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PROYECTO DE  LEY No. _________SENADO

“Por la cual se reforman los artículos 122, 123 y 124, se adicionan  los artículos 106, 107, se crea un artículo del  Código Penal  (Ley 599 de 2000), y se dictan otras disposiciones”

 “NO EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN LOS TIPOS PENALES “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, “INDUCCIÓN O AYUDA AL SUICIDIO” Y “HOMICIDIO EN ENFERMO”.

CLAUDIA RODRIGUEZ DE CASTELLANOS   -  SENADORA


PROYECTO DE  LEY No._______ SENADO

“Por la cual se reforman los artículos 122, 123 y 124, se adicionan  los artículos 106, 107, se crea un artículo del  Código Penal  (Ley 599 de 2000), y se dictan otras disposiciones”

 - NO EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN LOS TIPOS PENALES “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, “INDUCCIÓN O AYUDA AL SUICIDIO” Y “HOMICIDIO EN ENFERMO”-

El Congreso de Colombia, DECRETA                  

ARTÍCULO 1: OBJETO DE LA  LEY.

El objeto de la presente ley es proteger la vida del niño o niña que esta por nacer, penalizando a quien le cause la muerte, bien jurídico constitucional  al que se le debe dar tratamiento punitivo, PROTEGIENDO LA VIDA DEL ENFERMO QUE SUFRE, O DE QUIEN QUIERA SUICIDARSE y generando el tipo penal “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”,  en aplicación de los artículos 4, 11 y 93 de la Constitución Política de Colombia, conforme a su espíritu plasmado en las actas de la Constituyente.

Así mismo propende por la salud física y mental de la mujer que al matar al bebe o bebita que lleva en su vientre,  con su voluntad o contra ella, independientemente de la forma como fue concebido, le trae consecuencias físicas y sicológicas, que se hacen mas graves cuando matar a su bebe que esta por nacer se convierte en un método de planificación macabro.

ARTÍCULO 2: El artículo 122 del Código Penal (Ley 599 de 2000), queda así:
Artículo  122.- MUERTE CON CONSENTIMIENTO DE LA MADRE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER. La mujer que causare la muerte de su hijo o hija que esta por nacer o permitiere que otro se la cause, incurrirá en prisión de tres (3) a cinco (5) años, la cual se incrementara en la mitad en el mínimo  y en una tercera parte en el máximo si la muerte se causa después de pasados los dos  meses de gestación.

Quien con el consentimiento de la madre del niño o niña que esta por nacer, realice la conducta prevista en el inciso anterior, así como quien la incentive o ayude, o quien preste cualquier clase de servicio al establecimiento o sitio que se dedique a practicar este tipo de conducta penal, incurrirá en prisión de cinco (5) a siete (7) años, y la interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo tiempo, la cual se incrementara en la tercera parte respecto del mínimo y en la mitad respecto al máximo, si se trata de un profesional de la salud, quien además estará inhabilitado para ejercer la profesión por el mismo tiempo y un año más. 

Parágrafo: La madre condenada debe recibir atención sicológica por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lo cual debe ser ordenado en la sentencia y comunicado a ese Instituto para que este se encargue de la atención y seguimiento, y así prevenir que la mujer sea reincidente en la conducta.

ARTÍCULO 3: El artículo 123 del Código Penal (Ley 599 de 2000), queda así:
Artículo 123.-  MUERTE SIN CONSENTIMIENTO DEL NIÑÓ O NIÑA QUE ESTA POR NACER. El que cause la muerte del niño o niña que esta por nacer sin consentimiento de la madre, así como los terceros que colaboraron para ello, incurrirán en prisión de siete  (7) a quince (15) años.

Si quien causa la muerte del niño o niña que esta por nacer es un profesional de la salud, se le impondrá además la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas, por el mismo término y cuatro años más.

Parágrafo: La mujer que haya sido victima de esta conducta penal debe recibir atención sicológica por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lo cual debe ser ordenado en la sentencia y comunicado a ese Instituto para que este se encargue de la atención y seguimiento.

ARTÍCULO 4: El artículo 124 del Código Penal (Ley 599 de 2000), queda así:
Artículo 124.- SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA. La conducta penal descrita en el artículo 122 de este Código, dará lugar a la suspensión de la ejecución de la pena, con subrogado penal de libertad condicional, que se cumplirá en la residencia o morada del sentenciado, la que será revocada haciendo efectiva la pena de prisión  por el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, cuando se incumplan las obligaciones fijadas en la diligencia de compromiso. De reincidir en la conducta no tendrá derecho al subrogado de que trata este artículo. 

ARTÍCULO  5: Créase el artículo 124 A del Código Penal (Ley 599 de 2000), el que queda así:

Artículo 124 A. - CIRCUNSTANCIAS DE ATENUACIÓN PUNITIVA,  PARA EL TIPO PENAL “MUERTE CON CONSENTIMIENTO DE LA MADRE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”.  La pena señalada en el artículo 122 se disminuirá a la mitad cuando:  a) El embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto;  b) Cuando exista grave malformación del nasciturus;     c)  Cuando el embarazo constituya peligro para la vida de la mujer.
A la misma sanción estará sujeto quien, con el consentimiento de la madre del niño que esta por nacer, realice o provoque la muerte del niño o niña, cuando se den las circunstancias  relacionadas en el inciso anterior. Si quien causa la muerte del niño o niña es un profesional de la salud, se le impondrá la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y seis meses más.

Parágrafo: Para dar lugar a la atenuación punitiva, cuando se trate de la situación del literal a) de este artículo, de tal causa debe darse aviso al Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses (Unidad de Delitos Sexuales) y denunciar el hecho ante las autoridades judiciales, dentro de las setenta y dos horas siguientes a las que sucedieron los hechos, Instituto que  determinara si existen serios indicios de que fue objeto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento  lo cual dio lugar a la concepción del niño o niña que esta por nacer. De darse lugar  los hechos en sitios alejados de estas instituciones que demanden más de dos días en llegar a estas, la victima debe denunciar los hechos dentro de los cinco (5) días siguientes a sucedidos los hechos y hacerse practicar el examen de medicina legal para determinar si el embarazo pudo ser producto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento.

Cuando se trate de los literales b) y c) de este artículo, debe haber sido previamente certificadas y debidamente comprobadas tales situaciones por un comité médico, que para tal labor sea designado por la entidad, que forme parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que dependa de una Entidad Promotora de Salud “EPS” contributiva o subsidiada, o que haga parte del Sistema de Salud de Medicina Prepagada.

ARTÍCULO 6: Modificase el artículo 125 del Código Penal (Ley 599 de 2000), así:

Artículo 125.- LESIONES AL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER. El que por cualquier medio causare al niño o niña que esta por nacer daño en el cuerpo o en la salud que perjudique su normal desarrollo, incurrirá en prisión de siete (7) a quince (15)  años y multa de (25) a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más.

ARTÍCULO 7: Modificase el artículo 106 del Código Penal (Ley 599 de 2000), así: 

Artículo 106.- HOMICIDIO EN ENFERMO. El que matare a otro porque se encuentra enfermo, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión  corporal o enfermedad grave e incurable, incurrirá en prisión de tres (3) a seis (6) años y multa de  treinta (30) a ciento diez (110) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Parágrafo: Estará sujeto a la misma sanción quien con el consentimiento libre del enfermo, realice la conducta prevista en el inciso anterior. Si quien causa la muerte del enfermo así sea terminal es un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más.

ARTÍCULO 8: Modificase el artículo 107 del Código Penal (Ley 599 de 2000), así: 

Artículo 107: INDUCCIÓN O AYUDA AL SUICIDIO. El que eficazmente induzca a otro al suicidio, o le preste una ayuda efectiva para su realización, incurrirá en prisión  de tres (3) a siete (7) años y multa de  treinta (30) a ciento diez (110) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Parágrafo: Estará sujeto a la misma sanción quien con el consentimiento del suicida, realice la conducta prevista en el inciso anterior. Si quien indujere o preste ayuda para dar lugar al suicidio es un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más.

ARTÍCULO 9: OBLIGACIONES DE LOS MINISTERIOS DE PROTECCIÒN SOCIAL, DE EDUCACIÓN NACIONAL Y DE COMUNICACIONES. Es deber y obligación de los Ministerios relacionados, dar amplia y continua difusión al contenido de esta ley. 

Parágrafo: El incumplimiento de tal obligación dará lugar a sanción penal y disciplinaria. 
ARTÍCULO 10: VIGENCIA Y DEROGATORIAS DE LA LEY

La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

CLAUDIA RODRIGUEZ DE CASTELLANOS

SENADORA
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1. OBJETO DE LA  LEY.

El objeto de la presente iniciativa legislativa es proteger la vida del niño que esta por nacer, penalizando a quien le cause la muerte, bien jurídico constitucional al que se le debe dar tratamiento punitivo, generando el tipo penal “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, así como “PROTEGER LA VIDA DEL ENFERMO QUE SUFRE O DE QUIEN QUIERA SUICIDARSE”,  en aplicación de los artículos 4, 11 y 93 de la Constitución Política de Colombia, conforme a su espíritu plasmado en las actas de la Constituyente, cuyo tenor literal consagra que: “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales”, “El derecho a la vida es inviolable”, “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. 

Así mismo el proyecto de ley  propende por la salud física y mental de la mujer que al matar al bebe que lleva en su vientre,  con su voluntad o contra ella, independientemente de la forma como fue concebido, le trae consecuencias físicas y sicológicas, que se hacen mas graves cuando matar a su bebe que esta por nacer se convierte en un método de planificación macabro.

“La vida del nasciturus es un bien constitucional protegido y por esa razón el legislador está obligado a adoptar medidas para su protección” Las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la vida en gestación trasciende la esfera de su autonomía privada e interesan al Estado y al legislador.

Es competencia del legislador adoptar las disposiciones penales que den lugar a la protección de bienes de rango constitucional, es así que la vida siendo un bien jurídico protegido por la Carta Superior, debe ser objeto de protección a través de diversos tipos penales, que den lugar a proteger el mismo bien jurídico, dándoles diferente tratamiento punitivo; la actual legislación penal contempla el homicidio, la manipulación genética, el genocidio, el abandono de menores y personas desvalidas, la omisión de socorro para quien sin justa causa omita auxiliar a una persona cuya vida o salud se encuentra en peligro. Sin embargo el derecho a la vida del nasciturus quedo recientemente desprotegida, no por que así lo haya decidido el legislador, sino porque la Corte Constitucional a través de la sentencia C- 355 de 2006, así lo dispuso en tres circunstancias, para posteriormente a través de sentencia de tutela despenalizarlo en todas sus formas y en cualquier mes de gestación, sentencia de tutela T-2009 de 2008, razón por la que es deber del legislador en uso de sus facultades proteger el derecho a la vida del nasciturus adoptando las disposiciones penales que lo protejan, así como proteger la vida del enfermo que sufre, la que fue desprotegida mediante sentencia C – 239 de 1997, lo que en la presente iniciativa legislativa se hará. 

2.    SE  DEBE RESPETAR  LA  VIDA DE TODO SER HUMANO? O SOLAMENTE LA   DE  UNOS    Y    LA    DE    OTROS  NO?,   SEGÚN   LAS CIRCUNSTANCIAS   DE   DIGNIDAD   O    DE     INDIGNIDAD?
Nuestra Constitución Política es clara “EL DERECHO A LA VIDA ES INVIOLABLE. NO HABRÁ PENA DE MUERTE”
, por tanto se debe respetar la vida de todo ser humano independiente de las condiciones en que viva, dignas o indignas, la solución no es la muerte, son otras las soluciones.

Es así que en uso de la  libertad de configuración legislativa que nos compete en materia punitiva en nuestra calidad de  legisladores, y en razón a que el objeto de la presente iniciativa, se ajusta a la Constitución Política,  por cuanto las conductas de matar al niño o niña que esta por nacer, muerte provocada o causada por la misma mujer o por un tercero; así como dar muerte con el consentimiento a un enfermo que sufre, corresponden a conductas que vulneran un bien jurídico protegido por la Constitución Política, como es la vida, lo cual hace necesario tanto adecuar “la conducta delictiva y el daño social causado con ella”, como “determinar la pena”, la que “supone la necesidad social de la misma”.  “Como quiera que el delito vulnera un bien jurídico protegido por la ley, la proporcionalidad de la pena exige que haya una adecuación entre la conducta delictiva y el daño social causado con ella, habidas las circunstancias que la agraven o la atenúen, lo que supone de suyo que la proporcionalidad traza los límites de la pena y la medida concreta de la misma, asunto que corresponde establecer al legislador e individualizar al juez dentro de los límites mínimos y máximos señalados por aquel, analizadas las circunstancias concretas de modo, de tiempo y de lugar, así como las particulares en que se sitúe el agente del delito, todo lo cual constituye el amplio campo donde se desarrolla la dosimetría penal… La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservación de la convivencia armónica y pacífica de los asociados no sólo en cuanto ella por su poder disuasivo e intimidatorio evite la comisión de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto, ya cometidas por alguien, su imposición reafirme la decisión del Estado de conservar y proteger los derechos objeto de tutela jurídica y cumpla además la función de permitir la reincorporación del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas condiciones que los demás ciudadanos en el desarrollo económico, político, social y cultural”.

2.1.  ¿QUE DIFERENCIA EXISTE ENTRE MATAR A UN NIÑO O NIÑA RECIEN NACIDA Y MATAR A UN NIÑO O NIÑA QUE ESTA EN EL VIENTRE MATERNO?

Por que, quien mata a un niño o niña recién nacido es un criminal y se le castiga penalmente, y quien mata a un niño o niña dentro del vientre materno no es un criminal y supuestamente no se le debe castigar?. Será que es delito porque al recién nacido lo ven, lo palpan, y no es delito porque al niño o niña que esta en el vientre materno no lo ven, será que estos  últimos no sienten dolor como lo sienten los recién nacidos?, Será que un niño o niña en el vientre materno, no tiene los mismos derechos fundamentales constitucionales de un niño o niña que acaba de salir del vientre materno?,  cual la diferencia si ambos son personas.

Porque a quien mata a un niño recién nacido sin que vea cuando lo esta haciendo, sin que vea su sufrimiento como sucedió con el niño de Chia Cundinamarca, que su padre lo mato asfixiándolo dentro de una bolsa, es condenado como un delincuente, y a quien mata a un niño dentro del vientre materno, sin ver el sufrimiento que le esta causando por envenenamiento o por descuartizamiento, no lo castigan?, acaso no es lo mismo?, la única diferencia es que un niño esta fuera del vientre materno y el otro dentro del vientre materno donde todos hemos estado, en ambos casos el niño es indefenso, el niño depende totalmente de los adultos, en el primer caso de los adultos que lo rodean, y en el segundo de la madre quien lo lleva en su vientre y a través de ella se nutre; en ambos casos si no hay un adulto que lo cuide fallece, porque en ambos casos no puede valerse por si mismo, es indefenso. Entonces, cual la diferencia? NINGUNA.

 “ En 2003, Romina Tejerina, una joven jujeña nacida en 1985, asesinó a su hijo recién nacido y por el hecho fue condenada a 14 años de cárcel. 
Un recién nacido murió ayer por la tarde en el Hospital Vidal de Corrientes, luego de que su madre, menor de edad, le amputó una pierna y le produjo otras heridas de gravedad con un cuchillo, minutos después de dar a luz en la ciudad de Paso de los Libres.

El director del hospital San José, de esa ciudad fronteriza, Juan Antonio Legarreta, confirmó a la prensa que el niño ingresó al centro asistencial a las 6:30, sólo 30 minutos después de haber nacido, con heridas cortantes en el cuello, el abdomen, el tórax y la amputación de una de sus piernas. 

"La madre amputó la pierna de la criatura del lado derecho, a la altura de la rodilla", relató en declaraciones radiales el director, quien exclamó: "¡Hace 25 años que no veía un caso tan horroroso!".

Algunas mujeres que están de acuerdo con matar al bebe que esta con vida en el vientre materno  dicen “ Las mujeres decidimos abortar por muchas razones: .- No podemos mantener al bebé en este momento. .- Nuestros padres se enojarían y estarían desilusionados, y hasta podrían echarnos de la casa. .- Si tenemos este bebé no vamos a poder terminar la secundaria, ni podremos ir a la universidad y nos quedaremos sin una carrera. .- El papá del niño o de la niña no va a ayudar. .-Tener esta niña no sería saludable ni para nosotras, ni para el bebé. No tenemos el dinero para cuidar a un bebé. Nos embarazamos por causa de incesto o violación. …Cualquier razón que tengas por decidir en favor del aborto es una buena razón. Éstos son nuestros cuerpos y nuestras vidas. Nadie tiene el derecho a forzarnos a tener un niño(a) o a castigarnos por disfrutar nuestras relaciones sexuales”. 

Claro que también existen quienes dicen que: ““Si nos ponemos a pensar, todos los hijos somos una "carga para los padres"...conozco a varios que nacen sanos y ahora están malformados por las drogas y el alcohol. Ahora, la ciencia ha avanzado para identificar malformaciones en el feto, pero también ha avanzado para permitir que gente con malformaciones puedan desarrollarse. He conocido varios con retraso mental que han logrado terminar una carrera técnica. Ahora, si discriminación es un argumento, entonces que nos maten a todos los que somos gordos, feos, negros, blancos, etc. porque según ustedes no tenemos ningún futuro!!!.Las mujeres tenemos derechos, pero también deberes. Llevar una vida sexual tiene consecuencias y las tenemos que asumir. Todos sufrimos en esta vida! pero eso no es excusa para el aborto!”

También dicen que la penalización de toda forma de aborto, “es una medida que violenta derechos fundamentales de la mujer”, considerando tal penalización un “acto de tortura humana contra la mujer”, donde “media la violencia de genero”, olvidándose de principios elementales contenidos en instrumentos internacionales, que hacen parte del bloque de constitucionalidad de nuestra Carta Política, sustentación jurídica que se efectuara en esta exposición de motivos, donde se demuestra que tanto todas las mujeres como todos los niños que están por nacer, tienen derechos, y que estos deben ser respetados, mas aun cuando “los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”
, razón por la que el objeto de este proyecto de ley esta direccionado a castigar la conducta que viola el derecho fundamental a la vida que le asiste a los niños y niñas que están por nacer. 
2.2.  QUE  DIFERENCIA EXISTE ENTRE MATAR A UN ENFERMO QUE SUFRE  Y  MATAR  A  UNA  PERSONA  QUE  ESTA  EN MALAS  CONDICIONES,  NO TIENE   ACCESO   A   CUBRIR   SUS    NECESIDADES   BÁSICAS,   DE  SALUD,    COMIDA, VIVIENDA,   EDUCACIÓN,    ETC.,   y    SE      ENCUENTRA DESESPERADO?.  CUAL    LA    DIFERENCIA   SI    AMBOS   VIVEN     EN     CONDICIONES     DE      INDIGNIDAD    Y SUFREN?.    
ENTONCES    PODRÍA   DECIRSE,   QUE   POR RAZONES   DE   IGUALDAD  SE DEBERIA  DESPENALIZAR TAMBIEN    AQUELLAS  CONDUCTAS  DE  PERSONAS   QUE   CON  AUTORIZACION    MATAN    A    QUIENES    NO   TIENEN   SATISFECHAS SUS NECESIDADES BÁSICAS  Y  SUFREN?.    ABSURDO, INCONSTITUCIONAL E INHUMANO.

No existe diferencia alguna, sin embargo la Corte Constitucional expidió la Sentencia C- 239 de 1997, que en la práctica dio lugar a la eutanasia, despenalizando algunos aspectos del llamado homicidio por piedad o cuando media la voluntad libre y expresa de un enfermo que sufre y que supuestamente no tiene posibilidades de cura, arguyendo que “… el derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad”.
Tema este al que se dará lugar en el ítem 7 de esta exposición de motivos.

3.    ESTA INICIATIVA LEGISLATIVA NO ES UN ENFRENTAMIENTO ENTRE     LA    AUTORIDAD   Y   LEGITIMIDAD    DEL    PODER LEGISLATIVO    –  CONGRESO  - ,    Y    LA    AUTORIDAD     Y LEGITIMIDAD     DEL      PODER     JUDICIAL    –    CORTE CONSTITUCIONAL-,   ES   UNA   FORMA    LEGISLATIVA       Y JURÍDICA     DE     DIRIMIR     Y     SOLUCIONAR         TEMAS NETAMENTE CONSTITUCIONALES.
Esta iniciativa legislativa no es un enfrentamiento entre la autoridad y legitimidad del poder legislativo – Congreso-, y la autoridad y legitimidad del poder judicial -Corte Constitucional-, es una forma legislativa y jurídica de dirimir y solucionar un tema, netamente constitucional, el que no es exclusivo de la Corte, es una forma civilizada y normada de solución de unas aparentes antinomias, en donde la fuente principal es la Constitución, especialmente los artículos: artículo 4 “La Constitución es norma de normas, en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otro norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”; artículo 11 “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.”; actuando el legislativo como representante del pueblo colombiano, siendo este en donde reside la soberanía popular y del poder público, artículo 3 “La soberanía reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder público, el pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitución establece.”; artículo 44 “son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud… serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral… gozaran de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás.”; artículo 91 “En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta…”, artículo 93 “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”; artículo 95 “Toda persona esta obligada a cumplir la Constitución y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: (…) 2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas; 4. Respetar y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;…”;  artículo 114 “Corresponde al Congreso de la República reformar la Constitución hacer las leyes…”; artículo 121 “Ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley.”; artículo 122 “Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución  y la ley”; artículo 123 “… Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado… Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento.”; artículo 133 “Los miembros de cuerpos colegiados de elección directa representan al pueblo, y deberán actuar consultado la justicia y el  bien común, El elegido es responsable políticamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura.”; artículo 150 “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones.. 2. Expedir códigos en todos los ramos de la legislación y reformar sus disposiciones…”; artículo 241 “A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo…”; artículo 374 “La Constitución Política podrá ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.”

Artículo estos de obligatorio cumplimiento en nuestro Estado Social de Derecho, no pudiéndose hablar aquí de inseguridad jurídica, todo lo contrario de seguridad jurídica, principio inherente al Estado de derecho, porque no es cualquier juez o cualquier autoridad administrativa quien aplicara la excepción de inconstitucionalidad, es el poder legislativo, representante del poder soberano, el PUEBLO.

Si bien es cierto, la Corte Constitucional puede expulsar una ley del ordenamiento, no es menos cierto que debe ser exclusivamente para guardar y proteger a la Constitución Política, no porque la Corte considere que el Constituyente se equivoco y entonces debe ser como ella considera, o por razones de derecho comparado  con otras legislaciones, o simplemente porque quiere hacer caso omiso del espíritu del Constituyente Primario, apartándose en un todo de las razones que tuvo este para plasmar los preceptos constitucionales a interpretar, porque entonces la soberanía ya no recaería en el PUEBLO sino en la Corte Constitucional, inseguridad jurídica para el ordenamiento jurídico y para la democracia de nuestro país; muchas figuras y fenómenos plasmados en la Constitución Política, pueden o no ser de recibo para la Corte Constitucional, pero no le es dable a esta de oficio inaplicar lo allí consagrado, especialmente en los artículos Superiores antes relacionados, existiendo mecanismos que la misma Carta consagra para que esta sea modificada, no pudiéndose utilizar el control de constitucionalidad de la ley, o como algunos le llaman “control concentrado” como mecanismo o criterio de modificación o de adición de esta sin hacer uso de los mecanismos que la misma Constitución establece para que esta pueda ser modificada.

El artículo 243 Superior consagra la figura de la COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución.”, sin embargo este no es el único artículo que contiene la Constitución Política al que la Corte Constitucional le debe obligatorio cumplimiento, los atrás ya relacionados y todos los contenidos normativos de la Carta Superior, son de obligatorio cumplimiento, y si para dar lugar a la COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL, se ha omitido el cumplimiento de otros preceptos constitucionales, obviamente que prevalece la SUPREMACÍA DE LA CONSTITUCIÒN, figura jurídica  que en esta exposición de motivos  será debidamente sustentada, en cuanto a su primacía, frente a cualquier antinomia a la que se quiera dar lugar, en relación con los preceptos constitucionales, pues si además en el ejercicio del control jurisdiccional la Corte no declara exactamente  la inconstitucionalidad de las normas, sino hace de uso de sentencias modulatorias a través de las cuales la Corte Constitucional legisla, no haciendo la Corte uso en sus razones de fondo, en la ratio decidendi,  de disposiciones constitucionales, sino de conceptos subjetivos para tomar la decisión, lo que como se demostrara sucedió con la Sentencia C - 355 de 2006, cuya ratio decidendi no se ajusta a varios preceptos constitucionales, existiendo las disposiciones con las que efectuaron la confrontación, pero apartándose en un todo del contenido de estas, es a todas luces inconstitucional pretender afirma que se da lugar a la Cosa juzgada constitucional, cuando se ha violado abiertamente la Constitución con el contenido del fallo. 

4.    LEGISLACIÓN VIGENTE
Varias son las fuentes principales de derecho a las que se acude para el desarrollo de la exposición de motivos, y a las que se ajusta el artículado del proyecto de Ley. La primera por supuesto es la Constitución Política junto con las actas de la Asamblea Constituyente en lo que tiene que ver con el objeto de la iniciativa, luego los Tratados Internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, el Código Civil y el Código de la Infancia y la Adolescencia. Así mismo se acudirá en esta exposición de motivos a fuentes subsidiarias o criterios auxiliares de interpretación, tales como la jurisprudencia, principios generales de derecho,  la doctrina, en lo que se ajuste a la Constitución Política, así:

4.1    FUENTES DE DERECHO PRINCIPALES A APLICAR.

4.1.1 CONSTITUCIÓN POLÍTICA.

Preámbulo:

“El Pueblo de Colombia en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo , la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden político, económico y social justo, y comprometido a impulsar la integración de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente: … ” 

Artículo 2:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”
Artículo 3:

“La soberanía reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder público. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitución establece.”

Artículo 4:

“La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”

Artículo 5:

“El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institución básica de la sociedad.”

Artículo 6:

“Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. ”

Artículo 11:

“El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.”.
Artículo 12:
“Nadie será sometido a desaparición forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.”.

Artículo 43:

“La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación. Durante el embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del Estado, y recibirá de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.”.

Artículo 44:

“Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir u proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores.

Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás.”  (la negrilla no es del texto).
Artículo 91:

“En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta.

Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposición. Respecto de ellos, la responsabilidad recaerá únicamente en el superior que da la orden.”.

Artículo 93: 

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

Artículo 95:

“La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos están en el deber de engrandecerla y dignificarla.

El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitución implica responsabilidades.

…Toda persona esta obligada a cumplir la Constitución y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: (…) 2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas; 4. Respetar y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;…”
Artículo 103:

“Son mecanismos de participación del pueblo en ejercicio de su soberanía: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los reglamentará. …”

Artículo 113:

“Son Ramas del Poder Público, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Además de los órganos que las integran existen otros, autónomos e independientes, para el cumplimiento de las demás funciones del Estado. Los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines.”
Artículo 114:

“Corresponde al Congreso de la República reformar la Constitución, hacer las leyes y ejercer control político sobre el gobierno y la administración.

El Congreso de la República, estará integrado por el Senado y la Cámara de Representantes.”
Artículo 121: 

“Ninguna autoridad del Estado podría ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley.”
Artículo 122:

“Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución  y desempeñar los deberes que le incumben…”

Artículo 123:

“Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el

reglamento.

La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio.”

Artículo 124:

“La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva.”
Artículo 133:

“Los miembros de cuerpos colegiados de elección directa representan al pueblo, y deberán actuar consultando la justicia y el bien común.

El elegido es responsable políticamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura.”
Artículo 150:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.

2. Expedir códigos en todos los ramos de la legislación y reformar sus disposiciones. …“
Artículo 230:

“Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
Artículo 241:

“A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitución, cualquiera que sea su origen, sólo por vicios de procedimiento en su formación.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitución, sólo por vicios de procedimiento en su formación.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las

consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos últimos sólo por

vicios de procedimiento en su convocatoria y realización.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formación.
5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los artículos 150 numeral 10 y 341 de la Constitución,  por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formación.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el artículo 137 de la Constitución.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los artículos 212, 213 y 215 de la Constitución.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formación.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los

remitirá a la Corte, dentro de los seis días siguientes a la sanción de la ley.

Cualquier ciudadano podrá intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podrá efectuar el canje de notas; en caso contrario no serán ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la República sólo podrá manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

11. Darse su propio reglamento.

PARAGRAFO. Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en la formación del acto sujeto a su control, ordenará devolverlo a la autoridad que lo profirió para que, de ser posible, enmiende el defecto observado.

Subsanado el vicio, procederá a decidir sobre la exequibilidad del acto.”

Artículo 243: 

“Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución.
Artículo 374:

“La Constitución Política podrá ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.”
Artículo 377: 

“Deberán someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capítulo 1 del Título II y a sus garantías, a los procedimientos de participación popular, o al Congreso, si así lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgación del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entenderá derogada por el voto negativo de la mayoría de los sufragantes, siempre que en la votación hubiere participado al menos la cuarta parte del censo electoral.”
(La negrilla y el subrayado no corresponden a los textos).

4.1.2. APARTES DE  ACTAS DEL CONSTITUYENTE PRIMARIO DE 1991 QUE DIERON LUGAR AL ART. 11 DE LA CARTA SUPERIOR.

Al respecto, el espíritu del Constituyente Primario en la Asamblea Nacional Constituyente, consta en el extracto del Acta correspondiente a la reunión de la Sesión Plenaria del día 14 de junio de 1991, así: “…en materia de la Carta de Derechos, tanto el trabajo de la Comisión Primera como el de la Asamblea misma han generado una de las cartas de derechos humanos probablemente más completas que puedan leerse en constitución alguna vigente. El debate fue arduo entre quienes consideraban que el solo enunciado de algunos de ellos hubiera sido suficiente, y quienes consideramos que la tarea pedagógica de la Constitución colombiana bien ameritaba el esfuerzo de poder incluir de una manera casi de enseñanza, didáctica, cuáles son esos derechos fundamentales del hombre colombiano. Desde luego, nos inspiramos en la Declaración Universal  de las Naciones Unidas y en el Pacto de San José y todo el sistema interamericano que nos rige, y por ello, tanto en los derechos como en los principios, dejamos consagrada esa norma que inspirará  -esperamos así- lo que es la conducta  de los colombianos, o sea el respeto a la vida y su inviolabilidad. Ese respeto y esa inviolabilidad se hizo más patente  desde el momento en que los distintos debates que aquí se produjeron, con el propósito explícito de abrirle el campo a la llamada opción de la maternidad, fueron sistemáticamente derrotados por una amplísima mayoría de esta Asamblea; y, por lo tanto pensamos que la norma y la cláusula consagrada de que la vida es inviolable amparará por mucho tiempo lo que es la sabiduría del Pacto de San José, del cual hace parte Colombia, por virtud de la cual la vida es y tiene que ser respetada desde el momento de su concepción”.

4.1.3. TRATADOS INTERNACIONALES QUE HACEN PARTE DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.

Los tratados internacionales relativos a los derechos humanos, que por determinación del artículo 93 de la Carta Superior conforman el llamado “bloque de constitucionalidad”, reconoce clara y determinantemente el derecho a la vida del que esta por nacer, así lo consagra “El Pacto e San José de Costa Rica”.

4.1.3.1. CONVENCIÒN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS – SUSCRITA EN SAN JOSÈ DE COSTA RICA, APROBADA POR COLOMBIA MEDIANTE LA LEY 16 DE 1972.
Artículo 4: Derecho a la Vida 
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.  Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción.  Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. 
5. No se impondrá la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisión del delito, tuvieren menos de dieciocho años de edad o más de setenta, ni se le aplicará a las mujeres en estado de gravidez. (la negrilla y el subrayado no corresponden al texto).
Artículo 5: Derecho a la Integridad Personal 
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral. 
 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.  Toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 
Artículo 17: Protección a la Familia 
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 
Artículo 19:  Derechos del Niño 
Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. 
Artículo 32:  Correlación entre Deberes  y Derechos 
1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 
2. Los derechos de cada persona están limitados por los derechos de los demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien común, en una sociedad democrática. 

4.1.3.2. CONVENCIÒN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO APROBADA POR COLOMBIA MEDIANTE LA LEY 12 DE 1991. ADOPTADA Y ABIERTA A LA FIRMA Y RATIFICACIÒN POR LA ASAMBLEA GENERAL EN SU RESOLUCIÒN 4425, DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1989.

Preámbulo
Los Estados Partes en la presente Convención, 

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, 

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto más amplio de la libertad, 

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la Declaración Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin distinción alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición, 

Recordando que en la Declaración Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales,.. 

Teniendo presente que, como se indica en la Declaración de los Derechos del Niño, "el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento", 

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la protección y el desarrollo armonioso del niño, .. 

Han convenido en lo siguiente:

Artículo 1:
Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.

Artículo 2:
1. Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales. 

2. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el niño se vea protegido contra toda forma de discriminación o castigo por causa de la condición, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

Artículo 3:
1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial  que se atenderá será el interés superior del niño. 

(…)

Artículo 6:
1. Los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida. 

2. Los Estados Partes garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño.

Artículo 20:
1. Los niños temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrán derecho a la protección y asistencia especiales del Estado.  (la negrilla no es del texto).
4.1.4.   CÓDIGO  CIVIL.

Artículo 91:

“La ley protege la vida del que está por nacer. El juez, en consecuencia, tomará, a petición de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algún modo peligra.” (la negrilla no es del texto).

4.1.5. CÓDIGO   DE   LA   INFANCIA   Y   LA   ADOLESCENCIA.
Artículo 1: Finalidad. Este Código tiene por finalidad garantizar a los niños, a las niñas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan  en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión. Prevalecerá el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminación alguna.

4.2. FUENTES DE DERECHO SUBSIDIARIAS DE INTERPRETACIÒN.

4.2.1. JURISPRUDENCIA  CONSTITUCIONAL.

4.2.1.1. DICE LA  CORTE  CONSTITUCIONAL  “EL  NASCITURUS TIENE  DERECHO  A  LA  VIDA”.

Frente al tema del aborto, la Corte Constitucional durante toda su existencia desde que fue creada, ajustada a la Constitución Política en consonancia con el espíritu del Constituyente Primario, siempre se pronuncio en derecho, no de manera subjetiva; sin embargo a partir del año 2006, con la expedición de la sentencia C – 355, la Corte ídem se aparto en un todo de guardar la integridad de la Supremacía de la Constitución, y no ajustada a esta, expidió la sentencia ejusden y a través de un fallo integrador y modulatorio, asumiendo funciones de legislador, despenalizo el aborto en tres casos, siendo a todas luces inconstitucional.

El fallo constitucional que a continuación se transcribe, condensa no solo el tenor literal de la Constitución Política, frente al derecho fundamental a al vida, sino que su contenido es uno solo con el espíritu del Constituyente Primario, Sentencia C-133/94,  M. P.  Dr.  Antonio  Barrera  Carbonell (Exp. D-386), del que se transcribirán a continuación algunos apartes que demuestran que “EL NIÑO QUE ESTA POR NACER”, no solo de acuerdo a la moral social y a las costumbres colombianas, sino a la luz de la Constitución Política tiene el derecho fundamental constitucional a la vida, día que este proyecto de ley determina conmemorar todos los 25  de marzo de cada año. 

4.2.1.2.   DERECHO A LA VIDA DEL NASCITURUS, LA CUAL DEBE SER OBJETO DE PROTECCIÓN, Y EN CASO DE ABORTO DEBE SER PENALIZADA.

“El Estado tiene la obligación de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con la concepción, un sistema de protección legal efectivo, y dado el carácter fundamental del derecho a la vida, su instrumentación necesariamente debe incluir la adopción de normas penales, que están libradas al criterio discrecional del legislador, dentro de los límites del ordenamiento constitucional. El reconocimiento constitucional de la primacía e inviolabilidad de la vida excluye, en principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a provocar la muerte de seres todavía no nacidos, y autoriza al legislador para penalizar los actos destinados a provocar su muerte. La vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la esperanza de su existencia como persona que representa, y por su estado de indefensión manifiesto que requiere de la especial protección del Estado. En la Carta Política la protección a la vida del no nacido, encuentra sustento en el  Preámbulo, y en los artículos 2° y 5°, pues es deber de las autoridades públicas, asegurar el derecho a la vida de "todas las personas", y obviamente el amparo comprende la protección de la vida durante su proceso de formación y desarrollo, por ser condición para la viabilidad del nacimiento, que da origen a la existencia legal de las personas. …”
 (la negrilla no es del texto).

4.2.1.3.  LA  PAREJA  TIENE  DERECHO  A  DECIDIR EL NUMERO DE   HIJOS,   SOLAMENTE    HASTA    ANTES    DE     LA   CONCEPCIÓN;     UNA   VEZ   CONCEBIDO,   SU   CONSERVACIÓN   Y   DESARROLLO  NO   QUEDA  A  LA    LIBRE  DECISIÓN    DE  LA  EMBARAZADA.

“En atención a que la gestación genera un ser existencialmente distinto de la madre, cuya conservación y desarrollo, no puede quedar sometido a la libre decisión de la embarazada, y cuya vida está garantizada por el Estado, la disposición constitucional en virtud de la cual "la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de hijos", debe ser entendida en el sentido de que la pareja puede ejercer este derecho sólo hasta antes del momento de la concepción; por consiguiente, dicha norma no le da derecho para provocar la interrupción del proceso de la gestación, pues la inviolabilidad del derecho a la vida, esto es, a la existencia humana, que reclama la tutela jurídica del Estado, asiste al ser humano durante todo el proceso biológico que se inicia con la concepción y concluye con el nacimiento. No implica desconocimiento de la autonomía o autodeterminación de la mujer o de la pareja para decidir sobre tan trascendente aspecto de sus vidas, a través de las prácticas anticonceptivas, o que se ignoren los derechos a la dignidad personal, libre desarrollo de la personalidad, integridad física y moral, honor e intimidad personal y familiar, pues dicha autonomía y el ejercicio de los referidos derechos, debe compatibilizarse con la protección de la vida humana. …”
 (la negrilla no es del texto).
4.2.1.4. LÍMITES A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE CULTOS FRENTE A LA PRIVACIÓN DE LA VIDA HUMANA  DURANTE EL PROCESO DE  SU  GESTACIÓN.

“En lo que atañe a las libertades de conciencia y de cultos, garantizadas por la Constitución Política, en los artículos 18 y 19, respectivamente, se anota que el ejercicio de los derechos dimanantes de estas libertades, tiene como limites no sólo la salvaguarda de la seguridad, la salubridad y la moralidad públicas, elementos constitutivos del orden público, protegidos por la ley en el ámbito de una sociedad democrática, sino el derecho de los demás a disfrutar de sus libertades públicas y derechos fundamentales, como es el caso del derecho a la vida del nasciturus. Por consiguiente, bajo el amparo de las libertades de conciencia y de cultos, no es procedente legitimar conductas que conduzcan a la privación de la vida humana durante el proceso de su gestación.”
 (la negrilla no es del texto) 

4.2.1.5. DERECHOS FUNDAMENTALES EXIGIBLES PARA EL NASCITURUS.

“El grupo, los llamados nasciturus, se encuentra protegido por el espectro de privilegios que la Carta Fundamental reserva para los niños. La tradición jurídica más acendrada, que se compagina con la filosofía del estado social de derecho, ha reconocido que el nasciturus es sujeto de derechos en cuanto es un individuo de la especie humana. Los innumerables tratados y convenios internacionales suscritos por Colombia, así como el preámbulo de la Constitución Política, cuando asegura que el Estado tiene la obligación de garantizar la vida de sus integrantes; el artículo 43, al referirse a la protección de la mujer embarazada, y el artículo 44, cuando le garantiza a los niños el derecho a la vida, no hacen otra cosa que fortalecer la premisa de que los individuos que aún no han nacido, por la simple calidad de ser humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la concepción la protección de sus derechos fundamentales. La Constitución busca preservar al no nacido en aquello que le es connatural y esencial: la vida, la salud, la integridad física, etc. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que un principio lógico de razonabilidad exige considerar en particular cada unos de los derechos fundamentales, incluso aquellos que se predican exclusivamente de los niños, para determinar cuál puede y cuál no puede ser exigido antes del nacimiento.”
 
4.2.1.6. OPORTUNIDAD DE EXIGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES  DEL NASCITURUS.              
“Los derechos patrimoniales de orden legal que penden sobre el nasciturus, se radican en cabeza suya desde la concepción, pero sólo pueden hacerse efectivos, sí y solo sí, acaece el nacimiento. Por el contrario, los derechos fundamentales pueden ser exigibles desde el momento mismo que el individuo ha sido engendrado.”

4.2.1.7. PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL ESPECIAL A LOS DERECHOS DE LA MADRE Y EL “NASCITURUS”.

Derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada. Protección constitucional especial a los derechos de la madre y el “nasciturus” cuando ella labora.  Elementos fácticos que debe demostrar la trabajadora embarazada para adquirir la protección. Ratificación de jurisprudencia. 

· Conocida la normatividad vigente para el desarrollo del objeto de esta iniciativa legislativa, a continuación se desarrollara y sustentara el objeto del Proyecto de Ley.

5.    EL CONGRESO DEBE PROTEGER LA VIDA DEL NO NACIDO EN USO DE LA FACULTAD DE CONFIGURACIÒN LEGISLATIVA.
La exposición de motivos del proyecto de ley no efectuara análisis de tipo moral, científico, religioso, ni de conciencia, simplemente será sustentado en preceptos constitucionales de obligatoria aplicación para todo ciudadano colombiano, incluidos quienes hacen parte de los tres poderes públicos, legislativo, judicial y ejecutivo. Por tanto para demostrar en derecho porque este proyecto de ley es Constitucional, es necesario abordarlo, allegándonos a diversos temas de orden netamente jurídico, que demuestran que es al poder legislativo al que le compete tomar la decisión de si sanciona o no la conducta de tipo penal que esta iniciativa denomina “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”.

El objeto de la presente ley como ya se plasmo al iniciar esta exposición de motivos, es por parte del poder legislativo proteger un bien constitucional, “la vida del niño o niña que esta por nacer”, penalizando a quien le cause la muerte, bien jurídico al que se le debe dar tratamiento punitivo, generando el tipo penal  correspondiente, teniendo claro que las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la vida en gestación trasciende la esfera de su autonomía privada e interesan al Estado y al legislador.

Derecho a la vida del nasciturus que recientemente quedo desprotegido, no por decisión legislativa, sino porque la Corte Constitucional sin facultad alguna,  a través de la sentencia C-355 de 2006 así legislo disponiendo en tres circunstancias el derecho a dar muerte al hijo que esta por nacer “nasciturus”, despenalizando posteriormente mediante sentencia de tutela T- 209 de 2008. M. P. Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ, todas las formas de matar al niño que esta por nacer y en cualquier mes de gestación, razón por la que es deber del legislador en uso de sus facultades proteger el derecho a la vida del nasciturus adoptando las disposiciones penales que lo protejan.

Es así que a través de los temas que a continuación se trataran se demostrara desde el punto de vista jurídico constitucional porque es nuestro deber como legisladores proteger la vida desde la concepción  del niño que esta por nacer, así demostrar por que para la paz jurídica no es ni prudente, ni procedente que el Poder Judicial ejecute funciones que solo le competen al poder legislativo.   

5.1.   LA CONSTITUCIÒN POLITICA COLOMBIANA, COMO LAS ACTAS DE LA CONSTITUYENTE Y CONVENIOS INTERNACIONALES QUE HACEN PARTE DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD PLASMAN QUE DESDE LA CONCEPCIÒN SE ES PERSONA, Y QUE COMO TAL TIENE DERECHO A QUE SE RESPETE SU VIDA.

Nuestra Constitución Política expresa claramente en sus artículos  11 y 12 “El derecho a la vida es inviolable, No habrá pena de muerte”, “Nadie será sometido a … torturas ni a tratos … crueles, inhumanos o degradantes.”

Sin embargo hay quienes  consideran que estos preceptos constitucionales solo se aplican a los seres humanos nacidos, y que para los seres humanos concebidos pero que se encuentran en proceso de crecimiento dentro del vientre materno no se aplican, porque aun no han nacido.

Tal apreciación no se ajusta al espíritu del legislador primario, el que en las actas de la Asamblea Nacional Constituyente dejo plasmado diafanamente, que la vida empieza desde la concepción, dar diferente interpretación equivale a infringir la Constitución Política, pues ni aún el nuevo concepto de derecho viviente justifica interpretar la Constitución de forma arbitraria y contraria al texto y espíritu de esta,  es así que los constituyentes primarios al aprobar el artículo 11 de la Carta Superior fueron enfáticos en lo que significaba el tenor literal plasmado en el articulo 11 constitucional.

Al respecto, el espíritu del Constituyente Primario en la Asamblea Nacional Constituyente, consta en el extracto del Acta correspondiente a la reunión de la Sesión Plenaria del día 14 de junio de 1991, así: “…en materia de la Carta de Derechos, tanto el trabajo de la Comisión Primera como el de la Asamblea misma han generado una de las cartas de derechos humanos probablemente más completas que puedan leerse en constitución alguna vigente. El debate fue arduo entre quienes consideraban que el solo enunciado de algunos de ellos hubiera sido suficiente, y quienes consideramos que la tarea pedagógica de la Constitución colombiana bien ameritaba el esfuerzo de poder incluir de una manera casi de enseñanza, didáctica, cuáles son esos derechos fundamentales del hombre colombiano. Desde luego, nos inspiramos en la Declaración Universal  de las Naciones Unidas y en el Pacto de San José y todo el sistema interamericano que nos rige, y por ello, tanto en los derechos como en los principios, dejamos consagrada esa norma que inspirará  -esperamos así- lo que es la conducta  de los colombianos, o sea el respeto a la vida y su inviolabilidad. Ese respeto y esa inviolabilidad se hizo más patente  desde el momento en que los distintos debates que aquí se produjeron, con el propósito explícito de abrirle el campo a la llamada opción de la maternidad, fueron sistemáticamente derrotados por una amplísima mayoría de esta Asamblea; y, por lo tanto pensamos que la norma y la cláusula consagrada de que la vida es inviolable amparará por mucho tiempo lo que es la sabiduría del Pacto de San José, del cual hace parte Colombia, por virtud de la cual la vida es y tiene que ser respetada desde el momento de su concepción”. (El subrayado y la negrilla no es del texto).

Tanto la Convención Americana de Derechos Humanos, como la Declaración sobre los Derechos del Niño, se aplica a los nasciturus, es decir a los niños que están por nacer, en lo que a ellos concierne, pues estos instrumentos jurídicos internacionales se refieren al nasciturus como a un niño, que se debe proteger y cuidar especialmente, incluso legalmente, “tanto antes, como después del nacimiento.

El artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño  determina que para los efectos de la Convención “Se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad…”, siendo el nasciturus un ser humano que esta por nacer, obligándose los Estados Partes en el artículo 2 a respetar los derechos enunciados en la Convención.
En igual sentido en la Declaración Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales, en la que se consigno que “teniendo presente que, como se indica en la Declaración de los Derechos del Niño, "el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento". 

De la misma manera el Pacto de San José de Costa Rica, aprobado mediante la Ley 16 de 1972 “Convención Americana de Derechos Humanos”, ya mencionado que también  hace parte del Bloque de Constitucionalidad, reconoce el derecho a la vida desde la concepción, lo cual claramente expresa en su artículo 4, el que se refiere al “Derecho a la vida” y consagra en su numeral 1 “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.  Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción.  Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. (la negrilla y el subrayado no corresponden al texto). 
Convenio y Pacto internacional  que al ser humano concebido lo consideran niño, así como nuestra Constitución Política lo determina, lo que se desprende con nitidez y claridad absoluta de las actas de la Constituyente, como en los instrumentos internacionales ya mencionados, que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, ser humano concebido al que no se puede discriminar por su condición de no nacido, a quien se debe reconocer la calidad de persona natural sujeta de derechos desde el vientre materno. 

Argumentos de orden Constitucional que instan y obligan al Estado Colombiano a proteger la vida del nasciturus, la vida del niño que esta por nacer, correspondiendo en armonía tanto al poder legislativo, al judicial y al ejecutivo, como a la sociedad civil proteger y garantizar la vida del niño o niña que esta por nacer, como ser humano que es, pues tiene vida desde que es concebido, razón constitucional que para ser modificada, no solo requiere de un fundamento científico y moral, sino de la modificación de la Constitución Política por parte del pueblo colombiano, ajustándose al procedimiento plasmado en esta, no a través de providencias judiciales o de leyes, ni actos administrativos.

Es importante tener en cuenta, en relación con los derechos constitucionales, que la Corte “ha señalado que los tipos penales, se erigen en mecanismos extremos de protección de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra el núcleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los tipos penales, el legislador está sometido al contenido material de los derechos constitucionales, así como los tratados y convenios internacionales relativos a derechos humanos ratificados por Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad.”

Bloque de constitucionalidad que protege al que esta por nacer desde su concepción, y que exige del Estado Colombiano la protección del nasciturus, de todos los nasciturus, independiente de la forma de su concepción, de su condición de salud o cualquier otra circunstancia, protección que debe ser total, así como se protege la vida del que ha nacido. 
5.2.    LAS  SENTENCIAS  C - 355 DE 2006   Y   T  -   209  DE  2008.   “DIERON  LUGAR  A   LA   PENA   DE   MUERTE   EN    COLOMBIA”.   

De la lectura no solo del fallo de la Corte Constitucional C- 355 de 2006, Ms. Ps.  Drs. JAIME ARAÚJO RENTERÍA y . CLARA INÉS VARGAS  HERNANDEZ, mediante el cual entre otras decisiones resolvió “Declarar EXEQUIBLE el artículo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto. Y de la lectura del fallo de Tutela objeto de revisión por parte de la Corte Constitucional,  T- 209 de 2008. M. P. Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ  (apartes de estos que adelante se transcribirán),  se observa nítidamente como la Corte Constitucional ha perdido su rumbo, su derrotero, en aras de hacer cumplir a toda costa criterios subjetivos no ajustados a la Constitución Política, de la que el Constituyente Primario le confió la guarda e integridad (art. 241), violando a todas luces el “derecho a la vida” de los seres mas indefensos, los nasciturus, los hijos que están por nacer en el vientre de la madre, haciendo caso omiso del artículo 11 de la Constitución Política que textualmente dice “EL DERECHO A LA VIDA ES INVIOLABLE. NO HABRÁ PENA DE MUERTE”, omitiendo a propósito el espíritu del  Constituyente Primario frente al tema. 

Situación que hace imperante, que el legislador haga uso de la facultad de configuración legislativa y proteja la vida del niño que esta por nacer, penalizando a quien le cause la muerte, bien jurídico constitucional al que se le debe dar tratamiento punitivo, generando el tipo penal “MUERTE DEL HIJO O HIJA QUE ESTA POR NACER”, por ser competencia del legislador adoptar las disposiciones penales que den lugar a la protección de bienes de rango constitucional, y siendo la vida  un bien jurídico protegido por la Carta Superior, debe ser objeto de protección a través de diversos tipos penales, que den lugar a proteger el mismo bien jurídico, dándoles diferente tratamiento punitivo.
Observemos los fallos mencionados:

5.2.1.   T - 209 DE 2008. M.  P.  Dra.  CLARA  INÉS VARGAS            HERNÁNDEZ. 

Resumiendo, llego a conocimiento de la Corte Constitucional para su revisión, una Tutela la cual fue seleccionada, la que pretendía se ordenara a una EPS practicara un aborto, sin embargo  y a pesar que tanto la sentencia de primera como de segunda instancia, se encontraban suficientemente sustentadas para negar el amparo, la Corte ordeno sancionar a la EPS  y a los médicos por no haber practicado el aborto, a pesar que en esas instancias se demostró que la gestante que solicitaba la interrupción del embarazo estaba embarazada cuando supuestamente había sido violada, porque los resultados médicos determinaban que para la fecha de la supuesta violación la mujer ya tenía dos meses de embarazo, por tanto era procedente denegar la tutela a que se le practicara el aborto. Para la Corte esta demostración no significo nada, para la Corte lo único que importaba era que la mujer embarazada, supuestamente violada, haya presentado la denuncia penal como lo determinaba la C- 355 de 2006, no importaba si el bebe que llevaba en su vientre era producto de una relación consentida o de un acceso carnal no deseado, lo que equivale  entonces a que el aborto fue despenalizado de forma plena por la Corte Constitucional y que producto de acceso carnal violento o no el aborto debe practicarse, es decir que la causa valida para que se practique un aborto por acceso carnal violento, es simplemente una cortina para dar cabida al aborto en general, pena de muerte para los nasciturus, pues basta con presentar una denuncia ante las autoridades penales y con eso es suficiente, sea o no verdad, como en el caso sub judice, del que mas adelante se trascriben apartes de la sentencia de tutela, caso en el que a pesar de haberse demostrado con pruebas fehacientes que la concepción del bebe de la madre gestante no era producto de una violación, se ordeno sancionar a la persona jurídica EPS y a las personas naturales que adujeron objeción de conciencia para practicar el aborto, por las razones que expresó, que quien solicitaba se le practicara el aborto ya tenia dos meses de embarazo en la fecha que supuestamente fue objeto de acceso carnal abusivo, y además por creencias religiosas.

Afirmar que fue despenalizado por la Corte Constitucional de forma plena el aborto, dando vía libre a este, no es un despropósito de interpretación o de ignorancia, a tal conclusión se llega luego de la lectura de la siguiente providencia judicial expedida por la Corte Constitucional, pero dejemos que sean los interesados en esta iniciativa legislativa,  quienes leen esta exposición de motivos los que saquen sus propias conclusiones, conozcamos apartes de la sentencia ídem:

 “5. Las sentencias que se revisan

5.1. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cúcuta, mediante sentencia del 20 de abril de 2007, negó el amparo impetrado por considerar que si bien es cierto que la menor XXXXX se encuentra en estado de embarazo y que se denunció una presunta conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento o abusivo, que dio lugar a la correspondiente investigación penal por parte de la Fiscalía, es igualmente cierto que no aparece evidenciado que el estado de embarazo sea fruto del referido acceso carnal violento, por cuanto existen discrepancias entre la fecha en la que tuvo lugar la presunta violación y la fecha en que se dio la fecundación.

Agrega que si se tiene en cuenta que en la denuncia se dijo que el hecho punible tuvo lugar el 16 de febrero de 2007, mientras que las valoraciones médicas y el examen ecográfico practicado el 24 de marzo de 2007 señalan que para dicha fecha se presentaba un embarazo de 16 semanas y 5 días, es evidente la incongruencia que se presenta, por cuanto las fechas no concuerdan, pudiendo afirmarse que con mucha anterioridad al 16 de febrero de 2007 ya la menor se encontraba en estado de embarazo. Alude igualmente a lo manifestado por los médicos de la Clínica Medico Quirúrgica de Cúcuta al presentar la objeción de conciencia en relación con la interrupción del embarazo, en el sentido de que hay incongruencias entre la fecha de la última menstruación y la fecha del acceso carnal referido por la paciente.

Hace igualmente mención a la comunicación calendada el 10 de abril de 2007, dirigida por el director encargado de la oficina de Coomeva a la Fiscal Coordinadora del CAIVAS, en la cual advierte que, de conformidad con lo indicado en la ecografía, la menor se encuentra embarazada desde el mes de diciembre de 2006, circunstancias todas estas que conllevan a que, a pesar de la existencia de la denuncia penal, no se pueda tener como claramente establecido que el embarazo sea fruto del acceso carnal abusivo, para que se presente una de las situaciones señaladas por la Corte Constitucional como generadoras de la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo.

Señala que, de otra parte, tampoco hay evidencia de la existencia de grave malformación del feto que haga inviable su vida y que, por el contrario, las valoraciones médicas dan cuenta de que la paciente se encuentra en buen estado mental y presenta un embarazo de curso normal, razón por la cual, ante la imposibilidad de declarar que concurre un patrón fáctico ajustado a los señalados por la Corte Constitucional como indispensables para que proceda la interrupción del embarazo, lo pertinente es negar el amparo reclamando.

5.2. Decisión de segunda instancia

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Cúcuta – mediante Sentencia del 07 de mayo de 2007 – confirmó la decisión impugnada, señalando, en primer lugar, que ni la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, ni el decreto reglamentario de la interrupción voluntaria del embarazo señalan qué procedimiento judicial habrá de seguirse por parte de la gestante o de sus representantes en el evento de que su EPS se niegue a llevar a cabo el procedimiento médico correspondiente.

Manifiesta su acuerdo con el análisis probatorio realizado por el "a quo", por cuanto si el argumento para solicitar la interrupción del embarazo radica en que el mismo es producto de un acceso carnal violento que tuvo lugar el 16 de febrero de 2007 y la ecografía practicada permite concluir que cuando se produjo la violación la gestante ya se encontraba embarazada, lo menos que puede hacer el juez constitucional es denegar el amparo.

Señala que si la Corte Constitucional ha establecido que cuando el embarazo es producto de un acceso carnal violento la interrupción de aquel no es delito, ello significa que cuando se interrumpe un embarazo que no es producto de acceso carnal se está incurriendo en delito, sin que se pueda aceptar lo dicho por la Procuraduría en el sentido de que basta con establecer si la denuncia penal existe o no, ya que lo que corresponde es verificar primero la existencia del derecho y verificar luego la existencia de la amenaza o de la vulneración.

Agrega que no cree la Sala que el haber tenido en cuenta tanto las entidades accionadas como el juez de primera instancia las semanas de embarazo que presentaba la gestante en la fecha que se denuncia como la de ocurrencia del acto sexual no consentido, para negar la interrupción de la gestación, pueda considerarse como una de aquellas conductas prohibidas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, por considerarlas como "cargas desproporcionadas" y manifiesta que, a juicio de la Sala, la Corte Constitucional no pretendió eliminar como delito la interrupción del embarazo cuando sea ostensible que el mismo no ha ocurrido por causa de un acceso carnal violento. …

2. Problema jurídico a resolver

… De otra parte, los falladores de instancia consideraron que no resultaba procedente conceder el amparo deprecado, por cuanto si bien es cierto que la menor se encuentra en estado de embarazo y que se denunció una presunta conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento o abusivo, que dio lugar a la correspondiente investigación penal por parte de la Fiscalía, es igualmente cierto que no aparece evidenciado que el estado de embarazo sea fruto del referido acceso carnal violento, por cuanto existen discrepancias entre la fecha en la que tuvo lugar la presunta violación y la fecha en que se dio la fecundación.  …
5. Análisis del caso concreto

5.1. En el presente caso, se presenta tutela contra COOMEVA EPS y el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cúcuta, por cuanto se negó la interrupción del embarazo a la menor XXXXXX, víctima de acceso carnal denunciado debidamente como violación ante la Fiscalía General de la Nación. …

5.3. Observa la Corte que a la luz de la Constitución y de la sentencia C-355 de 2006, en el presente caso tanto las entidades accionadas como los médicos que conocieron del caso, vulneraron los derechos fundamentales a la menor XXXXXX, de 13 años de edad, ya que, habiendo ésta solicitado la interrupción de su embarazo, allegando copia de la denunciada en la que se afirmó haber sido objeto de violación, unas y otros se limitaron a manifestar que les resultaba imposible llevar a cabo dicho procedimiento en razón de la generalizada manifestación del ejercicio de la objeción de conciencia de los profesionales de la salud que atendieron el caso. …

5.6. Además, obra como prueba que, Coomeva EPS, remitió a la menor a la Clínica Médico Quirúrgica, para efectos de la práctica del procedimiento, quienes no lo practicaron 20, por cuanto el médico director, el médico auditor, cuatro médicos gineco-obstetras, la jefe de enfermería y la auditora de calidad, todos de la misma Clínica, realizaron una reunión el 29 de marzo de 2007, a las 8:00 PM, con el objeto de analizar, discutir y definir la conducta a seguir en el caso de la paciente XXXXXXXXXX afiliada a Coomeva EPS, y el tema específico lo fue la definición de conducta para interrupción del embarazo por acceso carnal violento de la citada paciente. Las conclusiones de la reunión fueron (i) el caso cumple con los requisitos del decreto 4444 de 2006; (ii) hay incongruencia entre la fecha de la última menstruación y la fecha de acceso carnal violento referido por la paciente con los hallazgos clínicos y de imagenología aportados en la historia clínica; (iii) la objeción de conciencia permite al gineco-obstetra rechazar la realización del procedimiento, a la cual se acogen los especialistas arriba firmantes; y, (iv) la clínica médico quirúrgica y su staff de especialistas no asumen la responsabilidad ni la realización de la interrupción del embarazo. Conclusiones que fueron comunicadas a Coomeva EPS. S.A. …

5.17. Manifiesta la vulneración de los derechos fundamentales de la menor xxxxxx, correspondía a los jueces de tutela otorgarle de manera inmediata la protección solicitada. Sin embargo, no obraron de conformidad y procedieron a negar la tutela con fundamento en la valoración que hicieron de los hechos denunciados penalmente, de los cuales concluyeron que no se puede determinar claramente que el embarazo es fruto de acceso carnal violento pese a encontrase denunciado28, por cuanto existen discrepancias entre la fecha en la que tuvo lugar la presunta violación y la fecha en que se dio la fecundación.

Al respecto de los fundamentos de las sentencias de instancia en esta tutela, considera la Corte que no se adoptaron previa la valoración constitucional correspondiente a los derechos fundamentales vulnerados en atención a lo previsto en la Constitución y lo decidido en la sentencia C-355 de 2006. Al adentrarse dichos jueces en el análisis de los hechos denunciados, obraron no como jueces constitucionales sino como jueces ordinarios, en cuanto es a éstos a los que les corresponde decidir sobre los hechos penales denunciados, previa la investigación respectiva. Jueces de tutela que además de actuar por fuera de sus competencias, al valorar los hechos denunciados también desconocieron lo previsto en el Código Penal, como pasa a explicarse. …

5.19. … Además, en virtud del principio de la buena fe, para los casos en que se solicite el procedimiento de IVE y se aduzca que es producto de violencia sexual, sólo puede exigirse a la madre gestante la denuncia penal debidamente presentada para que proceda la interrupción del embarazo, máxime que en el caso se trataba de una niña de trece años cuyo acceso carnal se considera abusivo y delictual según el Código Penal.

5.20. Así las cosas, siendo evidentes las pruebas sobre la vulneración de los derechos fundamentales por parte de la entidades e instituciones de salud, y los profesionales de la salud, la Sala estima que la acción de tutela invocada por la señora Gladys Belén Arias Becerra, en representación de su hija xxxxx Palencia Arias ha debido prosperar, habiendo actuado de manera contraria los jueces de tutela que negaron el amparo solicitado.

5.21. Por tanto, le corresponde a la Corte revocar los fallos objeto de revisión. También, se ordenará que los jueces que actuaron, tanto en primera como en segunda instancia en la tutela, sean investigados para que se establezca las posibles faltas disciplinarias en que pudieron haber incurrido, de conformidad con las consideraciones expuestas anteriormente. Con dicho fin, la Secretaría General de esta corporación enviará copias de todo lo actuado con destino al Consejo Seccional –Sala disciplinaria- de Norte de Santander, trámite disciplinario que debe ser vigilado por la Procuraduría General de la Nación. Igualmente, la Fiscalía General de la Nacional deberá investigar, si los mismos jueces, pudieron haber incurrido en el delito de prevaricato, para lo cual, la Secretaría General de esta corporación remitirá copia de todo lo actuado en esta tutela.

5.23. En efecto, en el caso "sub examine", se tiene que de conformidad con la ecografía practicada a la menor xxxxx el día 24 de marzo de 2007, para tal fecha presentaba un embarazo de dieciséis (16) semanas y cinco (5) días, lo cual permite señalar como fecha probable del embarazo el 27 de noviembre de 2006. En consecuencia, ya sea que se tome como punto de referencia tal diagnóstico, que se considera el más atendible por cuanto se certifica que fue practicado con equipo de alta definición, o ya sea que se parta de las fechas probables de embarazo resultantes de las demás pruebas practicadas, se tiene que se ha superado el tiempo normal de gestación y debe haber ocurrido el parto. …” (la negrilla no es del texto).

De la lectura de este fallo, expedido por la Corte Constitucional al revisar un fallo de tutela, salta a la vista, es de bulto, que fue despenalizado el aborto cualquiera que fueran las causas o circunstancias de la concepción o del tiempo del embarazo, ya que  basta simplemente con presentar la copia de una denuncia penal donde su denunciante haya afirmado haber sido objeto de violación, sin importar la fecha en que se denuncio, o si para la fecha de la denuncia la denunciante ya tenia varias semanas de embarazo; no existe otra forma de entender, sino que se legalizo por parte de la Corte Constitucional el aborto en general y en cualquier tiempo del embarazo, que en tratándose del derecho fundamental a la vida y por ser modificada la Constitución con esta decisión judicial, requiere que sea el pueblo el que la modifique o sus representantes “el Congreso”, previo los tramites y procedimientos respectivos. 

O que otra interpretación, puede desprenderse al decir la Corte Constitucional que “Además, en virtud del principio de la buena fe, para los casos en que se solicite el procedimiento de IVE y se aduzca que es producto de violencia sexual, sólo puede exigirse a la madre gestante la denuncia penal debidamente presentada para que proceda la interrupción del embarazo…”
Sentencia ibidem,  que no se ajusta a la Constitución Colombiana, cuyo contenido es más irresponsable que la misma legislación de Barcelona, donde la legislación solamente autoriza abortos sin límites de tiempo de gestación, en los casos de riesgo físico o mental grave para la mujer. Aquí en Colombia no importa el tiempo del embarazo ni la causa verdadera por la que se solicita el embarazo, pues basta con que la madre gestante  que quiere abortar eleve una denuncia penal, donde conste que la denunciante manifestó que el embarazo fue producto de violencia sexual, y la presente ante el médico para que le practique el aborto, denuncia penal cuyo contenido puede ser cierto o no, pero que mas da si no es cierto, lo importante para la Corte es que el Sistema de Salud le tiene que practicar el aborto por el solo hecho de poner de presente la denuncia formulada.

Con  la sentencia ibidem, en Colombia no existen las clínicas abortistas que hacen lo que hacen algunas clínicas en Barcelona, que acuden a falsas pruebas para practicar el aborto, aquí basta con que la gestante efectué  la presentación de una denuncia penal, sea o no cierto su contenido, y se debe practicar el aborto, independiente del tiempo de gestación, so pena de ser investigado o sancionado quien se abstiene de dar muerte al niño que esta por nacer, “En Barcelona practican el aborto ilegal a mujeres embarazadas procedentes de toda Europa, auque se hallen en el 8 mes de gestación… La clínica según el reportaje usa de forma fraudulenta la cláusula legal por la que se autorizan los abortos sin limites de tiempo de gestación en los casos de riesgo físico o mental grave para la mujer, la clínica práctica abortos a mujeres  embarazadas de hasta 32 semanas… el Dr. Morin, director del centro, sin que éste supiera quienes eran, les explica que el procedimiento es legal y sin riesgos para la mujer. En el reportaje se puede ver al Dr. Morin diciendo, ante la cámara oculta, que para realizar el aborto inyectan “digoxina” directamente en el corazón del feto, un medicamento usado para tratar enfermedades cardiacas que provoca la muerte del feto antes se ser extraído del útero. A la joven periodista que alego una supuesta ruptura con su pareja para justificar su deseo de abortar, solo se le pidió que llenara un cuestionario sobre su salud y estado mental además del pago de la operación 35.000 Coronas (4.697 Euros)”
.
5.2.2.    C -  355   DE  2006.   Ms.  Ps.   Drs.  JAIME   ARAÚJO              RENTERÍA   Y   CLARA  INÉS  VARGAS   HERNANDEZ.
Como ya se dijo, la Corte Constitucional mediante la sentencia ídem, entre otras decisiones resolvió “Declarar EXEQUIBLE el artículo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto.” (la negrilla no es del texto).

Motivó la decisión, argumentos que no corresponden a guardar la integridad y la supremacía de la Constitución Política, labor que le confió el Constituyente Primario a la Corte Constitucional, el que fue claro y expreso en que tal función la debía realizar en los estrictos y precisos términos del artículo 241 Superior.

Sustento del que se transcribirán algunos apartes, así:

“Al igual que la vida, el concepto de dignidad humana cumple diversas funciones en el ordenamiento constitucional colombiano, como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional. Así, la Corte ha entendido que el enunciado normativo “dignidad humana”, desempeña tres roles distintos: (i) es un principio fundante del ordenamiento jurídico y en este sentido tiene una dimensión axiológica como valor constitucional, (ii) es un principio constitucional y (iii) tiene el carácter derecho fundamental autónomo.  … La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomía y de integridad moral que debe ser respetada por los poderes públicos y por los particulares. Respecto de la mujer, el ámbito de protección de su dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que se incluye la autonomía reproductiva, al igual que la garantía de su intangibilidad moral, que tendría manifestaciones concretas en la prohibición de asignarle roles de genero estigmatizantes, o inflingirle sufrimientos morales deliberados. Ahora bien, sobre todo bajo su primera acepción –dignidad humana como protectora de un ámbito de autonomía individual y de la posibilidad de elección de un plan de vida- la jurisprudencia constitucional ha entendido que constituye un límite a la libertad de configuración del legislador en materia penal.  … La dignidad humana se constituye así en un límite a la potestad de configuración del legislador en materia penal, aun cuando se trate de proteger bienes jurídicos de relevancia constitucional como la vida… ”

“De lo anterior resulta, que el legislador puede elegir entre las distintas medidas a su alcance aquellas que considere más adecuadas para la protección de los bienes de relevancia constitucional, y que en ejercicio de tal potestad de configuración puede decidir adoptar disposiciones legislativas de carácter penal que sancionen las conductas que amenacen o vulneren el bien protegido, trátese de un valor, principio o derecho fundamental. No obstante, dicha potestad de configuración está sujeta a diversos límites constitucionales y en este sentido el principio de proporcionalidad actúa como un límite en dos direcciones. En primer lugar, la medida legislativa de derecho penal no puede suponer una restricción desproporcionada de los derechos fundamentales en juego, no puede ser, por ejemplo, una medida perfeccionista por medio de la cual se pretenda imponer un determinado modelo de conducta a los asociados, tampoco puede suponer un total sacrificio de determinados valores, principios o derechos constitucionales de un sujeto determinado a fin de satisfacer el interés general o privilegiar la posición jurídica de otros bienes objeto de protección.

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

A partir de estas premisas, si lo anterior fuera correcto desde el punto de vista jurídico y de la moral social, y tales proposiciones  fueran de recibo para el legislador, entonces se debería despenalizar el hurto,  a pesar de vulnerar un bien protegido, sin embargo, como el móvil que dio lugar al hurto, fue poder vivir de manera digna, porque la persona no tiene cubiertas sus necesidades básicas mínimas, es decir adolece de vivienda, educación, alimento, trabajo, salud, equivaliendo por tanto, la pena por hurto a una restricción desproporcionada de los derechos fundamentales y constitucionales en juego, que dan lugar a la indignidad, siendo por tanto, la sanción penal que en estos eventos da lugar al tipo penal de  hurto, una medida perfeccionista, por medio de la cual se pretende imponer un modelo de conducta ética de los asociados que viven indignamente, ¿absurdo cierto?.

Siendo este parangón o comparación, equivalente al raciocinio que hizo la Corte Constitucional, para despenalizar la conducta de tipo penal contra la vida relativa al aborto, donde en el supuesto juicio de proporcionalidad, prevalece el derecho a la dignidad de la mujer, el libre desarrollo de la personalidad y la  salud de esta, sobre el derecho fundamental a la vida del hijo que esta por nacer –nasciturus- , derecho que es prevalente frente a los demás derechos fundamentales o no, siendo el  derecho a la vida del NIÑO O NIÑA que esta por nacer, conforme así lo decidió el constituyente primario, prevalente sobre los demás derechos, dejando los delegatarios las debidas constancias en las actas de la Constituyente, donde sustentaron su decisión, frente a que la vida comienza desde la concepción, y que no habrá lugar a la opción de la maternidad, lo cual, sin dificultad alguna se colige del siguiente tenor literal, que se reiterara en varios ítems de esta exposición de motivos, el  que corresponde al espíritu del Constituyente Primario de la Asamblea Nacional Constituyente, en relación con el derecho fundamental a la vida, que consta en el extracto del Acta correspondiente a la reunión de la Sesión Plenaria del día 14 de junio de 1991, y que textualmente plasma:  “…. Ese respeto y esa inviolabilidad se hizo más patente  desde el momento en que los distintos debates que aquí se produjeron, con el propósito explícito de abrirle el campo a la llamada opción de la maternidad, fueron sistemáticamente derrotados por una amplísima mayoría de esta Asamblea; y, por lo tanto pensamos que la norma y la cláusula consagrada de que la vida es inviolable amparará por mucho tiempo lo que es la sabiduría del Pacto de San José, del cual hace parte Colombia, por virtud de la cual la vida es y tiene que ser respetada desde el momento de su concepción” (la negrilla y subrayado no es del texto).

Cerrando, el Constituyente Primario  la puerta a la mal llamada opción de la maternidad, siendo claro y especifico, en determinar desde que momento se debe respetar la vida, plasmando en sus actas que “la vida es y tiene que ser respetada desde el momento de su concepción”, lo que no es claro, es porque en este tema tan importante de carácter prevalente, la Corte  omite, no relaciona en la ratio decidendi al despenalizar el aborto en determinados casos, estos sustentos que hacen parte de la Constitución, del querer del Constituyente Primario, y que corresponde a una fuente de derecho principal para tener en cuenta, al momento de desarrollar tan privilegiada e importante labor, como es la guarda de la integridad de la Constitución Política de nuestro País, Colombia, acudiendo a criterios auxiliares de interpretación, otorgándoles el lugar de fuentes principales y olvidando que la Constitución es la norma de normas, acudiendo a legislación comparada y dando interpretaciones acomodadas a tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, argumentando que estos dicen una cosa,  pero en realidad dicen otra, olvidando que estamos en Cundinamarca Colombia,  y no en Barcelona o Dinamarca
, único país Escandinavo que está conectado con el continente europeo, que tiene diferentes costumbres y valores, que podría decirse incomparables con los nuestros, así como otra Constitución diferente a la Colombiana.

Nuestro sistema judicial no requiere para interpretar la Carta y proteger su integridad, de  acudir al derecho comparado; si no se esta de acuerdo con la Supremacía de la Constitución  plasmada en el artículo 4 de esta, no es necesario violarla, infringirla, haciendo uso de interpretaciones acomodadas que no se ajustan a la Carta, simplemente se debe modificar y plasmar otro contenido que se ajuste a lo que actualmente pretenden algunos operadores judiciales, entonces la situación jurídica seria diferente y no habría lugar a discusión constitucional, ni a independencia de los poderes públicos.

Del mismo modo arguyó la Corte que:

“Por esa misma razón, no puede argumentarse que la penalización del aborto sea una medida perfeccionista dirigida a imponer un determinado modelo de virtud o de excelencia humana bajo la amenaza de sanciones penales. En efecto, como ha sostenido esta Corporación en distintas oportunidades, es con la adopción de medidas perfeccionistas que las autoridades sancionan a un individuo que no ha afectado el ordenamiento constitucional o los derechos de terceros,  únicamente porque no acepta los ideales coactivamente establecidos por el Estado, con lo cual se vulnera la dignidad humana, la autonomía individual y el libre desarrollo de la personalidad. En el caso concreto, como se ha sostenido reiteradamente, la vida del nasciturus es un bien protegido por el ordenamiento constitucional y por lo tanto las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la interrupción de la vida en gestación trascienden de la esfera de su autonomía privada e interesan al Estado y al legislador. … En efecto, no corresponde al juez constitucional determinar el carácter o la naturaleza de las medidas de protección que debe adoptar el legislador para proteger un bien jurídico concreto; se trata de una decisión eminentemente política reservada al poder que cuenta con legitimidad democrática para adoptar este tipo de medidas, siendo la intervención del juez constitucional a posteriori y exclusivamente para analizar si la decisión adoptada por el legislador no excede los límites de su potestad de configuración. … Por una parte están diversos derechos, principios y valores constitucionales en cabeza de la mujer gestante, a los cuales se hizo extensa alusión en acápites anteriores, tales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud, e incluso su integridad y su propia vida, cada uno con sus contenidos específicos; por el otro, la vida en gestación como un bien de relevancia constitucional que debe ser protegido por el legislador. Cuál debe prevalecer en casos de colisión es un problema que ha recibido respuestas distintas a lo largo de la historia por los ordenamientos jurídicos y por los tribunales constitucionales. 

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

Empero, si bien no resulta desproporcionada la protección del nasciturus mediante medidas de carácter penal y en consecuencia la sanción del aborto resulta ajustada a la Constitución Política, la penalización del aborto en todas las circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los bienes jurídicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional…. … Una vez realizada la ponderación del deber de protección de la vida en gestación y los derechos fundamentales de la mujer embarazada esta Corporación concluyó que la prohibición total del aborto resulta inconstitucional y que por lo tanto el artículo 122 del Código Penal es exequible a condición de que se excluyan de su ámbito las tres hipótesis anteriormente mencionadas, las cuales tienen carácter autónomo e independiente.” 

Dice la Corte en la sentencia, que no es desproporcionado que el legislador opte por proteger la vida en gestación, por medio de disposiciones legales, pero sin embargo, a pesar que a la Corte no corresponde legislar, asumió las atribuciones del Poder Legislativo y desprotegió la vida del nasciturus
, en casos en donde considero que prevalecían derechos de la mujer, como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud, sacrificando al inocente e indefenso hijo o hija que esta por nacer, vida que el Constituyente Primario fue muy cuidadoso en proteger, dejando las respectivos sustentos de su decisión, como ya quedo demostrado; siendo además contradictoria la razón de la decisión, porque en unos casos que no corresponden a los despenalizados en la sentencia, el nasciturus tiene derecho a la vida y quien se la quita es penalizado, pero en otros casos no tiene derecho a la vida y no se sanciona penalmente a quien se la quita, es tan grave como si así se razonara a la hora de tomar decisiones frente a la vida de los adolescentes, de los adultos o de las personas mayores, o de los hombres o de las mujeres independientemente de que se encuentren en estas etapas de la vida o no, ¿que tal que se midiera el derecho a la vida con diferente  rasero, como se hizo con los nasciturus en la sentencia ibidem?, dependiendo el derecho a la vida de la edad, del sexo, o porque la madre se avergüenza de su hijo por sus comportamientos, que afectan en gran manera su dignidad, por tanto su derecho a una vida digna sin humillaciones. 
5.3.     C – 647 DE 2001 – SALVAMENTO DE VOTO - OBLIGACIÓN DEL ESTADO DE GARANTIZAR EL “DERECHO A LA VIDA DEL NASCITURUS”. Mgts. MARCO GERARDO MONROY CABRA, al que se adhirió el  Magistrado Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
Contra el parágrafo del artículo 124 de la ley 599 de 2000 (Código Penal), fue presentada una demanda de inconstitucionalidad, y mediante la Sentencia C - 647 de 2001, siendo Magistrado  Ponente el Dr. ALFREDO BELTRÁN SIERRA, la Corte Constitucional resolvió declarar  EXEQUIBLE el parágrafo demandado, el que consagraba "Artículo 124.-Circunstancias de atenuación punitiva. La pena señalada para el delito de aborto se disminuirá en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas.  Parágrafo.- En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivación, el funcionario judicial podrá prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto".

Sentencia en la que además de pronunciarse sobre la exequibilidad del parágrafo demandado, a pesar de que este  fue producto de la invención de una Comisión Accidental del Congreso, Comisión que se excedió en sus facultades, como quedo claramente demostrado en el Salvamento de voto, en su parte considerativa manifestó, en relación con el tema de la  libertad configurativa del Estado en materia punitiva, que  “Como es suficientemente conocido, al Estado corresponde en virtud de su soberanía la potestad de definir las conductas que considere como hechos punibles y, así mismo, la de establecer las penas correspondientes. Es esa la razón por la cual se ha dicho desde antiguo que, el principio de legalidad ha de cumplirse de manera estricta en el derecho penal, de tal suerte que no hay delito sin ley que lo defina "nullum crimen sine lege", ni pena sin ley que la determine "nullum poena sine lege".”.

Así mismo  en relación con las funciones y requisitos de la pena, se pronuncio diciendo que “La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservación de la convivencia armónica y pacífica de los asociados no sólo en cuanto ella por su poder disuasivo e intimidatorio evite la comisión de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto, ya cometidas por alguien, su imposición reafirme la decisión del Estado de conservar y proteger los derechos objeto de tutela jurídica y cumpla además la función de permitir la reincorporación del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas condiciones que los demás ciudadanos en el desarrollo económico, político, social y cultural.” .

Sentencia que dio lugar a un salvamento y una aclaración de voto:

· SALVAMENTO DE VOTO, que a continuación se transcribirá, el que se ajusta en un todo a la Constitución Política, en el que se esta de acuerdo, por ser netamente constitucional, y no corresponder a conceptos meramente subjetivos violatorios de la Carta Superior y de los derechos humanos, Salvamento de Voto del Magistrado Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, al que se adhirió el  Magistrado Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
· ACLARACIÒN DE VOTO de los Drs.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ,  JAIME ARAUJO RENTERIA,  ALFREDO BELTRAN SIERRA,   MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, también importante porque demuestra el peligro y la inseguridad jurídica  al que se ve abocado nuestro Estado Social de Derecho, pues de este con claridad se observa que un día la Constitución es interpretada de una manera y otro de otra, siendo infringida por las mismas autoridades judiciales que toman las decisiones sobre los mismos temas. Es así que los magistrados que dieron lugar a este salvamento de voto, del que adelante se transcribirán apartes, manifestaron en relación con la penalización o despenalización del aborto que “No le compete a la Corte Constitucional imponer una manera ni unos objetivos para actuar en este sentido. Es al Congreso de la República, elegido popularmente y donde están representadas corrientes de opinión y grupos de distinta orientación filosófica, política y religiosa al que le corresponde escoger el momento, las condiciones y la forma de hacerlo dentro del respeto al pluralismo garantizado en la Constitución en un Estado no confesional (artículos 1 y 19 de la C. P).”.
Sin embargo, después excediéndose en sus facultades, ellos mismos en representación de la Corte Constitucional expidieron la Sentencia C – 355 de 2006, de la que ya se trato,  despenalizando el aborto en algunos casos, para posteriormente dar lugar a la sentencia de tutela T – 2009 de 2008, mediante la cual se despenalizo por parte de la Corte Constitucional el aborto por cualquier circunstancia y  en cualquier termino del embarazo, tema del que se trato en el acápite 5.2 de esta exposición de motivos.

5.3.1.    SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-647 DE 2001. “DESCONOCIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES SUPERIORES RELATIVAS A LA OBLIGACION DEL ESTADO DE GARANTIZAR EL DERECHO A LA VIDA” POR CONSAGRAR UNA CAUSAL DE EXCLUSIÒN SUBJETIVA DE PUNIBILIDAD. “(en este caso se trata del derecho de protección que merece la vida del nasciturus)”.

Salvamento de voto del Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, al que se adhirió el  Magistrado Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL,  demuestra con dos razones irrefutables desde el punto de vista constitucional, porque el parágrafo demandado, era inconstitucional, sustentos constitucionales que compartimos por ajustarse a la Carta Superior y al Bloque de Constitucionalidad, argumentando que este parágrafo no fue ni discutido en la plenaria del Senado, ni en la Plenaria de la Cámara, sino arbitrariamente adicionado por la Comisión Accidental.  Así mismo  que  “no sólo por razones formales ha debido declararse inexequible la disposición acusada. …, la misma presentaba también vicios de inexequibilidad sustancial. En efecto, ella consagra una causal de exclusión subjetiva de punibilidad, que por los términos indeterminados en que está redactada, origina el desconocimiento de las disposiciones superiores relativas a la obligación del Estado de garantizar el derecho a la vida.” 
Manifestando en relación, con las facultades de las Comisiones Accidentales del Congreso, que “A las comisiones accidentales corresponde superar las divergencias de redacción de las normas aprobadas en ambas cámaras, e incluso de aquellas introducidas por la última de las Cámaras en donde se surtió el debate (a ello se refiere la expresión "disposiciones nuevas"), pero no se extiende a la incorporación al proyecto de nuevos textos que no han sido objeto de aprobación por ninguna de las cámaras ni de las comisiones durante el trámite del proyecto. La reciente jurisprudencia sentada por la Corte respecto de las facultades de las referidas comisiones, es clara al señalar que ellas no pueden adicionar los proyectos de ley con textos inexistentes en los proyectos aprobados por las Cámaras legislativas.”.

Salvamento de voto que textualmente plasma:
“Inconstitucionalidad por vicios de forma:

1. Como lo manifesté en la sesión de la Sala Plena en la que se adoptó la decisión de la cual me aparto, la norma acusada, esto es el parágrafo del artículo 124 de la Ley 599 de 2000, es inexequible por vicios de forma. En efecto, dicho parágrafo fue incorporado dentro del texto del proyecto de ley correspondiente por la Comisión Accidental de Conciliación designada conforme al artículo 161 de la Constitución Política. De conformidad con lo preceptuado en dicha norma superior, a las comisiones de conciliación corresponde acordar el texto definitivo que tendrá la nueva ley, en aquellos casos en los cuales se presentan discrepancias entre el texto aprobado en el Senado de la República y en la Cámara de Representantes2, pero no adicionarlos con disposiciones que no han sido objeto del trámite señalado por el artículo 157 superior. Su labor es precisada por el artículo 186 de la Ley 5ª de 1992, Orgánica del Reglamento del Congreso, que señala que se consideran discrepancias, "las aprobaciones de articulado de manera distinta a la otra Cámara, incluyendo las disposiciones nuevas." Es decir, a dichas comisiones accidentales corresponde superar las divergencias de redacción de las normas aprobadas en ambas cámaras, e incluso de aquellas introducidas por la última de las Cámaras en donde se surtió el debate (a ello se refiere la expresión "disposiciones nuevas"), pero no se extiende a la incorporación al proyecto de nuevos textos que no han sido objeto de aprobación por ninguna de las cámaras ni de las comisiones durante el trámite del proyecto. La reciente jurisprudencia sentada por la Corte respecto de las facultades de las referidas comisiones, es clara al señalar que ellas no pueden adicionar los proyectos de ley con textos inexistentes en los proyectos aprobados por las Cámaras legislativas. Para la muestra los siguientes extractos jurisprudenciales:

"En efecto, no puede ser de recibo, ni lógica ni racionalmente, que lo dispuesto por una Comisión Accidental, cuyas funciones de conciliación tienen, por fuerza, que ser limitadas a su objeto, según lo dispone la Constitución Política y la Ley 5ª. de 1992 (Reglamento del Congreso), llegue hasta el punto de sustituir y reemplazar unos requisitos constitucionales formal y sustancialmente tan esenciales como los debates que se cumplen en la Comisión Constitucional Permanente, primero, y luego en la propia Plenaria de cada Cámara."

…"Como es sabido, en nuestro sistema político el control de constitucionalidad de las normas jurídicas se ejerce en forma integral. A esta conclusión se llega si se tiene en cuenta que el juez constitucional, en ejercicio de sus competencias, está obligado a confrontar los preceptos demandados con el conjunto de disposiciones que conforman la Carta Política y no sólo con aquellas que han sido citadas como infringidas en el respectivo escrito acusatorio. Sobre este particular, el articulo 46 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, señala claramente que: "En desarrollo del articulo 241 de la Constitución Política, la Corte Constitucional deberá confrontar las disposiciones sometidas a su control con la totalidad de los preceptos de la Constitución. " 

…En otras oportunidades, cumpliendo con este deber de revisar integralmente la norma acusada, esto es de confrontarla con todas las normas de la Constitución, la Corte ha declarado la inexequibilidad de normas que no habían sido acusadas por el motivo de inconstitucionalidad hallado por la Corte en ejercicio del control integral. Así lo hizo, por ejemplo, respecto del artículo 120 de la Ley 489 de 1999
. Por ello, no se explica ni justifica que la Corte haya abandonado el precedente jurisprudencial a pesar de haberse puesto en su conocimiento los vicios graves de procedimiento en el proceso de formación de la norma. (la negrilla y el subrayado no corresponden al texto).

5.3.1.1.     LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR LA CORPORACIÓN AL DEFINIR LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS DELITOS DE ABORTO Y ABORTO EN CASO DE EMBARAZO PRODUCTO DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL, CONSIDERÓ QUE DICHAS NORMAS SE AJUSTABAN A LA CARTA, LA CUAL PROTEGÍA LA VIDA HUMANA DESDE EL MOMENTO MISMO DE LA CONCEPCIÓN. ESTA FUE JUSTAMENTE, LA RATIO DECIDENDI DE DICHOS PRONUNCIAMIENTOS.” (Sentencia C- 134 de 1994
).
Continúa el Salvamento de voto a la Sentencia C-647 de 2001, diciendo:

“Inconstitucionalidad por razones de fondo:

4. Pero no sólo por razones formales ha debido declararse inexequible la disposición acusada. A juicio del suscrito, la misma presentaba también vicios de inexequibilidad sustancial. En efecto, ella consagra una causal de exclusión subjetiva de punibilidad, que por los términos indeterminados en que está redactada, origina el desconocimiento de las disposiciones superiores relativas a la obligación del Estado de garantizar el derecho a la vida.  
Dice la Constitución en su Preámbulo que ella se decretó, sancionó y promulgó, "con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida...". Agrega el artículo 2° superior, relativo a los fines esenciales del Estado, que "las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida..." y el artículo 11 agrega que el derecho a la vida es inviolable y que no habrá pena de muerte. 

La jurisprudencia sentada por la Corporación al definir la constitucionalidad de los delitos de aborto y aborto en caso de embarazo producto de delitos contra la libertad sexual, consideró que dichas normas se ajustaban a la Carta, la cual protegía la vida humana desde el momento mismo de la concepción. Esta fue justamente, la ratio decidendi de dichos pronunciamientos. Así, en la Sentencia C- 134 de 1994
 se indicó que en la Carta Política "la protección a la vida del no nacido, encuentra sustento en el Preámbulo, y en los artículos 2° y 5°, pues es deber de las autoridades públicas, asegurar el derecho a la vida de "todas las personas", y obviamente el amparo comprende la protección de la vida durante su proceso de formación y desarrollo, por ser condición para la viabilidad del nacimiento, que da origen a la existencia legal de las personas. En tal virtud, se dijo que el Estado tenía "la obligación de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con la concepción, un sistema de protección legal efectivo, y dado el carácter fundamental del derecho a la vida, su instrumentación necesariamente debe incluir la adopción de normas penales, que están libradas al criterio discrecional del legislador, dentro de los límites del ordenamiento constitucional. El reconocimiento constitucional de la primacía e inviolabilidad de la vida excluye, en principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a provocar la muerte de seres todavía no nacidos, y autoriza al legislador para penalizar los actos destinados a provocar su muerte...”
Al definir la constitucionalidad del artículo 345 de la Ley 100 de 1980, que establecía la penalización atenuada del aborto de la mujer embarazada como resultado de acceso carnal violento, abusivo o de inseminación artificial no consentida, la Corporación indicó que el derecho a la vida aparecía como el primero y más importante de los derechos fundamentales y tenía, según el texto de las norma superiores, el carácter de inviolable, sin que fueran posibles excepciones respecto de su amparo, puesto que se trataba de un derecho inalienable de todo ser humano, de jerarquía superior. Por tal razón consideró que en tal supuesto (aborto en caso de violación), la intención de la madre en el momento de actuar, que estaba "dirigida de manera cierta e indudable a interrumpir el proceso de gestación, causando la destrucción del embrión humano o del nasciturus", era ilícita y manifiestamente inconstitucional, y si ella se castigaba con pena menor, ello obedecía al "factor atenuante aceptado por la ley -la fecundación no es buscada ni aceptada por la madre-, mas no porque se entienda que la acción de la mujer contra el fruto de la concepción pueda quedar impune..."(Negrillas fuera del original)

De otro lado, los tratados internacionales relativos a los derechos humanos, que por disposición del artículo 93 superior conforman el llamado "bloque de constitucionalidad", también reconocen explícitamente el derecho a la vida del no nacido. Así lo hace la Convención americana sobre derechos humanos suscrita en San José de Costa Rica, aprobada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, la cual en su artículo 4° expresa: "Toda persona tiene derecho a la vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente". (Negrillas fuera del original) 

Siendo entonces claro que el Estado tiene la obligación de proteger la vida del hombre desde la concepción, y estando definida con fuerza de cosa juzgada la constitucionalidad de las normas que consagran el delito de aborto, incluso en el caso de embarazo producto de delitos contra la libertad sexual, estima el suscrito que la disposición que estaba acusada en la presente oportunidad no se ajustaba a la Carta, pues por lo indeterminado de su redacción, conduce a una despenalización de dicha conducta, como pasa a demostrarse. 

Dice el parágrafo que la mayoría encontró conforme a la Constitución, que en los eventos en que el aborto se lleve a cabo respecto de una mujer que está embarazada como resultado de una conducta delictiva que atenta contra su libertad sexual, si el aborto se realiza "en extraordinarias condiciones anormales de motivación", el funcionario judicial podrá prescindir de la pena. Las referidas condiciones extraordinarias y anormales de motivación, se presentan como un concepto jurídico indeterminado, dentro del cual el juez puede incluir, a su libre arbitrio, cualesquiera que estime que corresponden a tal noción, y con fundamento en ello excluir la imposición de la pena. Es más, dadas las circunstancias en que se ha producido el embarazo, puede estimarse que prácticamente en todos los casos estarán de por medio motivaciones extraordinarias y anormales que induzcan a la mujer a abortar. Así, lo que en realidad consagra la norma es una regla general y no una excepción, con lo cual su efecto práctico es la despenalización del aborto cometido en estas condiciones, y la subsiguiente desprotección penal de la vida del nasciturus.” (el subrayado y la negrilla no son del texto).

5.3.1.2.  AL SOMETER A UN JUCIO DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD “SI EL CONGRESO TENÍA LA LIBERTAD DE CONFIGURACIÓN PARA DESPROTEGER LA VIDA DEL NO NACIDO”, “LA RESPUESTA ES NEGATIVA”.

El Salvamento de voto a la Sentencia C-647 de 2001, continúa diciendo:
“Así las cosas, a mi juicio la disposición no asegura la protección penal del derecho a la vida del nasciturus y con ello desconoce la Carta que ordena perentoriamente al Estado velar por su conservación. Lo hace por cuanto tratándose de tipos penales cuyo objeto jurídico protegido son los derechos fundamentales, y en especial cuando dicho derecho es la vida de un ser humano que por su condición de nonato se halla en situación evidente de indefensión, la ausencia de sanción tiene como consecuencia inmediata la mencionada desprotección. Además, la aludida disposición desconoce el principio de legalidad de la pena, pues la imposición de la misma, dado lo ambiguo de la expresión utilizada por el legislador, es dejada a la libre decisión del juez. Cabe entonces preguntarse si el Congreso tenía libertad de configuración para desproteger la vida del no nacido, y para prescindir de señalar con precisión cuándo procede la punición de una conducta, consagrando una causal de exclusión de punibilidad que por su redacción resulta aplicable en todos los eventos del delito de aborto en caso de embarazo causado por delito contra la libertad sexual. La respuesta es negativa si la norma se somete a un juicio de razonabilidad y proporcionalidad:

…En efecto, dicho juicio, según lo ha señalado la Corte en varias oportunidades, debe recaer sobre las normas que introducen limitaciones a los derechos fundamentales (en este caso se trata del derecho de protección que merece la vida del nasciturus), para determinar no sólo si persiguen una finalidad legítima, sino también si la restricción era necesaria, útil y ponderada o estrictamente proporcionada. Esto último quiere decir que debe mirarse si el beneficio constitucional obtenido es superior al sacrificio que impone la restricción
.   El parágrafo que examinó la Corte en esta ocasión no superaba el test referido por varias razones:

- En primer lugar porque la finalidad perseguida por la norma que la Corte declaró exequible, no es legítima. Tal finalidad no es otra que despenalizar en prácticamente todos los casos el aborto en caso de embarazo por delito contra la libertad sexual, en aras de asegurar la tranquilidad de la madre. Con lo cual, como se dijo, se incumple una obligación impuesta por la Carta al Estado y por lo tanto al legislador, de proteger prevalentemente la vida del nasciturus, por lo cual no puede considerarse una solución constitucionalmente aceptable. 

- En segundo lugar, porque la tensión que se presenta entre el derecho a la vida del feto y los derechos a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad de la madre que está "en extraordinarias condiciones anormales de motivación", es resuelta por la disposición en comento con una solución que elimina el derecho a la vida del primero. No se trata pues de una restricción de derechos para la obtención de un fin constitucional, sino de una medida que tolera la desaparición absoluta del primero y principal derecho fundamental cual es el de la vida, en aras de la garantía de la libertad de la mujer. Desde este punto de vista, la restricción a la protección a la vida del nasciturus es absolutamente desproporcionada. 

- En tercer lugar, porque tal restricción no era en estricto sentido necesaria. En efecto, el propio ordenamiento penal contempla como excluyentes de antijuridicidad ciertos trastornos mentales transitorios que hacen que la persona no sea capaz de conducirse de acuerdo con la comprensión sobre la ilicitud de su actuar. Es decir, se excluye la imputabilidad cuando las facultades volitivas del sujeto activo están seriamente afectadas. (Inimputabilidad por razón de enfermedad mental transitoria). Y de otra parte, dentro de las causales de exclusión de responsabilidad que también enumera el Código Penal, figura la de la insuperable coacción ajena. Así, si por motivaciones interiores o externas que hacen imposible un proceso volitivo sano, la mujer llega a practicar su propio aborto, debe entenderse que o bien no existe el presupuesto de la imputabilidad, o bien está ausente el de la culpabilidad. 

Pero en cambio, a juicio del suscrito, permitir como lo hace la norma en comento, que una conducta dolosa directamente encaminada a causar la muerte de un ser humano, típica, antijurídica y culpable, llevada a cabo con pleno conocimiento y voluntad, quede impune debido a imprecisas condiciones extraordinarias de motivación que pudieran haber influido en su realización, distintas de las que configuran las causales generales de inimputabilidad o de exclusión de responsabilidad, resulta abiertamente violatorio de la Constitución por desprotección penal de la vida del nasciturus. 

De otro lado, el parágrafo que se demandaba, deja librado al arbitrio o discrecionalidad del juez analizar si la pena es "necesaria", por lo cual se viola por indeterminación el principio de legalidad de la pena, haciendo, también por este aspecto, que la disposición resulte inconstitucional. El examen de esta necesidad de aplicación de la pena, pareciera además que debiera hacerse exclusivamente desde la perspectiva de la madre, y de sus antecedentes comportamentales, lo cual, aparte de significar que la pena se impone por lo que la persona es y no por lo que ha hecho, criterio rechazado por el constituyente que en el artículo 29 optó por un derecho penal del acto ( "nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa"), olvida que la pena siempre es necesaria desde la perspectiva de la protección penal a la vida del nasciturus, protección que el Estado no puede soslayar. …” (el subrayado ni la negrilla corresponden al texto).

5.4.    ACLARACIÓN DE VOTO A  LA  C – 647 DE 2001 Ms. Ps. Drs. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ,  JAIME ARAUJO RENTERIA,  ALFREDO BELTRAN SIERRA,   MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. CONTENTIVO DE ENORMES CONTRADICCIONES JURIDICAS. -OBLIGACIÓN DEL ESTADO DE GARANTIZAR EL “DERECHO A LA VIDA DEL NASCITURUS”-.  . - ¡ SÍ, EL LEGISLADOR SÍ DEBE PROTEGER LA VIDA DEL NASCITURUS ¡. Sin embargo acto seguido dice,  ¡SI, PERO NO¡, SÍ, EL NASCITURUS TIENE EL DERECHO A LA VIDA, PERO NO TIENE EL DERECHO A LA VIDA porque prima el derecho a la dignidad de la mujer.
En esta aclaración de voto encontramos además de enormes contradicciones jurídicas, de lógica natural, cuya conclusión es ¡SI PERO NO¡, tergiversando totalmente el concepto del derecho a la vida, derecho que prima sobre  cualquier otro derecho, veamos:

. - ¡ SÍ, EL LEGISLADOR SI DEBE PROTEGER LA VIDA DEL NASCITURUS¡

“El Congreso de la República no podría llegar al extremo de desproteger totalmente la vida permitiendo que en cualquier caso, aún después de que éste sea viable en la medida en que puede sobrevivir por fuera del vientre de la madre, el aborto pueda ser practicado libremente.

La Constitución no sólo protege la vida de las personas sino también del feto, que no es un órgano de la mujer sino un ser en potencia que gradualmente se va conformando y a partir de cierto momento de la gestación alcanza la capacidad de sentir y, luego, otras capacidades y condiciones sin las cuales posteriormente no podría llegar a ser persona. El Estado tiene el deber de proteger la vida y puede escoger entre diversos instrumentos de política pública para hacerlo.” (la negrilla  no es del texto).

. - Sin embargo acto seguido dice,  ¡SÍ, PERO NO¡

“Tampoco podría el legislador llegar al otro extremo de desconocer de manera absoluta el derecho a la dignidad humana, el derecho a la autonomía personal, el derecho a la intimidad y el derecho a la libertad de conciencia, así como otros derechos de la mujer embarazada, como sus derechos a la vida, a la integridad, a la salud y a la igualdad. Si bien los derechos de la mujer no tienen por lo general la virtualidad de anular el deber de protección del ser en gestación, en ciertas circunstancias excepcionales no es constitucionalmente exigible dicho deber. Nadie, ni aún el órgano legislativo, tiene que requerirle a una mujer el cumplimiento de cargas que le imponen en un grado tan alto el sacrificio de valores vitales garantizados. Entre los extremos arriba señalados, el legislador tiene un margen de configuración que le permite optar entre diversas alternativas de política criminal, siempre que no vulnere los derechos constitucionales.

…Claro está que la mujer embarazada, no puede desconocer al feto, cuya vida digna también es constitucionalmente protegida, lo cual no significa que siempre el legislador pueda obligarla a procrear.” (la negrilla no es del texto).
.-  ¡SÍ PERO NO¡,  SÍ, EL NASCITURUS TIENE EL DERECHO A LA VIDA, PERO NO TIENE EL DERECHO A LA VIDA porque prima el derecho a la dignidad de la mujer.
“Tampoco podría el legislador llegar al otro extremo de desconocer de manera absoluta el derecho a la dignidad humana, el derecho a la autonomía personal, el derecho a la intimidad y el derecho a la libertad de conciencia, así como otros derechos de la mujer embarazada, como sus derechos a la vida, a la integridad, a la salud y a la igualdad. Si bien los derechos de la mujer no tienen por lo general la virtualidad de anular el deber de protección del ser en gestación, en ciertas circunstancias excepcionales ¿unas de las cuales son las señaladas en la norma demandada ¿ no es constitucionalmente exigible dicho deber. Nadie, ni aún el órgano legislativo, tiene que requerirle a una mujer el cumplimiento de cargas que le imponen en un grado tan alto el sacrificio de valores vitales garantizados.

Entre los extremos arriba señalados, el legislador tiene un margen de configuración que le permite optar entre diversas alternativas de política criminal, siempre que no vulnere los derechos constitucionales…” (la negrilla no corresponde al texto).

5.4.1.   ACLARACIÓN DE VOTO QUE CONCLUYE “SIN EMBARGO, NUESTRA INVESTIDURA NO NOS AUTORIZA PARA IMPONERLE AL LEGISLADOR NI MUCHO MENOS A LOS CIUDADANOS NUESTRAS PREFERENCIAS PERSONALES”. “ES AL CONGRESO DE LA REPUBLICA Y NO A   LA CORTE  A QUIEN COMPETE DECIDIR”. Años después los mismos magistrados asumiendo funciones de legisladores, mediante dos fallos despenalizaron el aborto, en principio en tres circunstancias, y posteriormente por la razón que fuera y en la etapa del embarazo que se quisiera.

“En la norma acusada, el legislador decidió en materia de aborto dar un paso hacia la no imposición de la pena en ciertas circunstancias y condiciones. La Constitución le permite ir más lejos en esta dirección, pero no le señala una determinada forma de hacerlo. No le compete a la Corte Constitucional imponer una manera ni unos objetivos para actuar en este sentido. Es al Congreso de la República, elegido popularmente y donde están representadas corrientes de opinión y grupos de distinta orientación filosófica, política y religiosa al que le corresponde escoger el momento, las condiciones y la forma de hacerlo dentro del respeto al pluralismo garantizado en la Constitución en un Estado no confesional (artículos 1 y 19 de la C. P).

“Claro está que la mujer embarazada, no puede desconocer al feto, cuya vida digna también es constitucionalmente protegida, lo cual no significa que siempre el legislador pueda obligarla a procrear.

“Por razones de claridad es necesario empezar por analizar este criterio no empleado, pero que por la naturaleza evolutiva del embarazo es ineludible. El problema constitucional específico es si la ausencia de un criterio temporal puede interpretarse en el sentido de que el aborto puede ser practicado en cualquier etapa del embarazo y ser objeto de la exención de punición. Semejante lectura desprotegería el derecho a la vida. 

Desde el punto de vista de la ponderación de derechos constitucionales, la protección de la vida adquiere mayor peso hasta volverse predominante con el paso del tiempo en la medida en que ha evolucionado la gestación y se ha desarrollado el embrión hasta convertirse en un ser humano con tal capacidad física, sensorial y psíquica propia que podría sobrevivir fuera del vientre de la madre, o sea, es viable. Esto ocurre aproximadamente entre la semana veintidós y veinticuatro.
 Después, ningún derecho constitucional de la madre, diferente al de salvar su propia vida proteger su integridad o preservar su salud, ni ninguna circunstancia de motivación justifica constitucionalmente el aborto ya que la mujer en lugar de abortar podría tener el hijo en ese momento y este podría sobrevivir, así seguramente requiera de soportes especiales técnicos y humanos externos transitorios. Cuando el feto ha alcanzado ese estadio de desarrollo, es decir, es viable, la protección de su vida digna prevalece sobre los derechos de la mujer11 y sería difícil definir cuáles serían las circunstancias de motivación por extraordinarias y anormales que éstas sean, sobrevinientes en este momento, que justifiquen constitucionalmente la exención de punición.

“Sin embargo, nuestra investidura no nos autoriza para imponerle al legislador ni mucho menos a los ciudadanos nuestras preferencias personales. Sólo nos autoriza y obliga a fallar en derecho y a hacer respetar todos los bienes jurídicos tutelados por la Constitución con el nombre de derechos fundamentales, cuyo goce efectivo todas las autoridades debemos asegurar por ser éste uno de los primeros fines esenciales del Estado (artículo 2 de la C .P.).” .

“El problema constitucional específico es si la ausencia de un criterio temporal puede interpretarse en el sentido de que el aborto puede ser practicado en cualquier etapa del embarazo y ser objeto de la exención de punición. Semejante lectura desprotegería el derecho a la vida.”. (la negrilla no corresponde al texto).

Así lo afirmaron en la aclaración de voto C - 647 de 2001 los  Ms. Ps. Drs. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ,  JAIME ARAUJO RENTERIA,  ALFREDO BELTRAN SIERRA,   MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. sin embargo luego a través de argumentos meramente subjetivos, no ajustados a la Constitución Política extralimitándose en sus funciones emitieron 2 sentencias, las que se ya se han tratado en esta exposición de motivos,  mediante las cuales primero C - 355 de 2006 se despenalizo el aborto en tres circunstancias, y posteriormente mediante T - 209 de 2008 despenalizaron el aborto hasta el noveno mes de embarazo inclusive sin importar la razón, veamos, lo que en su oportunidad consideraron ajustados a la Constitución:
“En la norma acusada, el legislador decidió en materia de aborto dar un paso hacia la no imposición de la pena en ciertas circunstancias y condiciones. La Constitución le permite ir más lejos en esta dirección, pero no le señala una determinada forma de hacerlo. No le compete a la Corte Constitucional imponer una manera ni unos objetivos para actuar en este sentido. Es al Congreso de la República, elegido popularmente y donde están representadas corrientes de opinión y grupos de distinta orientación filosófica, política y religiosa al que le corresponde escoger el momento, las condiciones y la forma de hacerlo dentro del respeto al pluralismo garantizado en la Constitución en un Estado no confesional (artículos 1 y 19 de la C. P).” (la negrilla no corresponde al texto).
6.    “LA  VIDA ES INVIOLABLE”

Dice textualmente el artículo 11 de la Constitución Política, norma de normas: “La vida es inviolable. No habrá pena de muerte.”

6.1.    EL   ESPIRITU   DEL   CONSTITUYENTE   PRIMARIO.

Como ya se dijo el espíritu del Constituyente Primario en la Asamblea Nacional Constituyente en relación con este derecho fundamental, consta en el extracto del Acta correspondiente a la reunión de la Sesión Plenaria del día 14 de junio de 1991, y a la letra dice:  “…. Ese respeto y esa inviolabilidad se hizo más patente  desde el momento en que los distintos debates que aquí se produjeron, con el propósito explícito de abrirle el campo a la llamada opción de la maternidad, fueron sistemáticamente derrotados por una amplísima mayoría de esta Asamblea; y, por lo tanto pensamos que la norma y la cláusula consagrada de que la vida es inviolable amparará por mucho tiempo lo que es la sabiduría del Pacto de San José, del cual hace parte Colombia, por virtud de la cual la vida es y tiene que ser respetada desde el momento de su concepción” (la negrilla no es del texto).

La lectura de la anterior trascripción, no requiere de esfuerzo mental ni intelectual alguno, ni requiere de elucubraciones jurídicas encumbradas, es claro, sencillo, diáfano; los constituyentes primarios fueron muy cuidadosos en sus explicaciones finales al explicar la razón del tenor literal que correspondió al artículo 11 de la Carta Superior, no hay lugar a discusiones ni científicas, ni políticas, ni filosóficas “la vida es y tiene que ser respetada desde el momento de la concepción”, no da lugar a la opción de la maternidad, es decir independientemente de la situación que llevo a la mujer a esta, la mujer no tiene otra opción que respetar la vida desde que fue concebido su hijo, lo cual fue reforzado por el constituyente primario en el artículo 43 de la Carta, que determina que “Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y protección del Estado”, razón por la que mal puede el Estado incumplir tal precepto constitucional, aduciendo argumentos inconstitucionales, donde prevalecen en contra de lo estipulado clara y expresamente en la Constitución otros derechos sobre la vida del nasciturus, derecho fundamental que el Constituyente Primario protegió con sigilo y recelo, razón de las constancias que quedaron explicitas en las actas al momento de tomar la decisión respecto del contenido del artículo  11 de la Constitución Política.

6.2.    PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES, DONDE LA CORTE DETERMINA  QUE  ANTE  CUALQUIER   OTRO  DERECHO           FUNDAMENTAL PREVALECE EL DERECHO A LA VIDA,               COMO  DERECHO  PRIORITARIO  E  INVIOLABLE.

Desde la expedición de la Constitución Política de 1991, la Corte Constitucional en ejercicio del control de constitucionalidad, expidió sentencias ajustadas a la Constitución Política, donde declaro la constitucionalidad de leyes expedidas por el poder legislativo relacionadas con la penalización del aborto, doctrina y jurisprudencia de la que a continuación se transcribirá apartes, veamos:

· Sentencia T-232/96. 
“A nivel constitucional la vida es el primero de los derechos de la persona humana; además es un valor constitucional de carácter superior y su respeto y garantía aparece consagrado como un principio del ordenamiento jurídico político. Asegurar la vida, no es solo el derecho subjetivo que se tiene sobre la vida, sino la obligación de los otros a respetar el derecho a seguir viviendo o a que no se anticipe la muerte; en este sentido amplio está el Preámbulo de la Constitución Política. Una de esas metas y quizás la primera es garantizar la vida, como derecho irrenunciable, que está por fuera del comercio aunque en determinados casos obliga reparar el daño que se le ocasione, pero, la finalidad de toda sociedad es mantener la vida en su plenitud.” (la negrilla no es del texto).
· Sentencia  SU – 111/97. 
“El derecho a la vida comprende básicamente la prohibición absoluta dirigida al Estado y a los particulares de disponer de la vida humana y, por consiguiente, supone para éstos el deber positivo de asegurar que el respeto a la vida física sea el presupuesto constitutivo esencial de la comunidad. Esta faceta de la vida, bajo la forma de derecho fundamental, corresponde a un derecho fundamental cuya aplicación no se supedita a la interposición de la ley”.

· Sentencia C-814/01. M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
"La más especializada doctrina coincide en señalar que el interés superior del menor, se caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus especiales aptitudes físicas y sicológicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su existencia y protección no dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses jurídicamente autónomos; (3) un concepto relacional, pues la garantía de su protección se predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de los derechos del menor…”.
· C- 330/01, M. P.  Dr. Alvaro Tafur Galvis.
“A juicio de esta Corte, la señalada restricción resulta también inaceptable, por cuanto riñe abiertamente con los principios y valores que inspiran la Constitución de 1991, toda vez que desconoce en forma flagrante las garantías de respeto irrestricto de los derechos a la vida y a la integridad personal que deben reconocerse por igual a todas las personas, ya que respecto de todos los seres humanos,  tienen el mismo valor. … “Como esta Corte lo ha puesto de presente en oportunidades anteriores, la vida es un valor fundamental. Por lo tanto, no admite distinciones de sujetos ni diferenciaciones en el grado de protección que se conceda a esos derechos. … Valga, a este respecto, citar, entre otras, la Sentencia C-239 de 1997 (M. P. Dr. Carlos Gaviria Díaz) en la que, a propósito de la vida como valor constitucional, esta Corporación,  recalcó: “La Constitución no sólo protege la vida como un derecho (C. P artículo 11) sino que además la incorpora como un valor del ordenamiento, que implica competencias de intervención, e incluso deberes, para el Estado y para los particulares. Así, el Preámbulo señala que una de las finalidades de la Asamblea Constitucional fue la de "fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida". Por su parte el artículo 2º establece que las autoridades están instituidas para proteger a las personas en su vida y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares... Esas normas superiores muestran que la Carta no es neutra frente al valor vida sino que es un ordenamiento claramente en favor de él, opción política que tiene implicaciones, ya que comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la vida” (la negrilla no es del texto).
7.    “EUTANASIA “   -    LA    SENTENCIA    C  -   239   DE   1997             DESPENALIZO UNA CLASE DE HOMICIDIO  EN  COLOMBIA.    

7.1.    LA  EUTANASIA UN TEMA JURÍDICO.          
El tema de la Eutanasia, no es un tema estrictamente religioso ni de moral, como lo han querido encuadrar muchos, entre ellos la Corte Constitucional, en nuestro ordenamiento también es un tema jurídico, de jerarquía normativa, en donde la Constitución Política es la norma de normas. La que plasma claramente en su artículo 11 que “El derecho a la vida es inviolable, no habrá pena de muerte para nadie”.

La Constitución de 1991, señala que Colombia es un Estado Social de Derecho, lo que implicó la transformación jurídica fundamental en materia de protección y defensa de los derechos individuales reconocidos a los ciudadanos. La Corte Constitucional produjo la sentencia C-239 de 1997, que aunque no aprobó para todos los casos la eutanasia, en la práctica dio lugar a ella,  pues despenalizó algunos aspectos del llamado homicidio por piedad o cuando media la voluntad libre y expresa de un enfermo que sufre y que no tiene posibilidades de cura.

La obligación del Estado es proteger el derecho a la vida, y al decir  la Corte Constitucional que “…el derecho a la vida no puede reducirse  a la mera subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad” siendo obligación del Estado proteger la vida, este no puede desprotegerla con leyes o jurisprudencia, que den lugar a terminar con ella, así sea porque la gente no este viviendo adecuadamente en condiciones de dignidad, y es que el mensaje que se envía con esta consideración, es que también aquellos que no tienen satisfechas sus necesidades básicas (vivienda, educación, salud) que no viven adecuadamente en condiciones de dignidad, pueden quitarse la vida, o los familiares o vecinos  se la pueden quitar, no, esto no es, ni puede ser así, o es que hasta allá podrá llegar el denominado pluralismo, que algunos definen equivocadamente, ni podemos dar lugar jurídicamente a esto, mientras haya vida hay esperanza, no solo de tener las condiciones básicas suplidas, sino de continuar viviendo, pero para que esta esperanza sea alcanzable en menos tiempo, se requiere no solo de la persona en si, victima de esta situación, sino de la solidaridad de la familia, la sociedad y el Estado.

Porque, en cambio de estar de acuerdo, en  acabar la vida de esta forma, no se traen al país mejores tecnologías, se optimiza, y renueva el sistema de salud en prevención y se exige a quienes corresponde  la prevención a tiempo y adecuada de las enfermedades llamadas terminales, a las que en muchos casos se llega, porque algunos integrantes del sistema de salud quieren ahorrar dinero.

El tema normativo constitucional relacionado con la “EL DERECHO A LA VIDA ES INVIOLABLE. NO HABRÀ PENA DE MUERTE”, en esta exposición de motivos esta debidamente sustentado en diferentes ítems, tales como el 5 y 6, no siendo necesario repetir del sustento.

La situación de interpretaciones no ajustadas a la Constitución Política, sino acomodadas al estilo de vida, costumbres, o pensar de quien sienta jurisprudencia, es gravísimo precisamente en un Estado Social de Derecho, en donde prima la democracia, lo social y la solidaridad, en donde la Corte esta actuando no ajustada a la democracia, sino atribuyéndose funciones que no le competen, ni siquiera a los legisladores, porque el legislador no puede modificar la Constitución Política, sino a través de actos legislativos, respecto de este tema, la eutanasia, así como el del aborto y otros temas, se debe consultar con el pueblo mediante referendo, una de las formas de modificar la Carta Constitucional consagradas en su artículo 374, en razón a que decisiones  tan importantes que dan lugar a modificar la Constitución Política, no las puede sino tomar el pueblo colombiano mediante referendo o a través de una Asamblea Constituyente, sin embargo estos temas tan sensibles y tan de la formación y de la idiosincrasia colombiana, solo personalmente el pueblo colombiano debe decidirlo.

Podría aplicarse en el sub judice, ese adagio popular “en casa de herrero azadón de palo”, veamos en sentencia T – 774 de 2004
, sustento que ha sido reiterado en decisiones constitucionales posteriores, para que una acción de tutela prospere, dando paso luego en tratándose de tutelas contra decisiones judiciales a las causales genéricas de procedibilidad, veamos “La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que originalmente se fundaba la noción de vía de hecho. Actualmente no ‘(…) sólo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desbor​da en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporación ha señalado que toda actuación estatal, máxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de ceñirse a lo razonable. Lo razonable está condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitución…”, cualquier parecido con la realidad jurídica, en los temas relacionados con el derecho y la protección a la  vida de esta exposición de motivos será pura coincidencia? En relación con la arbitrariedad y el capricho.
Y es que nadie puede decir que un enfermo Terminal va a fallecer en 3 días o en 3 mes, como la misma Corte Constitucional lo acepta, al manifestar  “En efecto, en este caso, el deber estatal se debilita considerablemente por cuanto, en virtud de los informes médicos, puede sostenerse que, mas allá de toda duda razonable, la muerte es inevitable en un tiempo relativamente corto”, claro que hay duda, porque nadie sabe cuando va a morir una persona, así tenga los síntomas que tenga. Y a pesar de existir esa duda y de ser consientes de ella, porque se termina con la vida de una persona que no sabemos cuanto le falta, como puede ser un día pueden ser años.

Aquí la cuestión no solamente es de religión o moral, como lo quiere enfocar la sentencia C -  239 de 1997, aquí la cuestión también es de derecho constitucional y así mismo de la naturaleza del ser humano, que es de retos, pero que cuando esta en debilidad física o en pobreza necesita apoyo, no solo de la familia, sino de la sociedad y del Estado, aquí es cuando el individuo verdaderamente necesita esa solidaridad de que trata el artículo primero de la Constitución Política, por tratarse de un Estado Social de Derecho, para seguir adelante hasta el final, es como cuando un ciclista esta en competencia de alta montaña y no ha alcanzado la meta y le falta poco, que hacen sus entrenadores, los aficionados, sus amigos, su familia, pues darle ánimo, para que con su propio esfuerzo y sacrificio llegue a la meta así este cansado y sufriendo.

En el caso de un enfermo Terminal, cual podría ser la meta, vivir más tiempo, morir, pero cuando le llegue el momento, no por causa de un homicidio, o suicidio inducido, no porque desfalleció y tanto la sociedad, la familia y el Estado lo empujaron a desfallecer, en cambio de haberlo ayudando a que sus dolores fueran menos fuertes y animarlo a seguir adelante, a llegar a la meta.

Y que es dignidad?, según el diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales de editorial Heliasta es “calidad de digno”, entre otros significados que no tienen que ver con el tema,  y digno según el diccionario español “lexis” digno es “que merece algo “, acaso el ser humano lo que merece es la muerte?, no, siempre, esta debe llegar cuando sea su tiempo natural.

Así mismo sucede con la Eutanasia, siempre existe duda de cuanto podrá vivir el ser humano y si podrá recuperarse o no, entonces cuando las personas con enfermedades de las llamadas terminales, cuando más necesitan ayuda, porque el dolor les invade, no se trata de  aminorarlo con cuidados paliativos, sino que se le ayuda a que se suicide o se le mata, para que supuestamente no sufra, quien dijo que una persona en esta situación, está en condiciones de tomar sus propias decisiones, pues el dolor puede doblegar su querer de seguir viviendo y mas si le están haciendo barra para que tome la decisión mas fácil “la muerte”, cuando mientras haya vida hay esperanza.

Definitivamente esta decisión la debe tomar es el pueblo colombiano, pues los criterios que por muchos años se habían ajustado a la Carta Superior, en el sentido de proteger la vida, no al aborto, no a la eutanasia, no al cambio de concepto de familia y otros, de un momento a otro cambiaron totalmente diametralmente, totalmente, no ajustándose ni al tenor literal de la Carta Superior y por ende en contra del espíritu del Constituyente Primario.

Finalmente es de observar como en la Sentencia C - 239 de 1997 expedida por la Corte Constitucional, M. P. Dr. Carlos Gaviria Díaz, cuando se analizaba si el texto del artículo 326 del Código Penal era inconstitucional, el que plasmaba “Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes del lesión corporal o enfermedad grave o incurable, incurrirá en prisión de seis meses a tres años”, ni el defensor del pueblo, ni el ministro de justicia y del derecho, ni el fiscal general de la nación, ni el ministerio publico, representado por el Procurador General de la Nación, de esa época, se pronunciaron a favor de la inexequibilidad de la norma por considerar que se ajustaba en un todo a la Constitución Política.

La verdad es que en el tema objeto de este debate y en otros más, no existe seguridad jurídica alguna, porque la legislación vigente esta siendo modificada por la jurisprudencia, sin haber sido declarada inconstitucional por la instancia correspondiente, sino que se considera constitucional si el tenor literal, si el contenido de la norma se entiende de otra manera, existe un choque de trenes entre el legislador  y la Corte Constitucional, pues la Corte esta asumiendo facultades que le corresponden solamente al legislador, en el caso del tema de la eutanasia, por un lado, la Corte dice, que el Congreso debe regular el tema de la muerte digna, sin embargo que mientras esto sucede, en  el delito de homicidio por piedad se debe establecer la conducta del médico respecto de la antijuridicidad o no, conforme la sentencia expedida por la Corte, como quien dice, a través de la sentencia de la Corte, se modifica el Código Penal respecto del delito de homicidio por piedad, dando lugar a quitar la vida, sin necesidad de que este trámite de modificación fuera surtido como  corresponde a través de un acto legislativo por el Congreso o de un referendo por el pueblo.
Sentencia ejusdem de la Corte Constitucional, que ha dado lugar a que exista la pena de muerte en Colombia, pues algunos médicos, especialmente uno conocido (obviamente habrá muchos mas que no lo dicen públicamente), amparado en la sentencia, dio vía libre a la práctica de la eutanasia en enfermos terminales, como el mismo lo manifestó en la Comisión Primera del Senado. Sentencia que genero también gran inseguridad jurídica, hasta el punto que algunos senadores han manifestado en algunos debates que la Eutanasia esta aprobada por parte de la Corte Constitucional, comentario que hacen por el desconocimiento de la misma normativa constitucional, por creer que la Corte Constitucional puede también legislar. Sin embargo el fallo de la Corte ídem, establece que cada práctica debe ser objeto de investigación penal para determinar si se ajusta el móvil o la conducta del médico a los parámetros de la Corte, lo que en Colombia no se ha hecho, dando lugar a la pena de muerte. 

Según la jurisprudencia vigente, generada a través de la sentencia ídem, que no es ley (pues es al Congreso de la República a quien le corresponde legislar), toda práctica de eutanasia u homicidio por piedad o homicidio pietistico o eutanasico o eugenésico, de enfermos terminales, debe ser objeto de investigación penal, a fin de que los funcionarios judiciales establezcan si la conducta  del médico, ha sido o no antijurídica conforme los parámetros fijados por la  Corte Constitucional, la que se pronuncio al resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 326 del decreto 100 de 1980 Código Penal, mediante la cual declaro exequible el artículo mencionado, donde plasma textualmente una salvedad, que dice “Con la advertencia de que  en el caso de los enfermos terminales  en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la conducta esta justificada”, sujeta a la previsión que consagra el texto de la sentencia, que mientras el legislador regula el tema todo homicidio por piedad debe ser objeto de la investigación penal correspondiente; y de que sirve la investigación si primero se mata a la persona y luego se verifica cuales los moviles, que tal que no se justificara matar a la persona, como revivirla?. Aunque utilizar la palabra justificar una muerte, es absurdo, como justificar desde el punto de vista humano y jurídica  que se mata a una persona.?.

Fallo de constitucionalidad mediante el cual la Corte Constitucional legislo, abrogándose como ya en esta exposición de motivos se ha demostrado facultades que no le competen, lo que hace forzoso e inexorablemente que estos fallos sean inconstitucionales, siendo por tal razón obligación del legislador hacer uso de sus facultades legislativas  y de la EXCEPCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD para dar lugar a la SUPREMACÍA DE LA CONSTITUCIÓN.

7.2.     LA EUTANASIA NO ES DIGNIDAD ES UN HOMICIDIO.
A la eutanasia hay que llamarla por su nombre, no es dignidad, es un homicidio, el médico esta jurídicamente impedido para terminar una vida (matar), pues la constitución consagra claramente que “la vida es inviolable”, así mismo esta éticamente impedido, pues no se le puede obligar a obrar en contra de los postulados de su profesión.

Si bien es cierto, el Estado, la Sociedad y la Familia, no pueden oponerse a la decisión del individuo que no desea seguir viviendo, como en el caso de los suicidios, o en la acción personal de dejarse morir sin dar lugar a  la intervención de terceros,  no es menos cierto, que el Estado, la Sociedad y la Familia,  no están en la obligación de terminar con la vida de una persona, que desea morir porque esta viviendo dolores y padecimientos que son insoportables y pide que lo maten; en Colombia no es viable constitucionalmente atentar contra la vida de una persona y menos silenciarla, como ya quedo debidamente sustentado en esta exposición de motivos, aunque también  la  jurídica no es la única razón; la conciencia, la ética, la religión según el caso  de la mayoría de las personas, también lo impiden, siendo una minoría la que estaría de acuerdo.

La dignidad es exclusiva del ser humano vivo, no esta implícita en una persona fallecida, y esa dignidad el ser humano no la pierde por encontrarse gravemente enfermo o por “no vivir adecuadamente en condiciones de dignidad”.
El ser humano es digno de tener vida, es merecedor de la vida, por el solo hecho de estar vivo es digno, tiene soberanía sobre su  personalidad como individuo para autodeterminarse, más no soberanía sobre su vida, pues ni la tiene para quitársela, ni la tuvo para dársela, pues no se dispone de la vida como se dispone de un bien material, como una casa, un carro; o como se dispone de un cargo, del que se acepta o se renuncia; esto desde el punto de vista humano, desde el punto de vista jurídico,  nuestra Constitución Política  es clara, consagra que “el derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte”, siendo la vida no solamente un valor, sino un derecho sobre el que no se tiene la libertad, ni para disponer de ella, para aniquilarla, pues no se puede “abusar de los derechos propios”, razón constitucional por la que la Corte Constitucional concluyo que “en caso de existir contradicción entre las decisiones que una persona adoptara en virtud de su culto o religión y el derecho fundamental a la vida, debía prevalecer este último como derecho prioritario e inviolable”, ajustada al articulo 11 de la Carta Superior, la que frente a la salud determina en su artículo 49, que “…Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad”. 

Por tanto, no es coherente decir, que es un acto médico la eutanasia que práctica un médico, no, ese acto corresponde a un acto de barbarie,  de salvajismo; pues que diferencia  hay entre matar con autorización o matar sin autorización, ninguna, es el mismo resultado, un homicidio, pues la persona no muere a causa de una enfermedad como consecuencia directa de esta, sino por la acción de un tercero en contra de su humanidad. Igualmente no puede hablarse de condiciones dignas para incurrir en un homicidio, pero si puede hablarse con certeza, de “condiciones para morir con dignidad”, y una condición sine quanon, es morir en su propia morada, en la intimidad de su propio hogar, junto a sus seres más queridos, y no en un hospital, donde restringen las visitas, todo es frió hasta la atención y existe un horario, o peor solo en un hospital. 
Es de recordar que  la Asociación Médica Mundial (AMM) estableció que  “la eutanasia, es decir, el acto deliberado de poner fin a la vida de un paciente, aunque sea por voluntad propia o a petición de sus familiares, es contraria a la ética. Ello no impide al médico respetar el deseo del paciente de dejar que el proceso natural de la muerte siga su curso en la fase terminal de su enfermedad”
, y que la acción médica debe siempre y en toda circunstancia permanecer neutral, fiel y consecuente con su misión de preservar la salud y la vida de los pacientes, y además cumpliendo la ley
 que plasma claramente “ … El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual… la medicina es una profesión que tiene como fin cuidar de la salud del hombre… El médico deberá conocer y jurar cumplir con lealtad y honor el siguiente JURAMENTO MÉDICO.- Prometo solemnemente: …- ejercer mi profesión dignamente y a conciencia;…- Velar con sumo interés y respeto por la vida humana; desde el momento de la concepción y, aún bajo amenaza, no emplear mis conocimientos médicos para contravenir las leyes humanas. …” .

Finalmente es importante tener conocimiento sobre lo que se considero frente al consentimiento del enfermo grave  en el Salvamento de voto en la Sentencia relacionada con la eutanasia C-239/97, Mg.  JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, consideración en la que se esta de acuerdo por las razones allí expresadas:
“Un individuo afectado por horribles padecimientos en la hipótesis que presenta la norma no es en realidad dueño consciente de su voluntad. A las manifestaciones externas de ella, provocadas precisamente por su grave circunstancia, no puede dárseles, aunque su forma diga lo contrario, el alcance de un deseo o propósito libre y deliberado de perder la vida, o de autorizar que otro le cause la muerte. En realidad - pienso - , tratándose de un acto que compromete lo más íntimo de la conciencia del sujeto, a sus palabras, pronunciadas bajo la presión del dolor, no se les puede dar una credibilidad absoluta, descartando inclusive la opción más probable, consistente en que lo deseado por la persona no es la muerte misma sino el cese de su padecimiento corporal. Quizá un paliativo, o una droga que disminuya o enerve el dolor, podrían lograr el efecto de que, recuperada la conciencia libre y espontánea, merced a la desaparición temporal o definitiva del sufrimiento físico que la condicionaba, el paciente desistiera de su propósito suicida y volviera a expresar su natural apego a la vida. Por ello, me parece arbitraria la conclusión de que el consentimiento existe en tales casos y, peor aún, la de que su manifestación en semejantes condiciones validaría el acto del homicidio. …

 

El suscrito magistrado se pregunta si la indicada causal es aplicable a la situación de un menor. Si es un niño que ni siquiera puede expresarse dada su tierna edad, ¿quién podría consentir en su muerte provocada? ¿Sus padres, sus tutores, sus hermanos, el director del hospital, cualquier particular que presencie los terribles dolores que padece? ¿Tales personas podrían erigirse en propietarias de su vida? Y, si se concluye que nadie puede dar ese consentimiento y que, por tanto, ese niño debe seguir viviendo pese a su excesivo dolor, todavía más conmovedor y apremiante, ¿por qué discriminarlo respecto del paciente capaz de manifestar su consentimiento? En el caso del niño que puede hablar y aun escribir, pero cuya edad lo ubica en estado de incapacidad absoluta o relativa desde el punto de vista civil, para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, no habría motivo plausible para suponer que, en cambio, sí goza de plena aptitud para disponer de su propia vida. ¿Y qué decir del consentimiento de un demente?”.

7.3.    MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL CONSIDERAN QUE LA CORTE NO PUEDE DISTORCIONAR EL SENTIDO DEL CONTROL DE CONSITUCIONALIDAD, EN SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA  C – 239 DE 1997 RELACIONADA CON LA EUTANASIA.

 

Dicen apartes del salvamento de voto: “Comparto la decisión adoptada por la Corte en el sentido de declarar exequible el artículo acusado, pues, a mi juicio, el legislador puede establecer formas atenuadas de los delitos que contempla, asignándoles penas inferiores, mientras no se vulneren principios constitucionales y la pena sea proporcional al hecho y razonable.

 

Al respecto, sigo considerando acertada la jurisprudencia de la Corporación, expresada en reciente providencia a propósito de un caso similar al presente, el del aborto cometido por la mujer que ha concebido en virtud de violación o inseminación artificial no consentida:

 

"La verificación acerca de si una sanción penal es suficiente o no respecto del delito para el cual se contempla encierra la elaboración de un juicio de valor que, excepto en los casos de manifiesta e innegable desproporción o de palmaria irrazonabilidad, escapa al ámbito de competencia de los jueces.

 

En ese orden de ideas, no es posible acceder a lo pedido en este proceso por el demandante, quien pretende la eliminación de la pena menor, no obstante las circunstancias en que se funda, porque la entiende tenue, cómplice y permisiva.

 

Si la Corte Constitucional pudiera, por ese sólo hecho, retirar del ordenamiento jurídico una disposición, estaría distorsionando el sentido del control constitucional. La norma sería excluida del ordenamiento con base en el cotejo de factores extraños al análisis jurídico, ecuánime y razonado sobre el alcance de aquélla frente a los postulados y mandatos establecidos en la Constitución, que es lo propio de la enunciada función, cuyo objeto radica, de manera específica, en preservar la integridad y supremacía constitucionales. Calificaría exclusivamente, por tanto, asuntos de pura conveniencia, reservados a la Rama Legislativa del Poder Público.

Así las cosas, mientras en el cumplimiento de la función legislativa no resulten contrariados los preceptos fundamentales, y sin perjuicio de lo que más adelante se expone sobre los límites de la norma positiva, bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravación o atenuación de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la apreciación, análisis y ponderación que efectúe acerca de los fenómenos de la vida social y del mayor o menor daño que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el conglomerado". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-013 del 23 de enero de 1997).

 

En cambio, de ninguna manera puedo acoger el condicionamiento plasmado en la parte resolutiva de la Sentencia, que dice: 

 

"...con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la conducta está justificada".

A mi modo de ver, la norma impugnada ha debido ser declarada exequible pura y simplemente.

Las razones de mi discrepancia se sintetizan así: 

 

1. La Corte Constitucional puede dictar sentencias condicionadas o interpretativas, con el objeto de evitar la forzosa inexequibilidad de una norma que admite varias interpretaciones, unas ajustadas a la Carta y otras contrarias a ella, para lo cual, como ha ocurrido varias veces, el correspondiente fallo identifica los sentidos del precepto que se avienen a los postulados y mandatos constitucionales, declarando su exequibilidad, a la vez que hace lo propio con el entendimiento contrario a la Constitución, declarando su inexequibilidad. De tal modo que, bajo tales supuestos excepcionales, la disposición objeto de examen es exequible solamente si es entendida y aplicada en su comprensión constitucional, según el análisis de la Corte y de acuerdo con lo dispuesto por ella…”

7.4.    “LA CORTE HA ENTRADO A LEGISLAR, “DISPONER DE LA VIDA AJENA CONSTITUYE LA MÁS PALMARIA VIOLACIÓN DE DERECHO QUE PUEDA DARSE”. “EL DERECHO A LA VIDA ES IRRENUNCIABLE”, “EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD NO ES ABSOLUTO”, “EL FALLO FUE ADOPTADO, SIN DUDA, CON FUNDAMENTO EN POSTULADOS ÈTICOS QUE SE APARTAN DE LA “MORAL SOCIAL” O LA “MORAL GENERAL” DEL PUEBLO COLOMBIANO”, ASÍ LO RECONOCIO EL MAGISTRADO VLADIMIRO NARANJO MESA, EN SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C – 239 DE 2007, RELACIONADA CON LA EUTANASIA.

Dice en su salvamento de voto:

“Con el condicionamiento aprobado por la mayoría a una norma legal que se declara exequible, la Corte ha entrado a legislar, esto es, ha adoptado una decisión que evidentemente es del resorte de legislador. Y lo ha hecho, a mi juicio, de manera ligera, al consagrar, a través de ese condicionamiento, excepciones a la norma - artículo 326 del Código Penal - que sanciona la eutanasia. Es decir, que a través de esta Sentencia se ha legalizado en Colombia una de las modalidades de eutanasia, en un acto que me atrevo a calificar de insólito, ya que son muy contados los países en el mundo que se han atrevido a dar este paso, y no lo han dado por la vía jurisprudencial, sino por la legislativa, - que es la adecuada - , tras prolongados debates y discusiones a nivel de los distintos estamentos sociales.

 

El significado actual de la expresión "eutanasia", es justamente el que coincide con la descripción de la conducta a la que se refiere el artículo 326 del Código Penal. Es la actividad llevada a cabo para causar la muerte a un ser humano a fin de evitarle sufrimientos. Por los fines que persigue se le llama también homicidio piadoso u homicidio por piedad, ya que la muerte se busca como un medio para evitar a la persona dolores insoportables, deformaciones físicas, una ancianidad muy penosa, o en general cualquier condición personal que mueva a la compasión. La eutanasia es siempre un tipo de homicidio, toda vez que implica el que una persona le cause intencionalmente la muerte a otra, bien sea mediante un comportamiento activo o mediante la omisión de los cuidados y atenciones debidos. Por otra parte, la eutanasia puede ser consentida o no por quien la padece. …

El derecho a la vida es el primero de los derechos fundamentales del cual es titular toda persona. Así lo reconoce la Constitución Política colombiana. Este derecho es el supuesto "sine qua non" del ejercicio de todos los demás. Es asunto tan obvio, que nadie pone en duda que el disponer de la vida ajena constituye la más palmaria violación de derechos que pueda darse. Por ello, el causar intencionalmente la muerte a otro ha sido siempre una conducta punible, y lo sigue siendo en todas las legislaciones contemporáneas. Naturalmente existen modalidades de homicidio intencional, y a ellas corresponden graduaciones en las penas. No puede hablarse, pues, con propiedad de "un derecho a la muerte", lo cual es un contrasentido. Es obvio que el final natural de la vida es la muerte y que ésta, más que un derecho es un hecho inexorable. Puede colegirse de ahí que la vida, ese sí un derecho, no constituye un bien jurídico disponible, como se desprende de la Sentencia. No se puede ejercer simultáneamente el derecho a la vida y el supuesto derecho a la muerte, porque tal proposición resulta contradictoria y aun absurda. Siendo la opción de la muerte necesariamente posterior a la de la vida, cuando sobreviene aquella no se es más sujeto de derechos. …

 

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, a lo largo de toda su existencia, ha sido constante y coherente en la defensa celosa del derecho a la vida, reconociéndolo siempre, como el primero de los derechos fundamentales. Además, le ha dado el carácter de derecho irrenunciable, como, en principio, lo tienen todos los derechos fundamentales. …

 

La decisión de la cual me aparto constituye si no un cambio de jurisprudencia, sí un cambio radical de postura de los magistrados que suscribieron en su momento estos fallos. En efecto, antes reconocían que los derechos fundamentales eran irrenunciables, y en el presente fallo, al entender que existe un derecho a la muerte, o que la vida es un bien jurídico disponible, implícitamente aceptan que es posible renunciar a la vida propia, consintiendo en la propia eliminación. Este cambio de postura conlleva un desconocimiento de la naturaleza humana. Si es posible renunciar al más fundamental de todos los derechos, a aquél que es presupuesto ontológico del ejercicio de todos los demás, incluidos la libertad, la igualdad, la dignidad etc., entonces ¿porqué no admitir la renunciabilidad de todos estos?. Admitir que la vida es un bien jurídico disponible a voluntad, pone en peligro evidente todo el orden jurídico de la sociedad, ya que, como corolario, todo derecho sería enajenable, renunciable, y posteriormente, ¿por qué no? susceptible de ser desconocido por quienes ostentan el poder público. …

 

En la sentencia se invoca como una causal justificativa de la eutanasia que se autoriza, el derecho al libre desarrollo de la personalidad. A mi juicio, una vez más, como sucedió en la sentencia que despenalizó el consumo de droga en dosis personal, de la cual igualmente me aparté, se ha incurrido en el grave error de considerar ese derecho como un derecho absoluto, entrando, así en contradicción con lo sostenido reiteradamente por la jurisprudencia de esta Corte en el sentido de que no hay ni puede haber derechos o libertades absolutos. El del libre desarrollo de la personalidad esta muy lejos de ser una excepción. No es posible invocar el derecho al libre desarrollo de la personalidad para disponer de la propia vida, y hacerlo significa ir en contra de la propia naturaleza humana. …

El fallo fue adoptado, sin duda, con fundamento en postulados éticos que se apartan de la "moral social" o la "moral general" del pueblo colombiano. No se tomó en cuenta este mínimo ético que debe sustentar los postulados jurídicos. Se toma pie en concepciones absolutas de la libertad del hombre y en apreciaciones sobre la naturaleza de la vida humana, que por ser manifiestamente contrarias a los postulados éticos generales, no podían se tomados en cuenta sin desmedro del principio democrático y desconociendo la propia Constitución. En efecto, la concepción personalista cristiana de la vida y de la libertad proclaman que el hombre no es absolutamente libre, toda vez que la libertad humana debe ser entendida como la facultad de autodeterminación conforme con las finalidades naturales del hombre, dentro de las cuales no se contempla su propia destrucción, y el dominio humanos sobre la propia vida no es mirado como un dominio absoluto, sino como un dominio útil. … 
 

 

El delito de homicidio por piedad ocurre frente a dos situaciones específicas: la primera, en aquellos casos en que la víctima, impedida para quitarse la vida, bien porque sus condiciones físicas no se lo permiten o bien por temor, le solicita a otro, generalmente un allegado - familiar o amigo - , que le quite la vida; la segunda, cuando la víctima, por iniciativa del tercero, cede ante su propuesta de quitarle la vida, motivado por los intensos sufrimientos que le aquejan, móviles que también deben llevar al sujeto activo a la realización de la conducta. El derecho a la vida, como se ha manifestado a lo largo de este salvamento y como se deduce de las normas constitucionales y legales que lo consagran, no es un derecho de libre disposición personal. Por ello, frente al homicidio por piedad, el consentimiento que sobre él pueda dar el derechohabiente - enfermo grave e incurable - , resulta ineficaz para generar una causal excluyente de antijuricidad a favor de quien realiza la conducta punible. Así entonces, debe entenderse comprendida en el delito de "homicidio por piedad", no sólo la conducta de quien actúa por su propia iniciativa sino también la de aquel que por solicitud de la víctima agota el tipo penal. … 

El … Magistrado salva su voto en el proceso de la referencia, pese a haber compartido la decisión adoptada por la Sala Plena de declarar exequible el artículo 326 del Código Penal, por estar en desacuerdo con el condicionamiento introducido en la parte resolutoria de la Sentencia y, por ende, con las motivaciones que lo sustentan.

Las razones… a apartarme de dicho condicionamiento son fundamentalmente de orden jurídico, aunque, como lo expresé en el curso del debate, el tema sobre el cual éste giró -el de la eutanasia- es un tema no simplemente jurídico sino que tiene profundas e insoslayables implicaciones en los campos ético y moral, como que compromete, ni más ni menos, que al más sagrado y fundamental de los derechos naturales del hombre: el derecho a la vida….”.

7.5.  “EL FALLO EXCEDE EN FORMA OSTENSIBLE, EXTRALIMITANDO EL CONTROL CONSTITUCIONAL QUE TIENE LA CORTE EN EL EXAMEN Y DECISIÓN ACERCA DE LA EXEQUIBILIDAD DE LA NORMA DEMANDADA, AL CREAR SIN COMPETENCIA CONSTITUCIONAL ALGUNA, CAUSALES DE JUSTIFICACIÓN DE UN HECHO PUNIBLE”, “LO QUE RESULTA CONTRARIO A LA DIGNIDAD HUMANA Y AL DERECHO A LA VIDA… ES PERMITIR SIN CEÑIRSE A LA CARTA MAGNA, QUE SE PROVOQUE POR UN MÉDICO O CUALQUIER PERSONA LA MUERTE DE OTRO, AÚN CON SU VOLUNTAD”. , ASÍ LO RECONOCIO EL MAGISTRADO HERNANDO HERRERA VERGARA, EN SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C – 239 DE 2007, RELACIONADA CON LA EUTANASIA.

Dice en su salvamento de voto:

 

El fallo excede en forma ostensible, extralimitando el control constitucional que tiene la Corte en el examen y decisión acerca de la exequibilidad de la norma demandada, al crear sin competencia constitucional alguna, causales de justificación de un hecho punible, como lo es el de exonerar penalmente, tanto en la parte motiva como en la resolutiva, a quien mata a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable, cuando medie "la voluntad libre del sujeto pasivo del acto", en el caso de los enfermos terminales. Ello es propio de la función legislativa, de manera que la Corte debió limitarse simplemente a analizar si la norma se encontraba ajustada a la Constitución para los efectos de decidir sobre su exequibilidad o inexequibilidad, sin que le fuese dado, so pretexto de dicho estudio, eximir de responsabilidad penal alguna al médico autor del homicidio que pone fin a una vida digna, por el hecho de que la persona, sujeto pasivo del acto, ha prestado su consentimiento para que se le ponga fin a su vida en el caso de un enfermo terminal, con lo cual no solamente se asumió la función del Congreso de la República a quien corresponde crear las causales eximentes de responsabilidad penal, sino que además fue más allá que el mismo constituyente quien consagró el derecho a la vida como "inviolable" aún con la voluntad de su dueño. …
 

Lo que resulta contrario a la dignidad humana y al derecho a la vida que fue concebido por los constituyentes de 1991 como inviolable, es permitir sin ceñirse a la Carta Magna, que se provoque por un médico o cualquier persona, la muerte de otro, aún con su voluntad, mediante la aplicación de medios terapéuticos que la procuran y aligeran de modo anticipado, de manera moral y jurídicamente inaceptable. Fue propósito del constituyente diseñar un marco jurídico que tuviera como finalidad "asegurar a sus integrantes la vida". …

En la medicina moderna han tenido auge primordial los cuidados paliativos encaminados a rescatar la vida antes que anticipar la muerte de los enfermos terminales y a buscar los métodos adecuados para hacer más soportable el sufrimiento en la culminación de la misma enfermedad, asegurando al paciente una compañía ajustada a los parámetros humanitarios. Por ello, una cosa es la utilización de diversos tipos de analgésicos y sedantes con la intención de aliviar el dolor del enfermo y mitigar hasta el máximo los sufrimientos que padece, y otra distinta es otorgar el derecho a matar para poner fin a la vida por piedad, procurando la muerte de modo anticipado, aún con el consentimiento del sujeto pasivo del acto, lo que es contrario al texto y espíritu de los preceptos constitucionales mencionados, que en ningún momento ha dado vigencia, ni ha autorizado la Eutanasia activa, es decir, la acción u omisión con el propósito de poner fin a los sufrimientos derivados de una enfermedad terminal y cuyo reconocimiento ha quedado patentizado en la sentencia de la cual me separo… 

El… Magistrado formuló salvamento de voto con respecto a la sentencia de la referencia por estar totalmente en desacuerdo con el condicionamiento que en ella se hace, al eliminarse la responsabilidad penal que debe tener el médico que ejecuta la muerte de una persona, en el caso de un enfermo terminal, aunque sea con la concurrencia de la voluntad libre del sujeto pasivo del acto. …  la Eutanasia aplicada a un enfermo terminal con su frágil y débil consentimiento, es inconstitucional, afecta el derecho humanitario universal a la vida, constituye un crimen contrario a la dignidad de la persona humana y la prevalencia de una equivocada concepción del libre desarrollo de la personalidad que en la Carta fundamental nunca se consagró como un derecho absoluto, sino limitado por los derechos de los demás y el orden jurídico (artículo 16 de la Constitución Política de 1991).”. 

 

8.   LA COHERENCIA DEL ORDEN JURÍDICO COLOMBIANO Y LA PREEMINENCIA DE LA CONSTITUCIÓN DE 1991.

“En la actualidad, y desde la recuperación del concepto racional normativo de Constitución, el papel primario que desempeñaba  la ley ha sido cumplido por la Constitución, al concebirse ésta como un conjunto de normas jurídicas que regula de manera sistemática las funciones fundamentales del Estado y establece los ámbitos de sus competencias y las relaciones entre ellos
, la ley, aunque conserva una posición predominante en el ordenamiento jurídico, pasa a ocupar un nivel inferior y queda subordinada a la Constitución tanto en la forma como en su contenido, lo que se garantiza mediante los correspondientes controles jurisdiccionales. Con la concepción de la Constitución como norma jurídica, la soberanía política deja de estar en manos del Congreso
. El soberano es el pueblo, de acuerdo con el artículo 3º constitucional, es el pueblo el que transformado en poder constituyente produce la Constitución. Esta es la expresión del poder soberano, Los poderes del Estado son poderes constituidos por la Constitución. De esta forma la Constitución es la norma primaria, no la ley.

La primariedad constitucional consiste en que se trata de una norma que no se deriva o fundamenta en otra; tras de ella está sólo el poder constituyente y además es en ella y a partir de ella que se crea originariamente el derecho. La Constitución es norma aplicable y es norma principal, básica; de esta forma la ley, aunque sigue siendo primordial, pasa a ser norma secundaria, en tanto su formación y contenido no pueden ir en contra de la Constitución…

En la actualidad la Constitución colombiana de 1991 es norma jurídica, todas las ramas del poder público son poderes constituidos, de tal forma que el derecho que éstos producen debe elaborarse respetando las disposiciones de la Constitución. Los supuestos históricos y teóricos que dieron lugar a los modelos clásicos de ley son muy diferentes a los de nuestro tiempo y a las características propias del ordenamiento colombiano. En efecto, en la Constitución colombiana el concepto de soberanía no determina la relación entre la ley y el reglamento; el Congreso no es el titular de la soberanía y, por ende, la ley no es una norma suprema e inatacable: está sometida a la Constitución y ésta le impone límites, contenidos y procedimientos;  además la ley puede y debe ser anulada por la Corte Constitucional en caso de que no sea congruente o adecuada a la Constitución. 

Mismo análisis que por remisión analógica se aplica a los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional, que hacen transito a cosa juzgada constitucional
, cuando con la ratio decidendi y la decisión, invaden la orbita de la rama del poder legislativo y legislan a través de sentencias modulativas o interpretativas, asunto que se trata con detenimiento en el ítem 8  denominado “SEPARACIÓN DE LAS FUNCIONES DE LOS PODERES PÚBLICOS, TEMA PLENAMENTE DETERMINADO EN LA CARTA SUPERIOR”. 

Por manera que en relación con los fallos de control jurisdiccional corresponde el mismo análisis constitucional hecho por la Corte para las leyes, resultando entonces que:  - la Corte no es el titular de la soberanía y por ende los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional no son norma suprema e inatacable  por estar sometidos a la Constitución y ésta le impone limites, contenidos y procedimientos; además a los fallos se les pueden y deben aplicar la excepción de inconstitucionalidad por parte del poder legislativo en caso de que no sean congruentes o adecuados a la Constitución, haciendo uso de la facultad de configuración legislativa, en aras de corregir el exceso en que haya incurrido la Corte y a través de la Ley expresar el querer popular por medio de los representantes del pueblo, forma democrática que estableció el Constituyente Primario para la toma de decisiones en su representación del PUEBLO -.

8.1.    IMPORTANCIA DE LA SEGURIDAD JURÍDICA EN NUESTRO SISTEMA NORMATIVO -LOS FALLOS CONSTITUCIONALES VINCULANTES SE DEBEN  AJUSTAR A LA CONSTITUCIÒN POLITICA, DE LO CONTRARIO EL PODER LEGISLATIVO DEBE APLICAR LA EXCEPCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD -. 

Respecto de la importancia de la seguridad jurídica en nuestro sistema normativo, la Corte Constitucional ha manifestado su posición, frente a la situación que en ocasiones se presenta de no reconocer el alcance de los fallos constitucionales vinculantes, jurisprudencia que se traslada a esta exposición de motivos, para que por analogía, sea utilizada  como instrumento para analizar de forma imparcial la Supremacía de la Constitución, frente a situaciones que como en el tema objeto de esta iniciativa, requieren claridad en relación con la fuerza constitucional preeminente que tiene la Constitución Política de Colombia en nuestro ordenamiento jurídico, que del respeto de esta por parte de todos los operadores judiciales y administrativos, incluidos los Altos Tribunales, depende la seguridad y la paz jurídica de nuestro sistema normativo, obsérvese:  

“El orden jurídico colombiano encuentra su vértice máximo en la Constitución Política. Tal y como lo declara el artículo 4 de la Carta, la Constitución es norma de normas, y los principios que de ella se desprenden establecen, además de los derechos de las personas, el marco de acción de las autoridades públicas, el ámbito de gestión de los poderes constituidos, el fundamento jurídico de las demás disposiciones normativas que se desprenden de ella, y el alcance y límite de las obligaciones y derechos de autoridades y particulares. 
La seguridad jurídica de un sistema normativo se funda precisamente en el respeto que se le asigne a las disposiciones constitucionales que irradian todo el ordenamiento, y a la unidad y armonía de los diferentes niveles legales, con las disposiciones de la Carta. La Corte Constitucional, como órgano de cierre de la jurisdicción constitucional, tiene precisamente atribuciones jurídicas para asegurar que los mandatos de la Carta sean eficaces y prevalezcan en nuestro ordenamiento. Al ser la responsable de mantener la integridad y supremacía de la norma superior, sus determinaciones resultan ser fuente de derecho para las autoridades y particulares, cuando a través de sus competencias constitucionales establece interpretaciones vinculantes de los preceptos de la Carta. La interpretación de la Constitución, - que por demás permite materializar la voluntad del constituyente -, tiene por consiguiente, como propósito principal, orientar el ordenamiento jurídico hacia los principios y valores constitucionales superiores. No reconocer entonces el alcance de los fallos constitucionales vinculantes, sea por desconocimiento, descuido, u omisión, genera en el ordenamiento jurídico colombiano una evidente falta de coherencia y de conexión concreta con la Constitución, que finalmente se traduce en contradicciones ilógicas entre la normatividad y la Carta, que dificultan la unidad intrínseca del sistema, y afectan la seguridad jurídica. Con ello se perturba además la eficiencia y eficacia institucional en su conjunto, en la medida en que se multiplica innecesariamente la gestión de las autoridades judiciales, más aún cuando en definitiva, la Constitución tiene una fuerza constitucional preeminente que no puede ser negada en nuestra actual organización jurídica.” 

Muy cierto conforme a nuestra Constitución Política, siempre  y cuando los fallos constitucionales vinculantes se ajusten en un todo a la Carta Superior, y a través de estos el poder judicial de la Corte Constitucional no legisle, de lo contrario es deber del poder legislativo ante la invasión de sus competencias hacer uso de la - EXCEPCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD, pues bien lo dice la misma Corte Constitucional, ajustada en un todo a la Carta Superior que  “la seguridad jurídica de un sistema normativo se funda precisamente en el respeto que se le asigne a las disposiciones constitucionales que irradian todo el ordenamiento, y a la unidad y armonía de los diferentes niveles legales, con las disposiciones de la Carta”, siendo no solo deber, sino obligación de los tres poderes públicos ajustarse en un todo a la Constitución Política, pero si uno de estos esta asumiendo funciones que no le competen, infringe la Constitución, por ende sus actos no son ajustados a la Constitución, exigiendo del que poder que corresponden las funciones invadidas corregir tal actuación y con el ejercicio de sus funciones hacer que la Supremacía de la Constitución Política sea cierta y cumplida por todos. 

Lo que corrobora que el Constituyente Primario fue sabio y previendo que tales situaciones de invasiones de poderes podrían suceder, dejo claramente plasmada la Supremacía de la Constitución “La Constitución es norma de normas”, y la figura de la EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, que debía aplicarse en caso de ser esta mancillada, infringida, violada por cualquiera de los ciudadanos, en los que están incluidos los diferentes poderes públicos “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicaran las disposiciones constitucionales.”.

Dice el artículo 4 de la Constitución Política respecto de la PREVALENCIA DE LA CONSTITUCION, que “la Constitución es norma de normas, en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley y otra norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.

Es claro por tanto, colegir con claridad meridiana del texto constitucional trascrito, que la Constitución Política es el eje central del ordenamiento jurídico, habiendo plasmado la misma Corte Constitucional que “No es posible pensar que el legislador pueda ejercer las competencias que la Constitución le atribuye sin que en esa tarea necesite interpretar la Constitución. La interpretación es un momento imprescindible del derecho y en modo alguno ausente en el proceso de creación de las normas legales, la Constitución como el eje central del ordenamiento debe ser acatada por todas las personas y órganos del Estado y para hacerlo es indispensable su interpretación. …La Corte en ejercicio de sus atribuciones de defensa del orden constitucional no podría cumplirlas si da cabida a interpretaciones autenticas distintas del fiel entendimiento y lectura que ella misma debe en cada caso hacer de su texto”
.

Razones de orden constitucional por las que es fácil concluir que si la jurisprudencia riñe con la Carta Superior, obviamente la Constitución tendrá preferencia, siendo por tanto inaplicable la jurisprudencia que viola sus disposiciones, correspondiendo por tanto al legislador la obligación constitucional de velar por el efectivo mandato de los preceptos constitucionales.

Para demostrar que pronunciamientos jurisprudenciales frente al tema de la despenalización del aborto en algunas situaciones violan ostensiblemente preceptos  constitucionales tales como los derechos a la vida y a no ser sometido a torturas, “el derecho a la vida es inviolable”
, “Nadie será sometido … a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”
, no se requiere de disquisiciones difíciles, primero el tenor literal de estos es perfectamente claro, claridad de la que se preocupo el legislador primario en su contenido, lo cual fue objeto de debate respecto de  su redacción, precisamente para que este no fuera a dar lugar a diferentes interpretaciones, pero no basto esto para la Corte, a sabiendas que cuando la norma es clara y expresa no le es dable al interprete desatender su tenor literal so pretexto de consultar su espíritu, pues si no fuera claro el tenor literal debió remitirse al espíritu del Constituyente Primario, lo que omitió la Corte Constitucional en los fallos C - 355 de 2006  y  T - 209 de 2008, para plasmar conceptos eminentemente subjetivos, y de derecho comparado, que no se ajustaban al espíritu de quienes representaban al constituyente primario al momento de redactar la Constitución de 1991, en lo que tiene que ver con el derecho a la vida de los nasciturus y a la Supremacía de la Constitución Política, abrogándose la función que solo compete al poder legislativo, en cuanto a que en materia punitiva el legislador goza de la libertad de configuración legislativa.

8.2.    EL PODER LEGISLATIVO ESTA EN EL DEBER DE APLICAR LA EXCEPCIÒN DE INCONSTITUCIONALIDAD.

La Corte Constitucional ha generado en su jurisprudencia que “La tesis, común en un sector tanto de la doctrina como de la jurisprudencia colombiana, según la cual, además del control de la Corte Constitucional, los jueces pueden inaplicar las leyes que encuentren inconstitucionales no es, a nuestro juicio, de recibo. La existencia de este mecanismo de control, genera un significado menoscabo de la presunción de la validez de la ley. El control de constitucionalidad de las leyes generalizado por vía de excepción no tiene fundamento constitucional, ya que se trata de una equivocada y desafortunada interpretación del artículo 4 constitucional, que supone una importante quiebra en la articulación del sistema colombiano de fuentes del derecho. El rechazo de la existencia de un control difuso se explica por las contradicciones e inconvenientes que presenta frente a la presunción de validez de la ley, al principio de legalidad, a la seguridad jurídica, al derecho a la igualdad, y de manera especial por la existencia misma de un sistema concentrado de control de constitucionalidad.”

No estando de acuerdo tal pronunciamiento con la Constitución Política como se demuestra a continuación, no puede decirse ajustándose a la Constitución  que el tenor literal del artículo 4 de la Carta, no de lugar a la vía de excepción, que “el control de constitucionalidad de las leyes generalizado por vía de excepción no tiene fundamento constitucional” que el único valido es el control constitucional a través del sistema concentrado de control de constitucionalidad, cuando el mismo Constituyente primario previendo se presentara por parte de a quienes correspondía la guarda de la Constitución lo que se esta tratando en este ítem, fue muy celoso y cuidadoso dejando claro en sus debates al aprobar el artículo 4 Superior que tanto la excepción de inconstitucionalidad como el control constitucional a través de la acción pública de inconstitucionalidad, podían subsistir juntos, ninguno repelía al otro porque lo que se buscaba precisamente era preservar la Constitución, dejando prescrito cual el procedimiento para modificarla. 

Es así, que en concordancia con el ítem  8. 3 de esta exposición de motivos denominado “LA CORTE CONSTITUCIONAL HA IDO MÁS ALLÁ DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LA LEY, Y SE HA CONFERIDO UNA NUEVA FUNCIÓN, LA DE “INTEGRADORA” DE LA CONSTITUCIÓN”, evidentemente es así, y para dar lugar a esa nueva función que se otorgo la Corte sin que la Constitución Política se lo permitiera, claramente se observa que para interpretar el artículo 4 de la Carta el Juez imagina un texto no plasmado en este, pues la conclusión a la que llega no se ajusta al tenor literal del artículo 4 Superior, tampoco corresponde a lo que fue debatido por la Asamblea Constituyente a través de los delegatarios que representaban al PUEBLO, cuando se aprobó el artículo ídem, lo cual se colige con claridad meridiana de la lectura del ítem 8.1 denominado en esta exposición de motivos “LAS SENTENCIAS EXPEDIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL DENOMINADAS INTEGRADORAS – ADITIVAS O MODULATORIAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL, NO AJUSTADAS NI AL TENOR LITERAL DE LA CONSTITUCIÒN POLITICA NI A LAS ACTAS DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE, MEDIANTE LA CUALES LEGISLA, SON TOTALMENTE VIOLATORIAS DE NUESTRA CONSTITUCIÓN POLITICA”, el Constituyente Primario al contrario de la interpretación de la Corte fue claro en especificar que “la acción pública de inconstitucionalidad y la excepción de inconstitucionalidad … son los únicos aportes que ha hecho Colombia en el derecho público mundial … no se excluyen el uno con el otro”, estaba orgulloso el Constituyente Primario, porque esta figura tal como fue concebida era muy criolla, autentica del pueblo Colombiano, no del derecho italiano de donde proviene la figura asumida para el derecho colombiano por la Corte Constitucional como es el de las “sentencias integradoras”, por eso la interpretación que se quiere adaptar al artículo 4 Superior por la Corte Constitucional no encaja para nada, con el espíritu del Constituyente Primario, el que en relación con este artículo manifestaban “… el problema es el de la Supremacía de la Constitución que desde la misma ley 153 de 1887 se niega y donde uno encuentra como jueces en una actitud contraria a la ley inclusive no aplican la norma constitucional y van por el decreto y por el inciso y se van por la interpretación de la Corte … y para que se defina de una vez por todas lo de la supremacía de la norma constitucional”, “el control de la constitucionalidad se definió ya hace doscientos años, con base en el principio de que la Constitución es la norma superior y a ella debe sujetarse todo el ordenamiento jurídico … y ese es el objeto del control de la constitucionalidad, la protección del orden superior, la preservación de la Constitución”, dejando muy claro el Constituyente que el juicio que se hace a la Constitución cuando se esta en frente del control constitucional, es un juicio jurídico, no político, aun cuando es lógico que trae consecuencias políticas.

El constituyente primario fue muy claro frente al fenómeno de la excepción de inconstitucionalidad, luego ahora a quienes corresponde la guarda de la integridad de la Constitución no pueden efectuar elucubraciones diferentes al texto constitucional y el querer de quienes representaron al pueblo y en sus actas dejaron plasmado su espíritu para que este no fuera distorsionado, también dijo el Constituyente Primario frente a este tema “… lo que nos interesa a nivel constitucional es la prevalencia de la Constitución, sobre todos los demás ordenamientos, entonces creo que la excepción de inconstitucionalidad es muy importante, porque es realmente que la Constitución cubra todo el resto del ordenamiento jurídico”.

 Se puede concluir, que la excepción de inconstitucionalidad fue plasmada en el tenor literal del artículo 4  Superior por los delegatarios constituyentes, precisamente para casos como el que esta sucediendo actualmente, que a quien no corresponde legislar legisle a través de sentencias, infringiendo la Constitución Política y creando inseguridad jurídica, afectando asimismo la paz. Es así que sea o no de recibo por la Corte Constitucional la decisión tomada por el Constituyente primario, corresponde al Juez Constitucional guste o no guste, guardar la integridad de la Constitución, de querer modificarla, la misma estipula taxativamente el procedimiento, y el que esta en la Carta es el que se debe seguir no otro. 

Por tanto es dable al legislador hacer uso de la excepción de inconstitucionalidad y exigir su cumplimiento a través de la ley en aras del cumplimiento del mandato Superior contenido en el artículo 4 de la Constitución Política “LA CONSTITUCIÓN ES NORMA DE NORMAS, EN TODO CASO DE INCOMPATIBILIDAD DE LA CONSTITUCIÓN  Y LA LEY U OTRA NORMA JURIDICA, SE APLICARAN LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES…”, tema que se trata mas a fondo en el ítem 9.
Algunos juristas consideran que la Constitución Política no admite la excepción de inconstitucionalidad “que los cambios introducidos en la nueva Constitución de 1991 la rechazan de manera radical”, “que es una equivocada decisión del constituyente”, pero equivocación o no esta plasmada en la Carta Superior en su artículo 4, precepto de obligatorio cumplimiento, no solo para los jueces, sino para todos los servidores públicos, artículo que no esta en contravía del artículo 241 Superior, el que determina que  “A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía  de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones: …”, el uno y el otro pueden coexistir sin problema, siempre y cuando cada uno sea respetado por los diferentes operadores  jurídicos, así lo quiso el Constituyente Primario y para su modificación requiere de procedimientos taxativos según el caso, que la misma Constitución trae en el artículo 374
, pero inaplicarlo así porque si, no solo es una infracción manifiesta a la Carta, además de un delito. 

Es de recordar, que no existe cargo sin que para ejercerlo se haya comprometido el servidor público a cumplir la Constitución, artículos constitucionales 122
, 123
, existiendo normatividad penal, que establece en relación con el Prevaricato  por acción que “El servidor público que profiera resolución, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrirá en prisión...”. 

De la sentencia C – 355 de 2006, se puede deducir que el derecho a la vida es inviolable cuando no se ha dado lugar a ella, por cualquiera de las 3 circunstancias que determino la Corte Constitucional, pero en los demás casos, cuando no se presenta una de estas circunstancias, el derecho a la vida si es inviolable, conclusión contradictoria, ilógica, absurda, pues ante un mismo derecho fundamental a unos nasciturus se les aplica la pena de muerte y a otros no, no existiendo seguridad jurídica, pues ante un mismo supuesto a todos los nasciturus se les debe aplicar el mismo parámetro normativo ajustado a la Constitución, no existe razón constitucional para reconocer este derecho fundamental constitucional a unos y a otros no, si no se garantiza el derecho fundamental a la vida, para que los demás derechos fundamentales, pues sin vida no se pueden ejercer. 

Si se considero no suficientemente claro y expreso el tenor literal del artículo 11 de la Carta Superior, para la expedición de las sentencias C- 355 de 2006  y  C- 239 de 1997 se debió acudir al uso de las reglas de hermenéutica jurídica consagradas en la misma Constitución, ir a las actas de la constituyente para saber cual el espíritu, el querer de este, hacer uso del bloque de constitucionalidad, y luego de ser necesario, si  no se consideraba suficiente ilustración ir al Código Civil y a la ley 153 de 1887; pero como no sucedió así, el legislador esta en el deber y la obligación de aplicar la excepción de inconstitucionalidad y dar aplicación a la Constitución Política protegiendo el derecho a la vida desde la concepción y dando lugar a la muerte natural, no al homicidio legalizado.

8.3.    LOS PODERES EJECUTIVO Y JUDICIAL ESTAN SOMETIDOS A LO QUE DIGA EL PODER  LEGISLATIVO, POR RAZON DE  LA RESERVA  DE  LEY   Y EL  PRINCIPIO  DE  LEGALIDAD.

“El concepto de ley como expresión de la voluntad institucional del Congreso de la República y producto de un procedimiento en donde se conjugan diversos intereses refleja y hace suyas las características y cualidades que se derivan del órgano y del procedimiento legislativo de donde surge, por lo que éstos son de gran importancia para la comprensión del concepto de ley. El origen democrático de la ley es fuente de legitimidad y de validez en su labor de crear e imponer el derecho, y esto es así en la medida que es el pueblo quien mediante la Constitución y la ley se autorregula y acepta las restricciones y obligaciones previstas por las normas jurídicas. En Virtud del procedimiento legislativo la ley no es una imposición del Estado a la sociedad. Autor  y destinatario son, en ese sentido, la misma persona.

Para determinar la posición de la ley, esto es, las relaciones de ésta con la constitución y las demás fuentes, principalmente el reglamento, ha de acudir al significado y alcance del principio de legalidad y la técnica de las reservas de ley:

El principio de legalidad implica reconocer que los demás poderes, en ausencia de disposición constitucional, están sometidos a lo que diga el poder legislativo mediante leyes, y más en concreto, el principio de legalidad supone la sujeción plena de la Administración a la ley. Esta comprensión de legalidad, como sujeción a las normas legales y no de forma indiscriminada (esto es, sin respetar el orden jerárquico o la distribución constitucional de materias en el caso de la ley) a todo el ordenamiento jurídico, es la que acoge la Constitución colombiana en los artículos 1, 6, 121, 123, 133 y 189. Según estas normas, el principio de legalidad consiste  en que todos los poderes del estado deben actuar sometidos a la ley como norma de nivel inmediatamente inferior a la Constitución, por encima y como la norma primordial del ordenamiento, esto es, la que tiene encomendada, después de la Constitución, por encima y con exclusión  de las demás categorías normativas. Se tiene a la ley como norma primordial del ordenamiento, esto es, la que tiene encomendada, después de la Constitución, la derivación originaria del derecho, de tal modo que la ordenación de las relaciones sociales y la actuación de los demás poderes la tienen a ella por condición. 

A nuestro juicio, esto es así hasta tal grado que debe entenderse en el sistema colombiano el principio de legalidad como vinculación positiva, es decir que en todo caso de existir ley previa para que la Administración pueda ejercer su potestad jurídica.”
 

Doctrina que se ajusta a la Constitución Política, pero lógicamente sin dejar de lado la Excepción de Inconstitucionalidad, figura que cuidadosamente plasmo el Constituyente Primario, precisamente para evitar excesos de algunos operadores jurídicos, pues si una ley  o cualquier otro acto que de lugar a las consecuencias que genera una ley, que en derecho no debe ser así, como las denominadas sentencias  integradoras, aditivas,  moduladoras o condicionadas, mediante las cuales se legisla,  porque el nacimiento a la vida jurídica de estas, es decir una vez en firme, estas sentencias actualmente de forma inconstitucional imponen a los operadores jurídicos  el derecho que ellos crean, sin tener competencia para ello; razón por la que en estos eventos el legislador esta llamado a hacer uso de esta excepción y ordenar su aplicación.

Sin cercenar la Constitución Política, tanto el Principio de Legalidad como el de la Excepción de Inconstitucionalidad pueden ir de la mano, sin repelerse, como adelante se comprobara, no subjetivamente sino con pruebas que demuestran qué quiso el legislador primario cuando plasmo el artículo 4 de la Constitución Política.  
La doctrina es muy clara, veamos:

 “El principio de legalidad dentro de un Estado de Derecho, implica que toda la acción de éste ha de hallarse reglada al punto que al funcionario público sólo le está permitido hacer aquello que la ley y la Constitución le autorizan, mientras que el particular puede hacer todo aquello que no esté expresamente prohibido, pudiendo, en esas condiciones, existir ciertamente para el asociado un espacio no sometido a regulación legal, sin que suceda lo mismo respecto a las funciones del Estado, por ello disponen los artículos  6º de la Carta que “los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes”, mientras que “los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones “ 121 que “ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley ” y el  122 que “no habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento.”
 

Es lógico que como la Constitución le fijo a la Corte Constitucional patrones obligatorios en relación con sus funciones, esta debe ajustarse a los límites que le impone la Carta sin adentrarse en las funciones que le competen a otros poderes.

“En cuanto a la técnica de la reserva de ley, es evidente que en los sistemas democráticos y por tanto en el colombiano, no cabe entender tal concepto como en sus orígenes decimonónicos. La reserva de ley en la actualidad tiene sentido en tanto obliga a que en la regulación de ciertas materias, consideradas por el constituyente como importantes, deba intervenir el Congreso; el fundamento actual de la técnica de la reserva de ley se encuentra en el principio democrático y en la garantía del pluralismo político; se pretende reservar ciertas materias a la forma de ley en el entendido de que la intervención de todos los representantes de los ciudadanos, incluidos los de la minoría, en un proceso legislativo caracterizado por los principios de contradicción y publicidad produce una norma con mayor legitimidad que las demás…

El término de “ley” … se trata de la norma escrita superior del ordenamiento producida por el órgano legislativo, sólo sometida a la Constitución y que prevalece sobre las demás fuentes.

El papel de la ley como norma central en el proceso de formación del derecho determina que la comprensión de su concepto sirva, a su vez, para entender el marco de actuación de los diversos poderes y órganos constitucionales. El concepto de ley es, en este sentido, un aspecto fundamental para determinar el alcance del principio  de separación de poderes, y particularmente en lo que respecta a la delimitación del alcance de la potestad legislativa y reglamentaria del Ejecutivo.

La Constitución colombiana, que como se ha dicho realiza numerosas alusiones a la ley, se encarga de otorgar al Congreso de la República la potestad de hacer las leyes (art. 114), dedica el Capítulo 3 del Título VI a señalar las materias que le están reservadas y señala los distintos tipos de ley.

Doctrina que fortalece el objeto de esta iniciativa legislativa, pues esta figura de la reserva de ley esta plasmada en la Constitución Política, en la que el Constituyente Primario, RESERVO PARA EL LEGISLADOR unas materias especificas, no dando lugar a que ningún otro poder pudiera asumir las funciones de este, ni a través de sentencias integradoras, aditivas, moduladoras o condicionadas, que crean de forma arbitraria e inconstitucional normas con fuerza de ley, que con claridad meridiana están legislando, pues estas obligan al operador jurídico a aplicarlas, sin que previamente el legislador se haya pronunciado mediante ley; no siendo por tanto dable que el poder judicial invada materias reservadas por la Constitución al poder legislativo. 

Si bien es cierto, a la Corte Constitucional le compete expulsar del ordenamiento jurídico aquellas leyes que no se ajusten a la Carta Superior, lo que no equivale a que al efectuar esta función pueda legislar a través de sus sentencias, no es menos cierto que debe ser exclusivamente para guardar y proteger la integridad de la Constitución; no porque la Corte considere que el Constituyente se equivoco, y debe ser como ella considera, o por razones de derecho comparado con otras legislaciones, o simplemente porque quiere hacer caso omiso  del espíritu del Constituyente, apartándose en un todo de las razones que tuvo este para plasmar los preceptos constitucionales a interpretar, porque entonces la soberanía ya no recaería en el pueblo, sino en la Corte Constitucional, inseguridad jurídica para el ordenamiento jurídico colombiano y para la democracia de nuestro país. 

Para preservar la integridad de las decisiones del Constituyente Primario, fue que este creo la CORTE CONSTITUCIONAL, claridad que se tiene de la lectura del ítem denominado en esta exposición de motivos “RAZONES DEL CONSTITUYENTE PRIMARIO AL APROBAR EL ARTÍCULO 241 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA, PARA DETERMINAR LAS FUNCIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL”,  en sus debates en la Asamblea Constituyente expresaron claramente los delegatarios del PUEBLO que “la Corte Constitucional es una necesidad si la Asamblea quiere preservar la integridad de sus decisiones, … sin que perdamos otras posibilidades de control como la excepción de inconstitucionalidad”.
Fue tan claro el Constituyente Primario que en su querer de crear la Corte Constitucional  manifestó “… nosotros tenemos que pensar que de esta Reforma Constitucional tiene que salir un Tribunal Constitucional que sea capaz de interpretar la reforma, que sea capaz de interpretarla en su alcance y verdadero contenido, que  sea capaz de desarrollarla no a través de la ley como lo hará el Congreso,  que participe del espíritu de esta constituyente”, es decir que la Asamblea confío en que la Corte Constitucional que creaba, se ajustaría al espíritu del Constituyente en un todo,  pero previendo que podría apartarse de su espíritu, fue que plasmo en sus primeros artículos, el 4, la Excepción de Inconstitucionalidad, por si acaso, lo cual como se desprende de esta iniciativa legislativa, fue sabio por parte del Constituyente Primario.

Es así que las sentencias C - 355 de 2006 y C- 239 de 1997 genera un conflicto por invasión de materias reservadas por la Constitución exclusivamente al legislador, no a la Corte Constitucional.

8.4.    EN MATERIA PUNITIVA EL LEGISLADOR  GOZA DE LA LIBERTAD DE CONFIGURACIÓN  LEGISLATIVA. - LA IMPOSICION DE PENAS ES UNA MATERIA CON RESERVA DE LEY -.

“Debe tenerse en cuenta que el legislador es titular de la capacidad de configuración normativa en materia de política criminal.  Si bien es cierto que el parlamento no es, ni mucho menos, la única instancia del poder público en la que se pueden diseñar estrategias de política criminal, no puede desconocerse que su decisión de acudir a la penalización de comportamientos no sólo es legítima frente a la Carta por tratarse del ejercicio de una facultad de la que es titular sino también porque ella cuenta con el respaldo que le transmite el principio democrático.  Es una conquista del mundo civilizado que normas tan trascendentes en el ámbito de los derechos fundamentales como las que tipifican conductas penales y atribuyen penas y medidas de seguridad a sus autores o partícipes, sean fruto de un debate dinámico entre las distintas fuerzas políticas que se asientan en el parlamento pues sólo así se garantiza que el ejercicio del poder punitivo del Estado se ajuste a parámetros racionales y no se distorsione por intereses particulares o necesidades coyunturales.”

La Corte Constitucional en Sentencia C-820/05 de fecha 9 de agosto de 2005, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández, hace énfasis en la institución jurídica de la RESERVA DE LEY, sentencia que en la parte motiva se remite a diversas sentencias que también manifiestan que el principio de legalidad penal se funda en la RESERVA DE LEY, reiterando que es al legislador a quien corresponde la imposición de penas, que “este principio de legalidad penal tiene varias dimensiones y alcances. Así, la más natural es la reserva legal, esto es, que la definición de las conductas punibles corresponde al Legislador, y no a los jueces ni a la administración, con lo cual se busca que la imposición de penas derive de criterios generales establecidos por los representantes del pueblo…”, veamos otros apartes de la sentencia ídem:

“Sentencia C- 200 de 2002…  así ha dicho esta Corporación lo siguiente... 4- Este principio del legalidad penal tiene varias dimensiones y alcances. Así, la mas natural es la reserva legal, esto es que la definición de las conductas punibles corresponde al Legislador, y no a los jueces ni a la administración, con lo cual se busca que la imposición de penas derive de criterios generales establecidos por los representantes del pueblo y no de la voluntad individual y de la apreciación personal de los jueces o del poder ejecutivo.

“De igual manera, en la sentencia C-101 de 2004, la Corte tuvo oportunidad de explicar el respeto estricto y la razón de ser del principio de legalidad del delito, el proceso y la pena, en los siguientes términos: “ 13- La conducta punible, el proceso y la pena son las categorías fundamentales del sistema penal. En las sociedades civilizadas cada una de esas categorías debe ser determinada por la ley y debe estarlo de manera cierta, previa y escrita. Cierta, por cuanto debe definirse con certeza el ámbito de las prohibiciones, procesos y sanciones de tal modo que los ciudadanos sepan a que atenerse en su diaria convivencia. Es decir con seguridad deben conocer que comportamientos no están permitidos, a que reglas procesales se somete la persona a la que se le impute una conducta prohibida y cuales son las consecuencias sobrevivientes en caso de ser encontrado responsable de ella. Previa, en cuanto se trata de decisiones normativas que deben ser tomados por la ley antes de los hechos que generan la imputación penal. Esto es, las normas que generan las conductas punibles, los procesos y las sanciones deben estar predeterminadas. Y escrita, por cuanto se trata de normas con rango formal de ley. Es decir, para la predeterminación de la conducta punible, el proceso y la pena, existe reserva de ley.

“El estricto respeto del principio de legalidad del delito, el proceso y la pena tiene varias razones de ser. Por una parte, constituye una manifestación del principio de separación de los poderes públicos: A los Estados de derecho les repugna la idea de que quien tiene el poder de reglamentar la ley o de ejecutarla, tenga también la facultad de promulgarla y esto es así desde el surgimiento de la modernidad política. Por otra parte la determinación legal del delito, el proceso y la pena por parte de la instancia legislativa, asegura  que las decisiones que se tomen, respecto de esos ámbitos, tan ligadas a los derechos fundamentales de la persona sean tomadas luego de un intenso proceso deliberatorio en el que se escuchan todas las fuerzas políticas con asiento en el parlamento. Así al ciudadano se le otorga la garantía de que las leyes que regulan su existencia han sido expedidas con el concurso de sus representantes.

“Así esta Corte en Sentencia C-739 de 2000
, expuso respecto del alcance del principio de legalidad y de sus derivados como lo son los principios de reserva legal y tipicidad, que el Constituyente de 1991 consagró… 

“De acuerdo con nuestro ordenamiento constitucional sólo el legislador puede establecer hechos punibles y señalar las sanciones a que se hacen acreedores quienes incurran en ellos. Un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de sanción si no existe una ley que así lo señale. Ley, que ineludiblemente debe ser anterior al hecho o comportamiento punible, es decir, previa o “preexistente”.

“En la Sentencia C-200 de 2002
, la Corte reitera los anteriores planteamientos en torno al entendimiento que en el ordenamiento jurídico debe darse al artículo 29 de la Constitución
, al hacer hincapié en los principios de reserva legal y de tipicidad o taxatividad de la pena… 

“Así ha dicho esta Corporación lo siguiente: PRIVATE 
 14- Este principio de legalidad penal tiene varias dimensiones y alcances. Así, la más natural es la reserva legal, esto es, que la definición de las conductas punibles corresponde al Legislador, y no a los jueces ni a la administración, con lo cual se busca que la imposición de penas derive de criterios generales establecidos por los representantes del pueblo, y no de la voluntad individual y de la apreciación personal de los jueces o del poder ejecutivo. 15- Esta reserva legal es entonces una importante garantía para los asociados… 
 “El principio de legalidad, que se puede definir como la sumisión del poder público al orden jurídico, es consustancial al Estado de Derecho (C. P. Art 1°) y rige las actuaciones de las autoridades públicas, tanto administrativas como judiciales, constituyendo así una de las principales garantías del particular frente al Estado que irradia todo el texto  

El principio de legalidad en materia punitiva o sancionadora está integrado, a su vez, por dos aspectos:
 (i) el de reserva legal, según el cual sólo el legislador está facultado para establecer las conductas punibles, las respectivas penas o sanciones administrativas y los procedimientos que han de seguirse para efectos de su imposición; y (ii) el de tipicidad, que “implica no sólo que las conductas punibles deben estar descritas inequívocamente sino que las sanciones a imponer deben estar también previamente predeterminadas,”
 de conformidad con el principio nulla poena sine lege” (la negrilla y el subrayado no son del texto).

Principio de legalidad, que tiene implícita la reserva legal, es decir que la definición de las conductas punibles corresponde al Legislador y no a la Corte Constitucional, quien no representa la voluntad del PUEBLO; pero a sabiendas que la imposición  o no de penas corresponde a los representantes del pueblo, la Corte Constitucional a través de fallos de control de constitucionalidad, como los de las  Sentencias C – 355 de 2006  y  C- 239 de 1997, abrogándose funciones que no le competen por tener reserva de ley, determino que conductas punibles determinadas por la ley ya no se consideraran conductas punibles, definición que previamente y ajustado a la Constitución claramente había establecido el legislador, decisión que correspondió  a la voluntad individual de los magistrados de la Corte, dejando de lado la garantía democrática de que en la toma de estas decisiones los titulares son los representantes del pueblo, el poder legislativo.

8.5.    PROHIBICIÓN  DE  REPRODUCCIÓN  DE  CONTENIDO  MATERIAL DECLARADO INEXEQUIBLE POR RAZONES DE FONDO.

Mediante la sentencia C- 355 del 10 de mayo de 2006, como ya se ha reseñado en varias oportunidades en esta exposición de motivos, la Corte Constitucional, M. P. Alvaro Tafur Galvis declaro exequible el artículo122 del Código Penal (ley 599 de 2000), “en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas , o de incesto.”.

Así mismo mediante sentencia C – 239 de 1997, M. P. Dr. Carlos Gaviria Díaz, la Corte Constitucional declaro exequible el artículo 326 del Código Penal (Decreto 100 de 1980), el que consagraba “Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable, incurrirá en prisión de seis meses a tres a años. Pronunciándose así: Declarar EXEQUIBLE el artículo 326 del decreto 100 de 1980 (Código Penal), con la advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la conducta está justificada.”. Aquí primero se mata a la persona y después se investiga si se justificaba que la mataran).                                                
Es así que  en este acápite de la exposición de motivos, es importante tener claro en principio cual el tenor literal exacto del artículo 243 Constitucional, para comprender según este cuando se pueden reproducir los fallos de la Corte Constitucional que hacen TRÁNSITO A COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL, artículo que textualmente dice “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podría reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución.”, coligiéndose claramente del contenido de este artículo que las sentencias que expide la Corte Constitucional se deben ajustar a la Carta Superior, porque la restricción para que sea  reproducido el contenido material del acto jurídico declarado inexequible es que subsistan  en la Constitución las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución, y como se demostrara en el acápite 8 de esta exposición de motivos.

La Corte al expedir sentencia modulativas, condicionadas o interpretativas, se esta excediendo en las facultades que le otorgo el Constituyente Primario plasmadas en el artículo  241  Superior, no ajustándose por tanto la Corte a la que le confió “la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución”, específicamente en el caso de la sentencia C - 355 de 2006, mediante la cual despenalizo en algunos casos el aborto, sentencia que ya fue analizada en esta exposición de motivos  y demostrado porque razón  no se ajusta a la Constitución Política;  pues además de la Corte Constitucional legislar, función que no le compete, viola ostensiblemente el articulo 11 Superior “el derecho a la vida es inviolable”, el 93 que trata el tema del bloque de constitucionalidad, sentencia que además hace caso omiso de “tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción”, tratados tales como el Pacto de San José “Convención Americana de Derechos Humanos, la Convención sobre los derechos del niño, que son claros en cuanto a que “el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento”, y que toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción.”, así mismo que “los derechos de cada persona están limitados por los derechos de los demás”; es decir que si el niño requiere cuidado y protección especiales desde antes de nacer  y tiene derecho a que se le respete la vida, ni las madres, ni los demás tienen derecho a quitarles la vida, precisamente porque los derechos de estos últimos están limitados por los derechos de los niños y niñas que están por nacer y que se encuentran en el vientre materno.

Es así que teniendo claro lo anterior, se analizaran algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional, relacionados con el tema de COSA JUZGADA MATERIAL, para concluir que aun si se tuviera como único soporte los pronunciamientos de la Corte en relación con este tema, en el sub lite tampoco se reúnen los requisitos que impidan que el articulado de este proyecto de Ley sea Ley de la República.
La jurisprudencia a la que se hará referencia, que proviene de la Corte Constitucional, se  tiene en el sub lite como apoyo para el análisis del artículo 243 de la Carta Política que trae la figura de la COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL, pues como legisladores debemos atender el principio constitucional de la Supremacía de la Constitución, consagrado en el artículo 4 de nuestra Carta Superior, el que a la letra dice “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicaran las disposiciones constitucionales”, siendo la jurisprudencia según el artículo 230  de la Carta Superior, “criterio auxiliar de la actividad judicial”, lo que significa que la jurisprudencia no se puede asimilar a la ley, no pudiéndose remplazar la jurisprudencia por la ley, jurisprudencia  que se puede tener como criterio auxiliar de interpretación. 

La Corte Constitucional en Sentencia C-311 de 2002 se pronuncio frente a la prohibición de reproducir el contenido material declarado inexequible por razones de fondo y determino los elementos requisitos y  efectos de esta figura, pronunciándose así:

“De conformidad con el inciso segundo del artículo 243 de la Carta Política, para determinar si se esta en presencia del fenómeno de la cosa juzgada material, es preciso examinar cuatro elementos: 1) Que un acto jurídico haya sido previamente declarado inexequible. 2) Que la disposición demandada se refiera al mismo sentido normativo excluido del ordenamiento jurídico, 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 redacción de los artículos como el contexto dentro del cual se ubica la disposición demandada, de tal forma que si la redacción es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, se entiende que ha habido una reproducción. 3) Que el texto de referencia anteriormente juzgado con el cual se compara la "reproducción" 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 declaró la inexequibilidad. Cuando estos cuatro elementos se presentan, se está ante el fenómeno de la cosa juzgada constitucional material y, en consecuencia, la norma reproducida, también debe ser declarada inexequible por la violación del mandato dispuesto en el artículo 243 de la Constitución Política, pues éste limita la competencia del legislador para expedir la norma ya declarada contraria a la Carta Fundamental…”.

En el sub lite podría decirse prima facie, que el artículado del proyecto de este proyecto de Ley esta reproduciendo en parte normatividad que fue declarada inconstitucional, y evidentemente muchos podrían así considerarlo, sin embargo no es así, obsérvese:

Según la sentencia ídem, son cuatro los elementos para determinar si se presenta la reproducción de un contenido material declarado inexequible, vamos a abordar uno a uno y a realizar un análisis comparativo en relación con el objeto de la iniciativa legislativa y  la  C-355 de 2006:

 1) Que un acto jurídico haya sido previamente declarado inexequible.
La inexequibilidad previa:

Mediante la sentencia C – 355 de 2006 la Corte Constitucional  no fue expresa en declarar la inexequibilidad del artículo 122 de la Ley 599 de 2000, lo declaro exequible, condicionándolo a que los ciudadanos y jueces, entendieran del tenor literal de la norma algo que estos no contenían, y que se entendiera lo contrario a lo que el legislador había plasmado en ellos de lo que en realidad este textualmente plasmaba, lo cual hizo a través de una sentencia modulativa, o lo que es lo mismo integradora como ahora le llama la Corte (item 8), transgrediendo  principios constitucionales de legalidad y seguridad jurídica, tema que se ha tratado a lo largo de esta exposición, artículos tales como el 4, 121 y 123 entre otros, que consagran el principio de supremacía de la Constitución, que al legislador corresponde expedir las leyes, que los servidores públicos deben ejercer sus funciones en la forma prevista por la Constitución.

La sentencia ídem dice: “Declarar EXEQUIBLE el artículo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto.” (la negrilla no es del texto).

La norma no fue declarada inexequible, simplemente dice que es exequible y que se entienda lo que su tenor literal no dice, para que de lo que no dice se entienda lo que la Corte quiere decir, apropiándose de las funciones de legislador, asumiendo una atribución contraria a los preceptos constitucionales, no solo porque no es su competencia legislar, sino porque la Corte quiere que se entienda lo  que no dice el texto, violando un derecho fundamental el derecho a la vida que es inviolable,  como ya se demostró desde la concepción de la persona. Por tal manera que no puede hablarse de que se esta tratando en esta iniciativa de una reproducción de una norma declarada inexequible porque así no fue, no fue declarada inexequible.

De cualquier forma, en primer lugar, la sentencia no dice en su parte resolutiva que el artículo 122 de la Ley 599 de 2000 haya sido declarada inconstitucional, y en segundo lugar, es de recordar que en materia punitiva el legislador goza de la libertad de configuración legislativa, como se demostró en el ítem 7, por tanto la imposición de penas es una materia con reserva de ley, que no compete al poder judicial asumir despenalizando o penalizando conductas de tipo penal.

2) y 3) Que la disposición demandada se refiera al mismo sentido normativo excluido del ordenamiento jurídico, esto es, que lo reproduzca ya que el contenido material del texto demandado es igual a aquel que fue declarado inexequible. O 
que haya sido declarado inconstitucional por "razones de fondo"
Como ya se demostró mediante la sentencia C - 355 de 2000 no se excluyo, no se expulso por inconstitucional del ordenamiento jurídico ningún contenido del artículo 122 de la ley 599 de 2000, así no lo manifestó en su parte resolutiva el Alto Tribunal, lo que pretendió el juez constitucional en su decisión fue que al leer el tenor literal se entendiera algo que el tenor literal de la norma no dice, que se entendiera lo que la Corte quería se entendiera, pero no fue expresa en determinar la inexequibilidad como corresponde según el artículo 241 numeral 4 Superior, que determina que “a la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución , en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones: … 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formación…”, siendo explicito el Tribunal en su decisión en cuanto a que era exequible, pero que se entendiera lo que el texto no decía; es como si a uno le dijeran, vea esa pared, que es de color amarillo, es amarilla, pero como yo soy el que mando, cuando le pregunte de que color es la pared, diga que es blanca y es blanca así sea amarilla.

Esa clase de juego de palabras que pretende que se entienda lo  que no dice el tenor literal, es esperable de personas con desequilibrios mentales, mas no de los juristas respetables magistrados de la Alta Corte, solo así podría entenderse que lo que esta escrito, aunque sea absolutamente claro, dice otra cosa; es falta de respeto para con el ciudadano, para los jueces en general, que saben como principio general de derecho que “cuando la norma es clara y expresa no es dable al interprete desatender su tenor literal so pretexto de consultar su espíritu; pero es que aquí ni siquiera se pretende que se consulte su espíritu, lo que se pretende es que se entienda algo totalmente diferente a lo que dice textualmente la norma.

Sin embargo tal pretensión no es simplemente porque se cree “que lo que dice el Rey así es, sea o no cierto”, no, es una especie de rompecabezas que no es entendible desde la lógica natural, ni desde la lógica jurídica, solamente con el ánimo de a través de algo inteligible pretender ser legislador, para que la gente entienda lo que la Corte quiere, que no fue el querer del legislador, grave situación que atenta contra la seguridad y seriedad jurídica constitucional, que da lugar a usurpar funciones exclusivas del poder legislativo. 

De todas maneras la redacción de esta iniciativa legislativa es muy diferente a la que contiene el  artículo 122 de la ley 599 de 2000, por lo que no es necesario comparar la redacción de la normatividad mencionada con el artículado del proyecto, sin embargo a manera de paralelo, se tiene, que el tipo penal de esta iniciativa legislativa ya no es “aborto”, es “muerte del niño o niña que esta por nacer”, con sanciones muy diferentes a las que se tenían para el aborto, es decir que el contenido normativo no es el mismo a la luz del contexto de la norma declarada exequible con condicionamientos
  en relación con el proyecto de ley, no siendo el contenido normativo  el mismo, porque así lo quiere el legislador.
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 declaró la inexequibilidad.
Esta cuarta razón que determina la jurisprudencia constitucional, a nuestra manera de ver desde el punto de vista normativo constitucional, es realmente la que determina poder concluir con certeza si se esta ante la figura de LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL, artículo 243  Superior que reza textualmente “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución”.

Artículo que en su parte final determina, que la confrontación que se debe efectuar al ejercer el control jurisdiccional debe ser entre las disposiciones constitucionales y la norma ordinaria, siendo claro en su contenido en cuanto a la Supremacía de la Carta Superior, y concordante con el 4 de la Constitución “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la Ley u otra norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”, tema tratado en el acápite 9.

Es decir que para que opere y sea efectiva la figura de la “COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL”, es requisito sine quanon que los fallos de la Corte se ajusten en un todo a la Constitución Política PARA QUE HAGAN TRANSITO A COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL, de lo contrario no se daría lugar a ella por no ajustarse a la Carta Superior. Cumplido este requisito “ Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución”.

El fallo mediante el cual  la Corte Constitucional declaro la exequibilidad del artículo 122 de la Ley 599 de 2000, C- 355 de 2006, no se ajusto a la Constitución, ya que tal exequibilidad fue condicionada ejerciendo atribuciones que solo le competían al legislador, despenalizando unas conductas típicas penales sancionadas por el legislador, decisión que no se ajusto a la Carta Superior, además de no tener competencia,  por infringir el artículo 11 de la Constitución “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte”, lo cual significa que la ratio decidendi no se ajustaba a las disposiciones constitucionales vigentes, pues la decisión no se ajusto a estas.

Es decir que nunca existieron disposiciones constitucionales que demostraran que el tenor literal del artículo 122 de la ley 599 de 2000, estaba en contra de los principios y normatividad constitucional, para que el contenido de este pudiera declararse inconstitucional, por tanto al no existir razones de fondo para ello, mal habría podido ser declarado inexequible, por tanto al no existir disposiciones de fondo que permitieran demostrar la inconstitucionalidad, el contenido de tal norma puede ser reproducido, aunque como ya  se expreso en la presente iniciativa legislativa tampoco se puede decir que se esta reproduciendo el contenido de norma alguna, como ya se demostró.

De lo expuesto se colige con claridad meridiana en el sub lite que:

1.-  No se cumplen los requisitos para que opere el fenómeno de cosa juzgada material, la iniciativa legislativa se encuentra ajustada a la Constitución Política, no tipifica una reproducción material de norma alguna que haya sido declarada no ajustada a la Constitución, es simplemente el ejercicio de la facultad de libre configuración legislativa que le compete exclusivamente al legislador.

2.- Ante la invasión de la orbita legislativa por parte de la Corte Constitucional, la que legislo a través de las  sentencias C- 355 de 2006 y C- 239 de 1997, a la que le dio el carácter de modulatoria, es menester y obligación por parte del poder legislativo, poner en orden estos temas y ajustarlos a la Carta Superior en aplicación de la SUPREMACÍA DE LA CONSTITUCIÓN, para que exista  paz jurídica y un orden justo.

9.    SEPARACION DE LAS FUNCIONES DE LOS PODERES PÚBLICOS, TEMA PLENAMENTE DETERMINADO EN LA CARTA SUPERIOR

La separación de los poderes públicos, así como la consagración de que las funciones de estos son separadas, esta plenamente determinada en la Carta Superior, el  Artículo 113 plasma que “Son Ramas del Poder Público, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial… Los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines”. Es muy claro el contenido Superior, “se colaboraran armónicamente”, no dice los diferentes órganos podrán ejercer las funciones que le corresponden a otro; sin embargo, tal situación se presenta actualmente con el Poder Judicial -Corte Constitucional-,  en razón a que con las sentencias denominadas por la doctrina constitucional “Sentencias integradoras”, “Sentencias Aditivas”, “Sentencias modulatorias o condicionadas”, la Corte Constitucional esta asumiendo funciones del Poder Legislativo, lo que hace absolutamente imperativo para nuestro Estado Social de Derecho corregir, bien directamente por la Corte Constitucional autocorrigiéndose, o bien por el Poder legislativo haciendo uso de sus facultades legislativas y de la excepción de inconstitucionalidad “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicaran las disposiciones constitucionales”, por razón de la Supremacía de la Constitución “la Constitución es norma de normas”.

El poder legislativo esta en mora de hacer uso del artículo 4 Superior, de dar lugar a la seguridad y la paz jurídica, exigiendo el cumplimiento del mandato constitucional de la separación de los poderes contenido en el artículo 113 Constitucional, evitando que se infrinja la Constitución Política, por invasión de materias reservadas por la Constitución al legislador. 

A la Corte Constitucional, el Constituyente Primario a través de sus Delegatarios, en la Carta Superior, en su artículo 241 le ha encomendado la guarda de la integridad de la supremacía de la Constitución Política; sin embargo y muy a pesar que el artículo ejusdem estipula que tal labor la debe ejecutar la Corte en los estrictos y precisos términos que este artículo plasma, en la realidad no se esta cumpliendo, debido a la construcción doctrinaria que brevemente se relacionara, que esta Alta Corte ha venido efectuando, en absoluta contradicción con el mandato superior que proviene del pueblo, en quien reside exclusivamente la soberanía de la cual emana el poder público, conforme lo estipulan los artículos 3 y 113 de la Constitución Política, tema que se tratara en esta exposición de motivos, para que exista suficiente claridad sobre el tema.  

La Constitución Política es muy clara en sus artículos 121, 122 y 123, en cuanto a que  “Ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen  la Constitución y la ley.”,  “… Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben. …”, “… Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento…”, de tales prescripciones no esta exento ningún servidor público, tampoco los Magistrados que integran la Corte Constitucional. 

La Alta Corte puede recomendar sugerir pero no es obligación del legislador legislar como se lo sugiera la Corte, porque la actividad del legislador es potestativa de este, y ningún operador judicial puede suplir al Congreso de la República, siendo claro que el Juez Constitucional no puede ser legislador, no puede dictar leyes, conforme se desprende de la Constitución Política, pero que con sentencias como la C- 355 de 2006, lo hace, abrogándose facultades que no le competen.

9.1.  LAS SENTENCIAS EXPEDIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL DENOMINADAS INTEGRADORAS – ADITIVAS O MODULATORIAS, NO AJUSTADAS NI AL TENOR LITERAL DE LA CONSTITUCIÓN POLITICA NI A LAS ACTAS DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE, MEDIANTE LAS CUALES LEGISLA, SON TOTALMENTE VIOLATORIAS DE NUESTRA CONSTITUCIÓN POLITICA”. LA MISMA CORTE CONSTITUCIONAL DICE QUE LA TAREA DE LEGISLAR CORRESPONDE EXCLUSIVAMENTE AL LEGISLADOR.

Por expresa determinación constitucional “A la Corte Constitucional  se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución”, en los estrictos y precisos términos del artículo 241 Superior, debiendo cumplir 11 funciones enumeradas taxativamente en el artículo ejusdem, dentro de las que no se encuentra la de expedir las denominadas “sentencias integradoras”.

El Constituyente primario al aprobar el artículo Superior ídem, fue  claro, cuidadoso y preciso, al expresar como debía la Corte Constitucional efectuar la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, fijándole limites a esta Corporación, al determinar clara y específicamente cada función,  reforzando desde su inicio la imposibilidad de dar lugar a extender subjetivamente la orbita de cada función, es así que el Constituyente determino que la Corte Constitucional cumpliera unas funciones taxativas, en los estrictos y precisos términos plasmados en el artículo ídem, siendo determinante en que la Corte Constitucional a través del cumplimiento de las funciones que le asignaba, debía guardar la integridad  y supremacía de la Constitución, no dándole ni siguiera la posibilidad de cuestionarla, estuviera bien o mal su contenido, simplemente el Constituyente fue imperativo en su mandato, como quien dice – magistrado que no este de acuerdo con la Constitución, esta contra ella -. entonces, de acuerdo o no con la Carta Superior debía protegerla, guardarla en su integridad, en todo, absolutamente en todo, debía darle el lugar que le correspondía por ser la norma de normas, conforme al tenor literal del artículo 4º Superior.

Siendo vetado para la Corte Constitucional dentro del ejercicio de sus funciones, mediante sentencias o cualquier otro medio, elaborar criterios que no correspondan al espíritu de la Constitución Política, máxime que las sentencias modulatorias o integradoras que la Corte Constitucional emite, en ejercicio del control jurisdiccional, hacen transito a cosa juzgada constitucional, fallos que cuando lleva implícita la función de legislar son siempre inconstitucionales, frente a los que el legislador se ve en la imperante obligación y responsabilidad de hacer uso de la Excepción de Inconstitucionalidad consagrada en el artículo 4 de la Carta Constitucional.

Si tales fallos no se ajustan a la Carta Superior, así también lo sustenta y demuestra constitucionalmente la misma Corte Constitucional, en salvamento de voto ajustado en un todo a la Carta Superior, en pronunciamiento relacionado con la eutanasia en sentencia C- 239 de 1997,  Mg. Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, veamos:

“La Corte Constitucional puede dictar sentencias condicionadas o interpretativas, con el objeto de evitar la forzosa inexequibilidad de una norma que admite varias interpretaciones, unas ajustadas a la Carta y otras contrarias a ella, para lo cual, como ha ocurrido varias veces, el correspondiente fallo identifica los sentidos del precepto que se avienen a los postulados y mandatos constitucionales, declarando su exequibilidad, a la vez que hace lo propio con el entendimiento contrario a la Constitución, declarando su inexequibilidad. De tal modo que, bajo tales supuestos excepcionales, la disposición objeto de examen es exequible solamente si es entendida y aplicada en su comprensión constitucional, según el análisis de la Corte y de acuerdo con lo dispuesto por ella…

Una cosa es condicionar el fallo, advirtiendo que sólo determinada interpretación de la ley se ajusta a la Constitución, y otra muy diferente crear una nueva norma jurídica que deba agregarse obligatoriamente a la declarada exequible. Esta última tarea corresponde exclusivamente al legislador. Y en esta oportunidad la Corte ha introducido una causal de justificación del homicidio piadoso, circunscribiéndola al caso del médico respecto de un enfermo terminal. Para concluir que estamos frente a una función materialmente legislativa basta observar que, así como se hizo consistir la justificación del hecho en el consentimiento del enfermo, bien habría podido plasmarse como tal el asentimiento de su familia, o el de una autoridad pública; y que, al igual que se cobijó con ese trato diferente al médico homicida, se habría podido favorecer al confesor, a un familiar o a un amigo de la persona; y que, en la forma como se aplicó al enfermo terminal se habría podido referir a cualquier enfermo, o a quien padeciera determinadas dolencias vergonzantes o una de aquellas que exigen tratamientos muy costosos. La referencia al médico como exclusivo beneficiario de la causal de justificación es arbitraria. La referencia al consentimiento, como única fuente de justificación, es igualmente caprichosa. La referencia al enfermo terminal como sujeto pasivo único respecto de cuya muerte se justifica el homicidio piadoso es también arbitraria. Bajo los supuestos de la Sentencia, las variables acogidas por la Corte no son las únicas en favor de las cuales podría - en gracia de discusión - alegarse que configuren la justificación de la conducta conocida como eutanasia. Por lo cual, a ellas no podía sujetarse fatalmente - como se hizo - la constitucionalidad de la disposición que la penaliza, a no ser que se demostrara - como no se demostró - que la concurrencia de las otras variables posibles no acogidas por la Corte serían inconstitucionales como causales de justificación. Por eso estimo que el camino para adoptar la difícil y problemática decisión de despenalizar en Colombia la eutanasia no era el de un fallo, relativo a la exequibilidad de la norma legal que tipificó el delito, sino el de la más amplia discusión pública que hubiera concluido en la deliberación del Congreso, como titular de la función legislativa, si de ley se trataba, o en la votación popular, en el curso de un referendo.” (la negrilla no es del texto).

9.2.    CATEGORIA DE LOS  FALLOS CONSTITUCIONALES.

9.2.1.     SENTENCIAS INTEGRADORAS O ADITIVAS.

“En Colombia se ha tratado de clasificar las sentencias de la Corte Constitucional dentro de los modelos propuestos por la Doctrina Italiana, sin embargo la Corte Constitucional ha agrupado en sus fallos las distintas modalidades de sentencias en una sola categoría en la de:

Sentencias Integradoras: Son sentencias que reúnen las distintas características tanto de las sentencias interpretativas como de las manipulativas.  

Al respecto es importante anotar que, según la doctrina extranjera, principalmente la Italiana ha distinguido la siguiente clasificación:

Sentencias Estimatorias: Aquellas que escogen las pretensiones de la demanda y declaran la inexequibilidad de la norma acusada.

Sentencias desestimatorias: Desechan la pretensión de inconstitucionalidad y encuentran la norma acusada ajustada a la Constitución.

Sentencias Interpretativas: Son aquellas que adopta el Juez Constitucional para separar las interpretaciones inconstitucionales de aquellas realizadas conforme a la Constitución, se identifican porque la inconstitucionalidad de la ley no se afirma de manera absoluta, sino en cuanto a la disposición que se le de a cierta interpretación en la medida que sea contraria a la Constitución. 

Sentencias Manipulativas: El Juez Constitucional más que pronunciarse sobre una determinada interpretación, incide sobre el texto mismo de la ley. 

Sentencias Aditivas: El Juez Constitucional sanciona una omisión del legislador y complementa el texto normativo.

Sentencias Sustitutivas: Se emplea cuando la ley prevé una cosa mientras que constitucionalmente debía prever algo distinto y por lo tanto el juez constitucional modifica el alcance del texto normativo.”

9.2.2.    FALLOS MODULATORIOS O CONDICIONADOS.

“Todo el mundo recuerda a Montesquieu por la famosa tridivisión del poder público. Y hablando tan solo de dos de ellos expresaba con firmeza el preclaro pensador: “No hay libertad si el poder de juzgar no está separado del poder legislativo. Si está unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos será arbitrario, pues el juez sería legislador.”

“La Corte Constitucional habla de fallos de constitucionalidad modulados o condicionados. Asegura que le asiste el poder  de decidir que una ley pase el examen de constitucionalidad pero si se la entiende de manera diversa a como la concibió el autor. Puede acudirse a cuanta trinchera o ropaje haya, pero nunca se podrá ocultar que eso, dicho sin ambages, es proferir una nueva ley. Pues si la norma que examino la Corte, esa misma que quiso el congreso, no se encuentra acomodada a la Constitución, debe desaparecer. ¿Cuál subsiste entonces? Ninguna. Lo que sucede, mondo y lirongo, es que a la Corte le da por sustituirla por otra que se a de su agrado. Maravillosa manera de saltar la cerca del patio vecino, pues lo que habría de discutirse en el escenario más democrático de todos, entre muchos parlamentarios, queda sujeto no más  que al parecer y gusto de nueve magistrados. Eso dicho de manera sencilla, es traicionar a un pueblo confiado en que elegía a quienes habrían de dictar las leyes que lo gobiernan, pero en últimas las dictan otros a quienes apenas vienen a conocer merced a los despliegues publicitarios que acostumbran organizar en las pantallas y en los diarios. Ni siquiera vale la excusa de que, después de todo, lo importante es que la ley nueva resulte mejor. Pues sobre replicar que el recinto para juzgar previamente si una ley es mejor que otra,  es el del Congreso, cabría añadir que suponiendo que la de hoy fuera mejor, mañana podría dictar por esa misma senda otra peor. Lo cierto es que ningún juez, por mucho que lo desee, puede dictar leyes, ni buenas ni malas.

Inevitable surge entonces un interrogante: ¿entró en crisis la famosa división de los poderes públicos? Porque es palmario que cuando esa Corte así actúa, suplanta, apenas con el disimulo de ruidosas nomenclaturas, al poder legislativo. Nada de eufemismos, las cosas por su nombre: le arrebata al legislador la función constitucional de dictar las leyes que a su soberano juicio, y en representación del pueblo que los elige, estime o juzgue convenientes, Es lo que dice la Carta Política colombiana: el órgano ordinario competente para dictar las leyes es el Congreso, y dice también que las leyes no pueden ser sino después de un amplio debate democrático, aspecto en el que muestra especial interés, como que coloca unas condiciones mínimas a observar. ¿En dónde hace pie entonces la tesis de la Corte Constitucional, si en ninguna parte de la Carta Política se le otorga la potestad de legislar? De la literatura jurídica. ¡Y entre más extranjera, tanto mejor! Porque es la manera de escapar al señalamiento de pertenecer a un viejo derecho; no hay cosa más cómoda que andar a la moda, así se pierda el carácter de juzgar qué tan beneficiosa o perniciosa sea. ¿Sí es como debe cuidar la Constitución Política el sedicente guardián? … Así mientras la Carta defina quiénes dictan las leyes, solo ellos pueden hacerlo, y nadie más. Huérfano de apoyo, resulta, la famosa modulación de los fallos.”

“La facultad de modular las sentencias de exequibilidad, sin moderación, ha llevado a la Corte Constitucional a más que asumir el papel de legislador, desconociendo el primado de este; efectivamente, en casos, ha condicionado la constitucionalidad de la ley de tal manera que ha invertido el significado de la ley; donde el legislador faculta, la Corte le hace decir que prohíbe
. …

La Corte Constitucional asume facultades legislativas pero con mayor poder del que está investido el legislador ordinario; mientras al Congreso le está vedado expedir leyes con efectos retroactivos, los nuevos textos de ley, fruto de las sentenze manipolative como las designa la doctrina constitucional italiana, si pueden tener tal virtualidad. Así lo dispuso la Corte Constitucional al declarar inexequible la norma del estatuto procesal de la Corte Constitucional –Decreto 2067 de 1991-; según esta norma los fallos de constitucionalidad solo tendrían efectos hacia futuro –sin perjuicio de la retroactividad por aplicación del principio de favorabilidad del derecho penal, de policía, o disciplinario- restricción que hizo desaparecer en beneficio de la amplitud de su poder la Corte Constitucional. Esta excepción al principio de la irretroactividad de la ley compromete flagrante y severamente la seguridad jurídica.”

Lo anterior demuestra que la actual clasificación de diferentes modalidades de sentencias que expide la Corte Constitucional, provienen de la doctrina extranjera, razón por la que estas no encajan estrictamente en lo que el Constituyente Primario determino en la Constitución Política de Colombia, dando lugar a que la Corte se exceda en las funciones que la Carta clara y taxativamente le asigno atribuyéndose funciones que no le corresponden. Dando lugar a que tal desbordamiento en sus competencias no solo atenten sino que desquebrajen la seguridad y la paz jurídica.

9.3.  "LA CORTE CONSTITUCIONAL HA IDO MÁS ALLÁ DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LA LEY, Y SE HA CONFERIDO UNA NUEVA FUNCIÓN, LA DE “INTEGRADORA” DE LA CONSTITUCIÓN”, DICE EL DR. HUMBERTO A SIERRA PORTO,  ACTUAL MAGISTRADO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

“El máximo exponente de la labor interpretativa de la Corte  plasma en las llamadas sentencias interpretativas, que se producen cuando la Corte Confirma la constitucionalidad de la ley pero sólo en el sentido de una determinada interpretación, esto es, de las distintas posibilidades de comprensión que tiene la norma se entiende válida, “constitucional”, sólo alguna o algunas de éstas. La Corte constitucional, para efectos de evitar que con una declaración de inconstitucionalidad se produzcan perjudiciales vacíos legales, busca la interpretación con arreglo a la cual una ley resulte conforme a la Constitución. Esta técnica, sin embargo, tiene como límite infranqueable, a nuestro juicio, que exista al menos una interpretación constitucional: si la ley no puede en modo alguno ser interpretada constitucionalmente, eso es, sin violar la Constitución, entonces se deberá proceder inmediatamente a su expulsión del ordenamiento jurídico. 

La Corte Constitucional ha ido más allá de la interpretación constitucional de la ley, y se ha conferido una nueva función, la de “integradora ” de la Constitución, lo que se concreta en la producción de las llamadas sentencias integradoras, que vienen a equivaler a las sentencias aditivas, como se les conoce en los sistemas europeos, sobre todo el italiano donde tiene origen esta denominación, … Por el momento señalemos la definición que de ésta hace la Corte: “La sentencia integradora es una modalidad de decisión por medio de la cual, el juez constitucional, en virtud del valor normativo de la Carta (C. N., art. 4º), proyecta los mandatos constitucionales en la legislación ordinaria, para de esa manera integrar aparentes vacíos normativos o hacer frente a las inevitables indeterminaciones del orden legal. En ello reside la función integradora de la doctrina constitucional, cuya obligatoriedad, como fuente del derecho, ya ha sido reconocida por esta Corporación (C. Const., sentencia C-083/95) (…) Si, el juez, para decidir un caso se encuentra con una indeterminación legal, ya sea porque el enunciado legal es insuficiente, ya sea porque el enunciado es contrario a la Carta, el juez debe proyectar los mandatos constitucionales directamente al caso, aun cuando de esta manera, en apariencia, adicione el orden legal con nuevos contenidos normativos. El juez en este caso en manera alguna está legislando pues lo único que hace es dar aplicación al principio según el cual la Constitución, como norma de normas, tiene una suprema fuerza normativa (C. N., art. 4º)”. Y más adelante concluye “Finalmente, estas sentencias integradoras encuentran  fundamento  en la propia función de la Corte Constitucional  en la guarda de la supremacía e integridad de la Carta (C. N., art. 241). En efecto, en muchas ocasiones una sentencia de simple exequibilidad o inexequibilidad resulta insuficiente, ya que ella podrá generar vacíos leales que podrían hacer totalmente inocua la decisión de la Corte. En tales casos, la única alternativa para que la Corte cumpla adecuadamente su función constitucional es que con fundamento en las normas constitucionales, ella profiera una sentencia que integre el ordenamiento legal a fin de crear las condiciones para que la decisión sea eficaz” (Corte constitucional, sent. C-109/95 Cursivas nuestras).” (el subrayado no corresponde al texto).

De lo anterior se colige con claridad meridiana que la misma Corte Constitucional reconoce que “La Corte Constitucional ha ido más allá de la interpretación constitucional de la ley, y se ha conferido una nueva función, la de “integradora ” de la Constitución”, si se ha conferido una nueva función la de integradora de la Constitución, que en otras palabras equivale después de lo trascrito a la función legisladora de la Corte Constitucional, que esta se ha abrogado a través de su jurisprudencia, olvidándose que la jurisprudencia no puede suplir a la Constitución, ni a la Ley, que es lo que es conforme así lo determina la misma Carta Superior, Carta frente a la que la Corte no puede ser rebelde, debe ser leal, y en ese sentido fue  creada por el Constituyente Primario, para que fuera la  guardiana del contenido de la Constitución, no para que traicionara su contenido y esta fuera más allá de lo que el Constituyente le asignara generando desorden y desobediencia.

Es así, que no se requiere más argumentaciones jurídico constitucionales para demostrar que la Corte esta invadiendo funciones que le competen al poder legislativo con las sentencias modulativas o integradoras, la misma Corte Constitucional lo reconoce abiertamente y sin sonrojo alguno.

9.4.    “ES PERJUDICIAL PARA LA DIVISIÓN DE PODERES QUE EL JUEZ SE CONFUNDA EN UN TODO CON EL LEGISLADOR”.

“En un contexto exegético, por ejemplo, la fuerza de la jurisprudencia es enteramente subordinada a la de la ley, por su puesto que allí no se concibe nada por fuera de la ley misma, a la que se considera que no deja nada al arbitrio del intérprete, vale decir, que si el derecho está hecho, debe reinar entonces el lema de que los textos ante todo, así se agobie su espíritu. No seguir las palabras de la ley es obra de “espíritus impacientes” que se preocupan por dar paso a su arbitrio, a pretexto de analizar e interpretar las normas. Es claro, así, que la ley debe ser la única fuente de las decisiones jurídicas, porque “un buen magistrado humilla su razón ante la de la ley”. El juez aplica la norma, no la juzga. La jurisprudencia, por obvias razones, carece de la función y fuerza de ley, de cuya aplicación está encargada.  (…)

Es perjudicial –alegar- para la división de los poderes que el juez se confunda en un todo con el legislador. Porque está bien que la ley sea universal en sus efectos, mas no las sentencias, que, por contraste, solo obligan inter partes. Vedado le esta al juez proveer por vía de disposición general, porque su pronunciamiento juzga lo que ya es historia, nunca para el porvenir; y la antípoda de esto lo constituye precisamente la tarea del legislador quien reglamentará para los días venideros, sin tocar, en principio, el pasado. La seguridad se aventura cuando se permite que la conciencia del juzgador reemplace la ley, habida consideración de que habrá muchas manera de entender la equidad, a cuyo título no son pocos los desvaríos y desviaciones, pues no faltan las interpretaciones temerarias y audaces.  (…)

Mas los que proclaman que la jurisprudencia obtenga la jerarquía de fuente formal del derecho, contra-atacan destacando que hace mucho que la función del juez dejó de ser mecánica e incluso se desdeña que al fallador se le llame simplemente administrador o dispensador de justicia, porque en el deber que ellos tienen de hacer actuante la norma, ha de enfrentarla a la complejidad social del momento, siendo hoy, ya no un mero complemento del legislador, sino un verdadero creador del derecho, De donde desgajan la consecuencia de que la jurisprudencia hace parte integrante del derecho viviente, el cual no se reduce a las simples líneas de la ley.   Y en llegando a este punto concurre eficazmente en su apoyo la bondad de la seguridad jurídica, valor esencial en el orden y la convivencia sociales, resaltándose ahí que el efecto multiplicador de las sentencias no debe quedar al albur de que ella se disienta por los más variados motivos, pues implica la posibilidad de que una misma ley resulte aplicada de diverso modo malográndose el justificado anhelo de que todos reciban tratamiento igualitario.  (…) pero el juramento que se da en la posesión de magistrado es para custodiar a la Constitución colombiana, la de acá, por encima de las opiniones de los de allá. Célebre e histórica es la frase que viene como anillo al dedo: aconsejaba ella no olvidar que estamos en Cundinamarca y no en Dinamarca. Lo demás es falsa erudición…. porque ningún juez por encumbrado que sea, está facultado para derogar leyes…. ingentes esfuerzos se hacen a nivel internacional para que  todo gobierno de la rama judicial garantice unos principios mínimos. El más emblemático de todos, el de la autonomía e independencia de ese poder público, por lo que ha de evitarse, a ultranza incluso, cualquier injerencia de los otros poderes.”
  

Sí, la nueva era del llamado “derecho viviente” esta dando lugar a que la Corte Constitucional sea no solo parte del poder judicial, sino que supla en su totalidad al poder legislativo, y en ocasiones al poder ejecutivo, situación grave para nuestro Estado Social de Derecho, que da lugar a que en Colombia no exista Constitución sino un poder Supremo y Único, la Corte Constitucional totalmente autónoma cuando hace uso del control de constitucionalidad, pero ajustada no a la Constitución Política sino a lo que a bien considere en su momento, realidad peligrosa, que  debe o autocorregirse a través de la misma Corte Constitucional, o corregirse a través del poder legislativo, de tal manera que no se infrinjan preceptos y normatividad constitucional para no hacer nugatoria, fingida la garantía jurídica de la supremacía de la Constitución.  Los poderes públicos deben ser respetuosos entre si, y todos respetar la Constitución  para evitar complicaciones que puedan dar lugar a la desobediencia civil, ese es el mensaje que se le esta enviando a la sociedad civil, la desobediencia. 

9.5.   ¿CUANDO LA CORTE CONSTITUCIONAL INVADE LA ÓRBITA DE LA RAMA DEL PODER LEGISLATIVO?

““Una de las innovaciones meritorias de la Constitución Política de 1991 fue la instauración de la jurisdicción constitucional con una Corte Constitucional separada de las otras Cortes, independiente como corresponde a los órganos de la Rama Judicial, por cuya virtud los principios y valores constitucionales han actuado en todos lo niveles normativos y la defensa de los derechos fundamentales ha adquirido enorme vigor. … Si bien una Corte Constitucional “sin pesos ni contrapesos” internos es condición para que dicha entidad pueda actuar con independencia, también es cierto que entraña riesgos: que la carencia de aquello conduzca  a lo que sociologicamente parece inevitable: la vocación de quien tiene poder a expandirlo a costa del que corresponde a los otros órganos y otras ramas del poder público.  … Cuando la Corte Constitucional ha invadido la órbita de competencias del legislador, dejando al descubierto la inmensa vulnerabilidad de nuestro orden constitucional, pues no se satisface aquella condición que señalaba Locke, cuando afirmaba: “La primera y fundamental ley positiva de toda sociedad política consiste en establecer el poder legislativo”
 

Ciertamente, el marco jurídico y la organización democrática de la República, valores fundantes de nuestro orden constitucional, quedan en entredicho cuando las decisiones que la Carta Política tiene reservada a la ley, no son tomadas por quienes han sido elegidos popularmente, sino que pueden ser dictados por un órgano sin representación nacional. “De allí la principal función, que constituye al mismo tiempo el problema constitucional: un cuerpo que no es electo, ni es políticamente responsable de otra manera significativa, les está diciendo a los representantes elegidos por el pueblo que no pueden gobernar como desean”
                                                                                  

Cuando la Corte Constitucional elude la utilización, como premisa de alguno de los fundamentos del Estado, como es el primado del legislador, podríamos afirmar con Atiesa, que falta allí una condición para que sus decisiones estén racionalmente justificadas.

El riesgo que entraña para las democracias el que las Cortes Constitucionales asuman el papel de legisladores es cuestión actual y materia de reflexión recurrente de los filósofos y constitucionales americanos y europeos.

El principio de orden democrático se vulnera cuando el pueblo mismo o sus representantes elegidos popularmente, constituidos en parlamentos, son marginados, desconocidos o sustituidos por el poder judicial en la toma de decisiones que corresponden a toda la colectividad, que comprometen su destino o manera de ser; nada lo justifica, ni siquiera el más bien intencionado dirigismo ético. Mientras en Holanda la ley de la eutanasia fue materia de discusión en el Congreso del reino por 30 años, e implantada luego de una dividida votación, y en Oregón puesta a consideración y decisión del pueblo mediante referendo, en Colombia, la Corte Constitucional, sin necesidad de cumplir con el trámite de producción de una ley, adoptó las reglas para que esta pudiera operar, al declarar inexequibles las normas que establecían sanciones penales por homicidio por piedad de enfermos terminales
.    

La advertencia al país del inminente riesgo que corre el orden constitucional por la ausencia de muros de protección de la competencia legislativa frente a la Rama Jurisdiccional, corre por cuenta de la misma Corte Constitucional la que mediante Sentencia SC-239 de 1997 exhortó al Congreso de la República a que en un plazo breve a partir de decisión judicial, debía, dictar una ley cuyo contenido también le prescribía: adoptar los criterios plasmados en su sentencia. ”. 
 

Lo mismo sucede con el tema objeto de la presente iniciativa legislativa, sin el tramite correspondiente que determina la Carta Superior y sin que mediara una ley expedida por el Poder correspondiente, el legislativo; la Corte Constitucional expidió una sentencia a la que le da el carácter de Ley la C - 355 de 2006, y legisla, despenalizando el aborto en algunos casos, situación anómala e inconstitucional que infringe flagrantemente la Constitución Política de Colombia, como también  sucedió con el tema de la eutanasia, el que mediante Sentencia C – 239 de 1997, en la práctica dio lugar a ella, despenalizando algunos aspectos del llamado homicidio por piedad o cuando media la voluntad libre y expresa de un enfermo que sufre y que no tiene posibilidades de cura.

Extralimitación de funciones en la que no todos los magistrados de la Corte Constitucional están de acuerdo, observemos parte del Salvamento de voto en la Sentencia relacionada con la eutanasia C-239/97, Mg.  JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
“No solamente se puede hablar de que la Corte modificó el Código Penal, sino que en realidad, se reformó la Constitución. Respecto al artículo 11 de la Carta Política, a cuyo tenor "el derecho a la vida es inviolable", se establece una excepción: la de un enfermo terminal y con su consentimiento, cuando, para evitar la prolongación de sus dolores, un médico decida causarle la muerte. Se relativizó el derecho fundamental por excelencia, que, como la misma Corte ha sostenido en varias providencias, es base y condición necesaria de todos los demás derechos. Y se modificó la Constitución sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los trámites previstos en su artículo 374. Más todavía, tratándose de un derecho fundamental, el más importante, no era suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el artículo 377 de la Carta.”.

9.6.    “UNA COSA ES CONDICIONAR EL FALLO, ADVIRTIENDO QUE SÒLO DERERMINADA INTERPRETACIÓN DE LA LEY SE AJUSTA A LA CONSTITUCIÒN, Y OTRA MUY DIFERENTE CREAR UNA NUEVA NORMA JURÌDICA QUE DEBA AGREGARSE OBLIGATORIAMENTE A LA DECLARADDA EXEQUIBLE. ESTA ÙLTIMA TAREA CORRESPONDE EXCLUSIVAMENTE AL LEGISLADOR”.

Consideración en la que se esta en todo de acuerdo, por ajustarse a la Constitución Política la que encontramos plasmada en el salvamento de voto de la Sentencia relacionada con la eutanasia C-239/97, Mg.  JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
 “Y en esta oportunidad la Corte ha introducido una causal de justificación del homicidio piadoso -el consentimiento del sujeto pasivo-, circunscribiéndola al caso del médico respecto de un enfermo terminal.

 

Para concluir que estamos frente a una función materialmente legislativa basta observar que, así como se hizo consistir la justificación del hecho en el consentimiento del enfermo, bien habría podido plasmarse como tal el asentimiento de su familia, o el de una autoridad pública; y que, al igual que se cobijó con ese trato diferente al médico homicida, se habría podido favorecer al confesor, a un familiar o a un amigo de la persona; y que, en la forma como se aplicó al enfermo terminal se habría podido referir a cualquier enfermo, o a quien padeciera determinadas dolencias vergonzantes o una de aquellas que exigen tratamientos muy costosos.

 

Conocedor de que los condicionamientos de las sentencias de constitucionalidad implican que solamente se acomoda a la Carta una disposición si se la entiende en los términos del fallo, me pregunto:

 

-¿Es constitucional que no se sancione al médico en las circunstancias descritas, pero lo es que se castigue a otra persona -por ejemplo, un familiar cercano-, que quizá, por su afecto o proximidad al enfermo, puede hallarse sicológicamente más afectada al presenciar el sufrimiento del paciente? La referencia al médico como exclusivo beneficiario de la causal de justificación es arbitraria.

 

-¿Es constitucional que se exonere de responsabilidad al médico que obra por piedad y quita la vida al enfermo terminal que conscientemente le pide que lo haga, pero no lo es que se aplique el mismo trato jurídico al profesional que hace lo propio respecto de una persona que sufre iguales o peores dolencias pero que no puede expresar su voluntad? La referencia al consentimiento, como única fuente de justificación, es igualmente caprichosa.

 

-¿Es constitucional que se contemple la causal de justificación cuando se ocasiona la muerte al enfermo terminal y no lo es cuando se hace lo mismo con otro enfermo, tal vez no clasificado con esa expresión -tan indefinida y tan vaga-, pero afectado por intensísimos dolores, iguales o peores a los que sufre aquél? La referencia al enfermo terminal como sujeto pasivo único respecto de cuya muerte se justifica el homicidio piadoso es también arbitraria.

 

Como puede verse, bajo los supuestos de la Sentencia, las variables acogidas por la Corte no son las únicas en favor de las cuales podría -en gracia de discusión- alegarse que configuren la justificación de la conducta conocida como eutanasia. Por lo cual, a ellas no podía sujetarse fatalmente -como se hizo- la constitucionalidad de la disposición que la penaliza, a no ser que se demostrara -como no se demostró- que la concurrencia de las otras variables posibles no acogidas por la Corte serían inconstitucionales como causales de justificación.

 

Por eso estimo que el camino para adoptar la difícil y problemática decisión de despenalizar en Colombia la eutanasia no era el de un fallo, relativo a la exequibilidad de la norma legal que tipificó el delito, sino el de la más amplia discusión pública que hubiera concluido en la deliberación del Congreso, como titular de la función legislativa, si de ley se trataba, o en la votación popular, en el curso de un referendo.

 

2. Pero es que, a mi juicio, no solamente se puede hablar de que la Corte modificó el Código Penal, sino que en realidad, se reformó la Constitución.

 

En efecto, respecto al artículo 11 de la Carta Política, a cuyo tenor "el derecho a la vida es inviolable", se establece una excepción: la de un enfermo terminal y con su consentimiento, cuando, para evitar la prolongación de sus dolores, un médico decida causarle la muerte. Se relativizó el derecho fundamental por excelencia, que, como la misma Corte ha sostenido en varias providencias, es base y condición necesaria de todos los demás derechos.

 

Y se modificó la Constitución sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los trámites previstos en su artículo 374: Acto Legislativo proferido por el Congreso, Acto de una Asamblea Constituyente, o decisión del pueblo mediante referendo.

 

Más todavía, tratándose de un derecho fundamental, el más importante, no era suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el artículo 377 de la Carta, según el cual "deberán someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capítulo I del Título II y a sus garantías (...) si así lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgación del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral".

 

3. Con esta Sentencia, la Corte Constitucional modificó, sin señalar motivos, su propia jurisprudencia sobre el derecho a la vida, plasmada, entre otras, en las sentencias C-133 del 17 de marzo de 1994 y C-013 del 23 de enero de 1997.

 

Del primero de esos fallos puede destacarse lo siguiente, que resulta abiertamente contrariado por la decisión de la fecha: "El derecho fundamental a la vida, cuya existencia se limita a constatar la Carta Política, es el más valioso de los bienes que se reconoce a todo individuo de la especie humana, y el sustrato ontológico de la existencia de los restantes derechos. El derecho a la vida en el ordenamiento jurídico constitucional, constituye indudablemente el reconocimiento y la efectividad de un valor esencial como es la vida humana (Preámbulo y artículos 2° y 11)…

 

En virtud de lo anterior, el Estado tiene la obligación de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con la concepción, un sistema de protección legal efectivo, y dado el carácter fundamental del derecho a la vida, su instrumentación necesariamente debe incluir la adopción de normas penales, que están libradas al criterio discrecional del legislador, dentro de los límites del ordenamiento constitucional.

El reconocimiento constitucional de la primacía e inviolabilidad de la vida excluye, en principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a provocar la muerte de seres todavía no nacidos, y autoriza al legislador para penalizar los actos destinados a provocar su muerte". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-133 del 17 de marzo de 1994. M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell).

 

Del segundo fallo, proferido apenas hace cuatro meses, con ponencia del suscrito, cabe recalcar las siguientes expresiones, totalmente opuestas a las que ahora ha acogido la Corte: "El derecho a la vida, consagrado en el artículo 11 de la Constitución, aparece como el primero y más importante de los derechos fundamentales y tiene, según el texto de la norma, el carácter de inviolable. La disposición no establece excepciones respecto de su amparo.  Se trata, sin duda, de un derecho inalienable de todo ser humano, garantizado además con claridad en los pactos internacionales de derechos, que prevalecen en el orden interno, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93 de la Constitución. El 94, por su parte, declara sin rodeos que la enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Carta y en los convenios internacionales no debe entenderse como negación de otros -la intangibilidad de la vida del nasciturus, por ejemplo- que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. ...

"1) La Constitución protege el de la vida como valor y derecho primordial e insustituible, del cual es titular todo ser humano, desde el principio y hasta el final de su existencia física. 2) La vida humana, como presupuesto necesario de todo derecho, goza de una jerarquía superior en cuya virtud prevalece frente a otros derechos, de tal manera que se impone sobre ellos en situaciones de conflicto insalvable. En eso consiste la inviolabilidad que expresamente le reconoce el precepto constitucional.

 

Como la ha enseñado la jurisprudencia, se trata de un derecho del cual se es titular por el sólo hecho de existir, mientras que los demás requieren de la vida del sujeto para tener existencia y viabilidad". ... 3) Para la Corte, el derecho a la vida está tan íntimamente ligado al ser humano y se erige de tal forma, aun sobre la voluntad estatal, que no necesita estar garantizado expresamente en norma positiva para ser jurídicamente exigible. El sustento de su vigencia está en el Derecho, no en la ley. Entonces, el hecho de estar positivamente librado a la decisión del legislador lo referente a la búsqueda de las más eficientes formas de su protección -como lo destaca esta sentencia- no significa la potestad legislativa para suprimirlo o ignorarlo, ni tampoco para despojarlo de amparo jurídico.

 

La consagración explícita del derecho a la vida por parte del Constituyente de 1991 y por los tratados y declaraciones internacionales sobre la materia no implica que el valor y prevalencia de aquél estén fincados exclusivamente en la existencia de tales cláusulas, que, si desaparecieran, no lo derogarían.  4) En criterio de esta Corte, la vida que el Derecho reconoce y que la Constitución protege tiene su principio en el momento mismo de la fecundación y se extiende a lo largo de las distintas etapas de formación del nuevo ser humano dentro del vientre materno, continúa a partir del nacimiento de la persona y cobija a ésta a lo largo de todo su ciclo vital"….

 

4. Precisamente, fundado en los anteriores criterios, que reconocen la inviolabilidad del derecho a la vida, tal como lo hace la propia Constitución, no puedo aceptar la premisa de la cual parte la sentencia: la de que el individuo, por razón de su autonomía, es dueño absoluto de su propia existencia y puede, por tanto, decidir si continúa o no viviendo, es decir, disponer de ese sagrado valor, como si se tratara de cualquier bien, siéndole permitido incluso autorizar a otro para que lo mate.

El suscrito entiende que no es así, pues si algo es predicable del derecho a la vida, en contraste con los demás derechos, es su carácter de indisponible.

 

A mi juicio, a nadie es lícito, aun autorizado por el sujeto pasivo, ejecutar actos positivos encaminados conscientemente a suprimir la vida de un ser humano, lo que resulta bien distinto de abstenerse de llevar a cabo tratamientos o procedimientos médicos o quirúrgicos extraordinarios y heroicos, por cuya virtud se prolongue artificialmente la supervivencia de un enfermo desahuciado.

 

5. La sentencia finca la causal de justificación introducida para el delito de homicidio piadoso en el consentimiento del enfermo terminal.

 

Ante todo, por razones de seguridad jurídica, especialmente si se trata, como en esta ocasión, de un tipo penal, aparece como indispensable definir lo que debe entenderse por enfermedad terminal.

 

En otros términos, ya que la Corte ha resuelto reemplazar al legislador en su función de establecer las causales que justifican un hecho punible, con lo cual se elimina por vía general la tipicidad del mismo en los supuestos contemplados por el fallo, lo que se espera de éste es, en mi criterio, la delimitación exacta de la situación que configura el motivo justificante agregado a la norma materia de examen.

 

Considero que en la providencia objeto de este salvamento no se ha procedido así y que, en una actitud incoherente, se crea una regla que ha debido ser plasmada por el legislador pero simultáneamente se lo exhorta para que "en el tiempo más breve posible, y conforme a los principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema de la muerte digna".

 

6. El concepto esencial, que se constituye en supuesto insustituible de la causal de justificación, es el consentimiento del sujeto pasivo, es decir, el otorgado por la víctima del homicidio. Además de lo dicho sobre la indisponibilidad de la propia vida, el mandato de muerte es en sí mismo contrario a Derecho, aunque provenga de la víctima, pues está viciado de nulidad absoluta el supuesto acto de voluntad que la Corte acepta como justificante del hecho punible. Recuérdese que su objeto es ilícito por definición: se trata de un homicidio. De otro lado, es altamente discutible la validez que tendría un consentimiento expresado en las circunstancias descritas por la norma legal estudiada y por la sentencia de la Corte: las de "intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable" en la fase terminal de la vida.

 

A mi modo de ver, tal consentimiento está viciado en su base. Además de recaer sobre un objeto ilícito, carece de un elemento que juzgo esencial para poder aceptarlo: la libertad del sujeto, entendida como autónoma decisión del ser humano, exenta de coacciones y apremios.

 

Un individuo afectado por horribles padecimientos en la hipótesis que presenta la norma no es en realidad dueño consciente de su voluntad. A las manifestaciones externas de ella, provocadas precisamente por su grave circunstancia, no puede dárseles, aunque su forma diga lo contrario, el alcance de un deseo o propósito libre y deliberado de perder la vida, o de autorizar que otro le cause la muerte.

 

Si en el campo probatorio, particularmente en lo que atañe al Derecho Penal, no se admite la confesión obtenida mediante tortura, no solamente por cuanto ésta representa flagrante violación del derecho fundamental a conservar la integridad personal, sino especialmente por cuanto implica la negación de la libre y espontánea voluntad de reconocer hechos, actos y circunstancias que son contrarios al interés del confesante, con mayor razón debe excluirse, como válido para justificar el homicidio, el "consentimiento" del sujeto pasivo, si éste -aceptado sólo en gracia de discusión que le fuera lícito darlo- lo otorga bajo la presión insoportable, incisiva, inclemente, incesante de una tortura, así no sea ocasionada por el hombre sino por la naturaleza, que obnubila su intelecto al punto de pedir la muerte.

 

En realidad -pienso-, tratándose de un acto que compromete lo más íntimo de la conciencia del sujeto, a sus palabras, pronunciadas bajo la presión del dolor, no se les puede dar una credibilidad absoluta, descartando inclusive la opción más probable, consistente en que lo deseado por la persona no es la muerte misma sino el cese de su padecimiento corporal. Quizá un paliativo, o una droga que disminuya o enerve el dolor, podrían lograr el efecto de que, recuperada la conciencia libre y espontánea, merced a la desaparición temporal o definitiva del sufrimiento físico que la condicionaba, el paciente desistiera de su propósito suicida y volviera a expresar su natural apego a la vida. Por ello, me parece arbitraria la conclusión de que el consentimiento existe en tales casos y, peor aún, la de que su manifestación en semejantes condiciones validaría el acto del homicidio.

 

Se dirá, entonces, que el consentimiento debe expresarse con antelación a los padecimientos, cuando el individuo se halla exento de ellos y en la plenitud de sus facultades intelectuales -por ejemplo, en el momento de hospitalizarse, o al afiliarse a una persona jurídica que tenga por objeto proteger el derecho a la muerte digna-, pero tampoco esa hipótesis se puede aceptar, pues, en mi criterio, tan anticipada disposición de la propia existencia, aunque pudiera darse lícitamente, quitaría fundamento a la causal de justificación en sí misma, en cuanto se alejaría de la circunstancia extrema, condicionante del acto homicida, de la cual ha partido la sentencia. Pero, por otra parte, no podría entenderse irreversible e irrevocable, menos si de la vida se trata. ¿Y quién puede asegurarnos que el paciente cuya lucidez era plena cuando otorgó licencia para provocar su muerte en caso de dolores graves, una vez caído en ellos y hallándose imposibilitado para expresar de nuevo su consentimiento, mantiene la decisión plasmada en el contrato de muerte?

 

7. La Corte admite como causal justificativa del homicidio, la expresión del consentimiento de la víctima. 

 

Como no se hace ninguna distinción, el suscrito magistrado se pregunta si la indicada causal es aplicable a la situación de un menor. Si es un niño que ni siquiera puede expresarse dada su tierna edad, ¿quién podría consentir en su muerte provocada? ¿Sus padres, sus tutores, sus hermanos, el director del hospital, cualquier particular que presencie los terribles dolores que padece? ¿Tales personas podrían erigirse en propietarias de su vida? 

 

Y, si se concluye que nadie puede dar ese consentimiento y que, por tanto, ese niño debe seguir viviendo pese a su excesivo dolor, todavía más conmovedor y apremiante, ¿por qué discriminarlo respecto del paciente capaz de manifestar su consentimiento?

 

Ahora bien, en el caso del niño que puede hablar y aun escribir, pero cuya edad lo ubica en estado de incapacidad absoluta o relativa desde el punto de vista civil, para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, no habría motivo plausible para suponer que, en cambio, sí goza de plena aptitud para disponer de su propia vida.

 

¿Y qué decir del consentimiento de un demente?

8. Para concluir, no puedo admitir la eutanasia, entendida como conducta positivamente encaminada a producir la muerte de la persona, en ninguna de sus hipótesis, y menos todavía en la del consentimiento del sujeto pasivo de ella.”

10.  ACTAS DE LA CONSTITUYENTE PRIMARIA, FUENTE PRIMIGENIA DE NUESTRO DERECHO POSITIVADO, LAS QUE ACLARAN CUALQUIER DUDA SI LLEGARE A EXISTIR, SOBRE LO QUE QUISO  EL  CONSTITUYENTE  PRIMARIO.

En los ítems anteriores de esta exposición de motivos se ha hecho alusión a diferentes figuras constitucionales, con base en las que se ha sustentado el porque de la legalidad de esta iniciativa legislativa, temas tales como la “SUPREMACÌA DE LA CONSTITUCIÒN ”, “LA EXCEPCIÒN DE INCONSTITUCIONALIDAD”, “EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD”, “LA SOBERANÌA POPULAR”, “LOS PRECEDENTES JUDICIALES”, “LOS FALLOS CONSTITUCIONALES”, “EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD, “LA RESERVA DE LEY”, “EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD”, entre otros.

Temas de los que es importante tener claridad desde su fuente primaria, las actas de la Constituyente, como fuente principal del derecho en nuestro Estado Social de Derecho, de donde parte el derecho positivado elaborado por nuestro Estado en la Constitución Política, que al provenir del Constituyente Primario son la fuente primigenia, originaria, inicial; correspondiendo al derrotero a seguir, las que contienen el significado y contenido propio de las instituciones jurídicas consagradas en las normas constitucionales, temas antes relacionados plasmados en la Constitución que tienen su explicación,  razón de ser  y sus efectos jurídicos en estas, de donde se debe partir para poder analizar el contenido de la Constitución Política y determinar quien tiene la razón frente al análisis de los preceptos plasmados en nuestra Constitución, en relación con el tema objeto de esta iniciativa legislativa, es así, que los contenidos de las actas de la Constituyente Primaria que a continuación se transcriben no pueden estar en segundo plano frente al derecho comparado con las legislaciones de otros países, ni frente a la jurisprudencia constitucional.

Las actas mencionadas contienen el espíritu del Constituyente Primario, el que debemos respetar, mientras este vigente el contenido actual de nuestra Constitución, por lo que se considera de gran importancia, transcribir lo correspondiente de forma textual, para no ingerir en su contenido, manantial real y virgen de nuestro derecho colombiano. 

10.1.    EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA SUPREMACÍA DE LA CONSTITUCIÓN POLITICA, FRENTE A LA EXCEPCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD.
Artículo 4  C. P: “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución  y la ley u otra norma jurídica, se aplicaran  las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer  a las autoridades.”
10.1.1.    SESIÓN COMISIÓN 1 DE MARZO DE 1991. “LA ACCIÓN PÚBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA EXCEPCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD… NO SE EXCLUYEN EL UNO DEL OTRO”.

· Constituyente Esguerra.

“… yo creo que la acción pública de inconstitucionalidad,  y la excepción de inconstitucionalidad son y aquí lo dije, los únicos aportes que ha hecho Colombia en el derecho público mundial y creo que no se excluyen  el uno con el otro…”. (la negrilla no es del texto)

· .-

“…que lo diga uno como abogado, el problema no es solamente de excepción de constitucionalidad (sic), el problema es el de la supremacía de la Constitución que desde la misma ley 153 de 1887 se niega y donde uno encuentra como los jueces en una actitud contraria a la ley inclusive no aplican la norma constitucional y van por el decreto y por el inciso y se van por la interpretación de la Corte … yo sí encuentro muy atinado  que en la nueva Constitución  se establezca una legislación en cuanto a los derechos, no solamente para se establezcan sino también para que sea posible y para que se defina de una vez por todas lo de la supremacía de la norma constitucional.” (negrilla, cursiva y subrayado no son del texto).

10.1.2.    SESIÓN COMISIÓN DEL 4 DE MARZO DE 1991. “EL OBJETO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD” ES “LA PROTECCIÓN DEL ORDEN SUPERIOR”  Y “LA PRESERVACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN”. 

“el control de la constitucionalidad se definió ya hace doscientos años, con base en el principio de que la Constitución es la norma superior y a ella debe sujetarse todo el ordenamiento jurídico… y ese es el objeto del control de la constitucionalidad, la protección del orden superior, la preservación de la Constitución, y esa es la gran definición constitucional que hay que tomar. … Entonces, en el primer caso, como el control constitucional tienen un acento de derecho público, la Corte que conozca, la Corte Suprema, es independiente. Es independiente del quehacer político y del interés político, va a preservar la Constitución, ese es su fin. Y su juicio es jurídico, claro que tiene consecuencias políticas” (la negrilla no es del texto).

10.1.3.    SESIÒN COMISIÒN DEL 1 DE ABRIL DE 1991. LA SUPREMACÌA DE LA CONSTITUCIÒN PRIMA SOBRE LA NORMATIVIDAD INTERNACIONAL Y LA DE NUESTRO PAÍS.

· Constituyente German Toro.

“… en el titulo de los principios se debieran incorporar otros artículos, particularmente propongo tres:… un artículo que consagre la supremacía de la constitución como norma de normas para dirimir también y dejar claro el conflicto o la contradicción entre la normatividad internacional y la normatividad de nuestro país…” (la negrilla no es del texto).

10.1.4.    SESIÒN COMISIÒN DEL 4 DE ABRIL DE 1991. “CUALQUIER AUTORIDAD, SI SE ENCUENTRA QUE UNA DISPOSICIÒN QUE DEBE APLICAR, CONTRADICE LA CONSTITUCIÒN, APLICA PREFERENCIALMENTE LA CONSTITUCIÒN”.

· Constituyente Maria Teresa.

“… lo que nos interesa a nivel constitucional es la prevalencía de la Constitución, sobre todos los demás ordenamientos, entonces creo que la excepción de inconstitucionalidad es muy importante, porque es realmente que la Constitución cubra todo el resto del ordenamiento…”. 

· .-

“… porque lo que nos interesa es guardar la guarda de la Constitución misma…”.

· .-

“… uno es la prevalencia de la Constitución,… la disposición… lo que trae es un criterio de hermenéutica jurídica, por el cual, cualquier autoridad, si encuentra que una disposición que debe aplicar, contradice la Constitución, aplica preferencialmente la Constitución…”.

· .-

“… es decir, en un momento dado, el Presidente de la República, el Ministro, el alcalde, puede realmente aplicar preferencialmente la Constitución, cuando ve una violación manifiesta por otro tipo de acto. 

· .-

“… y lo que nos ocupa realmente es la protección de la Constitución…”.
10.1.5.   SESIÓN PLENARIA DE ABRIL 30 DE 1991. LA CONSTITUCIÓN “NORMA SUPREMA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO”,  “SE DIGA O NO SE DIGA, LO PIENSE ELLA DE SI MISMA O NO, LO PROCLAME O NO EL CONSTITUYENTE QUE LA ESTABLECE, ES LA NORMA SUPERIOR”. 

· Constituyente Yépez.

 “…Constitución Colombiana con el hecho que se declare solemnemente que tiene esa condición. Por último señor Presidente no he oído reflexiones en torno al artículo décimo que es realmente un articulo inexplicable en la Constitución, declarar en la Constitución que ella misma es la norma suprema del ordenamiento jurídico es una sonora tautológica y como tal absolutamente una proposición vacía de sentido, una Constitución no puede decir eso de sí misma  por la sencilla razón de que esa proposición no constituye una proposición lógica dotada de contenido propio. Si ustedes la analizan con cuidado van a encontrar que es lo que los filósofos contemporáneos y los lingüistas llaman una proposición auto referente, porque para que la Constitución pueda decir de si misma que es la norma suprema del ordenamiento jurídico, si no  lo es no puede decirlo y si lo dice nada le esta añadiendo a esa realidad que como saben los juristas proviene de un valor distinto colocado por fuera de la  Constitución, que es la estructura escalonada del orden jurídico que hace que la Constitución de un Estado, (se diga o no se diga, lo piense ella de si misma o no, lo proclame  o no el constituyente que la establece) es la norma superior; y eso se logra o tiene unas manifestaciones precisas en el ordenamiento  a través de la naturaleza  de eso si jurídica, que es el establecimiento que logra admirablemente nuestro régimen constitucional en articulo admirable, en el artículo 215 de la declaración de la prevalencia de las normas constitucionales sobre las demás normas que integran el ordenamiento jurídico y a través de todo el aparato de artificios y de herramientas protectoras de la Supremacía de la Constitución, a través de las cuales la constitución adquiere ese estatus de norma prevalerte sobre todas las demás…” (la negrilla ni el subrayado no es del texto).

10.2.   LAS ACTAS DE LA CONSTITUYENTE DE 1991 Y LA EXCEPCIÒN DE   INCONSTITUCIONALIDAD.
El día que fue aprobado el texto que corresponde al artículo 4 de la Constitución Política, dos de los constituyentes delegatarios reflexionaron sobre la no necesidad de dejar plasmado en la misma Constitución que esta es la norma de normas, pues  sin necesidad que lo dijera, los juristas sabían que esta era la norma suprema del ordenamiento jurídico, porque esa realidad “proviene de un valor distinto colocado por fuera de la Constitución, que es la estructura escalonada del orden jurídico que hace que la Constitución de un Estado … es la norma superior.”.

Sin embargo, el tiempo demostró que si era necesario dejar plasmado, como en efecto lo hicieron, que la Constitución es la norma de normas, porque a pesar de ser tan claro este tenor literal, no se aplica en algunas circunstancias, que como en los  temas objeto de esta iniciativa legislativa, la vida del nasciturus objeto de protección penal, y la vida del enfermo qu sufre, no se aplicaron los contenidos de varios preceptos constitucionales, como el del artículo 11 “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte”, tenor literal y principio y derecho fundamental constitucional que fue infringido muy a pesar que el artículo 4 de la misma Carta determina claramente, que “la Constitución es la norma de normas”, razón por la que tanto el pueblo como nosotros los legisladores que lo representamos, estamos en la obligación no solo de aplicar la Constitución, sino de exigir su aplicación, pero que en aras de la paz jurídica mientras se resuelve y aun resuelta la situación jurídica de desbordamiento de poderes, hagamos uso de la facultad de configuración legislativa y además demos lugar con razones constitucionales más que suficientes a la EXCEPCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD, en este tema tan álgido y supremo del ser humano, no sin reiterar que “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”, tenor literal claro y expreso, que no da lugar a interpretación diferente, que por su especialidad, y especificidad frente a la supremacía de la Constitución Política, a ella debe sujetarse todo el ordenamiento jurídico, primando por tal razón  la Constitución Política para el legislador, frente al fenómeno de la Cosa juzgada constitucional consagrada en el artículo 243 Constitucional, lo que hace imperante en casos como el sub lite aplicar el contenido del artículo de la Carta Superior.

No se puede esconder, o echar al cesto de la basura el querer del Constituyente primario, que al plasmar el contenido del artículo 4 de la Carta, sobre la supremacía de la Constitución, fue muy claro y enfático en explicar y determinar la magnitud de lo que ello significaba, veamos apartes del espíritu del Constituyente:

· “… la acción pública de inconstitucionalidad,  y la excepción de inconstitucionalidad… no se excluyen  el uno con el otro… ”
· “…  el problema no es solamente de excepción de constitucionalidad (sic), el problema es el de la supremacía de la Constitución que desde la misma ley 153 de 1887 se niega y donde uno encuentra como los jueces en una actitud contraria a la ley inclusive no aplican la norma constitucional y van por el decreto y por el inciso y se van por la interpretación de la Corte … muy atinado  que en la nueva Constitución  se establezca una legislación … para que se defina de una vez por todas lo de la supremacía de la norma constitucional…”.
· “… el control de la constitucionalidad se definió ya hace doscientos años, con base en el principio de que la Constitución es la norma superior y a ella debe sujetarse todo el ordenamiento jurídico … y ese es el objeto del control de la constitucionalidad, la protección del orden superior, la preservación de la Constitución … su juicio es jurídico…”
· “… lo que nos interesa a nivel constitucional es la prevalencia de la Constitución, sobre todos los demás ordenamientos, entonces creo que la excepción de inconstitucionalidad es muy importante, porque es realmente que la Constitución cubra todo el resto del ordenamiento…”.

· “… porque lo que nos interesa es guardar la guarda de la Constitución misma…”.

· “… Uno es la prevalencia de la Constitución, … la disposición … lo que trae es un criterio de hermenéutica jurídica, por el cual, cualquier autoridad, si encuentra que una disposición que debe aplicar, contradice la Constitución, aplica preferencialmente la Constitución…”.

· “… es decir, en un momento dado, el Presidente de la República, el Ministro, el alcalde, puede realmente aplicar preferencialmente la Constitución, cuando ve una violación manifiesta por otro tipo de acto. 

· “ …   y  lo que nos ocupa realmente es la protección de la Constitución …”.

El constituyente primario si que tenia clara la figura de la excepción de inconstitucionalidad, para que por sobre todo acto, que incluye leyes, sentencias, actos administrativos, etc., prevaleciera el tenor literal de la Constitución Política, expresando claramente en sus sustentos, que la acción publica de inconstitucionalidad, no excluye a la excepción de inconstitucionalidad, manifestando que tanto “el  Presidente de la Republica, el Ministro, el alcalde podrían en caso de una violación manifiesta de la Constitución “aplicar preferencialmente la Constitución”. 

10.3.    LAS ACTAS DE LA CONSTITUYENTE DE 1991 Y LA SOBERANIA POPULAR.

Artículo 3  C. P. “La soberanía reside exclusivamente en el pueblo del cual emana el poder público. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitución establece.” 

10.3.1.    “… LA REFORMA CENTRAL QUE SE VA A HACER ES PRECISAMENTE DEJAR A UN LADO LA RESIDENCIA DE LA SOBERANÍA EN LA NACIÓN PARA RECOGER COMO NUEVA RESIDENCIA LA DEL PUEBLO.” – “SOBERANO ES EL QUE NO ESTA LIMITADO, SOBERANO ES EL QUE NO ESTA RESTRINGIDO, ES EL CARÁCTER DE UN PODER EN EL SENTIDO DE NO ADMITIR NINGUNO POR ENCIMA NI EN CONCURRENCIA.” – “EL PUEBLO COLOMBIANO ES EL ÚNICO TITULAR DE LA SOBERANÍA NACIONAL.”. 

.- SESIÒN COMISIÒN DEL 1 DE MARZO DE 1991.

 .-

“…Cuando hablamos que la soberanía reside en el pueblo estamos diciendo que es en esa gente, es en ese pueblo, es en esa diversidad también… cuando hablamos que la soberanía  reside en el pueblo estamos tratando de decir, es en ese algo palpable, ese que vive… cuando hablamos de responsabilidad es el pueblo, la nación como responde, el que tienen que responder a sus irresponsabilidad, ante sus fallas, es el pueblo y puede revocar, cuando se esta diciendo que la ejerce directamente o indirectamente a través de sus representantes. …”.

.- SESIÓN COMISIÓN DEL 1 DE ABRIL DE 1991.

· Constituyente Álvaro Leyva.

“… la reforma central que se va a hacer es precisamente dejar a un lado la residencia de la soberanía en la nación para recoger como nueva residencia la del pueblo. … cuando la residencia esta en el pueblo la de la soberanía surge el poder del pueblo para vincularse  a la labor de cogobierno con responsabilidad, desaparece el principio de la irresponsabilidad consagrado hoy en la Constitución, por que el Dr. Diego Uribe Vargas no me deja mentir así es como se llama el principio de la irresponsabilidad que es el que se consagra hoy y surgir el trascendente el principio que se convierte el ciudadano en colegislador…”.

· Constituyente Jaime Arias.

“… La soberanía es algo intangible, no es algo tangible que se pueda coger para pasar de  un lugar a otro como para que se hable de que reside en un lugar o que reside en otro. La soberanía se ejerce…”.

· Constituyente Aida Avella.

“… todos queremos efectivamente la participación, y todos queremos que se abran  las compuertas de participación democrática, y en esa medida vemos que es mucho más amplia la concepción que se hace alrededor de ese artículo, donde quien ejerce realmente la soberanía , es el pueblo, que es lo que estamos buscando, lo que se sesiono durante tanto tiempo. …”

· Dr. Diego Uribe.

“… la palabra soberanía, es una palabra que aparece en el lenguaje político  convodino (sic), y es una palabra que tiene una connotación precisa no alterada, soberano es el que no esta limitado, soberano es el que no esta restringido, es el carácter de un poder en el sentido de no admitir ninguno por encima ni en concurrencia, esa es una definición general, y es una definición aceptada por la doctrina universal, otra cosa es confundir la soberanía con el órgano que la ejerce, eso desde luego tiene raíces históricas, porque durante la monarquía, que es donde arranca el termino, los reyes se declararon soberanos precisamente para no estar sometidos a ningún poder por encima, es decir el poder  del imperio, es decir, la palabra soberanía tiene una connotación histórica que es la que implica no subordinación… el pueblo colombiano es el único titular de la soberanía nacional, para decir con la soberanía nacional que es el Estado colombiano el que no esta limitado, pero su soberanía la ejerce en su nombre el pueblo, a través de los mecanismos que la Constitución prevé y de los órganos previstos. …”. (la negrilla, cursiva y subrayado no son del texto).
.-  SESIÒN PLENARIA DEL 2 DE MAYO DE 1991.

· Constituyente Misael Pastrana Borrero.

“… desde Rosseu, Honorables Delegatarios, expreso que la soberanía reside en el pueblo y esencialmente en el pueblo, y Rosseau mismo decía  como el pueblo no es un conjunto de sumas de individuos sino que el pueblo es todo indivisible, y que el individuo es una parte de un todo indivisible  y es cuando surge el contrato individual, en que ese individuo de un todo indivisible renuncia a su poder  y renuncia su estima en manos del pueblo todo, del cual forma parte como un todo indivisible, pero es el mismo Rosseau el que dice frente a sus afanes de que no es el pueblo por fuera de la ley sino el pueblo como interprete de la ley toda y por eso dentro del artículo, que nosotros consignamos,  decimos que esa soberanía Popular es la soberanía nacional, y aquí lo dijo alguien  que fue una síntesis que nosotros logramos dentro de este conflicto, porque la soberanía nacional residente en el pueblo que debe ser ejercida dentro de los términos que la Constitución señala, bien directa o indirectamente. …”.

10.4.     CUAL EL CRITERIO DE LOS CONSTITUYENTES PRIMARIOS AL CREAR LA CORTE CONSTITUCIONAL “LA CORTE CONSTITUCIONAL ES UNA NECESIDAD SI LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE QUIERE PRESERVAR LA INTEGRIDAD DE SUS DECISIONES”.
Artículo 241 C. P: “A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones:…”
Para preservar la integridad de las decisiones del Constituyente Primario, fue que este creo la CORTE CONSTITUCIONAL,  en sus debates en la Asamblea Constituyente, expresaron claramente los delegatarios del PUEBLO que “la Corte Constitucional es una necesidad si la Asamblea quiere preservar la integridad de sus decisiones, … sin que perdamos otras posibilidades de control como la excepción de inconstitucionalidad”, pero como se ha demostrado en esta exposición de motivos en lo que concierne a la SEPARACIÒN DE PODERES  y a que “LA VIDA ES INVIOLABLE”, así no ha sido.
Fue tan claro el Constituyente Primario que en su querer de crear la Corte Constitucional  manifestó  “… nosotros tenemos que pensar que de esta Reforma Constitucional tiene que salir un Tribunal Constitucional que sea capaz de interpretar la reforma, que sea capaz de interpretarla en su alcance y verdadero contenido, que  sea capaz de desarrollarla no a través de la ley como lo hará el Congreso,  que participe del espíritu de esta constituyente”, es decir que la Asamblea confío en que la Corte Constitucional que creaba, se ajustaría al espíritu del Constituyente en un todo,  pero previendo que podría apartarse de el fue que plasmo en sus primeros artículos, específicamente en el 4, la excepción de inconstitucionalidad, por si acaso, lo cual como se desprende de esta iniciativa legislativa cuando hay invasión de poderes y no se cumple con el tenor literal de la Carta Superior, fue sabio por parte del Constituyente Primario generar la figura de la excepción de inconstitucionalidad.

. -  SESIÓN  PLENARIA JUNIO 4 DE 1991.

· Dr. Jaime Castro.

“La Corte constitucional se fundamenta básicamente en lo que acaba de decir el Señor Ministro en relación con la necesidad de tener un instrumento eficaz que de manera concreta asegure la vigencia entre nosotros, de los derechos fundamentales… La Corte Constitucional es una necesidad si la Asamblea Constituyente quiere preservar la integridad de sus decisiones.” (la negrilla, cursiva y subrayado no son del texto).

· Dr. Álvaro Uruburu.

“… ha llegado el momento  como decía al comienzo, de que el control constitucional adquiera en Colombia  toda su dimensión y jerarquía a través de un órgano que en forma permanente, en forma racional, asuma el Control Constitucional y acabemos con esa disparidad que existe entre  lo que dice el Consejo de Estado y lo que dice la Corte, que concentremos ese poder difuso del control que hoy se encuentra disperso en distintos órganos, en un órgano especializado, sin que perdamos otras posibilidades de control como la  excepción de inconstitucionalidad, pero sí que acabemos en alguna medida con ese carácter multiforme  del control para que sea ejercido por un organismo especializado, quiere decir, no que quienes lo conforman sean expertos en derecho público, sino especializado, quiere decir que esa es su función fundamental, especifica y a la cual los funcionarios que hagan parte del organismo  dedican la mayor parte del tiempo y no como ocurre  en la Corte donde es la función de casación y de revisión la que ocupa el mayor tiempo de los miembros de la Corte, … nosotros tenemos que pensar que de esta Reforma Constitucional tiene que salir un Tribunal Constitucional que sea capaz de interpretar la reforma, que sea capaz de interpretarla en su alcance y en su verdadero contenido, que sea capaz de desarrollarla no a través de la ley como lo hará el Congreso, que participe del espíritu de esta constituyente …” (el subrayado, la cursiva y la negrilla no es del texto).

10.5.    LAS ACTAS DE LA CONSTITUYENTE Y  LOS PRECEDENTES JUDICIALES. “EL JUEZ NO PUEDE DESLIGARSE ARBITRARIAMENTE DE LOS PRECEDENTES PARA CAMBIAR DE JURISPRUDENCIA.”

.-   SESIÒN PLENARIA JUNIO 4 DE 1991. 

· Señor Ministro de Gobierno

“Porque en la medida en que la evolución del proceso jurídico obliga a los jueces a tener en cuenta los precedentes jurisdiccionales, el propio sistema en combinación con el esster-decisis (sic) mantiene la coherencia, el juez no puede desligarse arbitrariamente de los precedentes para cambiar de jurisprudencia, tiene que invocar contornos nuevos de los casos que están sometidos a su consideración, hay ya unas reglas acreditadas incluso para la costumbre que señalan claramente el ámbito de trabajo de la decisión judicial y sólo cuando se dan ciertos requisitos la jurisprudencia fluye y evoluciona, pero en la medida en que el juez esté obligado a respetar el antecedente …”. (el subrayado, la cursiva y la negrilla no son del texto)

Precedentes judiciales, que como en materia de aborto C- 355 de 2006  y la eutanasia C- 239 de 1997, no fueron tenidos en cuenta por la Corte Constitucional, antecedentes que se ajustaban a la Carta Superior, apartándose de ellos para dar lugar a teorías no ajustadas a esta, generando fallos de constitucionalidad inconstitucionales, que no solo atentan sino que afectan directamente a nuestra democracia, a nuestro Estado Social de Derecho.

Así también lo consideran magistrados de la Corte Constitucional, obsérvese parte del  Salvamento de voto en la Sentencia relacionada con la eutanasia C-239/97, Mg.  JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO:
“Con esta Sentencia, la Corte Constitucional modificó, sin señalar motivos, su propia jurisprudencia sobre el derecho a la vida. Si algo es predicable del derecho a la vida, en contraste con los demás derechos, es su carácter de indisponible. A nadie es lícito, aun autorizado por el sujeto pasivo, ejecutar actos positivos encaminados conscientemente a suprimir la vida de un ser humano, lo que resulta bien distinto de abstenerse de llevar a cabo tratamientos o procedimientos médicos o quirúrgicos extraordinarios y heroicos, por cuya virtud se prolongue artificialmente la supervivencia de un enfermo desahuciado.”.

11.     CONTRADICCIONES DE NUESTRA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE A LA FACULTAD DE CONFIGURACIÓN LEGISLATIVA DEL LEGISLADOR, Y SUS CONSECUENCIAS.

La Ley 599 de 2000, mediante la cual se expidió el Código Penal, tipifica en el artículo 122 el delito de aborto, ya sea que la mujer se lo cause a si misma, o permita que otro se lo cause y, en el artículo 123, tipifica sin tener en cuenta la C – 355 de 2006, el aborto sin consentimiento de la mujer, o el causado en mujer menor de catorce años; estableciendo en el artículo 124 como circunstancias de atenuación punitiva el embarazo que fuere resultado de conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de transferencia de óvulo fecundado no consentida o de inseminación artificial sin consentimiento de la mujer, casos estos en los que la pena podía disminuirse en las tres cuartas partes, artículo contentivo de un parágrafo que reza “En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anómalas de motivación el funcionario judicial podría prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto”.

Se dice en esta exposición de motivos que el artículo tipifica actualmente esa conducta, porque de la parte resolutiva de la sentencia C – 355 de 2006 no dice que es inconstitucional, tema que ya se abordo.
Normatividad frente a la cual se pronuncio la Corte Constitucional, en ejercicio del control jurisdiccional de constitucionalidad, la que dio lugar por razón de haber sido acusado el parágrafo del artículo 124 acabado de transcribir de inconstitucional, por la violación del derecho a la vida, resolviendo la Corte que el parágrafo acusado no era inconstitucional,  porque en esa nueva normatividad el legislador definió el delito de aborto en los artículos 122 y 123 como lo considero conveniente, en el marco de un Estado social, pluralista y democrático de derecho, y en uso de la potestad de configuración legislativa, sustentando la Corte, que “el Congreso de la República juzgó necesario y conveniente de acuerdo con las circunstancias sociales, políticas y culturales establecer una causal personal de exclusión de la pena, la que puede legítimamente adoptarse como decisión legislativa, que fue precisamente lo sucedido al incluir como disposición legal el parágrafo del artículo 124 de la Ley 599 de 2000, que en manera alguna viola la Carta Política.”, pronunciamiento donde la Corte con Ponencia del Magistrado Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRRA declaro exequible el parágrafo del artículo 124 de la Ley 599 de 2000, por la cual se expidió el Código Penal.

Sin embargo  posteriormente al ser demandada nuevamente la normatividad anterior afloran las contradicciones de nuestra Corte Constitucional, frente a la facultad de configuración legislativa del legislador, que frente a circunstancias similares, al resolver una demanda por razón de su función de control de constitucionalidad, sus apreciaciones frente a la facultad de configuración legislativa del Congreso, son diametralmente opuestas, pues a pesar que el legislador se ajuste a la Carta Superior, para unos asuntos el legislador puede hacer uso de la facultad de configuración legislativa y para otros no, independientemente de que se trate de la misma materia.

Es así que el legislador  puede legítimamente conforme a las circunstancias sociales, políticas y culturales,  juzgar necesario y conveniente adoptar decisiones legislativas, lo cual no da lugar a infringir la Carta Superior, como sucedió con la Sentencia  C-647 DE 2001, M. P. ALFREDO BELTRAN SIERRA, pero poco tiempo después el legislador pierde esa facultad sin mediar modificación de la Constitución Política y de forma contradictoria mediante Sentencia C-355 de 2006, siendo magistrados ponentes los Drs. JAIME ARAÚJO RENTERÍA y . CLARA INÉS VARGAS  HERNANDEZ, la Corte se pronuncia dando lugar a una inseguridad jurídica peligrosa para nuestro Estado Social de Derecho, declarando exequible unos artículos del Código Penal, normatividad que se acaba de relacionar “en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas , o de incesto.”, quitándole la facultad constitucional que tiene el legislador para normatizar cuales son las conductas punibles y sus penas, dando lugar a exigir que se entienda o interprete una norma, de forma diferente a como la plasmo y consagro el legislador; amparada la Corte en que los fallos de control de constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada; paradójico, desatinado e inadmisible, exigir que se entienda que una norma dice lo que no dice,  en derecho  no se puede hacer decir a un tenor literal claro y expreso,  una cosa que no dice un texto, que no admite interpretaciones distintas de las que surgen de su letra, porque entonces cada operador judicial y administrativo puede darle una interpretación diferente a cada norma, conforme quiera su resultado. Este mensaje y directriz que se envía desde la Corte Constitucional, en relación con la interpretación de las leyes y demás normatividad, crea inseguridad y deteriora la  paz  jurídica nuestro Estado Social de Derecho. ¿Entonces donde quedan la hermenéutica jurídica, y los principios generales de derecho?, si el querer de los representantes del pueblo es afrentado, agraviado, y en su lugar se determina, que se entienda la norma no como lo quiso el legislador sino como lo quiere la Corte.  

12.    CONSECUENCIAS  DE  NO  ACATAR  EL  PRINCIPIO   DE                SUPREMACÍA  DE  LA  CONSTITUCIÒN  POLITICA.

Finalmente es de valorar la importancia de haber tenido conocimiento previo en esta exposición de motivos de las fuentes principales de derecho y las fuentes subsidiarias o criterios auxiliares de interpretación, que se deben aplicar en el tema objeto de esta iniciativa, quedando claro que en nuestro sistema normativo prima “el imperio de la ley” que se deriva del artículo 230 Constitucional, y que su expedición solo le compete al poder legislativo, así mismo quedo despejado con jurisprudencia de la misma Corte Constitucional  el tema de la importancia de la seguridad jurídica en nuestro sistema normativo.
Igualmente se demostró, porque las sentencias C- 355 de 2006 y C- 239 de 1997, expedida por la Corte Constitucional que dieron lugar a la despenalización del aborto y de la eutanasia,  corresponden a los denominados por la Corte ídem, fallos de constitucionalidad modulados o condicionados, en donde las leyes pasan el examen de constitucionalidad, pero si se las entiende de manera diversa a como las concibió el poder legislativo, dando lugar, a que sentencias como esta sucediendo actualmente, sean supuestamente leyes de la República de Colombia, amparados en que los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional
, lo que genera incertidumbre e inseguridad jurídica en el pueblo colombiano, quien es en el que reside exclusivamente la soberanía, del cual emana el poder público, la cual ejerce de manera directa o por medio de sus representantes
, el poder legislativo, únicos facultados por la Constitución para expedir leyes o para otorgar facultades al Presidente de la Republica para que expida Decretos con fuerza de ley; sentencias estas que plasman contenidos que no corresponden a su competencia, además de que la ratio decidendi no se ajusta a la Carta Política en su contenido material, dejándose de lado la Supremacía de la Carta Superior, que determina que la Constitución es norma de normas y que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicaran las disposiciones constitucionales
.

Sentencias  C-355 de 2006 y C- 239 de 1997, que dieron lugar a desarrollos jurisprudenciales que desatendieron sin argumentos constitucionales, precedentes judiciales  que se ajustaban en un todo a la Constitución Política, expedidos por la misma Corte Constitucional, lo que ha generado inconformidad por parte de la mayoría del pueblo colombiano, y a situaciones que hacen que se obligue a muchos ciudadanos a actuar en contra de su conciencia, por tratarse de temas tan sensibles y del fuero personal de las personas.

Esta facultad esta supeditada a que como su mismo tenor lo expresa a que la Corte sea el supremo guardador de los preceptos consagrados en la Carta en razón a la supremacía de esta, razón por la que cuando la Corte se excede corresponde al legislador quien esta facultado para expedir las leyes en uso de su facultad de configuración legislativa corregir tales exabruptos, dando aplicación al articulo 4 de la Constitución Política en uso de la aplicación de la excepción de inconstitucionalidad, artículo que plasma que “La Constitución es la norma de normas. En caso todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”..

Y es que es necesario que la Corte Constitucional se ajuste al contenido de la Constitución Política, no siendo conducente en aras de la seguridad jurídica que se ampare en la teoría de la “Constitución viviente, la que es viviente porque puede mutar, puede cambiar, puede variar según las condiciones sociales políticas nacionales e internacionales, pero previo el lleno de unos requisitos para que sea modificada, pues la misma constitución es clara, especifica, determinante y exigente en cuanto a su supremacía y no permite que ningún órgano, ningún establecimiento o poder este por encima de ella, así sea la Corte Constitucional. 

13.     CLAUSULA   GENERAL   DE   COMPETENCIA   NORMATIVA    ATRIBUIDA AL CONGRESO.

No solo es mi deber y obligación, sino de todos los congresistas aplicar los principios constitucionales que la Carta Superior  trae, como que “la Constitución es norma de normas (Artículo 4º), y que “en todo caso la incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales (Artículo 4)” estando en un todo de acuerdo a la luz de la Constitución Política con la Corte Constitucional respecto del tema de la Supremacía de la Constitución, tema que  trató en Sentencia T-006 de 1992 así:

“La posición de supremacía  de la Constitución sobre las restantes normas que integran el orden jurídico, estriba en que aquella determina la estructura básica del Estado, instituye los órganos a través de los cuales se ejerce la autoridad pública, atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controversias y litigios que se susciten en la sociedad y al efectuar todo esto funda el orden jurídico mismo del Estado. La Constitución se erige en el marco supremo y último para determinar tanto la pertenencia al orden jurídico como la validez de cualquier otra norma, regla o decisión que formulen o profieran los órganos por ella instaurados. El conjunto de los actos de los órganos constituidos –Congreso ejecutivo y jueces- se identifica con referencia a la Constitución y no se reconoce como derecho  si desconoce sus criterios de validez. La Constitución como lex superior precisa  y regula las formas y métodos de producción de las normas que integran el ordenamiento y es por ello “fuente de fuentes”, norma normarum.  Estas características de supremacía y de máxima regla  de reconocimiento del orden jurídico propias de la Constitución, se expreso inequívocamente en el texto  del artículo 4ª citado: “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

Las decisiones jurisprudenciales actuales de la Corte Constitucional en relación con estos temas, mediante las cuales ha legislado, invadiendo materias reservadas por la Constitución al legislador, no son decisiones que correspondan solo a 9 personas,  sino decisiones que corresponden a la soberanía del pueblo, providencias que han dado lugar a que no exista ni paz ni seguridad jurídica, y a que sin problema el poder judicial legisle, amparado en que “Como en este caso la Corte no da una orden sino que dicta una sentencia, que tiene el mismo valor de una ley, el cumplimiento de ésta deben hacerlo valer los órganos de control del Estado, si hay un delito”
, o que  “las sentencias proferidas por esta corporación en sede de control de constitucionalidad, que al hacer tránsito a cosa juzgada constitucional, tienen carácter erga- omnes y por tanto son de obligatorio cumplimiento por todas las personas.
”, olvidando que:

1.- El mandato constitucional de la supremacía de la Constitución Política en cuanto a que la Constitución es norma de normas y que en caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicaran las disposiciones constitucionales”
, principio fundamental constitucional que da lugar a hacer uso de la excepción de inconstitucionalidad, tema que mas adelante se abordara y demostrara no con argumentos subjetivos, ni con jurisprudencia extranjera que no se ajusta a nuestro ordenamiento constitucional como las llamadas sentencias integradoras- aditivas o modulatorias, figuras traídas de otros continentes para legislar a través de las sentencias
, lo que no es constitucional, pues la Carta Superior fue muy celosa en fijar facultades expresas a cada Poder Público, de tal manera que ningún Poder usurpara las  funciones del otro;

2.  “Los jueces en sus providencias solo están sometidos al imperio de la ley”, y que la jurisprudencia entre otras fuentes de derecho son criterios auxiliares de la actividad judicial”
;        

3. “En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta…”
;

4. “A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos” del artículo 241 Superior;

5. Es al Congreso de la Republica a quien compete hacer las leyes
, no a la Corte Suprema a través de sentencias, amparada en ejercicio del control jurisdiccional sus fallos hacen tránsito a cosa juzgada constitucional.

6.   La Constitución Política es muy clara en sus artículos 121, 122 y 123, en cuanto a que  “Ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen  la Constitución y la ley.”, que “… Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben. …”, que “… Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento…”. 

7.  “El derecho a la vida comprende básicamente la prohibición absoluta dirigida al Estado y a los particulares de disponer de la vida humana y, por consiguiente, supone para éstos el deber positivo de asegurar que el respeto a la vida física sea el presupuesto constitutivo esencial de la comunidad. Esta faceta de la vida, bajo la forma de derecho fundamental, corresponde a un derecho fundamental cuya aplicación no se supedita a la interposición de la ley”
 

8. “A nivel constitucional la vida es el primero de los derechos de la persona humana; además es un valor constitucional de carácter superior y su respeto y garantía aparece consagrado como un principio del ordenamiento jurídico político. Asegurar la vida, no es solo el derecho subjetivo que se tiene sobre la vida, sino la obligación de los otros a respetar el derecho a seguir viviendo o a que no se anticipe la muerte; en este sentido amplio está el Preámbulo de la Constitución Política. Una de esas metas y quizás la primera es garantizar la vida, como derecho irrenunciable, que está por fuera del comercio aunque en determinados casos obliga reparar el daño que se le ocasione, pero, la finalidad de toda sociedad es mantener la vida en su plenitud.”

9. El Principio de legalidad,  tiene implícita la reserva legal, es decir que la definición de las conductas punibles corresponde al Legislador y no a la Corte Constitucional, quien no representa la voluntad del PUEBLO; pero a sabiendas que la imposición  o no de penas corresponde a los representantes del pueblo, la Corte Constitucional a través de fallos de control de constitucionalidad, como el de la C – 355 de 2006 y C- 239 de 1997,  se abroga  funciones que no le competen por tener reserva de ley, determinando que hechos punibles determinados por la ley ya no se consideraran hechos punibles, definición que previamente y ajustado a la Constitución claramente había establecido el legislador, decisión que correspondió a la voluntad individual de los magistrados porque así ellos lo quisieron, dejando de lado la garantía de que en la toma de estas decisiones fueran los representantes del pueblo los que la tomaran.

10. A pesar de existir frente al tema muchos precedentes judiciales, pronunciamientos de la Corte Constitucional, vinculantes estas decisiones judiciales, fueron inaplicados sin derribar el sustento de estos, acogiéndose algunos preceptos en detrimento de los que insidian directamente en el tema violando específicamente el artículo 11 Constitucional “el derecho a la vida es inviolable”.

11.  La jurisprudencia que expide actualmente la Corte Constitucional tiene la capacidad de incorporar al ordenamiento jurídico preceptos y normas, es decir crear modificar y adicionar  leyes, y hasta reformar la Constitución, lo que según el caso corresponde al Congreso, a una Asamblea Constituyente o al Pueblo mediante Referendo.

Es así que es necesario que esta iniciativa legislativa reviva el espíritu del art. 11 de la Carta Superior “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte” incorporando al ordenamiento preceptos que fueron suprimidos en la Sentencias C- 355 de 2006 y C – 239 de 1997, abrogándose funciones que solo le competen al legislativo por razón de la reserva de ley que claramente establece la Carta, sentencia modulatorias o integradoras  que dan lugar a que la Corte haciendo uso de atribuciones que no le competen, operara como legislador, razón por la que es deber y obligación de este actuar en uso de sus facultades constitucionales para asegurar la Supremacía de los textos constitucionales consagrados en los artículo 11 y 4 “el derecho a la vida, es inviolable”, “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley y otra norma jurídica se aplicarán las disposiciones constitucionales. Por lo que al abrogarse la Corte Constitucional a si misma funciones que solo le competen al legislador,  es perfectamente  jurídico que el poder legislativo haga uso de la excepción de inconstitucionalidad, consagrada en el artículo 4 Superior trascrito.

De todas maneras en aras de la amplia facultad de configuración legislativa, no le es dable al legislador desconocer los principios y valores constitucionales, así como tampoco puede hacer caso omiso de los derechos fundamentales, plasmados en la Carta Superior, que limitan las competencias de regulación normativa que corresponde al CONGRESO COMO TITULAR DE LA CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA, principios, valores y derechos, que hacen que en el Estado Social de Derecho Democrático como lo es Colombia, el ciudadano sea el eje central de las reglas de armonía y convivencia, haciendo imperante el respeto por la vida desde la concepción, no por capricho o convicciones personales, sino con argumentos de tipo constitucional que a lo largo de esta exposición de motivos de forma responsable se ha demostrado, derecho a la vida que debe prevalecer ante cualquier interés. 

Es así que la Corte Constitucional ajustada a la Carta Superior se ha pronunciado en reiteradas oportunidades manifestando que “la cláusula general de competencia en favor del Congreso y la libertad de configuración legislativa que de la misma emana,  no  pueden aducirse como razón constitucionalmente válida para justificar la desprotección o el desconocimiento de valores superiores que, como la vida y la integridad personal gozan del mayor grado de protección, por lo que su garantía no admite restricciones ni diferenciaciones de trato, ya que ello desnaturaliza la esencia misma del mandato constitucional…”

Esta suficientemente claro que la Constitución es la norma superior y a ella debe sujetarse todo el ordenamiento jurídico, siendo ese  el objeto del control de constitucionalidad, la protección del orden superior, la preservación de la Constitución, sin embargo cuando este control no se ajusta a la constitución Política es imperativo aplicar la excepción de inconstitucionalidad, como ya quedo demostrado.

Con la Sentencia C- 355 de 2006, al entrar la Corte Constitucional a legislar despenalizando el aborto en tres casos específicos, así como con la sentencia C- 239 de 1997,  vulnero el principio de separación de poderes, consagrado en los artículos constitucionales números 4
, 11
, 113
, 114
, 150
, 241
, vulneración del principio de separación de poderes, que dieron lugar a la violación de otros preceptos constitucionales.

14.  ANTE LA EXISTENCIA DE BIENES JURIDICOS CONSTITUCIONALES, EL LEGISLADOR TIENE LA OBLIGACIÓN DE DEFINIR EL TIPO PENAL DE MANERA TAL QUE EN REALIDAD PROTEJA DICHO BIEN.

La razón de esta iniciativa legislativa es el respeto es el respeto de la primigenia de la Constitución Política Colombiana y el respeto a la vida desde el momento de la concepción y hasta la muerte natural, es decir desde el comienzo de la existencia del ser humano y hasta el final de su existencia, lo cual ya fue suficientemente sustentado desde el punto de vista Constitucional
 y del bloque de constitucionalidad en cuanto a los derechos humanos
, teniendo absoluta claridad respecto de lo que quiso el Constituyente Primario, lo cual esta claramente plasmado en las actas de la Constituyente de 1991, respeto a la vida derecho fundamental constitucional sin el cual no se da lugar a los demás derechos fundamentales, iniciativa legislativa conforme a precedentes jurisprudenciales, que a su letra dicen “la Corporación indicó que el derecho a la vida aparecía como el primero y más importante de los derechos fundamentales y tenía, según el texto de las norma superiores, el carácter de inviolable, sin que fueran posibles excepciones respecto de su amparo, puesto que se trataba de un derecho inalienable de todo ser humano, de jerarquía superior”. 

Consecuente con lo anterior es que el objeto del presente proyecto de ley como ya se ha expresado, es proteger la vida como bien jurídico constitucional,  PROTEGER LA VIDA DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER y LA VIDA DEL ENFERMO QUE SUFRE, O DE QUIEN QUIERA SUICIDARSE, al que se le debe dar tratamiento punitivo, generando el tipo penal correspondiente y  penalizando al responsable de la muerte provocada o inducida.
Siendo necesario que exista absoluta claridad en el tipo penal correspondiente según el caso, para que sea una realidad la protección del bien constitucional “LA VIDA”, estando obligado el legislador a efectuar tal definición ante la existencia de bienes jurídicos constitucionales que se encuentren desprotegidos. 

14.1.  ARTICULADO FINAL DEL OBJETO DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA.

En razón a que en la predeterminación de la conducta punible, el proceso y la pena, existe reserva de ley, con esta iniciativa legislativa  el legislativo esta cumpliendo con una obligación constitucional, generando a través de esta norma unas conductas predeterminadas con rango formal de ley.

La desprotección penal de la vida del nasciturus, es decir del niño o niña que esta por nacer, así como la desprotección penal de la vida del enfermo que sufre y de la de quien quiera suicidarse, infringe palmariamente la Constitución Política, siendo obligatorio por parte del legislador que no quede impune  “una conducta dolosa directamente encaminada a causar la muerte de un ser humano, típica, antijurídica y culpable, llevada a cabo con pleno conocimiento y voluntad”, cuando no se configura en la conducta las causales generales de exclusión de  responsabilidad, o de inimputabilidad.

Iniciativa legislativa que como ya quedo plenamente demostrado en esta exposición de motivos tiene pleno sustento constitucional, sustento que tuvo como apoyo precedentes jurisprudenciales, y salvamentos de voto  de suma importancia que sirvieron como criterios auxiliares de interpretación y en los que estos ajustados a la Constitución fueron apoyo importante para el proyecto de ley, teniendo claro que siendo varias las dimensiones del principio de legalidad penal como la reserva de ley, y la manifestación del principio de la separación de los poderes públicos, “esto es que la definición de las conductas punibles corresponde al Legislador, y no a los jueces ni a la administración, con lo cual se busca que la imposición de penas derive de criterios generales establecidos por los representantes del pueblo y no de la voluntad individual y de la apreciación personal de los jueces o del poder ejecutivo.”, y que “la determinación legal del delito, el proceso y la pena por parte de la instancia legislativa, asegura  que las decisiones que se tomen, respecto de esos ámbitos, tan ligadas a los derechos fundamentales de la persona sean tomadas luego de un intenso proceso deliberatorio en el que se escuchan todas las fuerzas políticas con asiento en el parlamento. Así al ciudadano se le otorga la garantía de que las leyes que regulan su existencia han sido expedidas con el concurso de sus representantes.

A continuación se presenta un cuadro comparativo de la norma modificada con el artículado del proyecto, que permite mayor comprensión.

	LEY 599 DE 2000 (CÓDIGO PENAL)


	ARTÍCULADO PROYECTO DE LEY

	Las penas previstas en esta norma fueron aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004 en la tercera parte respecto  del mínimo y en la mitad respecto al máximo, respetando en todo caso, el máximo de la pena privativa de la libertad. (Prisión máximo  50 años).

“Artículo 122.- Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrirá en prisión de uno (1) a tres (3) años. A la misma sanción estar sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.”

:::

El artículo 122 del Código Penal fue declarado “Exequible en el entendido que no se incurre en el delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos. a) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; c) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminación artificial o de transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto”. Tema este que fue debidamente sustentado en esta exposición de motivos, demostrando que no fue declarado inexequible, y que las condiciones plasmadas en la parte resolutiva son inconstitucionales por haber dado lugar a ellas la Corte Constitucional sin tener facultades para legislar, condiciones que además no se ajustaban a la Carta Superior, siendo deber del legislador hacer uso de la excepción de inconstitucionalidad, ejerciendo la facultad de configuración legislativa que le otorga la Constitución Política.

En el proyecto: 

- La conducta penal no se denomina “aborto” sino “Muerte con consentimiento de la madre del niño o niña que esta por nacer.”. 

- Se incrementa la pena mínima  y la máxima.

- Si la muerte se causa después de pasados los dos meses de gestación la pena se incrementa en la mitad en el mínimo  y en una tercera parte en el máximo.

- Quien de muerte al niño o niña que esta por nacer con consentimiento de la madre, así como la persona o personas que la incentiven o ayuden, o preste cualquier clase de servicio en el establecimiento o sitio que se dedique a practicar este tipo penal, la pena será superior a la de la madre, sanción que incluye pena privativa de otros derechos como la interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo tiempo, la cual es incrementada si se trata de un profesional de la salud, quien  además se inhabilita para ejercer la profesión por un tiempo. 

- Pensando en la madre que es condenada, se exige por parte del ICBF que este efectué atención sicológica y seguimiento.

:::

Artículo 123.- Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer, incurrirá en prisión de cuatro (4) a diez (10) años

:::::

Se modifica la denominación del tipo penal por “MUERTE SIN CONSENTIMIENTO DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER.”

El proyecto incrementa la pena por no ser la actual proporcional con el daño irreversible que se causa tanto al niño que esta por nacer, como a la madre de este, tratándose de un asesinato.  

Imponiendo la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y el ejercicio de derechos y funciones públicas, si quien causa la muerte es un profesional de la medicina

Se exige al ICBF preste atención sicológica  a la madre victima del delito.

:::::

:::

El artículo 124 fue declarado inexequible, contenía unas circunstancias de atenuación punitiva para el aborto, en su lugar se plasmo la “SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA”, para que la pena de prisión por el delito tipificado en el artículo 122 del proyecto “MUERTE CON CONSENTIMIENTO DE LA MADRE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, se cumpla en la residencia o morada del sentenciado, con el ánimo de no congestionar mas las instituciones carcelarias.

:::

:::

En relación con el artículo 124 A, el contenido de este tiene alguna semejanza con el entonces art. 124 del Código Penal que  fue declarado inexequible mediante C- 355 de 2006, por haber perdido su razón de ser, no por ser inconstitucional.

Si bien es cierto en el ítem quinto de la parte resolutiva de la sentencia C- 355 de 2006 textualmente plasma:  “RESUELVE… Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE el artículo 124 de la ley 599 de 2000”, no es menos cierto que la razón por la que se declaro inexequible este artículo, no fue porque  no se ajustara a la Constitución Política, sino porque la condición que se impuso en la sentencia al ítem tercero del mismo fallo, mediante el cual se declaro exequible el artículo 122, el artículo 124 perdía su razón de ser (dice la Corte “pierden su razón de ser tanto la disposición acusada como su respetivo parágrafo”.   

El entonces  Artículo 124 decía: “Circunstancias de atenuación punitiva. La pena señalada para el delito de aborto se disminuirá en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas. Parágrafo: en los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivación, el funcionario judicial podrá prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.” 

Sin embargo para dar lugar a la atención punitiva, el proyecto exige unos requisitos taxativos, sine qua non para que se tenga derecho a esta y la norma no sea burlada.

:::

“Artículo 125: Lesiones al feto. El que por cualquier medio causare a un feto daño en el cuerpo o en la salud que perjudique su normal desarrollo, incurrirá en prisión de dos (2) a cuatro (4) años.

Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión por el mismo término.”.

:::

Se modifica la denominación de la conducta penal por “LESIONES AL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, y se denomina niño o niña, porque desde el momento de la concepción ya se es persona como quedo demostrado desde el punto de vista constitucional y del bloque de constitucionalidad, modificación que es concordante con todo el proyecto de ley. 
Se incrementa la sanción penal porque la sanción actual no es proporcional al daño que se causa y se da lugar a la multa. Tal incremento generara mayor respeto por la vida e integridad tanto del nasciturus como de la mujer embarazada

:::

“Artículo 106: Homicidio por piedad. El Que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave e incurable, incurrirá en prisión de uno (1) a tres (3) años.”
:::

El proyecto modifica la denominación de la conducta por “HOMICIDIO EN ENFERMO”, pues puede ser por piedad o porque esta aburrido con el enfermo y probar  lo último es un imposible. 

Así mismo se incrementa la pena y se da lugar a la multa, por ser la pena actual desproporcionada en relación con el bien jurídico constitucional que se esta protegiendo “la vida”, no siendo razonable una pena tan mínima como la actual (tanto en el máximo como en el mínimo).

Que en tratándose de un profesional de la salud, además se le impone la inhabilitación de funciones publicas.

:::

“Artículo 107: Inducción o ayuda al suicidio. El que eficazmente induzca a otro al suicidio, o le preste una ayuda para su realización, incurrirá en prisión de dos (2) a seis  (6) años. 

Cuando la inducción o ayuda esté dirigida a poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave e incurable, se incurrirá en prisión de uno (1) a dos (2) años.”
:::

El proyecto incrementa la pena y se da lugar a la multa, por ser la pena actual desproporcionada en relación con el bien jurídico constitucional que se esta protegiendo “la vida”, no siendo razonable una pena tan mínima como la actual (tanto en el máximo como en el mínimo).

En tratándose de un profesional de la salud, además se le impone la inhabilitación de funciones publicas.

::::

:::

El proyecto da lugar al artículo 9, por ser de gran importancia que todo el pueblo colombiano hasta lo mas recóndito tenga conocimiento del contenido de la ley, y disminuir así los asesinatos de los niños y niñas que están por nacer, y de aquellas personas que se encuentran enfermas en condiciones difíciles de salud, así como de aquellos que se quieren suicidar por razón de las dificultades de salud que atraviesan. De tal manera que el pueblo colombiano se entere que el poder legislativo esta protegiendo el bien jurídico mas importante que contiene nuestra Constitución Política, como es el derecho fundamental a la vida de toda persona desde el momento de la concepción y hasta su muerte natural.

:::


	ARTÍCULO 1: OBJETO DE LA  LEY.

El objeto de la presente ley es proteger la vida del niño o niña que esta por nacer, penalizando a quien le cause la muerte, bien jurídico constitucional  al que se le debe dar tratamiento punitivo, PROTEGIENDO LA VIDA DEL ENFERMO QUE SUFRE, O DE QUIEN QUIERA SUICIDARSE y generando el tipo penal “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”,  en aplicación de los artículos 4, 11 y 93 de la Constitución Política de Colombia, conforme a su espíritu plasmado en las actas de la Constituyente.

Así mismo propende por la salud física y mental de la mujer que al matar al bebe o bebita que lleva en su vientre,  con su voluntad o contra ella, independientemente de la forma como fue concebido, le trae consecuencias físicas y sicológicas, que se hacen mas graves cuando matar a su bebe que esta por nacer se convierte en un método de planificación macabro.

ARTÍCULO 2: El artículo 122 del Código Penal (Ley 599 de 2000), queda así:
Artículo  122.- MUERTE CON CONSENTIMIENTO DE LA MADRE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER. La mujer que causare la muerte de su hijo o hija que esta por nacer o permitiere que otro se la cause, incurrirá en prisión de tres (3) a cinco (5) años, la cual se incrementara en la mitad en el mínimo  y en una tercera parte en el máximo si la muerte se causa después de pasados los dos  meses de gestación.

Quien con el consentimiento de la madre del niño o niña que esta por nacer, realice la conducta prevista en el inciso anterior, así como quien la incentive o ayude, o quien preste cualquier clase de servicio al establecimiento o sitio que se dedique a practicar este tipo de conducta penal, incurrirá en prisión de cinco (5) a siete (7) años, y la interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo tiempo, la cual se incrementara en la tercera parte respecto del mínimo y en la mitad respecto al máximo, si se trata de un profesional de la salud, quien además estará inhabilitado para ejercer la profesión por el mismo tiempo y un año más. 

Parágrafo: La madre condenada debe recibir atención sicológica por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lo cual debe ser ordenado en la sentencia y comunicado a ese Instituto para que este se encargue de la atención y seguimiento, y así prevenir que la mujer sea reincidente en la conducta.

ARTÍCULO 3: El artículo 123 del Código Penal (Ley 599 de 2000), queda así:
Artículo 123.-  MUERTE SIN CONSENTIMIENTO DEL NIÑÓ O NIÑA QUE ESTA POR NACER. El que cause la muerte del niño o niña que esta por nacer sin consentimiento de la madre, así como los terceros que colaboraron para ello, incurrirán en prisión de siete  (7) a quince (15) años.

Si quien causa la muerte del niño o niña que esta por nacer es un profesional de la salud, se le impondrá además la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas, por el mismo término y cuatro años más.

Parágrafo: La mujer que haya sido victima de esta conducta penal debe recibir atención sicológica por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lo cual debe ser ordenado en la sentencia y comunicado a ese Instituto para que este se encargue de la atención y seguimiento.

ARTÍCULO 4: El artículo 124 del Código Penal (Ley 599 de 2000), queda así:
Artículo 124.- SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA. La conducta penal descrita en el artículo 122 de este Código, dará lugar a la suspensión de la ejecución de la pena, con subrogado penal de libertad condicional, que se cumplirá en la residencia o morada del sentenciado, la que será revocada haciendo efectiva la pena de prisión  por el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, cuando se incumplan las obligaciones fijadas en la diligencia de compromiso. De reincidir en la conducta no tendrá derecho al subrogado de que trata este artículo. 

ARTÍCULO  5: Créase el artículo 124 A del Código Penal (Ley 599 de 2000), el que queda así:

Artículo 124 A. - CIRCUNSTANCIAS DE ATENUACIÓN PUNITIVA,  PARA EL TIPO PENAL “MUERTE CON CONSENTIMIENTO DE LA MADRE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”.  La pena señalada en el artículo 122 se disminuirá a la mitad cuando:  a) El embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto;  b) Cuando exista grave malformación del nasciturus;     c)  Cuando el embarazo constituya peligro para la vida de la mujer.

A la misma sanción estará sujeto quien, con el consentimiento de la madre del niño que esta por nacer, realice o provoque la muerte del niño o niña, cuando se den las circunstancias  relacionadas en el inciso anterior. Si quien causa la muerte del niño o niña es un profesional de la salud, se le impondrá la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y seis meses más.

Parágrafo: Para dar lugar a la atenuación punitiva, cuando se trate de la situación del literal a) de este artículo, de tal causa debe darse aviso al Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses (Unidad de Delitos Sexuales) y denunciar el hecho ante las autoridades judiciales, dentro de las setenta y dos horas siguientes a las que sucedieron los hechos, Instituto que  determinara si existen serios indicios de que fue objeto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento  lo cual dio lugar a la concepción del niño o niña que esta por nacer. De darse lugar  los hechos en sitios alejados de estas instituciones que demanden más de dos días en llegar a estas, la victima debe denunciar los hechos dentro de los cinco (5) días siguientes a sucedidos los hechos y hacerse practicar el examen de medicina legal para determinar si el embarazo pudo ser producto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento.

Cuando se trate de los literales b) y c) de este artículo, debe haber sido previamente certificadas y debidamente comprobadas tales situaciones por un comité médico, que para tal labor sea designado por la entidad, que forme parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que dependa de una Entidad Promotora de Salud “EPS” contributiva o subsidiada, o que haga parte del Sistema de Salud de Medicina Prepagada.

ARTÍCULO 6: Modificase el artículo 125 del Código Penal (Ley 599 de 2000), así:

Artículo 125.- LESIONES AL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER. El que por cualquier medio causare al niño o niña que esta por nacer daño en el cuerpo o en la salud que perjudique su normal desarrollo, incurrirá en prisión de siete (7) a quince (15)  años y multa de (25) a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más.

ARTÍCULO 7: Modificase el artículo 106 del Código Penal (Ley 599 de 2000), así: 

Artículo 106.- HOMICIDIO EN ENFERMO. El que matare a otro porque se encuentra enfermo, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión  corporal o enfermedad grave e incurable, incurrirá en prisión de tres (3) a seis (6) años y multa de  treinta (30) a ciento diez (110) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Parágrafo: Estará sujeto a la misma sanción quien con el consentimiento libre del enfermo, realice la conducta prevista en el inciso anterior. Si quien causa la muerte del enfermo así sea terminal es un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más.

ARTÍCULO 8: Modificase el artículo 107 del Código Penal (Ley 599 de 2000), así: 

Artículo 107: INDUCCIÓN O AYUDA AL SUICIDIO. El que eficazmente induzca a otro al suicidio, o le preste una ayuda efectiva para su realización, incurrirá en prisión  de tres (3) a siete (7) años y multa de  treinta (30) a ciento diez (110) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Parágrafo: Estará sujeto a la misma sanción quien con el consentimiento del suicida, realice la conducta prevista en el inciso anterior. Si quien indujere o preste ayuda para dar lugar al suicidio es un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más.
ARTÍCULO 9: OBLIGACIONES DE LOS MINISTERIOS DE PROTECCIÒN SOCIAL, DE EDUCACIÓN NACIONAL Y DE COMUNICACIONES. Es deber y obligación de los Ministerios relacionados, dar amplia y continua difusión al contenido de esta ley. 

Parágrafo: El incumplimiento de tal obligación dará lugar a sanción penal y disciplinaria. 
ARTÍCULO 10: VIGENCIA Y DEROGATORIAS DE LA LEY

La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.




El artículo 1 de esta iniciativa legislativa contiene el objeto de la ley, el cual es “proteger la vida del niño o niña que esta por nacer, penalizando a quien le cause la muerte, bien jurídico constitucional  al que se le debe dar tratamiento punitivo, PROTEGIENDO LA VIDA DEL ENFERMO QUE SUFRE, O DE QUIEN QUIERA SUICIDARSE y generando el tipo penal “MUERTE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”,  en aplicación de los artículos 4, 11 y 93 de la Constitución Política de Colombia, conforme a su espíritu plasmado en las actas de la Constituyente. Así mismo propende por la salud física y mental de la mujer que al matar al bebe o bebita que lleva en su vientre,  con su voluntad o contra ella, independientemente de la forma como fue concebido, le trae consecuencias físicas y sicológicas, que se hacen mas graves cuando matar a su bebe que esta por nacer se convierte en un método de planificación macabro.

El artículo 2 del proyecto, modifica el artículo 122 del Código Penal, siendo importante recordar que  el artículo 122 del Código Penal fue declarado “Exequible en el entendido que no se incurre en el delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los siguientes casos. a) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; c) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminación artificial o de transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto”. Tema este que fue debidamente sustentado en esta exposición de motivos, demostrando que no fue declarado inexequible, y que las condiciones plasmadas en la parte resolutiva son inconstitucionales por haber dado lugar a ellas la Corte Constitucional sin tener facultades para legislar, condiciones que además no se ajustaban a la Carta Superior, siendo deber del legislador hacer uso de la excepción de inconstitucionalidad, ejerciendo la facultad de configuración legislativa que le otorga la Constitución Política.

El artículo 2 de la iniciativa legislativa modifica la denominación de la conducta punible  por  “Muerte con consentimiento de la madre del niño o niña que esta por nacer.”,  incrementa la pena mínima  y la máxima.  Si la muerte se causa después de pasados los dos meses de gestación la pena se incrementa en la mitad en el mínimo  y en una tercera parte en el máximo.  Quien de muerte al niño o niña que esta por nacer con consentimiento de la madre, así como la persona o personas que la incentiven o ayuden, o preste cualquier clase de servicio en el establecimiento o sitio que se dedique a practicar este tipo penal, la pena será superior a la de la madre, sanción que incluye pena privativa de otros derechos como la interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo tiempo, la cual es incrementada si se trata de un profesional de la salud al que además se inhabilita para ejercer la profesión. De otra parte pensando en la madre que es condenada, se exige por parte del ICBF que este efectué atención sicológica y seguimiento.

El artículo  3 del proyecto de ley, modifica el artículo 123 del Código Penal, cambia  la denominación del tipo penal por “MUERTE SIN CONSENTIMIENTO DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER.”, incrementa la pena por no ser la actual proporcional con el daño irreversible que se causa tanto al niño que esta por nacer, como a la madre de este, tratándose de un asesinato. Impone la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y el ejercicio de derechos y funciones públicas, si quien causa la muerte es un profesional de la medicina. Y exige al ICBF preste  atención sicológica a la madre victima del delito.

El artículo 4 del proyecto determina que el artículo 124 del Código Penal consagre la “SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA” para que la pena de prisión por el delito tipificado en el artículo 122 del proyecto “MUERTE CON CONSENTIMIENTO DE LA MADRE DEL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, se cumpla en la residencia o morada del sentenciado, con el ánimo de no congestionar mas las instituciones carcelarias. Es de recordar que este artículo 124 ídem contenía unas circunstancias de atenuación punitiva para el aborto, tema del que ya se dio suficiente ilustración.  

El artículo 5 de la iniciativa crea el artículo 124 A del Código Penal, siendo necesario recordar que en  relación con de este artículo 124 A, el contenido de este tiene alguna semejanza con el entonces art. 124 del Código Penal que  fue declarado inexequible mediante C- 355 de 2006, por haber perdido su razón de ser, no por ser inconstitucional, pues si bien es cierto en el ítem quinto de la parte resolutiva de la sentencia C- 355 de 2006 textualmente plasma:  “RESUELVE… Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE el artículo 124 de la ley 599 de 2000”, no es menos cierto que la razón por la que se declaro inexequible este artículo, no fue porque  no se ajustara a la Constitución Política, sino porque la condición que se impuso en la sentencia al ítem tercero del mismo fallo, mediante el cual se declaro exequible el artículo 122, el artículo 124 perdía su razón de ser (dice la Corte “pierden su razón de ser tanto la disposición acusada como su respetivo parágrafo”.   

El entonces  Artículo 124 decía: “Circunstancias de atenuación punitiva. La pena señalada para el delito de aborto se disminuirá en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas. Parágrafo: en los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivación, el funcionario judicial podrá prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.” 

Sin embargo para dar lugar a la atención punitiva, el proyecto exige unos requisitos taxativos, sine qua non para que se tenga derecho a esta y la norma no sea burlada.

El proyecto de ley como se observa en el artículo 5, asigna una pena inferior, atenuada, teniendo en cuenta las causas que dan lugar a la conducta penal; que en relación con la causa a) del artículo ídem, la situación no fue buscada por la mujer, por ende tampoco la concepción, dándose lugar al embarazo en contra de su voluntad; causa que corresponde a cuando: “a) El embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto”. Las otras dos situaciones: “b) Cuando exista grave malformación del nasciturus; c)  Cuando el embarazo constituya peligro para la vida de la mujer”, son situaciones difíciles en la vida de una mujer, pero que tampoco dan lugar a asesinar a un niño o niña que se encuentra en formación. 

Tres situaciones que  no eximen a la mujer  de  responsabilidad penal, por cuanto una vez concebida la niña o el niño, este ya tiene derecho a la vida, derecho fundamental constitucional, tema que ya fue suficientemente sustentado, derecho que es protegido con esta iniciativa legislativa, siendo por tanto ilícita e inconstitucional  la intención de la madre de dar muerte,  al ser  humano que esta en formación, no pudiendo quedar impune tal conducta, la que se ejerce contra una persona niña o niño totalmente indefenso, los que gozan desde su concepción del derecho a vivir, derecho del que no puede disponer la madre, por tratarse de una vida diferente a la de ella, de una vida ajena, cuyo derecho es inviolable e irrenunciable, el que es absoluto e intocable, mientras que el derecho al libre desarrollo de la personalidad que se pretende hacer prevalecer por encima de la vida  no es absoluto.

Es de advertir que tales causas solo son validas para dar lugar a la atenuación de la pena, siempre y cuando reúnan los requisitos sine qua non que exige el parágrafo del artículo 5 del proyecto de ley, como es en el caso del literal a)  dar aviso al Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses (Unidad de Delitos Sexuales) y denunciar el hecho ante las autoridades judiciales, dentro de las setenta y dos horas siguientes a las que sucedieron los hechos, Instituto que  determinara que por lo menos existen serios indicios de que fue objeto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento  lo cual dio lugar a la concepción del niño o niña que esta por nacer. De darse lugar los hechos en sitios alejados de estas instituciones que demanden más de dos días en llegar a estas, la victima debe denunciar los hechos dentro de los cinco (5) días siguientes a sucedidos los hechos y dentro de este mismo termino hacerse practicar el examen de medicina legal para determinar si el embarazo pudo ser producto del acceso carnal o acto sexual sin consentimiento.

Y en el caso de tratarse de los literales b) y c) del artículo ídem, debe haber sido previamente certificadas y debidamente comprobadas tales situaciones por un comité médico, que para tal labor sea designado por la entidad que forme parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que dependa de una Entidad Promotora de Salud “EPS” contributiva o subsidiada, o que haga parte del Sistema de Salud de Medicina Prepagada; requisitos taxativos que se exigen para  la atenuación punitiva, para evitar que se incurra en abusos para dar lugar a la atenuación punitiva, cuando no hay lugar a esta.

Es de reiterar e insistir en cuanto a que no podemos como legisladores permitir que se asesine a un niño o niña que se encuentra en formación en el vientre materno, ni una vez concebido, mucho menos cuando tiene 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 o 9 meses de gestación, como así lo dispuso la Corte Constitucional mediante una sentencia de tutela, la T – 2009 de 2008 la que  demostró cual el espíritu de la sentencia C - 355 de 2006, despenalizar el aborto en todas sus dimensiones, pues solo bastaba con que la supuesta victima presentara un denuncio, no importaba en el mes de gestación que se encontrara y manifestara que había sido victima de una violación, con esta denuncia el médico y el hospital estaban en la obligación de practicar el asesinato del niño o niña que estaba vivo y en formación en el vientre materno, tema que esta debidamente expuesto en el acápite 5 de esta exposición de motivos, fallos inconstitucionales no solamente porque la Corte se abrogo funciones que no le competían de legislador, sino porque su contenido no se ajusta a la Carta Superior, correspondiendo a meros conceptos subjetivos, que modifican la Constitución Política en relación con el derecho fundamental a la vida que es inviolable, y que se debe proteger prevalentemente; a sabiendas que la Corte no puede modificar la Constitución, ni siquiera el mismo Congreso, sino se sigue el procedimiento previsto en la Carta Superior, pero que  en tratándose de derechos fundamentales corresponde al pueblo a través de referendo, si este así lo quiere.
 

Como ya se expuso y demostró, en la iniciativa legislativa se habla expresamente  de “niño o niña que esta por nacer”, por cuanto, la Constitución Política Colombiana, así como las actas de la Constituyente y Convenios Internacionales que hacer parte del bloque de constitucionalidad plasman que desde la concepción se es persona, y como tal tiene derecho a que se respete su vida.
Existiendo además otros argumentos fehacientes desde el punto de vista constitucional, plasmados en jurisprudencia constitucional, a la que acudimos como criterio auxiliar de interpretación, considerando dable atenderlos, por ajustarse a la Carta Superior, para sustentar el contenido los artículos del proyecto de ley, los que atrás fueron debidamente expuestos, como el juicio de razonabilidad y proporcionalidad que en diferentes ocasiones la misma Corte Constitucional efectuó en relación con el tema de “si el Congreso tenía la libertad de configuración para desproteger la vida del no nacido”, el que dio como resultado que no, juicio que se efectuó a las normas que introducían limitaciones a los derechos fundamentales entre ellos “el derecho a la protección que merece la vida del nasciturus”, “para determinar no sólo si persiguen una finalidad legítima, sino también si la restricción era necesaria, útil y ponderada o estrictamente proporcionada. Esto último quiere decir que debe mirarse si el beneficio constitucional obtenido es superior al sacrificio que impone la restricción”
.   

Juicio de razonabilidad y proporcionalidad que se debe aplicar en el sub judice, por remisión analógica,  “En primer lugar porque la finalidad perseguida por la norma que la Corte declaró exequible, no es legítima. Tal finalidad no es otra que despenalizar en prácticamente todos los casos el aborto en caso de embarazo por delito contra la libertad sexual, en aras de asegurar la tranquilidad de la madre. Con lo cual, como se dijo, se incumple una obligación impuesta por la Carta al Estado y por lo tanto al legislador, de proteger prevalentemente la vida del nasciturus, por lo cual no puede considerarse una solución constitucionalmente aceptable. - En segundo lugar, porque la tensión que se presenta entre el derecho a la vida del feto y los derechos a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad de la madre que está "en extraordinarias condiciones anormales de motivación", es resuelta por la disposición en comento con una solución que elimina el derecho a la vida del primero. No se trata pues de una restricción de derechos para la obtención de un fin constitucional, sino de una medida que tolera la desaparición absoluta del primero y principal derecho fundamental cual es el de la vida, en aras de la garantía de la libertad de la mujer. Desde este punto de vista, la restricción a la protección a la vida del nasciturus es absolutamente desproporcionada.

Pero en cambio, …  permitir como lo hace la norma en comento, que una conducta dolosa directamente encaminada a causar la muerte de un ser humano, típica, antijurídica y culpable, llevada a cabo con pleno conocimiento y voluntad, quede impune debido a imprecisas condiciones extraordinarias de motivación que pudieran haber influido en su realización, distintas de las que configuran las causales generales de inimputabilidad o de exclusión de responsabilidad, resulta abiertamente violatorio de la Constitución por desprotección penal de la vida del nasciturus” (la negrilla y subrayado no son del texto). 

El artículo 6 de la iniciativa modifica el artículo 125 del Código Penal, cambia  la denominación de la conducta penal por “LESIONES AL NIÑO O NIÑA QUE ESTA POR NACER”, y se señala niño o niña, porque desde el momento de la concepción ya se es persona como quedo demostrado desde el punto de vista constitucional y del bloque de constitucionalidad, modificación que es concordante con todo el proyecto de ley. Este artículo incrementa la sanción penal porque la sanción actual no es proporcional al daño que se causa y se da lugar a la multa. Tal incremento generara mayor respeto por la vida e integridad tanto del nasciturus como de la mujer embarazada.

El artículo 7 de la iniciativa legislativa, modifica el artículo 106 del Código Penal (Ley 599 de 2000), modifica la denominación del tipo penal por HOMICIDIO EN ENFERMO, pues puede ser por piedad o porque esta aburrido con el enfermo y probar  lo último es un imposible, incrementa la sanción, adicionando la pena principal de multa. Siendo claro el legislador en el parágrafo que estará sujeto a la misma sanción quien con el consentimiento libre del enfermo, realice la conducta, y que si se trata de un profesional de la salud  quien causa la muerte del enfermo así sea terminal, se le impondrá también la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y un año  más, por razón de que el médico debe salvar vidas y aliviar los sufrimientos causados por las enfermedades o quebrantos de salud, no correspondiendo a su profesión determinar hasta cuando debe vivir una persona y para tal determinación dar lugar a un homicidio, la vida es un bien jurídico protegido por la Constitución Política, el cual no puede estar disponible a voluntar de los médicos ni de ningún otro profesional o persona, la vida no puede estar en las manos de la voluntad de estos, pues se acabaría con el orden jurídico y razón de ser de que la vida es inviolable, que no existirá pena de muerte. 

Lo que sucedió con el aborto, igualmente sucedió con la “EUTANASIA”, a la que se dio lugar mediante la Sentencia    C  -  239 de   1997, la que despenalizo una clase de homicidio, como claramente se trata en el ítem 7 de esta exposición de motivos, razón por la que en los artículos 7 y 8  de esta iniciativa legislativa se da absolutamente claridad a lo que quiere el legislador respecto del tema, pues disponer de la vida ajena así la persona se encuentre gravemente enferma o sencillamente quiera morir, es otra  flagrante violación al derecho fundamental a la vida, el cual no es irrenunciable, no existiendo justificación alguna que de lugar a asesinar a una persona enferma o ayudar a que otra se suicide, lo que corresponde a un homicidio, así se trate de un médico quien incurra en tal homicidio, tema que se ilustro con las fuentes principales de derecho y haciendo uso de jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretación en lo que se ajustaba a la Carta Superior.
Siendo la eutanasia … “siempre un tipo de homicidio, toda vez que implica el que una persona le cause intencionalmente la muerte a otra, bien sea mediante un comportamiento activo o mediante la omisión de los cuidados y atenciones debidos. Por otra parte, la eutanasia puede ser consentida o no por quien la padece.”.

El artículo 8 del proyecto de ley “INDUCCIÓN O AYUDA AL SUICIDIO” modifica el artículo 107 del Código Penal (Ley 599 de 2000), en cuanto a la mínima de la pena principal de prisión incrementándola, al que le adiciona un parágrafo que determina que estará sujeto a la misma sanción quien con el consentimiento del suicida, realice la conducta prevista en el inciso y sí  quien indujere o preste ayuda para dar lugar al suicidio es un profesional de la salud, se le impondrá además la inhabilitación para el ejercicio de la profesión y para el ejercicio de derechos y funciones públicas.

Siendo la multa una sanción de categoría principal
,que en el sub judice va como acompañante de la de prisión,  impone una carga pecuniaria al responsable del delito, a favor del tesoro público, que en el sub lite se hace necesario imponerla a manera de castigo por ser las conductas penales que se tratan, unas de las que tienen mas reproche socialmente, porque el campo de acción de estas conductas esta dirigido a personas absolutamente vulnerables, indefensas por su condición, violando el derecho que es inviolable, el derecho a la vida.

El proyecto da lugar al artículo 9 “OBLIGACIONES DE LOS MINISTERIOS DE PROTECCIÒN SOCIAL, DE EDUCACIÓN NACIONAL Y DE COMUNICACIONES”, por ser de gran importancia que todo el pueblo colombiano hasta lo mas recóndito tenga conocimiento del contenido de la ley, y disminuir así los asesinatos de los niños y niñas que están por nacer, y de aquellas personas que se encuentran enfermas en condiciones difíciles de salud, así como de aquellos que se quieren suicidar por razón de las dificultades de salud que atraviesan. De tal manera que el pueblo colombiano se entere que el poder legislativo esta protegiendo el bien jurídico mas importante que contiene nuestra Constitución Política, como es el derecho fundamental a la vida de toda persona desde el momento de la concepción y hasta su muerte natural.

Finalmente, luego de la lectura de todo el contenido de la exposición de motivos no se puede negar que  el artículo 114 Superior establece la  CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA NORMATIVA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, la que determina que solo al Congreso corresponde hacer las leyes, de tal manera que dicha facultad no la puede asumir la Corte Constitucional a través de una sentencia sobre la que se decide la constitucionalidad o no de una ley, pues resulta vulnerado el artículo 150 Superior, de la competencia legislativa del Congreso de la Republica, siendo la finalidad que persigue la iniciativa legislativa, totalmente legitima por parte del legislador.

Por las anteriores consideraciones, plasmadas a lo largo de esta exposición de motivos, se reitera que en aras de la Supremacía de la Constitución Política, de la  paz y la seguridad jurídica, es que esta iniciativa legislativa debe ser ley de la Republica de Colombia. 
CLAUDIA RODRIQUEZ DE CASTELLANOS

SENADORA

�  M. P Antonio Barrera Carbonell.





� Artículo 11.


� Corte Constitucional – Sentencia C- 647  de  2001.





� � HYPERLINK "http://www.26noticias.com.ar/corrientes-una-madre-adolescente-mato-a-su-hijo-recien-nacido-93776.html" ��http://www.26noticias.com.ar/corrientes-una-madre-adolescente-mato-a-su-hijo-recien-nacido-93776.html�





� http://www.positive.org/DiQueSi/aborto.html.


� http://www.jurimprudencias.com/index.php?option=com_content&task=view&id=146&Itemid=30











� Constitución Política art. 44


� C- 133 de 1994. M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.


� C- 133 de 1994. M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.


� C- 133 de 1994. M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.


� T -223  de 1998. M. P. Sr. Vladimiro Naranjo Mesa. Exp. T.150.960.


� T -223  de 1998. M. P. Sr. Vladimiro Naranjo Mesa.  Exp. T.150.960. 


� T-040 A-2001, Enero 22


� Sentencia C-939 de 2002.





� www.jmnoticias.com/index.pho?action=fullnews&id=147


� En Dinamarca el aborto es legal hasta las 12 semanas, en Barcelona se autorizan los abortos sin límites de tiempo de gestación en los casos de riesgo físico o mental grave para la mujer. 


� Determinando en la sentencia que “Para todos los efectos jurídicos, incluyendo la aplicación del principio de favorabilidad, las decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia inmediata y el goce de los derechos por esta protegidos no requiere de desarrollo legal o reglamentario alguno.”, es decir que para modificar los Códigos ya no se requiere que lo haga el Poder Legislativo, lo puede hacer la Corte Constitucional, así no corresponda a sus funciones? 





�  Sentencia C- 702 de 1999. M.P. Fabio Morón Díaz  


�  Cf. Sentencia C-702 de 1999, M. P Fabio Morón Díaz. En este caso la Corte declaró inexequible el artículo 120 de la Ley 489 de 1998, por considerar que el trámite del proyecto en la parte correspondiente a esta disposición, había desconocido lo prescrito por el artículo 157 de la Constitución Política. No obstante, el cargo formulado por el actor no había sido ese, sino otros según los cuales: ii) El Congreso había desconocido el artículo 150-10 de la Carta, a cuyo tenor las facultades extraordinarias debían haber sido solicitadas expresamente por el Gobierno Nacional. Y ii) El Congreso al proferir dicha disposición, "rebasó todo límite jurídico y racional" al facultar al Gobierno para modificar la estructura de la Contraloría General de la República, de la Fiscalía y de la Procuraduría General de la Nación, desconociendo la autonomía e independencia que a estos órganos de control atribuye la Carta de 1991. 





�  M.P Antonio Barrera Carbonell





�  M. P Antonio Barrera Carbonell.





� Sobre este tema pueden consultarse entre otras, las sentencias, C- 448 de 1997, C-371 de 2000, C-110 de 2000, C-093 de 2001, C-068 de 1999, C-309 de 1997 y C-741 de 1999. 





� La viabilidad del feto depende de numerosos factores entre los cuales se destacan su peso y madurez, los cuales varían en cada caso y no están matemáticamente condicionados por el número de semanas de embarazo, así como el nivel técnico de cuidado artificial o natural de un neonato, los cuales cambian de localidad en localidad.





� M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.


�  Williams R. Problemas éticos relacionados con el término de la vida. El médico y el paciente. En: Manual de ética médica. Asociación Médica Mundial; 2005.


� Ley 23 de 1981


� García Pelayo. Derecho constitucional Comparado, cit., p. 34


� Código Civil Colombiano, artículo 4.: “Ley es una declaración de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitución Nacional…”.


� Conceptos y tipos de ley en la Constitución Colombiana. Universidad Externado de Colombia, 2001. – Dr. Humberto A Sierra Porto. Actual Magistrado de la Corte Constitucional. 


� Artículo 243 Constitucional.


� Sentencia  T-292/06  M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Corte Constitucional Sentencia C 531d de 1993. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muñoz


� Art. 11 Constitución Política.


� Art. 12 Constitución Política.


� Conceptos y Tipos de ley en la Constitución Colombiana. Dr. Humberto A. Sierra Porto. Magistrado Corte Constitucional.


� “La Constitución Política podrá ser reformada por el congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.


� “… Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la constitución y desempeñar los deberes que le incumben.”


� “…Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el  reglamento…”


� Artículo 413 Código Penal.


� Concepto y tipos de ley en la Constitución Colombiana. Dr. Humberto A. Sierra Porto. Magistrado de la Corte Constitucional.


� Proceso No. 18851. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. M. p. Dr. Carlos Augusto Galvez Argote. Aprobado Acta No. 30.


� Conceptos y tipos de ley en la Constitución Colombiana. Universidad Externado de Colombia, 2001. – Dr. Humberto A Sierra Porto. Actual Magistrado de la Corte Constitucional. 





�C-420 de 2002. 


� M.P. Fabio Morón Díaz.


� M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Ver, entre otras, las sentencias  C-127 de 1993, C-344 de 1996 y C-559 de 1999.


� Cfr. Sentencia C-921 de 2001. M. P. Jaime Araújo Rentería


� Sentencia C-559 de 1999, M. P. Alejandro Martínez Caballero. 


� Entender lo que no dice el texto.


� Justicia Constitucional (Especialización Derecho Público). U. Externado de Colombia. Dr. Alexei Julio Estrada. Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional.


� Revista Mensual Tutela Tomo VIII. No.89/07. Dr. Manuel Isidro Ardila Velásquez. Magistrado de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.


� Corte Constitucional, Sentencia C (sic) al decir sobre la exequibilidad de los contratos laborales a término fijo modificó de tal manera la ley, que hizo de ella una distinta, una en que en lugar de regular la facultad que otorga la ley de celebrar esta clase de contratos, tiende a su eliminación.


� Revista Mensual Tutela, Tomo VIII, No.89/07. Dr. Eduardo López Villegas. Magistrado dela Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Colômbia.


� Conceptos y  Tipos de Ley en la Constitución Colombiana.,  Universidad Externado de Colombia. Dr. Humberto A. Sierra Porto. Magistrado de la Corte Constitucional.


� Revista Mensual Tutela Tomo VIII. No.89/07. Dr. Manuel Isidro Ardila Velásquez. Magistrado de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.


� Dos tratados sobre el Gobierno y otros escritos políticos (II 134).


� H. H. Ely, Democracia y Desconfianza, Bogotá, 1997,23.


� Corte Constitucional, Sentencia 239 de 1997. 


� Revista Mensual Tutela, Tomo VIII, No.89/07. Dr. Eduardo López Villegas. Magistrado dela Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Colômbia.


� Art. 243 C. P.


� Art. 3 C. P.


� Art. 4 C. P.


� M. P. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia (C - 029 de 2009). � HYPERLINK "http://www.cej.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=993:se-ha-defendido-el-derecho-a-la-igualdad-escobar-gil-&catid=10:noticias-del-sector-justicia&Itemid=168" ��http://www.cej.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=993:se-ha-defendido-el-derecho-a-la-igualdad-escobar-gil-&catid=10:noticias-del-sector-justicia&Itemid=168�


� T- 209 de 2008.  M. P.  Clara Inés vargas Hernández.


� Art. 4 C. P.


� M. P. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia (C - 029 de 2009).  “ante el fracaso del Congreso en la regulación de un régimen de protección para las parejas del mismo sexo, llegó a la Corte Constitucional por la vía de una demanda de constitucionalidad que presentaron un grupo de ciudadanos y algunas organizaciones defensoras de derechos humanos. Le correspondió a la Corte estudiar esas normas para determinar si en esos casos se presentaba una violación al principio de igualdad o se presentaba un trato discriminatorio contra la dignidad humana. Como resultado del estudio que hizo la Corte, encontró que no existía una razón que justificara el trato discriminatorio y era necesario que a estas personas se les concediera un régimen de protección. Entonces, en uso de las competencias de la Corte, se procedió a dictar unas sentencias, que se conocen en técnica constitucional como sentencias aditivas, en las cuales la Corte extiende el régimen de protección para las parejas heterosexuales a las parejas del mismo sexo.”


 http://www.cej.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=993:se-ha-defendido-el-derecho-a-la-igualdad-escobar-gil-&catid=10:noticias-del-sector-justicia&Itemid=168





� Art. 230 C. P.


� Art. 91 C. P.


� Art. 150 C. P.


� Sentencia  SU – 111 de 1997


� T-232 de 1996








� Art. 374 C. P.


� “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución  y la ley y otro norma jurídica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.


� “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.”.


� “Son ramas del poder público, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. …”


� “Corresponde al Congreso de la Republica reformar la constitución, hacer las leyes y ejercer control político sobre el gobierno y la administración. …”


� “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: … 2. Expedir códigos en todos los ramos de la legislación y reformar sus disposiciones. …”


� A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin cumplirá las siguientes funciones: … 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formación….


� 4, 11  y  93 entre otros de la Constitución Política de Colombia


� Art.  93 Constitución Política y art. 2 Código Penal. 


� Sentencia C-820 de 2005.


� Conforme al artículo 377 de la Constitución Política, el que a la letra dice: “ Deberán someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capítulo 1 del Título II y a sus garantías… si así lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgación del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral, La reforma se entenderá derogada por el voto negativo de la mayoría de los sufragantes, siempre que en la votación hubiere participado al menos la cuarta parte del censo electoral.


� Sobre este tema pueden consultarse entre otras, las sentencias, C- 448 de 1997, C-371 de 2000, C-110 de 2000, C-093 de 2001, C-068 de 1999, C-309 de 1997 y C-741 de 1999. 





� Sentencia C-647 de 2001 (Salvamento de voto). Ver ítem 5.3.1.2.


� Artículo 35 Código Penal.





