LA PROHIBICION ABSOLUTA DEL ABORTO
COMO VIOLATORIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS MUJERES

Sinopsis: Mediante la presente sentencia, la Corte Constitucio-
nal de Colombia resolvi6 diversas demandas de inconstituciona-
lidad interpuestas en contra de algunos articulos del Cédigo Pe-
nal que, en términos generales, penalizaban de manera absoluta
el aborto y establecian solamente algunos supuestos de atenua-
cién de responsabilidad.

En primer lugar, la Corte Constitucional hizo una distincién en-
tre la vida como un bien constitucionalmente relevante que debe
ser protegido por el Estado y el derecho a la vida como tal. Este
supone la titularidad para su ejercicio, la cual esta restringida a
la persona humana, mientras que la protecciéon de la vida se pre-
dica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condi-
cion, por lo que la vida y el derecho a la vida son fenémenos dife-
rentes. Establecié que si bien el ordenamiento juridico otorga
proteccién al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e inten-
sidad que a la persona humana, y que el bien juridico tutelado
no es idéntico y que, por ello, la trascendencia juridica de la
ofensa social determina un grado de reproche diferente y una
pena proporcionalmente distinta.

Asimismo, por formar parte del bloque de constitucionalidad, la
Corte Constitucional analizé extensamente diversas disposicio-
nes de tratados internacionales relativas al derecho a la vida,
entre ellas, el articulo 4 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos e, interpretando de manera sistémica y teleold-
gica dichas disposiciones, establecié que de éstas no se despren-
de un deber de proteccién absoluto e incondicional de la vida en
gestacion. Sefialé que, por tanto, lo que correspondia era realizar
una ponderacién entre la vida en gestacién con otros derechos,
principios y valores también reconocidos constitucionalmente y
en otros instrumentos internacionales de derechos humanos, ta-
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les como aquéllos de los cuales son titulares las mujeres embara-
zadas. Entre estos derechos, la Corte Constitucional distinguid
los de tipo sexual y reproductivo, los cuales parten de la base de
reconocer que la igualdad, la equidad de género y la emancipa-
cion de las mujeres y las nifias son esenciales para la sociedad.
La Corte Constitucional también senaldé que de las normas cons-
titucionales e internacionales no se deduce un mandato de des-
penalizacién del aborto aunque tampoco una prohibicién a los le-
gisladores nacionales para adoptar normas penales en ese
ambito, por lo cual el legislador dispone de un amplio margen de
configuracién de la politica publica en relacién con el aborto. No
obstante, sefialé que dicho margen no es ilimitado sino que se
encuentra sujeto a los principios y valores constitucionales asi
como a los derechos de las personas, tales como el principio y el
derecho fundamental a la dignidad humana; el derecho al libre
desarrollo de la personalidad; la salud, la vida y la integridad de
las personas; el bloque de constitucionalidad; y, la proporcionali-
dad y la razonabilidad.

Entre otros, la Corte Constitucional sefialé que la mujer es un
ser humano plenamente digno y que, por lo tanto, debe ser
tratada como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un
simple instrumento de reproduccién de la especie humana, o
de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de he-
rramienta efectivamente util para procrear. Asimismo, que el
derecho a ser madre, o la consideracién de la maternidad como
una “opcién de vida”, corresponde al fuero interno de cada mujer
y que, prima facie, no es proporcionado ni razonable que el Esta-
do imponga a una persona la obligacién de sacrificar su propia
salud, en aras de proteger intereses de terceros aun cuando és-
tos sean constitucionalmente relevantes. La Corte Constitucio-
nal también establecié que los tratados internacionales de dere-
chos humanos, como parte del bloque de constitucionalidad,
constituyen un limite claro a la potestad de configuracién del le-
gislador en materia penal, lo cual sirve como margen para exa-
minar la constitucionalidad de la prohibicion total del aborto.
Aplicando un juicio de proporcionalidad para decidir en qué hi-
potesis el legislador transgrede los limites dentro de los cuales
puede ejercer el margen de configuracién penal, resolvidé que la
penalizacién del aborto en todas las circunstancias implica la to-
tal preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, es de-
cir, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto
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de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo
cual es inconstitucional. Destacé que el legislador puede adoptar
otro tipo de medidas, por ejemplo, de caracter asistencial o pres-
tacional que cumplan con el fin de proteger la vida en gestacién
pero que, si el legislador ha elegido medidas de caracter penal
como las mas convenientes para proteger la vida del nasciturus,
también le corresponde prever las circunstancias bajo las cuales
no resulta excesivo el sacrificio de los bienes juridicos de los cua-
les la mujer gestante es titular. En tal sentido, establecié que si
el legislador no determina tales hipétesis, corresponde al juez
constitucional impedir afectaciones claramente desproporciona-
das de los derechos de las mujeres embarazadas. En opinién de
la Corte Constitucional, tales situaciones al menos serian: cuan-
do la continuaciéon del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer; cuando exista grave malformacién del
feto que haga inviable su vida; y, cuando el embarazo sea el re-
sultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto se-
xual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.
Por lo anterior, la Corte Constitucional resolvié que las disposicio-
nes materia de estudio eran constitucionales siempre y cuando se
excluyeran de su ambito las tres hipdtesis antes mencionadas. En
tal sentido, dejé claro que tal decisiéon no implicaba una obligacién
para las mujeres de optar por el aborto sino que el propdsito era
permitirles la interrupcién del embarazo, con su consentimiento, si
se encontraban en alguna de esas hipédtesis excepcionales, sin so-
portar consecuencias de caracter penal por ello.

En esta decision la Corte Constitucional se refiri6 de manera
amplia a diversos tratados internacionales de derechos huma-
nos, entre los cuales estd la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. Asimismo, reconociendo a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana como pauta relevante para la interpreta-
cion de los enunciados normativos contenidos en aquélla, la cual
hace parte del bloque de constitucionalidad, se basd, entre otros,
en los criterios hermenéuticos establecidos en los casos Comuni-
dad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay; Hermanos Gomez Paqui-
yauri vs. Perti, Juan Humberto Sdanchez vs. Honduras, Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, y Barrios
Altos vs. Periti, asi como en la Opinién Consultiva OC-16/99 so-
bre el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en
el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. La senten-
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cla se encuentra acompanada de dos aclaraciones de voto y dos
votos disidentes.

THE ABSOLUTE BAN ON ABORTION AS A VIOLATION
OF THE HUMAN RIGHTS OF WOMEN

Synopsis: In the present judgment, the Constitutional Court of
Colombia ruled on various petitions of unconstitutionality filed
against some Articles of the Penal Code that, in general terms,
criminalize abortion under all circumstances and establish few
instances of diminished responsibility.

First, the Constitutional Court made a distinction between life as
a pertinent constitutional interest, which must be protected by
the State, and the right to life, as such. The latter assumes the
entitlement to exercise said right, which is restricted to human
life, while the protection of life includes those whom have not yet
reached said condition, to which life and the right to life are two
distinct phenomena. It established that although the legal code
offered protection to the unborn, it does not offer the same level or
intensity of protection that it renders to the human person, and
that the entitled legal interest is not identical, and as such, the
legal significance of the social offense establishes a distinct level
of reproach and proportional punishment.

Likewise, forming a part of the constitutional block, the Constitu-
tional Court extensively analyzed various provisions of interna-
tional treaties regarding the right to life, among them, Article 4
of the American Convention on Human Rights, and in interpret-
ing said provisions in a systematic and teleological manner, it es-
tablished that an absolute and unconditional right to protection
does not arise for a life in the course of gestation. It noted, there-
fore, that what should follow is an analysis between life in the
course of gestation and other rights, principles, and values also
recognized constitutionally and in other international instru-
ments of human rights, such as those wherein pregnant women
are entitled rights. Among other rights, the Constitutional Court
distinguished between sexual and reproductive rights, both of
which stem from the acknowledgment that equality, gender equity,
and emancipation of women and girls are essential for society.
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The Constitutional Court also noted from the constitutional and
international norms, there is no inference to a mandate for the
decriminalization of abortion, though national legislators are
also not prohibited from adopting criminal norms in this sense,
to which the legislator has a wide margin to configure public pol-
icy in regards to abortion. Nevertheless, it noted that said mar-
gin is not limitless, but rather that it is subject to constitutional
principles and values such as the rights of the person, such as the
principle and fundamental right of human dignity; the right to
the free development of personality, health, life and integrity of
persons; the constitutional block; and, proportionality and rea-
sonableness.

Among others, the Constitutional Court noted that a woman is a
human being, with dignity, and that, therefore, she should be
treated as such, as opposed to considering her or converting her
into a simple instrument for the reproduction of the human spe-
cies, or of imposing on her, in some cases contrary to her will, the
duty of serving as a tool effective for procreation. Likewise, it
noted that the right to be a mother, or of maternity as a “lifestyle
choice,” is a consideration that corresponds to the personal
sphere of each women, and that prima facie, it is not propor-
tional nor reasonable that the State place an obligation on a per-
son to sacrifice their own health, so as to protect the interest of a
third party even when it is constitutionally pertinent. The Consti-
tutional Court also established that the international treaties on
human rights, forming part of a constitutional block, render
clear limits to the legal authority of the legislator when configur-
ing criminal matters, which serves as a margin to examine the
constitutionality of the absolute ban on abortion.

Applying a test of proportionality to decide which hypothetical
situations transgress the limits in which a legislator can estab-
lish the margin of criminal configuration, it resolved that the
criminalization of abortion under all circumstances implies
the total preeminence of one of the legal interest at play,
namely, the life of the unborn, and the consequential absolute
sacrifice of all of the fundamental rights of the pregnant woman,
which is unconstitutional. It highlighted that the legislator can
adopt other measures, such as those of an assistance or perfor-
mance based nature that serve to protect life in the course of ges-
tation, but that if the legislator has elected measures of a crimi-
nal nature such as those which conveniently protect the life of the
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unborn, it also corresponds that said legislator foresee the cir-
cumstances in which the legal interests of the entitled mother in
gestation are not sacrificed in excess. In this sense, it established
that if the legislator does not determine said hypothetical situa-
tions, it corresponds to the constitutional judge to prevent clearly
disproportional harm to the rights of pregnant women. In the
opinion of the Constitutional Court, these situations, at mini-
mum, should be: when the continuation of a pregnancy consti-
tutes harm to the life or health of a woman, when there is a grave
malformation of the fetus that makes life unviable; and, when
the pregnancy is the result of conduct which constitutes rape or
sexual acts without consent, under abuse, of artificial insemina-
tion or the transfer of fertilized ovum which was not consented to,
or in the case of incest.

Based on the aforementioned, the Constitutional Court ruled that
the provisions which were the subject of study were constitutional
when the three previously mentioned hypothetical situations were
excluded from its scope. In this sense, it made it clear that this
decision would not involve an obligation for women to chose
abortion, but rather that the purpose was to allow women to in-
terrupt their pregnancy, under their consent, as long as they
found themselves within any of these exempting hypothetical sit-
uations, without there ensuing criminal consequences.

In this decision, the Constitutional Court referred, in an ample
manner, to the various international treaties on human rights,
among which there exists the American Convention on Human
Rights. Likewise, in recognition of the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights as providing relevant
guidelines for the interpretation of the provisions contained in
the Convention, which forms part of the constitutional block, it
based itself, among others, in the hermeneutic criteria estab-
lished in the Cases of the Indigenous Community of Yakye Axa v.
Paraguay;, Gomez Paquiyauri Brothers v. Peru, Juan Humberto
Sdnchez v. Honduras, Mayagna (Sumo) Awas Tingni Communi-
ty v. Nicaragua, and Barrios Altos v. Pert, as well as the Advi-
sory Opinion OC-16/99 on the Right to Information on Consular
Assistance, in the Framework of the Guarantees of the due Pro-
cess of Law. The judgment is accompanied by two clarifying
opinions and two dissenting opinions.
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DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD
PRESENTADAS POR MONICA
DEL PILAR ROA LOPEZ Y OTROS

SENTENCIA C-355/06 DE 10 DE MAYO DE 2006

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de
sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite
establecidos en el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

La ciudadana Moénica del Pilar Roa Loépez, en ejercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad, presenté demanda con-
tra los arts. 122, 123, 124 y 32 numeral 7 de la ley 599 de 2000
(Cédigo Penal), a la cual correspondio el expediente D- 6122.

El ciudadano Pablo Jaramillo Valencia, en ejercicio de la ac-
cién publica de inconstitucionalidad, presenté demanda contra
los arts. 122, 123, 124 y 32 numeral 7 de la ley 599 de 2000
(Codigo Penal), a la cual correspondié el expediente D- 6123.

Las ciudadanas Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila
Saenz y Laura Porras Santillana, en ejercicio de la acciéon pu-
blica de inconstitucionalidad, presentaron demanda contra los
arts. 122, 124 y 123 (parcial) de la ley 599 de 2000 — Cédigo Pe-
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nal, modificados por el art. 14 de la ley 890 de 2004, a la cual
correspondi6 el expediente D- 6124.

Segun constancia de fecha catorce (14) de diciembre de dos
mil cinco (2005) de la Secretaria General de esta Corporacion,
la Sala Plena de la Corte Constitucional , en sesién llevada a
cabo el dia trece ( 13 ) de diciembre del mismo afo , resolvi6
acumular los expedientes D- 6123 y D- 6124 a la demanda D-
6122 y en consecuencia su tramite debera ser conjunto para ser
decididos en la misma sentencia.

Mediante auto de Dieciséis (16) de Diciembre de dos mil cin-
co (2005), fueron admitidas por el Despacho las demandas pre-
sentadas.

Asi entonces, cumplidos los tramites constitucionales y legales
propios de los procesos de inexequibilidad, la Corte Constitucio-
nal procede a decidir acerca de la demanda de la referencia.

II. NORMAS DEMANDADAS

A continuacién se transcribe el texto de las disposiciones de-
mandadas, acorde con su publicaciéon en el Diario Oficial No
044.097 de 24 de julio del 2000 y se subrayan los apartes acu-
sados:

“CONGRESO DE LA REPUBLICA
LEY NUMERO 599 DE 2000
(Julio 24)

“Por la cual se expide el Codigo Penal”.
El Congreso de Colombia,

DECRETA:

(...)
ART. 32.—Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a
responsabilidad penal cuando:
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1.(...)

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o
ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de otra ma-
nera, que el agente no haya causado intencionalmente o por
imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

(...)

CAPITULO CUARTO

Del aborto

ART. 122.—Aborto. La mujer que causare su aborto o permi-
tiere que otro se lo cause, incurrira en prisién de uno (1) a tres
(3) anos.

A la misma sancién estara sujeto quien, con el consentimien-
to de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso ante-
rior.

ART. 123.—Aborto sin consentimiento. El que causare el
aborto sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de ca-
torce afos, incurrira en prisién de cuatro (4) a diez (10) afios.

ART. 124.—Circunstancias de atenuacién punitiva. La pena
sefialada para el delito de aborto se disminuird en las tres
cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una con-
ducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consenti-
miento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de
6vulo fecundado no consentidas.

PAR.—En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motiva-
cibn, el funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando
ella no resulte necesaria en el caso concreto.

III. DEMANDAS

1. Demandante Monica del Pilar Roa Lopez.
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2. Demanda de Pablo Jaramillo Valencia

3. Demanda de Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila
Saenz y Laura Porras Santanilla.

IV. INTERVENCIONES
4.1 CUADERNO PRINCIPAL

4.1.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-

4.1.2 Corporacion Casa de la Mujer.

4.1.3 Intervencion de la Corporacion Cisma Mujer

4.1. 4. Intervencion del Defensor del Pueblo.

4.1.5 Intervenciéon del Ministerio de Proteccion Social.

4.1.6 Intervencién de la Conferencia Episcopal Colom-
biana.

4.1.7 Intervencion de la Universidad Santiago de Cali.
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4.1.8 Intervencion de la Academia Nacional de Medicina

4.1.9.1. Miembros de la Iglesia Cristiana Carismatica Ta-
bernaculo de la Fe.

4. 1.9.2. Intervencion de Rafael Nieto Navia

4. 1.9.3. Intervencion del senor Aurelio Ignacio Cadavid
Loépez

4. 1.9.4. Intervencion de la senora Ahiledis Cecilia Diaz
Atencio

4. 1.9.5. Intervencion de los senores Victor Velasquez Re-
yes y Ricardo Cifuentes Salamanca.

4. 1.9.6. Intervencion del senior Gabriel Jaime Velasquez
Restrepo.

4.1.9.7. Intervencion de Juliana Peralta Rivera.

4.1.9.8. Intervenciéon de David Pérez Palacio, miembro de
la Red Latinoamericana de Abogados Cristianos y de la
red de abogados Advocates International.
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4.1.9.9. Solicitud de nombramiento de conjuez o conjue-
ces

4.1.9.10. Escritos de intervenciones ciudadanas extem-
poraneas.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA
NACION

Mediante el Concepto No. 4024 presentado el primero ( 1°)
de febrero de 2006, el Procurador General de la Nacion, Doctor
Edgardo José Maya Villazén , solicita a la Corte que declare
exequible el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, bajo la condi-
cién de que no sea incluida como conducta objeto de penaliza-
cién la interrupcién voluntaria del embarazo en los casos de: 1)
concepcién no consentida por la mujer, i) en embarazos con
grave riesgo para la vida o la salud fisica o mental de la mujer
111) establecimiento médico de la existencia de enfermedades o
disfuncionalidades del feto que le hagan inviable.

Como consecuencia de lo anterior, solicita declarar la
INEXEQUIBILIDAD del articulo 124 de la Ley 599 de 2000.

Subsidiariamente, agrega el jefe del Ministerio Publico, que
si la Corte asume que no le corresponde condicionar la norma
en el sentido senalado anteriormente , se solicita declarar la
INEXEQUIBILIDAD del articulo 122 de la Ley 599 de 2000.

Ademas, el Sefior Procurador General de la Nacidn, solicita
declarar la INEXEQUIBILIDAD de la expresion ‘o en mujer
menor de catorce anos” contenida en el articulo 123 de la Ley
599 de 2000

Dichas solicitudes se fundamentan en los siguientes argu-
mentos, los cuales son transcritos literalmente:
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1. Problema juridico

El Procurador General de la Nacién ha de evaluar si la regu-
lacién penal del delito de aborto, por no considerar circunstan-
cias especiales que deberian estar despenalizadas y establecer
una discriminacién con relacién al aborto realizado en menor
de catorce afos, desconoce el derecho de las mujeres a la digni-
dad humana, a la vida, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad reproductiva, a la salud, a la seguri-
dad social y la obligacién del Estado de respetar los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA
CORTE

1. Competencia

2. Asuntos previos

3. El asunto objeto de estudio.

Los ciudadanos Moénica del Pilar Roa Lépez, Pablo Jaramillo
Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila Saenz y Lau-
ra Porras Santillana solicitan, en distintas demandas, la decla-
ratoria de inconstitucionalidad del numeral 7 del articulo 32,
de los articulos 122, 124, y de la expresién “o en mujer menor
de catorce anios” contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de
2000 “por la cual se expide el Codigo Penal”.

Consideran los demandantes que las disposiciones acusadas
vulneran los siguientes derechos constitucionales: el derecho a
la dignidad (Preambulo y articulo 1° de la C. P.), el derecho a la
vida (art. 11 de la C. P.), el derecho a la integridad personal
(art. 12 de la C. P.), el derecho a la igualdad y el derecho gene-
ral de libertad (art. 13 de la C. P.), el derecho al libre desarrollo
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de la personalidad (art. 16 de la C. P.), la autonomia reproduc-
tiva (art. 42 de la C. P.), el derecho a la salud (art. 49 de la C.
P.) y las obligaciones de derecho internacional de derechos hu-
manos (art. 93 de la C. P.).

En general las razones formuladas por los demandantes gi-
ran en torno a que los enunciados normativos del Codigo Penal
que tipifican el delito de aborto (Art. 122), de aborto sin consen-
timiento (art. 123) y las circunstancias de atenuacién punitiva
del delito de aborto (art. 124) son inexequibles porque limitan
de manera desproporcionada e irrazonable los derechos y liber-
tades de la mujer gestante, inclusive cuando se trata de meno-
res de catorce anos. Afirman también que los enunciados nor-
mativos demandados son contrarios a diversos tratados de
derecho internacional de los derechos humanos que hacen par-
te del bloque de constitucionalidad, de conformidad con el ar-
ticulo 93 de la C. P., y a opiniones emitidas por los organismos
encargados de interpretar y aplicar dichos instrumentos inter-
nacionales. Y, de manera particular, el cargo relacionado con el
numeral séptimo del articulo 32 del mismo Cdédigo Penal, gira
en torno a que el estado de necesidad regulado por esta norma
vulnera los derechos fundamentales a la vida y a la integridad
personal de la mujer, porque esta se ve obligada a someterse a
un aborto clandestino “y por tanto humillante y potencialmente
peligroso para su integridad”.

Numerosas intervenciones fueron presentadas tanto como
para apoyar como para rechazar los cargos planteados por los
demandantes. Los intervinientes contrarios a la exequibilidad
de las disposiciones demandadas aducen razones muy simila-
res a las de los demandantes, mientras que aquellos que apo-
yan la exequibilidad de los preceptos acusados afirman, por re-
gla general, que las disposiciones penales acusadas tienen
como finalidad la proteccion del derecho a la vida del feto, dere-
cho garantizado por el articulo 11 constitucional y por tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del blo-
que de constitucionalidad, y que por esa razén son constitucio-
nales. Muchos de los que apoyan la exequibilidad de las dispo-
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siciones acusadas sostienen también que corresponde al
legislador, dentro de su libertad de configuracién en materia
penal, establecer tipos penales para la proteccion de los dere-
chos fundamentales, papel que en el ordenamiento juridico co-
lombiano cumplen los articulos 122, 123 y 124 del Coédigo Pe-
nal. Adicionalmente, la mayoria de los intervinientes
partidarios de la constitucionalidad de los articulos acusados
coincide en afirmar que los derechos constitucionales de la mu-
jer gestante no son absolutos y encuentran un limite legitimo
en el derecho a la vida del feto. Finalmente, algunos de los in-
tervinientes sostienen que se produjo el fenémeno de cosa juz-
gada material y formal respecto de decisiones previas de esta
Corporacion y que la Corte Constitucional debe estarse a lo re-
suelto en las sentencias C-133 de 1994, C-013 de 1997, C-641
de 2001 y C-198 de 2002.

Por otra parte los representantes de algunas entidades esta-
tales! y de asociaciones cientificas?, intervienen para poner de
manifiesto la relevancia del aborto inducido como un grave pro-
blema de salud publica en Colombia, el cual afecta en mayor
medida a las adolescentes, a las mujeres desplazadas por el
conflicto armado y a aquellas con menor nivel de educaciéon y
con menores ingresos, pues debido a la sancién penal, el aborto
debe practicarse en condiciones sanitarias inseguras que ponen
en grave riesgo la salud, la vida y la integridad personal de
quienes se someten a esta practica.

El Ministerio Publico, comparte la apreciacién de los deman-
dantes que no se ha configurado el fenémeno de cosa juzgada
material ni formal respecto de decisiones previas de esta Cor-
poracién y solicita la declaratoria de exequibilidad condiciona-
da del articulo 122 del Codigo Penal, y la declaratoria de inexe-
quibilidad del articulo 124 y de la expresién “o en mujer menor
de catorce afios” contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de
2000. A juicio del Procurador la interrupcién voluntaria del
embarazo no debe ser penalizada en las siguientes circunstan-
cias: 1) cuando la concepcién no haya sido consentida por la mu-
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jer, 11) si se trata de embarazos con grave riesgo para la vida o
la salud fisica 0 mental de la mujer, iil) cuando un dictamen
médico certifique la existencia de enfermedades o disfunciona-
lidades que hagan el feto inviable. Luego de hacer un extenso
recuento del alcance de la dignidad humana en la Carta Politi-
ca de 1991 y del alcance del derecho a la vida y del derecho a la
libertad a la luz de este principio, valor y derecho fundamental,
concluye el Ministerio Publico que la penalizacién del aborto en
las circunstancias antes mencionadas constituye una sancién
irracional y desproporcionada a la mujer que decide interrum-
pir la gestacidn, la cual constituye una injerencia en sus dere-
chos fundamentales y un exceso en el ejercicio de la libertad de
configuracion del legislador en materia penal. En esa medida
concluye que es necesario despenalizar el aborto en las hipote-
sis antes mencionadas. Afirma que las causales de atenuacion
e incluso de exclusién de la sancién penal previstas en el ar-
ticulo 124 acusado son inexequibles porque en los supuestos
previstos por esta disposicién no es util ni proporcionado ni ne-
cesario sancionar a la mujer que aborta. Finalmente sostiene el
Procurador que la circunstancia de agravaciéon punitiva previs-
ta en el articulo 123 del Cédigo Penal no es una medida que
esté encaminada a proteger el interés superior de la menor y
que ademas limita de manera desproporcionada la autonomia
de las menores de catorce anos, razones que deben conducir a
la declaratoria de inconstitucionalidad de la expresién “o en
mujer menor de catorce anos” contendida en esta disposicién.

Planteado en los anteriores términos el debate constitucio-
nal, corresponde a esta Corporacién examinar previamente la
procedibilidad de la demandas presentadas, pues tanto los ac-
tores, como algunos intervinientes y el Ministerio Publico plan-
tean la posibilidad de la configuraciéon del fenémeno de cosa
juzgada material y formal frente a decisiones previas de esta
Corporacion, especificamente respecto de las sentencias C-133
de 1994, C-013 de 1997, C-647 de 2001 y C-198 de 2002.

4. Inexistencia de cosa juzgada material o formal respecto
de decisiones previas adoptadas por esta Corporacion.
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5. La vida como un bien constitucionalmente relevante
que debe ser protegido por el Estado colombiano, y su di-
ferencia con el derecho a la vida.

La consagraciéon de la vida como derecho fundamental y
como un bien que goza de proteccién constitucional es relativa-
mente reciente en la historia del constitucionalismo occidental.
En efecto, las primeras constituciones escritas y declaraciones
de derechos de los siglos XVIII y XIX omitieron hacer referen-
cia a la vida3; su inclusién en los catalogos de derechos es por lo
tanto un fenémeno relativamente reciente que data de finales
de la Segunda Guerra Mundial* y que a su vez esta ligado a su
progresivo reconocimiento en el marco del derecho internacio-
nal de los derechos humanoss.

El constitucionalismo colombiano no es ajeno a la anterior
evolucién, y salvo algunas excepciones, como la Constitucion
Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863 que consa-
gra de manera expresa la “inviolabilidad de la vida humana”,
los ordenamientos constitucionales nacionales por regla gene-
ral no hacian mencién expresa de la vida ni como derecho ni
como valor constitucional. La Constitucion Politica de 1886, a
partir de la reforma introducida en el Acto Legislativo 3 de
1910, se limitaba a prohibir la pena de muerte y a consagrar
que las autoridades publicas estaban instituidas para proteger
la vida de los ciudadanos. La Carta de 1991, constituye en esta

3 El derecho a la vida tiene un reconocimiento explicito en la Declaracién de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, sin embargo no aparece en el
texto original de la Constitucién de los Estados Unidos, ni tampoco en la De-
claracién de los Derechos de Hombre y del Ciudadano de 1789.

4 No sobra advertir que este fendmeno obedece en gran medida a los excesos
ocurridos durante la segunda guerra mundial, prueba de ello es que La Ley
Fundamental de Bonn, en su articulo segundo, es uno de los primeros ordena-
mientos en elevar a rango constitucional este derecho.

5 En el afio de 1948 se consagra de manera solemne el derecho a la vida tan-
to en la Declaracién Universal de los Derechos de Hombre de la ONU —articulo
tercero-, como en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre —articulo primero-.
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materia —como en tantas otras- un punto de inflexién en la evo-
luciéon del constitucionalismo colombiano, al establecer la plena
irrupcién de la vida como uno de los valores fundantes del
nuevo orden normativo.

Asi, el Preambulo contempla la vida como uno de los valores
que pretende asegurar el ordenamiento constitucional, el ar-
ticulo segundo senala que las autoridades de la Republica es-
tan instituidas para proteger la vida de todas las personas resi-
dentes en Colombia, y el articulo once consigna que “el derecho
a la vida es inviolable”, amén de otras referencias constitucio-
nales®. De esta multiple consagraciéon normativa se desprende
también la pluralidad funcional de la vida en la Carta de 1991,
pues tiene el caracter de un valor y de derecho fundamental.
Desde esta perspectiva, plurinormativa y plurifuncional, cabe
establecer una distincién entre la vida como un bien
constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un
derecho subjetivo de caracter fundamental.

Distincién que ha sido reconocida por la jurisprudencia cons-
titucional:

La Constitucién no sélo protege la vida como un derecho (CP art.
11) sino que ademds la incorpora como un valor del ordenamiento,
que implica competencias de intervencion, e incluso deberes, para el
Estado y para los particulares. Asi, el Preambulo senala que una de
las finalidades de la Asamblea Constitucional fue la de “fortalecer
la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida”. Por
su parte el articulo 2° establece que las autoridades estdn institui-
das para proteger a las personas en su vida y asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
Igualmente el articulo 95 ordinal 2 consagra como uno de los debe-
res de la persona actuar humanitariamente ante situaciones que
pongan en peligro la vida de sus semejantes. Finalmente, el inciso
ultimo del articulo 49 establece implicitamente un deber para todos

6 Asi, por ejemplo, el articulo 44 establece que la vida es uno de los derechos
fundamentales de los nifos; segun el articulo 46 el Estado, la sociedad y la fa-
milia deben promover la integracion de las personas de la tercerea edad en la
vida activa y comunitaria; y de conformidad con el articulo 95 uno de los debe-
res 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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los habitantes de Colombia de conservar al mdximo su vida. En
efecto, esa norma dice que toda persona debe cuidar integralmente
su salud, lo cual implica a fortiori que es su obligacion 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 fa-
vor de él, opcion politica que tiene implicaciones, ya que comporta
efectivamente un deber del Estado de proteger la vida’.

Puede afirmarse entonces, que en virtud de lo dispuesto en
distintos preceptos constitucionales, la Carta de 1991 se pro-
nuncia a favor de una proteccién general de la vida. Desde esta
perspectiva, toda la actuacion del Estado debe orientarse a pro-
tegerla y no sé6lo y exclusivamente en un sentido antropocéntri-
cod. Este deber de proteccion de la vida como valor constitucio-
nal trasciende del plano meramente axioldgico al normativo y
se constituye como mandato constitucional en una obligacién
positiva o un principio de accién, segun el cual todas las auto-
ridades del Estado, sin excepcién, en la medida de sus posibili-
dades juridicas y materiales, deben realizar todas las conduc-
tas relacionadas con sus funciones constitucionales y legales
con el propésito de lograr las condiciones para el desarrollo
efectivo de la vida humana. El deber de proteccion de la vida en
cabeza de las autoridades publicas se erige entonces como la
contrapartida necesaria del caracter de la vida como bien cons-
titucionalmente protegido, y como tal ha dado lugar a la crea-
cion de mdultiples lineas jurisprudenciales por parte de esta
Corporacion®.

En efecto, el deber de proteccién a la vida, en su caracter de
bien que goza de relevancia constitucional, vincula a todos los
poderes publicos y a todas las autoridades estatales colombia-
nas. En esa medida el Poder Legislativo, dada la relevancia de
sus funciones dentro de un Estado Social y democratico de de-
recho, es uno de los principales destinatarios del deber de pro-

7

8 La Constitucién contiene también alusiones a la obligacién estatal de pre-
servar el medio ambiente y las especies animales y vegetales en el Capitulo ITI
del Titulo II.

9 cee

189



PROHIBICION DEL ABORTO COMO VIOLATORIA DE DDHH

teccidén y esta obligado a la adopcién de disposiciones legislati-
vas con el propésito de salvaguardar la vida de los asociados.

Esas disposiciones legislativas pueden ser de muy diversa
indole e incluir un espectro muy amplio de materias, desde
aquellas de caracter prestacional y asistencial hasta disposicio-
nes penales que tipifiquen las conductas que atentan contra
este bien de relevancia constitucional. Se trata por lo tanto de
una vinculaciéon en dos sentidos, uno de naturaleza positiva
que obliga al Congreso de la Republica a adoptar medidas que
protejan la vida; otro caricter negativo en cuanto la vida, como
bien de relevancia constitucional, se convierte en un limite a la
potestad de configuracién del legislador, al cual le esta vedado
adoptar medidas que vulneren este fundamento axiolégico del
Estado colombiano!®.

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

Sobre el punto por ejemplo, para el delito de genocidio, el le-
gislador consideré una pena mayor que para el de homicidio!!,
en razon a los bienes juridicos que cada uno de estos en parti-
cular protege. Ademads, respecto de este tipo penal, cabe recor-
dar, que el legislador habia considerado para el actor “...que ac-
tie dentro del marco de la ley...”, expresién que la Corte
declar6 inexequible en sentencia C-177 de 200112, entre otros,
con los siguientes fundamentos:

“A juicio de esta Corte, la senialada restriccion resulta también ina-
ceptable, por cuanto rine abiertamente con los principios y valores
que inspiran la Constitucion de 1991, toda vez que desconoce en for-
ma flagrante las garantias de respeto irrestricto de los derechos a la

10
11

12
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vida y a la integridad personal que deben reconocerse por igual a
todas las personas, ya que respecto de todos los seres humanos, tie-
nen el mismo valor.

Como lo tiene definido esta Corporacién en su jurisprudencia, en
tratandose de estos valores supremos, no es constitucionalmente ad-
misible ningun tipo de diferenciacion, segin asi lo proclama el ar-
ticulo 5°. de la Carta Politica, conforme al cual “los derechos inalie-
nables de las personas,” en el Estado Social de Derecho que es
Colombia, que postula como valor primario su dignidad, se recono-
cen “sin discriminacién alguna.”

Por ello, en concepto de esta Corte, la condicion de actuar dentro
del margen de la Ley, a la que la frase acusada del articulo 322% de
la Ley 589 del 2000, pretende supeditar la proteccion conferida a
los grupos nacionales, étnicos, raciales, religiosos o politicos, resul-
ta abiertamente contraria a principios y valores constitucionalmen-
te protegidos pues, por mds loable que pudiese ser la finalidad de
respaldar la accion de la Fuerza Publica cuando combate los gru-
pos politicos alzados en armas, en que, al parecer pretendié inspi-
rarse, 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 ante-
riores, la vida es un valor fundamental. Por lo tanto, no admite dis-
tinciones de sujetos ni diferenciaciones en el grado de proteccion que
se conceda a esos derechos.”.}

De otro lado, el legislador ha expedido normas del Cédigo Pe-
nal que consagran ciertos motivos a considerar por parte del
juez penal en cada caso, aun tratandose del conocimiento de
atentados contra la vida, a fin de poder disponer tanto la au-
sencia de responsabilidad!3, como el caso de quien obre en le-
gitima defensa, o las que incluyen circunstancias de menor
punibilidad!4. También ha tipificado delitos como la muerte y
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abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de
inseminacién 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 incons-
titucionalidad contra tales disposiciones, por cuanto en criterio
del demandante esas conductas se sancionan con penas “irriso-
rias”, las encontré ajustadas a la Constitucién. En este caso,
sin desconocer el deber de protecciéon a la vida, también se valo-
raron 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 nifio recién
nacido por parte de la madre, el legislador tuvo en cuenta, para
contemplar penas mds leves, las ya mencionadas circunstancias, in-
dudablemente ligadas a la perturbacién causada en el dnimo y en
la sicologia de la mujer por el acto violento o no consentido que la
llevo al estado de embarazo.

El legislador en tales hipdtesis atempera la sancién que puede
ser impuesta por los indicados ilicitos, no por estimar que el dafio a
la vida y a la integridad del menor resulte menos grave o merezca
una proteccion inferior, lo cual seria abiertamente discriminatorio y
sustancialmente contrario a los articulos 2, 11 y 12 de la Constitu-
cion Politica, sino en atencion exclusiva a los antecedentes que el
mismo tipo penal enuncia, al estado de alteracion moral y siquica
de la madre y a las circunstancias en medio de las cuales ella come-
te tales delitos.”

Ahora bien. Dentro del ordenamiento constitucional la vida
tiene diferentes tratamientos normativos, pudiendo distinguir-
se el derecho a la vida consagrado en el articulo 11 constitucio-
nal, de la vida como bien juridico protegido por la Constitucién.
El derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y di-
cha titularidad, como la de todos los derechos esta restringida a
la persona humana, mientras que la proteccién de la vida se
predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta
condicion.

En relacién con esta distinciéon cabe recordar, que por ejem-
plo en la sentencia C-133 de 1994, la Corte no reconoci6 expre-
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samente al nasciturus el caracter de persona humana y titular
del derecho a la vida. Al respecto resultan ilustradores algunos
apartes de esta decision:

“Es cierto, que nuestra Constitucién Politica reconoce expresamente
el derecho inviolable a la vida a quienes son personas pertenecientes
al género humano, pero de alli no se sigue que la vida humana la-
tente en el nasciturus, carezca de proteccion constitucional. En efec-
to, si el valor esencial protegido 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 Constitucion no sélo protege el producto de
la concepcion que se plasma en el nacimiento, el cual determina la
existencia de la persona juridica natural, en los términos de las re-
gulaciones legales, sino el proceso mismo de la vida humana, que se
inicia con la concepcion, se desarrolla 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 prohibicién del aborto radico
en el deber de proteccion del Estado colombiano a la vida en
gestacidon y no en el caracter de persona humana del nasciturus
y en tal calidad titular del derecho a la vida.

Posteriormente, al ocuparse nuevamente del andlisis de
constitucionalidad del tipo penal de aborto, mediante sentencia
C-013 de 1997, la Corte tampoco reconocié de manera expresa
el caracter de persona humana del nasciturus, pero si utilizé
un lenguaje mas especifico sobre la proteccién a la vida.

Ahora bien, considera esta Corporacién 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 sélo des-
de distintas perspectivas como la genética, la médica, la religio-
sa, o la moral, entre otras, sino también en virtud de los diver-
sos criterios expuestos por cada uno de los respectivos
especialistas, y cuya evaluacién no le corresponde a la Corte
Constitucional en esta decisién!s.
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En efecto, mas alla de la discusién de si el nasciturus es una
persona y en esa calidad titular de derechos fundamentales, es
una vida humana en gestacién, y como tal el Estado colombia-
no tiene un claro deber de proteccién que se deriva, como antes
se dijo, de numerosas disposiciones constitucionales. Deber de
proteccién que tiene un alcance amplio, pues no sélo significa
la asuncién por parte del Estado de medidas de caracter pres-
tacional, tomadas a favor de la madre gestante pero orientadas
en definitiva a proteger la vida de quien se encuentra en pro-
ceso de formacion!é, sino por cuanto también deben adoptarse
las normas necesarias para prohibir la directa intervencién
tanto del Estado como de terceros en la vida que se esta desa-
rrollando.

En todo caso, como se sostuvo anteriormente, dentro de los
limites fijados en la Constitucion, determinar en cada caso es-
pecifico la extensién, el tipo y la modalidad de la proteccién a la
vida del que esta por nacer corresponde al legislador, quien
debe establecer las medidas apropiadas para garantizar que di-
cha proteccién sea efectiva, y en casos excepcionales, especial-
mente cuando la proteccion ofrecida por la Constitucién 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 penalizacién de conductas sola-
mente debe operar como ultima ratio, cuando las demas medi-
das no resulten efectivamente conducentes para lograr la pro-
teccion adecuada de un bien juridico!’; por tanto, el recurso al
derecho penal queda limitado a la inexistencia o insuficiencia
de otros medios para garantizar la proteccién efectiva de la
vida del nasciturus. Esta es una decision que corresponde al
poder legislativo, quien al decidir sobre la conveniencia de tipi-
ficar penalmente ciertas conductas, debera realizar valoracio-
nes de orden politico, las cuales “..respondiendo a un problema
de cardcter social debe, de manera responsable aprobar, luego
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del debate parlamentario correspondiente, un tipo penal ajus-
tado a la Constitucién™s,

Conforme a lo expuesto, la vida y el derecho a la vida son fe-
némenos diferentes. La vida humana transcurre en distintas
etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que a su vez
tienen una protecciéon juridica distinta. El ordenamiento juridi-
co, s1 bien es verdad, que otorga proteccién al nasciturus, no la
otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona huma-
na. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de las legislaciones
es mayor la sancién penal para el infanticidio o el homicidio
que para el aborto. Es decir, el bien juridico tutelado no es
idéntico en estos casos y, por ello, la trascendencia juridica de
la ofensa social determina un grado de reproche diferente y
una pena proporcionalmente distinta.

De manera que estas consideraciones habran de ser tenidas
en cuenta por el legislador, si considera conveniente fijar politi-
cas publicas en materia de aborto, incluidas la penal en aque-
llos aspectos en que la Constitucién lo permita, respetando los
derechos de las mujeres.

6. La vida y los tratados internacionales de derechos hu-
manos que hacen parte del bloque de constitucionali-
dad.

Algunos intervinientes sostienen que de conformidad con el
derecho internacional de los derechos humanos y en especial
de los instrumentos internacionales sobre la materia incorpo-
rados en el bloque de constitucionalidad, el nasciturus es titu-
lar del derecho a la vida y que por lo tanto, a la luz de estos
instrumentos internacionales existe la obligacién estatal de
adoptar medidas de caracter legislativo que penalicen el aborto
bajo cualquier circunstancia. Es decir, consideran que se des-
prende de los instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad la obligacién estatal de la penali-
zacion total del aborto.
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Especificamente hacen alusion al Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y a la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, tratados internacionales de derechos humanos
que hacen parte del bloque de constitucionalidad aun en su
sentido restringido o strictu sensu, como ha reconocido la juris-
prudencia de esta Corporacion!®. También mencionan el
Preambulo de la Convencién de los Derechos del Nifio, que ha-
ria parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio?°.

Al respecto, cabe senalar que en el Sistema Universal el
marco normativo basico sobre el derecho a la vida viene dado

19 La jurisprudencia constitucional ha reconocido que del bloque de consti-
tucionalidad puede hablarse en dos sentidos: uno amplio y uno restringido. En
efecto, a este respecto la Corte en la sentencia C-191 de 1998 sostuvo que:
“(...) resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitu-
cionalidad. En un primer sentido de la nocién, que podria denominarse bloque
de constitucionalidad strictu sensu, se ha considerado que se encuentra con-
formado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se
reducen al texto de la Constitucién propiamente dicha y a los tratados inter-
nacionales que consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre
prohibida durante los estados de excepcién (C.P., articulo 93).... Mas recien-
temente, la Corte ha adoptado una nocién lato sensu del bloque de constitu-
cionalidad, segtin la cual aquel estaria compuesto por todas aquellas nor-
mas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacién. Conforme a esta acepcién, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de
la Constitucién sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata
el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por
las leyes estatutarias.”

También hacen parte integrante y principal del bloque de constitucionali-
dad los tratados internacionales que consagran derechos humanos intangi-
bles, es decir, cuya conculcacién esta prohibida durante los Estados de Excep-
cién; asi como también integran el bloque, de conformidad con el articulo 214
de la Constitucién Politica, los convenios sobre derecho internacional humani-
tario, como es el caso de los Convenios de Ginebra.

20 Por via de una aplicacion extensiva del inciso segundo del articulo 93 de la
Constituciéon Politica, la Corte ha admitido que incluso aquellos tratados in-
ternacionales que establecen derechos humanos que pueden ser limitados du-
rante los estados de excepcién —tal es el caso del derecho a la libertad de movi-
miento— forman parte del bloque de constitucionalidad, aunque sélo lo hagan
como instrumentos de interpretacién de los derechos en ellos consagrados. Ver
sentencia C-067 de 2003.
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por el primer numeral del articulo 6° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que estipula:

“1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este de-
recho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la
vida arbitrariamente.”

Por su parte la Convencion sobre los Derechos del Nifio (par-
te también del Sistema Universal), indica en su Preambulo la
necesidad de proteccién del nifio “tanto antes como después del
nacimiento”, no obstante el articulo 1° de dicha Convencién no
establece claramente que el nasciturus sea un nifo y como tal
titular de los derechos consagrados en el instrumento interna-
cional. En efecto, el articulo 1° sefiala que:

“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayo-
ria de edad.”

Asi pues, la definicién citada hace referencia al concepto de
ser humano, concepto amplio e indeterminado cuya precision
corresponde a los Estados Partes y a organismos encargados de
interpretar el alcance del tratado. De la lectura de los trabajos
preparatorios de la Convencion se desprende que tal indetermi-
nacién obedecié a una decisién deliberada, pues se considerd
que debia dejarse a los Estados Partes la facultad de adoptar,
de conformidad con los valores fundamentes de su ordenamien-
to juridico, la definicién de lo que es un nifio, que se extiende,
de contera, al concepto de vida protegido por la Convencién?!.

21 De acuerdo con los anteproyectos de la Convencidn, el primero de ellos se
sustraia de dar una definicién de “nifio” y uno posterior lo definia como todo
ser humano desde el nacimiento hasta la edad de los dieciocho. Existié una
tercera propuesta para que se definiera nifio desde el momento de la concep-
cién, pero esta también fue rechazada. Finalmente, ante las divergencias, se
soslayo el tema Lo anterior de acuerdo con los documentos preparatorios de la
Convencién E/CN.4/1349 y E/CN.4/1989/48 Citado en: Derecho internacional
de los derechos humanos. normativa, jurisprudencia y doctrina de los siste-
mas universal e interamericano. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogota, 2004, pag. 804.
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Asi las cosas, resulta claro entonces que este instrumento in-
ternacional, ratificado por Colombia2? y que forma parte del
bloque de constitucionalidad, que trata sobre sujetos de espe-
cial proteccién constitucional de acuerdo con el articulo 44 de
nuestra Carta, tampoco consigna expresamente que el nascitu-
rus es una persona humana y bajo dicho estatus titular del
derecho a la vida.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, a pesar de que carece de un instrumento
especifico de proteccién a la nifiez, consagra el derecho a la
vida en el articulo 4.1 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, disposicién que tiene el siguiente tenor:

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

Ahora bien, este enunciado normativo hace alusiéon nueva-
mente al concepto de persona para referirse a la titularidad del
derecho a la vida, pero acto seguido afirma que la proteccion
del derecho a la vida sera a partir del momento de la concep-
cién. Este enunciado normativo admite distintas interpretacio-
nes. Una es la que hacen algunos de los intervinientes en el
sentido que el nasciturus, a partir de la concepcion, es una per-
sona, titular del derecho a la vida en cuyo favor han de adop-
tarse “en general” medidas de carecer legislativo. Empero, tam-
bién puede ser interpretado en el sentido que a partir de la
concepcion deben adoptarse medidas legislativas que protejan
“en general” la vida en gestacion, haciendo énfasis desde este
punto de vista en el deber de proteccion de los Estado Partes.

Sin embargo, bajo ninguna de las posibilidades interpretati-
vas antes resefnadas puede llegar a afirmarse que el derecho a
la vida del nasciturus o el deber de adoptar medidas legislati-
vas por parte del Estado, sea de naturaleza absoluta, como sos-
tienen algunos de los intervinientes. Incluso desde la perspecti-
va literal, la expresion “en general” utilizada por el Convencién

22 Ley 12 de 1992.
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introduce una importante cualificacion en el sentido que la dis-
posicién no protege la vida desde el momento de la concepcion
en un sentido absoluto, porque precisamente el mismo enuncia-
do normativo contempla la posibilidad de que en ciertos
eventos excepcionales la ley no proteja la vida desde el momen-
to de la concepcidn.

En efecto, de acuerdo con el primer paragrafo del Preambulo,
el proposito de la Convencién Americana es “consolidar en este
Continente, dentro del cuadro de las instituciones democrdticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre”. El segundo pa-
ragrafo adiciona que “los derechos esenciales del hombre” mere-
cen proteccién 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
consagrados en la Convencion pueden tener un caracter abso-
luto, por ser todos esenciales a la persona humana, de ahi que
sea necesario realizar una labor de ponderaciéon cuando surjan
colisiones entre ellos. La Convencion tampoco puede ser inter-
pretada en un sentido que lleve a la prelaciéon automatica e in-
condicional de un derecho o de un deber de proteccién sobre los
restantes derechos por ella consagrados, o protegidos por otros
instrumentos del derecho internacional de los derechos huma-
nos, ni de una manera tal que se exijan sacrificios irrazonables
o desproporcionados de los derechos de otros, porque de esta
manera precisamente se desconoceria su finalidad de promover
un régimen de libertad individual y de justicia social.

Adicionalmente, esta Corporacién también ha reiterado la
necesidad de interpretar armoénica y sistematicamente los tra-
tados internacionales que hacen parte del bloque de constitu-
cionalidad y la Constitucién. En la sentencia C-028 de 2006
sostuvo esta Corporacion:

“La Corte considera que, asi como los tratados internacionales de-
ben ser interpretados entre si de manera sistemdtica y armonica, en
el entendido de que el derecho internacional ptiblico debe ser consi-
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derado como un todo coherente y armonico, otro tanto sucede entre
aquéllos y la Constitucion.

En efecto, esta Corporacion estima que la pertenencia de una de-
terminada norma internacional al llamado bloque de constitucio-
nalidad, de manera alguna puede ser interpretada en términos de
que esta ultima prevalezca sobre el Texto Fundamental; por el con-
trario, dicha inclusién conlleva necesariamente a adelantar inter-
pretaciones armdénicas y sistemdticas entre disposiciones juridicas
de diverso origen.

Asi las cosas, la técnica del bloque de constitucionalidad parte de
concebir la Constitucion como un texto abierto, caracterizado por la
presencia de diversas clausulas mediante las cuales se operan reen-
vios que permiten ampliar el espectro de normas juridicas que de-
ben ser respetadas por el legislador.”

En esa medida, el articulo 4.1. de la Convencién Americana
de Derechos Humanos no puede ser interpretado en el senti-
do de darle prevalencia absoluta al deber de proteccion 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 Corporacion, la interpre-
tacién 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 sistematicos y teleolé-
gicos. Como se afirma en la misma sentencia C-028 de 2006:

“En tal sentido, es necesario resaltar que en los tltimos anos han to-
mado fuerza las interpretaciones sistemdtica y teleoldogica de los
tratados internacionales, las cuales permiten ajustar el texto de las
normas internacionales a los cambios histéricos. Asi pues, en la ac-
tualidad, el contexto que sirve para interpretar una determinada
norma de un tratado internacional, no se limita al texto del instru-
mento internacional del cual aquélla hace parte, sino que suele
abarca diversos tratados que guardan relacion con la materia obje-
to de interpretacion; a pesar incluso de que éstos ultimos hagan
parte de otros sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos®. En otros términos, los tratados internacionales no se in-

23 La interpretacién de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ofrece asimismo, a titulo enunciativo, ciertas particularidades resenadas
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terpretan de manera aislada sino armoénicamente entre si, con el
proposito de ajustarlos a los diversos cambios sociales y a los nue-
vos desafios de la comunidad internacional, siguiendo para ello
unas reglas hermenéuticas especificas existentes en la materia, las
cuales conducen a lograr una comprensiéon coherente del actual de-
recho internacional publico.

En tal sentido, es necesario precisar que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con fundamento en el articulo 29 del Pacto
se San José de Costa Rica, ha senialado, al igual que la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, “que los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucidn de los tiempos y las condiciones de vida actuales**” y que
“Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales
de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencién
Americana, asi como las establecidas por la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados®.” De tal suerte que los tratados
internacionales sobre derechos humanos deben interpretarse armo-
nicamente entre si, partiendo, por supuesto, de los pronunciamien-
tos que sobre los mismos han realizado las instancias internaciona-
les encargadas de velar por el respeto y garantia de aquéllos.”

por la doctrina y jurisprudencia internacionales, tales como (i) el caracter au-
tonomo de ciertos términos (vgr. plazo razonable, tribunal independiente e
imparcial, etc.); (i1) la existencia de reenvios puntuales y ocasionales a nocio-
nes de derecho interno; (iii) la interpretacién restrictiva de los limites al ejer-
cicio de los derechos humanos; y (iv) el recurso frecuente a la regla del efecto
util, ver al respecto, Olivier Jacot. Guillarmord, “Régles, méthodes et princi-
pes d’'inteprétation dans la jurisprudencia de la Cour Européenne des Droits
de 'Homme”, Paris, 2000. Emmanuel Decaux, La Convention Européenne des
Droits de 'Homme, Paris, 2004.

24 Cfr. European Court of Human Rights, Tyrer v. The United Kingdom,
judgment of 25 April 1978, Series A no. 26, parr. 31.

25 Cfr. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1
de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114. Ver ademas, en casos contencio-
sos, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 12; Caso de los
Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 182, parr. 165; 146; Caso Juan
Humberto Sanchez. Interpretacién de la Sentencia sobre Excepciones Preli-
minares, Fondo y Reparaciones. (art. 67 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos). Sentencia de 26 de noviembre de 2003. Serie C. No. 102, parr.
56; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 146 a 148, y Caso Barrios Altos. Senten-
cia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parrs. 41-44.
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En conclusién, de las distintas disposiciones del derecho in-
ternacional de los derechos humanos que hacen parte del blo-
que de constitucionalidad no se desprende un deber de protec-
ci6on absoluto e incondicional de la vida en gestacién; por el
contrario, tanto de su interpretacién literal como sistematica
surge la necesidad de ponderar la vida en gestaciéon con otros
derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y
en otros instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos, ponderacién que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha privilegiado.

Dicha ponderacion exige identificar y sopesar los derechos en
conflicto con el deber de proteccién de la vida, asi como apre-
ciar la importancia constitucional del titular de tales derechos,
en estos casos, la mujer embarazada.

7. Los derechos fundamentales de las mujeres en la Cons-
titucion Politica Colombiana y en el derecho internacio-
nal.

La Constitucién Politica Colombiana de 1991 efectué un
cambio trascendental en relacién con la posicién y los derechos
de las mujeres en la sociedad colombiana y en sus relaciones
con el Estado.

En efecto, a partir del Acto Constituyente de 1991 los dere-
chos de las mujeres adquirieron trascendencia Constitucional.
Cabe recordar, que las mujeres contaron con especial deferen-
cia por parte del Constituyente de 1991, quien conocedor de las
desventajas que ellas han tenido que sufrir a lo largo de la his-
toria, optd por consagrar en el texto constitucional la igualdad,
tanto de derechos como de oportunidades, entre el hombre y la
mujer, asi como por hacer expreso su no sometimiento a ningu-
na clase de discriminacién?¢. También resolvié privilegiarla de
manera clara con miras a lograr equilibrar su situacién, au-
mentando su proteccién a la luz del aparato estatal, consagran-
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do también en la Carta Politica normas que le permiten gozar
de una especial asistencia del Estado durante el embarazo y
después del parto, con la opcién de recibir un subsidio alimen-
tario si para entonces estuviere desempleada o desamparada,
que el Estado apoye de manera especial a la mujer cabeza de
familia, asi como que las autoridades garanticen su adecuada y
efectiva participacién en los niveles decisorios de la Adminis-
tracion Publica, entre otras.

En este orden de ideas, la Constitucién de 1991 dej6 expresa
su voluntad de reconocer y enaltecer los derechos de las muje-
res y de vigorizar en gran medida su salvaguarda protegiéndo-
los de una manera efectiva y reforzada. Por consiguiente, hoy
en dia, la mujer es sujeto constitucional de especial proteccion,
y en esa medida todos sus derechos deben ser atendidos por
parte del poder publico, incluyendo a los operadores juridicos,
sin excepcion alguna.

Es asi como la Corte Constitucional, como guardiana de la
integridad y supremacia de la Constitucion, y por ende protec-
tora de los derechos fundamentales de todas las personas, en
multitud de providencias ha hecho valer de manera primordial
los derechos en cabeza de las mujeres. En muchisimos pronun-
clamientos, tanto de control de constitucionalidad de normas o
de revisién de acciones de tutela, ha resaltando la proteccién
reforzada de la mujer embarazada, preservado su estabilidad
laboral y el pago de su salario, ha considerado ajustadas a la
Constitucién las medidas afirmativas adoptadas por el legisla-
dor para lograr su igualdad real y especialmente aquellas
adoptadas a favor de la mujer cabeza de familia, ha protegido
su derecho a la igualdad y no discriminacién, su derecho al li-
bre desarrollo de la personalidad, su igualdad de oportunida-
des, y sus derechos sexuales y reproductivos, entre otros?’.

Cabe recordar ahora, que respecto de las mujeres es evidente
que hay situaciones que la afectan sobre todo y de manera dife-
rente, como son aquellas concernientes a su vida, y en particu-
lar aquellas que conciernen a los derechos sobre su cuerpo, su
sexualidad y reproduccion.

27 cee
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En efecto, los derechos de las mujeres han venido ocupando
un lugar importante como componente de los acuerdos alcanza-
dos en la historia de las conferencias mundiales convocadas por
las Naciones Unidas, las que constituyen un marco esencial de
referencia para la interpretacion de los derechos contenidos en
los propios tratados internacionales.

En 1968, en la Primera Conferencia Mundial de Derechos
Humanos convocada en Teheran, se reconocié la importancia
de los derechos de las mujeres, y se reconocié por primera vez
el derecho humano fundamental de los padres “a determinar li-
bremente el niimero de hijos y los intervalos entre los nacimien-
tos”.

Cuatro afnos después, la Asamblea General de las Naciones
Unidas estableci6 el afio 1975 como el Ano Internacional de la
Mujer, se convocé una conferencia mundial en México dedicada
a mejorar la condicién de la mujer, y se estableci6 la década de
1975-1985 como Decenio de la Mujer de las Naciones Unidas.

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

Pero, la que marcé un hito fundamental para los derechos de
las mujeres fue la Conferencia Mundial sobre Derechos Huma-
nos de Viena en 1993, al declarar que “los derechos humanos de
la mujer y la ninia, son parte inalienable e indivisible de los de-
rechos humanos universales’, asi como que la plena participa-
ci6én de la mujer en condiciones de igualdad en la vida politica,
econdémica, social y cultural, y la erradicacién de todas las for-
mas de discriminacién basadas en el sexo, son objetivos prio-
ritarios de la comunidad internacional.

Posteriormente, en la Conferencia Mundial sobre poblacién y
Desarrollo de El Cairo en 1994, en el documento de programa
de accidn, se puso un gran énfasis en los derechos humanos de
la mujer, y se reconoce que los derechos reproductivos son una
categoria de derechos humanos que ya han sido reconocidos en
tratados internacionales y que incluyen el derecho fundamental
de todas las personas a “decidir libremente el niimero y el espa-
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ciamiento de hijos y a disponer de la informacién, la educacion
y los medios necesarios para poder hacerlo”. Este programa es-
tablece ademas, que “la salud reproductiva entrana la capaci-
dad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgo y
de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia”. También se establecid, que hom-
bres, mujeres y adolescentes tienen el derecho de “obtener in-
formacion y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y
aceptables” de su eleccion para la regulacién de la fecundidad,
asi como el “derecho a recibir servicios adecuados de atencion
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 Accién de El Cairo.

En efecto, diferentes tratados internacionales son la base
para el reconocimiento y proteccién de los derechos reproducti-
vos de las mujeres, los cuales parten de la proteccion a otros
derechos fundamentales como la vida, la salud, la igualdad y
no discriminacién, la libertad, la integridad personal, el estar
libre de violencia, y que se constituyen en el ntcleo esencial de
los derechos reproductivos. Otros derechos, resultan también
directamente afectados cuando se violan los derechos repro-
ductivos de las mujeres, como el derecho al trabajo y a la edu-
cacién, que al ser derechos fundamentales pueden servir como
parametro para proteger y garantizar sus derechos sexuales y
reproductivos.

Cabe recordar, que ademas de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, y la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, la proteccién de los derechos de la mujer
latinoamericana tiene soporte especial en la Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer -CEDAW-, que entré en vigor para Colombia a
partir del 19 de febrero de 1982, en virtud de la Ley 51 de
1981, y la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convenciéon de Belém do Para”, en-
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trada en vigencia para Colombia el 15 de diciembre de 1996, al
aprobarse la Ley 248 de 1995; los que, junto con los documen-
tos firmados por los gobiernos de los paises signatarios en las
Conferencias Mundiales, son fundamentales para la proteccion
y garantia de los derechos de las mujeres por cuanto son marco
de referencia al establecer conceptos que contribuyen a inter-
pretarlos 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 planificacién familiar, se
ha interpretado por los organismos internacionales, con funda-
mento 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 econémicos, que incluyan servi-
cios de salud sexual y reproductiva, y se ha recomendado ade-
mas, que se incluya la perspectiva de género en el disefio de po-
liticas y programas de salud. Dichos organismos internacionales
también han expresado su preocupacién por la situacion de la
salud de las mujeres pobres, rurales, indigenas y adolescentes,
y sobre los obstaculos al acceso a métodos anticonceptivos.

También en el area de salud, se deben eliminar todas la ba-
rreras que impidan que las mujeres accedan a servicios, a edu-
cacion e informacion en salud sexual y reproductiva. La
CEDAW ha hecho hincapié en que las leyes que penalizan cier-
tas intervenciones médicas que afectan especialmente a la
mujer, constituyen una barrera para acceder al cuidado médi-
co que las mujeres necesitan, comprometiendo sus derechos a
la igualdad de género en el area de la salud y violando con ello
la obligacién internacional de los Estados de respetar los dere-
chos reconocidos internacionalmente?s.

La comunidad internacional también ha reconocido que la
violencia contra las mujeres constituye una violacién de sus de-
rechos humanos y de sus libertades fundamentales y ha esta-
blecido especificamente el derecho de las mujeres a vivir libres
de violencia basada en el sexo y el género.

28 Recomendacion General No. 24, para el cumplimiento del articulo 12 de la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer —la mujer y la salud.
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En efecto, las diversas formas de violencia de género, consti-
tuyen una violacién de los derechos reproductivos de las muje-
res puesto que repercuten en su salud y autonomia sexual y re-
productiva. La violencia sexual viola los derechos reproductivos
de las mujeres, en particular sus derechos a la integridad cor-
poral y al control de su sexualidad y de su capacidad reproduc-
tiva, y pone en riesgo su derecho a la salud, no solo fisica sino
psicolégica, reproductiva y sexual.

Es asi como la CEDAW ha declarado, que “la violencia con-
tra la mujer es una forma de discriminacion que inhibe grave-
mente la capacidad de la mujer de gozar de derechos y liberta-
des en pie de igualdad con el hombre”. La Convencién de Belém
do Para, 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 mas importantes para la proteccién de los de-
rechos de las mujeres ante las diversas formas de violencia a
que estan sometidas en los diversos espacios de su vida. Ella
ha determinado dos elementos que la hacen especialmente
efectiva: una definicion de violencia contra la mujer, que consi-
dera estos actos como violatorios de derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, tomando en cuenta los abusos que
ocurren tanto en el Ambito publico como en el privado; y, el es-
tablecimiento de la responsabilidad del Estado por la violencia
perpetrada o tolerada por este dondequiera que ocurra.

De otra parte es importante destacar, que El Estatuto de
Roma determina, entre otros asuntos, que la violencia y otros
delitos reproductivos y sexuales estan a la par con los crimenes
internacionales mas atroces, constitutivos en muchos casos de
tortura y genocidio. Y, reconoce por primera vez, que las viola-
ciones a la autodeterminaciéon reproductiva de las mujeres,
tanto el embarazo forzado como la esterilizacién forzada, se
cuentan entre los crimenes mas graves de acuerdo con el dere-
cho internacional humanitario.

Respecto de los derechos sexuales y reproductivos, con funda-
mento en el principio de dignidad de las personas y sus derechos
a la autonomia e intimidad, uno de sus componentes esenciales
lo constituye el derecho de la mujer a la autodeterminacion re-
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productiva y a elegir libremente el nimero de hijos que quiere
tener y el intervalo entre ellos, como asi lo han reconocidos las
deferentes convenciones internacionales.

La CEDAW ha determinado, que el derecho a la autodeter-
minacién reproductiva de las mujeres es vulnerado cuando se
obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede
ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Por ello constitu-
yen graves violaciones a este derecho, la esterilizaciéon involun-
taria y los métodos anticonceptivos impuestos sin consenti-
miento. I[gualmente han senalado los diferentes Comités, que el
derecho a decidir el nimero de hijos esta directamente relacio-
nado con el derecho a la vida de la mujer cuando existen legis-
laciones 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 esta relacionado con los
derechos reproductivos, y puede afirmarse que se viola cuan-
do el Estado o los particulares interfieren el derecho de la
mujer a tomar decisiones sobre su cuerpo y su capacidad re-
productiva. El derecho a la intimidad cobija el derecho a que
el médico respete la confidencialidad de su paciente, y por lo
tanto, no se respetaria tal derecho, cuando se le obliga legal-
mente a denunciar a la mujer que se ha practicado un aborto.

En cuanto al derecho a la igualdad y no discriminacién, la
Convencién de la Mujer consagra el derecho de las mujeres a
disfrutar de los derechos humanos en condiciones de igualdad
con los hombres, y la eliminacién de las barreras que impiden
el disfrute efectivo por parte de las mujeres de los derechos re-
conocidos internacionalmente y en las leyes nacionales, asi
como la toma de medidas para prevenir y sancionar los actos de
discriminacion.

Finalmente, el derecho a la educaciéon y su relacion con los
derechos reproductivos puede examinarse desde varios niveles:
el acceso de las mujeres a la educacién béasica, a fin de que ella
logre el empoderamiento en su familia y en su comunidad, y
contribuya a que tome conciencia de sus derechos. Ademas, el
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derecho a la educacion incorpora el derecho de las mujeres a re-
cibir educacién sobre salud reproductiva, asi como a que se les
permita ejercer el derecho a decidir el nimero de hijos y espa-
ciamiento de ellos de manera libre y responsable.

En conclusion, los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres han sido finalmente reconocidos como derechos huma-
nos, y como tales, han entrado a formar parte del derecho cons-
titucional, soporte fundamental de todos los Estados democra-
ticos.

Derechos sexuales y reproductivos que ademaés de su consa-
gracién, su proteccién y garantia parten de la base de recono-
cer que la igualdad, la equidad de género y la emancipacién de
la mujer y la nina son esenciales para la sociedad y por lo tan-
to, constituyen una de las estrategias directas para promover
la dignidad de todos los seres humanos y el progreso de la hu-
manidad en condiciones de justicia social.

No obstante, de las normas constitucionales e internaciona-
les no se deduce un mandato de despenalizacién del aborto ni
una prohibicion a los legisladores nacionales para adoptar
normas penales en este ambito. De tal forma que el Congreso
dispone de un amplio margen de configuracién de la politica
publica en relacién con el aborto. Sin embargo, dicho margen
no es ilimitado. Aun en el campo penal de dicha politica, el le-
gislador ha de respetar dos tipos de limites constitucionales,
como lo ha resaltado esta Corte. En efecto, al legislador penal,
en primer lugar, le esta prohibido invadir de manera despro-
porcionada derechos constitucionales y, en segundo lugar, le
esta ordenado no desproteger bienes constitucionales, sin que
ello signifique desconocer el principio de que al derecho penal,
por su caracter restrictivo de las libertades, se ha de acudir
como ultima ratio.

A continuacidn, se resaltaran los limites al margen de con-
figuracion del legislador que decide acudir al derecho penal
para sancionar el aborto, empezando por los limites genera-
les para luego entrar a resolver el caso concreto.

209



PROHIBICION DEL ABORTO COMO VIOLATORIA DE DDHH

8. Los limites a la potestad de configuracion del legisla-
dor en materia penal.

En relacién con el poder punitivo ordinario del Estado, esta
corporacién ha considerado de manera reiterada, que el legisla-
dor cuenta con una amplia libertad de configuraciéon para de-
terminar cuales conductas han de ser consideradas punibles
asi como para fijar las penas correspondientes a tales compor-
tamientos. Sin embargo, como también lo ha reiterado la Corte,
el legislador no cuenta con una discrecionalidad absoluta para
definir los tipos delictivos, por cuanto encuentra claros limites
en los principios y valores constitucionales asi como en los de-
rechos constitucionales de las personas?. ...

En resumen, corresponde al legislador la decisién de adoptar
disposiciones penales para la proteccion de bienes de rango
constitucional como la vida; sin embargo, los derechos funda-
mentales y los principios constitucionales se erigen en limites a
esa potestad de configuracion, correspondiéndole a la Corte
Constitucional, como guardiana de la integridad y supremacia
de la Constitucion, ejercer en estos casos el control sobre los li-
mites que ella le ha impuesto al legislador, es decir, debe exami-
nar si tales medidas legislativas presentan o no el cardcter de
restricciones constitucionalmente validas.

Ahora bien, en virtud de su potestad de configuracién, el le-
gislador puede introducir distinciones en cuanto a la tipifica-
ci6on de las conductas que atenten contra la vida como bien
constitucionalmente protegido, asi como la modalidad de la
sancién. En efecto, el ordenamiento penal colombiano?®! contie-
ne diversos tipos penales dirigidos a proteger la vida, tales
como el genocidio, el homicidio, el aborto, el abandono de meno-
res y personas desvalidas, o la manipulacion genética, asi como
la omision de socorro para quien, sin justa causa, omita auxi-
liar a una persona cuya vida o salud se encuentra en peligro. Si

29 cee
30 s
31 cee

210



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

bien los anteriores delitos protegen el mismo bien juridico, la
vida, sin embargo el legislador en ejercicio de su libertad de
configuraciéon decidié darles distinto tratamiento punitivo aten-
diendo 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 proteccion mediante la graduacién de la dura-
cién de la pena.

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

Al igual que la vida, el concepto de dignidad humana cumple
diversas funciones en el ordenamiento constitucional colombia-
no, como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional32,
Asi, la Corte ha entendido que el enunciado normativo “digni-
dad humana”, desempefia tres roles distintos: (i) es un princi-
pio fundante del ordenamiento juridico y en este sentido tiene
una dimensién axiolégica como valor constitucional, (i1) es un
principio constitucional y (ii1) tiene el caracter derecho funda-
mental auténomo.

Desde estos diversos planos la dignidad humana juega un
papel conformador del ordenamiento juridico. En relaciéon con
el plano valorativo o axiolégico, esta Corporacién ha sostenido
reiteradamente que la dignidad humana es el principio fundan-
te del ordenamiento juridico y constituye el presupuesto esen-
cial de la consagracién y efectividad de todo el sistema de dere-
chos y garantias de la Constitucion3?. Asi mismo ha sostenido,
que la dignidad humana constituye la base axiolégica de la
Carta?4, de la cual se derivan derechos fundamentales de las
personas naturales’’, fundamento’¢ y pilar ético del ordena-
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miento juridico’’. De esta multiple caracterizacion ha deducido
la Corte Constitucional que “la dignidad humana caracteriza
de manera definitoria al Estado colombiano como conjunto de
instituciones juridicas’s.

Sin embargo, el alcance de la dignidad humana no se reduce
al plano meramente axiolégico. Al respecto la jurisprudencia “a
partir de los enunciados normativos constitucionales sobre el
respeto a la dignidad humana ha identificado la existencia de
dos normas juridicas que tienen la estructura légico 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 estructura (la estructura de los principios), constituyen
entidades normativas autonomas con rasgos particulares que
difieren entre si, especialmente frente a su funcionalidad dentro
del ordenamiento juridico™.

A pesar de su distinta naturaleza funcional, las normas de-
ducidas del enunciado normativo dignidad humana -el princi-
pio constitucional de dignidad humana y el derecho fundamen-
tal a la dignidad humana- coinciden en cuanto al ambito de
conductas protegidas. En efecto, ha sostenido esta Corporacién
que en aquellos casos en los cuales se emplea argumentativa-
mente la dignidad humana como un criterio relevante para de-
cidir, se entiende que ésta protege: (1) la autonomia o posibili-
dad de disefiar un plan vital y de determinarse segin sus
caracteristicas (vivir como se quiere), (il) ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibi-
lidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integri-
dad moral (vivir sin humillaciones)4.

Por ser particularmente relevantes para el estudio del caso
concreto, es menester detenerse en dos de los contendidos an-
tes enunciados de la dignidad humana: como autonomia perso-
nal y como intangibilidad de bienes no patrimoniales. ...
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La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de
autonomia y de integridad moral que debe ser respetada por
los poderes publicos y por los particulares. Respecto de la mu-
jer, el ambito de proteccién de su dignidad humana incluye las
decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que se in-
cluye la autonomia reproductiva, al igual que la garantia de su
intangibilidad moral, que tendria manifestaciones concretas en
la prohibicién de asignarle roles de genero estigmatizantes, o
inflingirle sufrimientos morales deliberados.

Ahora bien, sobre todo bajo su primera acepcién —dignidad
humana como protectora de un ambito de autonomia indivi-
dual y de la posibilidad de elecciéon de un plan de vida- la juris-
prudencia constitucional ha entendido que constituye un limite
a la libertad de configuracién del legislador en materia penal.

La dignidad humana se constituye asi en un limite a la po-
testad de configuracién del legislador en materia penal, aun
cuando se trate de proteger bienes juridicos de relevancia
constitucional como la vida.

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

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

El derecho al libre desarrollo de la personalidad parte de una
consideraciéon de tipo axiolégico: el principio de la dignidad hu-
mana y el marcado caracter libertario de la Carta de 19914,
Este derecho es entendido entonces, como la consecuencia nece-
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saria de una nueva concepcién que postula al Estado “como un
instrumento al servicio del hombre y no al hombre al servicio
del Estado’2. Bajo ésta nueva oOptica la autonomia individual
—entendida como la esfera vital conformada por asuntos que
solo atanen al individuo- cobra el caracter de principio consti-
tucional que vincula a los poderes publicos, a los cuales les esta
vedada cualquier injerencia en este campo reservado, pues de-
cidir por la persona supone “arrebatarle brutalmente su condi-
cién ética, reducirla a la condicién de objeto, cosificarla, conver-
tirla en un medio para los fines que por fuera de ella se eli-
gen’4,

Como ha afirmado la Corte Constitucional este derecho con-
densa 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 actuacién, que comprende no sélo los espe-
cificos derechos de libertad consagrados por la Constitucion (li-
bertad de cultos, de conciencia, de expresién e informacién,
libertad de escoger profesién u oficio, libertades econdémicas,
etc.) sino también el ambito de autonomia individual no pro-
tegido por ninguno de estos derechos*.

Se trata, por lo tanto, de un derecho que no “opera en un am-
bito especifico, ni ampara una conducta determinada (...) ya
que establece una proteccion genérica, por lo cual se aplica en
principio a toda conducta™, y de “una cldusula general de li-
bertad, similar a la clausula general de igualdad contenida en
el articulo 13”,% o también un “principio general de libertad” 47

No obstante, esto no quiere decir que se trate de un derecho
que carezca de sustancia o cuyo contenido sélo seria posible de-
limitarlo a partir de sus restricciones; por el contrario, el conte-
nido del derecho esta vinculado al ambito de decisiones propias
del individuo, las cuales constituyen su plan de vida o su mode-
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lo de realizacién personal. A lo largo del tiempo, la jurispruden-
cia constitucional ha identificado un ambito de conductas pro-
tegidas por el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
entre las que cabe mencionar por su importancia para el caso
objeto de examen, los que se enuncian a continuaciéon.

La libertad de toda persona de optar sin coaccién alguna de
escoger su estado civil, y entre otras opciones decidir entre con-
traer matrimonio, vivir en union libre o permanecer en solte-
ria“s,

El derecho a ser madre, o, en otros términos, la considera-
cién de la maternidad como una “opciéon de vida” que corres-
ponde al fuero interno de cada mujer®. En consecuencia, no es
constitucionalmente permitido que el Estado, la familia, el pa-
trono o instituciones de educacién, establezcan normas que de-
sestimulen o coarten la libre decisién de una mujer de ser ma-
dre,5® asi como tampoco lo es cualquier norma, general o
particular, que impida el cabal ejercicio de la maternidad. En
ese orden de ideas, el trato discriminatorio o desfavorable a la
mujer, por encontrarse en alguna especial circunstancia al mo-
mento de tomar la decision de ser madre (ya sea a temprana
edad, dentro del matrimonio o fuera del mismo, en una relaciéon
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,’! del que se desprenden
entre otros: (1) el derecho a un nombre como expresién de la in-
dividualidad. La Corte entiende “juridicamente” este derecho
como “la facultad del individuo de proclamar su singulari-
dad”s2; (i1) El derecho a la libre opcion sexual. La Corte ha afir-
mado en diversas sentencias que “la preferencia sexual y la
asuncién de una determinada identidad sexual hace parte del
nucleo del derecho fundamental al libre desarrollo de la perso-
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nalidad (...)"s3; (ii1) el derecho a decidir sobre la apariencia per-
sonal, la Corte ha determinado que patrones estéticos no pue-
den ser impuestos por las instituciones educativas, ni
tampoco por el Estado ni por otros particulares’. 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 educativo’®. Tampoco las entidades estatales
pueden establecer normas reglamentarias discriminatorias del
acceso a cargos y funciones publicas con base en patrones esté-
ticos®’, ni los establecimientos de reclusién imponer reglamen-
tos de visitas que coarten las decisiones sobre la apariencia
personals$,

Ademas, en virtud de la autonomia de toda persona para to-
mar decisiones relativas a su salud, puede decidir seguir un
tratamiento médico o rehusarlo®, y esto ultimo ain cuando
existan en esa persona perturbaciones mentales que no consti-
tuyan obnubilacién total que le impidan manifestar su consen-
timiento, o a pesar de que la eleccién del paciente no conduzca,
segun criterios de otros, incluido el del médico, a su restableci-
miento o a la recuperacion de su salud.®

Finalmente, cabe sefialar que la jurisprudencia constitucio-
nal también ha senalado, de manera reiterada, que el derecho
al libre desarrollo de la personalidad es un claro limite a la po-
testad de configuracion del legislador no solamente en materia
penal sino en general en el ejercicio de su potestad sancionato-
ria. Ha sostenido asi, en numerosas decisiones, que el legisla-
dor, sin importar la relevancia de los bienes constitucionales
que pretenda proteger, no puede establecer medidas perfeccio-
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nistas que supongan una restriccion desproporcionada del
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En todo caso, para evitar que la medida de proteccion se con-
vierta en politica perfeccionista, debe ser proporcionada y no
suponer una excesiva restriccién de los derechos en juego, en-
tre ellos, por supuesto, el libre desarrollo de la personalidad.

La jurisprudencia reciente ha seguido fielmente los anterio-
res precedentes y ha declarado inexequibles disposiciones le-
gales en materia disciplinaria y policiva que restringian des-
proporcionadamente el derecho al libre desarrollo de la
personalidad®'. De lo que se deduce el caracter de este derecho
como un limite a la libertad de configuracién del legislador en
materia sancionatoria en general y especialmente en materia
penal.

8.3. La salud, asi como la vida y la integridad de las per-
sonas, como limite a la libertad de configuracion del Le-
gislador en materia penal.

Al igual que la vida y la dignidad humana la salud desempe-
na maultiples funciones en nuestro ordenamiento constitucio-
nal. Por un lado se trata de un bien constitucionalmente prote-
gido que justifica la adopciéon estatal de medidas para su
defensa y deberes en cabeza de los particulares, pero simulta-
neamente es un derecho constitucional con multiples conteni-
dos y un servicio publico a cargo del Estado.

La Corte Constitucional ha sefialado en numerosas oportuni-
dades que el derecho a la salud, si1 bien no se encuentra inclui-
do formalmente entre los derechos que la Carta Politica catalo-
ga como fundamentales, adquiere tal caracter cuandoquiera
que se encuentre en relaciéon de conexidad con el derecho a la
vida, es decir, cuando su proteccién sea necesaria para garanti-
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zar la continuidad de la existencia de la persona en condiciones
de dignidad®2.

También ha considerado la Corte, que la vida humana, en los
términos de la garantia constitucional de su preservacién, no
consiste solamente en la supervivencia bioldgica sino que, tra-
tandose justamente de la que corresponde al ser humano, re-
quiere desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de
dignidad. Y, como la persona conforma un todo integral y com-
pleto, que incorpora tanto los aspectos puramente materiales,
fisicos y biolégicos como los de orden espiritual, mental y siqui-
co, para que su vida corresponda verdaderamente 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 solo la salud fi-
sica sino también la mental, pues como lo ha considerado la
Corte, “La Constitucion proclama el derecho fundamental a la
integridad personal y, al hacerlo, no solamente cubre la compo-
sicion fisica de la persona, sino la plenitud de los elementos que
inciden en la salud mental y en el equilibrio sicolégico. Ambos
por igual deben conservarse y, por ello, los atentados contra uno
u otro de tales factores de la integridad personal -por accion o
por omision- vulneran ese derecho fundamental y ponen en peli-
gro el de la vida en las anotadas condiciones de dignidad. 3.

Ahora bien, el derecho a la salud es un derecho integral que
incluye el concepto de salud mental y fisica; y ademas, en el
caso de las mujeres, se extiende a su salud reproductiva, inti-
mamente ligada a la ocurrencia del aborto espontaneo o provo-
cado, casos en los cuales, por multiples circunstancias, puede
estar en peligro la vida de la madre o ser necesario un
tratamiento para recuperar su funcién reproductiva.

El derecho a la salud reproductiva ha sido considerado por
esta Corporaciéon. Por ejemplo, en la sentencia T-437 de 1993,
se concedid la tutela a una mujer embarazada detenida y a la
cual no se le concede la detencién hospitalaria atn cuando el
parto era inminente. Consideré la Corte, ademas de los dere-
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chos del nifio, que el trato especial que da la Constitucién a la
mujer embarazada (asistencia y protecciéon durante el embara-
zo y después del parto) se sustenta en el derecho a la vida, la
integridad personal, el respecto a la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad y el principio de la familia como
institucién basica de la sociedad.

Igualmente, al respecto de la recuperacion de la funcién re-
productiva como parte del derecho a salud de la mujer, entre
otro caso, la Corte protegié a una mujer “copiloto”, que por ra-
z6n a su oficio tuvo un parto prematuro y la muerte posterior
del neonato; a los pocos dias también le sobrevino una infertili-
dad secundaria. Ella requeria un tratamiento para recuperar
su fertilidad, el cual no fue costeado por la empresa asi como
tampoco se le quiso reconocer la incapacidad cuando ella inicio
el tratamiento por su cuenta aduciendo que era un estado pro-
vocado. Finalmente le fue cancelado su contrato de trabajo. La
Corte consider6 que en este caso hubo una violacién del dere-
cho fundamental a formar una familia, que incluye el derecho a
decidir libremente el ntimero e intervalo de hijos; ademads, que
hubo una discriminacién basada en el papel que la mujer cum-
ple en la procreacion®.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido
reiterativa en afirmar que el ser humano necesita mantener
ciertos niveles de salud para sobrevivir y desempenarse, de
modo que la presencia de ciertas anomalias en la salud, aun
cuando no tenga el caracter de enfermedad, afectan esos nive-
les y puede poner en peligro la dignidad personal®s.

Por su parte, el derecho constitucional a la salud, ademas de
su contenido prestacional, también tiene el caracter de un dere-
cho 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 esta estrechamen-
te ligado con el deber de los individuos de procurar el cuidado
integral de la salud. Desde esta perspectiva pueden resultar in-
constitucionales las medidas adoptadas por el legislador que
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restrinjan desproporcionadamente 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 obligacion
de sacrificar su propia salud, en aras de proteger intereses de
terceros aun cuando éstos ultimos sean constitucionalmente
relevantes.

Adicionalmente, como se menciond en el acapite anterior, el
derecho a la salud tiene una esfera en la que se conecta estre-
chamente con la autonomia personal y el libre desarrollo de la
personalidad, en lo que hace relacién a la potestad de tomar
decisiones sobre la propia salud. Asi, la Corte Constitucional
ha entendido que toda persona tiene autonomia para tomar de-
cisiones relativas a su salud, y por lo tanto prevalece el consen-
timiento informado del paciente sobre las consideraciones del
médico tratante o el interés de la sociedad y el Estado en pre-
servar la salud de las personas. Desde esta perspectiva todo
tratamiento, intervencion o procedimiento médico debe hacerse
con el consentimiento del paciente, salvo en caso excepciona-
les®s,

Dentro del ambito de proteccién de la autonomia en materia
de salud se incluyen distintos derechos de profunda relevancia
para el caso objeto de estudio, entre los que cabe destacar el de-
recho a planear la propia familia, el derecho a estar libre de in-
terferencias en la toma de decisiones reproductivas y el dere-
cho a estar libre de todas las formas de violencia y coercién que
afecten la salud sexual y reproductiva. A continuacién se hara
una breve exposicion del contenido de cada uno de estos
derechos.

El derecho a planear la propia familia ha sido definido como
“la posibilidad de todas las parejas de individuos a determinar
en forma libre y responsable el niimero e intervalo de los hijos y
a tener la informacion y los medios necesarios para ejercer esta
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prerrogativa’’. Implica la obligacién estatal de adoptar medi-
das para ayudar a las parejas y a las personas a alcanzar sus
objetivos de procreacién y de suministrar informacién en mate-
ria planificacién familiar y salud reproductiva®s,

El derecho a estar libre de interferencias en la toma de deci-
siones reproductivas supone por una parte contar con la infor-
macién necesaria para adoptar decisiones de esta naturaleza y
en esa medida estd estrechamente relacionado con el derecho a
una educacion sexual adecuada y oportuna, adicionalmente
“protege a las personas de la invasion o intrusion no deseada en
sus cuerpos y otras restricciones no consensuales a su autono-
mia fisica’.

Cabe recordar nuevamente, que el derecho a estar libre de
todas las formas de violencia y coerciéon que afecten la salud se-
xual y reproductiva, por su parte, tiene una clara perspectiva
de género y se desprende de diversos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, principalmente la Convencién
para la Eliminacién de Todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer. Implica el derecho a adoptar decisiones relati-
vas a la reproducciéon sin discriminacion, coacciones o violencia,
en esa medida guarda estrecha relacion con el derecho a la in-
tegridad personal. Supone por una parte el deber del Estado de
proteger a los individuos, especialmente a la mujer de presio-
nes de indole familiar, social o cultural que menoscaben su li-
bre determinacién en materia sexual o reproductiva, tales el
matrimonio en edad temprana sin el libre y total consentimien-
to de cada cényuge o la circuncisién femenina. Igualmente
implica la prohibicién de practicas estatales como la esteriliza-
cién forzosa o la violencia y el abuso sexual.

En conclusién las distintas facetas de la salud como bien
constitucionalmente protegido y como derecho fundamental im-
plica distintos deberes estatales para su protecciéon. Por una
parte la proteccién a la salud obliga al Estado a adoptar las
medidas necesarias inclusive medidas legislativas de caracter
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penal. Por otra parte la salud como bien de relevancia constitu-
cional y como derecho fundamental constituye un limite a la li-
bertad de configuracion del legislador pues excluye la adopcién
de medidas que menoscaben la salud de las personas aun cuan-
do sea en procura de preservar el interés general, los intereses
de terceros u otros bienes de relevancia constitucional. Asi mis-
mo, el derecho a la salud tiene una estrecha relacién con la au-
tonomia 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 limite a la li-
bertad de configuracion del legislador en materia penal.

El bloque de constitucionalidad constituye también un limite
a la libertad de configuracién del Legislador en materia penal,
asi lo reconocid expresamente esta Corporacion en la sentencia
C-205 de 2003:

“Si bien es cierto que el legislador goza de un margen de configura-
cion normativa al momento de definir qué comportamiento social
reviste tal grado de lesividad para determinado bien juridico que
merezca ser erigido en tipo penal, decision politica adoptada con
fundamento en el principio democrdtico y que refleja los valores que
rigen a una sociedad en un momento histérico determinado, este
margen de discrecionalidad no es ilimitado, por cuanto el bloque de
constitucionalidad constituye el limite axiologico al ejercicio del
mismo, razén por la cual la definicion de tipos penales y de los pro-
cedimientos penales debe respetar en un todo el ordenamiento supe-
rior en cuanto a los derechos y la dignidad de las personas, tal y
como en numerosas ocasiones y de tiempo atrds lo viene senialando
esta Corporacion en su jurisprudencia.”

Ahora bien, este limite a la libertad de configuracién del le-
gislador 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 vulneraciéon por
parte de las disposiciones demandadas de diferentes tratados y
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disposiciones del derecho internacional de los derechos huma-
nos que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Se sostiene asi que la prohibicién total del aborto vulnera al-
gunas decisiones del Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas, de conformidad con las cuales no garantizar el
aborto seguro cuando existen graves malformaciones fetales es
una violaciéon del derecho a estar libre de tortura y de tratos
crueles, inhumanos y degradantes’™ consagrado en el articulo 7
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Asimismo, se afirma que de conformidad con la interpreta-
ci6n del Comité de Derechos Humanos’!, el Comité para la Eli-
minacién para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer’?, y el Comité del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, los Estados par-
tes deben revisar la normatividad penal que prohibe de mane-
ra absoluta el aborto por ser contraria al derecho a la vida, y a
otras garantias consagrados tanto en el Pacto de Derechos Ci-
viles y Politicos, como en la Convencién para la eliminacién de
las formas de discriminacién contra la mujer y el Pacto de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Afirman los demandantes que las opiniones y recomendacio-
nes formuladas por los diversos comités hacen parte del bloque
de constitucionalidad y que en esa medida las disposiciones le-
gales que penalizan el aborto serian inconstitucionales por
vulnerar el bloque de constitucionalidad.

A este respecto esta Corporacidén cree necesario introducir
una precision. En efecto, de conformidad con el articulo 93
constitucional, los tratados internacionales de derechos huma-
nos hacen parte del bloque de constitucionalidad bien sea esta
figura entendida en sentido estricto o en sentido lato, como se
expuso en un acapite precedente de esta decisién, y sin duda la

70 Comité de Derechos Humanos, caso Llontoy vs Pert, Comunicacién No.
1153/2003.

71 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 6, El derecho a la
vida. Doc. N. U., CCPR/C/21, Rev. 1, 30 de julio de 1982.

72 Comité de la Convencién para la eliminacién de las formas de discrimina-
cién contra la mujer. Recomendaciéon General No. 19, la violencia contra la
mujer. Doc. N.U. A/47/28, 30 de enero, 1992, par. 7.
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manera como dichos tratados han sido interpretados por los or-
ganismos encargados de establecer su alcance resulta relevante
al momento de precisar el contenido normativo de sus disposi-
ciones. No obstante, eso no quiere decir que las recomendacio-
nes y observaciones proferidas por estos organismos interna-
cionales se incorporen de manera automatica al bloque de
constitucionalidad y por tanto se constituyan en un parametro
para decidir la constitucionalidad de las leyes.

En este sentido la Corte Constitucional ha sostenido que “En
virtud del articulo 93 de la C. P., los derechos y deberes consti-
tucionales deben interpretarse de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colom-
bia de lo cual se deriva que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, consti-
tuyen un criterio hermenéutico relevante para establecer el sen-
tido de las normas constitucionales sobre derechos fundamenta-
les’3. Postura reiterada en numerosas ocasiones’, que permite
concluir, que la jurisprudencia de las instancias internaciona-
les constituye una pauta relevante para la interpretacion de los
enunciados normativos contenidos en instrumentos internacio-
nales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, cosa di-
ferente a atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el ca-
racter de bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, la Corte ha sido enfatica en referirse a la
jurisprudencia proveniente de instancias internacionales, alu-
sién que atafne exclusivamente a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Unica instancia judicial del Sistema Inte-
ramericano. Por lo tanto, con menor razén podria atribuirsele
el caracter de bloque de constitucionalidad a las recomenda-
ciones y observaciones formuladas por otros organismos inter-
nacionales que no tienen atribuciones judiciales, lo que no ex-
cluye que las recomendaciones y observaciones formuladas
por organismos de esta naturaleza puedan ser tenidas en

74

224



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

cuenta para interpretar los derechos fundamentales conteni-
dos en la Carta de 199175, y que su relevancia varie segin sea
su naturaleza y funciéon a la luz del tratado internacional co-
rrespondiente.

Pero al margen de esta distincidon, los tratados internaciona-
les de derechos humanos que segun la jurisprudencia constitu-
cional estan incorporados al bloque de constitucionalidad, cons-
tituyen un claro limite a la potestad de configuracién del
legislador en materia penal, y en esa medida distintas disposi-
ciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion para la Eliminar de todas las formas de Discri-
minacién contra la Mujer, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, que sin ser determinantes y
dejan un margen de configuracién al legislador, cobran rele-
vancia para examinar la constitucionalidad de la prohibicién
total del aborto como se analizari en el acapite diez de esta
decision.

8.5. La proporcionalidad y la razonabilidad como limites
al libertad de configuracion del legislador en materia pe-
nal.

En numerosas decisiones la Corte Constitucional ha afirma-
do que el Legislador cuenta con un amplio margen para esta-
blecer las conductas punibles y determinar sus sanciones, sin
embargo, también ha indicado que el poder punitivo cuenta con
limites en esa labor, tales como el de respetar los derechos
constitucionales y atender los principios de proporcionalidad y
razonabilidad. ...

De lo anterior resulta, que el legislador puede elegir entre
las distintas medidas a su alcance aquellas que considere mas
adecuadas para la proteccién de los bienes de relevancia cons-
titucional, y que en ejercicio de tal potestad de configuraciéon
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puede decidir adoptar disposiciones legislativas de caracter
penal que sancionen las conductas que amenacen o vulneren
el bien protegido, tratese de un valor, principio o derecho fun-
damental. No obstante, dicha potestad de configuraciéon esta
sujeta a diversos limites constitucionales y en este sentido el
principio de proporcionalidad actiia como un limite en dos di-
recciones. En primer lugar, la medida legislativa de derecho
penal no puede suponer una restriccion desproporcionada de
los derechos fundamentales en juego, no puede ser, por ejem-
plo, 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 va-
lores, principios o derechos constitucionales de un sujeto deter-
minado a fin de satisfacer el interés general o privilegiar la po-
sicién juridica de otros bienes objeto de proteccion.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad opera al inte-
rior mismo del tipo penal, pues debido al caracter de ultima ra-
tio del derecho penal en un Estado social de derecho, las san-
cién penal como maxima intervencién en la libertad personal y
en la dignidad humana —fundamentos axiolégicos de este mo-
delo estatal— debe ser estrictamente necesaria y esta reserva-
da a conductas de trascendencia social, y en todo caso debe ser
proporcionada a la naturaleza del hecho punible.

En conclusion, el legislador penal cuenta con un amplio mar-
gen de configuracién en materia penal, pero dicho margen en-
cuentra sus principales limites en los derechos constituciona-
les, dentro de los cuales se destacan la dignidad humana, el
libre desarrollo de la personalidad, y la salud en conexidad con
la vida y la integridad de las personas. Como sobre tales dere-
chos, del bloque de constitucionalidad no se deriva un mandato
determinante para la solucién de los problemas juridicos plan-
teados en este proceso, es necesario aplicar un juicio de propor-
cionalidad para decidir en qué hipdtesis el legislador penal, con
el proposito de proteger la vida del nasciturus, termina afec-
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tando de manera desproporcionada los derechos de la mujer y
transgrediendo los limites dentro de los cuales puede ejercer el
margen de configuracion.

9. La cuestion del aborto en el derecho comparado

Sin pretender hacer una descripcién de la legislacién extran-
jera ni de la jurisprudencia de otros paises, cabe resaltar que
aunque el tema del aborto ha sido objeto de cambios legislati-
vos en la mayoria de estados occidentales, los jueces constitu-
cionales también se han pronunciado sobre las dimensiones
constitucionales de las normas legales sometidas a control de
constitucionalidad.

La regulacion actual del aborto en los sistemas juridicos occi-
dentales es bastante dispar, sin embargo, a partir de finales de
los afios sesenta es posible verificar el abandono, por parte de
la mayoria de los paises, de legislaciones absolutamente prohi-
bitivas del aborto y la adopciéon de una regulacién mas permisi-
va. Al margen de las razones que ocasionaron un cambio tal
magnitud, a finales de los afios 90 la mayoria de los paises de
Europa Occidental y los estados de la Union Americana habian
introducido legislaciones bastantes permisivas en la materia.
En América Latina la legislacion sobre el aborto también es
bastante dispar, asi mientras algunos paises como Argentina’s,

76 Kl articulo 86 del Codigo Penal argentino establece:

Art. 86.- incurriran en las penas establecidas en el articulo anterior y sufri-
ran, ademads, inhabilitacion 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 violacién o de un atentado al pudor come-
tido sobre una mujer idiota o demente. en este caso, el consentimiento de su re-
presentante legal debera ser requerido para el aborto.

Nota: texto originario conforme a la ley n 23077.
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México”?, Bolivia’, Cuba’ establecen en su legislacién penal
eventos en los cuales la interrupcién del embarazo no es delito,
al 1igual que ocho estados brasilenos?’, otros paises establecen

77 Kl Codigo Penal Federal mexicano establece:

Articulo 333. No es punible el aborto causado solo por imprudencia de la mu-
jer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violacion.

Articulo 334. No se aplicara sancién: cuando de no provocarse el aborto, la
mujer embarazada o el producto corra peligro de muerte, a juicio del médico
que la asista, oyendo este el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere
posible y no sea peligrosa la demora.

8 Kl Codigo Penal de Bolivia prevé:

Articulo 266.- (aborto impune).- Cuando el aborto hubiere sido consecuencia
de un delito de violacién, rapto no seguido de matrimonio, estupro o incesto, no
se aplicara sancidén alguna, siempre que la accién penal hubiere sido iniciada.

Tampoco sera punible si el aborto hubiere sido practicado con el fin de evitar
un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no podia ser evi-
tado por otros medios.

En ambos casos, el aborto debera ser practicado por un médico, con el con-
sentimiento de la mujer y autorizacion judicial en su caso.

7 Kl Cédigo Penal cubano dispone:

Articulo 267. 1. El que, fuera de las regulaciones de salud establecidas para
el aborto, con autorizacién de la gravida, cause el aborto de ésta o destruya de
cualquier manera el embridn, es sancionado con privacién de libertad de tres
meses a un ano o multa de cien a trescientas cuotas.

2. La sanci6n es de privacién de libertad de dos a cinco atios si el hecho pre-
visto en el apartado anterior:

a) se comete por lucro;

b) se realiza fuera de las instituciones oficiales;

¢) se realiza por persona que no es médico.

80 Dado que Brasil es una Republica Federal es preciso aclarar que ocho
constituciones estatales establecen la legalidad del aborto.

(1) Bahia

Articulo 279 de la Constitucion:

“La familia recibira conforme a la ley la protecciéon del Estado, el cual, en
forma individual o en cooperacién con otras instituciones, mantendra vigentes
programas destinados a asegurar (...) IV.- el amparo de mujeres, nifios y ado-
lescentes victimas de violencia dentro y fuera del hogar, incluidas las mujeres
con embarazo no deseado, de preferencia en instituciones especializadas, ga-
rantizandose la capacitacién profesional y la designacién de un destino para el
nino, en organismos del Estado o a través de procedimientos adicionales.”

Articulo 282 de la Constitucién

“El Estado garantizara ante la sociedad la imagen e la mujer como madre,
trabajadora y ciudadana en igualdad de condiciones con respecto al hombre,
con los siguientes objetivos: (...) III.- reglamentar los procedimientos para la
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una prohibicion total del aborto entre los que se cuentan Chile,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala y Honduras don-
de la prohibicién es absoluta.

Ahora bien, la intervencién del legislador en esta materia no
ha sido 6bice para que el aborto haya sido una cuestion aborda-
da por los tribunales constitucionales. A titulo meramente ilus-

interrupcién del embarazo en los casos previstos por la ley, garantizandose ac-
ceso a la informacién y agilizandose los mecanismos operativos para la aten-
cién integral de la mujer.”

(i1) Goiés

Articulo 153 de la Constitucion

“Son atribuciones del sistema Unificado y Descentralizado de Salud, entre
otras, las siguientes: (...) XIV.- garantizar a la mujer victima de violacién se-
xual o aquélla cuya vida corre peligro por causa de un embarazo de alto riesgo
asistencia médica y sicoldégica y el derecho de interrumpir el embarazo de alto
riesgo, asistencia médica y sicolégica y el derecho a interrumpir el embarazo
conforme a la ley, asi como la atencién por parte de los organismos del Siste-
ma.”

(i11) Minas Gerais

Articulo 190 de la Constitucién i

“Son atribuciones del Estado en el ambito del Sistema Unico de Salud, ade-
mas de las previstas por la ley federal: (...) X.- garantizar la atencién en casos
licitos de interrupcién del embarazo. (...).

(iv) Para
Articulo 270 de la Constitucién

“(...) Parrafo tinico. La Red Publica prestara atencion médica para la practi-
ca del aborto, en los casos previstos por la ley federal. (...).

(v) Rio de Janeiro

Articulo 291 de la Constitucién

“El Estado garantizara asistencia integral a la salud de la mujer en todas
las etapas de su vida a través de la implantaciéon de una politica adecuada que
asegure: (...) IV.- asistencia a la mujer en casos de aborto, sea o no provocado,
asi como en casos de violencia sexual, a través de dependencias especializadas
en los servicios garantizados o, indirectamente, por los organismos publicos
(.

(vi) Sao Paulo

Articulo 224 de la Constitucién

“Es competencia de la Red Puablica de Salud, a través de su cuerpo médico
especializado, prestar atencién médica para la practica del aborto en casos no
antijuridicos previstos en la legislacién penal.”

(vii) Tocantins

Articulo 146 de la Constitucion (parrafo 3°)

“Las mujeres tienen garantizada la atencion en las dependencias del Siste-
ma de Salud del Estado en los casos licitos de interrupciéon del embarazo.”
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trativo, cabe mencionar aqui las decisiones de la Corte Supre-
ma de dJusticia de Estados Unidos de 1973, del Tribunal
Constitucional aleman de 1975 y 1985 y del Tribunal Constitu-
cional espafiol de 1985, sin que con ello trate de hacer una des-
cripcion del derecho constitucional vigente en estos tres paises
ni de respectiva evolucién jurisprudencial.

Se tiene, entonces, que cuando los tribunales constitucional
han debido abordar la constitucionalidad de la interrupcién del
embarazo han coincidido en la necesidad de ponderar los inte-
reses en juego, que en determinados eventos pueden colisionar,
por una parte la vida en gestacion, bien que goza de relevancia
constitucional y en esa medida debe ser objeto de proteccion, y
por otra parte los derechos de la mujer embarazada. Si bien
han diferido al decidir cual de estos intereses tienen prelacién
en el caso concreto, en todo caso han coincidido en afirmar que
la prohibicién total del embarazo resulta inconstitucional, por-
que bajo ciertas circunstancias impone a la mujer encinta una
carga inexigible que anula sus derechos fundamentales.

10. Examen del caso concreto.

10.1. La inexequibilidad de la prohibicion total del aborto.

Corresponde a esta Corporacién examinar la exequibilidad
de las disposiciones que penalizan el aborto. Para tales efectos,
se examinara en primer término la exequibilidad del articulo
122 del Cédigo Penal, disposicién que penaliza el aborto en to-
das las circunstancias, interpretado en sus alcances a la luz de
los demas articulos acusados, es decir, los articulos 123 y 124,
asi como del articulo 32-7, en lo pertinente.

El punto de partida del analisis de exequibilidad lo constitu-
ye la afirmacién contenida en el acapite cuarto de esta decisién,
relativa a que la vida del nasciturus es un bien constitucional-

Articulo 152 de la Constitucién

“El Sistema Unico de Salud tiene por ley las siguientes atribuciones: (...)
XVIL.- garantizar a las mujeres victimas de violacién sexual asistencia médica
y sicolégica en las dependencias del Sistema Unico de Salud (...).
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mente protegido y por esa razoén el legislador esta obligado a
adoptar medidas para su proteccion. En efecto, la interrupcion
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 ambito del ejercicio de
su derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En efecto, como se expuso con anterioridad, diversos manda-
tos constitucionales 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 cua-
les se incluye por supuesto la vida en gestacion, el caracter de
bien constitucionalmente protegido.

Por esa misma razon, no puede argumentarse que la penali-
zacion del aborto sea una medida perfeccionista dirigida a im-
poner un determinado modelo de virtud o de excelencia huma-
na bajo la amenaza de sanciones penales. En efecto, como ha
sostenido esta Corporacién en distintas oportunidades, es con
la adopcién de medidas perfeccionistas que las autoridades
sancionan a un individuo que no ha afectado el ordenamiento
constitucional o los derechos de terceros, tnicamente porque no
acepta los ideales coactivamente establecidos por el Estado, con
lo cual se vulnera la dignidad humana, la autonomia indivi-
dual y el libre desarrollo de la personalidad. En el caso concre-
to, como se ha sostenido reiteradamente, la vida del nasciturus
es un bien protegido por el ordenamiento constitucional y por lo
tanto las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la
interrupcion de la vida en gestacion trascienden de la esfera de
su autonomia privada e interesan al Estado y al legislador.

Ahora bien, se podria discutir si la naturaleza de estas medi-
das de proteccién de la vida en gestacién han de ser de caracter
penal o s1 serian mas efectivas previsiones de otro tipo como
politicas sociales o de indole prestacional que aseguren la vida
que esta en proceso de gestacion mediante la garantia de cui-
dados médicos, alimentacién o de ingresos de la mujer embara-
zada. Al respecto cabe anotar, que corresponde en primer lugar
al legislador decidir entre el universo de medidas posibles
aquellas mas adecuadas para proteger los bienes juridicos de

231



PROHIBICION DEL ABORTO COMO VIOLATORIA DE DDHH

relevancia constitucional y su decisién, en principio, sélo podra
ser objeto de control cuando resulte manifiestamente despro-
porcionada o irrazonable.

En efecto, no corresponde al juez constitucional determinar
el caracter o la naturaleza de las medidas de proteccién que
debe adoptar el legislador para proteger un bien juridico con-
creto; se trata de una decisién eminentemente politica reserva-
da al poder que cuenta con legitimidad democratica para adop-
tar este tipo de medidas, siendo la intervencién del juez
constitucional a posteriori y exclusivamente para analizar si la
decisién adoptada por el legislador no excede los limites de su
potestad de configuracion.

Lo anterior por cuanto, si el legislador decide adoptar dispo-
siciones de caracter penal para proteger determinados bienes
constitucionalmente relevantes, 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 configura-
cién es mas limitado. En el caso del aborto se trata sin duda de
una decisién en extremo compleja porque este tipo penal en-
frenta diversos derechos, principios y valores constitucionales,
todos los cuales tienen relevancia constitucional, por lo que de-
finir cual debe prevalecer y en qué medida, supone una deci-
si6n de hondas repercusiones sociales, que puede variar a me-
dida que la sociedad avanza y que las politicas publicas
cambian, por lo que el legislador puede modificar sus decisio-
nes al respecto y es el organismo constitucional llamado a con-
figurar la respuesta del Estado ante la tensién de derechos,
principios y valores constitucionales.

Por una parte estan diversos derechos, principios y valores
constitucionales en cabeza de la mujer gestante, a los cuales se
hizo extensa alusién en acapites anteriores, tales como la dig-
nidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y el dere-
cho a la salud, e incluso su integridad y su propia vida, cada
uno con sus contenidos especificos; por el otro, la vida en gesta-
cién como un bien de relevancia constitucional que debe ser
protegido por el legislador. Cual debe prevalecer en casos de co-
lisién es un problema que ha recibido respuestas distintas a lo
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largo de la historia por los ordenamientos juridicos y por los
tribunales constitucionales.

En el caso concreto, el legislador colombiano decidié adoptar
medidas de caracter penal para proteger la vida en gestacion.
Tal decision, sin entrar a analizar el contenido especifico de
cada norma en particular, no es desproporcionada por la tras-
cendencia del bien juridico a proteger. Sin embargo, ello no
quiere decir que esta Corporacién considere que el legislador
esté obligado a adoptar medidas de caracter penal para prote-
ger la vida del nasciturus, o que este sea el tnico tipo de medi-
das adecuadas para conseguir tal propdsito. 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 gestacion por medio de disposiciones penales.

Empero, si bien no resulta desproporcionada la proteccion
del nasciturus mediante medidas de caracter penal y en conse-
cuencia la sancion del aborto resulta ajustada a la Constitucién
Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias
implica la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos
en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio ab-
soluto de todos los derechos fundamentales de la mujer emba-
razada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional.

En efecto, una de las caracteristicas de los ordenamientos
constitucionales con un alto contenido axiolégico, como la Cons-
titucién colombiana de 1991, es la coexistencia de distintos va-
lores, principios y derechos constitucionales, ninguno de los
cuales con caracter 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 regulacién penal que sancione el aborto en
todos los supuestos, significa la anulacién de los derechos fun-
damentales de la mujer, y en esa medida supone desconocer
completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo
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de la vida en gestacién, carente de derechos o de intereses
constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion.

Determinar las hipétesis normativas particulares en las cua-
les resulta excesivo exigir a la mujer continuar con la gestacion
porque supone la total anulaciéon de sus derechos fundamenta-
les es una labor que también incumbe al legislador. Una vez ha
decidido que las medidas de caracter penal son las mas conve-
nientes para proteger la vida del nasciturus, le corresponde
prever la circunstancias bajo las cuales no resulta excesivo el
sacrificio de los bienes juridicos de los cuales es titular la mujer
gestante. No obstante, si el legislador no determina estas hipo-
tesis, corresponde al juez constitucional impedir afectaciones
claramente desproporcionadas de los derechos fundamentales
de los cuales es titular la mujer embarazada, sin que ello signifi-
que que el legislador carezca de competencia para ocuparse del
tema dentro del respeto a los limites constitucionales.

Ahora bien, a pesar de que el Cdodigo Penal consagra una
prohibicion general del aborto, las disposiciones acusadas
muestran que bajo ciertas hipotesis el legislador previé la ate-
nuacién de la pena o inclusive su exclusién a juicio del funcio-
nario judicial que conoce el caso. Se trata del supuesto cuando
el embarazo es resultado de una conducta constitutiva de acce-
so carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de insemi-
nacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consen-
tidas (Art. 124 C. P.).

En este caso concreto, el legislador colombiano considerd
que la pena prevista para el delito del aborto debia atenuar-
se debido a la especial afectacién de ciertos derechos funda-
mentales de la mujer embarazada, como su dignidad y su li-
bre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, el legislador
consideré que la mujer aun en tales hipétesis extremas de
afectacién de su dignidad y autonomia debia ser juzgada y
condenada como delincuente. Una regulaciéon en este sentido
es desproporcionada porque en definitiva el supuesto sigue
siendo sancionable penalmente y en esa medida contintan
siendo gravemente afectados los bienes constitucionalmente
relevantes de la mujer gestante.
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En efecto, a juicio de esta Corporaciéon, ésta debe ser una de
las hipotesis bajo las cuales debe considerarse que la interrup-
cién del embarazo no es constitutiva de delito de aborto, no sélo
por la manera como fue inicialmente contemplada por el legis-
lador sino también porque en este caso la prevalencia absoluta
de la proteccion de la vida del nasciturus supone un total des-
conocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la
personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no es pro-
ducto de una decisién libre y consentida sino el resultado de
conductas arbitrarias que desconocen su caracter de sujeto au-
ténomo de derechos y que por esa misma razén estan sanciona-
das penalmente en varios articulos del Cédigo Penals!.

Llevar el deber de proteccion estatal a la vida en gestacion
en estos casos excepcionales hasta el extremo de penalizar la
interrupcion del embarazo, significa darle una prelacién abso-
luta a la vida en gestacién sobre los derechos fundamentales
comprometidos de la mujer embarazada, especialmente su po-
sibilidad de decidir si contintia o no con un embarazo no con-
sentido. Una intromisién estatal de tal magnitud en su libre
desarrollo de la personalidad y en su dignidad humana, priva-
ria totalmente de contenido estos derechos y en esa medida re-
sulta manifiestamente desproporcionada e irrazonable. La dig-
nidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero
receptaculo, y por tanto el consentimiento para asumir cual-
quier compromiso u obligacién cobra especial relieve en este
caso ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida
a un nuevo ser, vida que afectara profundamente a la de la
mujer en todos los sentidos.

En este supuesto cabria incluir también el embarazo resulta-
do del incesto, porque se trata también de un embarazo resul-
tado de una conducta punible, que muchas veces compromete
el consentimiento y la voluntad de la mujer. En efecto, aun
cuando no implique violencia fisica, el incesto generalmente
compromete gravemente la autonomia de la mujer y es un com-
portamiento que por desestabilizar la institucién familiar re-

81 Cédigo Penal, articulos138, 139, 141, 205, 207, 208, 209, 210, entre otros.
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sulta atentatorio no sélo de esta (bien indiscutible para el
Constituyente), sino de otro principio axial de la Carta: la soli-
daridad, segtin asi lo ha considerado esta Corporaciéns?. Por es-
tas razones, penalizar la interrupciéon 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 con-
ducta, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consenti-
miento, abusivo, o de inseminacién artificial o de transferencia
de 6vulo fecundado no consentidas, asi como de incesto, es pre-
ciso que el hecho punible haya sido debidamente denunciado
ante las autoridades competentes.

Al respecto, el legislador podra efectuar regulaciones siem-
pre y cuando no impida que el aborto se pueda realizar, o esta-
blezca cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mu-
jer, como por ejemplo, exigir en el caso de la violacién evidencia
forense de penetracién sexual o pruebas que avalen que la rela-
cién sexual fue involuntaria o abusiva; o también, requerir que
la violacién se confirme a satisfaccién del juez; o pedir que un
oficial de policia este convencido de que la mujer fue victima de
una violacion; o, exigir que la mujer deba previamente obtener
permiso, autorizaciéon, o notificacion, bien del marido o de los
padres.

No se trata sin embargo de la tinica hipétesis en la cuales re-
sulta claramente desproporcionada la sancién penal del aborto.

Se trata también de aquellos eventos en los cuales esta ame-
nazada 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 proteccién de la vida en formacion. En efecto, si la san-
cién penal del aborto se funda en el presupuesto de la preemi-
nencia del bien juridico de la vida en gestacion sobre otros bie-
nes constitucionales en juego, en esta hipétesis concreta no hay
ni siquiera equivalencia entre el derecho no sélo a la vida, sino
también a la salud propio de la madre respecto de la salva-
guarda del embrién.

82 cee
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Como ha sostenido esta Corporacién en reiteradas ocasiones,
el Estado no puede obligar a un particular, en este caso la mu-
jer embarazada, a asumir sacrificios heroicos$? y a ofrendar sus
propios derechos en beneficio de terceros o del interés general.
Una obligacién de esta magnitud es inexigible, aun cuando el
embarazo sea resultado de un acto consentido, maxime cuando
existe el deber constitucional en cabeza de toda persona de
adoptar medidas para el cuidado de la propia salud, al tenor
del articulo 49 constitucional.

En efecto, la importancia de la vida como bien constitucio-
nalmente protegido y el correlativo deber de proteccién a cargo
del Estado imponen al Legislador la adopcion de medidas de
proteccion de indole normativa. ...

Ahora bien, resulta aqui relevante la interpretacién que han
hecho distintos organismos internacionales de derechos huma-
nos respecto de disposiciones contenidas en distintos convenios
internacionales que garantizan el derecho a la vida y a la salud
de la mujer, como el articulo 6 del PDCP34, el articulo 12.1 de la
Convencién para la Eliminacién de Todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujer$s, y el articulo 12 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales$®, en el
sentido que estas disposiciones, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, obligan al estado a adoptar medidas que
protejan la vida y la salud. La prohibicién del aborto cuando
esta en riesgo la salud o la vida de la madre puede constituir,
por lo tanto, una trasgresién de las obligaciones del Estado
colombiano derivadas de las normas del derecho internacional.

En todo caso, esta hipdtesis no cobija exclusivamente la afec-
tacion de la salud fisica de la mujer gestante sino también

83

84 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 6, El derecho a la
vida. Doc. N. U., CCPR/C/21, Rev. 1, 30 de julio de 1982.

85 Comité de la Convencidn para la eliminacién de las formas de discrimina-
cién contra la mujer. Recomendacién General No. 19, la violencia contra la
mujer. Doc. N.U. A/47/28, 30 de enero, 1992, par. 7.

86 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion gene-
ral No. 14.
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aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud mental.
Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz del articulo 12
del PIDESC supone el derecho al goce del méas alto nivel posi-
ble de salud fisica y mental, y el embarazo puede causar una
situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones si-
quicas que justifiquen su interrupcién segun certificacion
médica.

Algunos intervinientes sostienen que cuando la vida o la sa-
lud de la madre gestante estén en peligro por alguna causa re-
lacionada con el embarazo, el articulo 32-7 del Cédigo Penal,
admite que se invoque el estado de necesidad como eximente de
responsabilidad penal. Al respecto, sin perjuicio de las conside-
raciones generales que posteriormente se haran sobre el punto,
advierte la Corte que el estado de necesidad en su regulacién
actual no resuelve la tension constitucional, en esencia, por dos
razones. Primero, porque su aplicacién parte del supuesto de
que el legislador puede tipificar estas hipdtesis como delito, su-
puesto que no es constitucionalmente admisible porque como se
advirtié anteriormente, no existe equivalencia entre los dere-
chos 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 exclusivamente a la vida de éste sin
atender ninguna otra circunstancia; y segundo, por cuanto el
articulo 32-7 citado, exige que se reunan 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 juridico de afrontar,
los que no permiten comprender claramente, y sin imponer una
carga excesiva a la mujer, la situacion de peligro para la vida o
la salud de una madre gestante.

Una ultima hipoétesis es la existencia de malformaciones del
feto, certificadas médicamente. Si bien cabe identificar distin-
tas clases de malformaciones, desde el punto de vista constitu-
cional las que plantean un problema limite son aquellas que
por su gravedad hacen que el feto sea inviable. Se trata de una
hipétesis completamente distinta a la simple identificacién de
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alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o des-
pués del parto. En efecto, la hipdtesis limite ineludible a la luz
de la Constitucién es la del feto que probablemente no vivira,
segun certificacion médica, debido a una grave malformacion.
En estos casos, el deber estatal de proteger la vida del nascitu-
rus pierde peso, precisamente por estarse ante la situacion de
una vida inviable. De ahi que los derechos de la mujer preva-
lezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a la
sancién penal, a llevar a término el embarazo de un feto que,
segun certificacién médica se encuentra en tales condiciones.

Un fundamento adicional para considerar la no penalizacién
de la madre en este supuesto, que incluye verdaderos casos ex-
tremos, se encuentra en la consideracién de que el recurso a la
sancién penal para la proteccion de la vida en gestaciéon entra-
naria la imposiciéon de una conducta que excede la que normal-
mente es exigible a la madre, puesto que la mujer deberia so-
portar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida
del ser que por su grave malformacion es inviable.

Ademas, en las hipétesis en las cuales el feto resulta invia-
ble, obligar a la madre, bajo la amenaza de una sancién penal,
a llevar a término un embarazo de esta naturaleza significa so-
meterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan
su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad hu-
mana?¥’.

Ahora bien, en los dos tultimos casos en los que no se incurre
en delito de aborto, es decir, cuando la continuacién del emba-
razo constituye peligro para la vida o la salud de la mujer, y
cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su
vida, debe existir la certificacién de un profesional de la medici-
na, pues de esta manera se salvaguarda la vida en gestacion y
se puede comprobar la existencia real de estas hipétesis en las
cuales el delito de aborto no puede ser penado.

87 Cobra asi sentido la observacién del Comité para la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, que ha indicado que en estos ca-
sos la prohibicién del aborto y por ende la obligacion de llevar a término el em-
barazo constituye un trato cruel, inhumano y degradante infligido a la mujer
embarazada.
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Lo anterior, por cuanto no corresponde a la Corte, por no ser
su area del conocimiento, establecer en que eventos la conti-
nuaciéon del embarazo produce peligro para la vida o salud de
la mujer o existe grave malformacién del feto. Dicha determi-
nacién se sitiia en cabeza de los profesionales de la medicina
quienes actuaran conforme a los estandares éticos de su
profesion.

En efecto, desde el punto de vista constitucional, basta que
se reunan estos requisitos —certificado de un médico o denuncia
penal debidamente presentada, segin el caso- para que ni la
mujer ni el médico que practique el aborto puedan ser objeto de
accién penal en las tres hipétesis en las cuales se ha condicio-
nado la exequibilidad del articulo 122 acusado. En efecto, cada
uno de estos eventos tienen caracter auténomo e independiente
y por tanto, no se podra por ejemplo, exigir para el caso de la
violacién o el incesto, que ademas la vida o la salud de la ma-
dre se encuentre en peligro o que se trate de un feto inviable.
En el caso de violacion o incesto, debe partirse de la buena fe y
responsabilidad de la mujer que denuncié tal hecho, y por tanto
basta con que se exhiba al médico copia de la denuncia
debidamente formulada.

Cabe recordar ademas, que la objecién de conciencia no es un
derecho del cual son titulares las personas juridicas, o el Esta-
do. Solo es posible reconocerlo a personas naturales, de manera
que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o
cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que pre-
senten objecién de conciencia a la practica de un aborto cuando
se retnan las condiciones sefnaladas en esta sentencia. En lo
que respecta a las personas naturales, cabe advertir, que la ob-
jecion de conciencia hace referencia a una conviceién de caric-
ter religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se tra-
ta de poner en juego la opinién del médico entorno a si esta o
no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar el desco-
nocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por
lo que, en caso de alegarse por un médico la objecién de con-
ciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a la mujer
que se encuentre en las hipdtesis previstas a otro médico que si
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pueda llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que posterior-
mente se determine si la objecion de conciencia era procedente
y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la
profesién médica.

Ahora bien, el que no sea necesaria, para una inmediata
aplicacién, una reglamentaciéon de las tres hipétesis anterior-
mente determinadas como no constitutivas del delito de aborto,
no impide que el legislador o el regulador en el ambito de la
seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y
dentro de las respectivas orbitas de competencia, adopten de-
cisiones respetuosas 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 legisla-
dor requisitos que establezcan cargas desproporcionadas sobre
los derechos de la mujer ni barreras que impidan la practica
del aborto.

Del anterior andalisis resulta, que si bien la decisién de pena-
lizar el aborto, como una medida para proteger la vida en ges-
tacion resulta constitucionalmente justificada —aunque se in-
siste, no es la Unica opcién que puede adoptar el legislador ya
que este puede escoger otro tipo de medidas de caracter asis-
tencial y prestacional que cumplan con este propoésito-, la
prohibicién completa e incondicional del aborto en todas las cir-
cunstancias es abiertamente desproporcionada porque anula
completamente derechos de la mujer embarazada garantizados
por la Constitucién de 1991 y por tratados internacionales de
derechos humanos que hacen parte del bloque de constituciona-
lidad.

Proteccién de los derechos de la mujer que tampoco puede
implicar la declaracién de inexequibilidad del articulo 122 acu-
sado, pues seria dejar desprotegida la vida. Ademas, impediria
que el ordenamiento juridico sobre el aborto surtiera sus efec-
tos en situaciones donde la Constitucién no lo ha ordenado
permitir.
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Por tanto, en virtud del principio de conservacion del dere-
cho, resulta necesario proferir una sentencia de exequiblidad
condicionada mediante la cual se considere que no se incurre
en el delito de aborto en las hipdtesis a las cuales se ha hecho
mencion con anterioridad. De esta manera se impide que la de-
bida proteccién a la vida en gestaciéon represente una afecta-
ci6n manifiestamente desproporcionada de los derechos de la
mujer embazada.

Se declarara por lo tanto ajustado a la Constitucién el ar-
ticulo 122 del Cédigo Penal en el entendido que no se incurre
en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la in-
terrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos:
a) Cuando la continuaciéon del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico;
b) cuando exista grave malformacién del feto que haga invia-
ble su vida, certificada por un médico; c¢) cuando el embarazo
sea resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacién artificial o de transferencia de
6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

10.2. La inexequibilidad de la expresion “o en mujer me-
nor de catorce anos” contenida en el articulo 123 del Co-
digo Penal.

El articulo 123 del Cédigo Penal sanciona el aborto causado
sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce
anos. La disposicion demandada establece por lo tanto una pre-
suncién, cual es que la mujer de catorce anos carece de capaci-
dad para consentir el aborto, y en esa medida su consentimien-
to no es relevante desde el punto de vista de la sancién penal.

Se trata por lo tanto de una medida cuya finalidad esencial
no es la proteccién de la vida en gestacién, pues este bien resul-
ta protegido de manera amplia y general por medio del articulo
122 ya analizado, sino especificamente en proteccién de la me-
nor de catorce anos embarazada, mediante la presuncién que
ésta es incapaz de consentir el aborto, lo que se infiere clara-
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mente de la lectura del tipo penal, el cual no prevé una sancién
para mujer embarazada sino para quien cause el aborto sin su
consentimiento.

Ahora bien, esta Corporacién se ha pronunciado en reitera-
das oportunidades sobre la posibilidad de que el ordenamiento
juridico establezca medidas de especial proteccién para ciertos
sujetos y especificamente para los menores de edad®s. Como se
hizo alusién en acapites anteriores de esta decision, tales medi-
das de proteccién se han encontrado justificadas especialmente
cuando se trata de menores de edad porque éstos “se encuen-
tran en situaciones temporales de debilidad de voluntad o de in-
competencia, que les impiden diseriar auténomamente su propio
plan de vida y tener plena conciencia de sus intereses, o actuar
consecuentemente en favor de ellos’™.

Medidas de proteccién que si bien estan justificadas a la luz
de la Constitucién de 1991, en todo caso deben resultar propor-
cionadas y no anular completamente los otros derechos, valores
y principios constitucionales en juego. En el caso concreto se
acusa a la disposicién demandada de establecer una presuncion
que desconoce completamente la dignidad humana, el libre de-
sarrollo de la personalidad, la salud e incluso la vida de las mu-
jeres embarazadas menores de catorce afnos, pues a juicio de los
demandantes la menor podria prestar su consentimiento valido
para que un tercero le practique un aborto.

Para resolver este cargo resulta relevante hacer una breve
referencia a la jurisprudencia de esta Corporacién en cuanto a
la titularidad el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
el consentimiento informado de los menores para la practica de
Iintervenciones médicas.

Respecto al derecho al libre desarrollo de la personalidad,
esta Corporacién ha sostenido la postura que si bien todos los
seres humanos son titulares de este derecho, la autonomia
comprende las decisiones que inciden en la evolucién de la per-
sona “en las etapas de la vida en las cuales tiene elementos de
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juicio suficientes para tomarla”?, o, en otros términos, que “el
libre desarrollo de la personalidad debe evaluarse en cada una
de las etapas de la vida™!. En consecuencia, la Corte ha afir-
mado que los menores de edad pueden estar sujetos, en ciertas
circunstancias, a mayores restricciones en el ejercicio de este
derecho??, al igual que los incapaces y en general todos los
aquejados de inmadurez psicolégica de caracter temporal o
permanente.

Estos criterios han sido objeto de precisiones en algunos fa-
llos de tutela. Asi, en primer lugar, respecto de los menores de
edad, la Corte ha admitido que la clasificacién establecida en
el articulo 34 del cédigo civil (infantes, impuberes, puberes),
se basa en “el resultado de un proceso en el que el individuo
avanza paulatinamente en el conocimiento de si mismo y en el
reconocimiento y uso de sus potencialidades y capacidades,
descubriéndose como un ser auténomo, singular y diferente”.
Esta clasificacién no determina la titularidad del derecho al
libre desarrollo de la personalidad,® pero si permite algunas
restricciones especificas en atencion al grado de madurez del
titular.

En el mismo sentido en la Sentencia SU-642 de 1998, 1a Cor-
te evalud si en virtud del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, una nifia de cuatro afios de edad tenia autonomia
suficiente para determinar la longitud de su cabello y, en con-
secuencia, si vulneraba tal derecho la disposicion reglamenta-
ria del jardin infantil al que asistia, en virtud del cual debia
llevar el pelo corto. El fallo reiteré que, si bien la titularidad
del derecho en cuestién se predica de todas las personas, puede
ser objeto de mayores restricciones en razon del grado de desa-
rrollo psicolégico e intelectual de las personas. Asi las cosas, la
Corte acudi6 a dictamenes periciales que le permitieron deter-
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minar que un menor de cuatro anos tiene ya suficiente capaci-
dad para elegir libremente su vestuario, y, por ende, también
para decidir sobre su apariencia personal, resolviendo este in-
terrogante de manera positiva.

También resultan relevantes los criterios jurisprudenciales
sentados por esta Corporacion en la sentencia SU-337 de 1999
sobre la validez del consentimiento del menor frente a trata-
mientos o intervenciones que inciden en su definicién sexual.
Sostuvo la Corte a este respecto:

“De otro lado, el menor no carece totalmente de autonomia, por lo
cual, en muchos casos, sus criterios deben ser no sélo tomados en
consideracion sino respetados. Asi, a nivel normativo, la Conven-
cion de los Derechos del Nirnio, aprobada por Colombia por la Ley 12
de 1991, y que por ende prevalece en nuestro ordenamiento (CP art.
93), expresamente establece en su articulo 12 que los Estados deben
garantizar “al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nino, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”. Por
su parte, la prdctica judicial, nacional e internacional, ha reconoci-
do autonomia a muchos menores adultos para tomar directamente
ciertas decisiones médicas, incluso contra la opinién de los pa-
dres®.”

Lo que lleva a la Corte a afirmar que la edad del menor para
autorizar tratamientos e intervenciones, aun cuando éstos sean
particularmente invasivos, no es un criterio que tenga un ca-
racter absoluto: ...

Se tiene entonces, que la jurisprudencia constitucional ha re-
conocido en los menores la titularidad del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad y la posibilidad de consentir trata-

9% Incluso la jurisprudencia comparada ha admitido el derecho de las meno-
res embarazadas en consentir la practica del aborto aun en contra de la opi-
nién 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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mientos e Intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan
un caracter altamente invasivo. En esta medida, descarta que
criterios de caracter meramente objetivo, como la edad, sean
los Unicos determinantes para establecer el alcance del consen-
timiento libremente formulado por los menores para autorizar
tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo. En materia de
aborto el legislador, si lo estima conveniente, podra establecer
reglas especificas en el futuro sobre representacion, tutela o cu-
ratela sin menoscabar el consentimiento de la menor de catorce
anos.

Desde esta perspectiva, una medida de proteccion que despo-
je de relevancia juridica el consentimiento del menor, como lo
constituye la expresion demandada del articulo 123 del Cédigo
Penal resulta inconstitucional porque anula totalmente el libre
desarrollo de la personalidad, la autonomia y la dignidad de los
menores.

Adicionalmente, esta medida de proteccién se revela incluso
como contraproducente, y no resultaria idonea para conseguir
el propédsito 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 presunciéon establecida
por el legislador cualquier persona que practique un aborto en
una menor de catorce afios seria autor del delito tipificado en el
articulo 123 del Coédigo Penal, aun cuando esta intervencion
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 anu-
lar los derechos fundamentales al libre desarrollo de la perso-
nalidad, a la autonomia y a la dignidad de la menor embaraza-
da y adicionalmente, por no resultar adecuada para conseguir
los fines que se propone, la medida establecida por el articulo
123 del Cédigo Penal resulta claramente desproporcionada y
por lo tanto inconstitucional, razén por la cual la expresién “o
en mujer menor de catorce afnos” contenida en el articulo 123
del Codigo Penal sera declarada inexequible.
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10.3. De la inexequibilidad de la disposicion contenida
en el articulo 124 del Codigo Penal.

Todas las hipétesis senaladas como generadoras de atenua-
ci6én punitiva en la norma acusada quedan incluidas, en virtud
de la presente sentencia, junto con otras no contempladas en
tal disposicién, como situaciones no constitutivas del delito de
aborto.

En consecuencia y precisamente en razon de tal decision,
pierden su razon de ser tanto la disposicién acusada como su
respetivo paragrafo, por cuanto, en lugar de la atenuacion de la
pena, lo que se declara es la inexistencia del delito de aborto en
las precisas y excepcionales circunstancias anotadas, razén por
la cual la disposicién acusada ha de retirarse del ordenamiento
por consecuencia.

10.4. La constitucionalidad del numeral 7 del articulo 32
del Codigo Penal.

Se demanda también el numeral 7 del articulo 32 del Cédigo
Penal, enunciado normativo que excluye la responsabilidad pe-
nal cuando se obre por la necesidad de proteger un derecho pro-
pio o ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de otra
manera, que no haya sido causado intencionalmente o por im-
prudencia del agente y que éste no tenga el deber juridico de
afrontar.

A juicio de los demandantes el estado de necesidad regulado
por esta disposicién 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 relacion con esta disposicion, la Corte encuentra que la
causal de ausencia de responsabilidad penal acusada, como to-
das las demas causales contempladas en el aludido articulo, re-
sultan aplicables no solo al delito de aborto sino, en general, a
todas las hipodtesis de delito compatibles con las mismas. Dado
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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 funcién
mucho mas amplia que aquélla de servir en algunos casos como
causal de exoneracion de la responsabilidad penal de la mujer
que aborta. En esa medida, no seria procedente declarar in-
constitucional la disposiciéon legal que lo consagra, pues ello
conllevaria a que muchas situaciones en las que el mismo ope-
ra quedasen desprotegidas. Adicionalmente, de la insuficiencia
del estado de necesidad para proteger los derechos fundamen-
tales de la mujer embarazada que decide abortar, como alega la
demandante, debido a que esta figura s6lo operaria después de
haberse interrumpido su embarazo clandestinamente y en con-
diciones “humillantes y potencialmente peligrosas para la sa-
lud”, no se deduce que el mismo sea contrario a la Constitucién
Politica.

Finalmente se debe senalar, que al disponerse que no se in-
curre en el delito de aborto en las hipétesis anteriormente se-
naladas, tales conductas ya no son ni siquiera tipicas y mucho
menos habria que indagar por la responsabilidad penal. Por ta-
les razones se declarara la exequibilidad del enunciado norma-
tivo demandado.

11. Consideraciones finales.

Una vez realizada la ponderacién del deber de proteccién de
la vida en gestacién y los derechos fundamentales de la mujer
embarazada esta Corporacién concluyé que la prohibicion total
del aborto resulta inconstitucional y que por lo tanto el articulo
122 del Cédigo Penal es exequible a condicién de que se exclu-
yan de su ambito las tres hipétesis anteriormente menciona-
das, las cuales tienen caracter auténomo e independiente.

Sin embargo, acorde con su potestad de configuracion legisla-
tiva, el legislador puede determinar que tampoco se incurre en
delito de aborto en otros casos adicionales. En esta sentencia,
la Corte se limit6 a senalar las tres hipdtesis extremas violato-
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rias de la Constitucién, en las que, con la voluntad de la mujer
y previo el cumplimiento del requisito pertinente, se produce la
interrupcion del embarazo. Sin embargo, ademas de estas hipé-
tesis, el legislador puede prever otras en las cuales la politica
publica frente al aborto no pase por la sancién penal, atendien-
do a las circunstancias en las cuales éste es practicado, asi
como a la educaciéon de la sociedad y a los objetivos de la politi-
ca de salud publica.

Para todos los efectos juridicos, incluyendo la aplicacion 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 desarrollo legal o reglamen-
tario alguno.

Lo anterior no obsta para que los érganos competentes, si lo
consideran conveniente, expidan normas que fijen politicas pu-
blicas acordes con esta decisién.

Debe aclarar la Corte, que la decisiéon adoptada en esta sen-
tencia, no implica una obligacién para las mujeres de adoptar
la opcién de abortar. Por el contrario, en el evento de que una
mujer se encuentre en alguna de las causales de excepcidn,
ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal determina-
cién tiene amplio respaldo constitucional. No obstante, lo que
determina la Corte en esta oportunidad, es permitir a las muje-
res que se encuentren en alguna de las situaciones excepciona-
les, que puedan acorde con los fundamentos de esta sentencia,
decidir la interrupcién de su embarazo sin consecuencias de ca-
racter penal, siendo entonces imprescindible, en todos los ca-
Sos, su consentimiento.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitu-
cional, administrando justicia en nombre del pueblo y por man-
dato de la Constitucion,
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RESUELVE

Primero. Negar las solicitudes de nulidad de conformidad
con lo expuesto en el punto 2.3. de la parte considerativa de
esta sentencia.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el articulo 32, numeral 7
de la Ley 599 de 2000, por los cargos examinados en la presen-
te sentencia.

Tercero. Declarar EXEQUIBLE el articulo 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 interrupcién
del embarazo se produzca en los siguientes casos: (1) Cuando
la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer, certificada por un médico; (i1) Cuando
exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; y, (ii1) Cuando el embarazo sea el re-
sultado de una conducta, debidamente denunciada, constituti-
va de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o
de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado
no consentidas , o de incesto.

Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE la expresién “...0 en mu-
jer menor de catorce anos ... “contenida en el articulo 123 de la
Ley 599 de 2000.

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

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, cumplase y archivese el expediente.
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