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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de
1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes

I. ANTECEDENTES

En ejercicio del mecanismo consagrado en el articulo 241 de la Constitucion
Politica, los ciudadanos Monica Maria Pedraza Rodriguez, Ana Yuliana Cortés
Gonzéalez, Ana Maria Barén Mendoza, David Andrés Gémez Fajardo y Nicolas
Eduardo Ramos Calderon, interpusieron accion pablica de inconstitucionalidad
en contra de los articulos 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, modificados por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004, por cuanto, a su juicio, vulneran lo
consagrado en los articulos 11, 13 y 44 de la Constitucion Politica, asi como lo
estipulado en los articulos 6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios, normativa perteneciente al bloque de constitucionalidad.

1. NORMAS LEGALES DEMANDADAS
A continuacion se transcriben los articulos anteriormente mencionados:

LEY 599 DE 2000
(Julio 24)
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Diario Oficial No. 44097 de 24 de julio de 2000
Por la cual se expide el Cddigo de Penal.
ARTICULO 108. MUERTE DE HIJO FRUTO DE ACCESO CARNAL
VIOLENTO, ABUSIVO, O DE INSEMINACION ARTIFICIAL O
TRANSFERENCIA DE OVULO FECUNDADO NO CONSENTIDAS. [El texto
incluye el incremento de la pena establecido por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, a partir del 1o. de enero de 2005] La madre que durante el nacimiento o
dentro de los ocho (8) dias siguientes matare a su hijo, fruto de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, o abusivo, o de inseminacion artificial o
transferencia de Ovulo fecundado no consentidas, incurrird en prision de
sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses.
(...)

ARTICULO 128. ABANDONO DE HIJO FRUTO DE ACCESO CARNAL
VIOLENTO, ABUSIVO, O DE [INSEMINACION ARTIFICIAL O
TRANSFERENCIA DE OVULO FECUNDADO NO CONSENTIDAS. [El texto
incluye el incremento de la pena establecido por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, a partir del 1o. de enero de 2005]. La madre que dentro de los ocho (8)
dias siguientes al nacimiento abandone a su hijo fruto de acceso o acto sexual
sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas, incurrira en prision de dieciséis (16) a
cincuenta y cuatro (54) meses.

I11. LA DEMANDA

Los demandantes consideran que los articulos acusados desconocen
abiertamente los derechos a la igualdad y a la vida, asi como el interés superior
del menor. Sefialan, siguiendo a la Organizacion Mundial de la Salud, que los
recién nacidos estan en mayor riesgo que los demas nifios, es decir, reclaman
mayor cuidado y que en Colombia existe la obligacion que emana de la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios, de proteger a los menores por
igual como sujetos de derechos prevalentes.

Sobre el derecho a la igualdad, sefialan que los articulos demandados hacen una
clara diferenciacion entre el nifio que nace fruto de una fecundacion consentida
por la madre y el niflo que es “fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
inseminacion artificial o transferencia de oOvulo fecundado no consentidas”
contemplandose penas menores en estos ultimos casos. Consideran que se
vulnera la igualdad de los nifios con la diversa penalizacion de los supuestos
facticos contemplados en el articulo 108 de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal) y
la establecida en los articulos 103 y 104 del mismo Cddigo, al igual que en el
caso del abandono del menor, segin lo regulado en los articulos 127 y 128
ibidem.
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Los demandantes indican que el bien juridico protegido en todos estos casos, es
el de la vida del nifio; sin embargo, la regulacion desequilibrada de la pena
conduce a afirmar que “la vida de un nifio fruto de una fecundacion o relacion
no consentida tiene un menor valor dentro del sistema juridico colombiano que
la vida del resto de nifios, y por tanto merece menor proteccion’. De ahi que,
segun los actores, el legislador esté desconociendo la obligacion constitucional
de considerar e incluir siempre en sus creaciones normativas el principio de
igualdad, al punto de evitar cualquier trato discriminatorio respecto a una
poblacién especifica, pues podria generar dafios irreparables? en tales sujetos, a
menos de que se pretenda la proteccion de un grupo en situacion de
vulnerabilidad.

Desde esta perspectiva, la igualdad como principio y derecho, “prohibe
cualquier tipo de accién injustificada constitucionalmente que implique algun
grado de discriminacion respecto de cualquier persona . Por tanto, concluyen
los demandantes, “para el legislador el hecho de que el nifio haya nacido como
fruto de un acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentida, es suficiente causal para hacer
diferenciaciones en la proteccion de los nifios. Esta desigualdad se hace
evidente, entonces, en la [sic] diferencias de pena para los delitos de homicidio
y abandono de los nifios dependiendo de como el nifio fue concebido.
Definitivamente, a la luz del articulo 13 de la Constitucién colombiana, no hay
justificacion alguna para dicha distincion.”

En relacion con el interés superior del menor, los demandantes insisten en que
el constituyente no hace ninguna distincion entre los nifios fruto de acceso carnal
violento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de o&vulo
fecundado no consentidas, con aquellos que no lo son”; por el contrario, los
derechos de todos los nifios son preferentes, es decir, el legislador debera
protegerlos por igual, “dando penas iguales a las madres que los abandonen o
cometan homicidio sobre ellos, independiente de si lo hacen dentro de los ocho
primeros dias o si son fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
inseminacion artificial o transferencia de ovulo no consentidas™. Por
consiguiente, para estos ciudadanos, los tipos penales acusados desconocen
abiertamente el mandato constitucional de proteger los derechos de los nifios, de
manera prioritaria sobre los derechos de las demas personas, “por el solo hecho
de ser nifios, sin ninguna otra consideracion diferente’®. De igual modo, con
fundamento en la jurisprudencia constitucional, estiman que “los nifios y

1Folio 5
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adolescentes deben ser protegidos prevalentemente en todo momento hasta que
cumplan la mayoria de edad, sin consideracion de las circunstancias de su
concepcion™’.

Por otro lado, en relacion al derecho a la vida los ciudadanos demandantes
sefialan que “el legislador esta otorgando a las madres una forma de deshacerse
de sus hijos y pagar una pena muy inferior, por un hecho que nada tiene que ver
con el nifio”®. En este sentido, exponen que las mismas razones por las que
consideran que las normas demandadas atentan contra el interés superior del
nifio, atentan contra su derecho a la vida.

Finalmente, los actores aluden a la ponderacion entre los derechos del nifio y de
la madre, toda vez que con esta demanda, “no se pretende desconocer los
derechos de la mujer al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad, a la
autonomia o su libertad reproductiva™, pero si recordar, que se encuentran
limitados por los derechos de los demas, en este caso, particularmente por los de
los nifios. Al respecto, consideran que “si la madre, por su propia cuenta,
decidio no hacer uso de la causal de justificacion elaborada por la Corte para
dar fin al embarazo en un momento en el que aun no se habla de persona sino
de nasciturus, sino (sic) que decididé seguir adelante y tener al bebé no se
justifica que tenga una pena diferente a la de cualquier otra madre que cometa
los tipos penales de homicidio o abandono segiin sea el caso.”°.

IV. INTERVENCIONES
1. Ministerio de Justicia y del Derecho

Dentro del término previsto, Fernando Arévalo Carrascal, en calidad de Director
de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico del Ministerio de
Justicia y del Derecho, intervino en el proceso en referencia para solicitar a la
Corte Constitucional que se declaren exequibles las normas acusadas.

El Representante del Ministerio comienza por hacer referencia a los
antecedentes que se encuentran en la sentencia C-013 de 1997 que declar6
exequibles los articulos 328 y 347 del derogado Decreto Ley 100 de 1980, los
cuales guardan similitud en la redaccion con los que ahora se encuentran sub
judice, por lo que considera que se estd ante la cosa juzgada material en sentido
lato.

"Folio 9
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Por otro lado, estima que las normas acusadas no vulneran los derechos a la vida
e igualdad, ni los prioritarios de la nifiez. Aduce, que si se analiza a profundidad
el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de
2006, se encuentra que no elimind ni sustituyd el tipo basico de aborto, en tanto
solo agregd unas circunstancias que justifican la conducta, es decir, “las
circunstancias que llevan a la justificacion del aborto (tercer supuesto), son las
mismas de atenuacién de los delitos descritos en los articulos 108 y 128 del
Cédigo Penal”*!. Por ello, para el Ministerio de Justicia y del Derecho resulta
contradictorio, que los demandantes justifiquen las circunstancias especificas
para la despenalizacion del aborto (articulo 122), mas no las de los articulos
demandados, los cuales esperan se retiren de la normativa siempre que no estén
relacionadas con el autor, pues de ser asi, considera que se podria convertir lo
alli regulado en un delito més grave.

En cuanto a la presunta vulneracion del derecho a la igualdad, el representante
del Ministerio de Justicia y del Derecho sefala que los tipos penales que se
pretenden comparar, cuales son, el tipo penal basico de homicidio y el tipo penal
agravado, estan estructurados de forma diferente, con circunstancias o elementos
disimiles, sin que el legislador esté discriminando a algun sector en detrimento
de otro. Al respecto, considera que la diferencia de proteccién injustificada que
alegan los demandantes no es manifiesta ni se demuestra en su argumentacion.

En cuanto al interés superior del menor, el interviniente considera que la
configuracion por parte del legislador de tipos penales privilegiados o atenuados
dentro del ordenamiento, no lleva consigo necesariamente discriminacion.
Haciendo referencia a la sentencia C-355 de 2006, arguye que en los casos de
infanticidio y de abandono del nifio recien nacido por parte de la madre se
atempera la sancién, no por no estimar que el dafio a la vida y a la integridad no
merezca proteccion o deba ser inferior, sino que se atienden exclusivamente a
los antecedentes que el mismo tipo incluye y a las circunstancias en medio de las
cuales la madre puede cometer esos delitos.

Por su parte, frente a la consideracién de la presunta vulneracion del derecho a
la vida, el interviniente destaca que “no aparece demostrado que el legislador
haya renunciado a su deber de establecer sanciones para el delito de
infanticidio o abandono de un menor concebido dentro de las condiciones de los
articulos 108 y 128 del C.P.*?, de forma que la atenuacion de la sancién no
implica que esta no exista. Por consiguiente, el delito contra la vida de un
neonato, se castiga en virtud de la proteccion especial que merecen los nifios
segun el ordenamiento juridico colombiano.

11 Folio 96
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Considera el Ministerio de Justicia y del Derecho, que lo que pretenden los
actores es que el legislador desconozca el infortunio de las mujeres, y en
consecuencia ignore las circunstancias que pueden conducir al ilicito,
obligandolas a comportarse como si el hecho no hubiese sucedido, al nivel de
revictimizarlas. Estima que “en una sociedad donde se presume que todos somos
libres e iguales ante la ley, no podemos proponer bajo ningdn punto de vista
que las relaciones sexuales voluntarias y haciendo uso de la autonomia
personal, se equiparen a las anormales violentas o contra la autonomia
personal de una mujer.”*3

Concluye el interviniente, indicando que los demandantes no lograron desvirtuar
la seguridad juridica y la presuncion constitucional de las normas acusadas,
siendo procedente por tanto, la declaratoria de exequibilidad de las mismas.

2. Defensoria del Pueblo

Dentro del término legal, Luis Manuel Castro Novoa, Defensor Delegado para
Asuntos Constitucionales y Legales de la Defensoria del Pueblo, solicité a la
Corte Constitucional declarar la excepcién de cosa juzgada material. Al mismo
tiempo, emite concepto de fondo a favor de la constitucionalidad de los articulos
108 y 128 de la Ley 599 de 2000, modificados por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004. A diferencia de lo argumentado por los actores, esta entidad indica que
en el presente caso, “lo que se debe determinar es si en estas normas se ha
excedido el principio de libertad de configuracion legislativa en materia penal
otorgada de acuerdo con los articulos 114 y 150 de la Carta Politica al
legislador.”**. A su juicio, lo acusado se encuentra dentro de los limites de esta
configuracion, como quiera que los argumentos presentados por los
demandantes no permiten concluir que haya existido arbitrariedad al momento
de asignar las penas a los respectivos tipos penales. De hecho, dicha asignacién
se baso en los derechos constitucionales fundamentales de las personas y en el
control que se ejerce sobre el poder punitivo del Estado.

Por ello, para la Defensoria, “el legislador no excedio los pardmetros
constitucionales ™™, toda vez que aplicd en debida forma el principio de
necesidad de la intervencion penal, en la medida en que las disposiciones
demandadas son subsidiarias a otro tipo de acciones sancionatorias —vgr. Las
establecidas en el Cédigo de Infancia y Adolescencia-.

Respecto a lo determinado en la sentencia C-355 de 2006, el interviniente
observa que es evidente que para los demandantes, “toda mujer que se encuentre

13 Folio 103
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dentro de las causales alli fijadas, debera interrumpir efectivamente su
embarazo*®, sin considerar casos en los que se sabe de tal estado en forma
tardia, siendo médicamente dificultoso acudir a esta opcion, ademas de
presentarse obstaculos judiciales. En otras palabras, las mujeres que deciden
continuar con su embarazo a pesar de la posibilidad de interrumpirlo, deben ser
sancionadas si cometen las conductas descritas en las normas acusadas, en tanto
han perdido la oportunidad de un trato flexible, conclusion sin soporte, en la
medida en la que la “disminucién de la intensidad del reproche punitivo se
Jjustifica por las circunstancias a las que se vio sometida la mujer "’

Asi mismo, la entidad interviniente advierte que las normas desarrollan el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. La tipificacion de la
conducta se orienta a la proteccion de la vida y la integridad personal del hijo,
sin que la intensidad del reproche penal pueda considerarse inferiormente
desproporcionada®®. Plantea que “lo que determina el menor reproche son las
circunstancias del sujeto activo de la conducta y no una desvaloracion del bien
Juridico protegido ™.

Por otro lado, las normas bajo examen cumplen con el principio de legalidad,
bajo el entendido de que “tanto la conducta como la sancién a imponer se
encuentran establecidas de forma clara e inequivoca en los tipos penales
descritos"°.

De igual modo, las disposiciones impugnadas respetan el principio de
culpabilidad, toda vez que se valoraron las circunstancias especiales en las que
se encuentra la mujer victima de acceso carnal violento o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo no consentidas; es decir, la diferencia de trato
se evidencia, vuelve a puntualizar, en la madre, no el hijo.

Ahora bien, frente a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el interviniente
considera que las normas demandadas no exceden los limites establecidos por
este instrumento internacional.

En consideracion a los anteriores parametros, la Defensoria del Pueblo solicita la
declaratoria de constitucionalidad de los apartes demandados, por ser una
expresion del principio de libertad de configuracion legislativa en materia penal
y no haberse presentado argumento que demostrara arbitrariedad en la definicion
de los tipos penales, especialmente en la dosificacion de la pena, la cual no

16 Folio 117
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implica un trato discriminatorio, sino especial, teniendo en cuanta las
condiciones y circunstancias peculiares del sujeto activo.

3. Universidad Sergio Arboleda

Dentro de la oportunidad procesal prevista, la Universidad Sergio Arboleda
intervino en el presente proceso, por intermedio del Director del Departamento
de Derecho Penal, Fernando Velasquez y la Asistente Académica del mismo
Departamento, Ingrid Bibiana Mufietones Rozo, para solicitar a la Corte
Constitucional proferir sentencia inhibitoria y en el caso de entrar a considerar
el fondo del asunto, declarar exequibles las normas demandadas.

Luego de exponer el problema que se debate segun el tenor de la acusacion, los
intervinientes presentaron algunas observaciones sobre la forma de la demanda
de constitucionalidad. Sefialaron que no retne las condiciones que exige la
legislacion, ya que carece de concrecion respecto del contenido normativo que
es objeto de la demanda, del concepto de la violacion y la razon por la cual la
Corte debe conocer del asunto.

En cuanto al fondo, la Escuela de Derecho interviniente, expuso algunas
precisiones respecto de distintos argumentos de la demanda. Particularmente, se
refirid a la facultad de configuracion punitiva por parte del legislador, anotando
que este tiene la “libertad” de fijar las penas correspondientes a los delitos,
segun lo cual determind que este goza de amplio margen de configuracion para
el disefio de politica criminal de Estado. Igualmente, hizo referencia al alcance
del control constitucional frente al monto de una pena para constatar que “no €s
posible por via de la accién puablica de inconstitucionalidad sacar del
ordenamiento juridico una norma con el argumento de que la pena fijada es
insuficiente, desigual, ineficaz o, como en el presente caso lo alegan los
demandantes, que se torna permisiva.”?

Otro extremo sobre el cual hizo precision, es el que se refiere a los alcances del
derecho a la igualdad. Al respecto, la universidad interviniente consider6 que la
demanda resulta contradictoria por cuanto se esta en presencia de circunstancias
facticas que no son iguales. Al respecto, sefialdé que “una mujer que da a luz un
hijo fruto de una relacion o concepcidn consentidas NO es el mismo que aquella
que queda en embarazo fruto de una situacion no consentida y en que ha
quedado comprometida su integridad”?2.

Adicionalmente, y luego de hacer las precisiones anotadas, la interviniente
observo gue en el presente caso existe cosa juzgada constitucional. Indico, que

21 Folio 66
2 Folio 67.
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en el Decreto Ley 100 de 1980, existieron dos articulos que se encontraban
enmarcados en el mismo bien juridico tutelado y contaban con un tratamiento
punitivo muy similar a los que hoy son objeto de demanda, sobre los cuales este
Tribunal se pronuncio en sentencia C-013 de 1997. En desarrollo de este punto,
la interviniente precisé la diferencia entre cosa juzgada relativa y cosa juzgada
absoluta, la primera circunscrita a los preceptos constitucionales confrontados en
la sentencia y que se da en mayor medida de forma tacita y la segunda, realizada
frente a todo el contenido de las disposiciones de la Constitucion Politica, la cual
debe darse de forma expresa.

Todo esto, para verificar que los cargos que se despliegan en esta demanda son
muy similares a los tratados en la sentencia C-013 de 1997, por lo tanto, existe
cosa juzgada frente a lo invocado por los demandantes en esta sentencia, lo que
imposibilita a la Corte realizar un nuevo pronunciamiento de fondo.

4. Universidad Libre

Jorge Kennet Burbano Villamarin actuando como ciudadano y director del
observatorio de intervencion ciudadana constitucional de la Facultad de Derecho
de la Universidad Libre de Bogotad y Vadith Orlando Gdémez Reyes, como
ciudadano y docente del area de derecho penal de esa Facultad, por medio de su
intervencion solicitaron a la Corte Constitucional declarar exequibles los
articulos demandados.

En cuanto a la presunta violacion al derecho a la igualdad, los intervinientes
consideran que en los casos previstos en las normas demandadas, esto es, a
causa de haber sido sometida a fecundacion en contra de su voluntad, o
afectando gravemente su vida o integridad por el acto violento o no consentido
que llevo a su embarazo, la madre se encuentra en un estado de perturbacion
fisica y psicolégica que conduce a una circunstancia muy diferente de quien si
concibid al hijo con su consentimiento.

Frente al derecho fundamental a la vida de los menores, los intervinientes
consideran que el legislador valoré las circunstancias extremas en que se
encuentra la madre, por lo que en uso de la libertad de configuracion, “tomo en
cuenta la situacion de la madre y atendiendo a su grado de culpabilidad decidio
disminuir el quantum punitivo.”?3. Por lo anterior, los intervinientes concluyen
que es imposible dar un trato igual y la misma punibilidad a una mujer que
decide concebir un hijo, que a la mujer que ha sido victima de una conducta
delictiva, como resultado de la cual queda en estado de embarazo.

Z Folio 124
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Los intervinientes aducen ademas, que para que exista la culpabilidad la persona
debe comprender la ilicitud de su acto, con plena capacidad mental. La madre
que actla bajo un condicionante como los que establecen las normas
demandadas, atendan su culpabilidad, no la eliminan por completo, por lo que el
legislador establecié un punto medio de pena, entre el homicidio agravado y la
ausencia de responsabilidad por falta de culpabilidad.

Por dltimo, respecto a la presunta violacion a los derechos de los menores,
indican que en ningdn momento se ven afectados, pues el legislador no ha
determinado que la vida de los nifios que nacen a raiz de las circunstancias
descritas en los articulos demandados sea menos valiosa que la de los nifios en la
que la madre acepto la concepcion. Asi, no existe ningun hecho discriminatorio,
simplemente, se aplica una diferencia que atenda la pena cuando las conductas
se comenten bajos las especiales circunstancias que sefiala el tipo.

5. Casa de la Mujer

En el término previsto, esta institucion interviene por intermedio de su
Coordinadora Institucional, Olga Amparo Sanchez Gdémez, para solicitar a la
Corte Constitucional que se declaren exequibles las normas acusadas. Advierte
que la presente demanda no sefiala de manera expresa las solicitudes que
pretenden, pues “en ningun aparte se hacen requerimientos relacionados con la
alteracion de la punibilidad, la proporcionalidad de la pena u otro que sea
considerado como solicitud manifiesta .

La interviniente advierte una confusion de los delitos de peligro y de resultado
respecto de la interpretacion dada al articulo 128 demandado. Incluso, el afirmar
que la diferenciacidn existente otorga una proteccién mas deficiente al nifio que
nace de una fecundacién o relacion consentida, ponen en duda la prudencia del
legislador al amparar el bien juridico de la vida, “al punto de sefialar que la
legislacion colombiana no ha tenido en cuenta el peligro que corre un menor al
ser abandonado, y que obvia los resultados que esta accién pueda ocasionar”®.
Ademas, en concepto de esta Institucion, los demandantes confunden las
normas que velan por los derechos de las mujeres en general y los derechos
especificos a interrumpir voluntariamente el embarazo de acuerdo a la sentencia
C-355 de 2006. Al respecto, equiparan el sujeto activo del delito de abandono o
muerte del nacido, con el de una interrupcion de un no nacido, siendo poco
rigurosos con la hermenéutica exigida, como quiera que tampoco tuvieron
presente los impactos psicoldgicos, morales y fisicos que la violencia sexual
tiene en cualquier individuo, y méas ain en la mujer-madre. Se recuerda que la

% Folio 77
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pena de este tipo penal se incremento, por lo que estard a disposicion del juez
que la dicte, sin plantearse la posibilidad de la exoneracion.

En concepto de la interviniente, los demandantes no formulan de manera
correcta la relacion entre los derechos de las mujeres —estipulados en normas
vigentes nacionales y en el bloque de constitucionalidad- y los derechos de las
mujeres a interrumpir voluntariamente el embarazo de acuerdo con a la
sentencia C-355 de 2006. A su juicio, es claro el desconocimiento de los
derechos de las mujeres, pues no se cita en ningin momento la Ley 1257 de
2008; por el contrario, se enfoca en su totalidad sobre la sentencia C-355 de
2006, “equiparando de esta manera la muerte y abandono del nacido con el
aborto de un nasciturus. Esto hace que se profundicen de alguna manera los
preconceptos sociales sobre las mujeres y sus derechos a la autonomia vy
libertad sexual y reproductiva.”?®. De ahi que sea el Estado quien deba
garantizar estos derechos y no los individuos, quienes podran sancionar
moralmente a la mujer, sin tener en cuenta las circunstancias que la llevaron a la
comision del ilicito. Observa, que aunque los demandantes no lo admitan,
censuran a la mujer por el hecho de no haber elegido la opcion de interrumpir el
embarazo?’.

6. Corporacion SISMA MUJER y la Mesa por la Vida y la Salud de
las Mujeres.

Dentro de la oportunidad legal, la institucion y el colectivo intervienen en el
proceso de referencia, para solicitar a la Corte Constitucional que se declaren
exequibles las normas acusadas. Resaltan, en primer lugar, que la demanda no
establece una contradiccion juridica entre el texto acusado y la Constitucion por
lo que no cumple con el estricto analisis de constitucionalidad objetivo?®. Con
ello, los demandantes desconocieron que las penas que tasa el legislador para los
diferentes tipos penales no estan sujetas Unicamente de la valoracién que se haga
de los bienes juridicos a proteger, sino de los diversos factores que influyan en
el sujeto activo. Por tanto, desconocen el “estado de especial afectacion que la
mujer en su condicion de victima sexual ostenta”?.

Por otro lado, se evidencia que la potestad de graduacion de la pena por parte del
legislador no viola el principio de igualdad, encontrandose de tal forma ajustada
a los limites constitucionales. Es asi como, las normas acusadas son aptas para
proteger el bien juridico en cuestion, se ajustan a la necesidad de que este se
ampare en consideracion a las especiales circunstancias del sujeto activo, al
punto de justificar un tratamiento a través de una pena menos gravosa para los
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derechos fundamentales ya trasgredidos de la mujer violentada sexualmente e
implican un mayor beneficio social para la madre cuya autonomia reproductiva
se ha visto vulnerada.

En otro punto, respecto al derecho a la igualdad, puntualizan que “la aplicacion
de tal principio autoriza el tratamiento distinto a situaciones diferentes basadas
en el andlisis de hechos en el ambito social ”*°. Estiman, que si se trae a colacion
la sentencia C-355 de 2006, la decision en ella contenida no podria relacionarse
de ninguna manera con los articulos demandados, pues no solo el sujeto activo
es distinto, tambien el pasivo, variando de igual forma el objeto de la proteccion
y el supuesto factico descrito. Tales distinciones deben ser evidentes en la
medida en que la situacion que se debe abordar en la sentencia, se relaciona con
el fendmeno de violencia de genero, lo que conlleva una directa vulneracion de
derechos humanos y perpetua el irrespeto por la dignidad de la mujer, al punto
de afectar su integridad y desarrollo personal.

Por consiguiente, solicita la declaratoria de constitucionalidad de los apartes
demandados, en razon de considerar que (i) no se establece un adecuado analisis
de constitucionalidad objetiva; (ii) el establecimiento de las conductas y de la
pena por parte del legislador no transgrede los limites constitucionales y no
vulnera el principio de igualdad; (iii) y la violencia sexual contra las mujeres es
una expresion de discriminacion que justifica el tratamiento diferenciado.

7. Instituto Colombiano de Derecho Procesal

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal por intermedio de Juan David
Riveros Barragan presento fuera del término de fijacion en lista, intervencion en
el juicio de constitucionalidad que hoy se suscita, solicitando a la Corte
Constitucional dictar sentencia inhibitoria en relacion con el derecho a la vida y
el interés superior del menor, pero con referencia al derecho de igualdad,
declarar la exequibilidad de las normas demandadas.

En cuanto al derecho de igualdad, sostiene el Instituto que existe una diferencia
inequivoca entre este concepto y el trato diferenciado, la cual radica en las
condiciones exactas en las que se da la situacion, puesto que la igualdad no tiene
un contenido especifico material y no se da una proteccién mecanica o inmovil.
Indica, que el hecho de que medie o no el consentimiento de la madre en la
concepcion, constituye y justifica la diferencia fundamental en el trato.

Frente al punto de los requisitos de la demanda, el Instituto destaca la
inobservancia de los demandantes en cuanto a la claridad, pertinencia,
suficiencia y especificidad del cargo por violacion del derecho a la vida. Precisa,
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que no se concretan los cargos en las disposiciones demandadas y no se
desarrolla un examen pormenorizado de cada uno de los articulos que son
cuestionados por los demandantes. Por ultimo, observa que no se realiza un
analisis minucioso del interés superior del menor, ni tampoco de los derechos de
las mujeres. Concluye que la argumentacion es insuficiente, para generar una
duda real de la constitucionalidad de los articulos demandados frente a estos dos
ultimos cargos.

8. Intervenciones ciudadanas

8.1. En forma oportuna, intervinieron los ciudadanos Angela Viviana Esteban
Carvajal, Stefany Rojas Topaga, Libia Sonia Silva, Andrés Felipe Guerra
Castillo y Héctor Alfonso Lopez, en defensa de la constitucionalidad de las
normas demandadas, con fundamento en los siguientes argumentos:

a. La demanda presentada no cumple con las exigencias jurisprudenciales
necesarias respecto de la demanda en forma, en particular, con la
especificidad y certeza de los cargos que se formulan. Al respecto, afirman
que “[r]esulta cuestionable el trato indiferente que se le da a los dos tipos
de conductas —Abandono y muerte del hijo que sido fruto de acceso carnal
violento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de Ovulo
fecundado no consentidas- pues solo se enfoca en la pena atribuible a cada
una de ellas, lo que lleva a unas observaciones que no justifican de fondo la
violacion real existente ni la aclaracion de por qué no es correcta la
atenuacion. Es claro que los tipos penales en cuestion, atienden a unas
condiciones facticas que ponen en situacion de agravio psicologico y fisico
a la mujer, por lo que, no exoneran de responsabilidad a los sujetos activos
de la conducta sino que mengua, la pena derivada. De hecho existe una
condicion que genera diferencia, en un caso se habla de un menor ya
nacido, mientras que en el otro de aquel que estd por nacer”!

b. Si la Corte considera que la demanda cumplié con los minimos requeridos,
se advierte que la materia ya fue abordada por esta Corporacion, la cual se
pronuncio sobre la exequibilidad de las normas demandadas en sentencia C-
013 de 1997. Por ello, se esta ante una cosa juzgada formal que la Corte
debe declarar. En todo caso, se oponen a la presente demanda por considerar
que las disposiciones legales acusadas no son violatorias de los derechos y
principios enunciados.

En conclusion, solicitan la declaratoria de exequibilidad de los articulos 108 y
128 de la Ley 599 de 2000, en tanto el bien juridico a proteger, se ampara de
manera efectiva, sin que la distincion lo afecte.
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8.2. De manera oportuna, en el caso a tratar, intervino el ciudadano Jairo
Andrés Rincdn Bojaca, en apoyo de los argumentos desarrollados por
los demandantes. Adujo el interviniente, que si se declaran
inexequibles los articulos 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, no se
vulnera el derecho de libertad reproductiva de las mujeres, ya que estas
normas “dan lugar u ocasion a wuna discrecion arbitraria
(supuestamente legal) de otorgar a esa mujer que fue accedida
sexualmente contra su voluntad, la importantisima y delicada
responsabilidad de decidir arbitrariamente privar de la vida al recién
nacido (nifio), una vez lo ha dado a luz, y quien ha dejado atras su
calidad de nasciturus®?. Manifestd, que se debe tener en cuenta que
en la ponderacion de los derechos, tienen mayor proteccion los
derechos del recien nacido, teniendo que ceder los derechos de la
madre.

Igualmente, el ciudadano considera que la potestad de configuracion del
legislador en materia penal es suficientemente amplia, pero se encuentra
limitada por el contenido material de los derechos constitucionales, lo que
implica no establecer normas que ocasionen vulneracion de derechos como el de
la vida.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En ejercicio de las competencias previstas en los articulos 242.2 y 278 del texto
constitucional, el Procurador General de la Nacion presentd concepto de
constitucionalidad N° 5778 del 4 de junio de 2014, en el proceso de la
referencia, en el cual solicita a la Corte Constitucional declarar la
inexequibilidad de los preceptos acusados.

Luego de sintetizar los argumentos de la demanda, considerd oportuno en primer
lugar, determinar si en el presente caso existia cosa juzgada constitucional y de
concluir gue no se configura, se referiria al fondo de la cuestion.

En concepto del Procurador, no existe cosa juzgada constitucional en el presente
caso en relacién con la sentencia C-013 de 1997. Este fallo examin0 una
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 328, 345, 347 y 348 del
Caodigo Penal de 1980, que trataban del delito de muerte de hijo de fruto de
acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial no consentida, de
ciertas circunstancias especificas de atenuacion del delito de aborto, del delito de
abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion
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artificial no consentida, asi como el agravante de este delito consistente en el
abandono del hijo seguido de lesion o muerte.

Considera en su intervencion, que si bien los cargos pueden parecerse a los de la
demanda de inconstitucionalidad que se debate, deben ser considerados como
relativos y no alcanzan a cubrir el presente proceso constitucional toda vez que,
como lo ha afirmado la Corte Constitucional, “cuando un contenido normativo
declarado exequible por la Corte y reproducido en una nueva disposicion, es
demandado por las mismas razones que dieron lugar al pronunciamiento
anterior; en estos casos, si bien no existe cosa juzgada porque los contenidos
normativos hacen parte de preceptos diferentes, la Corporacion debe seguir el
precedente fijado en el fallo primigenio, salvo que existan razones poderosas
para apartarse, en los términos de la jurisprudencia constitucional3.

La Procuraduria estima que en el presente caso, existe una razon que permite a
la Corte apartarse del precedente del afio 1997. Considera que los hechos de los
dos casos que se deben fallar tienen diferencias, particularmente referidas al
contexto en el que se aplican las disposiciones demandadas. En efecto, considera
en su intervencion que a partir de la sentencia C-355 de 2006 la Corte cambid la
linea jurisprudencial sostenida hasta el momento en cuanto a que el nasciturus
era titular del derecho a la vida®*. Sefiala que en 1997 existia una mayor
proteccion al nasciturus concebido en contra de la voluntad de la madre ya que
el aborto aun en circunstancias excepcionales estaba prohibido. Asi, continua
argumentando, “la menor proteccion sobre las personas que estan por nacer y
cuya existencia ha sido fruto de un accion que desconoce la libertad de la
mujer, cambia el contexto e incluso pone en tela de juicio la razén de ser de la
normas demandadas todas vez que es posible decir que la proteccion del nifio
recién nacido que ha sido fruto de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, o abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas, ya no sélo sufre una mengua por la menor
punibilidad en el caso de su muerte o abandono, sino que durante su
permanencia en el vientre de la madre no tiene proteccion alguna toda vez que
su existencia puede terminarse sin mas razones que la causa forzada de su
concepcion.”®®,

La Vista Fiscal aduce, que el cargo esgrimido por el accionante es diferente del
presentado por el demandante en el proceso que culminé con la sentencia C-013
de 1997. Considera que en el presente caso los demandantes afiaden un
argumento nuevo consistente en que a partir de la sentencia C-355 de 2006 “la
madre tiene la ‘oportunidad’ 0 posibilidad de interrumpir su embarazo en los
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casos en los cuales la concepcidn sea consecuencia de un acto contrario a su
voluntad. En tal sentido, anotan los actores, no se justifican los tipos penales si
se tiene en cuenta que la mujer pudo haber recurrido a esa opcién’.

Por otro lado, al analizar el fondo del asunto, estima que se presenta la violacion
de los principios de igualdad, el derecho a la vida y el interés superior del nifio,
dado que, no se aplica en su totalidad la libertad de configuracion en materia
penal de la que goza el legislador, basandose en los articulos 114 y 150 de la
Constitucidén Nacional, puesto que deja en evidencia la desproporcién con la que
se castiga a una madre que atenta contra la vida de su hijo que ha sido concebido
con su consentimiento y contra la progenitora del infante que ha sido concebido
sin su consentimiento, presupuesto que quebranta el principio de igualdad.

Considera que los articulos censurados establecen atenuantes a los delitos de
homicidio y de abandono, por lo que se pregunta si esa distincion punitiva a
conductas similares quebranta el principio de igualdad. Plantea que la posible
respuesta podria ser la misma consideracion contenida en la sentencia C-013 de
1997 que justificaba el tratamiento punitivo diferenciado en la concreta situacion
de la mujer que ha sido victima de una conducta punible. Sin embargo,
considera que dicha interpretacion debe ser desechada con base en la existencia
de circunstancias que “el ordenamiento juridico penal ya ha previsto un elenco
de figuras e instituciones que no solo atenuan la pena, sino que, en algunos
casos, atendiendo a la situacion del sujeto activo de la conducta, permiten
deducir que no hay culpabilidad y que, por lo mismo, resulta factible prescindir
de la pena.”’. Al respecto hace referencia a los articulos 33, 55 a 57 y el 61 del
Cadigo Penal.

En concepto del Ministerio Publico, descartada la situacion de la madre como
criterio diferenciador del trato penal, lo que queda de fundamento es el origen
del niflo y su edad los cuales constituyen criterios sospechosos que conducen a
que el legislador haya sobrepasado los limites constitucionales de su potestad
legislativa y que por el contrario son aspectos que ameritan un tratamiento mas
favorable. 3

En conclusion, el Procurador General de la Nacion solicita que se declare la
inexequibilidad de los articulos 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, “por la cual se
expide el Codigo Penal”, que fueron modificados por el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, por considerar que se presenta un desconocimiento de las garantias
minimas que el legislador posee en cuanto a la configuracion en materia penal.
En este caso, se hace referencia a la desproporcion con la que son castigadas las
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madres que atentan contra la vida de los hijos que han sido concebidos sin su
consentimiento y las progenitoras que atentan contra los menores que conciben
con su pleno consentimiento.®

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. La competencia y el objeto del control

La Corte Constitucional es competente, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion, para pronunciarse sobre la
demanda de inconstitucionalidad presentada contra los articulos 108 y 128 de la
Ley 599 de 2000, los cuales fueron modificados por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004.

2. Problema juridico

En atencion a los cargos formulados en el escrito de la demanda, la Corte debe
resolver si los articulos 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, al establecer una
diferenciacion punitiva en los casos en que la madre da muerte o abandona al
hijo fruto de un hecho ajeno a su voluntad, frente a los casos en que se incurre
en homicidio o el abandono de hijos procreados con el consentimiento, se
vulneran los derechos a la igualdad, a la vida y el interés superior del menor.

Antes de disponer los temas a desarrollar para resolver el problema juridico
descrito, considera la Sala Plena pertinente analizar dos cuestiones previas. La
primera, respecto de la admisibilidad de la demanda. La segunda, si se presenta
el fenomeno de la cosa juzgada frente a la sentencia C-013 de 1997. Esto, como
quiera que algunos de los intervinientes, llamaron la atencion tanto sobre la
posible carencia de aptitud de la demanda frente algunos de los requisitos que la
Corte ha desarrollado para considerar el andlisis de constitucionalidad, como
sobre el hecho de que los cargos desplegados en la presente demanda son muy
similares a los ya analizados en la sentencia referida.

3. Primer asunto preliminar: Aptitud de la demanda

En este apartado, es oportuno analizar si los demandantes han formulado un
verdadero cargo de inconstitucionalidad que cumpla con los requisitos legales
para admitir el estudio de constitucionalidad y que la Corte ha desarrollado por
via jurisprudencial, sin dejar de lado el principio pro actione que debe presidir el
analisis de admisibilidad de la accion pablica de constitucionalidad.

El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 contiene las condiciones formales para
la admisibilidad del cargo de inconstitucionalidad, uno de los cuales es el
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consignado en el numeral tercero de la citada disposicion. En este se encuentra
la formulacién de las razones que sustentan la acusacion, aspecto respecto del
cual la jurisprudencia constitucional ha determinado un grupo de requisitos
sustantivos minimos, destinados a que la argumentacion que formule la
demanda ofrezca un problema juridico discernible, que permita a su vez un
pronunciamiento de fondo. Esto, por cuanto, si bien es cierto que la accién
publica de inconstitucionalidad no esta sometida a mayores rigorismos y por
tanto, prevalecer la informalidad, deben cumplirse requisitos y existir contenidos
minimos que permitan a este Tribunal la realizacion satisfactoria del estudio de
constitucionalidad; es decir, el libelo acusatorio debe ser susceptible de generar
una verdadera controversia constitucional.

La Corte ha sistematizado las exigencias materiales que debe cumplir la
demanda y ha sefialado que sin caer en formalismos técnicos, incompatibles con
la naturaleza popular y ciudadana de la accion de inconstitucionalidad, los
cargos formulados por el demandante deben ser claros, ciertos, especificos,
pertinentes y suficientes?.

Esto significa que la acusacion debe ser suficientemente comprensible
(claridad) y recaer verdaderamente sobre el contenido de la disposicion acusada
(certeza). Ademas el actor debe mostrar como la disposicion vulnera la Carta
(especificidad), con argumentos que sean de naturaleza constitucional, y no
legales ni puramente doctrinarios ni referidos a situaciones puramente
individuales (pertinencia). Finalmente, la acusacion debe no solo estar
formulada en forma completa sino que debe ser capaz de suscitar una minima
duda sobre la constitucionalidad de la norma impugnada (suficiencia).

En el presente caso, los ciudadanos demandantes dirigen la acciéon de
inconstitucionalidad a través de una serie de argumentos que permiten
identificar una censura nitida contra los articulos 108 y 128 del Codigo Penal.
Conforme a lo alegado por los actores, estos articulos vulneran el derecho a la
igualdad y el interés superior del menor y desconocen el derecho a la vida
consagrados respectivamente en los articulos 13, 44 y 11 de la Constitucién
Politica, asi como los articulos 6 y 27 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio*!,

Los ciudadanos exponen que la violacion al derecho a la igualdad se presenta en
razon a la injustificada diferencia entre la pena para la madre que da muerte al
hijo que ha nacido producto de un hecho ajeno a su consentimiento y la pena
que se impondria a una madre que da muerte al hijo nacido fruto de una
fecundacion consentida. Tal distincion, segun los demandantes, conduce a

40 Al respecto ver entre otras las sentencias C-1052 de 2001 y C-1256 de 2001
41 Ratificada por Colombia el 28 de enero de 1991, mediante Ley 12 de 1991.
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entender que para el ordenamiento juridico la vida del recién nacido fruto de una
fecundacion o relacién no consentida tiene menor valor que la vida del resto de
nifios, lo que se traduce en menor proteccion.

Por su parte, frente a la acusacion por violacion del precepto constitucional que
consagra el interés superior del menor (articulo 44), advierten que la proteccién
imbricada no hace distincion entre los nifios, por lo que resulta contradictorio
que el homicidio de los menores de mas de ocho dias de nacidos tenga una pena
mayor que da una mejor proteccion que los nifios que no alcanzan este periodo,
cuando son fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial
o0 de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas. Al respecto, sostienen los
demandantes, que la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los
demas consagrada en la Carta no hace distincion entre un nifio u otro, estando el
legislador obligado a protegerlos a todos por igual y en consecuencia, las penas
que deban imponerse a las madres que los abandonen o que cometan homicidio
sobre ellos, deben ser iguales sin atender a consideraciones respecto a la
situacion de aquella.

Por la misma razon, los demandantes aducen que también se vulnera el derecho
a la vida de los nifios fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de dvulo fecundado no consentidas. Aseguran, que la
imposicion de una pena menor es una prerrogativa que indica que las vidas de
aquellos nifios valen menos durante los primeros ocho dias después de su
nacimiento, lo que le da origen a la posibilidad para las madres de cometer los
tipos penales cuestionados pagando una pena inferior por un hecho que no tiene
que ver con el nifio.

De esta forma, las acusaciones resultan ciertas y no son producto de una
inferencia errénea de los demandantes o sobre un contenido legal que no sea
verificable.

Igualmente, los demandantes presentan razones de orden constitucional por las
cuales la norma podria resultar contraria a la Carta Politica. Alegan, que las
disposiciones demandadas vulneran no solo los articulos 11, 13 y 44 de la Carta,
sino que introducen un argumento relacionado con el cambio de contexto
normativo a partir de la sentencia C-355 de 2006. Al respecto, exponen que esta
jurisprudencia les da la razon en la medida que la madre, de manera previa, tiene
la oportunidad de interrumpir su embarazo y al no hacerlo, no puede recibir una
pena mas benigna conforme a los delitos tipificados en las normas demandadas.

Toda esta argumentacion en conjunto, ademas de garantizar la especificidad del
cargo redunda en la pertinencia, ya que las razones que exponen los
demandantes a priori, son enteramente de orden constitucional y no legales o
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doctrinarias, ni basadas en andlisis de conveniencia, ajenas al tenor de la
normatividad superior.

Finalmente y como corolario del cumplimiento de los demas parametros
analizados, la demanda suscita una duda frente a la constitucionalidad de la
norma. Con la argumentacion expuesta, se intenta persuadir de la inconformidad
con la Constitucién de las normas demandadas logrando despertar una duda
minima sobre la exequibilidad de las mismas. Por lo tanto, sin perder el sentido
del control de constitucionalidad y en aplicacion del principio pro actione, la
Sala concluye que la demanda cumple con los requisitos establecidos por la
jurisprudencia de esta Corte por lo que considera conducente proseguir con el
estudio de la demanda para analizar a profundidad si la presuncion de
constitucionalidad que le es propia a toda norma legal resulta desvirtuada.

4. Segundo asunto preliminar: Existencia 0 no de cosa juzgada en relacion
con lo decidido en la sentencia C-013 de 1997

4.1 Cosa Juzgada en materia de control de constitucionalidad

A raiz de las distintas intervenciones en el presente proceso de
constitucionalidad que sefialan la posible existencia de la cosa juzgada, la Corte
procede a hacer el respectivo analisis. A continuacion, se recordara brevemente
la descripcion del fendbmeno de la cosa juzgada en materia de control de
constitucionalidad, con especial énfasis en la cosa juzgada material.

En términos generales ha dicho la Corte Constitucional que existe Cosa Juzgada
“... cuando existe una decision previa del juez constitucional en relacion con la
misma norma que es llevada posteriormente a estudio...”*, frente a lo cual al
Juez constitucional no se le permite volver a estudiar y pronunciarse sobre la
norma acusada. Sin embargo, la Corte ha insistido también, en que si en la
declaratoria de exequibilidad se expresa la limitacion de su pronunciamiento a
los cargos estudiados, entonces la norma puede ser considerada nuevamente en
aquellos aspectos que no hicieron parte de los cargos analizados en el primer
examen®3,

De este modo, segun la jurisprudencia de la Corte, el fendmeno de cosa juzgada
se configura bajo dos requisitos: (i) que se proponga examinar la
constitucionalidad del mismo contenido normativo, de la misma proposicion
juridica ya estudiada en una sentencia anterior; y (ii) que se plantee dicho
examen con fundamento en las mismas razones (esto incluye el referente
constitucional o norma presuntamente vulnerada), ya estudiadas en una

42 Sentencia C — 774 de 2001.
43 Sentencia C- 478 de 1998.
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sentencia anterior. Es decir, que solo en presencia de estas dos condiciones se
aplica la prohibicion de volver a pronunciarse sobre la constitucionalidad de un
precepto legal y se genera a su vez, la obligacion de estarse a lo resuelto en la
sentencia anterior.

A lo largo del estudio del fendmeno de cosa juzgada en materia de control de
constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte, se ha avanzado en el sentido
de entender que las distintas clases de cosa juzgada, son en realidad diferentes
supuestos alrededor del cumplimiento de los dos requisitos mencionados. Por
ejemplo, cuando la sentencia anterior ha declarado una exequibilidad, si se
cumple el supuesto (i) y no el (ii), quiere decir que no hay cosa juzgada y se
presenta la situacion que la Corte ha denominado como cosa juzgada relativa.

También, recientemente se ha sostenido en la jurisprudencia de esta Corte, que
el alcance y los efectos de la cosa juzgada “comprende todas las sentencias
adoptadas por esta Corporaciéon. Conforme a ello ese efecto acompafia no solo
a las decisiones de constitucionalidad o inconstitucionalidad simple sino
también a aquellas que adoptan alguna forma de modulacion tal y como ocurre,
por ejemplo, con las sentencias de constitucionalidad condicionada, las
sentencias integradoras por adicién, las sentencias integradoras por sustitucion
0 las sentencias de exhortacion. Igualmente se extiende a las decisiones que
modulan los efectos temporales de la decision adoptada, tal y como ocurre, por
ejemplo, con las sentencias con efectos retroactivos o las sentencias de
inexequibilidad diferida. ”**. De ahi que, una decision de constitucionalidad que
plantee una interpretacion o fije una condicion, sirve de apoyo hermenéutico
para identificar el alcance que tuvo la decision previa®; es decir, para determinar
si el estudio de constitucionalidad pendiente ya ha sido adelantado en la decision
anterior y con ello, se ha configurado cosa juzgada.

Asi, el alcance de la cosa juzgada constitucional ha sido desarrollado de manera
amplia en la jurisprudencia, mediante la precision de distintas categorias que
establecen diferencias conceptuales con efectos practicos entre lo que se
entiende por cosa juzgada absoluta y por cosa juzgada relativa y entre cosa
juzgada formal y cosa juzgada material. Para efectos de adelantar el presente
andlisis, la Sala se referira a la ltima distincion, esto es, a la diferencia existente
entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material.

La Corte ha establecido que se presenta la cosa juzgada formal, cuando existe
un pronunciamiento previo del juez constitucional en relacion con el precepto
que es sometido a un nuevo Yy posterior estudio constitucional, por los mismos

44 Sentencia C-462 de 2013
45 Sentencia C-462 de 2013
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cargos de inconstitucionalidad formulados en la nueva demanda®. Por su parte,
la cosa juzgada material se presenta cuando se analiza una disposicion legal con
contenidos normativos idénticos a otra que ya fue objeto de analisis de
constitucionalidad*’ y sobre la cual la Corte ha emitido pronunciamiento®. En
este contexto, ha dicho la doctrina constitucional que la cosa juzgada material se
predica de la similitud en los contenidos normativos de distintas disposiciones
juridicas, aungue ello no significa que exista semejanza o coincidencia entre el
problema juridico propuesto y el que fue objeto de pronunciamiento en la
decision precedente*. Este supuesto se aproxima mas a la denominada cosa
juzgada relativa, en la medida que en la primera sentencia se resolvieron unos
cargos distintos a los planteados en la nueva demanda.

En cuanto a la cosa juzgada material, se ha diferenciado los casos en los que la
decision previa establece la inexequibilidad y los que se declara la exequibilidad
de la norma demandada®. En el primer evento, la jurisprudencia constitucional
hace referencia a la cosa juzgada material en sentido estricto y deriva, ante el
incumplimiento de los dos requisitos que la jurisprudencia ha establecido®, en la
obligatoria declaracion de inexequibilidad, con fundamento en el mandato
constitucional contenido en el articulo 243 de la Carta. En el segundo caso, se
hace referencia a la cosa juzgada material en sentido lato o amplio®. En esta
ultima circunstancia, como lo ha sefialado la Corte, los argumentos juridicos que
fundamentaron la decision de exequibilidad resultan aplicables al segundo caso
por lo cual pueden ser aplicados e incluso complementados. Ante tal evento, y

46 Al respecto se ha pronunciado esta Corte en las sentencias C-457 de 2004, C-394 de 2004, C-1148 de 2003,
C-627 de 2003, C-210 de 2003, C-030 de 2003, C-1038 de 2002, C-1216 de 2001, C-1046 de 2001, C-774 de
2001, C-489 de 2000 y C-427 de 1996.

47 Tal como lo establece la sentencia C-1046 de 2001, “es posible distinguir entre, los enunciados normativos
o las disposiciones, esto es, los textos legales y, de otra parte, los contenidos normativos, 0 proposiciones
juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por la via de la interpretacion, de esos textos. Mientras que
el enunciado o el texto o la disposicidn es el objeto sobre el que recae la actividad interpretativa, las normas,
los contenidos materiales o las proposiciones normativas son el resultado de las mismas. El primero hace
referencia a un precepto especifico, consagrado en una disposicion determinada. El segundo, por su parte,
refiere al contenido normativo y a las consecuencias juridicas que se derivan de una norma, pero no se
reduce a un precepto especifico.”

48 Cfr., entre otras, las Sentencias C-427/96, C-447/97, C-774/2001 y C-1064/2001.

49 En este sentido, ver las sentencias C-427 de 1996, y C-1064 de 2001.

S0Cfr. Sentencia C-1189 de 2005

51 En este caso se deben cumplir cuatro requisitos a saber “1. Que un acto juridico haya sido previamente
declarado inexequible. || 2. Que la disposicién demandada se refiera al mismo sentido normativo excluido del
ordenamiento juridico, esto es, que lo reproduzca ya que el contenido material del texto demandado es igual
a aquel que fue declarado inexequible. Dicha identidad se aprecia teniendo en cuenta tanto la redaccion de
los articulos como el contexto dentro del cual se ubica la disposicién demandada, de tal forma que si la
redaccion es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, se entiende que ha habido
una reproduccion, y, por el contrario, si la redaccion es igual pero del contexto se deduce un significado
normativo distinto, se entiende que no se realizd una reproduccién.|| 3. Que el texto de referencia
anteriormente juzgado con el cual se compara la “reproduccion” haya sido declarado inconstitucional por
“razones de fondo”, lo cual significa que la ratio decidendi de la inexequibilidad no debe haber reposado en
un vicio de forma. || 4. Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las
razones de fondo en el juicio previo de la Corte en el cual se declar6 la inexequibilidad.” Sentencia C-1173
de 2005. Igualmente la sentencia C-096 de 2003.

52 Cfr. Sentencia C-260 de 2011 y C-257 de 2013
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en aras de garantizar los principios de seguridad juridica, confianza legitima e
igualdad, la Corte deberd llegar a la necesaria conclusion de que deberia
adoptarse la misma decisién que se tomd en la sentencia anterior® a menos que
como lo ha sefalado esta Corporacién, se presenten circunstancias
excepcionales que debiliten la cosa juzgada®.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia constitucional ha sefialado una serie de
requisitos que deben ser acreditados para la verificacién de la cosa juzgada
material en los casos en los que se ha declarado anteriormente la exequibilidad
de un contenido normativo idéntico al que se vuelve a estudiar®:

“(i) Que exista una sentencia previa de constitucionalidad sobre una
disposicion con idéntico contenido normativo a la que es objeto de
demanda, esto es, que los efectos juridicos de las normas sean
exactamente los mismos .

(i1) Que exista identidad entre los cargos que fundamentaron el juicio
de constitucionalidad que dio lugar a la sentencia proferida por esta
Corporacion y aquellos que sustentan la nueva solicitud.

(iii) Que la declaratoria de constitucionalidad se haya realizado por
razones de fondo.

(iv) Que no se hayan producido reformas constitucionales frente a los
preceptos que sirvieron de base para sustentar la decision; y que se
esté ante el mismo contexto factico y normativo. En efecto, como en
reiteradas ocasiones lo ha seflalado este Tribunal, el juez
constitucional tiene la obligacion de tener cuenta los cambios que se
presentan en la sociedad, pues puede ocurrir que un nuevo analisis
sobre normas que en un tiempo fueron consideradas exequibles a la luz
de una nueva realidad ya no lo sean®’. "8 (Se resalta fuera del texto)

53 Cfr. Sentencias C-241 de 2012 y C-073 de 2014.

5 La sentencia C-073 de 2014, sefiala por ejemplo: “(i) cuando se presentan reformas constitucionales que
varian los parametros de comparacion; (ii) cuando asi lo demanda el caracter dinamico del Texto Superior;
(ili) o cuando se presenta la necesidad de realizar una nueva ponderacion de valores o principios
constitucionales a partir del cambio de contexto en el que se inscribe la disposicion acusada.”

55 Cfr. Sentencias C-228 de 2002, C-1266 de 2005, C-1121 de 2005 y de forma mas reciente, C-073 de 2014.
%6 [Cita de la sentencia C-073 de 2014]. Sentencia C-565 de 2000 reiterada en la Sentencia C-710 de 2005.
5"Sobre este punto, en la Sentencia C-310 de 2002 se dijo que: “De igual manera, la jurisprudencia sefiala que
si la disposicion es declarada exequible, la cosa juzgada material, en principio, imposibilita al juez
constitucional para ‘pronunciarse sobre la materia previamente resuelta, ya que puede conducir a providencias
contradictorias que afecten la seguridad del ordenamiento juridico, o alteren la confianza legitima de los
administrados en la aplicacion de la Constitucion, o vulneren el principio de la igualdad.” No obstante,
atendiendo al caracter dindmico de la Constitucién, que se deriva de su relacién directa con la realidad
sociopolitica del pais, es posible que el juez constitucional se vea obligado a revaluar la interpretacion
previamente adoptada en torno al alcance de un determinado texto juridico, debiendo adelantar un nuevo
juicio de inconstitucionalidad; esta vez, a partir de acontecimientos distintos a los que respaldaron la decision
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También se ha sefialado por parte de este Tribunal, que cuando existe un
pronunciamiento previo que declara la exequibilidad de la norma demandada
cuyo contenido normativo es igual al actualmente atacado, no es obligatorio para
la Corte Constitucional estarse a lo resuelto en la sentencia anterior®®. Por el
contrario, tiene varias opciones®: (i) puede respetar el precedente, con lo cual
decide seguir la ratio decidendi anterior, mantener la conclusion que de ella se
deriva, estarse a lo resuelto y por tanto declarar exequible la norma demandada.
(ii) Otra alternativa, es abordar un andlisis de fondo a través del cual la Corte
puede llegar a la misma conclusion de su fallo anterior, pero por razones
adicionales o diversas.

Por otra parte, si la pretension de la Sala es la de apartarse de tal decision, existe
la imperiosa necesidad de justificar las razones por las cuales no se sigue el
precedente que constituye la sentencia anterior®®. En este sentido, la Corte ha
expresado que “[u]lna vez reproducida la norma exequible, la Corte debe
apreciar si en el nuevo contexto dentro del cual fue expedida, ésta adquirié un
alcance o unos efectos distintos, lo cual justificaria un fallo de fondo en un
sentido diferente al anterior. Lo mismo sucederia en caso de que la Corte
encuentre razones poderosas para introducir ajustes en su jurisprudencia o
cambiarla”®?. Esta posibilidad evita la petrificacion de la jurisprudencia y funge
COmO un mecanismo que aungue respeta el precedente y garantiza la seguridad
juridica, no conduce a indeseables injusticias.

4.2. Inexistencia de cosa juzgada frente a la sentencia C-013 de 1997

De acuerdo con los lineamientos trazados por la jurisprudencia constitucional, la
Corte llega a la conclusion de que en el presente caso procede un analisis y
pronunciamiento de fondo sobre la nueva demanda de inconstitucionalidad
formulada contra los articulos 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, por las
siguientes razones:

a. Similitud mas no identidad de los contenidos normativos

positiva que se adoptd en el pasado —cambios sociales, econdmicos, politicos o culturales—, aun cuando no se
hayan presentado cambios sustanciales o formales en las disposiciones constitucionales que suscitaron su aval
inicial. Por supuesto que, en estos casos, la actividad desplegada por el organismo de control constitucional no
atenta contra la cosa juzgada material, pues ‘el nuevo analisis parte de un marco o perspectiva distinta, que en
lugar de ser contradictorio conduce a precisar los valores y principios constitucionales y permiten aclarar o
complementar el alcance y sentido de una institucion juridica’ (...)”.

% Sentencia C-073 de 2014

% Sentencia C-241 de 2012

% 1bidem

61 Cfr. Sentencias C-241 de 2012 y C-257 de 2013

62 C-311 de 2002. Esta posibilidad se enmarca en el reconocimiento de la doctrina de la “Constitucion
viviente”. Al respecto ver entre otras, las sentencias C-774 de 2001, C-570 de 2012, C-332 de 2013 y C-334
de 2013.
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En el presente asunto, se verifica un contenido normativo no idéntico sino
similar respecto de las normas demandas que dieron origen a la sentencia C-013
de 1997. En dicha oportunidad, se cuestion6 la constitucionalidad de los
articulos 328, 345, 347 y 348 del Codigo Penal anterior. (Decreto 100 de 1980).
Particularmente, se relacionan con las normas que ahora se encuentran sub
judice, los articulos que tipificaban originalmente la muerte de hijo fruto de
acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial no consentida

(articulo 328) y el abandono en las mismas circunstancias (articulo 347).

Decreto 100 de 1980

Ley 599 de 2000

Articulo 328. Muerte de hijo fruto
de acceso carnal violento, abusivo
o0 de inseminacion artificial no
consentida

La madre que durante el nacimiento
0 dentro de los ocho (8) dias
siguientes matare a su hijo, fruto de
acceso carnal violento a abusivo o de
inseminacion artificial no
consentida, incurrira en arresto de
uno (1) a tres (3) afnos

Articulo 108. Muerte de hijo fruto de
acceso carnal violento, abusivo o de
inseminacion artificial o transferencia
de ovulo fecundado no consentidas
La madre que durante el nacimiento o
dentro de los ocho (8) dias siguientes
matare a su hijo, fruto de acceso carnal
0 acto sexual sin consentimiento o
abusivo o de inseminacioén artificial no
consentida o transferencia de Ovulo
fecundado no consentidas incurrira en
prision de sesenta y cuatro (64) a
(108) meses.

Decreto 100 de 1980

Ley 599 de 2000

Articulo 347. Abandono de hijo
fruto de acceso carnal violento,
abusivo 0 de inseminacion
artificial no consentida.

La madre que dentro de los ocho dias
siguientes al nacimiento abandone a
su hijo fruto de acceso -carnal
violento, abusivo, o de inseminacién
artificial no consentida, incurrira en
arresto de seis meses a tres anos.

Articulo 128. Abandono de hijo fruto
de acceso carnal violento, abusivo, o
de inseminacion artificial 0
transferencia de ovulo fecundado no
consentidas.

La madre que dentro de los ocho (8)
dias siguientes al nacimiento abandone
a su hijo fruto de acceso o acto sexual
sin consentimiento, abusivo, o0 de
inseminacion artificial o transferencia
de 6vulo fecundado no consentidas,
incurrird en prision de dieciséis (16) a
cincuenta y cuatro meses (54) meses

Como se advierte, al comparar las dos normatividades penales, se encuentra que
difieren en tres aspectos: (i) tanto el tipo penal de muerte como el de abandono
del hijo recién nacido concebido sin el consentimiento de la madre, contemplan
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en el Codigo Penal vigente un nuevo elemento, cual es, la transferencia de 6vulo
fecundado no consentida; (ii)) en ambas conductas punibles se agrega la
especificacion acerca de que el acceso carnal o acto sexual ha sido sin
consentimiento de la madre; y (iii) actualmente, la pena para estos delitos es
superior: en el Cédigo Penal de 1980, la muerte del hijo en esas circunstancias,
se sancionaba con arresto de uno a tres afios y en el Cddigo vigente, con prision
de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses, de acuerdo con el
incremento punitivo.

Podria aducirse que las diferencias indicadas no son relevantes y que en esencia,
el contenido normativo analogo de estos dos tipos en ambos estatutos penales,
conduciria necesariamente a la configuracion de cosa juzgada material. En
efecto, como se observa por alguno de los intervinientes, la adicion del supuesto
de transferencia de oOvulo fecundado no consentida en nada modificaria los
elementos cardinales de las conductas que se reprocha en los preceptos
demandados, pues solo obedece a la incorporacién de un avance cientifico en
materia de fecundacion. A su vez, aunque se incrementan las penas con que se
sanciona estas conductas, se advierte que se mantiene la politica criminal de
atenuacion punitiva de las mismas, atendiendo a determinadas circunstancias.

Sin embargo, debe recordarse que la identidad o similitud entre un enunciado
normativo declarado exequible y otro reproducido en un nuevo cuerpo
normativo, no puede ser el argumento concluyente y automatico para no entrar a
examinar el nuevo precepto por haberse producido la cosa juzgada material, toda
vez que esta figura esta supeditada a la concurrencia de otros elementos que ha
enunciado la jurisprudencia a partir del articulo 243 de la Constitucion. A lo
anterior, se agrega que en relacion al quantum de la pena prevista, esta Corte ha
considerado que constituye un elemento cardinal del tipo penal y por lo mismo,
su modificacion no es irrelevante en la valoracidn de su constitucionalidad.

b. Inclusién de las normas acusadas en el nuevo Cadigo Penal

Ciertamente, la reproduccion de los tipos penales de muerte y abandono del hijo
recién nacido concebido sin consentimiento en un nuevo Codigo Penal refuerza
la idea de que no se estd necesariamente frente a la figura de la cosa juzgada
material. Ademas, de las diferencias anotadas entre los articulos 328 y 347 del
Caodigo de 1980 y los articulos 108 y 128 del Codigo de 2000 acusados, que
establecen los mismos delitos de muerte y abandono del recién nacido
concebido sin el consentimiento de la madre, el cambio de codigo podria tener
transcendencia en el control de constitucionalidad a cargo de este Tribunal.

Al presentarse el proyecto ante la Camara de Representantes para primer debate
se expuso que “El perfil del nuevo codigo queda moldeado sobre la teoria del
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delito y de la funcidn de la pena, consistente con los avances dogmaticos que no
responsabilizan al delincuente por lo que es, si no que visualiza el problema en
el acto de reproche, por lo que se eliminé (sic) todos los rasgos peligrosos”. 3
En relacion con la punibilidad, se indicé que se introducian importantes
modificaciones, buscando reducir la discrecionalidad judicial en tal materia, por
lo cual se impone la necesidad del operador juridico de justificar la pena tanto
cualitativa como cuantitativamente.

De igual modo, cabe resaltar la diferencia estructural que se advierte entre el
Caodigo Penal de 1980 y el Codigo de 2000, la cual evidencia el cambio de
concepcion a que se hizo referencia en el curso del debate parlamentario. Es asi
como, el Cddigo anterior comenzaba la Parte Especial -de los delitos en
particular- con el titulo de los “Delitos contra la existencia y seguridad del
Estado”, lo que indicaba la preeminencia que se daba a este sobre los ciudadanos
y sus derechos. En el Codigo actual, no es casual que la Parte Especial esté
encabezada con los “Delitos contra la vida y la integridad personal” y que en
una sucesion logica y acorde con una concepcion marcadamente protectora de
los derechos fundamentales, fundada en la dignidad humana, se continde con la
tipificacidn de los delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario y los delitos contra la libertad personal y otras
garantias. Después de ser el Titulo I de la parte especial del Codigo de 1980, los
delitos contra la existencia y seguridad del Estado pasaron al ultimo titulo
(XVII1) que cierra la parte especial del Codigo Penal actual.

En efecto, el que las normas demandadas hagan parte de un Cddigo Penal
distinto, justifica el ejercicio de un control de fondo sobre norma demandadas
que ahora hacen parte de un estatuto legal diferente. Asi lo ha reconocido la
Corte en diversas oportunidades, en las que al margen de pronunciamientos
anteriores de exequibilidad sobre contenidos normativos similares, ha asumido
un nuevo examen de constitucionalidad. Entre otras providencias, la misma
sentencia C-355 de 2006, invocada por los demandantes y el Procurador General
en su concepto, como argumento principal de la inexistencia de cosa juzgada
material, adopté esa posicién para proferir una sentencia de fondo sobre los
articulos 122, 123 y 124 de la Ley 599 de 2000, que tipificaban diversas
modalidades del delito de aborto, con punibilidades distintas, habida cuenta que
la sentencia C-013 de 1997 se habia pronunciado respecto de los mismos
enunciados normativos, pero cuando formaban parte de un Coddigo Penal
distinto. También en este caso, ha de tenerse en cuenta el incremento de las
penas establecido por la Ley 890 de 2004 que modifica un elemento esencial de
las conductas punibles que se atacan en la presente demanda.

63 Gaceta 10, folio 812 Tomo 3
64 Folio 814 Tomo 3
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c. Semejanza de los cargos méas no en el alcance del cuestionamiento

Aunque las razones o cargos que llevaron a la anterior demanda son similares a
los ahora presentados (dignidad humana, derechos a la vida e igualdad y el
interés superior del menor), difieren en cuanto a que los primeros estaban
dirigidos en conjunto, no solo a cuestionar las conductas punibles que atentan
contra el recién nacido, sino que incluian un reproche contra las normas que
regulaban el aborto en determinadas circunstancias, el cual no es objeto de la
presente demanda. De esta forma, el reproche que los demandantes hacian en
1997 estaba ligado a la vigencia de las normas que en ese entonces penalizaban
el aborto en todas las circunstancias.

Por lo mismo, el analisis que desarrollo la Corte en dicha oportunidad -hace més
de tres lustros- se hizo argumentativamente en conjunto, atando su razonamiento
al analisis de los otros tipos penales demandados y bajo un contexto juridico de
penalizacién absoluta del aborto, diferente al que existe actualmente. Asi, el
grueso de la fundamentacion de la sentencia C-013 de 1997 se basé en el
andlisis del aborto, particularmente frente a las circunstancias especificas de
atenuacion de dicho delito que se encontraban en el articulo 345 de la anterior
codificacién, conducta punible que no es objeto de acusacion en el presente
proceso.

Ante las circunstancias descritas, la Sala encuentra que en este caso no se esta
frente a la existencia del fenomeno de la cosa juzgada material, por lo que la
Corte abordara el estudio de fondo referente a la constitucionalidad de las
normas demandadas. Para tal efecto, previamente a examinar el caso concreto, la
Corte expondra algunas consideraciones relevantes en torno a: i) los limites
constitucionales y garantias penales en el ejercicio del poder punitivo del
Estado; ii) el principio constitucional de igualdad en el ejercicio de la potestad
legislativa en materia penal; v iii) el principio del “interés superior del nifio”.

5. Limites constitucionales, garantias penales en el ejercicio del poder
punitivo del Estado y potestad legislativa. Reiteracion de jurisprudencia.

Uno de los mecanismos a través de los cuales se busca regular el
comportamiento de la colectividad — control social- es mediante un sistema de
represion legal que disuada a quienes la integran de incurrir en ciertas conductas
que han sido descritas y clasificadas como delitos, por afectar bienes que
socialmente revisten importancia y en relacion con los cuales existe consenso
respecto a la necesidad de brindarles una forma especial de proteccion. Este
mecanismo, en un Estado Social de Derecho, en el cual impere el principio de
dignidad humana y se justifique la intervencion minima del Estado para la
proteccion de los derechos y libertades, debe ser Gltima y extrema ratio, vale
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decir, en cuanto sea imperioso acudir al derecho penal para cumplir los fines de
represion y prevenciéon general y especial de comportamientos inadmisibles
dentro de la sociedad. Esta idea, ademas, se estructura sobre el principio de
responsabilidad que surge del articulo 6° de la Constitucion, conforme al cual,
los particulares son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion vy las leyes y los servidores también lo son por actuar por fuera del
ambito de su competencia®.

Dentro de un Estado de derecho, la labor de fijar las conductas penales a través
de las cuales se desarrolla esa actividad de intervencion minima en el
comportamiento social, corresponde al legislador. Esta facultad constituye la
denominada como potestad de configuracion punitiva del legislador, la cual se
enmarca en un ambito mas amplio de formulacién de la politica criminal e
implica necesariamente, como una parte esencial de esta, la tipificacion de
conductas como delitos, con sus respectivas penas.

En virtud de la clausula general de competencia que se deriva de los articulos
114 y 150 de la Constitucion, el legislador tiene una amplia facultad de
configuracién para el disefio de la politica criminal, lo que incluye la concepcion
de conductas punibles con sus respectivos elementos, las penas imponibles y los
procedimientos para su investigacion y juzgamiento®®.

En ejercicio de dicha facultad, el legislador cuenta con varias opciones. Puede
considerar la criminalizacion de conductas o bien puede considerar que no debe
hacerlo o incluso despenalizar las ya existentes. Dentro de la primera opcion,
puede, entre otros, atenuar o agravar las sanciones modificando el quantum de la
pena y minimizarlas o atenuarlas a través de la regulacion de los beneficios
instituidos dentro del proceso, siempre y cuando con ello no comprometa la
integridad de los valores, principios y derechos establecidos por la
Constitucion®’.

No obstante, la potestad de configuracién de los delitos y las penas no es
absoluta ni ilimitada, pues siendo el derecho penal ultima ratio, el legislador no
puede consagrar como delito cualquier conducta, ni fijar de forma injustificada
un sistema de penas, como quiera que la tipificacion penal debe estar precedida
de un juicio de antijuridicidad, sobre las conductas que desbordan el respeto a
los derechos humanos y afectan valores constitucionales que han sido
reconocidos como preponderantes en un contexto determinado y que, por tanto,
deben ser protegidos mediante el poder punitivo estatal. Es decir, el legislador
s0lo puede reprochar penalmente conductas que vulneren bienes juridicos

8 Cfr. Sentencia C-368 de 2014

8 Cfr. Sentencia C-742 de 2012.

67 Cfr. Entre otras sentencias C-038 de 1995, C-070 de 1996, C- 248 de 2004, C-442 de 2011 y C-742 de
2012.
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suficientemente relevantes —examinados en un contexto social y temporal
determinado y a partir de los derechos fundamentales y valores implicitos en la
Constitucién- y que no son controlables mediante otros instrumentos de
intervencion estatal menos caros para los derechos de las personas.®®

En este sentido, la Corte ha sefialado que el ejercicio del legislador en materia
penal, debe seguir pardmetros muy claros que se resumen en el respeto a los
principios de necesidad, de exclusiva proteccion de bienes juridicos, estricta
legalidad, de culpabilidad, de razonabilidad y proporcionalidad®®.

Al respecto, este Tribunal ha sintetizado dichos requisitos en los siguientes
términos:

“3.2.4. El deber de respetar los derechos constitucionales y, en
especial, su nicleo esencial”®, implica tener en cuenta que los tipos
penales son mecanismos de proteccion de estos derechos y, al mismo
tiempo, son restricciones severas al ejercicio de otros derechos. En
ocasiones “el tipo penal integra el nicleo esencial del derecho
constitucional” ™. Asi, pues, al redactar los tipos penales, el
Legislador debe especialmente tener en cuenta el contenido material
de los derechos constitucionales que con ellos se busca proteger y los
tratados internacionales ratificados por la Republica de Colombia
que hacen parte del blogue de constitucionalidad.

3.2.5. El deber de obrar conforme al principio de necesidad de la
intervencion se concreta en asumir que el derecho penal tiene un
caracter subsidiario, fragmentario y de Gltima ratio”™, de tal suerte
que para criminalizar una conducta se requiere que no existan otros
medios de control menos gravosos (principio de minima
intervencion), o cuando existiendo y aplicandose hayan fallado,
siempre que se trate de proteger un bien juridico de ataques graves.
El deber de obrar conforme al principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos implica que el derecho penal esta instituido para
proteger valores esenciales de la sociedad’, determinados conforme
a la politica criminal del Estado.

88 Cfr. Sentencia C-368 de 2014

69 Cfr. Entre otras, sentencias C-939 de 2002, C-365 de 2012, C-742 de 2012, C-239 de 2014, C-368 de 2014.
0 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencia C-241 de 2012.

"L [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-587 de 1992, C-442 de 2011 y C-241 de 2012.

72 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-587 de 1992, C-125 de 1996, C-239 de 1997, C-404
de 1998, C-177 de 2001, C-442 de 2011 y C-241 de 2012.

73 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-647 de 2001, C-226, C-312, C-370, C-489 y C-762
de 2002, C-897 de 2005, C-355 y C-988 de 2006, C-575 y C-636 de 2009 y C-442 de 2011.

4 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencia C-420 de 2002.
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3.2.6. El deber de obrar conforme al principio de estricta legalidad es
relevante para la creacion del tipo penal, que es una competencia
exclusiva del legislador y que obedece a una reserva de ley en sentido
material™; para la prohibicion de la analogia: “nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta”; para la prohibicion de emplear el derecho
consuetudinario para fundamentar y agravar la pena “nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta”; para la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la ley: “nullum crimen, nulla poena sine lege praevia”,
salvo gue se trate de una norma mas favorable, en cuyo caso debe
aplicarse en razon del principio de favorabilidad; para la prohibicion
de establecer tipos penales o penas indeterminados: “nullum crimen,
nulla poena sine lege certa”; para el principio de lesividad del acto:
“nulla lex poenalis sine iniuria”"®.

3.2.7. El deber de obrar conforme al principio de culpabilidad
comporta el derecho penal de acto, valga decir, castigar a la persona
por lo que hace y no por lo que es, desea, piensa o siente’’; la
configuracion del elemento subjetivo del delito, pues no hay accién
sin voluntad, es decir, s6lo se puede castigar una conducta
intencional, que es la hecha con conciencia y voluntad por una
persona capaz de comprender y de querer’®; y la graduacion de la
pena de manera proporcional al grado de culpabilidad™.

3.28. El deber de obrar conforme a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad es relevante tanto para el tipo
penal como para la pena. En caso de haber una diferencia de trato,
que pueda ser prima facie contraria al principio de igualdad, es
menester aplicar un juicio estricto de proporcionalidad® al tipo penal
y a la pena, en el cual se analice, entre otros elementos de juicio, la
idoneidad de del tipo penal. 8 (Se resalta fuera del texto)

En conclusion, el legislador goza de un amplio margen de configuracion de los
asuntos penales dirigidos a establecer la politica criminal. Sin embargo, dicha
potestad no es ilimitada, sino que encuentra condicionada por parametros y

5 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencia C-996 de 2000.

76 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-565 y C-591 de 1993, C-308 y C-428 de 1994, C-
996, C-1339 y SU-1722 de 2000, C-177, C-710 y C-974 de 2001, C-312 y C-1064 de 2002, C-530 de 2003,
C-431 de 2004, C-730 y C-1001 de 2005, C-040, C-117 y C-370 de 2006, C-1198 de 2008, C-801 de 2009,
C-936 de 2010, C-442 de 2011, C-241 y C-742 de 2012.

7 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-179 y C-239 de 1997, C-616 de 2002, C-928 de
2005 y C-077 de 2006.

78 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-239 de 1997, C-616 de 2002, C-928 de 2005 y C-
015 de 2014.

9 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencia C-239 de 1997.

8 [Cita de la sentencia C-239 de 2014] Cfr. Sentencias C-070 y C-125 de 1996.

81 Sentencia C-239 de 2014. Ver igualmente Sentencia C-365 de 2012, C-792 de 2012 y C-368 de 2014
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principios derivados de la Carta que evitan desbordamientos punitivos o
arbitrariedades derivadas de una palmaria desproporcion o irracionalidad.

6. El principio constitucional de igualdad en el ejercicio de la potestad
legislativa en materia penal

La jurisprudencia de esta Corporacion, ha sefialado que desde el punto de vista
constitucional, la igualdad goza de una triple calidad: es un valor, un principio y
un derecho®. Su consagracion en diversos articulos de la Constitucion, indica
que carece de un contenido material especifico, lo que quiere decir que permea
toda esfera de actividad humana, por lo que puede ser alegado en cualquier
situacion en la que exista un trato diferenciado injustificado®,

De igual modo, la igualdad tiene un caracter relacional, esto es, que las
situaciones que se alegan desiguales se vean frente a un aspecto de conjuncion.
De esta forma, cuando se trata de resolver un cargo por desconocimiento del
principio de igualdad, el analisis debe ser relacional en el que se tenga en cuenta
no solo la ajuste de la norma demandada al parametro constitucional sino que
involucra un término de comparacién entre las situaciones que se consideran
desiguales. Esta compleja situacion ha llevado a la Corte a desarrollar
herramientas metodologicas como el test de igualdad.

No obstante, en los casos en los que hay inmerso un cargo por vulneracion del
precepto constitucional que consagra la igualdad, se debe estudiar la
procedencia del respectivo test, ya que existen eventos en los cuales los
supuestos de hecho no son asimilables, “0 cuando la violacion es flagrante
porque la norma no contiene elementos con base en la cual se posible analizar
la justificacion de la diferencia de trato pero para ello habra de examinarse si
las circunstancias involucradas en el analisis relacional son o no
asimilables.”®*,

En particular, ante el estudio de la vulneracion de este principio por la
desproporcion en el reproche punitivo en cuanto a diferentes tipos penales debe
atenderse a la regla de oro de la justicia que expuso Norberto Bobbio respecto de
“tratar a los iguales de una manera igual y a los desiguales de una manera
desigual™®®, lo que implica determinar quiénes son los iguales y quiénes los
desiguales, para concluir si los supuestos de hecho consagrados en las
respectivas normas demandas son asimilables.

82 Cfr. Sentencia C239 de 2014

8 Cfr. Sentencias C-818 de 2010, C-250 de 2012 y C-239 de 2014

8 Cfr. Sentencia C-368 de 2014

8 Bobbio Norberto. Derecha e izquierda. Razones y significados de una distincién politica. Taurus.
Pensamiento, 1995, p.149.
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En otras palabras, al analizar la vulneracion del valor/principio/derecho de
igualdad, lo primero que se debe hacer es establecer si en relacion con un
criterio de comparacién, denominado tertium comparationis, las situaciones de
los sujetos de las normas bajo revision son similares, ya que de encontrarse que
son diferentes el test de igualdad es improcedente®. Por el contrario, en caso de
predicarse un patron de igualdad, el juez debera entrar a analizar la
razonabilidad, proporcionalidad, adecuacion e idoneidad del trato diferenciado
que consagra la norma acusada, exponiendo los fines perseguidos, los medios
empleados para alcanzarlo y la relaciéon medio-fin®’.

En estas circunstancias, se debe precisar si las normas demandadas cumplen con
los cuatro mandatos que la jurisprudencia constitucional ha indicado: (i) un
mandato de trato identico a destinatarios en situaciones idénticas, (ii) trato
diferente a situaciones que no comparte elementos en comun, (iii), en los casos
de situaciones con maés similitudes que diferencias otorgar un trato semejante v,
(iv) en los casos donde las diferencias sean mas relevantes que las similitudes,
dar un trato diferenciado®.

7. El principio de culpabilidad como parametro del ejercicio de la
facultad legislativa en materia penal

Resulta oportuno recordar, que el constituyente de 1991 excluyo la
responsabilidad penal objetiva, por lo que exige que la persona haya actuado con
culpabilidad. Esto significa que la Carta ha constitucionalizado un derecho penal
culpabilista, “en donde la exigencia de culpabilidad del autor limita el poder
punitivo del Estado, pues solo puede sancionarse penalmente a quien haya
actuado culpablemente. Por consiguiente, para que pueda imponerse una pena
a una persona, es necesario gque se le pueda realizar el correspondiente juicio
de reproche, por no haber cumplido con la norma penal cuando las necesidades
de prevencion le imponian el deber de comportarse de conformidad con el
ordenamiento, en las circunstancias en que se encontraba’®,

Por tal motivo, como ya se sefialo, en el analisis de constitucionalidad de una
norma penal, ha de examinarse su conformidad con el principio de culpabilidad,
que es uno de los parametros a tener en cuenta por el legislador al momento de
tipificar un delito, como un presupuesto de la pena estatal. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que la responsabilidad penal gira en torno a las circunstancias
concretas en las que se podia esperar que el autor de una conducta acatara la
norma, evitando la realizacion del tipo delictivo que prohibe un determinado
comportamiento. Asi, se debera acudir a la capacidad de accion del autor del

8 Cfr. Sentencia C-464 de 2014

87 Cfr. Entre otras Sentencias C-1116 de 2003, C-179 de 2007, C-239 de 2014, y C-464 de 2014, entre otras.
8 Cfr. Sentencias C-1116 de 2003, C-862 de 2008 y C-239 de 2014 entre otras.

8 Cfr. Sentencia C-370 de 2001
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delito, es decir, si era capaz tanto cognitiva como fisicamente de formarse la
intencion de evitar la realizacion del tipo penal y si tenia capacidad de
motivacion. Ante estas circunstancias, la extension de la pena que el Estado
debe imponer no puede ser mayor que la culpabilidad presente en quien realiza
la conducta tipica. Desde el punto de vista de la proporcionalidad, ella debe, en
este orden de ideas, compensar Unica y exclusivamente el dafio culpable
provocado por el agente®® o como lo ha afirmado esta Corporacién al hacer
referencia al derecho penal de acto, que al autor de un delito, “se le impone una
sancion, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es
decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad.”*

Con base en lo anterior, la culpabilidad determina, por una parte, si acaso puede
imponerse una pena y, por otra, cual ha de ser la extension de la misma sobre la
base del juicio de “evitabilidad”, asi como de la capacidad de accion y de
motivacion del agente recientemente aludido.

La Corte parte en este examen de una acepcion de culpabilidad en sentido
restringido, centrada en el llamado “principio de imputacién personal”, segin el
cual, para que pueda considerarse culpable del hecho doloso o culposo a su autor
ha de poder atribuirsele normalmente a este, como producto de una motivacion
racional normal®2. En esta vertiente estricta del principio, culpabilidad supone
exigibilidad en el sentido de que el Estado solo podra perseguir la
responsabilidad penal de un sujeto que comprenda el injusto y al cual pueda
exigirsele la realizacion de una conducta determinada conforme a derecho,
diversa de la llevada a cabo, conforme a un proceso de motivacion normal.
Asi, una pena podra ser atenuada en razon de un menor juicio de culpabilidad en
aplicacion del principio de proporcionalidad.

Desde esta perspectiva, es oportuno, expresar que para que haya responsabilidad
penal no basta con que se cometa un injusto, esto es, una conducta tipica y
antijuridica, sino que ademas es necesario indagar si era posible exigir al autor
de la conducta que actle de otro modo. En este caso no solo hay que tener en
cuenta las condiciones extraordinarias de motivacion que tenia la persona a la
hora de cometer el acto, sobre las cuales ya se ha hecho referencia, sino también,
si en ese caso concreto la sociedad y el Estado podian exigirle a esa persona
actuar de otra manera. Asi pues, el juicio de culpabilidad y la pena que debera
ser acorde con este, manifiestan el reproche que la sociedad formula contra actos
que tienen inmerso un desvalor y merecen ser castigados.

% Cfr. KINDHAUSER / MANALICH, Pena y Culpabilidad en el Estado democratico de derecho. B de F,
2011, p 147 y ss.

%1 Sentencia C-239 de 1997

%2 Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General. Repertor. 82 edicion, p. 141
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8. El principio de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado

La proporcionalidad estd consagrada en el articulo 3° del Codigo Penal como
uno de los principios a los que responde la imposicién de las sanciones penales y
que constituye uno de los elementos esenciales para realizar un juicio sobre los
medios empleados por el legislador en desarrollo de la potestad de configuracion
de tales sanciones.

La jurisprudencia constitucional ha deducido el principio de proporcionalidad o
“prohibicion de exceso”, del modelo del Estado social de derecho y el principio
fundante de la dignidad humana (art. 1° C.Po.); de la garantia de efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (art. 2° C.Po.);
del reconocimiento de los derechos inalienables de la persona (art. 5° C.Po.); de
la responsabilidad por extralimitacion de las funciones publicas (art. 6° C.Po.);
la prohibicion de la pena de muerte (art. 11 C.Po.) y de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (art. 12 C.Po.); el principio de igualdad (art.13 C.Po.)
y la proporcionalidad de las medidas de excepcion (art. 214 C.Po.). Entre otras
sentencias, la Corte ha precisado a este respecto en la sentencia C-070 de 1996
que:

“El principio de proporcionalidad presupone la ponderacion de bienes
juridicos constitucionales. Este sopesamiento asume la forma de un juicio
de proporcionalidad de los medios. Como principio para la delimitacion y
concretizacion de los derechos constitucionales, la proporcionalidad
exhibe una naturaleza diferencial, o sea, que admite una diversa libertad
de configuracion legislativa dependiendo de la materia. Asi, por ejemplo,
en el ejercicio de la reserva legal establecida para la reglamentacion de
derechos constitucionales, solo la restriccion excesiva e imprevisible de los
mismos implica la ilegitimidad del medio escogido para la realizacion de
los fines constitucionales. En términos generales, entre mayor sea la
intensidad de la restriccion a la libertad mayor serd la urgencia y la
necesidad exigidas como condicion para el ejercicio legitimo de la facultad
legal .

Al mismo tiempo, este Tribunal ha sostenido que en principio, la dosimetria de
penas y sanciones es una cuestion librada a la definicion legal y cuya relevancia
constitucional resulta manifiesta, inicamente “cuando el legislador incurre en un
exceso punitivo del tipo proscrito por la Constitucion™ (Sentencia C-591 de
1993).

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha precisado que el
caracter social del Estado de derecho, el respeto a la dignidad de la persona
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humana y su autonomia, principios vertebrales de nuestra Carta Politica,
requieren para su desarrollo de “leyes que encarnen una vision no disociada del
principio de proporcionalidad y de subsidiariedad de la pena”®, de manera que
esta solo se establezca cuando sea estrictamente necesario.

En este sentido, la Corte ha sefialado que la mera comparacion entre las penas
sefialadas por el legislador para unos delitos y las dispuestas para la sancion de
otros, por si sola, no es suficiente para fundar en ella la supuesta infraccion de la
Constitucion por el desconocimiento del principio de proporcionalidad®. Es
decir, que para llegar a la inconstitucionalidad de una pena por transgresion de la
“prohibicion de exceso”, el tratamiento punitivo de unos y otros delitos debe ser
tan manifiestamente desigual e irrazonable que, ademas de la clara
desproporcion que arroja la comparacion entre las normas penales, se vulneren
los limites constitucionales que enmarcan el ejercicio de la politica criminal.%

9. El principio del “interés superior del menor”

Conforme lo dispone el articulo 44 de la Constitucion, existe una clausula de
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas. Dicha
clausula, funge como guia hermenéutica orientadora de las decisiones judiciales
en donde se involucre a un menor de edad.

A la par, se ha reconocido al menor como sujeto de especial consideracion,
merecedor de una proteccion constitucional reforzada, lo que implica que sus
derechos e intereses se erigen como fin de toda actuacion puablica o privada. De
esta forma, el menor es acreedor a un trato preferente el cual va unido a ese
reconocimiento y se analiza de acuerdo con las circunstancias concretas de la
realidad en la que se encuentre®,

En consecuencia, deben atenderse las condiciones tanto facticas como juridicas
para determinar el grado de bienestar del menor y por lo tanto de la prevalencia
de sus derechos. Al respecto el articulo 44 contiene la obligacion para la familia,
la sociedad y el Estado de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

En consonancia con lo expuesto, se encuentra el ordenamiento internacional el
cual a través, principalmente, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
mediante los articulos 2, 3, 4 y 12 considera fundamental adoptar todas las
medidas que les conciernan, sean legislativas, administrativas o de cualquier

93 Cfr. Entre otras, Sentencias C-070 de 1996 y C-553 de 2001

% Sentencia C-213 de 1994

% Sentencia -070 de 1996.

% Cfr. Sentencia T-376 de 2010 y C-840 de 2010. En igual sentido, Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-17 de 2002, parr. 56 y ss.
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indole para hacer efectivos los derechos de los nifios y conforme a su edad y
madurez, se les debe tener en cuenta dentro de los procesos administrativos o
judiciales para decidir lo que corresponda.

Por su parte el Principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio establece que “El nifio gozara de una proteccion especial y
dispondré de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que
se atendera sera el interés superior del nifio 7. En talante similar la Convencion
Americana sobre los derechos humanos en el articulo 19 sefiala que el menor
debe recibir “medidas especiales de proteccion” las cuales se deberan dispensar
en atencion a su condicion.

En virtud de la proteccidn que le es propia de manera prevalente a los menores,
la jurisprudencia de esta Corte ha sefialado que al legislador le asisten ciertos
deberes: “(i) adecuar las normas existentes, para que no vulneren los derechos
fundamentales de los nifios y no ignoren o dejen por fuera medidas adecuadas
de proteccion que sean indispensables para asegurar un desarrollo libre,
armonico e integral; e (ii) incluir las medidas que sean necesarias para
asegurar el goce efectivo de todos los derechos reconocidos tanto en la
Constitucion como en los convenios y tratados a los que se ha hecho
referencia.”®’. En todo caso, el legislador dentro de su amplio margen de
configuracion cuenta con un extenso margen de apreciacion de las
circunstancias para disefiar las formas de proteccion en los que los menores se
encuentren inmersos, “estas deben ser efectivamente conducentes para alcanzar
los fines especificos de proteccion y no excluir las medidas necesarias e
indispensables para lograr tales fines”.%

Ahora bien, en desarrollo de la norma constitucional, y de la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio, la Ley de Infancia y Adolescencia, en sus articulos 6°, 8°
y 9° establecid que: “Las personas y las entidades tanto publicas como privadas
que desarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de menores,
tomaran en cuenta sobre toda otra consideracion, el interés superior del
menor .

La prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demés se ha
desarrollado como patron para determinar el interés superior del nifio en casos
concretos, ya que el contenido de dicho interés es de naturaleza real y

%7 Sentencia C-468 de 2009
9 Cfr. Sentencia C-507 de 2004 y C-468 de 2009
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relacional®®. Asi, mediante variada jurisprudencia'® se ha planteado una
aplicacion prioritaria si existe conflicto entre sus derechos fundamentales y los
de cualquier otra personal®, o si existe conflicto entre dos 0 mas disposiciones
legales administrativas o disciplinarias de tal forma que se aplique la norma mas
favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente!®? procurando siempre
su bienestar, partiendo de este criterio interpretativo pero sin que implique la
anulacion o la negacion de los derechos de los demas. Al respecto, por ejemplo,
el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de estos en la
pornografia, impone en el articulo 8 la obligacion de adoptar medidas adecuadas
para proteger en todas las fases del proceso penal los derechos e intereses de los
nifios victimas de las mencionadas practicas a través de una serie de garantias y
obligaciones pero advirtiendo que “nada de lo dispuesto en el presente articulo
se entenderd en perjuicio de los derechos del acusado a un juicio justo e
imparcial, ni sera incompatible con esos derechos” 193

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha entendido que el mandato de
proteccion especial de los nifios y su interés superior debe verse como
manifestacion de un derecho fundamental a ser atendido con particular énfasis,
esto es, a obtener un apoyo prioritario'®, en el caso de los operadores juridicos a
que apliquen preferentemente las normas que les resulten mas favorables a su
bienestar y en el caso del legislador, a ejercer con mayor rigor la potestad de
configuracion normativa.

10. Examen de los cargos planteados

Como se sefiald al plantear el problema juridico, conforme a los pardmetros
anteriores, le corresponde a la Corte Constitucional verificar si en el caso
concreto los articulos censurados vulneran los derechos a la igualdad, la vida y
el interés superior del nifio, al establecerse una pena atenuada para las madres
que abandonen o den muerte a los hijos cuya concepcion es producto de acceso
carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas.

10.1. Cargo por vulneracion del principio y derecho a la igualdad

9 Cfr. Sentencia T-510 de 2003 y T-705 de 2013.

100 Entre otras, en las sentencias T-408 de 1995, T-041 de 1996, T-189 de 2003, T-397 de 2004, T-510 de
2003, T-864 de 2005 T-551 de 2006, T-012 de 2012, T-705 de 2013 y T-117 de 2013.

101 Cfr. Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, articulo 9°. Igualmente sentencias T-851 A de 2012 y T-705
de 2013.

102 |bidem.

108 Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Articulo 8, numeral 6.

104 Cfr. C-468 de 2009
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De acuerdo con las consideraciones expuestas (apartado 6), la aplicacion del
principio de igualdad debe hacerse atendiendo a las circunstancias que son
iguales o por lo menos similares, de tal forma que si los supuestos de hecho no
son asimilables, no sera procedente admitir el respectivo test y por consiguiente,
no podré considerarse la vulneracién de dicho principio.

Desde un comienzo, esta Corporacion ha precisado que el principio de igualdad
no significa que deba tratarse a todas las personas de idéntica forma, sino que
por el contrario, es posible dar un trato disimil cuando exista una justificacion.
Las normas atacadas establecen un tratamiento punitivo diferente para los
delitos de muerte y abandono del hijo recién nacido producto de la violencia
sexual o en general, de la ausencia de voluntad de la madre para procrear. De tal
forma, que los articulos 108 y 128 del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000),
plantean elementos claramente diferenciadores de los tipos basicos de homicidio
(art. 103) y abandono de menores (art. 127).

Esta circunstancia no es ajena a la legislacion penal. Existen diversas normas del
cddigo penal en las que a partir de un mismo resultado fenomenolégico, se
describen diversas conductas tipicas generadoras de dicho resultado pero que de
acuerdo con las condiciones consagradas en el tipo penal, la conducta punible
tiene una consecuencia que comparativamente puede ser mas 0 menos gravosa
sin que esto conduzca a que exista una valoracion diferente del bien juridico.

Asi, por ejemplo, ante la muerte de una persona a manos de otra, el derecho
penal ha construido diversas descripciones tipicas. En algunas de ellas, la pena
es mas alta en atencién a las condiciones en las que la conducta punible puede
ser ejecutada: homicidio agravado, homicidio en persona protegida, genocidio,
entre otras. Por su parte, existen otras descripciones tipicas en las que la pena se
ve disminuida: homicidio por piedad, homicidio culposo y en otras incluso, se
excluye la responsabilidad, como cuando se esta inmerso en una de las causales
de exclusién de responsabilidad.

En resumen, las descripciones con sus consecuencias sancionatorias, son
determinadas por las condiciones especificas en que se realiza la conducta
punible incidiendo en un continuum que va desde la agravacion hasta la
exclusion de la sancidn, pasando por la atenuacion.

En el caso de los delitos bajo estudio, estos son, la muerte y el abandono del hijo
recién nacido concebido como producto de un acceso carnal violento, abusivo, 0
inseminacion artificial o transferencia de dvulo fecundado no consentida, la
Corte advierte un motivo determinante del legislador para consagrar un régimen
punitivo diferente, mucho mas benigno que el delito de homicidio simple o que
el abandono de menores. En estos casos, el legislador, dentro de su amplio
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margen de configuracion legislativa, considerd las especiales condiciones en que
se encuentra la mujer que es victima de graves ilicitos y que como consecuencia
de ellos, concibe contra su voluntad.

No es otro el sentido, cuando en la descripcion tipica se precisan determinadas
condiciones de comisién de la conducta para que proceda la punibilidad
disminuida. En el caso del articulo 108, se exige que: i) el hijo nacido vivo debe
ser fruto de los delitos de acceso carnal, acto sexual sin consentimiento o
abusivo, o de inseminacion artificial o trasferencia de 6vulo fecundado no
consentidas; ii) la muerte del menor debe ser a manos de su madre; v iii) el
homicidio debe ser cometido durante el nacimiento o dentro de los ocho dias
siguientes.

De igual forma, el articulo 128 tiene como exigencias para su configuracion que:
1) el hijo nacido vivo debe ser fruto de los delitos de acceso carnal, acto sexual
sin consentimiento o abusivo, o0 de inseminacién artificial o trasferencia de
6vulo fecundado no consentidas; ii) el abandono del menor debe ser realizado
por su madre; y iii) el abandono debe ser cometido durante el nacimiento o
dentro de los ocho dias siguientes.

En especial, ha de tenerse en cuenta que la autora de estos delitos en estas
circunstancias, es a la vez una victima también. Se enfrenta una paradoja cruel:
por un lado, el legislador sanciona el proceder injusto de la madre con un ser
indefenso al que da muerte o abandona y por otro, estd la mujer que ha sido
atacada en su libertad, integridad y dignidad. En muchos casos, el Estado ha
estado ausente e incumplido con su deber de garantizar la integridad y los
derechos fundamentales de la mujer agredida en forma tan grave.

Evidentemente, el legislador tuvo en cuenta dentro de los articulos demandados
el estado animico de una mujer que da a luz un hijo fruto de una relacion o
concepcion consentidas, el cual no es el mismo del de aquella que ha quedado
en estado de embarazo fruto de una situacion no consentida y en los que incluso
queda comprometida gravemente su integridad.

En consecuencia, en el presente caso, no se puede admitir la aplicacion de
consecuencias juridicas iguales a circunstancias facticas diferentes. Los tipos
penales que se analizan, estan rodeados de una serie de elementos tipicos que
modifican radicalmente tanto el tipo penal basico de homicidio como el de
abandono. En los articulos demandados se contempla la situacion particular de
la madre que ha sido objeto de una vulneracion de su voluntad, constituyéndose
en delitos con motivaciones, caracteristicas y circunstancias determinantes
diversas.
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Al respecto, la Corte, en el precedente que constituye la sentencia C-013 de
1997, y que mantiene vigencia a pesar del tiempo trascurrido, estimo que:

“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 mas leves, las ya mencionadas circunstancias, indudablemente
ligadas a la perturbacion causada en el animo y en la sicologia de la
mujer por el acto violento o no consentido que la llevé al estado de
embarazo.”

En efecto, si se siguiera el planteamiento de los actores, consistente en declarar
la inexequibilidad de los articulos demandados, la consecuencia no seria otra
que aplicar la pena del homicidio o del abandono con las circunstancias de
agravacion contenidas en el articulo 104 del Cédigo Penal que se configuran por
tratarse de una conducta que involucra a un menor en estado de indefension y
ademas sobre la persona del descendiente, en los que la pena va de los 33 a los
50 afios de prisién, imponiendo tratamientos iguales a situaciones que como se
ha venido describiendo son diferentes lo que indudablemente resultaria
desproporcionado e injusto.

Aplicar las consecuencias penales sin ningun tipo de atencion a las diferencias
establecidas, significaria ademas la revictimizacion de la mujer. En efecto, una
mujer que se haya embarazada por haber sido victima de una injusta agresion,
recibe un triple impacto, pues a las secuelas fisicas y sicologicas del acto sexual
abusivo se suman las de un embarazo no deseado y las de consideraciones
éticas, morales o religiosas propias y ajenas que sin duda le pueden afectar.

En este punto, es necesario hacer referencia a la intervencién de la Procuraduria
en la cual se pregunta si la distincion punitiva entre conductas similares vulnera
el principio de igualdad, ya que el ordenamiento juridico ha establecido
diferentes circunstancias que no solo atenlian la pena sino que permiten deducir
la ausencia de culpabilidad pudiendo incluso llegar a prescindir de la pena.

En este sentido, es pertinente decir que si bien es cierto que, como lo sefiala en
algin punto de su intervencion la Vista Fiscal, es necesario que concurran
ciertas condiciones que determinen la existencia de culpabilidad, no se puede
obviar que es tarea del legislador sefialar las conductas y las condiciones en que
éstas puedan configurar un ilicito. Tal configuracion, haciendo gala del respeto
al principio de estricta legalidad, debe ser minuciosamente precisada. Dicha
perspectiva, esto es, fijar simplemente conductas basicas a las que se atribuya
una consecuencia penal sin contemplar las circunstancias que puedan influir en
los diferentes grados de culpa y de afectacion a bienes juridicos no seria
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admisible en la medida que atenta contra principios constitucionales de un
Estado social y democratico de derecho como el nuestrol®,

Eliminar o restringir esta capacidad distintiva del legislador, que le permite
elaborar los distintos tipos penales, como lo sugiere la intervencion de la
Procuraduria para las figuras delictivas bajo estudio, dejando solamente un tipo
basico con el argumento de que hay instrumentos juridico-penales que permiten
graduar la sancion, conduciria a establecer, de forma contraria a nuestra
Constituciéon, un derecho penal de méaximos, que ademas redundaria en la
exacerbacion de la discrecionalidad que se otorgaria a los operadores judiciales,
mutilando el principio de estricta legalidad que debe regir en materia punitiva.

Asi, es necesario, para garantizar principios constitucionales como el de
legalidad y de proporcionalidad, que el legislador ofrezca al operador juridico
las hipdtesis claramente delimitadas dependiendo de la politica criminal que se
disefie. En muchas circunstancias, no basta entonces, con las atenuantes o
agravantes generales que puedan apreciarse en la parte general del Cdédigo
Penal, sino que en lo posible es menester describir las conductas que tienen
particularidades con sus respectivas consecuencias penales. No se puede
desechar que segun las reglas que trae la propia normativa penal, en el proceso
de individualizacion de la pena el operador judicial debera fijar primero los
limites minimos y méaximos teniendo en cuenta las reglas contenidos en el
articulo 60 de la ley 599 de 2000 y en ultima instancia se dividira el ambito de
aplicacion de la sancion en cuartos, dentro de los cuales debera moverse el
sentenciador y que en el caso de que sblo concurran circunstancias de
atenuacion punitiva, determinara la pena dentro del primer cuarto. Esto quiere
decir que, siguiendo la argumentacion tanto de los demandantes como de la
Procuraduria, la pena minima imponible en el caso del articulo 108, seria
minimo de 400 meses.

La Sala insiste en que no se puede olvidar que en el presente caso, los eventos
de muerte o abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de
inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, la
mujer no actda en circunstancias normales de motivacion sino que, como la
propia Corporacion ha considerado, sufre un estado de alteracion emocional,
moral y siquica en medio de las cuales ella comete tales delitos!®. De esta
forma, la opcion del legislador fue la de aplicar una pena en atencion al evidente

105 Asi por ejemplo, precisamente en la sentencia C-365 de 2012 se expuso que “En virtud de los principios de
legalidad y tipicidad el legislador se encuentra obligado a establecer claramente en qué circunstancias una
conducta resulta punible y ello con el fin de que los destinatarios de la norma sepan a ciencia cierta cuando
responden por las conductas prohibidas por la ley. No puede dejarse al juez, en virtud de la imprecisién o
vaguedad del texto respectivo, la posibilidad de remplazar la expresion del legislador, pues ello pondria en
tela de juicio el principio de separacion de las ramas del poder publico, postulado esencial del Estado de
Derecho.”

106 Cfr. Sentencia C-013 de 1997
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atentado contra un bien juridico, pero atenuada en razén a un menor juicio de
culpabilidad, en aplicacion de un juicio de ponderacion.

Aunado a esto, en relacion con el juicio de culpabilidad imbricado con la
exigibilidad de otra conducta, debe tenerse en cuenta que la mujer que ha sido
victima de un delito que afecta su autodeterminacion y su libertad sexual, y
como consecuencia queda en estado de embarazo, implica reconocer también
que la sociedad y el Estado fallaron al incumplir su deber de proteger la
integridad sexual de esta mujer lo que no puede desconocerse a la hora de
extender efectos del reproche penal que se le debe hacer. En efecto no se pude
desconocer que la situacion que lleva a una mujer a dar muerte o abandonar a su
hijo en las circunstancias descritas en los tipos penales demandados, es el
resultante del incumplimiento del Estado de su obligacion de evitar que las
mujeres sean victimas de violacion, abuso sexual o de cualquier forma de
fecundacion no consentida, asi como, la falta de asistencia y acompafiamiento,
lo que conduce a que el fundamento del reproche social que se expresa en el
juicio de culpabilidad se debilite. En este orden de ideas, no conceder
consecuencias relevantes a este hecho a efectos de atenuar el reproche de
culpabilidad, y por tanto de la pena, supondria, como ya se hizo referencia, una
revictimizacion de la mujer.

En este sentido, otro factor que atiende el menor castigo previsto en los tipos
penales demandados es, dentro del contexto de la punibilidad, el referente a lo
que la doctrina ha denominado las “causas personales de exclusion de la
pena”% que en el caso particular el legislador anticipd no como excluyente
sino como atenuante de la pena. Estas “causas personales de exclusion”, en el
caso de que ocurran, no impiden la antijuridicidad ni la culpabilidad (entendida
como imputacién personal) sino sélo la conveniencia politico-criminal de la
pena por otras razones diferentes a la gravedad de la infraccion.

De esta forma, pese a que no se afecta la objetiva relevancia penal del hecho y
subsiste la antijuridicidad penal tipica, excepcionalmente, al ser cometido por
una persona en determinadas circunstancias (las que consagran los articulos 108
y 128) el castigo se reduciria en atencion a dichos contextos.

En el caso sub judice, estariamos ante la consideracion de circunstancias
particulares de la mujer que actia en el tipo penal (haber sido victima de
conductas delictivas de alto impacto social como la violacidn), que harian decaer

107 Al respecto el profesor Mir las define como: “Circunstancias que impiden castigar a una determinada
persona, pero que no excluyen la objetiva relevancia penal del hecho ni, por lo tanto, la punibilidad de otras
personas que participan en él.” MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General. Repertor. 82 edicién, p.143”
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la necesidad de punicion. Esto estaria dentro de la orbita de la autonomia del
legislador, como una opcion viable de la politica criminal del Estado.

En conclusién, contrario a lo que plantean los actores, las normas acusadas no
solo no desconocen el derecho a la igualdad, por tratarse de eventos diferentes,
sino que son aplicacion y desarrollo de este principio al tratar de forma diferente
a quienes se encuadran en circunstancias diferentes.

10.2. Cargo sobre la vulneracién del derecho a la vida

Los demandantes plantean que la disminucion de la pena para los delitos de
muerte del hijo concebido sin consentimiento, conduce a que la vida del nifio
que nace fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o
transferencia de dvulo fecundado no consentidas tiene menor valor dentro del
sistema juridico, que la vida del resto de nifios. De esta forma, atando esta
argumentacion a la expuesta ante el derecho a la igualdad, sostienen que dicho
derecho se ve diezmado al estar menos protegido por la ley penal por ser mas
condescendientes con la madre en aquellos casos.

Considera la Corte, que los articulos demandados no desprotegen el derecho a la
vida de los nifios, ni implican una menor valoracion de la vida de aquellos que
han sido fruto de acceso o acto sexual sin consentimiento o abusivo, o de
inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas.

El legislador, en el presente caso, no ha renunciado a la proteccion de la vida e
integridad personal de dichos nifios, por el contrario ha sancionado las conductas
que los afectan pero, en atencidn a las circunstancias especiales que rodean su
comision, ha decidido imponer una sancidén que aungue mas leve que la del tipo
basico, es ajustada a las diferencias que se han analizado en el acapite anterior.
Es pertinente recordar que el legislador en su amplia facultad de configuracion
legislativa, puede crear tipos penales, basicos, agravados, atenuados o
privilegiados. Por lo tanto no se puede afirmar que la decision de imponer una
sancion mas leve, conduce a que no se castiga el delito contra la vida de un
neonato o se sustraiga al deber de proteccién de los nifios ni tampoco, que la
vida de tales sujetos pasivos de la conducta implique una menor valia.

Se debe tener presente, que la diferenciacion de trato ocurre, como ya se ha
expuesto, en virtud de la especial consideracion del sujeto activo, ademas
cualificado -la madre- , lo que no puede entenderse como la promocion ni la
estimulacion a las mujeres a abortar, dar muerte o abandonar al hijo. Por el
contrario, la sancion penal que se le impone como consecuencia de realizar la
conducta tipica, indica la prohibicion y guarda relacion con la férrea proteccion
del bien juridico vida e integridad personal.
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Contrario a lo que se aduce por los demandantes y el Procurador General, en
este caso la medida de la pena resulta acorde con la finalidad preventiva del
derecho penal, la cual esta estrechamente ligada a la necesidad de imponer la
misma ya que es uno de los principios de las sanciones penalesi®®, Al respecto,
esta Corporacion ha sefialado que:

“la potestad punitiva del Estado, asi como su politica criminal y las
restricciones de los derechos fundamentales inherentes a su ejercicio,
estan justificados constitucionalmente por la necesidad de ‘garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion’ y para ‘asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo’ (C.N. art. 2°). A través del derecho penal el Estado
brinda una proteccion subsidiaria frente a ciertas agresiones a
determinados bienes juridicos o valores constitucionales, mediante la
imposicion de penas, cuando estima que es necesario acudir a este
mecanismo para brindarles una proteccion eficaz. Sin embargo, el
principio de necesidad lleva a suponer que si la pena es la Gltima ratio
de la actividad estatal, este instrumento de proteccion debe ser util. De
lo contrario, seria suficiente con acudir a otros tipos de instrumentos
Juridicos e incluso de sanciones no tan drdsticas como la pena.”%

En este sentido el legislador ha reconocido en abstracto la necesidad de
conminar con pena los delitos demandados para proteger la vida de los menores,
pero sin que sea necesario que la pena tenga la misma gravedad de la del
homicidio simple o agravado ni del abandono, ya que se presentd en
circunstancias extraordinarias de motivacion de la mujer que no requieren la
aplicacion de una prevencion especial mayor a la contemplada por la pena en la
respectiva norma, en atencion al excepcional contexto que no depende de ella,
sino de un delito cometido por un tercero. Tal decision, que conforme a lo
expuesto resulta constitucionalmente legitima, no rifie con la evaluacion de
necesidad de pena en concreto, la cual queda en cabeza del respectivo operador
judicial el cual puede, con base en la dogmatica propia del derecho penal
renunciar a la pena en casos concretos, verbigracia estado de necesidad
justificante o causales de exclusion de culpabilidad.

Al respecto, es oportuno hacer mencion a la sentencia C-013 de 1997, que en su
momento admitio la regulacion diversa de la conducta que atenta contra la vida
del hijo fruto de conductas vulneradoras de la libertad sexual y la autonomia
personal de la mujer, porque se reconocia la alteracion moral y psiquica de la
madre, asi como las excepcionales circunstancias en medio de las cuales actla y

108 Cfr, Entre otras, la sentencia C-312 de 2002
109 Sentencia C-312 de 2002
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no porque se considerara la reduccion del valor de la vida en dichas
circunstancias. Al respecto, en aquella oportunidad se expresé que:

“El legislador en tales hipotesis atempera la sancion 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, 11y 12 de la Constitucion
Politica, sino en atencién 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 comete tales
delitos. ”*°

Igualmente, los actores exponen que a raiz de la sentencia C-355 de 2006 que
contemplo la posibilidad para la mujer de interrumpir su embarazo en los
eventos especialmente sefialados, la madre de manera previa tuvo la oportunidad
de interrumpir el embarazo y al no hacerlo, no puede entonces recibir una pena
mas benigna. En otras palabras, sostienen que no se justifican los tipos penales
acusados si se tiene en cuenta que la mujer tuvo la posibilidad de recurrir a la
interrupcién voluntaria del embarazo y no esperar a que el nifio naciera. Esto se
traduciria en la exigencia para la mujer de tomar una decision dentro de un
término especifico, bajo la amenaza de la imposicidon de una pena por parte del
Estado.

Considera la Corte, que un sistema penal que concibiera, esta posibilidad seria
injusto y resultaria contrario a principios constitucionales. Tal postura desconoce
la estructura del delito y las garantias constitucionales que limitan el poder
punitivo del Estado. En efecto, las circunstancias que anteceden a la conducta y
que dan origen a la diferenciacion punitiva no desaparecen porque exista la
posibilidad de realizar otro tipo penal previamente, en este caso el de aborto. Las
graves secuelas que se derivan para la mujer, que es victima de una violacion o
de una inseminacion artificial, o de una transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, no pueden ser desconocidas por el legislador ni dejan de existir
porque en un estadio previo pueda terminarse con el embarazo.

De otro lado, la Sala observa que la exigibilidad de la conducta, en cuanto a la
culpabilidad debe analizarse desde el punto de vista de un mismo tipo penal y de
una misma situacion. En este sentido, debe atenderse a las circunstancias en que
actuo una mujer después del parto y no retrotraer las posibilidades ad infintum.
Asi pues, querer extender las circunstancias al hecho de que la mujer podia
abortar, no solo es contrario a la dogmatica penal sino a principios basicos de
una Estado de derecho como el de la culpabilidad o de tipicidad.

110 Sentencia C-013 de 1997
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El argumento de que pudiendo interrumpir voluntariamente el embarazo no lo
hizo y por eso el legislador no se debe tener ninguna contemplacion para
castigar con la mayor severidad cualquier situacion posterior, olvida que se trata
de dos tipos penales con entidad propia y diferenciables (tipicidad).

Igualmente, es oportuno senalar que el desarrollo jurisprudencial ocasionado con
la sentencia C-355 de 2006 cambia el panorama del ordenamiento legal, no asi
el parametro de control constitucional, esto es, las normas consagradas en la
Constitucion. En este sentido, tal decision de la Corte tiene injerencia en la
despenalizacion del aborto ocasionado en tres circunstancias especiales, mas no
frente a los delitos contenidos en las normas acusadas, esto es, los articulos 108
y 128 de la Ley 599 de 2000.

En conclusion, la tipificacion de las conductas contenidas en los articulos
demandados, son producto de la decision del legislador de disminuir la
intensidad del reproche punitivo a las mujeres que se encuentran en las
circunstancias descritas por el tipo sin que esto conduzca a la desproteccion del
bien juridico vida e integridad personal. Una interpretacion diferente resultaria
equivocada ya que lo que determina la menor punibilidad, son las circunstancias
del sujeto activo de la conducta y no una desvaloracion del bien juridico
protegido. En este sentido, la Corte no considera que exista la vulneracion
alegada del derecho a la vida.

8.3. Cargo relativo a la vulneracion de interés superior del menor

Como ya se ha explicado, en virtud del principio del “interés superior del nifio”,
los menores de edad son sujetos de una proteccion especial, que de conformidad
con las normas que integran el blogque de constitucionalidad y el articulo 44 de la
Carta, se manifiesta en la obligacion impuesta a la familia, la sociedad vy el
Estado, de garantizarles, tanto sus derechos fundamentales a la vida, a la
integridad fisica, a la salud, a una alimentacion equilibrada, al cuidado y amor, a
la educacidn, a tener una familia y no ser separado de ella; como, su desarrollo
libre, armonico e integral, protegiéndolos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o
econdmica y trabajos riesgosos*!?,

Ineludiblemente la muerte y el abandono de nifios por parte de la madre,
desconoce los postulados de proteccién especial que pesa sobre ese grupo de la
poblacion, razon por la cual se justifica, como efectivamente ocurre, la
tipificacion penal y sancion de tales conductas. Es indispensable reiterar en este
punto, que en el caso concreto no estamos ante normas que contienen eximentes

111 Cfr. Sentencia C-468 de 2009
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de responsabilidad sino normas con un tratamiento punitivo diferenciado en
virtud de una valoracion a priori de circunstancias particulares del hecho. No se
asiste tampoco a tratos privilegiados que eleven la intencién de cometer la
conducta penal descrita en el tipo acusado, de tal forma que lo que se hace es
valorar una circunstancia especifica que no puede ser ignorada.

En este sentido, no se trata de la misma circunstancia analizada en la sentencia
C-468 de 2009 y que los demandantes esgrimen para sustentar sus argumentos
en favor del interés superior del menor. En efecto, en aquella oportunidad la
norma demandada (articulo 127 de la ley 599 de 2000) dejaba sin pena alguna el
abandono de un menor que fuera mayor de 12 afios, sin ninguna justificacion.
En dicha ocasion, la Corte entendio que el criterio distintivo utilizado por el
legislador en la norma acusada, se basaba exclusivamente en la edad del nifio,
por lo que no resultaba razonable y proporcional a la proteccion del menor'?2,
Acertadamente, este Tribunal consider6 que reducir el sujeto pasivo de la
conducta a la edad de 12 afos resultaba en “una evidente disminucion del
régimen de proteccion de los adolescentes, mayores de 12 afios y menores de
18, que resulta inconstitucional, y que va en contravia del deber que le asiste al
Estado de adoptar medidas de proteccién dirigidas a garantizar su desarrollo
armonico e integral 13,

En la jurisprudencia que se acaba de mencionar y en general cuando se ha hecho
un analisis similar en conductas penales que incluye a menores de edad como
sujetos pasivos de las mismas'!4, las condiciones estaban estrictamente
relacionados con dicha situacion de minoridad y no habia elementos adicionales
de configuracion normativa. En este caso como se ha indicado, la diferenciacion
no obedece, como en el asunto analizado en sentencia C-468 de 2009, a la edad
del nifio, sino a las circunstancias que inciden en la comision de la conducta
punible por parte de la madre. Igualmente, a diferencia del mencionado caso, en
el que la vida y la integridad de los mayores de 12 afios quedaban sin proteccién
penal, en el presente asunto, sigue existiendo la proteccién al bien juridico del
menor, ya que sigue existiendo tipo penal con la respectiva sancién solo que
atenuada.

Aunado a los argumentos que se han expuesto en los cargos sobre igualdad y
vida resta exponer que el interés superior del menor, constituido a partir del
mandato constitucional del articulo 44, es un criterio hermenéutico que guia el

112 Cfr. Sentencia C-468 de 2009

113 |bidem

114 Al respecto, en la Sentencia C-1068 de 2002, la Corte declard inexequible la expresion de “de doce (12)
afios”, contenida en el articulo 231 de la Ley 599 de 2000, mediante el cual se regula el tipo penal de
mendicidad y trafico de menores, por cuanto dicho precepto excluia de la condicion de victimas del delito a
los mayores de 12 afios y menores de 18 afios. También en la Sentencia C-247 de 2004, la Corte declaré la
inexequibilidad de la expresion “de catorce (14) aflos”, contenida en el inciso segundo del articulo 233 de la
Ley 599 de 2000, que establecia el delito de inasistencia alimentaria frente a menores de 14 afios
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estudio interpretativo de los derechos de los nifios segun el cual los derechos de
estos deben prevalecer sobre los de los demas con la intencion de procurar su
bienestar. Esto no puede significar que los derechos de los nifios impliquen la
negacion o anulacion de los derechos de los demas. En el presente caso, el
legislador tomo en cuenta la vida e integridad del menor para aplicarle una
consecuencia juridico-penal ante su vulneracidn, no obstante dicha consecuencia
penal se encuentra reducida en atencidén a las circunstancias y condiciones
particulares que presenta la accion, sin que implique, como se ha expuesto, la
desproteccién de los menores o la consideracion de una menor valoracién de su
vida e integridad. Ante estas circunstancias, la Corte no encuentra vulneracion
del interés superior del menor con los articulos demandados por lo que el cargo
tampoco esta llamado a prosperar.

Por ultimo para la Corte, desde el punto de vista de la proporcionalidad y la
racionalidad, tanto el fin como el medio no estdn constitucionalmente
prohibidos, y el medio escogido resulta adecuado, para alcanzar el fin
propuesto.

En efecto, el fin y el medio de la medida hacen parte de la potestad legislativa
en materia de politica criminal, luego no existe prohibicion para determinar las
penas y los elementos tipicos. Mas aun, lo que se hace es tener en cuenta
principios constitucionales a la hora de elaborar los tipos penales demandados,
particularmente el principio de culpabilidad y el de tipicidad, este ultimo
enmarcado dentro del principio de legalidad.

En cuanto al medio escogido, se tiene que es adecuado. La pretension con la
penalizacion de conductas es la de proteger bienes juridicos y evitar que se
atente contra ellos. En este caso, se busca proteger el bien juridico vida el cual
ante su vulneracion deja incolume una sancion que puede ser agravada por las
circunstancias de indefension y de parentesco que conforme a las reglas del
Cadigo Penal va de los 33 a los 50 afios. No obstante, siguiendo el principio de
culpabilidad y el de legalidad, el legislador ha considerado que en los eventos de
muerte o abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de
inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, la
mujer no actua en circunstancias normales de motivacion sino que, como la
propia Corporacion ha considerado, sufre un estado de alteracion emocional,
moral y siquica en medio de las cuales ella comete tales delitos!™®. De esta
forma, la opcion del legislador fue la de aplicar una pena en atencion al evidente
atentado contra un bien juridico, pero atenuada en razon a un menor juicio de
culpabilidad en aplicacion a un juicio de ponderacion. De esta forma se sigue
protegiendo la vida, pero se atiende necesariamente a las particulares

115 En este sentido también, Sentencia C-013 de 1997
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circunstancias que rodean la comision del tipo penal para, en este caso,
morigerar la pena.

Al respecto, es oportuno insistir en que de no contemplarse esa distincion, la
pena imponible sin ningln tipo de miramientos seria minimo de 33 afios de
efectivo cumplimiento en atencion al articulo 199 del Codigo de la infancia que
proscribié cualquier tipo de beneficio en los delitos que se cometen contra
bienes juridicos como la vida y la integridad de los menores. Esto sin duda
alguna resultaria desproporcionado y no respetaria el principio de culpabilidad
que debe atenderse en un Estado social y de derecho.

11. Conclusién

En resumen, en el caso en estudio, la Corte reiter0 que cuando existe un
pronunciamiento previo que declara la exequibilidad de la norma demandada
cuyo contenido normativo es igual al actualmente atacado, no es obligatorio para
la Corte Constitucional estarse a lo resuelto en la sentencia anterior, sino que
tiene varias opciones. La primera es respetar el precedente y seguir la ratio
decidendi derivando en la misma decision anterior. La segunda, es abordar un
analisis de fondo a través del cual la Corte exponga las razones, similares o
diferentes, por las cuales llega a la misma conclusion del precedente o una
diferente.

En todo caso, la Sala considerd que se apreciaban claramente tres diferencias al
comparar los articulos de la legislacion anterior con los del codigo penal actual:
ademds de que agrega las especificaciones de “acto sexual sin consentimiento”,
por una parte, la normativa vigente alude a un elemento que no hacia parte del
anterior, la “transferencia de 6vulo fecundado” y por otra, se hace referencia a
una pena diferente en cuanto a que es superior a la anteriormente contemplada.
Asi mismo, constatd que produjo un cambio del contexto juridico, con la
expedicion de un nuevo Cddigo Penal en el que incluyeron las normas acusadas.
Igualmente, estimé que las razones o cargos que llevaron a la anterior demanda
si bien son similares, difieren en cuanto a que los primeros estaban dirigidos en
conjunto, no solo a cuestionar las conductas punibles sobre el recién nacido sino
que incluian un reproche contra las normas que regulaban el aborto en
determinadas circunstancias. Por lo mismo, el analisis que desarrollo la Corte en
dicha oportunidad hace méas de tres lustros, se hizo argumentativamente en
conjunto, atando su razonamiento al andlisis de los otros tipos penales
demandados, que formaban parte del anterior Cddigo Penal. Ante estas
circunstancias, decidio entrar en el andlisis de fondo de los cargos.

Asi, respecto del cargo de igualdad esta Corporacion sefialé que no se puede
admitir la aplicacion de consecuencias juridicas iguales a circunstancias facticas
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diferentes. Considerd, que los tipos penales que se analizan, estan rodeados de
una serie de elementos tipicos que modifican radicalmente tanto el tipo penal
basico de homicidio como el de abandono. En su analisis, la Corte encontré que
en los articulos demandados se contemplan la situacion particular de la madre
que ha sido objeto de una vulneracién de su voluntad, constituyéndose en delitos
con motivaciones, caracteristicas y circunstancias determinantes diversas en el
presente caso, los eventos de muerte o abandono de hijo fruto de acceso carnal
violento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado
no consentidas, la mujer no actda en circunstancias normales de motivacion sino
que, como la propia Corporacion ha considerado, sufre un estado de alteracion
moral y siquica en medio de las cuales ella comete tales delitos, al que se agrega
la desproteccion del Estado en prevenir ese tipo de atentados contra la integridad
de la mujer.

De esta forma, determind que las normas acusadas no solo no desconocen el
derecho a la igualdad, por tratarse de eventos diferentes, sino que son aplicacion
y desarrollo de este principio al tratar de forma diferente a quienes se encuadran
en circunstancias diferentes.

En cuanto al cargo por vulneracion del derecho a la vida, la Corte reiterd la
inviolabilidad de la vida como derecho fundamental y su trascendencia para
luego establecer que los articulos demandados no afectan el derecho a la vida de
los nifios, ni implican una menor valoracion de la vida de aquellos que han sido
fruto de acceso 0 acto sexual sin consentimiento o abusivo, 0 de inseminacion
artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas. Por el contrario, la
tipificacion de las conductas contenidas en los articulos demandados, son
producto de la decision del legislador de disminuir la intensidad del reproche a
las mujeres que se encuentran en las circunstancias descritas por el tipo sin que
esto conduzca a la desproteccion del bien juridico vida e integridad personal.

La Corte estimd que una interpretacion diferente resultaria equivocada ya que lo
que determina el menor reproche son las circunstancias del sujeto activo de la
conducta y no una desvaloracion del bien juridico protegido. En este sentido, la
Corte no considera que exista la vulneracion alegada del derecho a la vida.

Frente al cargo relativo a la vulneracion del interés superior del menor, la Corte
recalco la necesidad de la proteccion especial otorgada a los menores y la
importancia de que se proteja su vida e integridad desde el ordenamiento penal
como efectivamente ocurre a través de distintitos tipos penales, si bien algunos,
como los demandados, contiene un tratamiento punitivo diferenciado en virtud
de la valoracion a priori de circunstancia particulares del hecho. No obstante, la
Sala Plena consider6 que no se encontraba frente a un trato privilegiado
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injustificado que implique la vulneracion de derechos de los nifios por lo que
sefiald la constitucionalidad de la norma ante el respectivo cargo.

Por ultimo, para la Corte, desde el punto de vista de la proporcionalidad y la
racionalidad, tanto el fin como el medio no estdn constitucionalmente
prohibidos, y el medio escogido resulta adecuado, para alcanzar el fin
propuesto.

VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la

Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE
Declarar EXEQUIBLES en los términos de esta Sentencia y por los cargos
analizados, los articulos 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, modificados por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004.

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