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Con el acostumbrado respeto por las decisiones que toma la mayoria de la Sala
Plena de la Corte Constitucional, a continuacion, expongo las razones por las
que decidi salvar el voto en la sentencia C-055 de 2022. Por una parte, explicaré
por qué considero que el cargo por violacion del derecho a la igualdad de las
mujeres en situacion de vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular no
cumplia con los requisitos minimos de aptitud y, en consecuencia, la Sala no
podia pronunciarse de fondo en relacion con este. Por otra parte, argumentaré
por qué, en mi criterio, existe cosa juzgada constitucional en relacion con los
cargos por violacion de los derechos a la salud y a la libertad de conciencia y
los principios constitucionales sobre los fines de la pena y los estandares
constitucionales minimos de la politica criminal. A mi juicio, la Sala debid
estarse a lo resuelto en la sentencia C-355 de 2006, en lo que respecta a estos
cargos. Por altimo, sin perjuicio de lo anterior, me referiré in extenso a los
reparos, de caracter esencial, que tengo frente a las razones por las cuales la
mayoria de la Sala Plena decidio declarar la exequibilidad condicionada del
articulo 122 del Codigo Penal y realizar un exhorto al Congreso de la Republica
y al Gobierno Nacional.

1. Los cargos por violacion del derecho a la igualdad de las mujeres en
situacion de vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular no
cumplian con los requisitos minimos de aptitud y, en consecuencia,
la Sala no debioé pronunciarse de fondo en relacion con estos.

En mi criterio, los cargos por violacion del derecho a la igualdad de las mujeres
en situacion de vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular carecen de
certeza, pertinencia y especificidad. En la medida en que los mencionados
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cargos fueron analizados de forma conjunta por la Sala, me referiré a estos como
si se tratara de un Unico cargo.

(i)  El cargo no satisface el requisito de certeza.

El reproche no se dirige contra la proposicion juridica establecida en el articulo
122 del Codigo Penal, declarado exequible de forma condicionada a través de
la sentencia C-355 de 2006, sino contra las circunstancias que, segun las
demandantes, se presentan en razén a dicha disposicion. Razon por la cual no
se cumple con el requisito de cerfeza de un cargo de constitucionalidad.

En criterio de las actoras, de un lado, los efectos que el delito de aborto tiene en
las mujeres en situacién de vulnerabilidad “son diferentes”. Se refieren,
particularmente, a “como la falta de informacion, de disponibilidad y de
confidencialidad en la prestacion del servicio de IVE tiene un impacto
desproporcionado y discriminatorio en ciertos grupos de mujeres y nifias que
ya de por si se encuentran en una situacion de vulnerabilidad™. De otro lado,
alegan que dicho delito genera una “discriminacion indirecta para las mujeres
en situacion migratoria irregular porque las condiciones de acceso a la IVE
que impone se tornan desproporcionadas para ellas [...]”°. Entre otras
circunstancias, argumentan que la situacion irregular de algunas migrantes las
expone a ser victimas de violencia sexual, a dificultades para instaurar una
denuncia penal y a la imposibilidad de acreditar alguna de las causales para
practicarse un aborto de forma legal.

De conformidad con lo establecido por la Corte en la sentencia C-1052 de 2001,
para que “las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean
ciertas significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y
existente”. De esta manera, “el ejercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad supone la confrontacion del texto constitucional con una
norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la interpretacion de
su_propio texto” (subraya propia). Las razones en las que se fundamenta la
supuesta violacion del derecho a la igualdad de las mujeres en situacion de
vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular no se derivan de la norma
establecida en el articulo 122 del Codigo Penal, sino de las circunstancias o
dificultades que en criterio de las demandantes enfrentan algunas mujeres para
acceder a un aborto legal.

Por lo tanto, para la suscrita, el cargo no cumple con el requisito de certeza. Y,
por esta misma razon, disiento de que la mayoria de la Sala Plena ahora permita
el andlisis de constitucionalidad de una norma en razéon a una supuesta

! Demanda, p. 64.
2 Ib., p. 65.
3 Ib., p. 91.
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discriminacion indirecta que, en todo caso, de existir, no lo es en virtud del
alcance y contenido objetivo de la norma, sino de posibles problemas
estructurales y practicos para dar manejo a determinadas situaciones.

(ii)  El cargo no satisface el requisito de pertinencia.

El reproche se cimenta en argumentos subjetivos de las demandantes, en lugar
de soportarse en una confrontacion entre el precepto demandado y la norma
Superior. Por esta razon, el cargo no cumple con el requisito de pertinencia de
un cargo de constitucionalidad.

Las actoras describen situaciones que, en su criterio, se presentan en la practica
en relacion con las mujeres en situacion de vulnerabilidad y, en particular, con
aquellas en situacion migratoria irregular; las cuales atribuyen a la existencia de
la norma. En concreto, se refieren a la falta de informacion, de disponibilidad y
de confidencialidad y a los obstaculos para colmar los requisitos para acceder a
un aborto legal.

De conformidad con la jurisprudencia de esta Corte, “son inaceptables los
argumentos que [ ...] se limitan a expresar puntos de vista subjetivos en los que
‘el demandante en realidad no estd acusando el contenido de la norma sino que
esta utilizando la accion publica para resolver un problema particular, como
podria ser la indebida aplicacion de la disposicion en un caso especifico’
[...]”*. Por ende, para la suscrita magistrada, argumentos circunstanciales como
los expuestos por las demandantes no son pertinentes para proceder a realizar
un estudio de constitucionalidad. En gracia de discusion, de comprobarse que
se presentan situaciones como las descritas, la accion puablica de
constitucionalidad no es el mecanismo idoneo para rebatirlas. En ese sentido, el
cargo carece de pertinencia.

(iii)  El cargo no satisface el requisito de especificidad.

Las demandantes no explicaron de forma concreta y directa por queé el articulo
122 del Cédigo Penal viola el derecho a la igualdad de un grupo determinado
de mujeres. Por esta razon, no cumplieron con el requisito de especificidad.

Si bien es cierto que las actoras exponen las dificultades y obstaculos practicos
a los que algunas mujeres pueden enfrentarse al querer acceder a un aborto, ello
es un reproche indirecto y amplio, que falla en la concrecion exigida para
configurar un cargo de constitucionalidad. Sobre el particular, recuérdese que
“[e]l juicio de constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer
si realmente existe una oposicion objetiva y verificable entre el contenido de la
ley y el texto de la Constitucion Politica, resultando inadmisible que se deba

4 Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001.
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resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos ‘vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales’ que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan’. Por lo anterior,
considero que el cargo carece de especificidad.

En suma, a juicio de la suscrita, el reproche por presunta violacion del derecho
a la igualdad de las mujeres en situacion de vulnerabilidad y situacion
migratoria irregular debid considerarse inepto y, bajo ese entendido, la Sala
Plena no se encontraba facultada para emitir un pronunciamiento de fondo con
base en este cargo.

2. La Corte debio estarse a lo resuelto en la sentencia C-355 de 2006 frente
a los cargos por violacion del derecho a la salud, del derecho a la libertad
de conciencia y de los principios constitucionales sobre los fines de la
pena y los estandares constitucionales minimos de la politica criminal.

Para la suscrita magistrada, contrario a lo considerado por la mayoria de la Sala
Plena, la demanda sub examine planteé los mismos cargos que fueron
estudiados en la sentencia C-355 de 2006 en relacion con la presunta violacion
de los derechos a la salud y a la libertad de conciencia y por violacion de los
principios constitucionales sobre los fines de la pena y los estandares
constitucionales minimos de la politica criminal. Sumado a ello, no es posible
afirmar que existe una modificacion en el significado material de la
Constitucidn Politica o un cambio en el contexto normativo, en contraste con el
afio 2006, a efectos de enervar la cosa juzgada constitucional de que goza la
sentencia C-355 de 2006. Por ende, lo que procedia en este caso era estarse a lo
resuelto en la citada sentencia.

(i)  Existe identidad entre los cargos que se estudiaron en la sentencia C-
355 de 2006 y los que se plantearon en la demanda sub examine.

Sin perjuicio de que en el afno 2006 los cargos hubiesen tenido una
aproximacion ligeramente distinta e, incluso, se hubiese apelado a algunas
normas superiores diferentes a las que ahora se invocan, hoy se presenta el
mismo reproche constitucional que hace 16 afos. Lo anterior ubica a la Sala
Plena en el mismo punto de debate en el que estuvo en el 2006, lo cual es lo que
pretende evitarse a través de la institucion de la cosa juzgada constitucional.

En relacion con el derecho a la salud, las demandantes, en términos generales,
alegan que mantener la tipificacion del aborto supone una barrera para el goce
efectivo del derecho a la salud por parte de la mujer gestante. En palabras de las
actoras, “la norma demandada mantiene una medida legal que antes que
facilitar, promover o afirmar, obstruye el acceso a la IVE como servicio de

3 Tb.
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salud reproductiva”. Agregan que “[e]l uso del derecho penal para regular el
aborto, antes que eliminar o mitigar obstdculos, es la barrera principal que
genera, mantiene y profundiza diversas barreras estructurales del acceso a la
IVE, que tiene a su vez un efecto multiplicador”®. De este modo, sintetizan que
“[d]e un lado, la norma demandada, en contravia de las obligaciones de
cumplimiento y proteccion, genera, mantiene y profundiza barreras
estructurales para acceder a la IVE -que es parte de la salud reproductiva- bajo
las tres causales autorizadas [...] [d]e otro lado, [...] viola la obligaciones de
respeto a la salud reproductiva porque prohibe, en contravia de las
recomendaciones internacionales, un servicio de salud que las mujeres
requieren de modo tal que las mujeres que no estan en las causales, sobre todo
las mds vulnerables, deben recurrir a abortos en condiciones inseguras
poniendo en riesgo su vida y principalmente su salud, como lo demuestran las
actuales cifras de mortalidad y morbilidad materna en el pais™ .

En la sentencia C-355 de 2006 los cargos® por presunta violacion del derecho a
la salud, en gran medida, también radicaban en que el delito de aborto constituia
la principal barrera para que la mujer gestante gozara del derecho a la salud y
las empujaba a la practica de abortos clandestinos, los cuales en muchas
ocasiones las llevaba a la muerte. Una de las demandantes en aquel momento
aleg6 que “[l]la vida fisica, la integridad personal y la salud de la mujer pueden
verse seriamente amenazadas por problemas en el embarazo y que corren un
mayor peligro cuando el aborto es practicado en condiciones clandestinas,
generalmente sin el cumplimiento de los protocolos médicos y las reglas de
higiene”. Otro grupo de demandantes seal6 que “//]/a despenalizacion total del
aborto resulta acorde con la proteccion del derecho a la salud y la obligacion
que se impone al Estado para proveer los medios necesarios para que las
mujeres que decidan abortar lo puedan hacer bajo condiciones adecuadas,
seguras y dignas”. Este ultimo grupo agregd que “es obligacion del Estado
brindar especial asistencia y proteccion a la mujer que durante el embarazo y
ello supone si decide interrumpirlo, el estado brinde los mecanismos sanitarios
necesarios para garantizar la integridad fisica de la mujer”.

Al contrastar los argumentos del cargo por violacion del derecho a la salud
expuestos, de un lado, en la demanda sub examine y, de otro, en el afio 2006, se
observa que se tratd del mismo reproche. Con base en este, en la sentencia C-
355 de 2006 se concluyd que los unicos eventos en los que era razonable
permitir el aborto, para garantizar, entre otros, el derecho a la salud de las
mujeres gestantes, era en los tres eventos establecidos en las causales descritas.

® Demanda, p. 73.
7Ib., pp. 90 y 91.
8 En aquel momento se estudiaron tres demandas de inconstitucionalidad.
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Sumado a lo anterior, disiento de la opinion de la mayoria de la Sala Plena en
cuanto a las razones por las cuales consider6 que el cargo analizado en 2006 no
era analogo al que hoy se pone de presente a la Corte. Por una parte, la Sala
consider6 que en aquel momento la Corte no se pronuncid acerca de las
obligaciones de cumplimiento y proteccion del Estado, de caricter positivo,
para la garantia del derecho a la salud y los derechos reproductivos de las
mujeres, las nifias y las personas gestantes. En criterio de la suscrita magistrada,
hace 16 afos la Corte si se pronuncid acerca de las obligaciones en cabeza del
Estado en relacion con el derecho a la salud’. Justamente, la Sala argument6 lo
siguiente:

[l]as distintas facetas de la salud como bien constitucionalmente protegido y
como derecho fundamental implica distintos deberes estatales para su
proteccion. Por una parte la proteccion a la salud obliga al Estado a adoptar las
medidas necesarias inclusive medidas legislativas de caracter penal. Por otra
parte la salud como bien de relevancia constitucional y como derecho
fundamental constituye un limite a la libertad de configuracion del legislador
pues excluye la adopcion de medidas que menoscaben la salud de las personas
aun cuando sea en procura de preservar el interés general, los intereses de

terceros u otros bienes de relevancia constitucional'?,

Por otra parte, la Sala también consider6 relevante el que la jurisprudencia
constitucional considere los derechos sexuales y reproductivos como
integrantes del derecho a la salud. A mi juicio, este aspecto, eventualmente,
podria enmarcarse en alguna de las causales para enervar la cosa juzgada
constitucional, pero, de modo alguno hace parte del reproche y, por ende, no
pueden ser susceptible de comparacion a efectos de determinar la identidad de
los cargos.

De esta manera, el reproche constitucional que se suscitd en el afio 2006 en
relacion con el derecho a la salud es el mismo que se plantea en esta
oportunidad.

El cargo por violacion del derecho a la libertad de conciencia se fundamenta en
que el articulo 122 del Codigo Penal impide a las mujeres a decidir si se
practican o no un aborto de conformidad con sus valores y principios, lo cual
incide en su autonomia reproductiva. En efecto, las demandantes sostienen que
la prerrogativa personal de decidir de acuerdo con la regla subjetiva de
moralidad “deberia servir en el caso bajo estudio para reconocer que en
asuntos de autonomia reproductiva la mujer goza de plena facultad para
adoptar una decision encaminada a ejercerla, sustentada en un sistema de
valores producto de sus convicciones ideoldgicas construidas sobre la base de

? Esto, sin perjuicio de que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a través de la Observacion
General No. 14 de 2000 las haya clasificado en obligaciones de respeto, proteccion y cumplimiento.
10 Corte Constitucional. Sentencia C-355 de 2006.
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la experiencia moral, como parte de su interaccion con su contexto social,
politica y economico, pero especialmente porque la gestacion es un proceso
que solamente ella estd en situacion de afrontar™'!. Por ello, en su criterio,
“[cJuando se prohibe a la mujer abortar, se le conmina a actuar en contra de
sus propias libertades™'2.

Este mismo reproche fue planteado en el afio 2006, bajo el manto de la violacion
a los derechos a la libertad, a la autonomia, al libre desarrollo de la personalidad
y a la intimidad. La primera demandante alegd que “/c/uando el Estado
resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que ha decidido, es constatar
el ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre su
propia vida, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia”. De
alli que, “/l]a decision de una mujer de interrumpir un embarazo no deseado,
decision que tiene que ver con la integridad de la mujer es un asunto que solo
le concierne a quien decide sobre su propio cuerpo”. Ademas, agreg6d que en
virtud a los derechos a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad no se puede “privilegiar, mediante la penalizacion una
concepcion particular sobre la vida y obligar a las mujeres a llevar a término
embarazos no deseados”. El segundo demandante argument6 que “/p/rohibirle
a la mujer la interrupcion voluntaria de su estado de gravidez atenta
directamente contra su autonomia para reproducirse, pues la decision de
practicar o no un aborto en cualquiera que sea la circunstancia, no es mds que
el ejercicio de dicha autonomia”. Por ultimo, el tercer grupo de demandantes
sefalo que “/f]orzar la continuidad de un embarazo no deseado es desconocer
este derecho imponiendo a quien no quiere vivenciarla, la experiencia de la
maternidad”, es imponerle “la condicion de ser madre”, e “interfiere en el
derecho de la mujer a tomar sus propias decisiones sobre su cuerpo y sobre su
capacidad reproductiva, decisiones propias de la esfera de cada mujer y no del
Estado”.

Con base en lo anterior, en la sentencia C-355 de 2006, la Sala Plena, tras
considerar, entre otras cosas, que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad “condensa la libertad in nuce, ‘porque cualquier tipo de libertad
se reduce finalmente a ella™', concluyd que “si bien no resulta
desproporcionada la proteccion del nasciturus mediante medidas de caracter
penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta ajustada a la
Constitucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias
implica la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la

vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos

' Demanda, p. 112.

21b., p. 113.

13 La Sala Plena agregd que “[s]e trata por lo tanto del derecho a la libertad general de actuacion, que
comprende no solo los especificos derechos de libertad consagrados por la Constitucion (libertad de cultos, de
conciencia, de expresion e informacion, libertad de escoger profesion u oficio, libertades economicas, etc.)
sino también el ambito de autonomia individual no protegido por ninguno de estos derechos”.
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fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces
inconstitucional”.

Por lo tanto, para la suscrita magistrada, a pesar de que en el afio 2006 los
demandantes no invocaron expresamente el articulo 18 de la Constitucion
Politica, el reproche fue el mismo; esto es, si la penalizacion del aborto afecta
la facultad de la mujer gestante de decidir, de acuerdo con su propio criterio, si
ello esta bien o mal. Ademas, sobre lo anterior verso el pronunciamiento de la
Sala en aquella oportunidad. De este modo, se trata, materialmente, del mismo
cargo.

Respecto del cargo por violacion de los principios constitucionales sobre los
fines de la pena y de los estandares constitucionales minimos de la politica
criminal, por una parte, en la demanda sub examine se argument6 que el delito
de aborto, primero, “desconoce los fines preventivos y retributivos de la pena
como quiera que no evita la realizacion de la conducta prescrita en el ambito
general ni particular, ni contempla una consecuencia negativa justa y legitima
al dario social ocasionado” y, segundo “adolece de eficacia preventiva y
desconoce el cardcter de ultima ratio del derecho penal, a la vez que carece de
fundamentos empiricos y no mide sus costos economicos y en términos de

derechos™"*.

Por otra parte, en la sentencia C-355 de 2006, en relacion con este aspecto, uno
de los cargos se sintetizd sefialando que su reproche radicaba en que la
intromision estatal a través del delito de aborto imponia a la mujer una
responsabilidad que desbordaba la carga que los ciudadanos deben soportar. De
alli que “la presente peticion no implica una solicitud al juez constitucional de
actuar como legislador y adicionar condiciones de tipo penal general del
aborto. Se refiere mas bien a realizar el ejercicio de ponderacion de derechos
y deberes constitucionales y establecer asi los limites dentro de los cuales el
legislador debe reformular el tratamiento de esta problemdtica™".

A efectos de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad resueltas en la
sentencia C-355 de 2006, la Corte hizo un analisis similar al que se hace en la
sentencia C-055 de 2022, de la cual me aparto. En aquel momento, la Sala Plena
optd por referirse a la necesidad del tipo penal de aborto y a hacer una
ponderacion entre el derecho a la vida del que est4 por nacer y los derechos de
las mujeres, con el fin de determinar si el Legislador habia excedido o no su
libertad de configuracion. Esto evidencia que, en el fondo, la Sala abordo el
mismo problema constitucional y efectu6 el mismo analisis que realizo la Sala
Plena en la sentencia de la que disiento. En efecto, en la sentencia C-355 de
2006, la Corte, entre otras cosas, hizo una exposicion acerca de la

!4 Demanda, pp. 116 y 117.
15 Corte Constitucional. Sentencia C-355 de 2006.
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proporcionalidad y razonabilidad como limites a la libertad de configuracion
del Legislador en materia penal. En desarrollo de esta exposicion, hizo
referencia a precedentes jurisprudenciales en los que se abordaron los limites
del Legislador en materia penal, entre ellos, el principio de proporcionalidad,
en el marco del cual se estudié el principio de necesidad'®. Luego, al entrar a
valorar la constitucionalidad de la misma norma que ahora se estudia, concluyo,
entre otras cosas, lo siguiente:

[S]e podria discutir si la naturaleza de estas medidas de proteccion de la vida en
gestacion han de ser de caracter penal o si serian mas efectivas previsiones de
otro tipo como politicas sociales o de indole prestacional que aseguren la vida
que esta en proceso de gestacion mediante la garantia de cuidados médicos,
alimentacion o de ingresos de la mujer embarazada. Al respecto cabe anotar, que
corresponde en primer lugar al legislador decidir entre el universo de medidas
posibles aquellas mas adecuadas para proteger los bienes juridicos de relevancia
constitucional y su decision, en principio, s6lo podrd ser objeto de control
cuando resulte manifiestamente desproporcionada o irrazonable.

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

Lo anterior por cuanto, si el legislador decide adoptar disposiciones de caracter
penal para proteger determinados bienes constitucionalmente relevantes, debido
a la gravedad de este tipo de medidas y a su potencialidad restrictiva de la
dignidad humana y de la libertad individual, su margen de configuracion es mas
limitado.

[...]

En el caso concreto, el legislador colombiano decidié adoptar medidas de
caracter penal para proteger la vida en gestacion. Tal decision, sin entrar a
analizar el contenido especifico de cada norma en particular, no es
desproporcionada por la trascendencia del bien juridico a proteger. Sin embargo,
ello no quiere decir que esta Corporacion considere que el legislador esté

16 En su momento, la Sala Plena cit6 la sentencia C-070 de 1996, en la que se afirmé que “/e/n materia penal,
la potestad legislativa de tipificacion esta sometida al control constitucional de las medidas, segun la aptitud
para la proteccion del bien juridico tutelado, la necesidad de esa proteccion especifica en contraste con otros
medios preventivos igualmente idoneos y menos restrictivos de la libertad - medidas civiles, administrativas,
laborales -, y el mayor beneficio neto en proteccion de los bienes juridicos que debe comportar la exclusion de
ciertas conductas del ambito de lo legalmente permitido”. Asimismo, citd la sentencia C-205 de 2003, en la
que se sefald que “es menester que el ejercicio de un control constitucional efectivo en estos casos vaya mas
alla de dejar sin efecto normas penales manifiestamente irrazonables o arbitrarias, abarcando también un
examen detenido sobre la proporcionalidad que ofrece cada una de estas medidas, ya que, siguiendo a Ferrajoli
“la intervencion punitiva es la técnica de control social mads gravosamente lesiva de la libertad y de la dignidad
de los ciudadanos”, y en consecuencia, “el principio de necesidad exige que se recurra a ella solo como
remedio extremo”, es decir, nullum crimen sine necessitate”.
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obligado a adoptar medidas de caracter penal para proteger la vida del nasciturus,
o que este sea el Unico tipo de medidas adecuadas para conseguir tal propodsito.
La perspectiva desde la cual se aborda el asunto es otra: dada la relevancia de
los derechos, principios y valores constitucionales en juego no es
desproporcionado que el legislador opte por proteger la vida en gestacion por
medio de disposiciones penales.

Empero, si bien no resulta desproporcionada la proteccion del nasciturus
mediante medidas de cardcter penal y en consecuencia la sancion del aborto
resulta ajustada a la Constitucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las
circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos
en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los
derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas
luces inconstitucional.

De esta manera, es posible advertir que el problema de constitucionalidad
abordado en la sentencia C-355 de 2006 es el mismo que, en el fondo,
plantearon las demandantes en esta ocasion y que, ademas, fue abordado por la
mayoria de la Sala Plena. Por lo tanto, para la suscrita magistrada es claro que
existia una identidad entre el cargo estudiado en 2006 y el que debia estudiar la
Sala en esta oportunidad, configurandose asi la cosa juzgada constitucional.

En suma, con base en las razones expuestas, la suscrita magistrada considera
que se presentd una cosa juzgada constitucional frente a la sentencia C-355 de
2006, en relacion con los cargos que se consideraron aptos por parte de la Sala
Plena en la sentencia de la que aparto.

(ii)  No se evidencia una modificacion en el significado material de la
Constitucion Politica que haya transformado los presupuestos que
sirvieron de sustento para declarar la exequibilidad condicionada del
articulo 122 del Codigo Penal en la sentencia C-355 de 2006.

Para la mayoria de la Sala Plena, los desarrollos jurisprudenciales de la Corte
en relacion con (a) el derecho a la salud, (b) el acceso al aborto en las tres
circunstancias previstas en la sentencia C-355 de 2006 y (c) la violencia de
género, asi como, algunas recomendaciones, informes y observaciones de
organismos internacionales evidencian un cambio en el significado material de
la Constitucidn Politica. A juicio de la suscrita magistrada, lo anterior no supone
un cambio en la realidad social, economica, politica o ideologica del pais, que
haya transformado de modo alguno los presupuestos que sirvieron de sustento
para la exequibilidad condicionada del delito de aborto en el 2006.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional reiterada, la excepcion de
la cosa juzgada constitucional por cambio en el significado material de la
Constitucion, también denominada como de la Constitucion viviente, “se da
cuando la realidad social, economica, politica o ideologica del pais transforma
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los presupuestos que sirvieron de sustento para declarar la exequibilidad de la
norma en su momento, lo que permite que se adelante un nuevo estudio a la luz
de las nuevas realidades™".

En mi criterio, la abundante jurisprudencia que la Corte Constitucional ha
proferido acerca del derecho fundamental a la salud, incluidas las decisiones
que son citadas por la mayoria de la Sala Plena —T-760 de 20088, C-313 de
2014" y T-361 de 2014%°—, no incide de forma clara, directa y contundente en
el alcance del acceso al procedimiento de interrupcion voluntaria del embarazo,
en los términos en que fue valorado y establecido de forma excepcional en la
sentencia C-355 de 2006. A esta misma conclusion llego al contrastar la
jurisprudencia constitucional en la que se ha evidenciado la existencia de la
violencia e inequidad de género, cuando la mujer es victima de un delito en
razén a su género o cuando normas civiles y tributarias suponen un trato
discriminatorio respecto de ellas. Pues de esta ultima jurisprudencia no es
posible extraer que en el pais ahora existe una forma diferente de concebir los
derechos de las mujeres en relacion con el derecho o no al aborto. Por ultimo,
las decisiones que en sede de tutela se han proferido en casos concretos por
barreras para acceder al aborto, han sido exclusivamente en el contexto de las
tres causales previstas en la sentencia C-355 de 2006, no en un contexto mas
amplio.

En relacion con los informes, observaciones, recomendaciones y demas
documentos emitidos por organismos internacionales, considero que tampoco
sirven de fundamento para argumentar que se presenta un cambio en el
significado material de la Constitucion. Ello, por al menos dos razones.
Primero, porque dichos pronunciamientos no son vinculantes de conformidad
con el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucion Politica. Segun esta
norma, solo los tratados de derecho internacional sobre derechos humanos
ratificados por Colombia son fuentes vinculantes para el Estado colombiano y,
por lo tanto, solo estos gozan de preeminencia, superioridad o supremacia en el
ordenamiento juridico interno?!. En ese sentido, normas de soft law no pueden
representar per se un cambio en el parametro de control de constitucionalidad.
Aceptar tal planteamiento supondria que los instrumentos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, ceden respecto de instrumentos
internacionales que tienen un caracter hermenéutico, no vinculante. Segundo,
por cuanto no es posible afirmar que existe un consenso en el ambito

17 Corte Constitucional. Sentencia C-456 de 2020. En similar sentido, se pueden consultar las sentencias C-045
de 2019, C-029 de 2009, entre otras.

13 En esta sentencia, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional abord6 el estudio de varios casos
en los que a los accionantes se les habia negado el acceso a los servicios de salud requeridos

19 En esta, la Sala Plena estudio la constitucionalidad de la ley estatutaria que regul6 el derecho fundamental a
la salud, hoy Ley 1751 de 2015.

20 En esta providencia, la Sala Séptima de Revision de la Corte se pronunci6 acerca de la negativa de la EPS
para practicar un examen médico indispensable para el tratamiento médico de la paciente.

21 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-146 de 2021 y C-257 de 2008.
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internacional en cuanto a despenalizar el aborto, que lleve eventualmente a
reflexionar sobre un cambio social o ideologico. A manera de ejemplo, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos no exhorta a los estados a
despenalizar el aborto, sino a adoptar medidas integrales e inmediatas para
respetar y garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres?,

En conclusion, la suscrita magistrada considera que en el caso sub examine no
se configura la excepcion a la cosa juzgada constitucional de cambio en el
significado material de la Constitucion.

(iii)  No existe un cambio en el contexto normativo en el que se inserta el
articulo 122 del Codigo Penal.

La Ley Estatutaria de Salud —Ley 1751 de 2015—, la ley para la sensibilizacion,
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra las
mujeres —Ley 1257 de 2008— y las recomendaciones, observaciones, informes
y demas documentos expedidos por organismos internacionales no suponen un
cambio en el contexto normativo, que exija una nueva valoracion constitucional
del delito de aborto, distinta a la realizada en la sentencia C-355 de 2006. De
igual forma, los precedentes de la Corte, proferidos en ejercicio del control
concreto, en relacion con el acceso al servicio de interrupcion voluntaria del
embarazo tampoco tienen dicho alcance.

Si bien las leyes 1257 de 2008 y 1751 de 2015 establecieron disposiciones
novedosas en relacion con la violencia de género y el derecho a la salud, estas
no suponen un contexto normativo novedoso para el delito de aborto, en
contraste con el existente en el afio 2006, por la razones que expongo a
continuacion. En primer lugar, para ese afio ya estaba concebido un amplio
marco normativo, principalmente, en el &mbito internacional, en relacion con
los derechos de las mujeres. Dicho marco normativo fue expresamente invocado
por la Corte en la sentencia C-355 de 2006%. El que este se hubiese
materializado en el campo nacional a través de la Ley 1257 de 2008, no lleva a
concluir que no existiese o fuese tenido en cuenta en la sentencia C-355 de 2006.
En segundo lugar, en aquel momento, para adoptar la decision de
constitucionalidad, la Corte tuvo en cuenta los derechos reproductivos de las
mujeres como integrantes del derecho fundamental a la salud**. Asimismo, tuvo

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Comunicado de prensa 165-2017

2 La Corte, en el epigrafe 7 de la sentencia, hizo una explicacion acerca de los derechos fundamentales de las
mujeres en la Constitucion Politica y en el derecho internacional. En este, la Corte hizo referencia, entre otros,
a la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belén do
Pard” y a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer -
CEDAW-.

24 A manera de ejemplo, la Corte expuso que “en cuanto al derecho a la salud, que incluye el derecho a la salud
reproductiva y la planificacion familiar, se ha interpretado por los organismos internacionales, con
fundamento en los tratados internacionales, entre ellos la CEDAW, que es deber de todos los Estados ofrecer
una amplia gama de servicios de salud de calidad y economicos, que incluyan servicios de salud sexual y
reproductiva, y se ha recomendado ademas, que se incluya la perspectiva de género en el diserio de politicas y
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en consideracion la interpretacion de los organismos internacionales respecto
de las normas relacionadas con los derechos a la vida y a la salud de las mujeres,
entre ellos, la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®. Es pertinente resaltar que este tltimo
documento fue importante para la determinacion de la mayoria de la Sala Plena
en la sentencia C-055 de 2022, lo cual, a juicio de la suscrita magistrada
evidencia que el contexto normativo vigente en el afio 2006 es el mismo o muy
similar al actual. En tercer lugar, las leyes 1257 de 2008 y 1751 de 2015 no
inciden o tocan de forma directa el articulo 122 del Codigo Penal®S.

En lo que respecta al alcance de observaciones, recomendaciones y demas
documentos de derecho internacional, como referente del cambio del contexto
normativo, me remito a las consideraciones efectuadas arriba en cuanto a la falta
de vinculatoriedad de dichos instrumentos de soft law.

Por ultimo, también reitero que las sentencias de tutela proferidas por la Corte
en relacion con el acceso al servicio de interrupcion voluntaria del embarazo,
de modo alguno ampliaron el marco normativo desarrollado, en parte, por la
sentencia C-355 de 2006. Esto, por cuanto dichas decisiones de tutela tratan
acerca del acceso a este servicio en el marco de las causales previstas por la
Corte en la citada sentencia de constitucionalidad. Por lo tanto, de estas no es
posible inferir un cambio en el contexto normativo en el que se inserta el delito
de aborto.

En suma, en criterio de la suscrita magistrada, no es posible afirmar que existe
un cambio en el contexto normativo en el que se inserte el articulo 122 del
Cddigo Penal y, por ende, no era viable para la Corte desconocer la cosa juzgada
constitucional que inviste a la sentencia C-355 de 2006.

Conclusion. Con base en las razones expuestas, considero que en el caso sub
examine la Corte debio estarse a lo resuelto en la sentencia C-355 de 2006, la
cual tiene efectos de cosa juzgada constitucional, efectos que no logran

programas de salud. Dichos organismos internacionales también han expresado su preocupacion por la
situacion de la salud de las mujeres pobres, rurales, indigenas y adolescentes, y sobre los obstaculos al acceso
a metodos anticonceptivos. || También en el area de salud, se deben eliminar todas la barreras que impidan
que las mujeres accedan a servicios, a educacion e informacion en salud sexual y reproductiva. La CEDAW
ha hecho hincapié en que las leyes que penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan especialmente a
la mujer, constituyen una barrera para acceder al cuidado médico que las mujeres necesitan, comprometiendo
sus derechos a la igualdad de género en el area de la salud y violando con ello la obligacion internacional de
los Estados de respetar los derechos reconocidos internacionalmente”.

25 La aclaracion de voto del magistrado Manuel José Cépeda Espinosa también evidencia que en el debate
sostenido por la Sala Plena para adoptar la sentencia C-355 de 2006 tuvo en consideracion, entre otras, la
Observacion General No. 14 del Comité DESC

26 Sobre el particular, es relevante recordar que la Corte ha explicado que “una disposicién juridica no puede ser
analizada aisladamente sino que debe ser interpretada de manera sistematica, tomando en consideracion el conjunto
normativo del cual forma parte” (negrilla propia) (Sentencia C-1046 de 2001, reiterada, entre otras, en la sentencia C-092
de 2017). En ese sentido, “la interpretacion sistemdtica de la norma acusada [debe hacerse], en conjunto con todas las
disposiciones que, en la actualidad, integran el ordenamiento juridico al que pertenece” (Sentencia C-089 de 2020).

Pagina 13 de 22



Sentencia C-055 de 2022

enervarse a través de los cargos planteados en la demanda objeto de estudio.
Esto, por cuanto los cargos invocados por las demandantes en esta oportunidad
guardan identidad con los estudiados en aquella decisiéon y porque no se
configura ninguna de las hipotesis que permiten enervar la cosa juzgada de una
sentencia de constitucionalidad.

3. Reparos de caracter esencial frente a las razones por las cuales la
mayoria de la Sala Plena decidi0 declarar la exequibilidad
condicionada del articulo 122 del Codigo Penal y exhortar al
Congreso de la Republica y al Gobierno Nacional.

Sin perjuicio de que mi voto se cimenta en que la Corte debid respetar la
institucion de la cosa juzgada constitucional, a continuacién expongo los
reparos, de caracter esencial, que tengo respecto de los fundamentos que
motivan la exequibilidad condicionada del articulo 122 del Codigo Penal en los
términos establecidos en la sentencia C-055 de 2022 y el exhorto al Congreso
de la Republica y Gobierno Nacional. De una parte, plantearé varios
interrogantes frente a algunos argumentos del proyecto. En el marco de estos,
expondré las razones por las cuales, en mi criterio, el debate acerca de la
despenalizacion del aborto debid darse en el seno del Congreso de la Republica,
y no en el ambito del control de constitucionalidad. Por otra parte, me referiré
a que es del resorte del Gobierno Nacional, y no de la Corte Constitucional,
determinar la politica publica en materia de aborto.

Lo anterior, sobre la base, primero, de que la vida es un valor constitucional que
debe ser protegido, en general, a partir del momento de la concepcidn, tal como
lo sefiala el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Segundo, de que existe un interés por parte del Estado de proteger dicho valor,
al ser de gran valia a la luz de la Constitucion Politica. Tercero, de que el nifio
necesita proteccion tanto antes como después de su nacimiento, de conformidad
con lo previsto por el Preambulo de la Convencion del Nifio. Lo anterior, sin
pretender desestimar de forma alguna la importancia de los derechos
reproductivos de las mujeres.

A estos efectos, me referiré a (i) la ausencia de evidencia cientifica en relacion
con la existencia de otras medidas efectivas para garantizar la vida en gestacion,
y la consecuente desproteccion del derecho a la vida del nasciturus; (i) la
cuestionabilidad de considerar la interrupcion voluntaria del embarazo como un
servicio de salud reproductiva en cualquier evento; (iii) la ausencia de un
analisis holistico e integral del tipo penal de aborto en funcién del bien
juridicamente tutelado; (iv) que la penalizacion del aborto a partir de la semana
24 de gestacion genera una desproteccion de la vida del que esta por nacer; (v)
que la Corte no esta en posicion de establecer a partir de qué momento penalizar
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el aborto, y (vi) que tampoco esta en posicion de determinar las pautas para
establecer la politica publica en la materia.

En desarrollo de estos argumentos, expondré por qué, en criterio de la suscrita
magistrada, el debate acerca de la despenalizacion del aborto debid darse en el
escenario natural de representacion democratica, en donde, con la participacion
de actores con multiples visiones debi6 decidirse si con base en los principios y
valores que se pretenden irradiar en la sociedad colombiana podria aceptarse la
despenalizacion parcial del aborto y, de ser asi, de qué manera.

3.1.Hay ausencia de evidencia cientifica de que existen otras medidas
efectivas para proteger, respetar y garantizar la vida en gestacion.

En criterio de la suscrita, la decision de despenalizar el aborto a partir de la
semana 24 de gestacion debio estar precedida de un analisis mucho mas amplio
acerca de cudles son las otras medidas efectivas para proteger, respetar y
garantizar la vida en gestacion. No haberlo hecho constituye una circunstancia
que resulta ampliamente censurable, ya que se genera una desproteccion amplia
del derecho fundamental a la vida del nasciturus, sin las minimas garantias
metodoldgicas que obligaban a indagar sobre la existencia de otros medios que
reten el cardcter de necesario de la accion que se analiza.

La decision mayoritaria cita el Informe Final de la Comision Asesora de Politica
Criminal sobre el diagnostico y propuesta de lineamientos de politica criminal
para el Estado colombiano, de junio de 2012. En este, en efecto, dicha comision
enuncia como medidas de gran impacto en el objetivo perseguido “camparias
de salud para prevenir embarazos no deseados, capacitacion en materia de
salud sexual y reproductiva, servicios gratuitos de salud y asesoria en materia
de planificacion familiar como medios para prevenir embarazos no deseados”.
Asimismo, el citado informe sefiala que la experiencia comparada y los estudios
de la realidad colombiana muestran que es mejor “adoptar una perspectiva de
salud publica, que combine camparias vigorosas para promover la salud sexual
y reproductiva y para prevenir el embarazo no deseado, con una
despenalizacion amplia de la interrupcion voluntaria del embarazo, que
permita a las mujeres acceder a un aborto seguro en los casos en que tengan
legalmente derecho a interrumpir el embarazo”. No obstante, a juicio de la
suscrita era indispensable que la Sala ahondara mucho més en la evidencia
cientifica y estadistica sobre la eficacia de otras medidas encaminadas a
proteger la vida del nasciturus.

En Colombia existe politica publica relacionada con la educacion sexual
enfocada en las nifas, nifios y adolescentes, como lo sefala la sentencia, asi
como, de prevencion del embarazo no deseado y atencion en salud sexual y
reproductiva. Primero, el Ministerio de Salud y Proteccion Social tiene, entre
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otros, los siguientes recursos disponibles, relevantes frente a la tematica: a)
espacio en su pagina web denominado Prevencion del aborto inseguro /
Interrupcion voluntario del embarazo (IVE); b) Resolucion 3280 de 2018 Por
la cual se adoptan los lineamientos técnicos y operativos de la Ruta Integral de
Atencion para la Promocion y Mantenimiento de la Salud y la Ruta Integral en
Salud para la Poblacion Materno Perinatal y se establecen directrices para su
operacion®’, y ¢) la circular 016 de 2017 para el Fortalecimiento de acciones
que garanticen la atencion segura, digna y adecuada de las maternas en el
territorio nacional. Segundo, en los CONPES se ha incluido hace tiempo una
politica publica de género que ha tenido en cuenta la prevencion del embarazo
en la adolesencia y la prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva?®.
Tercero, el Ministerio de Educacién cuenta, entre otras, con a) la guia
metodologica para la prevencion del embarazo en nifias y adolescentes y b) la
Directiva 01 que establece las Orientaciones para prevenir la desercion escolar
de ninios, nifias y adolescentes madres o en embarazo, y padres adolescentes,
especialmente victimas del conflicto armado. Cuarto, sin que esta sea una lista
exhaustiva, la Secretaria Distrital de Salud de Bogota cuenta con una Circular
relativa a la prestacion de servicios de salud relacionados con la interrupcion
voluntaria del embarazo (Circular 043 de 2012).

Ante la existencia de las medidas que se recomienda adoptar para proteger la
vida del nasciturus, para la suscrita magistrada persiste la duda acerca de su
eficacia, si se tiene en cuenta que los abortos se siguen practicando. De hecho,
se ha documentado que la despenalizacion del aborto no ha tenido incidencia
en la reduccion de la tasa de abortos®. Por tanto, queda asi un interrogante sin
respuesta: si la afectacion clara y ostensible al derecho a la vida era la tnica via
para salvaguardar los derechos a la salud y a la libertad de conciencia, con algin
sustento racional en funcidén de medidas que hubiesen podido de manera seria 'y
responsable contrastar y sin duda evitar, so pretexto de la salvaguarda de estos
derechos, la lesion irreparable del derecho fundamental a la vida. Si la Corte
pretendia retirar del ordenamiento juridico una medida establecida por el
Legislador en el marco de su libertad de configuracion, lo minimo que debia
hacer era explicar suficientemente cuales y por qué otras medidas son eficaces
para proteger el derecho a la vida del nasciturus.

%7 En esta se incluyen lineamientos para la atencion, planificacion familiar y anticoncepcion, tiene dentro de sus
objetivos la reduccion de la inequidad reproductiva, como el embarazo no planeado, y contiene lineamientos
para la atencion en salud materno perinatal, entre otros.

28 Cfr. Conpes Social 147, 2012 y Conpes 161, 2013.

29 Cfr. R. Peir6, C. Colomer, C. Alvarez- Dardet, J.R Ashton, Does the liberation of abortion laws increase the
number of abortion? En European Journal of Public Health Vol. 11, 2001.
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3.2.No es posible afirmar que la interrupcion voluntaria del embarazo,
en cualquier evento, es un servicio de salud reproductiva y que no
descriminalizar su practica constituye una afectacion del derecho a
la salud.

En criterio de la suscrita magistrada, a la luz del marco jurisprudencial y legal
actualmente vigente, no es posible afirmar que la interrupcion voluntaria del
embarazo, en cualquier evento, es un servicio de salud reproductiva y, como
consecuencia, tampoco es posible sostener que no descriminalizar su practica
constituye una afectacion del derecho a la salud.

En primer lugar, la jurisprudencia de tutela de la Corte no ha considerado que
el procedimiento de interrupcion voluntaria del embarazo sea un servicio de
salud reproductiva en cualquier evento, sino que solo lo es en las tres hipotesis
sefaladas en la sentencia C-355 de 2006. Ello se corrobora con las doce
sentencias de tutela que sobre el aborto ha proferido la Corte Constitucional®,

En segundo lugar, el servicio en comento no se puede desprender de las
observaciones generales 22 y 14 del Comité DESC, en la medida en que estas,
por una parte, no son vinculantes para el Estado sino criterios hermenéuticos®!
y, por otra, dado a que en tales observaciones existe una falta de ponderacion
del derecho a la vida del que esta por nacer como un derecho que se pretende
proteger a través de las leyes que sancionan el aborto. Por esto ultimo, considero
que no es apropiado que la Sala fundamente parte de su argumentacion en un
deber que atin no es claro que pueda considerarse, a su turno, constitucional.

En suma, no es apropiado derivar un deber positivo frente al derecho a la salud
de la jurisprudencia que lo aborda de manera limitada y de instrumentos que no
son vinculantes y que, seglin se desprende de su texto, no han hecho una labor
de ponderacion del derecho que se pretende proteger con el tipo penal de aborto.

3.3. Era determinante un analisis holistico e integral del tipo penal en
funcion del bien juridico tutelado

El tipo penal de aborto no tiene como propdsito sancionar a una mujer por el
hecho de ser mujer, sino sancionar a todo aquel que afecte el bien juridico de la
vida en gestacion. Por esta razon, era determinante un analisis holistico e

30 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-988/07, T-946/07, T-388/09, T-585/10, T-636/11, T-841/11, T-
627/12, T-532/14, T-301/16, T-697/16, T-731/16 y SU-096/18.

31 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006: “A4 este respecto esta Corporacion cree necesario introducir una
precision. En efecto, de conformidad con el articulo 93 constitucional, los tratados internacionales de derechos humanos
hacen parte del bloque de constitucionalidad bien sea esta figura entendida en sentido estricto o en sentido lato, como se
expuso en un acdpite precedente de esta decision, y sin duda la manera como dichos tratados han sido interpretados por
los organismos encargados de establecer su alcance resulta relevante al momento de precisar el contenido normativo de
sus disposiciones. No obstante, eso no quiere decir que las recomendaciones y observaciones proferidas por estos
organismos internacionales se incorporen de manera automdtica al bloque de constitucionalidad y por tanto se constituyan
en un parametro para decidir la constitucionalidad de las leyes”.
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integral del tipo penal en funcidn del bien juridico tutelado, las estrategias de
politica criminal del Estado para prevenir y castigar este delito, estudios y
documentos cientificos en materia de criminologia, los elementos técnicos,
estadisticos, probabilisticos e historicos que sirvieran como apoyo si de lo que
se trataba era de definir la supresion del delito, que hoy, con un pincelazo, llega
a su fin pese a su validez refrendada por los valores y principios protegidos
constitucionalmente y que se evocan bajo la formula del Estado Democratico y
de Derecho.

En efecto, de conformidad con la exposicion de motivos que luego seria la Ley
599 de 2000, se “puede atentar contra el feto como ser que si bien tiene una
vida dependiente de la madre, por si misma comporta vida humana, tal como
lo entendio la Corte Constitucional al determinar que a partir de la concepcion
existe vida,; por ello extendio en forma independiente la proteccion del bien
Juridico al feto™?. Asimismo, en la Sentencia C-355 de 2006 se afirmd que,
“[e]n el caso concreto, como se ha sostenido reiteradamente, la vida del
nasciturus es un bien protegido por el ordenamiento constitucional y por lo
tanto las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la interrupcion de
la vida en gestacion trascienden de la esfera de su autonomia privada e
interesan al Estado y al legislador”.

La decision de la que hoy me aparto limita ex ante la posibilidad del legislador
de responder, mediante debates amplios y abiertos a la controversia politica, a
un desacuerdo social profundo sobre la despenalizacion del aborto. En efecto, a
pesar de que el resolutivo segundo parece adoptar un remedio débil que
permitiria que el Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica disefien una
politica publica para la interrupcién voluntaria del embarazo, restringe las
posibilidades del legislador para valorar alternativas que puedan resultar
idoneas —tanto argumentativa como fdcticamente— para la garantia del derecho
a la vida del nasciturus. Asi, queda proscrita la posibilidad de que el legislador
prevea, por ejemplo, la penalizacion de la conducta de aborto, acompanandola
de medidas de politica publica que pudieran garantizar su idoneidad.

No puede obviar la Corte Constitucional que el debate sobre la despenalizacion
de la interrupcidn voluntaria del embarazo no versa, de forma exclusiva, sobre
un asunto de politica criminal, sino que estd vinculado de forma estrecha con
un desacuerdo social profundo respecto del alcance de la vida y la libertad de
conciencia como valores sustantivos del sistema juridico-politico, asi como del
significado de los articulos 11 y 18 de la Constitucion Politica. En este contexto,
la decision de exequibilidad condicionada —y el control de constitucionalidad
en si mismo— excluye, en la institucion estatal con menor legitimidad
democratica, a grupos sociales significativos que tendrian la posibilidad de
manifestarse y participar de la construccion de alternativas igualmente idoneas,

32 Congreso de la Republica. Gaceta 139 de 1998, pp. 8 y 9.
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junto con sectores opuestos, para la garantia de los derechos y los valores cuya
interpretacion —una de las varias posibles— funda la decision de la Corte. Solo
el Congreso de la Republica, junto a mecanismos de participacion ciudadana
como el referendo y la Asamblea Nacional Constituyente, ofrecen el referido
espacio para la discusion de cuestiones é€ticas y politicas como la debatida, al
ser reflejo de los valores democraticos y expresion de la soberania popular. Solo
de alli deviene la legitimidad de la decision adoptada.

Con la forma de proceder de la mayoria de la Sala Plena, también se desconoce
la recomendacion hecha por la Comision Asesora de Politica Criminal, la cual
sefalo que respecto de la valoracion de la despenalizacion del aborto “se sugiere
un debate amplio que aborde el tema desde una perspectiva juridica pero
también de salud publica, con miras a determinar el régimen juridico adoptado

y el plazo correspondiente™.

De esta manera, para la suscrita magistrada la mayoria de la Sala Plena fall6 en
el analisis holistico e integral en funcidn del bien juridico protegido, que exige
la temaética del aborto, el cual, en todo caso, solo podia ser realizado en el seno
del 6rgano de representacion democratica.

3.4.La penalizacion del aborto a partir de la semana 24 de gestacion
genera una desproteccion de la vida del que esta por nacer, a quien
se le debe proteccion desde el momento de la concepcion

A mi juicio, la penalizacion del aborto a partir de la semana 24 de gestacion
genera una desproteccion del derecho a la vida del que esta por nacer, el cual
debe ser protegido desde el momento de la concepcidn, de conformidad con lo
previsto en el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La decision mayoritaria establece que la semana 24 de gestacion es un dptimo
constitucional que concilia los derechos a la salud, a la libertad de conciencia y
a la igualdad de las mujeres en situacion de vulnerabilidad y en situacion
migratoria irregular, con el derecho a la vida del que esta por nacer. En mi
criterio, dicho estandar deja de lado cualquier consideracion o valoracion en
cuanto al desarrollo que el feto ha tenido antes de la semana 24 de gestacion,
como un bien juridico respecto del cual la sociedad tiene interés y que debe ser
objeto de proteccion. Por ejemplo, seglin la literatura cientifica, a los 45 dias el
embriéon humano tiene manos, pies, cabeza, o0rganos y cerebro y a la sexta
octava su sistema nervioso funciona**. De este modo, el criterio normativo al
que acude la decision mayoritaria falla en considerar aspectos como los

33 Comisién Asesora de Politica Criminal, Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado
colombiano, 2012

34 Cfy. Zurriarain, Roberto German, “La cuestion de fondo sobre el tema del aborto”. Persona y Bioética, 2015,
vol.19, n.1, pp. 120 y 121. Citado por uno de los intervinientes en el tramite que culmino con la sentencia SU-
096 de 2018.
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descritos, dejando desprovisto de proteccion el derecho a la vida del que esta
por nacer. En las condiciones biologicas que se constatan de la amplia literatura
cientifica estamos lejos de creer que verdaderamente sea ponderada la decision
y accion abortiva en el rango de tiempo admitido por la mayoria; todo lo
contrario, es la abierta negacion del derecho a la vida que pone en entre dicho
el optimo constitucional proclamado en el fallo.

El que el derecho a la vida goce de proteccion gradual e incremental, como lo
establecid la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, no lleva a la
conclusion de que este solo pueda ser protegido por el derecho penal a partir de
la viabilidad o autonomia del feto. De igual forma, los margenes de
desproteccion que algunas mujeres gestantes enfrentan para el goce efectivo de
sus derechos sexuales y reproductivos no necesariamente deben atenderse a
través de la despenalizacion del aborto, pues, para ello puede, o mejor, debe
fortalecerse la politica publica para la prevencion de embarazos no deseados,
una maternidad y paternidad responsable, asistencia durante el embarazo y
demas.

Por lo tanto, en mi criterio, ain después de hacerse un ejercicio de ponderacion,
considero que la decision de la que me aparto establece un amplio margen de
desproteccion del derecho a la vida del nasciturus.

3.5.La Corte no esta en posicion de determinar las semanas a partir de
las cuales es posible practicar un aborto

En consonancia con lo expuesto en el anterior acéapite, considero que la Corte
ni siquiera esta en posicion de determinar las semanas a partir de las cuales es
posible practicar un aborto. Esto, por cuanto no es el 6rgano encargado de
establecer cudl es la forma de proteger el derecho a la vida, lo cual, en realidad,
le corresponde al 6rgano que representa las visiones y concepciones del pleno
de la sociedad colombiana, que es el organo legislativo. Esta determinacion
supone discutir qué constituye el valor que se pretende proteger. De esta
manera, a partir de la concepcion que se tenga acerca de la vida es posible
determinar de qué forma esta debe protegerse. Este debate no puede
circunscribirse a un mero criterio normativo, sino que debe abarcar, sin duda,
aspectos morales y cientificos que la Sala mayoritaria no estaba en condicion
de agotar.

Obsérvese como en la mayoria de los paises la despenalizacion del aborto ha
surtido un debate democratico®®, en el marco del cual, ademas, se ha
determinado el momento a partir del cual es socialmente aceptable que el feto

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro)
vs. Costa Rica.

36 P. ¢j. Argentina (Ley 27.610), Austria (Codigo Penal, § 97), Portugal (Ley 16 de 2007), Italia (Ley 194 de
1978), Francia (Ley Velo de 1975, recientemente modificada), Uruguay (Ley 18.987), entre otras.
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goce de otro tipo de proteccion. Es tal la importancia de que esto sea objeto de
un amplio debate, que, por ejemplo, en algunos paises se contemplan medidas
encaminadas a acompafiar el proceso de toma de decision de abortar (p. €j. se
establece una orientacion y un término para que la mujer reflexione, después de
haber recibido tal orientacion).

De esta manera, el que haya sido la Corte Constitucional la que determino, a
partir de un criterio normativo, el momento a partir del cual era sancionable
penalmente el aborto no solo anula de tajo la posibilidad de debatir aspectos de
gran trascendencia social, sino que omite la valoracion de un sinnumero de
aristas que no esta en posicion de valorar.

3.6.La Corte no esta en posicion de determinar ex ante las pautas de la
politica publica sobre la materia.

Por ultimo, en concordancia con lo anterior, considero que la Corte tampoco
esta en posicion de establecer, al detalle, las pautas que deben atenderse en el
disefio de la politica publica en relacion con las prestaciones derivadas de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y a la vida del que esta por
nacer. Esto, por cuanto el disefio de una politica integral en la materia requiere
del concurso de expertos interdisciplinarios (salud, educacion, etc.), a efectos
de determinar las medidas mas idoneas para prevenir, en lo posible, situaciones
que conduzcan a pensar en el aborto como una opcidn para evitar el nacimiento
de una criatura.

A nuestro juicio no es del resorte del maximo tribunal constitucional la
formacion de instrumentos de gestion publica en materia de salud y sexualidad
responsable. Para esto es de todos conocido que la responsabilidad reside en el
ejecutivo, que cuenta con la capacidad técnica suficiente para el diagnostico de
causas sociales y de atencion preventiva en salud que le permite actuar acorde
con el programa definido por el Gobierno Nacional en favor de la poblacion
afectada. Por las mismas razones, no le es dado a la Corte definir limites para
la formacion y ejecucion de la politica publica, cuando esta encuentra respaldo
en la ley, y los ingredientes restantes, como en este caso, que permitan valorar
la proteccion del feto y de la madre considerando el contexto socio-demografico
y cultural, no tienen por qué superar el recinto del legislador como tUnico
legitimado por la Constitucion Politica para estos fines.

En los anteriores términos dejo sentadas las razones por las cuales salvo el voto
en la sentencia C-055 de 2022.

Fecha ut supra,
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