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REL.: Accion de inconstitucionalidad contra los zulu,ulosw 128 de la Ley 599 de 2000, por
1

la cual se expide cl Codigo Penal, modificados por cl articuls 14 ide la Lcy 890 de 2004.

Nosoltos, Monicu Marja Pedraza Rodriguez, Ana Yuliuna Cortés Gonzalez, Ana Maria Barén
Mendoza, David Andrés Gémez Fajardo y Nicolas Eduardo Ramos Calderon, ciudadanos
calombianos mayores de edad, identificados con las cédulas de ciudadania No. 1.020.763. 824,
1.010.207.122, 1.019.077. 502 1.020.777.288 y 1.020.783.350, respectivamente, expedidas en
Bogotd, obrando en nombre propio, con domicilio en la ciudad de Bogota y residentes en las
direcciones cra. 13* #104-41, apartamento 603; calle 124 # 20-20, apartamento 201; cra. 74
#138-69, torre 3 apartamento 1001; cailc 104 #15-76, apartamento 301 y calle 125 # 11B-94,
apurtamento 702, respetuosamente nos dirigimos a ustedes en uso de nuestros derechos y
deberes consagrados cn el numeral 6° del articulo 40 y en el numeral 7° del articulo 95 de la
Consbitucién Politica, con el [in de interponer una accién de inconstitucionalidad contra los
articulus 108 y 128 de la Ley 599 de 2000, por fa cual sc cxpide el Cédigo Penal, modificados
por clarticula 14 de Ja Ley 890 de 2004, por cuanto las normas acusadas vulneran mandatos de
la Constitucion Politica cn sus articulos 11, 13 y 44. Ademas, vulneran también normas que
alcanzan el grado e constitucionales por mcdio del Bloque de Constitucionalidad,

espeeificamente los farticulos 6 y 27 de 1a Convencién de Jos Derechos del Nifio.
|

I.  Normas ac{lsadag
A continuacién transeribimos las normas acusadas como inconstitucionales:
Ley 599 de 2000
Gulio 24)
Diario Oficiul. N, 44097. 24, julio, 2000.
Por Ia cual se expidc el Codigo Penal.

Atticulo 108. Muerte de hijo fruto de acceso camal violenlo, abusivo, o de inseminacién
artificial o translerencia de Ovule fecundado no consentidas. La madre que durante el
nacimicntto v dentro de los ocho (8) dias siguientes matare a su hijo, fruto de acceso carnal
o aclo sexnal si consentimiento, o abusivo, o de inseminacién artificial o transferencia de
vvulo fecundado no consentidas, incurrird cu prision de cuatro (4) a seis (6) afios.
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Articulo 128 Abandono dec hijo fruto de acceso camal violento, abusivo, o de
iscrninacién artificial o transferencia de 6vulo 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, o de inseminacion artificial o transferencia de
Ovulo fecundado no consentidas, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios.

Ley 890 de 2004
(juhio 7)
Diario Oficial Nu. 45.602, de 7 de julio de 2004

Por la cual se modifica y adiciona ¢l Cédigo Penal.

Articulo 14. Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del
Codigo Penal sc aunentaran en la terecra parte en el minimo y en la mitad cn el maximo.
Lin todo easo, la aplicacion de csta regla general de incremento deberd respetar ¢l tope
miximo de la pena privativa de la libertad para los tipos penales de acuerdo con lo
cstablecido en el articulo 2o. de la presente ley. Los articulos 230A,442, 444, 4444, 453,
4540, 45413 y 454C dcl'Cédigo Penal tendrdn la pena indicada en csta ley.

1. Normas constitucionales infringidas

Nos permitunos scfialar las normas constilucionales wfringidas:

4

Constitucion Politica

ARTICULD 11, El derecho a la vida es inviolable. No habré pena de muerte.

ARTICULO 13, Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibirdn la misma
protecetén y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
opurtumidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
[amiliar, lengua, religion, opinion politica o filosédfica.

LF Estado promaverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados v marginados.

El Lstado protegerd especialmente a aquellas personas (ue por su condicidn econdmica,
lisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sanclonara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.
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ARTICULO  44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion cquilibrada, su nombre y nacionalidad, tener
una famulia y no ser separados de clla, ¢l cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresion dc su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia [isica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
cconomica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos consagrados en
la Covstitucion, en las leyes y en ios tratados internacionales ratificados por Colombia,

La familia, la sociedad y el Estado tienen Ja obligacion de asistir v proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armdnico ¢ inlegral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplmmiento y la sancién de los
inlractlores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demads.

Lloqgue de constitucionalidad

Convencian sabre los Derechos del Nifio
RATIFICADA POR COLOMBIA EL 28 DIE ENERO DIt '1991, Ley 12 de 1991

Articule 6

¥
I Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene ¢f derecho intrinseco 2 la vida.
2. Lus Eslados Partes garantizarin en la maxima medida posible Ja supervivencia y el
desarrol{o del nifio.

Artienlo 27

I. Los Estados Partes reconoeen el derecho de todo nifio 2 un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial
de proporcionar, dentro v sus posibilidades y medios eeonoimicos, las condiciones de vida que
scan necesarias para el desarrollo del nifio.

3.0...) ’
4.(..)
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IIL Concepto de la vielacién

La demaunda de inconstitucionalidad de ambos articulos sc basa en que estos desconocen
abicrtamente ¢l derccho a la ignaldad consagrado en ¢l articule 13 y el interés superior del
mcuor consagrado cn el articulo 44. De igual forma, ambas normas desconocen <l derecho a la
vida consugrado en el articulo 11 de la Constitucion; aunquc el articulo 108 demandado lo hace
de mancra mas directa, es evidente que ¢l articulo 128 también pone en grave situacion de
ricsga Ta vida del recién nacido, pucs uu bebé de menos de 8 dias abundonado a su suerte tiene
g altisima probabilidad de morir. Como bien sefiala la Organizacién Mundial de la Salud’,
los recién nacidos estdn en un mayor riesgo quc los demads nifios, lo cual implica que requieren
de mucho wayor cuidads para clectos de salvaguardar su salud y su vida. Adicionalmente, es
necesaria recordar que la Convencién sobre los Derechos del Nifio ratificada por Colombia
también propende porque en los estados parte de dicha convencidn se proteja a todos los nifios
por tgual como sujetos de derechos prevalentes.

Por Jo tanto, a continuacion se explicard en qué consisten las violaciones a los diferentes
derechos scfialados. Primero se hard referencia a la violacion del derecho a la igualdad.
Posteriormente, sc sustentard la importancia del interés supcrior del menor en este tema. Por
altimo, se sefialaran las amenazas que cxisten en contra de la vida de los nifios.

Antes de empezar con el andlisis de la inconstitucionalidad de las normas demandadas, es
importanie aclarar que no es objeto de esta demanda desconocer los dercchos de la mujer que
buscaban scr protegidos por las normas demandadas, sin embargo, consideramos que la
sentencia proferida por ki Corte Constitucional sobre las tres causales de despenalizacion del
aborto (senfencia C-355/06) cntré a proteger estos mismos derechos de una manera Imnas
clectiva y sin la necesidad de sacrilicar para ello otra vida humana,

a) Derccho a la igualdad

I'renle al derecho a la igualdad, vale la pena schialar que los articulos demandados hacen una
clara dilerenciacién entre ¢l nifio que nace fruto de una fecundacién consentida pot la madre y
aquel uifio que “(...) es fruto de acceso carnal violento, abusivo, 0 dc inseminacidn artificial o
translerencia de dvulo fecundado no consentidas™. Por un lado, ¢l delito tipificado en el articulo
108 de la Ley 599 de 2000 contempla una pena menor para la madre que mata al hijo que ha
nucido sin su conscatimiento, cvidente diferencia con la pena contemplada para la madre que
mata al hijo que ha nacido como fruto de una fecundacién consentida (de acuerdo con los
arlfculos 103 y 104 de la Ley 599 de 2000, homicidio agravado con una pena evidentemente
mayor). Asi, el delito de “Muerte de hijo de fruto de acceso carnal violento, abusivo o de
msviminacion artificial o trausferencia de dvulo fecundado no consentidas (...)7", incluido en el
articulo 108 del Cddigo Penal, implica un supuesto factico especilico que podra tipificarse

" Organizacion Mundial de 1a Salud. Reduccion de la mortalidad de recién nacidos. Nota descriptiva N. 333.
Centro de Prensa, Agosto de 2009. Dispontble en: http:/fwww.whe.int/inediacentre/factsheets/f5333/es/.
Consnliado el 8 de marzo de 2014. ' ' :
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tamnbién bajo el delite de “Homicidio” (agravado, ncluso) contemplado en el articulo 103 de la
citada Ley. Sin embargo, la pena contemplada para aquél delito es de cuatro (4) a seis (6) afios
de prision, mientras que la de estc dltimo oscila entre trece (13) y veinticineo (25) afios de
prision (sin perjuicio de las posiblcs agravantes). Por otro lado, en los articulos 127 y 128 de Ja
Ley 599 dc 2000 se hace una clara diferenciacion cntre el abandono de un nifio que nace con el
consentimicntio de la madre y aquel que “(...) es fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
semiuacion artificial o transfercncia de ¢vulo fecundado no consentidas”. El primer articulo
contempla una pena mds alta para la madre que abandona a un nifioc que nacié con su
consentimicnto, el segundo articulo, aunque aparece como un delito distinto, atenuia la pena
para ¢l abandono de un nifio que ha nacido sin el consentimiento de la madre y que es
abandonado dentro de los primeros ocho (8) dias. de vida. Asi, el delito de “Abandono de hijo
fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de dvulo
fecundado no consentidas”, incluido en ¢l articulo 128 del Codigo Penal, implica un supuesto
fictico especifico que podria tipificarse también bajo ¢l delito de “Abandono”, contemplado en
cl articulo 127 del Cédigo Penal. Sin embargo, la pena contemplada para aquel delito.es de uno
(1) a tres (3) afios de prision, mientras que la de cste dltimo oscila entre dos (2) y seis (6) aftos
de prisiou.

En cualquicra de los casos antcriormente releridos el bien juridico protegido cs la vida del nifio.
5in crabargo, esta disminucion de [a pena hace pensar que la vida de un nifio que nace fruto de
una fecundacion o de una relacién no consentidu ticne un menor valor dentro en el sistema
juridico colombiano que la vida del resto de nifios, y por tanto merece menor proteccién. Por
cnde, la pena es menor si sc abandona o se comete homicidio sobre aquel nifio fecundado sin
cousentimicnio de la madre en los ocho dias sigulentes a su nacimiento. Ahora bien, ne es
menos sorprendente la arbitrariedad del legislador al determinar que ocho son los dias en los
que la madie puede cometer estas conductas sin incurrir en Ia pena principal de los respectivos
delitos. Por lo anterior, ¢l derecho a la igualdad de los nifios que sou, han sido o seran sujetos
pasivos de las conductas penales descritas se ve diczmado arbitrariamente porque estin de
menos protegidos por la Jey penal, Ia cual ¢s mas condescendiente con sus madres si1 éstas

¥y

cometen el delito en los ocho dias siguicntes al nacimiento.

Vale la pena, entonces, hacer referencia al desarrollo Jurisprudencial que ha tenido el derecho a
la igualdad en nuestro oidenamiento. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el
articulo 13 de la Constitucién sc pucde interpretar desde dos perspectivas, la primera como un
principiv y la scgunda -como un derecho fundamental, La igualdad como un principio
conslitucional ha sido entendida como:

(...} un deber de obligatorio cumplimiento para todas las awtoridades ¥, en especial,
para el legislador cuando configura el derecho y Syu las dirvectrices necesarias para
estructurar las politicas publicas porque es una regla de Justicia elemental y se
proyecia para definir la forma de Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-862/08).
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Adicionalmente, el principio de igualdad bha sido descompuesto por la Corte Constitucional de
la siguicnte manera:

(i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas, (i) un mandato de frato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
siluaciones no comparten ningiin elemento en comim, (iii) un mandato de trato
paritario a destinalarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mds relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicidn en parte similar
Y en parle diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mds relevantes que las
similitudes (Corte Constitucional, Sentencia C-250/12).

Entonces, el legislador tiene la obligacion de tomar siempre en consideracion e ineluir en todas
sus creacjones normativas el principio de jgualdad, tanto asi quc no puede por ningun motivo
generar un trato diseriminalorio para una poblacion espeeifica, pues éste puede generar dafios
ireparables a fos individuos objeto de la discriminacion.

De otro lado, el articulo 13 analizado desde la Optica de derecho fundamental se ha dilueidado

COnto:
A

(..} un derecho subjetivo que se concreta en deberes de abstencion como la prohibicion
de la discriminacién y en obligacivnes de accién como la consagracion de fralos
Javorables para grupus que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesia. La
carrecta aplicacion del derecho a la igualdad no sélo supone la igualdad de trato
respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el
Iratamiento desigual entre supuestos disimiles (Coste Constitucional, sentencia C-
862/08).

Por tanto, la Constitucion prohibe cualquier tipo de acto que constituya una diseriminacion; no
obslante, la Carta Politica permite crear sifuaciones desiguales que tengan como finalidad
proleger a grupos en situacion de vulnerabilidad. Adicionalmente, del inciso primero del
artivulo en cuestion sc deriva la obligacién que tienen el Estado v los particulares de promover
la igualdad “de proteceion, de trato y en el goce de derechos, libertades y oportunidades, al
tgual que la prohibicion de diseriminacion” (Corte Constitucional, sentencia C-250/12). Por su
parte, los incisos scgundo y tercero comprenden obligaciones de trato diferenciado en favor de
clertos grupos que estan en situacion de vulnerabilidad. En conclusion, el principio y el derecho
ala igualdad prohiben rotundamente cualquier tipo de aceion injustificada constitucionalmente
que implique algan grado de discriminacion respecto de cualquier persona.

Adicional a lo anterior, la Corte Constitucional se ha referido previamente al tema y a la
mportancia de apliear los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Frente a
csto, la Corte ba scfialado la importaneia de defender los derechos de todos los nifios por igual.
Asi pues, ha establecido la Corte que:
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Lus derechos de los nifios no dependen de ninguna condicion especial y se aplican a
lodos por igual; constituyen un conjunio de derechos-garantia frente a la accion del
kistado y representan un deber de los poderes piblicos de concurrir a la satisfaccion de
los derechos prestacion que contemplan. Es asi como se consagro en la Constitucion
que la familia la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos
(Corte Constitucional, senlencia C-273 de 2003), '

Lsta igualdad entre los nifios también es evidente en los articulos 6 y 27 de la citada
Convencion sobre Jos Derechos del Nifio. En dichos articulos se sefiala que rodos los nifios son
titulares de los derechos y merecen la misma proteccion.

De acuerdo con lo anierior, los articulos aqui demandados gencran una diferencia de proteccion
injustificada y, por ende, una discriminacidon no permitida por la Constitucién y por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Se hacc una clara distincién entre los nifios
concebidos bajo fos supuestos de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o
translexencia de ovulo fecundado no consentida, y aquellos fruto de relaciones o fecundaciones
conscitidas por la madre. Lo antcrior, toda vez que, a pesar de que ambos grupos de nifios
mereeen idéntica proteceidn legal de todos sus derechos, el legislador establecié diferencias de
penas considerables en fo que respecta al homicidio y al abandono de unos y otros. Asi pues, es
cierto que los articulos 108 y 128 del Codigo Penal tienen como finalidad tutclar los derechos a
la vida y a la integridad de los nifios. Sin cmbargo, al comparar la proteccion otorgada por los
articulos demandados con la quc proporcionan los articalos 103 y 127 de la Ley 599 de 2000 a
todos los demds nifios, se evidencia una clara distincion, que pareciera indicar que, para el
tegislador, la vida de un nifio consentido por su madre es mas valiosa que la de aquél no
consentido, algo evidentemnente contrario a los postulados més bisicos de nuestra Constitucion.
Para ¢l legislador el hecho de que ef nifio haya nacide como fruto de un acceso carnal violento,
abustvo, o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentida, es
suficiente causal para hacer diferenciaciones cn la proteecién de los nifios. Fsta desigualdad se
hace evidente, entonces, en la diferencias de pena para los delitos de homicidio y abandono de
los nifios dependiendo de cémo el nifio fue concebido. Definitivamente, a la uz del articulo 13
de la Constitucion colombiana, no hay justificacién alguna para dicha distincion.

b)) lnterés superior del menor

Ademas de lo anterjor, 1os atticulos demandados desconocen abiertamente el interés superior
del menor cunsagrado en el acticulo 44 de la Constitucié, Efectivamente, cl inciso tercero del
articulo en meneion cstablece que “(...) los derechos dc los nifios prevalecen sobre los de los
demés” La Constitucidn no hace ninguna distincién cntre los nifios fruto’ de acceso carnal
violenda, abusivo, o de inseminacién artificial o trapsferencia de 6vulo fecundado no
conscntidas y aquellos que no lo son. Por ¢l contrario, segiin la Carta Politica, los derechos de
TODOS los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds. Es por esta consideracién que el
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legislador debe proteger los derechos de todos los nifios por igual, dando penas iguales a las
madres que los abandonen o que cometan homicidio sobre clos, independientemente 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 dvulo fecundado no consentidas.

El puimer inciso del articulo 44 de la Constitucion establece:

Sont derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacidn equilibrada, su nombre Y nacionalidad, tener una
Jamilia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresidn de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral secuesiro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes Y en los Ifratados internacionales
ratificados por Colombia.

Nuevamente es de resaltar que la Constitucion no hace ninguna distincion entre los nifios fruto
de acecso carnal vielento, abusivo, o dc inseminacién artificial o transferencia de dvulo
lecundado no consentidas y aquellos que no lo son. Segin la Carta Politica, TODOS los nifios
ticnen derecho a la vida, la mtegridad fisica, la salud, etc. Por lo tanto, los articulos
demandados desconocen abiertamente el mandato constitucional de proteger los derechos de
los nifios, de mancra prioritaria sobre los derechos de las demas personas, por el solo hecho de
ser uiios, sin ninguna otra consideracion diferente.

Mis adn, los articulos aqui demandados atcntan de manera evidente contra el interés superior
dcl menor. Segin 1a sentencia T-408 de 1995 de la Corte Constitucional,

Ll denominado "interés superior” es un concepto de suma importancia que transformé
sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En ¢l pasado, el menor erq considerado "menos que los demds" y par
consiguiente, su intervencidon y participucion, en la vida Jurldica (salvo algunos actos
en que podia intervenir mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones
que lo afectaban, prdcticamente era inexistente o muy reducida.

Esta misma Scnlencia sefiala que

La mds especializada doctrina coincide en sefialar que el interés superior del menor, se
caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciony con las particulares necesidades
del mienor y con sus especiales aptitudes Sisicas y sicoldgicas; (2) independiente del
criterio arbitrario de Ins deinds y, por tanto, su existencia Y proteccion no dependen de
la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses Juridicamente
autonomos; (3) un conceplo relacional, pues ly garantia de su profeccion se predica
Jrente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ¢jercicio de ponderacion debe ser
guiado por la proteccién de los derechos del menor, (4) la garantia de un interés
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Juridico supremo consistente en el desarrollo integral y sano de la personalidad del
uenor (Corte Constitucional, Sentencia T-408 de 1993).

A partir de lo sefialado en esta sentencia, es evidente que no hay forma alguna de justificar que
dentro de Jos primeros 8 dias de vida una madre puede abandonar o matar a su hijo y obtener
una pena bastante atenuada si este ditimo fue concebido o fecundado sin su consentimiento.
Tomando como referenciaa Scnlencia C-468 de 2009, es cvidente que se le da un trato distinto
Y una proleccion inferior a aquel nifio dentro de sus primicros 8 dias de vida, desconociendo la
obligacién constitucional de proteger de mancra prevalente cl interés del menor (una vez mds,
de (edos los menores por igual) con respecto al de los demas, incluidas las madres.

Por otro lado, la Scntcnci)a T-283 de 1994 de la Corte Constitucional sostiene que

La consideracion del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos en
distintos planvs: La condicién fisica y mental del menor convoca la proteccion especial
del Estado y le concede validez a lus acciones y medidas ordenadas a mitigar su
situacion de debilidud que, de ofro modo, serian violatorias del principio de igualdad
(CFurt 13).

De todo 1o anterior se desprende que los articulos demandados son contrarios al deber del
cstado y la sociedad colombiana de proteccion especial al npifio como sujeto de derechos
prevaientes. Como bien lo seffala la Corle Constitucional cn sentencia C-468 de 2009, los nifios
y adolescentes deben ser protegidos prevalentemente en todo momento hasta que cumplan Ja
mayoria de edad, sin consideracion de las circunstancias de su concepeidn, contra todas
aquellas circunstaneias que puedan afcctar sus derechos. La distincion arbitraria del legislador
en cuanlo a las penas de los delitos sujetos de andlisis contraria esta obligacién constitucional,
al dejar en situacion de ostensible menor proteccién a aquellos nifios concebidos contra la
voluntad de {a madie, por lo cual se violan el articulo 44 de la Constitucion y el interés superior

del menyor.

¢) Derecho g4 la vida

!
kn tereer lugar, las normas demandadas afectan el derecho a la vida de los nifios fruto de
acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado
no consentidas. Bsta afectacion sc da porque, como ya ha side mencionado, cl hecho de
Imponer una pena menor a las madres de estos nifios por abandonarlos 0 cometer homicidio no
¢s olra casa que una prerrogaliva que sugiere que sus vidas valen menos durante los primeros 8
dias después de su nacimiento. En otras palabras, el [cgislador esta otorgando a Jas madres una
forma de deshacerse de sus hijos y pagar una pena muy inferior, por un heclio que nada tiene
que ver con el nifio. Por las mismus razomes por las que dichos articulos atentan contra el
luterés superior del nifio, atenlun contra la vida dec este. Vale la pcna recordar que, como se
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explicéd anteriormente, la vida del ntifio recién nacido corre un mayor riesgo que la de todas las
demids personas en vista de su cspecial condicion de vulnerabilidad?,

d) Ponderacién con derechos de la madre. Panorama a Ja luz de la sentencia C-355 de
2006.

Por ultimo, es fundamental cxplicar que esta demanda no busca desconocer los derechos de la
mujer al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad, a la autonomia o su libertad
teproductiva, Es claro, como lo determing la Corte Constilucional en sentencia (C-355 del 2006,
que la violacion de una mujer, asi como la inseminacion artificial o transferencia de ovulo
lecundado no cansentida, ¢s una clara intromisidn en la vida sexual, en la libertad y en la
fibertad reproductiva de Ia mujer. Asi como ¢l atticulo 174° de la Ley 599 de 2000 buscaba
ulenuar de alguna forma esta violacion grave de los derechos de la mujer, los articulos 108 y
128 busean que cl libre desarrollp de Ja personalidad no se vea frustrado por el naeimiento de
ut hijo fruto de aceeso ..l violento, abusivo, o dc inseminacion artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas,

El libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental consagrado por el articulo 16
de la Constitucion Politica que consiste en la libertad que tienen los ciudadanos de forjar su
proyeeto de vida y llevarlo a cabo de la inanera que considercn mas conveniente. Vale la pena
aclarar que, como todos los derechos, no cs absoluto, y encuentra sus limites en los derechos de
los demds. Fn sentencia'C-355/06 la Corte Comnstitucional desarrolld ampliamente este derecho,
pucs ¢s clare que las mujercs que se encuentran en un estado de embarazo no consentido sufren
una vubneracion a la libertad de escogencia de su proyccto de vida. Dijo esta Honorable
Corporacitn en dicha sentencia que “[se debe entender al] libre desarrollo de la personalidad y
autonomia como maxima-expresion de la dignidad humany”. En este sentido, las atenuantes
demandadas buscan castigar en menor medida a la mujer cuyo proyecto de vida se vio frustrado
por un embarazo no consentido, realizando asi un ejercicio de ponderacién eatre los derechos
del recién nacido y los derechos de la madre. '

‘Tal como To expresa el doctrinante penalista Fernando Velasquez Veldsquez:

“Ahora bien, en cuanto a la razon de ser de lu acriminacion de esta descripcion tipica
0 u su fundamento, debe decirse que ella se explica porque la madre que asi procede
lrusca poner coto a la situacion excepcional — que durante el nacimiento o dentro de
los ocho dias siguientes puede, incluso Hevar a que ella sufra afectacidn de tipo
psicolégico  a raiz del puerperio, con la consiguiente disminucién de la
inimputabilidad-  generada por un acceso carnal ¢ un acto sexual sin su
consentintiento, o ambas fendmenos cuando son abusivos, una inseminacion artificial

O Cit, Organizacion Mundia ! de la Salud (2009).

T AR, 124.—Circunstancias e atepuacion punitiva. La pena seiialada para ¢l delito de aborto se disminuird en las
tres coartus partes cuando ¢i embarazo sea resultada de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual
i consentimicnlo, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de 0vulo fecundado no consentidas.
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o una irasferencia de évulo fecundado no consentidas, lo cual significa que para el
’J'1

legistador el grado de culpabilidad es menor
St embargo, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-355/06, olorgd una proteccion
suficiente a tados los derechos en mencion al determinar que una de las causales de
despenalizacion del aborto es, precisumcente, “cuando el embarazo sea resultado de una
conducta, debidamente denunciada, coustitutiva de acceso carnal o acto sexual
Sin consentimiento, abusivo, o de inseminacidn artificial o de transferencia de dvulo
Jecundado no consentidas, o de incesto”. De esta manera, no solo se logra evitar que 1a madre
tenga que ver frustrados sus planes de vida a futuro, sino que tenga que pasar por un embarazo
fruto de la violacién a su dignidad. Por lo anterior, consideramos que si [a madre, por su propia
cuenta, decidié no hacer uso de la causal de justificacion claborada por la Corte para dar fin al
coibarazo en un momento en el que adn no se puede hablar de persona sino de nasciturus, sino
que deeidi6 seguir adelante y tencr ul bebé, no se justifica que tenga una pend diferente a [a de
ctialquicr olra madre que cometu los tipos penales de homicidio o abandono, segln sea el caso.
Soweler a un nifio recién nacido a una situacién de abandono o, peor aun, causarle la muerte
mtencionalmenie cuando hoy cn dia se tiene la posibilidad de no traerlo al mundo a sufrir
semejante agravio no puede estar amparado por la Constitucion. Asf pues, no se justifica
actualmente lu diseriminacion realizada por el legislador en lo que respecta a los menores
niveles de proteceion de los nifios no consentidos con respecto a los demds, vulneratoria
adenits del interds superior y la vida misma de aquellos, dado que existe ya una forma mds
wWlonea de proteger a cabalicdad los derechos de la madre afectuda por las situaciones facticas
ayué descritas. No es posible entonces alegar una ponderacion entre los derechos del nifio y los
de la madre como fundaimento de la considerable alenuacion punitiva que otorgan los articulos
agui demandados, pues esta iene ya a su aleance todas las herramientas para protcger sus
derechos y, en caso de no descar cjercer como madre del nifio, evitar traerlo al mundo a suftrir
un agravio de magnitudestales como el abandono o el homicidio mismo.

tV.  Competencia de la Corte Constitucional

La  Corle  Constitucional. es competenle para conocer de Ia presente  aceidon  de
inconstitncionalidad, de acuerdo con el articulo 241 de la Constitucién Politica, numeral 4,
scgln el cual la Corte Constitucional decidird “sobre Jas demundas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las Ieyes, tanto por su contenido material como por vicio de
procedimmicnto en su formacion”, '

Son ustedes, entonces, competenles, tonorables Mugistrados, para eonocer y fallar sobre esta
demanda.

“ Velasquez, Fernando. Delitos contra la vida y la Integridad Personal. Bogotd: Ediciones Juridicas Andrés
Morales, 2013, p. 178

TTO WO [IAOWSIBa| Mmm



V. Notificaciones:
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Recibiremos notilicaciones en Cra. 13" #-104-41 (603), Bogoltd, 3125217703
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