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LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD-Limites

Los limites al libre desarrollo e la personalidad, “no sélo deben tener sustento constitucional,
sino que, ademas, no pueden llegar a anular la posibilidad que tienen las personas de
construir autdnomamente su modelo de realizacidon personal.” Por tanto, cualquier decision
que afecte la esfera intima del individuo, aquélla que sélo a él interesa, debe ser excluida de
cualquier tipo de intervencion arbitraria. En el evento analizado, observa la Corte que los
limites de la esfera intima dentro de la familia resultan mas labiles pues el comportamiento o
la actitud de cualquiera de los miembros que implique a otro, incide fatalmente en el nlcleo
fundamental de la sociedad, en virtud de la solidaridad que en ella prevalece.

PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

La solidaridad de las personas, a la que hace referencia el articulo 12 de la Constitucion como
uno de los fundamentos del Estado colombiano y la solidaridad social que, en el articulo 95
aparece como un principio rector de la conducta de los asociados, es un valor que se
construye sobre un hecho.

Las diferentes formas en las que las relaciones incestuosas pueden afectar la institucidn
familiar, justifican plenamente, la tipificacién del incesto como delito auténomo.

INCESTO-Restriccion legitima del derecho al libre desarrollo

La prohibicién del incesto es una restriccidn legitima del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En efecto, los datos cientificos aportados al proceso permiten sostener que la
norma legal que penaliza el incesto persigue la proteccién de bienes constitucionalmente
tutelados como la familia - y cada uno de sus miembros -, e instituciones sociales - como los
sistemas de parentesco - de innegable importancia.

JUEZ CONSTITUCIONAL-Debe tener en cuenta razones morales que explican o justifican
existencia de norma legal

La adecuacion del orden juridico a los mandatos constitucionales no es verdaderamente
posible sin atender a las condiciones sociales - dentro de las que ocupa un lugar destacado la
moral positiva - en las que pretende operar el ordenamiento. Suponer que no existe ninguna
relacion juridicamente relevante entre las convicciones morales imperantes en la comunidad
y las disposiciones juridicas - legales o constitucionales - es incurrir en la falacia teérica que
origind una de las mas agudas crisis del modelo liberal clasico y que desembocé en el nuevo
concepto del constitucionalismo social. Justamente, como respuesta a dicha crisis, nadie en
la actualidad exige al juez constitucional que actle bajo el supuesto del individualismo
abstracto y que aparte de su reflexion toda referencia al sistema cultural, social, econémico o
moral que impera en la comunidad a la cual se dirige. En este sentido, puede afirmarse que
el reconocimiento de los principios de moral publica vigentes en la sociedad, no sélo no
perturba sino que enriquece la reflexion judicial. En efecto, indagar por el substrato moral de
una determinada norma juridica puede resultar Gtil y a veces imprescindible para formular



una adecuada motivacién judicial.
JUEZ CONSTITUCIONAL-Utilizacién de argumentos morales

No escapa a esta Corte la posibilidad de que, en una sociedad plural, la utilizacion de
argumentos morales a favor de la constitucionalidad de una determinada norma legal, puede
originar atropellos inmensos en contra de la libertad de personas que, en ejercicio de su
autonomia, no comparten los principios de la mayoria. No obstante, para evitar este tipo de
abusos se han diseflado herramientas estrictas de control constitucional que, como el juicio
de proporcionalidad, impiden o dificultan su ocurrencia, ademas de la obligatoriedad superior
de los principios y libertades garantizados por la Constitucién. En primer lugar, toda norma
juridica que persiga exclusivamente la defensa de un principio de moral publica debe estar
sometida a un juicio estricto de proporcionalidad. En consecuencia, sélo si la finalidad
corresponde verdaderamente a un principio de moralidad publica - en el sentido que se
precisa mas adelante -y, si es (til, necesaria y estrictamente proporcionada respecto de tal
finalidad podra resultar ajustada a la Constitucion. En este sentido, se admite, por ejemplo,
que la realizacién de determinados comportamientos o practicas que pueden afectar
gravemente principios de moralidad publica imperantes se vean sometidos a una restriccion,
consistente, por ejemplo, en limitar su realizacién a lugares privados o reservados o en
someter su difusién publica a ciertas condiciones especiales (franjas, horarios, autorizacion
previa, etc.).

MORALIDAD PUBLICA-Naturaleza

La moralidad publica que puede ser fuente de restricciones a la libertad, es aquella que
racionalmente resulta necesario mantener para armonizar proyectos individuales de vida
que, pese a ser absolutamente contradictorios, resultan compatibles con una democracia
constitucional y que, adicionalmente, es indispensable para conjugar la libertad individual
con la responsabilidad y la solidaridad que hacen posible este modelo constitucional. En este
sentido, la moralidad publica articula en el plano secular un modo de ser y de actuar que no
puede soslayar la persona, portadora de derechos, que es, al mismo tiempo, sujeto individual
y miembro de una comunidad.

JUEZ CONSTITUCIONAL-Debe confrontar criterios de moralidad publica

El juez constitucional debe confrontar los criterios de moralidad publica contenidos en la ley,
con el conjunto de normas y principios constitucionales. No obstante que la ley se apoye en
un criterio de moral publica, si éste desconoce los principios superiores sobre los que se
edifica la democracia constitucional, fundada en el respeto de los derechos fundamentales, la
Corte no tiene alternativa diferente a declarar su inexequibilidad. Los jueces, con el objeto de
construir o refrendar la moralidad publica, deben justificar sus decisiones en los principios
que se prohijan en la Constitucién y hacerlo de manera expresa de modo que se puedan
conocer y controlar racionalmente los reales y verdaderos juicios que sirven de asidero a la
solucién que dan a cada caso. Sélo asi se puede mantener la confianza en la funcién de los
jueces como autoridades responsables y como intérpretes coherentes de la Constitucién y de
Sus principios.

INCESTO-Prohibicion/MORALIDAD PUBLICA-Relevancia en el seno familiar



La prohibicién del incesto corresponde a una verdadera y real opcion valorativa vinculada
con la moralidad publica. La prohibicién del incesto, al incorporar positivamente un criterio de
moralidad publica que se busca mantener en el seno familiar, no ocasiona, por si misma, en
cuanto mandato restrictivo, detrimento a la dignidad de las personas. La Corte quiere
puntualizar que la prohibicion no se endereza de manera deliberada a causar agravio o lesién
a determinadas personas por ser portadoras de determinados rasgos o creencias, ni persigue
un propdsito discriminatorio e injusto ejercitado y ejecutado por una mayoria contra una
minoria o determinadas personas. La renuncia que se sigue a la prohibicién, de otra parte, no
tiene la entidad de clausura a la satisfaccion sexual que en modo alguno se niega si ella se
realiza en el ambito del grupo externo a la familia.

INCESTO-Penalizacion

La validez constitucional del criterio de moralidad publica que sirve de sustrato a la norma
gue sanciona las relaciones sexuales entre parientes cercanos no es suficiente para justificar
su exequibilidad. En efecto, una disposicidn penal que tenga como efecto la restriccién de la
libertad personal no puede tener como Unica fundamentacion un principio de la moralidad
publica. No obstante, en el asunto que ocupa la atencién de la Corte, ya se ha sefialado como
argumento adicional al histérico e institucional, que la practica del incesto esta asociada a
una cadena de dafios que se ciernen sobre la sociedad y los individuos, lo que confirma la
idea de que la sociedad y el Estado si estan concernidos por esta conducta sexual y que, por
consiguiente, sus regulaciones en principio no pueden entenderse como injerencias abusivas
en un campo que es propio del sujeto autonomo y de su vida privada. En consecuencia, el
criterio moral al que se ha hecho referencia coadyuva la reflexién hasta ahora realizada y
disipa las dudas que aun puedan existir sobre su exequibilidad. Lo anterior no significa que el
legislador, en ejercicio de su libre configuracién normativa, no pueda en un momento dado
renunciar a la penalizacion de la conducta vy, en su lugar, conferirle un tratamiento distinto o
sujetar algunas variantes de la conducta incestuosa a una disciplina especial. Lo que ocurre
en casos como el presente, es que la amplitud de la norma penal, no puede ser recortada por
virtud de una decisién de la Corte Constitucional, que no encuentra razén ni legitimidad
alguna para remover la decisidon democratica ajustada a la Constitucién Politica.

Referencia: Expediente D-1935.

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 259 del Cédigo Penal.
Demandante: Alberto Franco.

Magistrados Ponentes: CARLOS GAVIRIA DIAZ y

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Alberto Franco
presentd demanda contra el articulo 259 del Cddigo Penal, por violar el articulo 16 de la
Constitucion.

Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA



Decreto 100 de 1980

“Articulo 259. El que realice acceso carnal u otro acto erético sexual con descendiente o
ascendiente, adoptante o adoptivo, o con un hermano o hermana, incurrird en prision de seis
(6) meses a cuatro (4) afos.”

l1l. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El actor para fundamentar la inconstitucionalidad del articulo 259 del Cédigo Penal, sefiala
que el derecho sélo puede sancionar los comportamientos del hombre “cuando interfieran
con la drbita de accién de otras personas” y, por tanto, no es constitucional penalizar el
incesto, pues “la relacidén entre padre (madre) e hija (hijo), adoptante o adoptivo, o entre
hermana o hermano, sea de acceso carnal u otro acto erético sexual, consentido, no afecta a
las demas personas, ni al ndcleo familiar”. En su opinidn, el incesto, es “una accién privada
que no ofende siquiera la moralidad publica, sino que Unicamente concierne a la moral
individual” y como accién privada, debe ser inmune a la actuacién de las autoridades
judiciales, pues “un acto que no se exterioriza no puede ofender bienes del mundo exterior y
mucho menos colocarlos en peligro, como son los bienes de la naturaleza juridica.” En otras
palabras, para el demandante, la norma acusada viola el derecho a la libertad personal
consagrado en el articulo 16 de la Constitucién, que garantiza a todo individuo la posibilidad
de proyectar su “vision de si mismo y la de tomar decisiones que pueden determinar su
desarrollo como persona en el medio social”.

Asi mismo considera, que tal como se encuentra tipificada la conducta del incesto en el
articulo 259 del Cédigo Penal, este delito solamente se configura cuando el trato sexual se
cumple con el consentimiento mutuo de los protagonistas y, en consecuencia, es imposible
determinar quién es la victima o quién tiene la facultad para denunciarlo.

En dltimas, lo que pretende el actor con la demanda, es que el delito de incesto como tal “no
esté reprimido como figura autdbnoma”, porque las consecuencias negativas que se pueden
sequir de las relaciones incestuosas ya estan sancionadas por el ordenamiento juridico en
otras disposiciones del Cdédigo Penal que regulan el tema sexual, como el articulo 317 para
los casos de violencia carnal, el 320 en cuanto al estupro, el 324 en relacién con los abusos
deshonestos, los articulo 325 y 326 sobre corrupcién de menores, y la ley 294 de 1996 en
los casos de violencia familiar.

VI. INTERVENCIONES
1. Intervencidén del Defensor del Pueblo

El Defensor del Pueblo, solicita a la Corte declarar constitucional la disposicién acusada, por
las siguientes razones:

- La tipificaciéon del delito de incesto pretende proteger la institucion de la familia, como
unidad basica o nlcleo esencial de la sociedad, dado que los comportamientos eroético-
sexuales que se realizan entre personas a quienes los unen lazos de parentesco
consanguineo o legal, “comprometen su existencia, conservacion y desarrollo”.

En efecto, “historicamente, al menos dentro de la cultura occidental, la institucién de la



familia ha evolucionado segun las condiciones politicas, econdmicas y culturales de cada
época. Asi, partiendo de un estado de promiscuidad absoluta, propia de los primeros
tiempos, ..., se ha llegado a la forma de sociabilidad mas elevada conocida hasta el
momento: el de la pareja, y en torno a ella, la de la familia nuclear, esto es, la conformada
por padres e hijos.” La decantacién de este proceso histérico, no fue ajena a las instituciones
juridicas, y es por eso que en nuestros dias encontramos multiples normas que buscan
preservar la institucién de la familia como aquéllas que establecen impedimentos para
contraer nupcias o celebrar contratos dentro del matrimonio, o las que penalizan conductas
como el incesto, la bigamia, el matrimonio ilegal o la supresion del estado civil. La existencia
de tales normas se justifica, porque si bien en principio las relaciones que se desprenden de
la institucion de la familia hacen parte de la esfera privada de las personas, la mayoria de las
veces “traspasan los limites de lo publico, concretamente cuando comprometen las
condiciones de existencia, conservacion y desarrollo de la institucion que se define como
basica y nucleo de la sociedad.”

- No es posible construir una argumentacion sélida para atacar la constitucionalidad del tipo
penal que sanciona el incesto sobre la base del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, porque este derecho no es absoluto y su ejercicio puede limitarse cuando entra
en conflicto con otro tipo de derechos de igual o superior jerarquia. Concretamente, invocar
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como lo hace el demandante, “para
reclamar la inconstitucionalidad de la norma penal que tipifica las relaciones incestuosas,
constituye una visidon sesgada de los modelos de conducta minimos que integran la
institucion de la familia. El respeto reciproco debido entre sus miembros, la unidad y la
armonia, la progenitura responsable, la honra, la dignidad y la intimidad de la familia, la
proscripcidn de la violencia fisica o moral y del abuso sexual entre sus miembros, entre otros
principios consagrados en la Carta para su proteccion, podrian verse afectados de no existir
instrumentos coercitivos de tipo legal como el que se impugna.”

2. Intervencion de la Ministra de Justicia y del Derecho

La Ministra de Justicia y del Derecho, a través de apoderado, defiende la constitucionalidad
del articulo 259 del Cédigo Penal, con base en las consideraciones que a continuacion se
exponen:

- Es posible afirmar que entre las diferentes culturas existe un acuerdo sobre el “rechazo
moral” de los comportamientos incestuosos. Tales razones que también son de buenas
costumbres, de ética en las relaciones sexuales y armonia familiar, han influido en el
pensamiento del legislador, hasta el punto de penalizar el incesto como una forma de
garantizar la proteccion integral del nlicleo familiar. Porque es evidente: “las relaciones
sexuales entre miembros de una familia pueden menoscabar la honra y dignidad del
ambiente al interior de la misma, ..., siendo razonable y proporcionado el hecho de que se
penalice la comision de esta aberrante y desviada conducta”.

- El demandante desacierta al afirmar que las conductas incestuosas que no trascienden la
intimidad del hogar no deben ser objeto de sancién penal, porque aln cuando se reconozca
el derecho de toda persona a su intimidad, éste no puede “convertirse en un velo que
sustraiga de la accién del Estado comportamientos que enrarezcan la atmdsfera familiar, y



que devengan (sic) en la crianza de personas que en el futuro veran con buenos ojos, por
ejemplo, el sostener relaciones sexuales con sus hijos”. Sin duda, comportamientos de este
tipo amenazan la institucién familiar, protegida por el Estatuto Superior.

3. Intervencidén del Fiscal General de la Nacion.

El Fiscal General de la Nacidn present6 un escrito en el cual solicita a la Corte declarar
constitucional la disposicién demandada. Los argumentos para fundamentar su posicién, son
los siguientes:

- De acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion, el Estado y la sociedad deben garantizar la
proteccidn integral de la familia como nucleo esencial de la sociedad. Es por ello, que una
conducta como la tipificada en el articulo 259 del Cédigo Penal, no puede ser admitida a la
luz del ordenamiento constitucional, pues el comportamiento que ella describe “constituye
un acto antisocial, que desintegra la familia y por ende, a la sociedad.”

- El demandante, al afirmar que la penalizacién del incesto viola el libre desarrollo de la
personalidad, olvida que este derecho no es absoluto, pues encuentra limites en los derechos
de los demads y en el orden juridico. En este caso, ese parametro esta demarcado claramente
por las disposiciones que protegen la institucion de la familia.

- El tipo penal acusado no se limita a imponer una sancidn, sino también a prevenir
conductas de esa indole, como “mecanismo que evidentemente protege la desviacién
colectiva”. El derecho penal interviene entonces, en aras de la “tranquilidad ciudadana y de
la cohesion social.”

V. CONCEPTO FISCAL

El Procurador General de la Nacidn, solicita a la Corte declarar constitucional el articulo 259
del Cddigo Penal, por considerar que la tipificacion del incesto como conducta punible,
corresponde al propésito del legislador de proteger la institucién de la familia reconocida
constitucionalmente como el nicleo fundamental de la sociedad y a la cual, el Estado y la
sociedad tienen la obligacion de brindarle una proteccidn integral. Al respecto sefiala:

“La injerencia del Estado en la familia encuentra fundamento en la necesidad de garantizar
esta institucion, considerada por la Carta como nucleo esencial de la sociedad. Teniendo en
cuenta la importancia que el Constituyente y el Legislador reconocen a este grupo humano,
resulta comprensible el interés de no limitar la regulacion al ambito privado, sino extenderla
para darle consecuencias de orden publico a las conductas desplegadas por quienes integran
el nucleo familiar.”

En concepto del Procurador, no es adecuado fundamentar la inconstitucionalidad de la norma
acusada sobre la base de la violacidon del derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues
éste, tal como lo establece la Constitucion, encuentra limites en los derechos de los demas y
en el orden juridico.

VI. PRUEBAS



El Magistrado Sustanciador, Carlos Gaviria Diaz, mediante auto del dos (2) de junio de mil
novecientos noventa y ocho (1998), solicité concepto especializado a profesionales en
diferentes areas sobre aspectos concretos relacionados con la conducta incestuosa. A
continuacion se transcriben las preguntas que formulé la Corte, y una sintesis de lo expuesto
por cada uno de los expertos.

1. A los doctores EMILIO YUNIS TURBAY y RAFAEL ELEJALDE, médicos genetistas:

a. ;Es posible afirmar, con fundamento cientifico que las uniones sexuales entre los parientes
por consanguinidad, en los grados que sefiala la norma transcrita, pueden dar lugar a
concebir hijos con deficiencias fisicas o psicoldgicas?

b. ¢Es posible determinar cuanta probabilidad hay de que tales deficiencias se den? ;Cuales
son las mas frecuentes?

c. ;Existen estudios socioldgicos en Colombia o en algun otro pais, sobre lugares o regiones
donde las relaciones incestuosas (entre personas que se encuentren dentro de los grados de
parentesco indicados) sean frecuentes? ;Corroboran esos estudios la afirmacidn contenida en
la primera pregunta?

d. Dentro del contexto sefialado en las preguntas anteriores se puede exponer todo lo que
juzgue pertinente acerca del asunto.

1.1. Concepto del Dr. Emilio Yunis Tejada.

- Desde el dngulo de la biologia y la genética el incesto biolégico corresponde “al
homocigotismo de los genes, que es la condicién por la cual los dos genes que controlan un
fenotipo son iguales: dominantes o recesivos. La posibilidad del homocigotismo es mayor y
mas importante, desde un punto de vista practico, cuando se trata del gen recesivo, puesto
que sélo es evidente su manifestacion como fenotipo, cuando estad en condicién homocigota,
no cuando se es portador, con una sola copia del gen, heterocigoto (...) Para el caso de los
genes que producen una enfermedad genética y son recesivos, es mas probable que el
homocigotismo se origine de la unién de dos portadores (heterocigotos) del gen. Es decir,
que a mayor cercania familiar, mayor el nimero de genes compartidos y mayor la
probabilidad del homocigotismo.”

“Los catalogos de alteraciones por genes recesivos no ligados al sexo, sefialan un nimero
conocido superior a 2000. La frecuencia mayor o menor de esas enfermedades depende de
los genes en la poblacién, la que varia con gran amplitud... Como una consecuencia ldgica de
lo anterior, mientras mas infrecuente el gen, mayor la probabilidad de que los afectados por
esas patologias sean el producto de uniones consanguineas.”

- Si bien no tengo conocimiento de regiones del pais o del mundo donde se presenten con
frecuencia relaciones incestuosas entre padres e hijos, estoy enterado de que en zonas de
Colombia como Boyaca, Cundinamarca, Antioquia y Santander, las relaciones consanguineas
entre primos de primer y sequndo grado son muy comunes.

1.2. Concepto del Doctor Rafael Elejalde, Director Médico del Medical Genetics Institute, S.C.



- Existen cuatro estudios que muestran que los hijos concebidos por padres consanguineos
corren un riesgo mayor de sufrir enfermedades genéticas, que aquellos concebidos por
padres que no son miembros de una misma familia. En estos estudios se demostré que el
cuarenta y cuatro por ciento (44%) de los individuos engendrados como consecuencia de una
relacion incestuosa (de una muestra de 190 personas), tenian una enfermedad producida por
la “homozigosidad para un gen recesivo”. En los casos analizados las enfermedades
genéticas que se encontraron con mayor frecuencia fueron “mucopolisacaridosis,
homocistinuria, fibrosis quistica, sordomudez y retraso mental”.

- En relacién con estudios socioldgicos, cabe citar el de Semanova, que estudidé 213 casos de
hijos de relaciones incestuosas, 23 de los cuales habian muerto y 60 de los 138
sobrevivientes, eran severamente anormales “(Semanova E.A study of children of incestuos
matings. Human Heredity 21:108, 1971)". En los Estados Unidos, Adams y Neel indicaron que
aproximadamente 20 casos de incesto eran reportados por afio, en una poblacién de 8 a 9
millones de habitantes “(Adams MS, Neel JV. Children of Incest. Pediatrics 40:55, 1967)". Por
su parte Lukianovwicz estudié una poblacién de pacientes psiquiatricos en Irlanda, de los
cuales 25 de 650, habian tenido relaciones incestuosas del tipo padre e hija y 29 de 700, de
otro tipo “(Lukianowicz N. Incest. Brit. J. Psychiat 120:301, 1972)". En Inglaterra Jancar J.
Johonson, estudié 38 casos de hijos de relaciones incestuosas, de los cuales 15 tenia retardo
mental severo “(Jancar J. Johnson SJ. Incest and Mental Handicap. J. Ment Defic Res 34:
483-490, 1990)".

2. A las socidlogas LIGIA ECHEVERRY ANGEL y VIRGINIA GUTIERREZ DE PINEDA:

a. ¢Es frecuente el incesto en Colombia entre parientes dentro de los grados senalados por la
ley?

b. ;En qué clase de comunidades o regiones se presenta el fendmeno con mayor frecuencia?

c. ¢Se han identificado los factores, de cualquier orden, incidentes en esa conducta?

d. ;Qué clase de efectos genera el hecho dentro de la comunidad familiar donde se
presenta?

e. Hay conciencia, en general, dentro de las comunidades donde es frecuente el incesto, de
gue esa conducta es delictiva?

f. ;Qué consecuencia traeria, en su opinién, la despenalizacién del incesto?

g. Dentro del contexto sefialado en las preguntas anteriores, se puede exponer todo lo que
juzguen pertinentes acerca del asunto.

2.1. Concepto de la Socidloga Ligia Echeverry Angel

- En Colombia se presentan con frecuencia casos de incesto, en especial entre padre e hija.
Los casos entre hermanos y entre madre e hijo son muy pocos. Cabe resaltar, ademas, que el
mayor porcentaje de las relaciones sexuales no aceptadas socialmente, se dan entre el
padrastro y la hijastra que a la luz del articulo 259 del Cédigo penal no son sancionadas.



- Con base en estudios de campo, puede afirmarse que el incesto se presenta en mayor
proporcion en las areas rurales donde esta mas acentuado el patriarcalismo como Boyac3,
Santander, Cundinamarca y Narifio, porque en el sistema patriarcal existe una idea arraigada
de que el padre es el duefio de los hijos. En el caso de las grandes ciudades, la cifra de
relaciones incestuosas es significativa en aquellos barrios en los cuales la poblacién vive en
condiciones de hacinamiento.

- La percepcion del incesto como conducta delictiva no es frecuente, pues como la mayoria
de relaciones incestuosas permanecen en la clandestinidad, no es comin que se sigan
consecuencias penales. Por el contrario, la mayoria de las personas si perciben este
comportamiento como moral y socialmente prohibido.

- No es conveniente retirar del ordenamiento la norma que penaliza el incesto, pues se trata
de una disposicidn que trata de proteger a la familia frente a los efectos anarquizantes de las
relaciones erético-sexuales entre familiares. Es evidente que el incesto produce
consecuencias negativas, no sélo en el ndcleo familiar sino en las condiciones emocionales
de sus miembros. Por lo tanto, al no existir actualmente otros medios que controlen esta
conducta, no es deseable eliminar el Unico recurso para evitarlo.

2.2. Concepto de la Socidéloga Virginia Gutiérrez de Pineda

- El incesto en Colombia es frecuente, pero no existen estadisticas confiables al respecto,
porque en la mayoria de los casos no sale a la luz publica, debido al repudio social y a los
conflictos que acarrea dentro de la familia. Los pocos casos de incesto que se conocen, por lo
regular provienen de personas de sectores populares que apelan a la justicia para encontrar
una solucién. Sin embargo, la proporcién es minima y en muchos casos el proceso no
culmina, porque en segunda instancia la mayoria de demandas se retiran por miedo al padre
infractor. Este hecho, ademas, ha llevado a que los jueces no atiendan con rigor este tipo de
demandas, y la conducta del incesto continle encubierta en la intimidad del hogar.

- Con base en datos fragmentarios es posible afirmar que el incesto se presenta con mayor
fuerza en sectores urbanos asociados con sectores de miseria. Comparativamente, su
incidencia es menos comun en las clases media baja y media media, y minima en las clases
altas. En relacion con las zonas del pais es frecuente el incesto en el campo boyacense, en
Antioquia en las regiones de Rionegro, Abejorral, Sonsén, Marinilla, La Ceja, Abejorral,
Carmen de Viboral, Santa Barbara, Caucasia y Puerto Berrio, y en los Santanderes, por su
cultura fuertemente patriarcal.

- La existencia del incesto se puede explicar por varias circunstancias, en especial el
desbordamiento del poder masculino en el patriarcalismo, la atraccion erética que la hija
provoca en el padre, la intrascendencia de la moral religiosa en la ética familiar, la
subordinacién de un género por otro, la incapacidad de la justicia y de la misma sociedad
para sancionar el delito y el temor de las victimas de acusar al infractor. En algunas zonas
campesinas y en los estratos urbanos bajos, por ejemplo, el hombre cree que tiene un
derecho adquirido o quiza un privilegio sobre la sexualidad de su hija. De acuerdo con esta
l6gica ella le pertenece y apoyado en el poder patriarcal, la posee. En los cinturones urbanos,
por su parte, la precariedad de la vivienda y el vicio alcohdlico del padre, favorecen y
estimula el incesto. Ello no significa que no se encuentren relaciones incestuosas de la madre



con el hijo, especialmente cuando ella actia como cabeza de familia.

- En los casos de incesto el recurso legal es insuficiente, entre otras causas, porque no se
denuncia al infractor, las exigencias legales son dificiles de cumplir y muchos jueces no
actdan con diligencia. Tales circunstancias contribuyen a que en la mayoria de los casos el
delito quede impune.

- El incesto es una conducta que quiebra la estructura familiar, altera el vinculo de pareja y el
sistema filial, contrapone el status y los roles de madre e hija y distorsiona el sistema de
relaciones psico-afectivas y sexuales entre los miembros de la familia. Por tanto, seria
inconveniente despenalizar el incesto, pues es el Unico mecanismo legal que existe contra la
promiscuidad familiar.

3. Al psicoanalista GUSTAVO ANGEL VILLEGAS y a la psic6loga MARGARITA SIERRA DE
JARAMILLO:

a. ;Tiene consecuencias negativas, desde el punto de vista psicoldgico, las relaciones
incestuosas, para las personas que han tenido esa experiencia?

b. ;Pueden diferenciarse esas consecuencias, segun haya sido o no consentida la relacion?

c. (Pueden asociarse esos efectos con las creencias religiosas o con la moral social o con el
hecho de estar juridicamente sancionada esa conducta?

d. En términos generales, y desde su perspectiva cientifica, ;piensa usted que la
despenalizacion del incesto produciria efectos nocivos o provechosos?

e. Dentro del contexto sefialado en las preguntas anteriores, se puede exponer todo lo que
juzguen pertinentes acerca del asunto.

3.1. Concepto del Psicoanalista Gustavo Angel Villegas

- Desde el punto de vista psicoldgico, las relaciones incestuosas tienen consecuencias
negativas para las personas que han tenido tal experiencia, “por los sentimientos de culpa
conscientes e inconscientes que se siguen. En la clinica psicoldgica, se han encontrado en los
casos de incesto, los siguientes complejos de culpa: depresiones y estado depresivo crénico
menos grave; estado de angustia, bien flotante o asociada con fobias; neurosis de fracaso;
bldsqueda inconsciente de autocastigo en accidentes traumaticos, quiebras econdmicas o
rupturas matrimoniales.”

- Las consecuencias psicoldgicas del incesto pueden diferenciarse, segun la relaciéon haya
sido consentida o no. En los casos no consentidos generalmente se presentan casos de
“neurosis traumatica”. Sin embargo, en ambos tipos de incesto, “los participantes
experimentan la accién perturbadora del superyo o conciencia moral.”

- La despenalizacion y permisividad del incesto traeria efectos nocivos para la salud
emocional y mental de las personas. La prohibicidon que existe actualmente, tiene una razén
de ser, evitar el aislamiento de la familia. “En efecto, descartada la hipdtesis de los dafos
genéticos del incesto, o la de Havelock Ellis sobre la ausencia de atraccién sexual entre los



miembros de una familia, o la de Malinowski sobre el trastorno de la estructura interna de Ia
familia, lo mas admitido hoy en dia es la teoria de Claude Levi Strauss, para quien la
prohibicion del incesto es una precaucién, no contra el desorden interno de la familia, sino
para evitar que se aisle de los demas nucleos familiares”.

3. 2. Concepto de la Psicéloga Margarita Sierra de Jaramillo.

-Desde el punto de vista psicoldgico varias consecuencias negativas se siguen para las
personas que mantienen relaciones incestuosas. En efecto, innumerables trabajos muestran
los efectos negativos que se producen en los nifos cuando experimentan relaciones
incestuosas. El primero en hablar de este trauma psiquico fue Freud “quien lo equiparé al
trauma fisico y utilizé tres concepciones basicas: un choque violento, una efracciéon y una
consecuencia sobre el conjunto de la organizacién”. Por su parte, “el modelo
neuropsicosocial enfatiza en que el sistema se sobrecarga de informacidon de tipo traumatico,
se altera la respuesta a la situacién y se responde con disociacién o insensibilidad al evento.
El proceso disociativo impide el desarrollo de procesos de informacién necesarios para la
intencionalidad, la responsabilidad personal y el sentido de control sobre los
acontecimientos. Cuando se pierde la relacion de confianza con una persona importante,
como en estos casos, se produce una restriccion del sistema cognitivo y por tanto una
restriccion de los patrones de interaccidn aun en la intimidad”.

Cuando las relaciones incestuosas se presentan entre adultos, lo que se ha encontrado, adn
cuando existe consentimiento, son “sindromes depresivos y dificultades en las relaciones de
pareja”.

- Es evidente que las consecuencias de las relaciones incestuosas difieren si éstas han sido
consentidas o no. Sin embargo, es pertinente aclarar, que en ocasiones el incesto
“consentido”, puede encubrir relaciones de poder.

-“Dadas las consecuencias que pueden traer las relaciones incestuosas a la organizacion
social y las posibles alteraciones genéticas secundarias a las relaciones endogamicas; al
mismo tiempo que los inmensos dafios en las relaciones incestuosas con nifios o entre
adultos donde no existe previo consentimiento, la despenalizacién del incesto debe hacerse
sélo en casos especiales , como cuando las relaciones se dan entre adultos con plena
conciencia y capacidad de autodeterminarse.”

4. Alos antropdlogos ESTHER SANCHEZ y GUILLERMO PARAMO

a. ;Son frecuentes las relaciones sexuales dentro de los grados de parentesco consagrados
en la norma transcrita, en algunas etnias en Colombia?

b. ;Si en algunas se prohibe esa conducta qué consecuencias tiene la transgresion?
c. (Qué consecuencias se seguirian de la despenalizacidn de esas relaciones?

d. ;Dentro del contexto sefialado en las preguntas anteriores, puede exponer todo lo que
juzgue pertinente acerca del asunto?

4.1. Concepto del antropdlogo Guillermo Paramo Rocha.



- Un primer punto a tratar es la tesis de la universalidad del tabd del incesto y su papel en la
fundamentacion de la cultura. En primer, lugar debe sefialarse que “independientemente de
las orientaciones tedricas y metodolédgicas y del ambito histérico o etnografico a que han
dedicado su trabajo, los estudiosos de la cultura han coincidido en sefalar que la existencia
de alguna forma de prohibicion de las relaciones sexuales dentro del grupo familiar, sobre
todo del primario, representa una de las caracteristicas mas fuertes, conspicuas y extendidas
de las sociedades humanas, aunque para algunos la prohibicidn no sea universal (...)"

En efecto, si bien no puede afirmarse que existe un consenso entre los autores sobre la
universalidad del tabu del incesto, si es posible sefialar que éste rige en la mayoria de
sociedades de las cuales se tiene noticia y que en aquellos casos excepcionales donde se
registra la “tolerancia social de relaciones sexuales entre madres e hijos, padres e hijas o
hermanos y hermanas,(...),parece estar siempre asociada a practicas rituales, a estados de
desintegraciéon cultural o singularidades culturales en la identificacion de afines y
consanguineos en el sistema de parentesco”. Estos hechos han contribuido a fortalecer la
tesis de la universalidad del incesto hasta el punto de llegar “a adquirir el caracter de un
supuesto en la construccién de la teoria social y cultural”. “La fuerza de la tesis de la
universalidad es tal que para numerosos tedricos ha representado una verdadera marca de la
existencia de cultura, comparable al empleo de instrumentos y al lenguaje articulado. LEVI-
STRAUSS, por ejemplo, encuentra en ella la frontera (o puente) que separa (o une) lo cultural
y lo natural. Asi mismo, otros autores clasicos como WESTERMARCK, FRAZER, MORGAN,
DURKHEIM, “han establecido desde diferentes perspectivas fuertes vinculos tedricos entre la
presencia del tabu del incesto y el origen de los fundamentos de la cultura.”

Por otra parte, los ejemplos de incesto ritual y presencia en mitos de relaciones incestuosas,
presentados por algunos estudiosos para rebatir la tesis de la universalidad del incesto, no
debilitan sino mas bien refuerzan la hipétesis de la vigencia transhistérica y transcultural de
la prohibicion. Por ejemplo, tanto en los incas, como en los egipcios y los hawaianos se
presentan relaciones incestuosas, pero referidas a los monarcas o soberanos. Por lo tanto, de
acuerdo con estas prescripciones rituales “la relacidn con el objeto tabu puede ser un factor
de poder ... La divinidad debe estar por encima, mas alla de la cultura, mas alla de los toscos
y ordinarios seres que conforman la humanidad (...) Mas exactamente, la violaciéon impune
del tabd termina por elevar al infractor por encima de la norma cultural violada y por
asimilarlo a los seres para los cuales no existe tabd.” Es claro que la presencia de incesto en
el mito, “subraya, pues, el vinculo que hay entre el tabu, la prescripcion, la clasificacion y la
cultura y apuntan hacia la universalidad de ese mandato prohibitivo.”

Asi mismo, tesis como la de ROBIN FOX en el sentido de que “no existe horror universal hacia
el incesto ya que muchas sociedades no tienen severos castigos contra él, otras lo practican
y en otras reina una verdadera indiferencia hacia él”, lo que indican es que, en muchas
culturas puede suceder que se tolere o haya indiferencia publica ante la transgresién del
tabu del incesto, que es distinto a que no exista una prohibicién. En otros términos, “la
tolerancia de una transgresidén no niega sino implica la existencia de la norma transgredida.”

Ahora bien, el hecho de que en la mayoria de las sociedades exista una prohibicién del
incesto, no significa que su “forma y funcién” sean iguales en todas las sociedades, pues



ellas “varian enormemente de una cultura a otra, en sociedades pequefias y grandes,
simples y complejas”. Es decir, y recogiendo la definicidn circular planteada por Sumner,
“incesto” es lo que considera “incesto” una particular cultura.”. “El asunto de su
universalidad estaria en establecer si todas las culturas introducen alguna clase de
estipulacion de este tipo y si las diferentes alternativas adoptadas por ellas tienen alguna
area de traslapo.”

De acuerdo con esta definicion es posible sostener que el tabu del incesto es un concepto
cultural mas que un “fendmeno natural”, ya que esta definido por las relaciones de
parentesco. En efecto, si los sistemas de parentesco varian de cultura en cultura y mas alla
del vinculo natural de la sangre se pueden crear artificiosamente, es evidente que “el tabu
del incesto hace referencia a normas y nociones culturales y no a nexos bioldgicos, aunque
se fundamente en ellos y tienda con ellos a coincidir. ”

Por ejemplo, “las comunidades tucano-orientales que habitan en la regién del Vaupés
colombiano y el Uapés brasilefio, se identifican tradicionalmente por la lengua. La lengua es
una marca de pertenencia a un grupo exogamico que prohibe la unién matrimonial entre un
hombre y una mujer del mismo grupo linguistico (...) La unién prohibida tiene el caracter de
una unién incestuosa entre hermanos, que son clasificados segun vinculos agnaticos
asociados a la lengua. Por estas razones, que al tiempo trazan los rasgos genéricos y
subrayan la especificidad, es perfectamente explicable que se ligue la presencia del tabu del
incesto con la existencia de la cultura.”

Por otra parte, si bien la cultura es, ademas de otras cosas, “un sistema de reglas, de
distinciones y de normas que entrafian tables y prohibiciones”, “los tabues existentes en
una sociedad no deben identificarse con sus principios morales y legales”, porque a pesar de
que “los cddigos implicados por lo tables conforman en conjunto una dimension de la cultura
que es condicién de la existencia de las normas legales y morales, la moral y la ley
constituyen sistemas especificos que desarrollan institucionalmente algunos tabues, aunque
no necesariamente todos los que se expresan en un determinado conglomerado cultural”. No
obstante, el tabu del incesto tienen tal fuerza que esta imbricado en el tejido cultural y en el
aparato institucional legal y moral de muchas, si no de todas las sociedades (regulacion de la
violencia y el poder, distincién de grupos de edad, proteccién de la infancia, socializacion,
educacion, grados de intimidad, de libertad, nocién de autoridad, etc, y por supuesto sistema
de parentesco y estructura familiar).

En sintesis, “si la prohibicidn del incesto esta en el origen mitico o histérico de todas o de la
enorme mayoria de las culturas, esa prohibicién es una premisa cultural tan fundamental
como la de “no mataras” o “no devoraras a tus hijos”.

Por tanto, “si lo que se entiende por declarar inconstitucional una prohibiciéon legal es abrir
un camino para la practica legal de lo que antes se prohibia, con la inconstitucionalidad de la
prohibicién del incesto, pasaria a ser legal en Colombia la transgresién de un mandato de la
cultura que, con sélo matices de excepcion, cabe considerar una de las manifestaciones
universales de ella.”

4.2. Concepto de la Antropdloga Esther Sanchez Botero



Para la antropdloga Esther Sanchez, el incesto es la infraccién del tabu que pesa sobre las
relaciones sexuales entre dos miembros y por lo tanto, “como entidad “tabu” es adecuada
para mostrar que su transgresidon va acompafada de sentimientos de intenso horror, es

social mas que legal, ya que no en todas las sociedades se sanciona legalmente”.

Ahora bien, aunque existen grandes diferencias entre sociedades sobre la funcién que debe
cumplir el tabu del incesto y sobre las personas con las cuales es vedado mantener
relaciones sexuales, en todas las sociedades es comuUn su presencia. La universalidad de la
prohibicién, por tanto, “parece indicar que forma parte de un sistema muy complejo con
profundas raices bioldgicas; un sistema que es a la vez condicion de la evolucién humana”.

Porque es claro que el hombre ademas de animal, es cultura, y se diferencia de los demas
mamiferos en su capacidad para dominar instintos particulares y para aceptar las normas de
grupo al que pertenece. La asimilacion de los sentimientos de culpabilidad e inhibicion en las
tempranas experiencias sexuales, es por tanto, “el resultado de millones de afio de evolucion
humana lo cual permite ser capaces de inhibir impulsos que fueron pensados por
generaciones como requisitos de una forma social humana caracteristica de ser hombre”.

-“En los 82 pueblos indigenas de Colombia no existen relaciones permitidas con los
parientes. En todas estas sociedades existen lineas de pensamiento que normatizan la vida
de estos pueblos y que permiten al infractor sentirse transgresor.”

V. AUDIENCIA PUBLICA

La Sala Plena de esta Corporacidn, decidié celebrar una audiencia publica dentro del proceso
de referencia, con el fin de conocer los criterios especializados de distintos profesionales
sobre el tema a que alude la disposicién legal acusada, la cual se realiz6 el 21 de julio del
corriente afio. Los argumentos que alli se expusieron seran resumidos a continuacion:

1. El Fiscal General de la Naciéon, ALFONSO GOMEZ MENDEZ, reiteré los argumentos
expuestos en el memorial que presentd a esta entidad, atendiendo la invitacidon hecha por el
Magistrado Sustanciador para participar en el proceso, que aparecen transcritos en el acapite
correspondiente a las intervenciones.

2. Monsefior BERNARDO SABOGAL VIANA, en representacion de la Conferencia Episcopal,
intervino en la audiencia, para defender la exequibilidad del articulo 259 del Cédigo Penal. En
primer lugar, manifest6 que la tipificacidon del delito de incesto hace parte de un conjunto de
disposiciones, tanto civiles como penales, que protegen a la familia y, en consecuencia, en
virtud de la unidad normativa, la declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad de la
disposicién demandada, necesariamente debera recaer sobre las demas. En seguida sefalg,
que la competencia del legislador para determinar cuales comportamientos merecen
reproche penal, escapa al control de la Corte Constitucional y, por tanto, esta Corporacién en
su analisis debe Unicamente considerar si “son socialmente reprochables las relaciones entre
parientes cercanos” y si la sancidén penal es contraria a la libertad personal. No obstante,
para Monsenor, estas dos circunstancias no se pueden demostrar, porque el incesto es un
comportamiento que atenta contra la “moralidad publica” y el “valor social de la familia”, y la
libertad personal no puede ser entendida como la posibilidad ilimitada de elegir, sino como
un derecho que permite tan sélo “poder elegir aquello que corresponde”.



3. El Doctor JAVIER TOBO, Delegado de la Procuraduria General de la Nacion, después de
hacer un pequefio recuento histérico de la prohibicion del incesto, manifestd su desacuerdo
con la afirmacién del demandante, en el sentido de que el Estado no puede intervenir en
ningun caso en el fuero interno del individuo. Al respecto sefiald, que en los Estados de
derecho prima siempre el interés colectivo sobre el interés individual y por tanto, en ciertos
casos, es posible establecer limites a la libertad personal. Para ilustrar su afirmacién, pone
como ejemplo la imposibilidad de que una mujer pretende casarse, pueda suscribir una
“cldusula” mediante la cual permita al futuro esposo incumplir los deberes del matrimonio,
pues en eventos como éste, “el derecho civil se impone sobre su derecho al libre desarrollo
de la personalidad”.

Para el Procurador delegado, en el evento estudiado por la Corte en este proceso, el libre
desarrollo de la personalidad encuentra su limite en la proteccion que el mismo constituyente
le ha dado a la familia como institucién basica de la sociedad, y despenalizar las relaciones
incestuosas “en la “coyuntura actual seria inconveniente, pues aun la sola idea del incesto
nos produce rubor y lo vemos como atentado a la familia”.

4, El Delegado del Defensor del Pueblo, Doctor ALVARO LEAL OBANDO, consideré que el
actor, de acuerdo con los argumentos expuestos en la demanda, esta equivocado, pues
olvida que las relaciones de la familia no son “unilaterales” sino “bilaterales” y por tanto,
pueden ser reguladas por el derecho. En el caso de la prohibiciéon del incesto, sefiald
entonces, que la intervencion del Estado se justifica para proteger la institucion de la familia
exogamica, reconocida constitucionalmente como nucleo esencial de la sociedad.

5. El fildsofo GUILLERMO HOYOS VASQUEZ, analizé diferentes argumentos desde el
punto de vista ético para estudiar la prohibicion del incesto. Al respecto sefald, que los
argumentos “contra natura” ya no son adecuados y es pertinente en cambio mirar aquellas
razones “contra mores”.

A continuacidn, cité varios argumentos expuesto por Ronad Dworkin en su escrito
“Comunidad Liberal”, a propdsito de un debate frente al caso de sodomia presentado en
Estados Unidos, conocido como Bowers vs. Hardwick. Segln este autor, es posible encontrar
diferentes argumentos a saber:

a) Argumento de mayorias: La comunidad puede usar la ley para defender la decencia. Una
mayoria tiene el derecho de plasmar la vida moral de la comunidad, incluso mediante
instrumentos legislativos y juridicos.

b) Argumento paternalista: En una comunidad politica genuina cada ciudadano es
responsable del bienestar de sus congéneres y, por tanto, debe utilizar el poder politico para
reformar a quienes con sus practicas defectuosas pueden arruinar sus vidas.

c) Argumento desde el interés individual: no se debe aceptar el ostracismo individual porque
las personas necesitan de la comunidad. El individualismo liberal va reduciendo a la
comunidad a los minimos de su funcionamiento y debilita asi sus vinculos con el



comportamiento de las personas en la sociedad civil.

d) Argumento integracionista: “La tolerancia liberal depende de una distincidn ilegitima entre
las vidas de los individuos de la comunidad y la vida de la comunidad como un todo. Desde
esta perspectiva, el valor bondad de la vida de cualquier ciudadano es tan solo un reflejo y
funcién del valor de la vida de la comunidad dentro de la cual vive”.

El profesor Hoyos tomd partido por ésta Ultima tesis, pero sefialé que los argumentos para
aceptar o desechar la penalizacion de la conducta del incesto deben ser suministrados por
las ciencias sociales.

6. La socidloga LIGIA ECHEVERRY ANGEL y la antropdloga ESTHER SANCHEZ BOTERO,
reiteraron lo expuesto en su escrito de intervencion que se encuentra resumido en el acapite
IV. de esta providencia.

7. Finalmente, la sociéloga ARGELIA LONDONO VELEZ, en nombre del Fondo de Poblacién de
las Naciones Unidas, considerd que en el estudio del articulo 259 del Cédigo Penal, la Corte
debe diferenciar entre el incesto contra menores de edad y el incesto consentido entre
mayores.

Sobre el primero, sefialdé que la sancidén penal esta justificada, porque los menores “no tienen
la capacidad plena para autodeterminarse y obrar con responsabilidad frente a las
consecuencias del trato incestuoso”. Al respecto manifestd, que una de las caracteristicas
principales de las relaciones incestuosas entre adultos y menores es el ejercicio arbitario del
poder “que lesiona gravemente el desarrollo psico-afectivo, la salud mental y la salud sexual
y reproductiva de los nifos o adolescentes”. En efecto, “los nifios, nifas, adolescentes
incestuados (sic) (violentados sexualmente) no se desarrollan como seres auténomos, libres,
capaces de tomar decisiones por si mismos, su psiquismo estd formado en la relacién
incestuosa para satisfacer las necesidades de los adultos y en ese sentido son
instrumentalizados o usados como objetos sexuales, caso en el cual son despojados de su
libertad y dignidad. El trato sexual con menores de edad es, por tanto, una auténtica
vulneracion de los derechos humanos, sexuales y reproductivos y un delito sexual.”

Por el contrario, en relacién con el segundo punto: las relaciones incestuosas con adultos que
consienten, la sociéloga manifesté su desacuerdo con la sancién penal. Al respecto sefald
“que la penalizacion del incesto con consentimiento cuando se trate de personas mayores de
18 aflos aptas, sin que en su decision intervenga algun tipo de violencia fisica, psiquica o
moral-simbdlica (influencia indebida, temor, coaccidn, constriccién, amenaza), puede lesionar
la libertad sexual y reproductiva, y por tanto los derechos humanos, sexuales y reproductivos
y el libre desarrollo de la personalidad”. En su opiniédn, “La despenalizacion del incesto, con
consentimiento entre mayores, se dirigiria a salvaguardar la libertad de eleccién de pareja
sexual y a garantizar el goce de los derechos sexuales y reproductivos”.

A continuacion expres6 que, no obstante lo anterior, los adultos que libremente mantienen
relaciones incestuosas deben recibir tratamiento sicoldgico, pues no sélo enfrentan un tabu
cultural muy fuerte, sino que es posible que lleguen a sufrir sintomas de discapacidad sico-
social para establecer relaciones erético sexuales por fuera del grupo familiar.



VIIl. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. La competencia

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 241-5 del Estatuto Supremo, esta Corporacion es
tribunal competente para resolver la presente demanda.

2. El asunto que debe examinarse
(Es violatoria de normas superiores la penalizacion del incesto?

3. EL TIPO PENAL. El articulo 259 del Cddigo Penal Colombiano tipifica el delito en lo
siguientes términos:

“INCESTO. El que realice acceso carnal u otro acto erdtico sexual con un descendiente o
ascendiente, adoptante o adoptivo, o con un hermano o hermana, incurrird en prision de seis
(6) a cuatro (4 ) afnos.”

4. El bien juridico protegido. La norma transcrita esta inserta en el capitulo primero del Titulo
IX del Codigo, que trata de los DELITOS CONTRA LA FAMILIA.

La primera cuestidn que surge es ésta: ;Merece proteccion la institucidn familiar a la luz de la
Constitucién colombiana de 19917 Veamos.

El articulo 5 Superior, que hace parte del Titulo | (“De los principios fundamentales”),
establece:

“El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad”. (subrayas de la Corte).

El 15 ibidem, al consagrar el derecho fundamental a la inimidad, dispone:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y
el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar....”

Y el 42 (“De los derechos sociales, econédmicos y culturales”), reitera:

“La familia es el nlucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre o una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de la familia. La ley podra
determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable.

La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y



sera sancionada conforme a la ley....” (subrayas de la Corte).

Con absoluta claridad se colige de las normas transcritas que la familia es una institucién
basica en nuestro sistema y que el Constituyente, en armonia con el lugar privilegiado que le
ha conferido, exige de todo el ordenamiento normativo, instrumentos que aseguren su
proteccion.

El codigo penal, anterior a la Carta vigente, resulta entonces concordante con ella al tipificar
el delito cuestionado, por las razones que en seguida se expondran:

5. Consideraciones generales sobre el incesto.

El incesto, entendido como la prohibicién de relaciones sexuales entre parientes
(endogamicas) ha sido objeto de investigacién de las ciencias sociales, particularmente de la
antropologia y el psicoanalisis, y aun de algunas ciencias naturales como la biologia.

La controversia cientifica acerca del caracter natural o cultural de ese fendmeno, es asunto
que no compete dilucidar a la Corte, pues su funcién es bien distinta. Le importa si retomar
algunas conclusiones de esas disciplinas en la medida en que ellas ayudan a esclarecer la
cuestion juridica planteada, a saber: ;jconstituye la penalizacién de esa conducta, en los
términos del codigo penal colombiano, un limite injustificado al libre desarrollo de la
personalidad, consignado como un derecho fundamental en el articulo 16 de nuestra Carta?

Mds alla de toda disputa cientifica, la proscripcién de las relaciones sexuales endogamicas
aparece como una constante social desde tiempos remotos, en las mas diversas culturas. En
Totem y tabd, Freud lo considera el crimen primigenio por excelencia, asociado al parricidio,
e ilustra su tesis con ejemplos contemporaneos extraidos de observaciones empiricas de
comunidades australianas bastante primitivas, de las que pudiera afirmarse que reducen su
“moralidad” a esa prohibicion. Desecha la utilidad genética como razén (;inconsciente?)
justificativa de la prohibicién, pues no excluye a quienes se encuentran en imposibilidad de
engendrar. Sus reflexiones en torno al fendmeno se articulan perfectamente con sus
hipdtesis sobre el complejo de Edipo y el sentimiento ambivalente de deseo y horror
conjugados ante el objeto “tabd” (que no puede tocarse, segun el vocablo polinesio de donde
deriva la palabra universalmente usada).

Claude Levi-Strauss, enjuicia la prohibicidn del incesto como la primera accién organizadora
de cualquier comunidad y le atribuye efectos deseables tanto internos (de orden) como
externos (de apertura hacia otras comunidades), concurrentes a una misma finalidad: Ia
supervivencia por la cohesién y la alteridad. Es quizas, para el antropdlogo estructuralista, el
puente entre naturaleza y cultura. Pensado el tabl como presupuesto de la cultura,
contiene, en embridn, la prohibicion normativa que, a posteriori, buscara su justificacion
racional.

También los trabajos investigativos de Malinowski y de Margaretti Mead, hecha la salvedad
sobre las diferencias de enfoque y los factores que a uno y otro les interesa destacar,
permiten concluir que mediante la prohibiciéon del incesto, las diferentes comunidades
observadas persiguen crear condiciones propicias para la convivencia de sus miembros,
independientemente de la raiz que a la institucién se le atribuya.



6. Las conclusiones de algunas disciplinas empiricas y el incesto en Colombia.

La Corte solicitd su concepto sobre las consecuencias del incesto, a sobresalientes
investigadores colombianos de diferentes disciplinas cientificas que tienen que ver con el
fendmeno. Su acuerdo fue unanime, en el sentido de sefalar que las relaciones incestuosas
(en los términos establecidos por el Coédigo Penal) son indeseables desde el punto de vista de
la estabilidad, la cohesién y la armonia de la institucidn familiar. Es oportuno traer de nuevo,
algunas de esas conclusiones.

a. Las socidlogas que intervinieron, reconocidas autoridades en el tema de la historia,
estructura y evolucion de la familia colombiana, en sendos documentos enviados a la
Corporacion afirman sin la mas minima vacilacion que las relaciones incestuosas son
definitivamente nocivas para la institucion familiar. La socidloga Ligia Echeverry Angel, por
ejemplo, puso de presente como las relaciones incestuosas mas frecuentes, se presentan
como formas arbitrarias de poder en aquellos lugares donde existe una idea arraigada de
que el padre es el dueno de los hijos y puede hacer con ellos lo que a bien tenga. Las
consecuencias negativas de los comportamientos incestuosos, la llevan a concluir que no es
pertinente eliminar el Unico mecanismo con el que se cuenta para evitarlo. Por su parte, la
socidloga Virginia Gutiérrez de Pineda, comparte esta opinién, porque el “incesto comporta la
quiebra de la estructura familiar, que se fundamenta en la exogamia bilateral y en el
principio de solidaridad altruista, altera el vinculo de pareja y el sistema filial, contrapone el
status y los roles de padres e hijos y distorsiona el sistema de relaciones psico-afectivo y
sexual entre los miembros de la familia”.

b. El antropdlogo Guillermo Paramo Rocha, muestra como la prohibicién del incesto esta en el
origen mitico o histérico de la enorme mayoria de sociedades y es “una premisa cultural tan
fuerte como la de “no mataras” o “no devoraras a tus hijos”. De acuerdo con su concepto, Si
bien la prohibicién de las relaciones incestuosas esta definida en términos del parentesco,
que varia segun el tipo de sociedad, generalmente persigue regular las formas de violencia y
de poder en un conglomerado, asi como la de garantizar la socializacién, la educacién, la
intimidad vy la libertad de sus miembros. Concluye, entonces, que si la Corte declarara
inexequible la prohibicidn del incesto, “pasaria a ser legal en Colombia la transgresion de un
mandato de la cultura que, con sélo matices de excepcién, cabe considerar una de las
manifestaciones universales de ella”.

La antropdloga Esther Sanchez Botero, afirma también que la prohibicidn del incesto es una
constante social, que funciona a modo de supuesto de la cultura, y aporta desde su
especialidad un ejemplo significativo: “En ninguno de los 82 pueblos indigenas de Colombia,
se permiten las relaciones sexuales entre parientes.”

c. El psicoanalista Gustavo Angel Villegas y la psicéloga Margarita Sierra de Jaramillo, anotan
como las personas involucradas en conductas incestuosas sufren de complejos de culpa, que
se manifiestan en “depresiones, estado de angustia, fobias, neurosis de fracaso, busqueda
inconsciente de autocastigo, etc”. Cuando en ellas concurren menores de edad, sus
conclusiones son aun mas alarmantes, pues los nifios “pierden la posibilidad de desarrollar
procesos de informacién necesarios para la intencionalidad, la responsabilidad personal y el
sentido de control sobre los acontecimientos”.



e) Finalmente, es pertinente anotar cdmo la ética ve corroborada su punto de vista con los
conceptos anteriores. La religiosa, por ejemplo, no acepta bajo ninguna circunstancia las
relaciones sexuales entre parientes, porque ve en ellas un atentado contra la familia nuclear
y contra los principios morales que defiende. La ética secular, por su parte, como lo observa
el profesor Guillermo Hoyos Vasquez, toma en cuenta los resultados de las ciencias sociales,
que tal como se ha visto, aportan elementos importantes para fundamentar la prohibiciéon de
las relaciones sexuales entre parientes. Al respecto es ilustrativo el siguiente aparte de su
intervencion:

“El argumento basado en la sanidad de la familia no es sdlo moral, es ético en el sentido
amplio del “ethos” de una sociedad, el cual no se caracteriza sélo desde la reflexion
filosofica, sino desde las demads ciencias sociales y desde algunos aspectos de las ciencias
naturales (biologia). (...) En el caso que nos ocupa, la filosofia debe reconocer los argumentos
antropoldgicos, culturales, psicoldgicos, juridicos que aconsejan o desaconsejan
determinados comportamientos humanos.”

Ahora bien, con base en los argumentos expuestos, encuentra la Corte que cualquiera que
sea el sentido de la prohibicién del incesto, tabu inherente a la cultura o desestimulo
consciente de relaciones que resultan indeseables, es claro que a la luz de la mas rigurosa
racionalidad normativa, en la perspectiva de la Constitucién colombiana, la penalizacién de
esas relaciones aparece legitima y necesaria, siempre que sean atentatorias del bien juridico
que el legislador ha querido proteger. En otros términos, si la familia es un bien digno de
proteccidn para el Constituyente, y todas las disciplinas cientificas que se ocupan de ella han
establecido que el incesto atenta contra ese bien, es ineludible concluir que el desestimulo
de las relaciones sexuales entre parientes, mediante la penalizacidn de esa conducta, resulta
razonable y proporcionado en aras de la preservacién de la familia.

Y es que no se trata de un dano abstracto o potencial, como el que se asocia a los llamados
delitos de peligro. Se trata de un dafio actual, especifico, identificable mediante criterios tan
confiables como los que se usan en las ciencias empiricas: es la pérdida de roles, la
desestabilizacidn de las relaciones entre las personas que conforman el nucleo familiar, es el
sentimiento de culpa o la angustia subsecuente a la prohibicién con todo el peso tradicional
que la acompana, segun se desprende de los estudios especializados allegados al proceso.

7. La proteccién de la familia y la solidaridad como limites al libre desarrollo de la
personalidad.

Lo que hasta aqui se ha dicho, muestra la necesidad de una norma como la demandada para
proteger a la familia, y su soporte en fundamentos racionales. Sin embargo, ello no dispensa
a la Corte de confrontarla con otras disposiciones de la Constitucion vigente, particularmente
con aquella que reconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues a juicio del
actor la relacién sexual que un individuo mantiene con un pariente cercano es una accién
privada, fruto de su decision individual, que debe ser inmune a cualquier actuacion de las
autoridades publicas.

Cabe recordar el tenor literal del articulo 16 de la Carta: “Todas las personas tienen derecho



al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos
de los demas y el orden juridico”. Como tantas veces lo ha expresado esta Corporacién, de
dicha norma se desprende el reconocimiento de la persona como auténoma, con capacidad
plena para elegir dentro de todo un universo amplio de opciones de vida, cual es la mas
adecuada para darle sentido a su existencia.1l No obstante y en armonia con el texto
Constitucional, este ambito de libertad que se confiere al sujeto no es absoluto y, por tanto,
es posible que el legislador pueda imponer limites, en aras de garantizar la convivencia
pacifica que debe reinar entre sus asociados.

La jurisprudencia de este Tribunal, ha sefialado con atino, que los limites al libre desarrollo e
la personalidad, “no sélo deben tener sustento constitucional, sino que, ademas, no pueden
llegar a anular la posibilidad que tienen las personas de construir autbnomamente su modelo
de realizacién personal.”2 Por tanto, cualquier decisidn que afecte la esfera intima del
individuo, aquélla que sélo a él interesa, debe ser excluida de cualquier tipo de intervencion
arbitraria.

En el evento analizado, sin embargo, observa la Corte que los limites de la esfera intima
dentro de la familia resultan mas labiles pues el comportamiento o la actitud de cualquiera
de los miembros que implique a otro, incide fatalmente en el nucleo fundamental de la
sociedad, en virtud de la solidaridad que en ella prevalece. Veamos:

La solidaridad de las personas, a la que hace referencia el articulo 12 de la Constitucién como
uno de los fundamentos del Estado colombiano y la solidaridad social que, en el articulo 95
aparece como un principio rector de la conducta de los asociados, es un valor que se
construye sobre un hecho. La razon es clara: tal como lo han establecido cientificos sociales
(v.gr Durkheim), en principio, la solidaridad consiste en el hecho simple y verificable de que
cuando se convive lo que afecta a uno solo de los miembros de la comunidad, afecta a los
otros (mas a los iguales en el caso de las sociedades incipientes, y a los semejantes en el
caso de las mas desarrolladas y complejas).

Pues bien: sobre ese factum, evidente e innegable, ha erigido el Constituyente colombiano
un principio rector de la conducta que puede enunciarse asi: si del comportamiento que tu
observes se siguen consecuencias para los demas, tu comportamiento debe ser de tal suerte
que los efectos altruistas (positivos) se incrementen y los egoistas (negativos) se eviten.

Y es de evidencia meridiana que si la solidaridad tiene vigencia en cualquier comunidad, en
la mas nuclear (donde los miembros conviven en la mayor proximidad fisica pensable), el
fendmeno se da en ella con mayor intensidad y el principio dedntico que de él se infiere,
debe ser para sus miembros mas vinculante.

De alli que los comportamientos desestabilizadores de la institucion familiar resultan
atentatorios no sélo de ella (bien indiscutible para el Constituyente), sino de otro principio
axial de la Carta: la solidaridad. La restriccidn del libre desarrollo de la personalidad dentro
de la familia, resulta entonces no sélo debida sino necesaria, en vista de su preservacion.

La pena, como mecanismo disuasivo, que en un Estado democratico debe reservarse para
comportamientos efectivamente dafinos para “el otro” resulta entonces un medio razonable,
proporcional y adecuado al fin, maxime si se considera que la que el legislador colombiano



ha establecido es benigna, pues fluctla entre seis meses y cuatro afios de prision.

Vale anotar que, tal como lo expresaron algunas de las cientificas sociales consultadas por la
Corte, existe una relacién intrafamiliar frecuente y desestabilizadora en Colombia entre
padrastros e hijastros, no prevista en la norma sujeta a examen, y que deberia ser incluida
por el legislador en una determinacién mas completa de los sujetos del incesto.

Ahora bien, lo que la Corte ha sostenido hasta aqui no puede significar que la persona, con
todos sus atributos, en especial su autonomia, tenga que disolverse en la familia. Significa
simplemente, que el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad no puede atentar contra
los derechos de sus demas miembros, ni poner en peligro la preservacién de una institucion
gue el mismo constituyente ha erigido como esencial para la sociedad.

8. El tipo penal de incesto y los delitos contra la libertad y el pudor sexuales

Una vez reconocido el fundamento constitucional de la prohibicién legal de las conductas
incestuosas, es pertinente aclarar que el incesto a la luz del Cddigo Penal, puede cometerse
como delito Unico o en concurrencia con otros hechos punibles, en especial con aquellos
delitos contra la libertad y el pudor sexuales.

En efecto, las relaciones sexuales entre parientes cercanos pueden manifestarse de dos
formas: con consentimiento o con violencia o abuso. En las primeras, no hay duda de que la
disposicion aplicable es el articulo 259 del Cédigo Penal -pues aquellos delitos contemplados
en el Titulo XI, presuponen, necesariamente, la existencia de una relacién de poder o
violencia-. Es el caso, por ejemplo, de dos hermanos adultos que conviven en el seno familiar
y que autonomamente, sin ningln tipo de presién, deciden mantener contactos sexuales.
Como su comportamiento afecta la armonia y estabilidad del ndcleo familiar, sélo pueden ser
sancionados con prisidn de seis meses a cuatro afos, como lo establece el tipo penal de
incesto.

Cosa distinta sucede, cuando el acceso carnal o los actos sexuales entre parientes se
realizan: 1) con violencia; 2) con engano cuando la persona es mayor de catorce afnos o
mayor de dieciocho; 3) cuando la persona es menor de catorce afnos 0; 4) con persona en
incapacidad de resistir.

En todos estos eventos, la conducta incestuosa no sélo atenta contra la familia, sino que se
constituye en uno de los delitos mas graves contra la dignidad del ser humano, por
desconocer uno de los bienes mas valiosos para su desarrollo integral: su libertad y pudor
sexuales. La existencia de dos bienes juridicos transgredidos hace suponer, entonces, que el
reproche penal debe ser alin mayor.

En este orden de ideas, si bien a esta Corte no le compete terciar en la disputa -que surge a
partir de la hermenéutica de las normas legales- acerca de si el incesto puede concurrir con
los delitos sexuales o si el hecho del parentesco constituye una causal de agravacion-, lo que
queda claro para esta Corporacion, es que las diferentes formas en las que las relaciones
incestuosas pueden afectar la institucién familiar, justifican plenamente, la tipificacion del



incesto como delito auténomo.
9. Anotacion

Quien figura como primer ponente de esta providencia juzga suficientes las razones hasta
aqui expuestas para fundar la constitucionalidad del articulo 259 del Cddigo penal. No
obstante, el coponente, propuso que se completara la parte motiva con una referencia para
él ineludible, a la moral publica como limite al libre desarrollo de la personalidad. Como su
propuesta obtuvo la mayoria de votos (5-4) se inserta, finalmente, su argumentacion.

10. Relevancia constitucional de los criterios de moralidad publica que subyacen a una norma
legal (aparte de la sentencia escrita por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz)

1. En principio, una norma que restringe el libre desarrollo de la personalidad sélo es legitima
si es Util y necesaria para proteger un bien constitucional de la misma entidad que aquél que
se limita. Adicionalmente, la restriccion debe ser estrictamente proporcionada respecto de la
finalidad perseguida. Siguiendo esta regla, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha admitido
la limitacién de la libertad, con el fin de proteger, entre otras cosas, derechos
constitucionales de terceras personas e, incluso, en casos de imposicion de medidas de
proteccidn, la propia autonomia del sujeto cuya libertad se limita.3

A este respecto, no sobra indicar que el derecho al libre desarrollo de la personalidad
comprende la facultad del sujeto para organizar autbnomamente su existencia conforme a un
plan de vida propio. Sin embargo, el ambito del indicado derecho sé6lo se extiende a los
asuntos que, por su naturaleza, tengan caracter personal y no comprometan los derechos de
los demads y el orden juridico. El articulo 16 de la C.P., por lo expuesto, consagra la libertad
general de accidn, la cual no esta acompafada de un criterio sustancial - diverso del
mencionado - que permita delimitar su ambito antes de la intervencidn del legislador, el cual
no obstante sdlo puede promulgar regulaciones que lo afecten cuando ellas sean
proporcionales y razonables y, ademas, persigan objetivos e intereses dignos de proteccién
constitucional.

En consecuencia, por las razones que han sido expuestas en la primera parte de esta
decisién, debe afirmarse que la prohibicidén del incesto es una restriccion legitima del derecho
al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, los datos cientificos aportados al proceso
permiten sostener que la norma legal que penaliza el incesto persigue la proteccién de
bienes constitucionalmente tutelados como la familia - y cada uno de sus miembros -, e
instituciones sociales - como los sistemas de parentesco - de innegable importancia.

2. Sin embargo, la Corte no se ha referido, hasta ahora, a los alegatos de la mayoria de las
personas que intervinieron en el presente proceso, segun los cuales existe una estrecha
relacidn entre la prohibicion legal del incesto y principios morales fuertemente arraigados en
la sociedad. Ciertamente, resulta evidente que la tipificacion del incesto como delito por
parte del legislador, hace que, en esta materia, el derecho positivo y la moral publica,
conservando sus diferencias, coincidan en prohibir un determinado comportamiento sexual.

En consecuencia, resta preguntarse si, en casos como el presente - en los que existe una
estrecha e indudable relacién entre la norma demandada y un principio moral fuertemente



compartido en la sociedad -, resulta procedente, y en qué grado, que el juez constitucional
reconozca la existencia del mencionado principio. En otras palabras, si el argumento moral es
también pertinente para adoptar decisiones constitucionales en uno u otro sentido.

3. La ley suele reflejar los principios morales compartidos por las mayorias representadas en
el érgano legislativo. Por ello, se afirma que el derecho es moral positivizada. Pero, si los
principios morales imperantes en un determinado momento histérico constituyeran un
argumento suficiente para justificar cualquier restriccion de la libertad, todas las normas
juridicas que reflejaran los valores mayoritarios resultarian constitucionales. De aceptarse
esta premisa, la Constitucidn Politica abdicaria de su funcidn protectora de los derechos de
las minorias, la tolerancia y el pluralismo y, de otra parte, el control material del derecho
legislado, careceria de sentido.

Sin embargo, la afirmacién anterior no implica que el legislador no se encuentre autorizado
para plasmar en una disposicidn legal un determinado principio moral, ni que la moral publica
- en el sentido que mas adelante se precisa - carezca de capacidad para justificar, en
algunos eventos, ciertas restricciones a la libertad. Por Ultimo, la anterior afirmacién tampoco
apoya la tesis en virtud de la cual el argumento moral resulta absolutamente irrelevante para
los efectos del control constitucional.

4. Al admitir que el derecho es moral positivizada, se estd reconociendo que el legislador
puede limitar e incluso sancionar comportamientos que la moral pUblica considera dafinos,
de suerte que la reaccion no institucionalizada sea reforzada o sustituida por la sancién
institucionalizada que aplica el Estado, con lo cual se asegura certeza en la proteccién del
bien y en la efectiva actuaciéon contra su menoscabo. Sin embargo, el hecho de que la norma
restrictiva se sustente en un principio moral no la hace, en si misma, constitucional. En otras
palabras, no cabe duda de que el derecho y, en particular, el derecho penal, tienen con la
moral publica profundas conexiones, lo cual no quiere decir que su eventual convergencia los
haga inmunes al control de constitucionalidad.

El Derecho como instrumento de control social no descarta otros sistemas normativos de
orientacion de la conducta humana. Particularmente, en relacién con la moral publica, puede
tener una relacion en cuya virtud secunde algunos de sus propésitos. El proceso legislativo -
esfera publica por excelencia - constituye una instancia permanente de valoracion ético-
social de las mas variadas conductas de la colectividad y, por consiguiente, al mismo
acceden todas las creencias y discursos donde lo moral y lo politico se entrelazan, como por
lo demas corresponde a una sociedad que no es homogénea sino plural y pluralista. La ley es
un medio al servicio de la razén publica que sirve desde esta perspectiva al propdsito de
articular normativamente consensos minimos en una sociedad integrada por ciudadanos
autonomos, libres e iguales, llamados por ello a configurar participativamente el orden
politico. De ahi que la ley, como una de las mas valiosas sintesis de la deliberacién y
conformacién discursiva de la opinidén publica, busque encarnar en sus disposiciones una
determinada vision de lo que se considera, en un momento dado, como justo para el
individuo y la comunidad - ya sea a partir de un ideal ético o politico o desde una practica
moral comunitaria -, lo cual, desde luego, como simple aspiracién normativa, se somete tanto
al escrutinio de la moralidad critica individual y social, como al examen de conformidad
constitucional.



5. Ahora bien, la cuestidon central que se debate reside en determinar si el juez constitucional
debe permanecer absolutamente marginado de las razones morales que explican o justifican
la existencia de determinadas normas legales.

A juicio de la Corte, la adecuacién del orden juridico a los mandatos constitucionales no es
verdaderamente posible sin atender a las condiciones sociales - dentro de las que ocupa un
lugar destacado la moral positiva - en las que pretende operar el ordenamiento. Suponer que
no existe ninguna relacion juridicamente relevante entre las convicciones morales
imperantes en la comunidad y las disposiciones juridicas - legales o constitucionales - es
incurrir en la falacia tedrica que origind una de las mas agudas crisis del modelo liberal
clasico y que desembocd en el nuevo concepto del constitucionalismo social. Justamente,
como respuesta a dicha crisis, nadie en la actualidad exige al juez constitucional que actle
bajo el supuesto del individualismo abstracto y que aparte de su reflexién toda referencia al
sistema cultural, social, econdmico o moral que impera en la comunidad a la cual se dirige.
En este sentido, puede afirmarse que el reconocimiento de los principios de moral publica
vigentes en la sociedad, no sélo no perturba sino que enriquece la reflexion judicial. En
efecto, tal como sera estudiado adelante, indagar por el substrato moral de una determinada
norma juridica puede resultar Util y a veces imprescindible para formular una adecuada
motivacidn judicial.

Bajo el supuesto de que la reflexidn acerca de la moralidad publica - o sobre la cultura o las
relaciones sociales - no resulta extrana al control constitucional del juez del Estado social y
democratico de derecho, resta determinar, mas concretamente, en qué eventos y de qué
manera puede introducirse en el juicio constitucional un argumento de moralidad publica
para fundamentar una decision judicial.

6. La Constitucion expresamente sefala que los derechos de los demas y el orden juridico
limitan el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En tales condiciones, no puede
negarse al legislador la atribucién de dictar reglas necesarias a fin de preservar el orden
publico, uno de cuyos componentes esenciales, fuente legitima de restricciones a la libertad
y autonomia de los individuos, es precisamente la moral publica. Asi, por ejemplo, el
legislador estd autorizado para restringir, en nombre de ciertos principios de moralidad
publica, la libertad negocial de los individuos o impedir o desestimular la realizacién publica
de ciertos comportamientos que, en virtud de tales principios, se consideran privados.4

En este mismo sentido, es necesario indicar que los tratados internacionales sobre derechos
humanos, suscritos por el pais, con las cautelas y dentro de los limites consustanciales a una
sociedad democratica, reconocen a los estados el poder de limitar los derechos de libertad,
entre otros motivos, por consideraciones ligadas a la moralidad publica.5

No obstante, la regla anterior requiere multiples precisiones. En efecto, el hecho de que la
Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos admitan la posibilidad
de restringir la libertad en nombre de ciertos principios morales no significa que cualquier
regla moral sirva para tales efectos o que toda restriccidon resulte constitucionalmente
legitima.6 En esta cuestion, como en la mayoria de los asuntos constitucionales, es esencial
definir el alcance de cada uno de los términos y realizar tantas distinciones como resulte
necesario para no invertir la tendencia pro libertate del modelo constitucional vigente ni



violentar el principio de neutralidad que esta regla supone7.

En otras palabras, no escapa a esta Corte la posibilidad de que, en una sociedad plural, la
utilizaciéon de argumentos morales a favor de la constitucionalidad de una determinada
norma legal, puede originar atropellos inmensos en contra de la libertad de personas que, en
ejercicio de su autonomia, no comparten los principios de la mayoria. No obstante, para
evitar este tipo de abusos se han disefiado herramientas estrictas de control constitucional
que, como el juicio de proporcionalidad, impiden o dificultan su ocurrencia, ademas de la
obligatoriedad superior de los principios y libertades garantizados por la Constitucién.

7. En primer lugar, toda norma juridica que persiga exclusivamente la defensa de un
principio de moral publica debe estar sometida a un juicio estricto de proporcionalidad. En
consecuencia, solo si la finalidad corresponde verdaderamente a un principio de moralidad
publica - en el sentido que se precisa mas adelante -y, si es Util, necesaria y estrictamente
proporcionada respecto de tal finalidad podra resultar ajustada a la Constitucién. En este
sentido, se admite, por ejemplo, que la realizacion de determinados comportamientos o
practicas que pueden afectar gravemente principios de moralidad publica imperantes se
vean sometidos a una restriccion, consistente, por ejemplo, en limitar su realizacién a lugares
privados o reservados o en someter su difusién publica a ciertas condiciones especiales
(franjas, horarios, autorizacién previa, etc.).

En todo caso, la sancion penal consistente en una limitacién a la libertad personal no puede
fundarse exclusivamente en la defensa de principios de moralidad publica que, a su turno, no
amparen derechos o bienes constitucionalmente protegidos.8 Ciertamente, una tal
restriccién resultaria desproporcionada en la medida en que no podria superar el juicio
llamado de estricta proporcionalidad.9 No obstante, lo anterior no implica que un principio de
moralidad publica no pueda ser utilizado por el juez constitucional como una razén adicional
- mas no suficiente - para justificar la exequibilidad de una norma que establece un tipo
penal. En este sentido, el argumento moral constituye un factor que podria contribuir a
decidir los casos en los que, por su particular complejidad, el juez debe atender a todas las
circunstancias relevantes, una de las cuales, sin duda, es la proteccién de la llamada
moralidad publica.

8. En segundo lugar, para efectos del control constitucional, el concepto de moralidad publica
debe distinguirse de otros idearios morales, colectivos o individuales, que existen en la
sociedad. En efecto, como ha sido expresado, no es suficiente que el motivo o la finalidad
subyacentes a la intervencion del legislador en el ambito de la libertad individual tengan que
ver con un criterio o principio moral, para que la norma legal estudiada, por ese solo hecho,
se considere constitucional y la restriccidn especifica iddnea para imponerse como limite
legitimo al libre desarrollo de la personalidad.

En el contexto de la sociedad plural y multicultural, la preferencia por la libertad - y esto es
fundamental - no puede sucumbir ante una visién que sélo se sustente en el prejuicio, la
ignorancia, la simple preferencia generalizada o el mero dictado de una religiéon o
cosmogonia que no pueda ser extendido a los no creyentes. Igualmente, el costo de imponer
o mantener la moralidad publica no puede traducirse en la instrumentalizacién de ninguna
persona ni en su pérdida de dignidad y autoestima. Lo anterior, claro esta, sin detrimento de



la autonomia que la Carta Politica otorga a ciertas comunidades especiales en virtud de las
garantias derivadas, entre otros, del principio de proteccion a la diversidad étnica y cultural
(C.P., articulo 7°).

La moralidad publica que puede ser fuente de restricciones a la libertad, es aquella que
racionalmente resulta necesario mantener para armonizar proyectos individuales de vida
que, pese a ser absolutamente contradictorios, resultan compatibles con una democracia
constitucional y que, adicionalmente, es indispensable para conjugar la libertad individual
con la responsabilidad y la solidaridad que hacen posible este modelo constitucional. En este
sentido, la moralidad publica articula en el plano secular un modo de ser y de actuar que no
puede soslayar la persona, portadora de derechos, que es, al mismo tiempo, sujeto individual
y miembro de una comunidad. El concepto de orden publico en la sociedad democratica
basada en los derechos, se refiere a las condiciones y orientaciones valorativas minimas que
deben ser respetadas por sus miembros para que ésta sea una comunidad organizada en
términos de libertad y para la libertad. Esta funcién del orden publico en una democracia
constitucional, forzosamente debe predicarse con la misma intensidad de cada uno de los
elementos que lo integran, entre ellos, la moralidad publica. Se comprende, entonces, que la
relativizacion de la libertad obedece a una légica social que mira a su conservaciéon y a su
florecimiento, lo que no seria posible si los planes de vida de todos los sujetos y sus puntos
de vista de orden moral, pudieran llevarse a cabo y manifestarse socialmente sin cortapisa o
armonizacion alguna.

Por esta razén, el juez constitucional debe confrontar los criterios de moralidad publica
contenidos en la ley, con el conjunto de normas y principios constitucionales. No obstante
que la ley se apoye en un criterio de moral publica, si éste desconoce los principios
superiores sobre los que se edifica la democracia constitucional, fundada en el respeto de los
derechos fundamentales, la Corte no tiene alternativa diferente a declarar su inexequibilidad.
Esto simplemente significaria que la concepcidn acogida sobre moral publica no era la que se
desprendia de las instituciones constitucionales o la que era necesario implementar con el fin
de que ellas tuviesen un desarrollo adecuado en la vida social.

9. Nada de lo anterior puede ser interpretado en el sentido de que el Unico vehiculo para
introducir en la vida colectiva valoraciones y orientaciones de sentido referentes al
comportamiento de los ciudadanos sea la ley. Aparte de que todo sistema social se organiza
en torno a pautas de comportamiento mas o menos obligatorias, la propia Constitucién ha
incorporado principios de hondo contenido moral como los de justicia, dignidad, prevalencia
del interés general, pluralismo, participacidn, respeto por los derechos humanos, entre otros,
que obligan a todos los ciudadanos y poderes publicos a adecuar sus actos a parametros de
conducta que resulten congruentes con la decisidn constitucional que los ha elevado al rango
de mandamientos juridicos supremos.

En particular, los jueces, con el objeto de construir o refrendar la moralidad publica, deben
justificar sus decisiones en los principios que se prohijan en la Constituciéon y hacerlo de
manera expresa de modo que se puedan conocer y controlar racionalmente los reales y
verdaderos juicios que sirven de asidero a la solucién que dan a cada caso. Sélo asi se puede
mantener la confianza en la funcién de los jueces como autoridades responsables y como
intérpretes coherentes de la Constitucidn y de sus principios.



Para resolver la cuestidon planteada, el criterio de moralidad publica plasmado en la
disposicion acusada, - en cuya virtud se sanciona penalmente la practica de la sexualidad
entre los miembros de la familia -, tiene que ser analizado a la luz de la Constitucién Politica.
El juicio valorativo negativo que la norma proyecta sobre ciertos actos sexuales, reitera la
prohibicién social de orden cultural firmemente cimentada en la moral publica ahora elevada
a norma positiva.

La pretensién de conferir fundamento juridico expreso a dicho dictado de la moral publica
con el objeto de proteger la institucién de la familia, servira de argumento adicional para
declarar la exequibilidad de la norma o para reforzar una tendencia en tal sentido, siempre
que el criterio de moralidad insito en ella cumpla las condiciones necesarias para ajustarse a
los principios y valores superiores contenidos en la Constitucion y, al mismo tiempo, éste, en
si mismo, no conlleve inequidad o imparcialidad, vale decir, no corresponda a una concepcion
incompatible con la proteccién de la “dignidad humana” (C.P., art. 12) y la vigencia de “un
orden justo” (C.P., art. 29). Si el criterio moral que se recoge por el legislador no supera esta
prueba, constituira entonces un argumento que avalaria una eventual declaratoria de
inexequibilidad.

11. La prohibicion legal, en este caso, adopta un criterio de moralidad publica que, desde una
perspectiva constitucional, no es irracional. Desde la esfera del deber ser - moral y juridico -,
se ha pretendido influir sobre el comportamiento humano sexual, con miras a desestimular
entre los miembros de la comunidad, la realizacidn de un conjunto de conductas que se han
demostrado lesivas de la integridad del grupo en todos sus aspectos, lo cual, a la postre,
también redunda en una perspectiva diacrénica en menoscabo de los sujetos individuales
que lo componen. En esta sentencia ya se ha expuesto el cimulo de peligros, amenazas y
dafios, mas o menos probables y verosimiles, que histéricamente se ha querido evitar con la
interdiccién del incesto.

Al respecto, la experta Virginia Gutiérrez de Pineda en el concepto enviado a esta
Corporacién sostiene que, “el incesto comporta la quiebra de la estructura familiar, que se
fundamenta en la exogamia bilateral y en el principio de solidaridad altruista, altera el
vinculo de pareja y del sistema filial, contrapone el status y los roles de madre e hija y
distorsiona el sistema de relaciones psicoafectivo y sexual entre sus miembros”.

Asevera que, en su parecer, “si llegara a despenalizarse el incesto, desapareceria el Unico
recurso de contencion legal contra la promiscuidad intrafamiliar, se romperia la unidad de la
pareja porque podria encubrir una poliginia o una poliandria, con lo cual desapareceria la
unidad conyugal mondgama, perderia su vigencia el sistema imperante de parentesco que
rige y orienta a la sociedad en la regulacién de la herencia y en la posicion y el respaldo de
los individuos y se romperia el decurso normal de las relaciones hogarefias. La unidad
psicoafectiva progenitofilial se transformaria al convertirse el hijo o la hija en rivales
potenciales del padre o de la madre, y los lazos fraternales cambiarian su sentido tradicional
al convertirse cada miembro en potencial esposo o esposa de la otra o del otro”.

De otra parte, seglin el médico Rafael Elejalde del Medical Genetics Institute, S.C. de
Milwaukee, Wisconsin, “todos los estudios de hijos concebidos por padres consanguineos han
mostrado que ellos producen un mayor nimero de hijos anormales que los padres que no son



miembros de la misma familia. Mientras mas cercana sea la relacién familiar, mayor es el
riesgo de que los hijos estén afectados por enfermedades genéticas”. Anota, ademas, que los
hijos fruto de relaciones entre consanguineos pueden llegar a padecer enfermedades como la
mucopolisacaridosis, la homocistinuria, la fibrosis quistica, la sordomudez y el retraso mental.
Igualmente, agrega que es posible deducir “que la mitad de los hijos de relaciones
incestuosas son anormales y la otra mitad es normal”.

El reconocido genetista Emilio Yunis afirma que el homocigotismo de genes recesivos que
presentan enfermedad genética tiene mayores posibilidades de aparecer cuando se trata de
la union de dos portadores del gen respectivo. En este sentido, asegura que “a mayor
cercania familiar mayor el nimero de genes compartidos y mayor la probabilidad del
homocigotismo. En genética se afirma, con razén, que las enfermedades por genes recesivos
son mas frecuentes mientras mayor sea la consanguinidad”.

Desde la perspectiva psicoldgica, el médico psicoanalista Gustavo Angel Villegas sostiene
que las relaciones incestuosas si pueden implicar consecuencias negativas, toda vez que
éstas producen sentimientos de culpa conscientes e inconscientes. En este sentido, las
patologias psiquiatricas mas usuales relacionadas con casos de incesto son: (1) depresiones
y estados depresivos menos graves; (2) estados de angustia flotante o asociada con fobias;
(3) neurosis de fracaso; (4) busqueda inconsciente de autocastigo, en accidentes
traumaticos, quiebras econdmicas, rupturas matrimoniales seriadas. De igual forma, indica
gue estos efectos pueden tener una incidencia mayor en el seducido quien, en algunos
casos, puede incluso llegar a padecer una neurosis traumatica, especialmente si no consintié
en la relacion o fue inducido a ella mediante el engafio o la violencia. Advierte que “de todas
maneras, salvo manifiestos casos de psicopatia, los dos participantes experimentan la accion
perturbadora del superyo o consciencia moral”. Sehala el experto que las creencias
religiosas, la moral social y la amenaza de sanciones juridicas refuerzan la accion de la
consciencia moral sobre las acciones de la persona. Conforme a lo anterior, concluye que, a
su juicio, “la despenalizacién y permisividad del incesto traerian efectos nocivos para la salud
emocional y mental de las personas”.

En opinién de la socidloga Argelia Londofio Vélez, el incesto contra menores de edad,
“constituye en si mismo una vulneracién de la libertad sexual y la dignidad de los menores,
ademas de afectar la convivencia del grupo familiar”. Para sustentar su aserto, expone los
siguientes argumentos: el trato incestuoso (1) se produce dentro de la familia como
expresién de las relaciones desiguales de poder entre adultos, nifios, nifas y adolescentes;
(2) se ejecuta contra una persona que no tiene capacidad y libertad para otorgar su
consentimiento valido; (3) se ejecuta contra una persona que vive en condiciones de
subordinacion o dependencia respecto del agresor, bien sea fisica, psiquica o social; (4) se
lleva a cabo contra una persona que dadas su historia personal y social es incapaz de
oponerse a las pretensiones del agresor; (5) se realiza contra una persona que carece de
elementos cognitivos para comprender la relacién sexual; y, (6) lesiona gravemente el
desarrollo psico-afectivo, la salud mental y la salud sexual y reproductiva de los menores.

Indica la profesional que las relaciones familiares entre los sexos y las generaciones, “no
suelen ser dialdgicas, por el contrario, son campos del ejercicio arbitrario del poder y campo
de vulneracién de los derechos humanos de los miembros mas débiles del grupo ya sea por



su edad, sexo, posicién social, econdmica y cultural”. A este respecto, precisa que el incesto
cometido en la persona de menores de edad no requiere, necesariamente, del uso de malos
tratos o de fuerza fisica, toda vez que las condiciones de parentesco, superioridad y
autoridad que ostenta el adulto que lo perpetra son suficientes para que el nifno acceda a la
relacién sin oponer resistencia alguna.

12. Es perfectamente racional que el grupo social apele a una estrategia normativa - por
tanto valorativa -, para encauzar la accidon social en una direccion que le permita impedir
efectos perjudiciales en los distintos érdenes de la vida social e individual. La sancién, social
0 juridica, cumple la misidn de sefalizar, de manera no contingente, comportamientos
daninos y, en cierta medida, suple la necesidad de que el sujeto deba en cada caso entrar a
determinar cognoscitivamente por si mismo el universo de efectos que se siguen de su
conducta, lo cual aunque deseable no siempre es posible en la practica social.

De hecho, las bases cientificas del tabu del incesto impuesto desde los albores de la
civilizacion, pueden retrospectivamente sustentarse en alguna extension con los actuales
conocimientos y técnicas adquiridos en los distintos campos del saber humano, corroboracion
ésta que, en todo caso, no le resta mérito, validez ni legitimidad a la funcién normativa
inicialmente canalizada por el tabd, reflejada posteriormente en costumbres, usos y
creencias que concluyen con la penalizacién positiva. Esta Ultima, lejos de ocultar el origen
mitico de la prohibicidn se apropia de ella racionalmente y secunda, en el plano secular, su
sentido y propdsito, contribuyendo también a aliviar al individuo y a reducir - gracias a la
claridad que provee sobre las posibilidades de contacto sexual genéricamente permitidas y
prohibidas - la complejidad de su entorno social y las interacciones que en él pueden
realizarse.

13. La prohibicién del incesto, de otra parte, como opcion valorativa social, no se apoya en
una mera preferencia generalizada, ni responde exclusivamente a la directriz de una
determinada creencia o cosmogonia y, menos todavia, a una alternativa moral puramente
individual. En verdad, si ése fuese su Unico anclaje, no podria ser recogida como principio de
moralidad publica oponible a los ciudadanos sobre una base secular, puesto que éstos, en
una sociedad pluralista y libre, sélo estan obligados a obedecer mandatos que, por su
racionalidad practica, trasciendan la condiciéon de creencias o valoraciones parciales y
particulares. Lo anterior no significa que un elemento de la moralidad o de la razén publicas,
no pueda ser apoyado desde la base de las creencias que se profesan por parte de los
diferentes grupos que integran la sociedad global. Sin embargo, aunque ello no fundamenta
su obligatoriedad, su coincidencia eventual no es en si misma perjudicial pues facilita su
cumplimiento y aceptacién social.

14. La Corte considera que la prohibicion del incesto corresponde a una verdadera y real
opcion valorativa vinculada con la moralidad publica. No puede estimarse que constituya una
opinidn efimera o casual mas o menos compartida por la sociedad. La anotada prohibicion
tiene fundamento firme en los usos, costumbres y creencias de casi todos los pueblos. La
memoria historica del pais arroja un dictamen incuestionable sobre la constancia cultural de
la prohibicidon del incesto, la cual, de acuerdo con la evolucion de los diferentes sistemas
normativos que la han adoptado, se ha manifestado a través de distintas formas de reproche
y desaprobacién que van desde el tabu hasta su tipificacion penal. La prohibicion del incesto,



de otra parte, tiene caracter transcultural en cuanto que es asumida por las organizaciones
sociales mas heterogéneas y es acogida por credos y profesiones religiosas de distinto
origen. Se trata de un criterio de moralidad publica que, por su generalidad, trasciende
posiciones espirituales de orden particular que, mas bien, encuentran en aquél una pauta
valorativa comun.

15. La prohibicién del incesto, al incorporar positivamente un criterio de moralidad publica
que se busca mantener en el seno familiar, no ocasiona, por si misma, en cuanto mandato
restrictivo, detrimento a la dignidad de las personas. La Corte quiere puntualizar que la
prohibicién no se endereza de manera deliberada a causar agravio o lesién a determinadas
personas por ser portadoras de determinados rasgos o creencias, ni persigue un propdsito
discriminatorio e injusto ejercitado y ejecutado por una mayoria contra una minoria o
determinadas personas. La renuncia que se sigue a la prohibicién, de otra parte, no tiene la
entidad de clausura a la satisfaccién sexual que en modo alguno se niega si ella se realiza en
el ambito del grupo externo a la familia. El sujeto no queda, por tanto, reducido a objeto ni
librado a la ciega instrumentalizacién por parte de la mayoria, a la cual no puede acusarsele
de imponer deberes o cargas “supererogatorios”, esto es, excesivos, anormales o
descomunales.

16. La materia sobre la que recae la prohibicién del incesto, fue tal vez la primera que
reivindico la sociedad como un todo para si. Recuerda el profesor Guillermo Paramo Rocha,
que para Lévi-Strauss la prohibicidn del incesto representa la “verdadera marca de la cultura,
comparable al empleo de instrumentos y al lenguaje articulado”, la cual sirve de “frontera ( o
puente ) que separa ( 0 une ) lo cultural y lo natural”. En el mismo estudio, el ilustre profesor,
alude al sistema normativo de los muiscas, y recoge el siguiente testimonio de Fray Pedro
Simén: “Si alguno se hallase que tuviese cuenta con su madre, hija , hermana o sobrina, que
entre ellos eran grados prohibidos, los metiesen en un hoyo angosto de agua con muchas
sabandijas venenosas dentro y cubriéndolo con una gran loza lo dejasen pereciendo alli, y la
misma pena se daba a ellos” (Noticias Historiales VI, vii, 3).

En este sentido, la antropdloga Esther Sdnchez sostiene que “sélo lograron sobrevivir
aquellos grupos que instituyeron el tabu del incesto”, los cuales “debieron ser los grupos que
se componian de individuos de elevados impulsos sexuales y agresivos ya que este seria el
modo de sobrevivir y propagarse. Dichos impulsos, sin embargo, debian ser contenidos por
fuertes mecanismos inhibitorios y las sanciones intimas de culpabilidad y remordimiento”.

Segun la experta, “el tabu del incesto hace parte de nuestra herencia cultural, que dice que
el apareamiento incestuoso debe evitarse. Algunos factores bioldgicos contribuyeron a la
rapida asimilacién de los sentimientos de culpabilidad e inhibicion en las tempranas
experiencias sexuales”.

En este sentido, el profesor Guillermo Paramo Rocha afirma : “El tabu del incesto, empero,
tiene tal fuerza que esta imbricado en el tejido de la cultura y en el aparato institucional,
legal y moral de muchas, sino de todas las sociedades : regulacién de la violencia y el poder,
distincion de grupos de edad, proteccién de la infancia, socializacién, educacion, grados de
intimidad, de libertad, nocién de la autoridad, de la identidad, etc., y, por supuesto, sistemas
de parentesco y estructura familiar, sin mencionar las ideas relativas a la salud y a la



enfermedad, a lo sucio y a lo limpio, lo puro y lo impuro, a la historia y a las lineas de
descendencia, a los ancestros, a la esfera de lo religioso, a la concepcién del tiempo y del
espacio y hasta a la légica misma del ordenamiento del cosmos”.

17. La densa y profusa existencia de evidencias sobre la consideracion publica que casi
siempre y en todos los lugares, ha tenido el asunto relativo a la prohibicion de las relaciones
sexuales incestuosas, le resta plausibilidad a la tesis de que este asunto sea privativo de los
sujetos individuales y pertenezca a la esfera de su libre disposicién, maxime si se considera
que en este punto el individuo no escapa completamente a los procesos de socializacién y
representacion social de la realidad, que surgen de los distintos contextos de vida y del
cimulo de experiencias compartidas. Lo que incumbe al dominio publico y al derecho no se
puede despachar a priori y de manera perpetua con la formula segun la cual lo Unico que
concierne a la sociedad y a la ley son las conductas del individuo que puedan generar dafo
social. La consideracion de la causacion potencial o actual de dafio se aprecia en muchos
casos, pero no siempre resulta decisiva.

Pese a lo anterior, la validez constitucional del criterio de moralidad publica que sirve de
sustrato a la norma que sanciona las relaciones sexuales entre parientes cercanos no es
suficiente para justificar su exequibilidad. En efecto, como quedd expresado, una disposicion
penal que tenga como efecto la restriccion de la libertad personal no puede tener como Unica
fundamentacién un principio de la moralidad publica.

No obstante, en el asunto que ocupa la atencién de la Corte, ya se ha sefialado como
argumento adicional al histérico e institucional, que la practica del incesto esta asociada a
una cadena de dafios que se ciernen sobre la sociedad y los individuos, lo que confirma la
idea de que la sociedad y el Estado si estan concernidos por esta conducta sexual y que, por
consiguiente, sus regulaciones en principio no pueden entenderse como injerencias abusivas
en un campo que es propio del sujeto autonomo y de su vida privada. En consecuencia, el
criterio moral al que se ha hecho referencia coadyuva la reflexién hasta ahora realizada y
disipa las dudas que aun puedan existir sobre su exequibilidad.

Lo anterior no significa que el legislador, en ejercicio de su libre configuracién normativa, no
pueda en un momento dado renunciar a la penalizaciéon de la conducta y, en su lugar,
conferirle un tratamiento distinto o sujetar algunas variantes de la conducta incestuosa a una
disciplina especial. Lo que ocurre en casos como el presente, es que la amplitud de la norma
penal, no puede ser recortada por virtud de una decision de la Corte Constitucional, que no
encuentra razoén ni legitimidad alguna para remover la decision democratica ajustada a la
Constitucion Politica.

Aparte del efecto que la conducta prohibida apareja, tal prohibicion tiene un ingrediente
simbdlico - sin perjuicio de su efectividad normativa - en cuanto que expresa un factor
trascendental de cohesién y definicién cultural, que sélo puede ser alterado por la propia
sociedad a través de decisiones politicas o de procesos culturales complejos que no pueden
ser definitivamente impuestos por esta Corporacion de manera unilateral.

De otro lado, ya se ha puesto de presente, la prohibicion examinada ha sido corroborada por
la razén publica como significativa tanto para el individuo como para la sociedad. Finalmente,
cabe resaltar que en esta Ultima el individuo se forma y actla como sujeto auténomo dotado



de capacidades morales para ejercitar sus derechos y cumplir los deberes de la civilidad
propios de una comunidad altamente diversificada, pero no por ello privada de consensos
reflexivos basicos sobre su comin unidad - adoptados desde luego dentro del marco
constitucional que postula el respeto a los derechos y libertades fundamentales -,
indispensables para articular en una sociedad de libres e iguales, relaciones de mutuo
reconocimiento, respeto y reciprocidad.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion.

RESUELVE:
Declarar EXEQUIBLE el articulo 259 del Decreto 100 de 1980, Cédigo Penal.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

VLADIMIRO NARANJO MESA
Presidente

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ

Magistrado

Magistrado
HERNANDO HERRERA VERGARA
Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO



Magistrado

FABIO MORON DIAZ

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

Aclaracion de voto a la Sentencia C-404/98

INCESTO-Desestabilizacion de la familia/DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD-Limites (Aclaracién de voto)

Si es algo por fuera de toda discusidén que la Constitucion colombiana considera a la familia
una institucion valiosa y, por tanto, digna de ser protegida; si las ciencias empiricas
establecen con meridiana claridad que los comportamientos incestuosos la desestabilizan y
ponen en peligro su unidad, parece légicamente plausible inferir que tales comportamientos
deben ser juridicamente desestimulados y el libre desarrollo de la personalidad encuentra alli
un limite razonable. ;Para qué entonces enturbiar lo que es claro agregando algo tan
abstruso como que, ademas, el incesto es atentatorio de la moralidad publica y ésta
constituye un limite al libre desarrollo de la personalidad?

Referencia: Expediente D-1935

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 259 del Cédigo Penal.
Demandante: Alberto Franco

Magistrados Ponentes:

Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ y

Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

Dicen que cuando Laplace explicé a Napoledn la teoria segun la cual el sistema solar se
habria formado a partir de una nebulosa, el emperador le pregunto: “Y qué lugar ocupa Dios
dentro de su teoria?” Y el fisico le respondid: “Dios es una hipétesis de la que no he
necesitado para formular mi teoria”.

Seria extrafo, y desde luego superfluo, que si a un cientifico (aun creyente) le preguntaran
cdmo se genera la energia nuclear, respondiera: “Por la fisién del atomo... y por que la Divina
Providencia asi lo dispone”.

A Guillermo de Occam, el fildsofo nominalista (monje cristiano, por cierto), le atribuyen el
aserto de que para proceder correctamente en el campo del conocimiento, hay que suprimir
todas las entidades metafisicas indtiles. Es lo que se conoce como la navaja de Occam. La
moraleja es muy simple: si la sola razén y la experiencia pueden darnos cuenta cabal de un
fendmeno, jpara qué apelar a misteriosas entelequias (cuya “existencia” es precisamente el



producto de nuestra mente), para explicar lo que ya esta explicado?

Si es algo por fuera de toda discusidén que la Constitucion colombiana considera a la familia
una institucion valiosa y, por tanto, digna de ser protegida; si las ciencias empiricas
establecen con meridiana claridad que los comportamientos incestuosos la desestabilizan y
ponen en peligro su unidad, parece légicamente plausible inferir que tales comportamientos
deben ser juridicamente desestimulados y el libre desarrollo de la personalidad encuentra alli
un limite razonable.

iPara qué entonces enturbiar lo que es claro agregando algo tan abstruso como que,
ademas, el incesto es atentatorio de la moralidad publica y ésta constituye un limite al libre
desarrollo de la personalidad?

Unas pocas inquietudes ponen de presente lo que implicitamente se afirma en la pregunta. i)
:Como se reconoce esa “moralidad publica”? ;Existe algun criterio objetivo para reconocerla,
analdgo a la regla de reconocimiento propuesta por Hart como instrumento conceptual que
permite identificar las normas de un ordenamiento juridico? ii) Y si tal es el caso, cdmo saber
con certeza, o con un alto grado de probabilidad, que esa “moralidad publica” que repudia el
incesto, clama porque se le desestimule con una sancién penal? Porque bien puede ocurrir
que a alguien le pregunten, verbigracia, como juzga el adulterio y responda: “me parece
censurable”. Pero si se le inquiere: “;y se debe castigar?”, conteste: “ese es un asunto de
cada uno”. ;Y qué tal el homosexualismo, tan generalmente repudiado, acerca del cual ha
dicho la Corte (con el voto favorable de algunos magistrados adalides de la “moralidad
publica”) que ni siquiera puede consagrarse como causal de mala conducta? iii) Y dentro de
una sociedad pluralista como la colombiana, cabe preguntar: ;Hay una sola moralidad
publica, o hay varias? Si hay una sola, ;quien la determina? y si hay varias, jcual prevalece y
por qué?

Tal vez resulte oportuno poner fin a esta aclaracion de voto (que no es salvamento, porque la
decisién y la primera parte de las consideraciones las acogemos), con esta apreciaciéon de
Ernst Tugendhat: “Un concepto de la moralidad que no deja abierta la posibilidad de
concepciones variadas de lo moral tiene que parecernos hoy inaceptable”

Esas, las razones que nos llevan a apartarnos, respetuosamente, de las consideraciones
escritas por el magistrado Cifuentes y avaladas por otros cuatro colegas.

Fecha ut supra.

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Magistrado



CARLOS GAVIRIA DIAZ
Magistrado
Segunda Aclaracién de voto a la Sentencia C-404/98

Cuando se trata de adultos, con plena capacidad de consentir, que no conviven ya dentro del
nucleo familiar, y deciden tener relaciones de manera ocasional o permanente, la pena
carece de toda justificacién. Es decir, que en la hipdtesis arriba descrita, la conducta no
resulta antijuridica por no resultar lesiva del interés tutelado por la ley. Creemos que asi ha
debido consignarse expresamente en el fallo.

Referencia: Expediente D-1935

Los suscritos magistrados tenemos la conviccidon de que la penalizacion del incesto estd
justificada, a la luz de la Constitucién colombiana, por las razones esenciales que sirvieron de
fundamento al fallo.

No obstante, consideramos que cuando se trata de adultos, con plena capacidad de
consentir, que no conviven ya dentro del nicleo familiar, y deciden tener relaciones de
manera ocasional o permanente, la pena carece de toda justificacién. Creemos, entonces,
que el juez penal, debe dar aplicacién al articulo 40. del Cédigo Penal, que establece:

“Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga
en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado por la ley.”

Es decir, que en la hipdtesis arriba descrita, la conducta no resulta antijuridica por no resultar
lesiva del interés tutelado por la ley. Creemos que asi ha debido consignarse expresamente
en el fallo.

En ese sentido, con todo respeto, nos permitimos aclarar nuestro voto.
Fecha ut supra.

ANTONIO BARRERA CARBONELL

Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ

Magistrado

1 Véanse, por ejemplo las sentencias T- 542 de 1992, C-004 de 1993, C-221 de 1994, T-007
de 1998.



2 Véanse, por ejemplo las sentencias C- 221 de 1994 y C-309 de 1997.

3 Sobre el concepto de medidas de proteccién de la autonomia de las personas, véase la
sentencia C-309/97 (MP. Alejandro Martinez Caballero).

4 Sobre este tema interesa mencionar que la doctrina constitucional alemana ha recalcado
que, ademas de los limites que la Constitucién le fija expresamente al ejercicio de los
derechos fundamentales, éstos también tienen unas barreras éticas inmanentes. Esta tesis
se apoya en la tradicién del derecho privado acerca de los limites éticos inmanentes en el
ejercicio de los derechos, segun la cual el ejercicio de un derecho no puede superar la
frontera que le trazan las buenas costumbres y la buena fe. Ver, por ejemplo, el comentario
al parrafo | del articulo 2 de la Ley Fundamental alemana, contenido en Maunz, Theodor /
Darig, Gunter (1990) : Grundgesetz. Kommentar, Tomo |, p. 61, Munich. En el mismo sentido
se ha pronunciado la Corte al admitir ciertas restricciones a la libertad en nombre de
principios de moralidad positiva o aceptar la intervencion del Estado en cuestiones
“morales”. En este Ultimo sentido, por ejemplo, en la sentencia T-321 de 1993 (M.P. Carlos
Gaviria Diaz), se reconoce la competencia subsidiaria del Estado para intervenir en asuntos
morales. En efecto, al tenor de la mencionada decisién, “No puede, pues, trasladarsele al
Estado una responsabilidad (la de orientar moralmente a los hijos), que sélo subsidiariamente
le compete, pues es funcidn que ante todo le incumbe a los padres”.

5 Los principales tratados internacionales de derechos humanos incorporados por Colombia a
su derecho interno prevén la posibilidad de restringir ciertos derechos fundamentales
(libertad de conciencia y de religidn, libertad de pensamiento y expresion, libertad de
reunion, libertad de asociacion y libertad de circulacién y residencia) por motivos de
moralidad publica. En este sentido, véanse, los articulos 12-3, 18-3, 19-3-b), 21 y 22-2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), los articulos 12-3, 13-2-
b), 15, 16-2 y 22-3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de 1972) y los
articulos 10-2, 13-2-b), 14-3 y 15-2 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio (Ley 12 de
1991).

6 A este respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia proferida
dentro del asunto Handyside, el 7 de diciembre de 1976, sefialé “no es posible extraer del
derecho interno de los Estados contratantes una nocién europea uniforme de ‘la moral’. De
modo que son las autoridades de cada uno de los Estados las que se encuentran en la mejor
posicion para pronunciarse sobre el contenido preciso de exigencias como la necesidad de
una restriccién o sancidn en casos como el que nos ocupa [prohibicién de la circulacién de un
libro y decomiso de los ejemplares del mismo en razén de su contenido obsceno]. Bien es
cierto que el citado articulo 10-2 del Convenio [restriccion de la libertad de expresién por
razones de moralidad publica] reserva a los Estados contratantes un margen de apreciacién.
Sin embargo, el citado articulo no atribuye a los Estados un poder de apreciacion ilimitado.
Por el contrario, el Tribunal, junto con la Comisidn, tiene por misiéon asegurar que dichos
Estados respeten sus compromisos, siendo competente para establecer mediante sentencia
definitiva si una ‘restriccién’ o bien una ‘sancién’ pueden conciliarse con la libertad de
expresion tal y como es protegida en el articulo 10. El margen nacional de apreciacién va,
pues, a la par con el control que practica el Tribunal al que concierne determinar la finalidad
de la medida litigiosa y su necesidad, lo que le puede llevar tanto a la ley que le sirvié de



base como a la decisién que la aplicd, aunque ésta emane de una jurisprudencia
independiente. (...). El Tribunal no tiene por tarea sustituir a las jurisdicciones internas
competentes, sino apreciar desde el angulo del articulo 10 las decisiones que adopten en el
ejercicio de su poder de apreciacién. Su control seria ilusorio si se limitara a examinar las
decisiones aisladamente. Por el contrario, el Tribunal debe examinarlas a la luz del conjunto
del caso, comprendiendo la publicacién de que se trata, asi como los argumentos y medios
de prueba invocados por el recurrente en el orden juridico interno e internacional. Incumbe al
Tribunal determinar, con base en los diversos elementos de juicio que posee, si los motivos
dados por las autoridades nacionales para justificar las medidas concretas adoptadas son
pertinentes y suficientes desde el punto de vista del articulo 10-2".

7 Cabe sefialar que en el Estado Social y democratico de Derecho, el principio de neutralidad
no tiene el caracter de limitacidon tematica del discurso en el proceso democratico y, por lo
tanto, permite que aquello que en principio es reservado al ambito privado, sea objeto de
tematizacion y critica publica.

8 A este respecto pueden consultarse, entre otras, las sentencias C-239/97 (M.P. Carlos
Gaviria Diaz) ; C-659/97 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo). Sobre una cuestién
semejante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia dictada dentro del
asunto Dudgeon, el 22 de octubre de 1981, manifest6: “Como ha puesto de manifiesto el
caso Sunday Times, el margen de apreciacion no tiene amplitud idéntica para cada una de
las finalidades que autorizan a limitar a un derecho, siendo especialmente amplia cuando se
trata de proteger la moral. Pero en cualquier caso hay que entender que el margen de
apreciacion depende no sélo de la finalidad de la restriccién sino de la naturaleza de las
actividades en juego. En el presente supuesto que tiene por objeto uno de los aspectos mas
intimos de la vida privada, deben existir razones particularmente graves para convertir en
legitimas las injerencias de los poderes publicos a los efectos del articulo 8-2 [restriccidn de
la intimidad por razones de moralidad publica]. Las motivaciones alegadas por el Gobierno
irlandés, sobre el clima moral irlandés contrario a la reforma de dicha legislacién y la
situacién constitucional por la que atraviesa Irlanda, no justifican hablar de ‘necesidad social
imperiosa’. Los motivos del Gobierno, que se entienden pertinentes, no son suficientes para
justificar el mantenimiento de normas en la medida en que tengan por resultado general la
prohibicién penal de relaciones homosexuales entre hombres adultos capaces de
consentirlas. En particular, de la poblacidén de Irlanda del Norte, ni las actitudes sobre la
homosexualidad masculina en Irlanda del norte, ni la creencia de que una atenuacion de
dichas penas no conduce a minar los valores morales existentes, no permite en si mismo una
injerencia en la vida privada del recurrente. Despenalizar no significa aprobar, y el temor de
que en ciertos ambientes obtengan a este respecto conclusiones erréneas de una reforma de
la legislacién, no constituye una buena razén para conservarla incluso en sus aspectos
injustificables”.

9 Véanse, entre otras, las sentencias C-459/95 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); C-309/97 (MP.
Alejandro Martinez Caballero); T-067/98 (MP: Eduardo Cifuentes Mufioz); T-124/98 (MP.
Alejandro Martinez Caballero).



