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DESPENALIZACION
DEL ABORTO EN CASOS ESPECIALES!
SENTENCIA C-355 DE 2006

A continuacion se transcriben algunos de los apartes relevantes de la sentencia C-
355 de 2006, que resolvio sobre la inexequibilidad de los articulos 32,122, 123 y 124
de la Ley 599 de 2000.

Magistrados Ponentes: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA
Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

(L))

1. NORMAS DEMANDADAS

A continuacion se transcribe el texto de las disposiciones demandadas, acorde con
su publicacion en ¢l Dianoe Oficial No 044.097 de 24 de julio del 2000 y se subrayan
los apartes acusados:

“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:

L.(...)

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

(..)
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CAPITULO CUARTO
Del aborto

ART. 122 —Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro
se lo cause, incwrira en prision de uno (1) a tres (3} afios.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer,
realice la conducta prevista en el inciso anterior.

ART. 123.—Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin
consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrird en
prision de cuatro (4) a diez (10) afios.

ART. 124.—Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada para
el delito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo
sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de dvulo
fecundado no consentidas.

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

(.-
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE

4. Inexistencia de cosa juzgada material o formal respecto de decisiones
previas adoptadas por esta Corporacion.

(...)

En todo caso, la jurisprudencia constitucional siempre ha sido constante en vincular
la cosa juzgada material al concepto de precedente, especificamente con la
obligacion en cabeza del juez constitucional de ser consistente con sus decisiones
previas, deber que no deriva no sélo de elementales consideraciones de
seguridad juridica -pues las decisiones de los jueces deben ser razonablemente
previsibles- sino también del respeto al principio de igualdad, puesto que no
es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo
Juez. (...) Por ello la Corte debe ser muy consistente y cuidadosa en el respeto
de los criterios jurisprudenciales que han servido de base (ratio decidendi)
de sus precedentes decisiones. Empero, la cosa juzgada material no puede ser
entendida como una petrificacion de la jurisprudencia sino como un mecanismo
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que busca asegurar el respeto al precedente, pues lo contrario podria provocar
inaceptables injusticias. Por lo tanto, cuando existan razones de peso que motiven
un cambio jurisprudencial —tales como un nuevo contexto factico o normativo- la
Corte Constitucional puede apartarse de los argumentos esgrimidos en decisiones
previas, e incluso también puede llegar a la misma decision adoptada en el fallo
anterior pero por razones adicionales o heterogéneas.

Esto lleva a que el juez constitucional deba evaluar en cada caso concreto las
disposiciones demandadas aun en aquellos eventos en que textos idénticos hayan
sido objeto de un pronunciamiento de exequibilidad. Asi pues, si una nueva ley
reproduce enunciados o contenidos normativos ya estudiados por esta Corporacion
y es acusada, no podra acudirse de manera automatica los efectos de la figura de la
cosa juzgada material para resolver los cargos formulados. Como antes se dijo, la
constitucionalidad de una disposicion no depende solamente de su tenor literal sino
también del contexto juridico en el cual se inserta. Por lo tanto, serd siempre necesario
hacer un examen de constitucionalidad de la disposicion acusada para determinar si
subsisten las razones que condujeron al pronunciamiento de exequibilidad en la
decision previamente adoptada.

En conclusion, la identidad entre un enunciado o un contenido normativo declarado
previamente exequible y otro reproducido en un nuevo cuerpo normativo, no puede
ser el argumento concluyente para negarse a examinar el nuevo precepto por haberse
producido la cosa juzgada material, pues dicha figura —entendida como al obligacién
de estarse a lo resuelto en un pronunciamiento anterior- esta supeditada a la
concurrencia de os elementos que ha enunciado la jurisprudencia a partir del articulo
243 de la Constitucion.

Ahora bien, en este caso concreto si bien los articulos 343 del Decreto 200 de 1980
y 122 de la Ley 599 de 2000 tienen un contenido similar difieren en cuanto a la pena
establecida para el delito de aborto. Cabe recordar, que mediante la Ley 890 de
2004, articulo 14, a partir del primero de enero de 2005 se aumentd la pena para el
delito de aborto, por lo tanto no son enunciados normativos idénticos.

Adicionalmente, se trata de dos disposiciones contenidas en contextos normativos
diferentes pues se trata de dos codigos penales expedidos con casi veinte afios de
diferencia y que obedecen a una orientacion penal diferente.

En lo que hace referencia al articulo 123 del Codigo Penal y a la expresion o en
mujer menor de catorce ahos” contenida en €1, basta aclarar que este enunciado
normativo no habia sido objeto de previo examen de constitucionalidad por esta
Corporacidn.

Finalmente, la tercera disposicidn acusada, ¢l articulo 124 de la Ley 599 de 2000,
hasta la fecha no ha sido objeto de un pronunciamiento constitucional. Cabe recordar,
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que en lasentencia C-013 de 1997 se examino la constitucionalidad de una disposicion
similar, el articulo 345 del Decreto 100 de 1980, que establecia circunstancias
especificas de atennacion punitiva respecto del delito del aborto. Este enunciado
normativo, si bien guarda similitud respecto de los supuestos contemplados por el
articulo 124 del Cédigo Penal, difiere de manera sustancial en cuanto a la modalidad
de la pena y de la posibilidad de exclusion de la sancién establecida para los casos
contemplados en el Paragrafo de esta disposicion.

Ademas, respecto del articulo 124 del Codigo Penal, es preciso distinguir entre el
anico inciso y el pardgrafo de la misma disposicion, pues son enunciados
independientes con contenidos normatives claramente diferenciables. Establecida
tal diferenciacion es posible constatar que el paragrafo del articulo 124 ha sido
objeto de dos pronunciamientos previos de constitucionalidad. Inicialmente fue
declarado exequibie en la sentencia C-647 de 2001 por razones de fondo o materiales
y, posteriormente, fue examinado por supuestos vicios en el procedimiento de su
formacion, y fue encontrado ajustado al texto constitucional en la sentencia C-198
de 2002. Se tiene entonces, que el paragrafo del articulo 124 del Cddigo Penal ha
sido objeto de dos pronunciamientos por parte de esta Corporacion, sin embargo,
hasta la fecha la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la exequibilidad
del articulo 124, razon por la cual frente a este ultimo enunciado normativo no se ha
producido el fendémeno de cosa juzgada en ninguna de sus modalidades.

(.-

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

(...)

La Carta de 1991, constituye en esta materia —como en tantas otras- un punto de
inflexion en la evolucion del constitucionalismo colombiane, al establecer la plena
irrupcion 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 articulo segundo sefiala que las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger la vida de todas las personas residentes
en Colombia, y el articulo once consigna que ‘el derecho a la vida es inviolable”,
amén de otras referencias constitucionales. De esta multiple consagracion 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.
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(-

Puede afirmarse entonces, que en virtud de lo dispuesto en distintos preceptos
constitucionales, la Carta de 1991 se pronuncia a favor de una proteccion general
de la vida. Desde esta perspectiva, toda la actuacion del Estado debe orientarse a
protegerla y no sélo y exclusivamente en un sentido antropocéntrico. Este deber de
proteccion de la vida como valor constitucional trasciende del plano meramente
axiologico al normativo y se constituye como mandato constitucional en una obligacion
positiva o un principio de accion, seglin el cual todas las autoridades del Estado, sin
excepcion, en la medida de sus posibilidades juridicas y materiales, deben realizar
todas las conductas relacionadas con sus funciones constitucionales y legales con
el proposito 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
constitucionalmente protegido, y como tal ha dado lugar a la creacion de maltiples
lineas jurisprudenciales por parte de esta Corporacion.

En efecto, el deber de proteccion a la vida, en su cardcter de bien que goza de
relevancia constitucional, vincula a todos los poderes ptblicos y a todas las
autoridades estatales colombianas. En esa medida el Poder Legislativo, dada la
relevancia de sus funciones dentro de un Estado Soctal y democratico de derecho,
¢s uno de los principales destinatarios del deber de proteccion y estd obligado a la
adopcion de disposiciones legislativas 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 cardcter prestacional y asistencial hasia
disposiciones penales que tipifiquen las conductas que atentan contra este bien de
relevancia constitucional. Se trata por lo tanto de una vinculacién en dos sentidos,
uno de naturaleza positiva que obliga al Congreso de la Repablica a adoptar medidas
que protejan la vida; otro cardcter 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 axiolagico
del Estado colombiano.

Por otra parte, s1 bien corresponde al Congreso adoptar las medidas idéneas para
cumplir con el deber de proteccion de la vida, y que sean de su cargo, esto no
significa que estén justificadas todas las que dicte con dicha finalidad, porque a
pesar de su relevancia constitucional la vida no tiene el caracter de un valor o de un
derecho de caracter absoluto y debe ser ponderada con los otros valores, principios
y derechos constitucionales.

(...}
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Ahora bien. Dentro del ordenamiento constitucional la vida tiene diferentes
tratamientos normativos, pudiendo distinguirse el derecho a la vida consagrado
en el articulo 11 constitucional, de la vida como bien juridico protegido por la
Constitucion. El derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha
titularidad, como la de todos los derechos esta restringida a la persona humana,
mientras que la proteccion de la vida se predica incluso respecto de quienes no
han alcanzado esta condicion.

En relacion con esta distincidn cabe recordar, que por ejemplo en la sentencia C-
133 de 1994, la Corte no reconocid expresamente al masciturus el carcter de
persona humana y titular del derecho a la vida. Al respecto resultan ilustradores
algunos apartes de esta decision:

“Es cierto, que nuestra Constitucion 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 latente en el
nasciturus, carezca de proteccion constitucional. En efecto, 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 Constitucién no sdlo 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 vegulaciones legales,
sino el proceso mismo de la vida humana, que se inicia con la concepcidn,
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 radicé en el deber de proteccion del Estado
colombiano a la vida en gestacion 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 analisis de constitucionalidad del tipo
penal de aborto, mediante sentencia C-013 de 1997, la Corte tampoco reconocio de
manera expresa el caricter de persona humana del nasciturus, pero si utilizo un
lenguaje mas especifico sobre la proteccion a la vida.

Ahora bien, considera esta Corporacion 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 desde distintas perspectivas como la genética, la médica, la religiosa, o la
moral, entre ofras, sino también en virtud de los diversos criterios expuestos por
cada uno de los respectivos especialistas, y cuya evaluacion no le corresponde a la
Corte Constitucional en esta decision.
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En efecto, mas alla de la discusion de si el nasciturus es una persona y en esa calidad
titular de derechos fundamentales, es una vida humana en gestacion, y como tal el
Estado colombiano tiene un claro deber de proteccion que se deriva, como antes se
dijo, de numerosas disposiciones constitucionales. Deber de proteccion que tiene un
alcance amplio, pues no solo significa la asuncion por parte del Estado de medidas de
caracter prestacional, tomadas a favor de la madre gestante pero orientadas en definitiva
a proteger la vida de quien se encuentra en proceso de formacién, sino por cuanto
también deben adoptarse las normas necesarias para prohibir la directa intervencion
tanto del Estado como de terceros en la vida que se esta desarrollando.

En todo caso, como se sostuvo anteriormente, dentro de los limites fijados en la
Constitucion, determinar en cada caso especifico la extension, el tipo y la modalidad
de la proteccién a la vida del que estd por nacer corresponde al legislador, quien
debe establecer las medidas apropiadas para garantizar que dicha proteccién sea
efectiva, y en casos excepcionales, especialmente cuando la proteccion ofrecida
por la Constitucidn no se puede alcanzar por otros medios, introducir los elementos
del derecho penal para proteger la vida del nasciturus.

Cabe recordar, gue de manera reiterada Ja jurisprudencia ha sostenido, que el recurso
a la penalizacion de conductas solamente debe operar como u/tima ratio, cuando las
demas medidas no resulten efectivamente conducentes para lograr la proteccién
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 proteccion efectiva
de la vida del nasciturus. Esta es una decision que corresponde al poder legislativo,
quien al decidir sobre la conveniencia de tipificar penalmente ciertas conductas, debera
realizar valoraciones de orden politico, las cuales “...respondiendo a un problema
de caracter social debe, de manera responsable aprobar, luego del debate
parlamentario corvespondiente, un tipo penal ajustado a la Constitucion .

Conforme a lo expuesto, la vida y el derecho a la vida son fenémenos diferentes.
La vida humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas,
las que a su vez tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico, si
bien es verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado
¢ intensidad que a la persona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de
las legislaciones es mayor la sancion 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
¢llo, 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 politicas publicas en materia de aborto,
incluidas la penal en aquellos aspectos en que la Constitucion lo permita, respetando
los derechos de las mujeres.
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6. La vida y los tratados internacionales de derechos humanos que hacen
parte del bloque de constitucionalidad

(..-)

En conclusién, de las distintas disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad no se desprende un deber
de proteccién absoluto e incondicional de la vida en gestacion; por el contrario, tanto
de su interpretacion literal como sistematica surge la necesidad de ponderar la vida en
gestacion con otros derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y
en otros instrumentos del derecho internacional de tos derechos humanos, ponderacion
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha privilegiado.

Dicha ponderacion exige identificar y sopesar los derechos en conflicto con ¢l
deber de proteccion de la vida, asi como apreciar la importancia constitucional del
titular de tales derechos, en estos casos, la mujer embarazada.

7. Los derechos fundamentales de las mujeres en la Constitucion Politica
Colombiana y en el derecho internacional

(..)

En este orden de ideas, la Constitucion de 1991 dejo expresa su voluntad de
reconocer y enaltecer los derechos de las mujeres y de vigorizar en gran medida su
salvaguarda protegiéndolos 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 Constitucidn, y por ende protectora 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 pronunciamientos, tanto de
control de constitucionalidad de normas o de revision de acciones de tutela, ha
resaltando la proteccion 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 legislador 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 discriminacion, su derecho al libre desarrollo de la personalidad,
su igualdad de oportunidades, y sus derechos sexuales y reproductivos, entre otros'.

' | Versentencias T-028 de 2003, T- 771 de 2000, T-900 de 2004, T- 161 de 2002 y T -653 de
1999. También sentencias T- 1084 de 2002, T- 1062 de 2004, T- 375 de 2000, C- 722 de 2004,
C- 507 de 2004, T- 606 de 1995, T-656 de 1998, T- 943 de 1999, T- 624 de 1995,C- 112 de
2000, C- 371 de 2000, C- 1039 de 2003
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Cabe recordar ahora, que respecto de las mujeres es evidente que hay situaciones
que la afectan sobre todo y de manera diferente, como son aquellas concernientes
a su vida, y en particular aquellas que conciernen a los derechos sobre su cuerpo,
su sexualidad y reproduccion.

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

()

No obstante, de las normas constitucionales e internacionales no se deduce un
mandato de despenalizacion 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 configuracion de la politica pablica en relacion con el
aborto. Sin embargo, dicho margen no es ilimitado. Aun en el campo penal de dicha
politica, el legislador 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 desproporcionada derechos constitucionales vy, 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
Iibertades, se¢ ha de acudir como dltima ratio.

(..
8. Los limites a la potestad de configuracion del legislader en materia penal.
(...)

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

Ahora bien, en virtud de su potestad de configuracion, el legislador puede introducir
distinciones en cuanto a la tipificacion de las conductas que atenten contra la vida
como bien constitucionalmente protegido, asi como la modalidad de la sancion. En
efecto, el ordenamiento penal colombiano contiene diversos tipos penales dirigidos
a proteger la vida, tales como el genocidio, el homicidio, et aborto, ¢l abandono de
menores y personas desvalidas, o la manipulacién genética, asi como la omisién de
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SOCOITO para quien, sin justa causa, omita auxiliar a una persona cuya vida o salud
se encuentra en peligro. Si bien los anteriores delitos protegen el mismo bien juridico,
la vida, sin embargo el legislador en gjercicio de su libertad de configuracién decidid
darles distinto tratamiento punitive atendiendo a las diferentes especificaciones,
modalidades y etapas que se producen a lo largo del curso vital, siendo para estos
efectos el nacimiento un hecho relevante para determinar la intensidad de la
proteccion mediante la graduacion de la duracion 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

Aligual que la vida, el concepto de dignidad humana cumple diversas funciones en
el ordenamiento constitucional colombiano, como lo ha reconocido la jurisprudencia
constitucional. Asi, la Corte ha entendido que el enunciado normativo “dignidad
humana”, desempeiia tres roles distintos: (i) es un principio fundante del ordenamiento
juridico y en este sentido tiene una dimension axiologica como valor constitucional,
(ii) es un principio constitucional y (iii) tiene el cardcter derecho fundamental
auténomo.

(--)

La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomia y de integridad
moral que debe ser respetada por los poderes ptblicos y por los particulares. Respecto
de la mujer, el ambito de proteccion de su dignidad humana incluye las decisiones
relacionadas con su plan de vida, entre las que se incluye 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 individual y de la posibilidad de eleccién de un plan de
vida- la jurisprudencia constitucional ha entendido que constituye un limite a la
libertad de configuracion del legislador en materia penal.

(..

La dignidad humana se constituye asi en un limite a la potestad 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 plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal,
en lugar de considerarla y convertiria en un simple instrumento de reproduccion de
la especia humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de
herramienta efectivamente util para procrear.
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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 consideracion de tipo
axiolédgico: el principio de la dignidad humana y el marcado caracter libertario de la
Carta de 1991. Este derecho es entendido entonces, como la consecuencia necesaria
de una nueva concepcion que postula al Estado “como un instrumento al servicio
del hombre y no al hombre al servicio del Estado”. Bajo ésta nueva dptica la autonomia
individual —entendida como la esfera vital conformada por asuntos que sélo atafien
al individuo- cobra el cardcter de principio constitucional que vincula a los poderes
publicos, a los cuales les estd vedada cualquier injerencia en este campo reservado,
pues decidir por la persona supone “arrebatarle brutalmente su condicidn ética,
reducirla a la condicion de abjeto, cosificarla, convertirla en un medio para los fines
que por fuera de ella se eligen™.

(...

El derecho a ser madre, o, en otros términos, la consideracion de la maternidad
como una “opcidn de vida” que corresponde al fuero interno de cada mujer’. En
consecuencia, no es constitucionalmente permitido que el Estado, la familia, e patrono
o instituciones de educacion, establezcan normas que desestimulen o coarten la
libre decision de una mujer de ser madre,’ asi como tampoco lo es cualquier norma,
general o particular, que impida el cabal ejercicio de la maternidad. En ese orden de
ideas, ¢l trato discriminatorio o desfavorable a la mujer, por encontrarse en alguna
especial circunstancia al momento de tomar la decision de ser madre (va sea a
temprana edad, dentro del matrimonio o fuera del mismo, en una relacion de pareja
o sin ella, 0 mientras se desarrolla un contrato de trabajo etc.) resulta, a la luz del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, abiertamente inconstitucional.

8.3 La salud, asi como la vida y la integridad de las personas, como limite
a la libertad de configuracion del Legislador en materia penal.

Al igual que la vida y la dignidad humana la salud desempefia multiples funciones
en nuestro ordenamiento constitucional. Por un lado se trata de un bien
constitucionalmente protegido que justifica la adopcion estatal de medidas para su

* | Cfr. Sentencias T-420/92, 1-79/94, 1-292/94, T-211/95, T-442/95, T-145/96, T-290/96, T-590/
96, T-393/97, T-667/97 T-656/98,

* | Asien [a Sentencia T-656/98 v. gr, la Corte considerd abiertamente inconstitucional, y
vulnerador del niicleo esencial del libre desarrollo de la personalidad, que el reglamento
educativo de una institucion de educacion estableciera sanciones, atn leves, frente al
gjercicio de |a libertad de una mujer por la maternidad, aun cuando el hecho del embarazo
fuese contrario a la filosofia de la institucion educativa. En el mismo sentido las sentencias
T-1531/00, T-683/03, T- 101 1/01, T-688/05 y T-918/05.
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defensa y deberes en cabeza de los particulares, pero simultineamente es un derecho
constitucional con multiples contenidos y un servicio pablico a cargo del Estado.

La Corte Constitucional ha sefialado en numerosas oportunidades que el derecho a
la salud, si bien no se encuentra incluido formalmente entre los derechos que la
Carta Politica cataloga como fundamentales, adquiere tal caracter cuandoquiera
que se encuentre en relacion de conexidad con el derecho a la vida, es decir,
cuando su proteccion sea necesaria para garantizar la continuidad de la existencia
de la persona en condiciones de dignidad.

También ha considerado la Corte, que la vida humana, en los términos de la garantia
constitucional de su preservacion, no consiste solamente en la supervivencia biologica
sino que, tratdndose justamente de la que corresponde al ser humano, requiere
desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. Y, como la persona
conforma un todo integral y completo, que incorpora tanto los aspectos puramente
materiales, fisicos y biologicos como los de orden espiritual, mental y siquico, para que
su vida corresponda verdaderamente a la dignidad humana, deben confluir todos esos
factores como esenciales en cuanto contribuyen a configurar ¢l conjunto del individuo.

En conclusion las distintas facetas de 1a salud como bien constitucionalmente protegido
y como derecho fundamental implica distintos deberes estatales para su proteccion.
Por una parte la proteccidn a la salud obliga al Estado a adoptar las medidas necesarias
inclusive medidas legislativas de caracter penal. Por otra parte la salud como bien de
relevancia constitucional y como derecho fundamental constituye un limite a la libertad
de configuracion del legislador pues excluye la adopcion de medidas que menoscaben
la salud de las personas aun cuando sea en procura de preservar ¢l interés general,
los intereses de terceros u otros bienes de relevancia constitucional. Asi mismo, el
derecho a la salud tiene una estrecha relacion con la autonomia 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 libertad de configuracion
del legislador en materia penal

En este sentido la Corte Constitucional ha sostenido que “En virtud del articulo
93 de la C. P, los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia de lo cual se deriva que la jurisprudencia de las
instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituyen
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales ”*. Postura reiterada en

4 | Sentencia C-010 de 2000.
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numerosas ocasiones’, que permite concluir, que la jurisprudencia de las instancias
internacionales constituye una pauta relevante para la interpretacion de los
enunciados normativos contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad, cosa diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia
directamente el caracter de bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, la Corte ha sido enfitica en referirse a la jurisprudencia
proveniente de instancias internacionales, alusién que atafie exclusivamente a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, (inica instancia judicial del Sistema
Interamericano. Por lo tanto, con menor razoén podria atribuirsele el caracter de
bloque de constitucionalidad a las recomendaciones y observaciones formuladas
por otros organismos internacionales que no tienen atribuciones judiciales, lo que no
excluye que las recomendaciones y observaciones formuladas por organismos de
esta naturaleza puedan ser tenidas en cuenta para interpretar los derechos
fundamentales contenidos en la Carta de 1991¢, y que su relevancia varie segin
sea su naturaleza y funcion a la luz del tratado internacional correspondiente.

Pero al margen de esta distincién, los tratados internacionales de derechos humanos
que segun la jurisprudencia constitucional estdn incorporados al bloque de
constitucionalidad, constituyen un claro limite a la potestad de configuracion del
legislador en materia penal, y en esa medida distintas disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion para la Eliminar de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que sin ser determinantes y dejan un
margen de configuracion al legislador, cobran relevancia para examinar la
constitucionalidad de la prohibicion total del aborto como se analizara en el acapite
diez de esta decision.

8.5 La proporcionalidad y la razonabilidad como limites a la libertad de
configuracion del legislador en materia penal

(...)

De lo anterior resulta, que el legislador puede elegir entre las distintas medidas a su
alcance aquellas que considere mas adecuadas para la proteccion de los bienes de
relevancia constitucional, y que en gjercicio de tal potestad de configuracion puede
decidir adoptar disposiciones legislativas de caracter penal que sancionen las

* | Sentencias C-067/03 y T-1391/01.

* | Enlasentencia C-200 de 2002 la Corte Constitucional sostuvo que las recomendaciones

de los drganos de control de tos tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
debian ser tenidas en cuenta para interpretar los derechos fundamentales consagrados
por la Constitucion.
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conductas que amenacen ¢ vulneren el bien protegido, tratese de un valor, principio
o derecho fundamental. No obstante, dicha potestad de configuracion esta sujeta a
diversos limites constitucionales y en este sentido el principio de proporcionalidad
actua como un limite en dos direcciones. 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 ejemplo, una medida perfeccionista por
medio de la cual se pretenda imponer un determinado modelo de conducta a los
asociados, tampoco puede suponer un total sacrificio de determinados valores,
principios o derechos constitucionales de un sujeto determinado a fin de satisfacer
el interés general o privilegiar la posicion juridica de otros bienes objeto de proteccion.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad opera al interior mismo del tipo
penal, pues debido al caracter de ultima ratio del derecho penal en un Estado social
de derecho, las sancion penal como maxima intervencion en la libertad personal y
en la dignidad humana —fundamentos axioldgicos de este modelo estatal- debe ser
estrictamente necesaria y estd reservada 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 margen de configuracion en
materia penal, pero dicho margen encuentra sus principales limites en los derechos
constitucionales, dentro de los cuales se destacan la dignidad humana, el libre
desarrollo de 1a personalidad, y la salud en conexidad con la vida y la integridad de
las personas. Como sobre tales derechos, del bloque de constitucionalidad no se
deriva un mandato determinante para la solucion de los problemas juridicos planteados
en este proceso, es necesario aplicar un juicio de proporcionalidad para decidir en
qué hipotesis el legislador penal, con el proposito de proteger la vida del nasciturus,
termina afectando de manera desproporcionada los derechos de la mujer y
transgrediendo los limites dentro de los cuales puede ejercer el margen de
configuracion.

10. Examen del caso concreto

10.1 La inexequibilidad de la prohibicion total del aborto
(...)

El punto de partida del analisis de exequibilidad lo constituye la afirmacion contenida
en el acapite cuarto de esta decision, relativa a que la vida del nasciturus es un bien
constitucionalmente protegido y por esa razon el legislador esta obligado a adoptar
medidas para su proteccion. En efecto, la interrupcion del embarazo no es abordada
por nuestro ordenamiento constitucional 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.
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(.-

En efecto, no corresponde al juez constitucional determinar el caricter o la naturaleza
de las medidas de proteccion que debe adoptar el legislador para proteger un bien
juridico concreto; se trata de una decision eminentemente politica reservada al
poder que cuenta con legitimidad democratica para adoptar este tipo de medidas,
siendo la intervencion del juez constitucional a posteriori y exclusivamente para
analizar si la decision adoptada por el legislador no excede los limites de su potestad
de configuracion.

Lo anterior por cuanto, si el legislador decide adoptar disposiciones 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 configuracion es mas limitado. En
el caso del aborto se trata sin duda de una decision en extremo compleja porque
este tipo penal enfrenta diversos derechos, principios y valores constitucionales,
todos los cuales tienen relevancia constitucional, por lo que definir cual debe
prevalecer y en qué medida, supone una decision de hondas repercusiones sociales,
que puede variar a medida que la sociedad avanza y que las politicas publicas
cambian, por lo que el legistador puede modificar sus decisiones al respecto y es el
organismo constitucional llamado a configurar la respuesta del Estado ante la tension
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 s¢ hizo extensa alusion en acapites
anteriores, tales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la salud, e incluso su integridad y su propia vida, cada uno con sus
contenidos especificos; por el otro, la vida en gestacion como un bien de relevancia
constitucional que debe ser protegido por ¢l legislador. Cudl debe prevalecer en
casos de colisién es un problema que ha recibido respuestas distintas a lo 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 fa vida en gestacion. Tal decision, sin entrar a analizar el contenido
especifico de cada norma en particular, no es desproporcionada por la trascendencia
del bien juridico a proteger. Sin embargo, ello no quiere decir que esta Corporacion
considere que el legislador esté obligado a adoptar medidas de caracter penal para
proteger la vida del nasciturus, o que este sea el unico tipo de medidas adecuadas
para conseguir tal propdsito. La perspectiva desde la cual se aborda el asunto es
otra: dada la relevancia de los derechas, principios y valores constitucionales en
juego no es desproporcionado que el legislador opte por proteger la vida en gestacion
por medio de disposiciones penales.
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Empero, si bien no resulta desproporcionada la proteccién del nasciturus mediante
medidas de caracter penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta ajustada
a la Constitucion 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 absoluto de todos los derechos fundamentales
de la mujer embarazada, 1o que sin duda resulta a todas luces inconstitucional.

En efecto, una de las caracteristicas de los ordenamientos constitucionales con un
alto contenido axiologico, como la Constitucion colombiana de 1991, es ta coexistencia
de distintos valores, 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 fundamentos del principio de proporcionalidad como
instrumento para resolver las colisiones entre normas con estructura de principios.

Ahora bien, una regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos,
significa la anulacién de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida
supone desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo
de 1a vida en gestacion, carente de derechos o de intereses constitucionalmente
relevantes que ameriten proteccion.

Determinar las hipétesis normativas particulares en las cuales resulta excesivo
exigir a la mujer continuar con la gestacion porque supone la total anulacion de sus
derechos fundamentales es una labor que también incumbe al legislador. Una vez
ha decidido que las medidas de caracter penal son las mas convenientes 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 hipétesis, corresponde al
juez constitucional impedir afectaciones claramente desproporcionadas de los
derechos fundamentales de los cuales es titular la mujer embarazada, sin que ello
signifique que el legislador carezca de competencia para ocuparse del tema dentro
del respeto a los limites constitucionales.

Ahora bien, a pesar de que el Codigo Penal consagra una prohibicion general del
aborto, las disposiciones acusadas muestran que bajo ciertas hipotesis el legislador
previ6 la atenuacion de la pena o inclusive su exclusion a juicio del funcicnario
judicial que conoce el caso. Se trata del supuesto cuando el embarazo es resultado
de una conducta constitutiva de acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas
(Art. 124 C. P).

En este caso concreto, el legislador colombiano considerd que la pena prevista
para el delito del aborto debia atenuarse debido a la especial afectacién de ciertos
derechos fundamentales de la mujer embarazada, como su dignidad y su libre
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desarroHo de la personalidad. Sin embargo, ¢l legislador considerd que la mujer
aun en tales hipdtesis extremas de afectacion de su dignidad y autonomia debia
ser juzgada y condenada como delincuente. Una regulacién en este sentido es
desproporcionada porque en definitiva el supuesto sigue siendo sancionable
penalmente y en esa medida continian siendo gravemente afectados los bienes
constitucionalmente relevantes de la mujer gestante.

En efecto, a juicio de esta Corporacion, ésta debe ser una de las hipotesis bajo las
cuales debe considerarse que la interrupcién del embarazo no es constitutiva de
delito de aborto, no solo por la manera como fue inicialmente contemplada por el
legislador sino también porque en este caso la prevalencia absoluta de la proteccion
de la vida del nasciturus supone un total desconocimiento de la dignidad humana
y del libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no
¢s producto de una decision libre y consentida sino el resultado de conductas
arbitrarias que desconocen su caracter de sujeto auténomo de derechos vy que
por esa misma razon estdn sancionadas penalmente en varios articulos de] Codigo
Penal.

(...)

Llevar el deber de proteccion estatal a la vida en gestacidn en estos casos
excepcionales hasta el extremo de penalizar la interrupcién del embarazo, significa
darle una prelacion absoluta a la vida en gestacion sobre los derechos fundamentales
comprometidos de la mujer embarazada, especialmente su posibilidad de decidir
si continiia o no con un embarazo no consentido. Una intromision estatal de tal
magnitud en su libre desarrollo de la personalidad y en su dignidad humana, privaria
totalmente de contenido estos derechos y en esa medida resulta manifiestamente
desproporcionada e irrazonable. La dignidad de la mujer excluye que pueda
considerarsele como mero recepticulo, y por tanto el consentimiento para asumir
cualquier compromiso u obligacion cobra especial relieve en este caso ante un
hecho de tanta trascendencia como ¢l 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 resultado del incesto, porque
se trata también de un embarazo resultado de una conducta punible, que muchas
veces compromete el consentimiento y la voluntad de la mujer. En efecto, aun
cuando no implique violencia fisica, el incesto generalmente compromete gravemente
la autonomia de la mujer y es un comportamiento que por desestabilizar la institucion
familiar resulta atentatorio no s6lo de esta (bien indiscutible para el Constituyente),
sino de otro principio axial de la Carta: la solidaridad, segln asi lo ha considerado
esta Corporacion. Por estas razones, penalizar la interrupcion del embarazo en
estos casos supone también una injerencia desproporcionada e irrazonable en la
libertad y dignidad de la mujer.
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Ahora bien, cuando el embarazo sea resultado de una conducta, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentirniento, abusivo, o de inseminacion artificial o de
transferencia de évulo fecundado no consentidas, asi como de incesto, es preciso que
el hecho punible haya sido debidamente denunciado ante las autoridades competentes.

Al respecto, el legislador podra efectuar regulaciones siempre y cuando no impida
que el aborto se pueda realizar, o establezca cargas desproporcionadas sobre los
derechos de la mujer, como por ejemplo, exigir en el caso de la violacion evidencia
forense de penetracién sexual o pruebas que avalen que la relacién sexual fue
involuntaria o abusiva; o también, requerir que la violacion se confirme a satisfaccion
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,
autorizacion, o notificacion, bien del marido o de los padres.

No se trata sin embargo de la Gnica hipétesis en la cuales resulta claramente
desproporcionada {a sancidn penal del aborto.

Se trata también de aquellos eventos en los cuales estd amenazada la salud y la
vida de la mujer gestante, pues resulta a todas luces excesivo exigir el sacrificio de
la vida ya formada por la proteccion de la vida en formacién. En efecto, si la
sancién penal del aborto se funda en el presupuesto de la preeminencia del bien
juridico de la vida en gestacion sobre otros bienes 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 salvaguarda del embrién.

Como ha sostenido esta Corporacion en reiteradas ocasiones, el Estado no puede
obligar a un particular, en este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios
heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés
general. Una obligacion 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 todo caso, esta hipotesis no cobija exclusivamente la afectacion de la salud fisica
de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta afectada su
salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz del articulo 12 del PIDESC
supone el derecho al goce del més alto nivel posible de salud fisica y mental, y ¢l
embarazo puede causar una situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones
siquicas que justifiquen su interrupcion segin certificacion médica.

Algurios intervinientes sostienen que cuando la vida o la salud de la madre gestante
estén en peligro por alguna causa relacionada con el embarazo, el articulo 32-7 del
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Codigo Penal, admite que se invoque el estado de necesidad como eximente de
responsabilidad penal. Al respecto, sin perjuicio de las consideraciones generales
que posteriormente se haran sobre el punto, advierte la Corte que el estado de
necesidad en su regulacion actual no resuelve la tension constitucional, en esencia,
por dos razones. Primero, porque su aplicacion parte del supuesto de que el legislador
puede tipificar estas hipdtesis como delito, supuesto que no es constitucionalmente
admisible porque como sc advirtié anteriormente, no existe equivalencia entre los
derechos a la vida y la salud de la madre respecto de la salvaguarda del feto, y
comgo 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, v sin imponer una carga excesiva a la
mujer. la situacion de peligro para la vida o la salud de una madre gestante.

Una ultima hipotesis es la existencia de malformaciones del feto, certificadas
médicamente. Si bien cabe identificar distintas clases de malformaciones, desde el
punto de vista constitucional las que plantean un problema limite son aquellas que por
su gravedad hacen que el feto sea inviable. Se trata de una hipotesis completamente
distinta a la simple identificacion de alguna enfermedad en ¢l feto que pueda ser
curada antes o después del parto. En efecto, 1a hipétesis limite ineludible a la luz de la
Constitucion es la del feto que probablemente ne vivira, segiin certificacion médica,
debido a una grave malformacion. En estos casos, el deber estatal de proteger la vida
del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la situacion de una vida
inviable. De ahi que los derechos de la mujer prevalezean vy el legislador no pueda
obligarla, acudiendo a la sancion penal, a llevar a término el embarazo de un feto que,
segln certificacion médica se encuentra en tales condiciones.

Un fundamento adicional para considerar la no penalizacion de la madre en este
supuesto, que incluye verdaderos casos extremos, se encuentra en la consideracion
de que el recurso a la sancion penal para la proteccion de la vida en gestacion
entrafiaria la imposicion de una conducta que excede la que normalmente es exigible
a la madre, puesto que la mujer deberia soportar la carga de un embarazo y luego la
pérdida de la vida del ser que por su grave malformacion es inviable.

Ademas, en las hipotesis en las cuales el feto resulta inviable, obligar a la madre,
bajo la amenaza de una sancidn penal, a llevar a término un embarazo de esta
naturaleza significa someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan
su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana.
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Ahora bien, en los dos tltimos casos en los que no se incurre en delito de aborto, es
decir, cuando la continuacion del embarazo constituye peligro para la vida o la salud
de la mujer, y cuando exista grave matformacion del feto que haga inviable su vida,
debe existir la certificacion de un profesional de la medicina, pues de esta manera
se salvaguarda la vida en gestacion y se puede comprobar la existencia real de
estas hipotesis en las cuales el delito de aborto no puede ser penado.

Lo anterior, por cuanto no corresponde a la Corte, por no ser su area del conocimiento,
establecer en que eventos la continuacién del embarazo produce peligro para la
vida o salud de la mujer o existe grave malformacion del feto. Dicha determinacién
se sitila 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 reiinan estos requisitos
—certificado de un médico o denuncia penal debidamente presentada, segin ¢l caso-
para que ni la mujer ni el médico que practique el aborto puedan ser objeto de
accion penal en las tres hipdtesis en las cuales se ha condicionado 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 madre 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 denunci6 tal hecho, y por
tanto basta con que se exhiba al médico copia de la denuncia debidamente formulada.

Cabe recordar ademas, que la objecion de conciencia no es un derecho del cual son
titulares las personas juridicas, o ¢l Estado. Solo es posible reconocerlo a personas
naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o
cualquiera que sea ¢l nombre con que se les denomine, que presenten objecion de
conciencia a la practica de un aborto cuando se reGnan las condiciones sefialadas
en esta sentencia. En lo que respecta a las personas naturales, cabe advertir, que la
objecién de conciencia hace referencia a una conviccién de cardcter religioso
debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinion del
médico entorno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar
el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que, en
caso de alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder
inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las hipétesis previstas a
otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que posteriormente
se determine si la objecion de conciencia era procedente y pertinente, a través de
los mecanismos establecidos por la profesion médica.

Ahora bien, el que no sea necesaria, para una inmediata aplicacién, una
reglamentacion de las tres hipotesis anteriormente determinadas como no
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constitutivas del delito de aborto, no impide que el legislador o el regulador en ¢l
ambito de la seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y dentro de
las respectivas Orbitas de competencia, adopten decisiones respetuosas de los
derechos constitucionales de fas mujeres, como por ejemplo, aquellas encaminadas
a regular su goce efectivo en condiciones de igualdad y de seguridad dentro del
sistema de seguridad social en salud.

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

Del anterior analisis resulta, que si bien la decision de penalizar el aborto, como una
medida para proteger la vida en gestacion resulta constitucionalmente justificada —
aunque se insiste, no es la Unica opcién que puede adoptar el legislador ya que este
puede escoger otro tipo de medidas de caracter asistencial y prestacional que cumplan
con este propdsito-, la prohibicion completa e incondicional del aborto en todas las
circunstancias es abiertamente desproporcionada porque anula completamente
derechos de la mujer embarazada garantizados por la Constitucién de 1991 y por
tratados intemacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

Proteccion de los derechos de la mujer que tampoco puede implicar la declaracton
de inexequibilidad del articulo 122 acusado, pues seria dejar desprotegida la vida.
Ademas, impediria que el ordenamiento juridico sobre el aborto surtiera sus efectos
en situaciones donde ta Constitucion no lo ha ordenado permitir.

Por tanto, en virtud del principio de conservacion del derecho, resulta necesario
proferir una sentencia de exequiblidad condicionada mediante la cual se considere
que no se incurre en el delito de aborto en las hipotesis a las cuales se ha hecho
mencion con anterioridad. De esta manera se impide que la debida proteccion a la
vida en gestacion represente una afectacién manifiestamente desproporcionada de
los derechos de la mujer embazada.

Se declarara por lo tanto ajustado a la Constitucion el articulo 122 del Cédigo Penal
en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la
mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos: a) Cuando
la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificado por un médico; b) cuando exista grave malformacion del feto que haga
inviable 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 inseminacion artificial o de transferencia de évulo
fecundado no consentidas, o de incesto.
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i

10.2 La inexequibilidad de la expresion “o en mujer menor de catorce afios’
contenida en el articulo 123 del Codigo Penal

(..

Se trata por lo tanto de una medida cuya finalidad esencial no es la proteccion de la
vida en gestacion, pues este bien resulta protegido de manera amplia y general por
medio del articulo 122 ya analizado, sino especificamente en proteccion de la menor
de catorce afios embarazada, mediante la presuncidn que ésta es incapaz de consentir
el aborto, lo que se infiere claramente de la lectura del tipo penal, el cual no prevé una
sancidn para mujer embarazada sino para quien cause el aborto sin su consentimiento.

(--)

Se tiene entonces, que la jurisprudencia constitucional ha reconocide en los menores
la titularidad del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad de
consentir tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan un caracter
altamente invasivo. En esta medida, descarta que criterios de caricter meramente
objetivo, como la edad, sean los Unicos determinantes para establecer el alcance del
consentimiento libremente formulado por los menores para autorizar tratamientos ¢
intervenciones sobre su cuerpo, En materia de aborto el legislador, si lo estima
conveniente, podrd establecer reglas especificas en el futuro sobre representacion,
tutela o curatela sin menoscabar el consentimiento de la menor de catorce afios.

Desde esta perspectiva, una medida de proteccion que despoje de relevancia juridica
¢l consentimiento del menor, como lo constituye 1a expresion demandada del articulo
123 del Codigo 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 proposito 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 presuncidn establecida por ¢l legislador
cualquier persona que practique un aborto en una menor de catorce afios seria
autor del delito tipificado en el articulo 123 del Cddigo 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 anular los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomia y a la dignidad
de la menot embarazada y adicionalmente, por no resultar adecuada para conseguir
los fines que se propone, la medida establecida por el articulo 123 del Codigo Penal
resulta claramente desproporcionada y por lo tanto inconstitucional, razén por la
cual la expresién “o en mujer menor de catorce afios” contenida en el articulo 123
del Cadigo Penal sera declarada inexequible.
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10.3 De la inexequibilidad de la disposicion contenida en el articulo 124 del
Codigo Penal

(..)
10.4 La constitucionalidad del numeral 7 del articulo 32 del Cédigo Penal.

(.)

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

11, Consideraciones finales

(...}

Para todos los efectos juridicos, incluyendo la aplicacidn 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 reglamentario alguno.

Lo anterior no obsta para que los érganos competentes, si lo consideran conveniente,
expidan normas que fijen politicas publicas acordes con esta decision.

Debe aclarar la Corte, que la decision adoptada en esta sentencia, no implica una
obligacion para las mujeres de adoptar la opcion de abortar. Por el contrario, en el
evento de que una mujer se encuentre en alguna de las causales de excepcion, ésta
puede decidir continuar con su embarazo, y tal determinacion tiene amplio respaldo
constitucional. No obstante, lo que determina la Corte en esta oportunidad, es permitir
a las mujeres que se encuentren en alguna de las situaciones excepcionales, que
puedan acorde con los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupcion de su
embarazo sin consecuencias de caracter penal, siendo entonces imprescindible, en
todos los casos, su consentimiento.

Vil. DECISION

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 presente 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,
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la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la
continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga
inviable su vida, certificada por un médico, y, (iit) Cuando el embarazo sea el resultado
de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal ¢ acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de
6vulo fecundado no consentidas , o de incesto.

Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE la expresion “...o en mujer menor de catorce
afios ... “ 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 Ja Gaceta de la Corte Constitucional, cumplase
y archivese el expediente".



