trato
cruel, inhumano y degradante infligido a la mujer embarazada.
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en caso de alegarse por un médico la objeción de conciencia, debe proceder
inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las hipótesis previs-
tas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que
posteriormente se determine si la objeción de conciencia era procedente y
pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesión médica.

Ahora bien, el que no sea necesaria, para una inmediata aplicación, una
reglamentación de las tres hipótesis anteriormente determinadas como no
constitutivas del delito de aborto, no impide que el legislador o el regulador
en el ámbito de la seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes
y dentro de las respectivas órbitas de competencia, adopten decisiones respe-
tuosas de los derechos constitucionales de las mujeres, como por ejemplo,
aquellas encaminadas a regular su goce efectivo en condiciones de igualdad y
de seguridad dentro del sistema de seguridad social en salud.

En estos casos, tampoco se pueden establecer por el legislador requisi-
tos que establezcan cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer
ni barreras que impidan la práctica del aborto.

Del anterior análisis resulta, que si bien la decisión de penalizar el abor-
to, como una medida para proteger la vida en gestación resulta
constitucionalmente justificada –aunque se insiste, no es la única opción que
puede adoptar el legislador ya que este puede escoger otro tipo de medidas
de carácter asistencial y prestacional que cumplan con este propósito–, la
prohibición completa e incondicional del aborto en todas las circunstancias es
abiertamente desproporcionada porque anula completamente derechos de la
mujer embarazada garantizados por la Constitución de 1991 y por tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de consti-
tucionalidad.

Protección de los derechos de la mujer que tampoco puede implicar la
declaración de inexequibilidad del artículo 122 acusado, pues sería dejar des-
protegida la vida. Además, impediría que el ordenamiento jurídico sobre el
aborto surtiera sus efectos en situaciones donde la Constitución no lo ha
ordenado permitir.

Por tanto, en virtud del principio de conservación del derecho, resulta
necesario proferir una sentencia de exequiblidad condicionada mediante la
cual se considere que no se incurre en el delito de aborto en las hipótesis a las
cuales se ha hecho mención con anterioridad. De esta manera se impide que
la debida protección a la vida en gestación represente una afectación mani-
fiestamente desproporcionada de los derechos de la mujer embazada.

Se declarará por lo tanto ajustado a la Constitución el artículo 122 del
Código Penal en el entendido  que no se incurre en delito de aborto, cuando
con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los
siguientes casos:  a) Cuando la continuación del embarazo constituya peli-
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gro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) cuando
exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por
un médico; c) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debida-
mente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin 
consentimiento, abusivo, o de inseminación artificial o de transferencia de
óvulo fecundado no consentidas,  o de incesto.

10.2. La inexequibilidad de la expresión «o en mujer menor de
catorce años» contenida en el artículo 123 del Código Penal.

El artículo 123 del Código Penal sanciona el aborto causado sin consen-
timiento de la mujer o en mujer menor de catorce años. La disposición
demandada establece por lo tanto una presunción, cual es que la mujer de
catorce años carece de capacidad para consentir el aborto, y en esa medida
su consentimiento no es relevante desde el punto de vista de la sanción penal.

Se trata por lo tanto de una medida cuya finalidad esencial no es la pro-
tección de la vida en gestación, pues este bien resulta protegido de manera
amplia y general por medio del artículo 122 ya analizado, sino específicamente
en protección de la menor de catorce años embarazada, mediante la presun-
ción que ésta es incapaz de consentir el aborto, lo que se infiere claramente de
la lectura del tipo penal, el cual no prevé una sanción para mujer embarazada
sino para quien cause el aborto sin su consentimiento.

Ahora bien, esta Corporación se ha pronunciado en reiteradas oportu-
nidades sobre la posibilidad de que el ordenamiento jurídico establezca medidas
de especial protección para ciertos sujetos y específicamente para los meno-
res de edad98. Como se hizo alusión en acápites anteriores de esta decisión,
tales medidas de protección se han encontrado justificadas especialmente
cuando se trata de menores de edad porque éstos «se encuentran en situacio-
nes temporales de debilidad de voluntad o de incompetencia, que les impiden

98. Baste citar aquí la sentencia C-534 de 005 en la cual se sostuvo:
La protección jurídica corresponde a un deber del Estado, a un derecho de los ciu-
dadanos y en algunos casos a un beneficio o prerrogativa, que es igualmente un de-
recho, pero especial y reforzado. De este modo, el derecho especial y reforzado de
protección jurídica de menores de edad, tal como lo define nuestro orden constitu-
cional en los artículos 44 y 45 de la C.P, debe ser entendido como una prerrogativa
o beneficio en su favor. Así, resultan estrechamente relacionados los criterios con
base en los cuales se define la medida de la protección jurídica de ciertos intereses
de ciertas personas, con los criterios que subyacen a la asignación de cargas y be-
neficios en la sociedad (entendida pues, – se insiste– la mencionada protección como
un beneficio o prerrogativa, en el caso de los y las menores de edad). Esto es, con
los criterios que informan el análisis del principio y el derecho a la igualdad del artículo
13 de la Carta.
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diseñar autónomamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de
sus intereses, o actuar consecuentemente en favor de ellos»99.

Medidas de protección que si bien están justificadas a la luz de la Consti-
tución de 1991, en todo caso deben resultar proporcionadas y no anular
completamente los otros derechos, valores y principios constitucionales en jue-
go. En el caso concreto se acusa a la disposición demandada de establecer una
presunción que desconoce completamente la dignidad humana, el libre desa-
rrollo de la personalidad, la salud e incluso la vida de las mujeres embarazadas
menores de catorce años, pues a juicio de los demandantes la menor podría
prestar su consentimiento válido para que un tercero le practique un aborto.

Para resolver este cargo resulta relevante hacer una breve referencia a
la jurisprudencia de esta Corporación en cuanto a la titularidad el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y el consentimiento informado de los me-
nores para la práctica de intervenciones médicas.

Respecto al derecho al libre desarrollo de la personalidad, esta Corpo-
ración ha sostenido la postura que si bien todos los seres humanos son titulares
de este derecho, la autonomía comprende las decisiones que inciden en la
evolución de la persona «en las etapas de la vida en las cuales tiene elementos
de juicio suficientes para tomarla»100, o, en otros términos, que «el libre
desarrollo de la personalidad debe evaluarse en cada una de las etapas de la
vida»101. En consecuencia, la Corte ha afirmado que los menores de edad
pueden estar sujetos, en ciertas circunstancias, a mayores restricciones en el
ejercicio de este derecho102, al igual que los incapaces y en general todos los
aquejados de inmadurez psicológica de carácter temporal o permanente.

99. Sentencia C-309 de 1997.
100. Sentencia T-542/96.
101. Sentencia C-344/93.
102. Así por ejemplo en la C-344/93 la Corte avaló la constitucionalidad de las normas

de Código Civil que exigen el permiso de los padres para que los menores de edad
contraigan matrimonio. Sostuvo la Corte en esa oportunidad: «En cuanto al argumento
relativo al libre desarrollo de la personalidad, debe decirse que carece de fundamen-
to. Pues la exigencia del permiso de los padres para contraer matrimonio, en nada
contraría el libre desarrollo de la personalidad. Con mayor razón si se tiene en cuen-
ta que el artículo 16 de la Constitución advierte que este derecho está limitado por
los derechos de los demás y por el orden jurídico. En este caso, ejercen los padres
un derecho derivado de la autoridad que les es propia y que está expresamente con-
signado en la ley, es decir, en el orden jurídico». En el mismo sentido en la C-309/
97 sostuvo: «Esto explica por qué estas medidas coactivas de protección encuentran
un mayor campo de aplicación en relación con los menores de edad, por cuanto éstos
todavía no tienen la capacidad suficiente de discernir sus propios intereses en el largo
plazo, por lo cual las otras medidas alternativas menos coactivas no son en general
procedentes. Por ello es razonable concluir que no se vulnera la autonomía del niño
cuando el padre lo obliga a vacunarse, y a pesar de que este se oponga de momento,
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Estos criterios han sido objeto de precisiones en algunos fallos de tutela.
Así, en primer lugar, respecto de los menores de edad, la Corte ha admitido
que la clasificación establecida en el artículo 34 del código civil (infantes, impú-
beres, púberes), se basa en «el resultado de un proceso en el que el individuo
avanza paulatinamente en el conocimiento de sí mismo y en el reconocimiento
y uso de sus potencialidades y capacidades, descubriéndose como un ser autó-
nomo, singular y diferente»103. Esta clasificación no determina la titularidad del
derecho al libre desarrollo de la personalidad,104 pero sí permite algunas res-
tricciones específicas en atención al grado de madurez del titular.

En el mismo sentido en la Sentencia SU-642 de 1998, la Corte evaluó
si en virtud del derecho al libre desarrollo de la personalidad, una niña de
cuatro años de edad tenía autonomía suficiente para determinar la longitud
de su cabello y, en consecuencia, si vulneraba tal derecho la disposición re-
glamentaria del jardín infantil al que asistía, en virtud del cual debía llevar el
pelo corto. El fallo reiteró que, si bien la titularidad del derecho en cuestión
se predica de todas las personas, puede ser objeto de mayores restricciones
en razón del grado de desarrollo psicológico e intelectual de las personas. Así
las cosas, la Corte acudió a dictámenes periciales que le permitieron determi-
nar que un menor de cuatro años tiene ya suficiente capacidad para elegir
libremente su vestuario, y, por ende, también para decidir sobre su aparien-
cia personal, resolviendo este interrogante de manera positiva.

También resultan relevantes los criterios jurisprudenciales sentados por
esta Corporación en la sentencia SU-337 de 1999 sobre la validez del con-
sentimiento del menor frente a tratamientos o intervenciones que inciden en
su definición sexual. Sostuvo la Corte a este respecto:

«De otro lado, el menor no carece totalmente de autonomía, por lo cual, en
muchos casos, sus criterios deben ser no sólo tomados en consideración

por cuanto que es lícito pensar que en el futuro, cuando llegue a la edad adulta, el hijo
reconocerá la corrección de la intervención de los padres. Se respeta entonces la
autonomía con base «en lo que podría denominarse consentimiento orientado hacia
el futuro (un consentimiento sobre aquello que los hijos verán con beneplácito, no
sobre aquello que ven en la actualidad con beneplácito». En el mismo sentido en la
C-1045/00 se estimaron constitucionales la normas de Derecho civil que permiten
al ascendiente revocar las donaciones hechas antes del matrimonio cuando el dona-
tario contrae matrimonio sin el permiso requerido: «… para la Corte resulta razona-
ble la interferencia que la ley autoriza a los padres o ascendientes de los adolescen-
tes en la trascendental decisión de contraer matrimonio, con el fin de obligarlos a
reflexionar respecto de su decisión, puesto que el contrato matrimonial es una op-
ción de vida que afecta íntima y profundamente la existencia no sólo de quienes lo
celebran, sino de sus hijos y demás integrantes del núcleo familiar».

103. Sentencia T-474/96.
104. Sentencias T-474/96 y 477/95.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

Ju
ris

pr
ud

en
cia

 C
on

sti
tu

cio
na

l C
om

pa
ra

da

 368

sino respetados. Así, a nivel normativo, la Convención de los Derechos del
Niño, aprobada por Colombia por la Ley 12 de 1991, y que por ende preva-
lece en nuestro ordenamiento (CP art. 93), expresamente establece en su
artículo 12 que los Estados deben garantizar «al niño que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente
en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño». Por su
parte, la práctica judicial, nacional e internacional, ha reconocido autono-
mía a muchos menores adultos para tomar directamente ciertas decisiones
médicas, incluso contra la opinión de los padres105.»

Lo que lleva a la Corte a afirmar que la edad del menor para autorizar
tratamientos e intervenciones, aún cuando éstos sean particularmente invasi-
vos, no es un criterio que tenga un carácter absoluto:

«Por último, ni siquiera la edad configura un criterio puramente objetivo ya
que, debido a la distinción anteriormente señalada entre capacidad legal y
autonomía para tomar decisiones sanitarias, se entiende que el número de
años del paciente es importante como una guía para saber cuál es el grado
de madurez intelectual y emocional del menor pero no es un elemento que
debe ser absolutizado. Así, es razonable suponer que es menos autónomo un
infante que un adolescente, y por ende el grado de protección al libre desa-
rrollo de la personalidad es distinto en ambos casos. En efecto, la personalidad
es un proceso evolutivo de formación, de tal manera que el ser humano pasa
de un estado de dependencia casi total, cuando es recién nacido, hasta la
autonomía plena, al llegar a la edad adulta. El acceso a la autonomía es
entonces gradual ya que ésta «es el resultado de un proceso en el que el
individuo avanza paulatinamente en el conocimiento de sí mismo y en el
reconocimiento y uso de sus potencialidades y capacidades, descubriéndo-
se como un ser autónomo, singular y diferente». Ese progresivo desarrollo
de la personalidad y de la autonomía se encuentra en gran medida ligado a
la edad de la persona, que es lo que justifica distinciones como las estableci-
das por el derecho romano y el propio ordenamiento civil entre infantes,
impúberes y menores adultos. Por ello, la edad del paciente puede ser toma-
da válidamente como un indicador de su grado autonomía, pero el número
de años no es un criterio tajante, ya que menores con idéntica edad pueden
sin embargo, en la práctica, evidenciar una distinta capacidad de autodeter-
minación, y por ende gozar de una diversa protección a su derecho al libre
desarrollo de la personalidad. En efecto, esta Corte tiene bien establecido
que la protección brindada por este derecho fundamental «es más intensa
cuanto mayores sean las facultades de autodeterminación del menor de

105. Incluso la jurisprudencia comparada ha admitido el derecho de las menores emba-
razadas en consentir la práctica del aborto aun en contra de la opinión de sus padres.
Al respecto ver, entre otras, la doctrina desarrollada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el caso City of Akron v. Akron Center for Reproductive Health
462 V.S. 416 (1983).
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edad, las cuales –se supone– son plenas a partir de la edad en que la ley fije
la mayoría de edad». Existe pues «una relación de proporcionalidad inversa
entre la capacidad de autodeterminación del menor y la legitimidad de las
medidas de intervención sobre las decisiones que éste adopte. Así, a mayo-
res capacidades intelecto-volitivas, menor será la legitimidad de las medidas
de intervención sobre las decisiones adoptadas con base en aquéllas.»

Se tiene entonces, que la jurisprudencia constitucional ha reconocido
en los menores la titularidad del derecho al libre desarrollo de la personalidad
y la posibilidad de consentir tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo,
aun cuando tengan un carácter altamente invasivo. En esta medida, descarta
que criterios de carácter meramente objetivo, como la edad, sean los únicos
determinantes para establecer el alcance del consentimiento libremente for-
mulado por los menores para autorizar tratamientos e intervenciones sobre
su cuerpo. En materia de aborto el legislador, si lo estima conveniente, podrá
establecer reglas específicas en el futuro sobre representación, tutela o cura-
tela sin menoscabar el consentimiento de la menor de catorce años.

Desde esta perspectiva, una medida de protección que despoje de rele-
vancia jurídica el consentimiento del menor, como lo constituye la expresión
demandada del artículo 123 del Código Penal resulta inconstitucional porque
anula totalmente el libre desarrollo de la personalidad, la autonomía y la
dignidad de los menores.

Adicionalmente, esta medida de protección se revela incluso como con-
traproducente, y no resultaría idónea para conseguir el propósito perseguido,
en aquellos eventos que sea necesario practicar un aborto para garantizar la
vida o la salud de una menor embarazada. En efecto, dada la presunción
establecida por el legislador cualquier persona que practique un aborto en
una menor de catorce años sería autor del delito tipificado en el artículo 123
del Código Penal, aun cuando esta intervención sea necesaria para proteger
la vida y la salud de la menor y sea consentida por la gestante.

Por las anteriores razones es menester concluir que por anular los dere-
chos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomía y a la
dignidad de la menor embarazada y adicionalmente, por no resultar adecuada
para conseguir los fines que se propone, la medida establecida por el artículo
123 del Código Penal resulta claramente desproporcionada y por lo tanto in-
constitucional, razón por la cual la expresión «o en mujer menor de catorce
años» contenida en el artículo 123 del Código Penal será declarada inexequible.

10.3. De la inexequibilidad de la disposición contenida en el artí-
culo 124 del Código Penal.

Todas las hipótesis señaladas como generadoras de atenuación punitiva
en la norma acusada quedan incluidas, en virtud de la presente sentencia,
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junto con otras no contempladas en tal disposición, como situaciones no
constitutivas del delito de aborto.

En consecuencia y precisamente en razón de tal decisión, pierden su
razón de ser tanto la disposición acusada como su respetivo parágrafo, por
cuanto, en lugar de la atenuación de la pena, lo que se declara es la inexisten-
cia del delito de aborto en las precisas y excepcionales circunstancias anotadas,
razón por la cual la disposición acusada ha de retirarse del ordenamiento por
consecuencia.

10.4. La constitucionalidad del numeral 7 del artículo 32 del
Código Penal.

Se demanda también el numeral 7 del artículo 32 del Código Penal,
enunciado normativo que excluye la responsabilidad penal cuando se obre
por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual
o inminente, inevitable de otra manera, que no haya sido causado intencio-
nalmente o por imprudencia del agente y que éste no tenga el deber jurídico
de afrontar.

A juicio de los demandantes el estado de necesidad regulado por esta
disposición vulnera los derechos fundamentales a la vida y a al integridad
personal de la mujer, porque esta se ve obligada a someterse a un aborto
clandestino «y por lo tanto humillante y potencialmente peligroso para su
integridad».

En relación con esta disposición, la Corte encuentra que la causal de
ausencia de responsabilidad penal acusada, como todas las demás causales
contempladas en el aludido artículo, resultan aplicables no solo al delito de
aborto sino, en general, a todas las hipótesis de delito compatibles con las
mismas. Dado que se trata de una causal genérica no puede resultar afectada
de inconstitucionalidad por los cargos expuestos.

En efecto, respecto de los cargos formulados cabe anotar que el estado
de necesidad en materia penal cumple una función mucho más amplia que
aquélla de servir en algunos casos como causal de exoneración de la respon-
sabilidad penal de la mujer que aborta. En esa medida, no sería procedente
declarar inconstitucional la disposición legal que lo consagra, pues ello con-
llevaría a que muchas situaciones en las que el mismo opera quedasen
desprotegidas. Adicionalmente, de la insuficiencia del estado de necesidad
para proteger los derechos fundamentales de la mujer embarazada que deci-
de abortar, como alega la demandante, debido a que esta figura sólo operaría
después de haberse interrumpido su embarazo clandestinamente y en condi-
ciones «humillantes y potencialmente peligrosas para la salud», no se deduce
que el mismo sea contrario a la Constitución Política.
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Finalmente se debe señalar, que al disponerse que no se incurre en el
delito de aborto en las hipótesis anteriormente señaladas, tales conductas ya
no son ni siquiera típicas y mucho menos habría que indagar por la respon-
sabilidad penal. Por tales razones se declarará la exequibilidad del enunciado
normativo demandado.

11. Consideraciones finales.

Una vez realizada la ponderación del deber de protección de la vida en
gestación y los derechos fundamentales de la mujer embarazada esta Corpo-
ración concluyó que la prohibición total del aborto resulta inconstitucional y
que por lo tanto el artículo 122 del Código Penal es exequible a condición de
que se excluyan de su ámbito las tres hipótesis anteriormente mencionadas,
las cuales tienen carácter autónomo e independiente.

Sin embargo, acorde con su potestad de configuración legislativa, el
legislador puede determinar que tampoco se incurre en delito de aborto en
otros casos adicionales. En esta sentencia, la Corte se limitó a señalar las tres
hipótesis extremas violatorias de la Constitución, en las que, con la voluntad
de la mujer y previo el cumplimiento del requisito pertinente, se produce la
interrupción del embarazo. Sin embargo, además de estas hipótesis, el legis-
lador puede prever otras en las cuales la política pública frente al aborto no
pase por la sanción penal, atendiendo a las circunstancias en las cuales éste es
practicado, así como a la educación de la sociedad y a los objetivos de la
política de salud pública.

Para todos los efectos jurídicos, incluyendo la aplicación del principio
de favorabilidad, las decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia
inmediata y el goce de los derechos por esta protegidos no requiere de desa-
rrollo legal o reglamentario alguno.

Lo anterior no obsta para que los órganos competentes, si lo conside-
ran conveniente, expidan normas que fijen políticas públicas acordes con esta
decisión.

Debe aclarar la Corte, que la decisión adoptada en esta sentencia, no
implica una obligación para las mujeres de adoptar la opción de abortar. Por
el contrario, en el evento de que una mujer se encuentre en alguna de las
causales de excepción, ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal
determinación tiene amplio respaldo constitucional. No obstante, lo que de-
termina la Corte en esta oportunidad, es permitir a las mujeres que se
encuentren en alguna de las situaciones excepcionales, que puedan acorde
con los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupción de su embara-
zo sin consecuencias de carácter penal, siendo entonces imprescindible, en
todos los casos, su consentimiento.
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VII. DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, admi-

nistrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,

RESUELVE
Primero. Negar las solicitudes de nulidad de conformidad con lo ex-

puesto en el punto 2.3. de la parte considerativa de esta sentencia.
Segundo. Declarar EXEQUIBLE el artículo 32, numeral 7 de la Ley

599 de 2000, por los cargos examinados en la presente sentencia.
Tercero. Declarar EXEQUIBLE el artículo 122 de la Ley 599 de 2000,

en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad
de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes ca-
sos: (i) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave
malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no
consentidas , o de incesto.

Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE la expresión «…o en mujer menor
de catorce años … « contenida en el artículo 123 de la Ley 599 de 2000.

Quinto. Declarar INEXEQUIBLE el artículo 124 de la Ley 599 de
2000.

Notifíquese, comuníquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitu-
cional, cúmplase y archívese el expediente.

ALFREDO BELTRÁN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO

MARCO GERARDO MONROY CA-
BRA
Magistrado
CON SALVAMENTO DE VOTO

JAIME CORDOBA TRIVIÑO
Presidente
IMPEDIMENTO ACEPTADO

RODRIGO ESCOBAR GIL
Vicepresidente
CON SALVAMENTO DE VOTO

JAIME ARAÚJO RENTERÍA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO
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HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO
Magistrado

ÁLVARO TAFUR GÁLVIS
Magistrado
CON SALVAMENTO DE VOTO

CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SÁCHICA DE
MONCALEANO
Secretaria General
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