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ARGUMENTACION JURIDICA

1. Anadlisis sobre “cosa 185. Finalmente, esta corporacién ha admitido que de
juzgada” manera excepcional es posible adelantar un nuevo examen
de constitucionalidad pese a la existencia de cosa juzgada. En
este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que esta
posibilidad se produce en las siguientes tres circunstancias.

186. (i) Modificacion del parametro de control: se presenta
cuando cambian las normas que constituyeron el referente
para juzgar la constitucionalidad de la disposicion
nuevamente acusada.

187. (ii) Cambio en el significado material de la Constitucion:
ocurre cuando la realidad social, econdmica o politica del pais
transforma los presupuestos que sirvieron de sustento para
declarar la constitucionalidad de la norma, lo que permite
que se adelante un nuevo estudio a la luz de las nuevas
realidades, entendiendo la Constitucion como un texto vivo.
Segun se precisa en la reciente Sentencia C-233 de 2021, esta
hipdtesis “no depende entonces de la incorporacién o
incorporacién formal de normas al bloque de
constitucionalidad, sino a la manera en que la comprensién
de las reglas y principios constitucionales cambia en el
tiempo y se adapta a realidades politicas, sociales y
econdémicas”.

188. (iii) Variaciéon del contexto normativo del objeto de
control: se presenta cuando la disposicion previamente
examinada se integra a un nuevo contexto normativo, o
cuando el sistema normativo en que se inscribe ha sido
objeto de modificaciones. Se hace alusién a la interpretacion
sistematica de la norma acusada, en conjunto con todas las
disposiciones que, en la actualidad —y, por tanto, luego de la
decision del pasado—, integran el sistema normativo
especifico al que pertenece. Segln se indica en la reciente
Sentencia C-233 de 2021, “varia el contexto normativo de las
disposiciones o normas objeto de control cuando (i) una
norma que ya fue juzgada se expide posteriormente, en un
contexto normativo distinto; (ii) el ordenamiento en que la
norma se inscribe ha sufrido modificaciones y es necesaria
una valoracion constitucional distinta, en el nuevo contexto.
Este escenario toma en cuenta la necesidad de interpretar las
normas, tanto en su contexto como en el criterio de
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interpretacion sistematica de la ley, pues considera que dos
articulos, idénticos en su formulacién, pueden tener
contenidos distintos si hacen parte de contextos normativos
diversos.

Derecho a la salud y derechos reproductivos

197. En relacién con la presunta violacion del derecho a la
salud y los derechos reproductivos de las mujeres, las nifas y
las personas gestantes, a pesar de encontrar ciertas
similitudes con algunos aspectos tratados por la Corte en la
Sentencia C-355 de 2006, no se esta en presencia del mismo
reproche que se estudié hace quince anos.

Principio de igualdad

209. En relacidon con el cargo relacionado con el principio de
igualdad, en la Sentencia C-355 de 2006, la Corte no analizé
ningun reparo relacionado con el presunto desconocimiento
del principio de igualdad, ni mucho menos con el
desconocimiento de esta garantia respecto de las mujeres en
situaciéon de vulnerabilidad y en situacidn migratoria
irregular.

Derecho a la libertad de Conciencia

214. En relacidon con el cargo relacionado con la libertad de
conciencia, si bien en la Sentencia C-355 de 2006 la Sala hizo
referencia al derecho al libre desarrollo de la personalidad
consagrado en el articulo 16 de la Constitucién, el presente
cargo se fundamenta en un parametro de control
constitucional diferente y auténomo —el articulo 18-. Segun
indican las demandantes, la disposicion obliga a las mujeres
a actuar conforme a consideraciones que no necesariamente
coinciden con su conciencia y, por tanto, el Estado persigue a
aquellas que toman decisiones sobre su propia existencia con
base en su propia autodeterminacién. Esto es, las
accionantes confrontan la libre determinacién de las mujeres
para optar o no por la maternidad con la norma demandada,
que las castiga cuando, en uso de esa libertad, deciden
abortar. Asi las cosas, en el afio 2006, la Corte no se
pronuncié sobre la posible vulneracion que produciria la
penalizacién del aborto con consentimiento en el derecho
fundamental a la libertad de conciencia de las mujeres, las
nifias y las personas gestantes, es decir, respecto de la
presunta trasgresion a su autonomia reproductiva al no
poder actuar conforme a sus convicciones.

Finalidad constitucional de prevencion general de la pena y
caracteristica constitucional adscrita al derecho penal como
mecanismo de ultima ratio.

222. Finalmente, en relacién con el cargo relativo a la
finalidad constitucional de prevenciéon general de la penay a
la caracteristica constitucional adscrita al derecho penal

2|Pagina




CEPAM gl\; E:IiEnica Juridica

GUAYAQUIL M-N-1'S T-A
DESDE 1983

1.2.Evidencia de una
modificacién en el
significado material de
la Constitucién en
cuantoala
comprension de la
problematica de
relevancia
constitucional que
supone el delito del
aborto consentido

como mecanismo de ultima ratio, cuyo pardmetro de control
constitucional lo constituyen el preambulo y los articulos 1y
2 de la Constitucion, a pesar de que existen algunas
similitudes entre este cargo y algunos aspectos tratados en la
Sentencia C-355 de 2006, no es posible inferir que la
problematica constitucional que ahora se plantea se hubiese
resuelto en la citada sentencia.

230. En primer lugar, se aprecia una profunda
transformacion jurisprudencial acerca de la consideracion
del derecho a la salud como un derecho fundamental
auténomo, en particular, en los términos de las sentencias T-
760 de 2008, C313 de 2014 y T-361 de 2014. Para la época en
que se profirid la Sentencia C355 de 2006, el caracter de
derecho fundamental de la salud se reconocia en los eventos
en los que la vida dependia de su proteccidn. En esta materia
y durante las Ultimas décadas, la jurisprudencia
constitucional ha avanzado para dar cuenta de que “la salud
adquiere una connotacién fundamental como derecho
esencial para garantizar a las personas una vida digna y de
calidad que permita su pleno desarrollo en la sociedad. Esto
luego de comprender que los derechos econédmicos, sociales
y culturales, no seran un mero complemento de los derechos
de libertad, sino que seran en si mismos verdaderos derechos
fundamentales”.

232. En segundo lugar, luego del aflo 2006 y mediante la
resolucion de casos concretos, la jurisprudencia
constitucional ha ampliado su comprension acerca de la
problematica de relevancia constitucional que supone el
aborto consentido, a partir de la estrecha relaciéon que se
presenta entre las conductas que siguen constituyendo un
supuesto delictivo y aquellas que no.

235. En tercer lugar, como lo precisaron las demandantes,
existen documentos internacionales, de distinto valor
normativo, que, a diferencia del afio 2006, han propugnado
por la despenalizacién del aborto mas alld de las tres causales
definidas en la Sentencia C-355 de 2006 y, por tanto, inciden
en una nueva comprension constitucional del fendmeno. De
alli que, segln sefialan, tal pretensidon encuentre sustento
suficiente en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

2. La proteccion de la vida en
gestacion es una finalidad
constitucional imperiosa
(articulos 11 de la Constitucion
y 4.1 de la CADH)

271. En relacidén con la proteccién de este bien juridico es
importante reiterar que, como lo ha sefialado la
jurisprudencia constitucional, su proteccion mediante
disposiciones penales no es en principio irrazonable ni
desproporcionada, lo que no significa que el legislador no se
encuentre sujeto a limites en su margen de configuracién.
Dado que “ni la vida como valor, ni el derecho ala vida tienen
un caracter absoluto” el Legislador ha tipificado para su
proteccién diferentes conductas y las ha sancionado con
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diferente intensidad. Es decir, para salvaguardar el mismo
interés constitucional, la tipificacién y la sancién punitiva han
sido ponderadas teniendo en cuenta la gravedad de la lesién
y los otros valores, principios y derechos comprometidos,
como se evidencia a continuacion:

272. Para proteger no solo la vida en gestacidn, sino también
la autonomia reproductiva de la mujer, su dignidad, salud y
libertad de conciencia, el Legislador tipificd el delito de
aborto sin consentimiento, que regula el articulo 123 del
Cédigo Penal. De conformidad con este, “El que causare el
aborto sin consentimiento de la mujer, incurrira en prisién de
cuatro (4) a diez (10) afios”. Es por esta doble incidencia en
los bienes juridicos del que estd por nacer y de la mujer
gestante que a este delito es correlativa una elevada pena de
prision. En relacion con esta disposicién, es importante
precisar que no fue demandaday, por tanto, respecto de ella
no corresponde a la Corte Constitucional realizar
pronunciamiento alguno.

273. Igual proteccion, pero circunscrita a la vida en gestacion,
pretenden garantizar los articulos 125 y 126 de la misma
codificacion cuando se causan lesiones al feto. De
conformidad con el primero, “El que por cualquier medio
causare a un feto dafio en el cuerpo o en la salud que
perjudique su normal desarrollo, incurrird en prisién de dos
(2) a cuatro (4) afios” y de conformidad con el segundo, “Si la
conducta descrita en el Articulo anterior se realizare por
culpa, la pena sera de prisién de uno (1) a dos (2) afios”.

279. En sintesis, como lo precisd la Sala en la Sentencia C-327
de 2016, a partir del estandar interamericano previamente
citado: “La proteccién del valor de la vida no impone el
reconocimiento de la vida prenatal, como titular de los
derechos de las personas desde la concepcion. Ni implica un
desconocimiento del deber de proteccién de la vida en
potencia, a pesar de lo cual, tal garantia envuelve un caracter
gradual e incremental [...] la vida como valor es un bien
constitucionalmente relevante, pero no tiene un caracter
absoluto, sino que tiene un proteccion gradual e incremental
segun su desarrollo”.

280. A estas consideraciones se suma una precisiéon
semantica que tiene evidente repercusion en el debate
juridico. El articulo 11 de la Constitucidn Politica advierte que
“el derecho a la vida es inviolable”, término este, el de la
inviolabilidad, que lleva implicita la carga juridica de la
ilegitimidad. De manera que cuando la Constitucion afirma
que la vida es inviolable quiere decir que la vida no puede
verse afectada “ilegitimamente” y que el Estado debe
protegerla contra cualquier violacion o, lo que es lo mismo,
contra cualquier agresion antijuridica.
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281. Si ello no se entendiera asi, por ejemplo, el régimen
juridico no habria podido incluir la legitima defensa en el
régimen penal. Solo en tanto que el acto es antijuridico, es
decir, ilegitimo, la agresidn es injusta.

2. Analisis del primer
cargo: la obligacion de
respeto al derecho a la
salud y a los derechos
reproductivos de las
mujeres, las nifias y las
personas gestantes

287. El deber de respeto al derecho a la salud a cargo del
Estado implica, entre otras cosas, la obligacion de remover
los obstaculos normativos que impiden el acceso a los
servicios necesarios para que mujeres, nifilas y personas
gestantes gocen de salud reproductiva. Como lo sefialan
multiples organismos internacionales de derechos humanos,
una de dichas barreras la constituye la penalizaciéon de la
interrupcién voluntaria del embarazo en los términos del
articulo 122 de la Ley 599 de 2000, por tener incidencia en la
practica de abortos inseguros en los que peligra la salud,
integridad y vida de esta poblacion.

288. El derecho a la salud, que incluye la interrupcion
voluntaria del embarazo en las causales previstas en la
sentencia C-355 de 2006, es indispensable para la garantia de
la vida digna de las mujeres, ninas y personas gestantes. La
criminalizacion del aborto, en los términos categdricos de la
norma objeto de control, las empuja a la practica de abortos
inseguros y clandestinos220, lo que se traduce en un grave
problema de salud publica que tiene incidencia en las tasas
de mortalidad y morbilidad maternas, como se constata a
partir de las cifras aportadas, entre otros, por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

289. Por tanto, a pesar de pretender realizar una finalidad
constitucional imperiosa, como es la proteccion de la vida en
gestacidén, la disposicién demandada, como Unica medida,
afecta intensamente el derecho a la salud contemplado en el
articulo 49 superior y los derechos reproductivos, cuyo
reconocimiento se encuentra en los articulos 42 y 16 de la
Constitucidon, pese a existir medios alternativos que, en su
conjunto, resultarian mas efectivos para proteger, respetary
garantizar aquella finalidad constitucional sin afectar
intensamente estos derechos, como seria la adopcién de una
politica publica integral orientada a proteger la vida en
gestacion por diversos medios que brinden verdaderas
alternativas a la interrupcion del embarazo, asi como para la
realizacién de este procedimiento en el marco de los servicios
de salud reproductiva, en las condiciones que sefiale el
legislador. Es decir, el Legislador, ante una realidad factica
que afecta intensamente derechos fundamentales, cuenta
con otras alternativas juridicas, distintas a la penal —sin
excluirla en determinados casos221, en ejercicio de su
libertad de configuracién del ordenamiento, siempre que se
trate de un ejercicio idéneo, necesario y proporcional-,
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2.1.Los deberes estatales
para la satisfaccion del
derecho fundamental a
la salud y sus
elementos
estructurales

menos lesivas para esos derechos y que, por tanto, resulten
proporcionales.

92. En esta evolucion jurisprudencial, que coincide con el
desarrollo de la proteccidn del derecho ala salud en el ambito
internacional, la Sentencia T-760 de 2008 representa un hito.
En ella se avanzé definitivamente desde la concepcion
prestacional del derecho a la salud a considerarlo como un
derecho fundamental auténomo. Dicha providencia se ocupd
de caracterizar el derecho a la salud a partir del bloque de
constitucionalidad, para lo cual hizo referencia a su
contenido, alcance y a la clase de obligaciones estatales que
exige.

293. Para ese propodsito, destacé especialmente la
Observacion General No. 14 (2000) del Comité DESC, sobre
“el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, por
ser el mas amplio desarrollo acerca del derecho a la salud, su
alcance vy significado”. Esta observacion general precisa que
la salud es un derecho fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demds derechos humanos, destaca los
elementos que abarca, da cuenta del avance en su
comprension luego de su estipulacion en el PDCP y en el
PIDESC, y esclarece el contenido de los deberes de los Estados
para su efectiva satisfaccion.

294. Igualmente, hace referencia a que el concepto del “mas
alto nivel posible de salud” de que trata el PIDESC no se
restringe a la idea de que deba garantizar simplemente el
goce de “buena salud”, sino que, en atencién a las
condiciones bioldgicas y socioeconémicas de toda persona,
como los recursos con que cuenta el Estado, le corresponde
a este proveer “toda una gama de facilidades, bienes vy
servicios” que aseguren, precisamente, el “mas alto nivel
posible de salud”. A partir de esta caracterizacion, precisa:

“El derecho a la salud entrafia libertades y derechos.
Entre las libertades figura el derecho [de las
personas] a controlar su salud y su cuerpo, con
inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho
a no padecer injerencias, como el derecho a no ser
sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos
médicos no consensuales. En cambio, entre los
derechos figura el relativo a un sistema de proteccion
de la salud que brinde a las personas oportunidades
iguales para disfrutar del mds alto nivel posible de
salud”

295. Asi pues, dicha observacion general, al interpretar el
PIDESC frente al cumplimiento de las obligaciones que
emanan del derecho ala salud para los Estados, recuerda que
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estas son de tres tipos: (i) de respeto, (ii) de proteccién vy (iii)
de cumplimiento, denominada también de garantizar.

296. La obligacion de “respetar exige que los Estados se
abstengan de injerir directa o indirectamente en el disfrute
del derecho a la salud”, lo cual implica, en particular:

“l[abstenerse] de denegar o limitar el acceso igual de
todas las personas, incluidos, los presos o detenidos, los
representantes de las minorias, los solicitantes de asilo
o los inmigrantes ilegales, a los servicios de salud
preventivos, curativos y paliativos; abstenerse de
imponer prdcticas discriminatorias como politica de
Estado; y abstenerse de imponer prdcticas
discriminatorias en relacion con el estado de salud y las
necesidades de la mujer. Ademds, las obligaciones de
respetar incluyen la obligacion del Estado de abstenerse
de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las
prdcticas curativas y las medicinas tradicionales,
comercializar medicamentos peligrosos y aplicar
tratamientos meédicos coercitivos, salvo en casos
excepcionales para el tratamiento de enfermedades
mentales o la prevencion de enfermedades
transmisibles y la lucha contra ellas. [ [ [...] Asimismo, los
Estados deben abstenerse de limitar el acceso a los
anticonceptivos u otros medios de mantener la salud
sexual y genésica, censurar, ocultar o desvirtuar
intencionalmente la informacion relacionada con la
salud, incluida la educacion sexual y la informacién al
respecto, asi como impedir la participacion del pueblo en
los asuntos relacionados con la salud”.

297. Por su parte, la obligacién de “proteger requiere que los
Estados adopten medidas para impedir que terceros
interfieran en la aplicacién de las garantias previstas en el
articulo 12”. Segun se indica en la Observacién General No.
14, este tipo de obligaciones:

“incluyen, entre otras, las obligaciones de los Estados de
adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso
igual a la atencidn de la salud y los servicios relacionados
con la salud proporcionados por terceros; velar por que
la privatizacion del sector de la salud no represente una
amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion de la
salud; controlar la comercializacion de equipo médico y
medicamentos por terceros, y asegurar que los
facultativos y otros profesionales de la salud reunan las
condiciones necesarias de educacion, experiencia y
deontologia. Los Estados también tienen la obligacion
de velar por que las prdcticas sociales o tradicionales
nocivas no afecten al acceso a la atencion anterior y
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posterior al parto ni a la planificacion de la familia;
impedir que terceros induzcan a la mujer a someterse a
prdcticas tradicionales, por ejemplo a la mutilacion de
los érganos genitales femeninos; y de adoptar medidas
para proteger a todos los grupos vulnerables o
marginados de la sociedad, en particular las mujeres, los
nifios, los adolescentes y las personas mayores, teniendo
en cuenta los actos de violencia desde la perspectiva de
género. Los Estados deben velar asimismo porque
terceros no limiten el acceso de las personas a la
informacidn y los servicios relacionados con la salud”.

298. Por ultimo, la obligacion de “cumplir requiere en
particular que los Estados adopten medidas positivas que
permitan y ayuden a los particulares y las comunidades
disfrutar del derecho a la salud. Los Estados parte también
tienen la obligacién de cumplir (facilitar) un derecho
especifico enunciado en el Pacto en los casos en que los
particulares o los grupos no estan en condiciones, por
razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese
derecho con ayuda de los medios a su disposicion”.

299. Adicionalmente, es importante resaltar que la citada
observacién general también hizo referencia a algunas
“obligaciones basicas” , las cuales se entenderian incluidas
dentro de los niveles esenciales de la salud, cuyo
cumplimiento no puede ser diferido, asi como algunas de las
“obligaciones prioritarias” en relacion con este derecho.
Igualmente, se refirié a la obligacion que tienen los Estados
de no adoptar medidas “deliberadamente regresivas”.

300. Para la Corte Constitucional, la clasificacion de las
obligaciones derivadas del derecho a la salud resulta util,
entre otras razones, porque permite caracterizar las
violaciones en su contra y las implicaciones juridicas de las
mismas. Sobre este particular, ha precisado, por ejemplo,
que el Estado desprotege el derecho a la salud cuando
mantiene vacios o lagunas en la regulacién, las cuales se
constituyen en barreras de acceso a los servicios de salud, y
que, en estricto sentido, se irrespeta este derecho cuando a
pesar de que existe una regulaciéon aplicable, ésta se
constituye en un obstdaculo al acceso a los servicios de salud.

301. Asi mismo, esta clasificacion da cuenta de que todo
derecho fundamental tiene facetas de cardcter positivo y de
caracter negativo. Dentro de las obligaciones de respeto,
proteccién y garantia, por ejemplo, pueden entremezclarse
ambas facetas: obligaciones en las que se demanda “hacer”
algo (positivas) y obligaciones en las que se demanda “dejar
de hacer” algo (negativas).
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2.2. Los deberes
especificos derivados
del derecho a la salud

302. La Observacién General No. 14 también precisa que el
derecho a la salud “en todas sus formas y a todos los niveles”
abarca cuatro componentes basicos e interrelacionados: (i)
disponibilidad, (ii) accesibilidad, (iii) aceptabilidad y (iv)
calidad.

303. La disponibilidad se refiere a que los Estados deben
tener “un numero suficiente de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud y centros de atencidn de la salud,
asi como de programas”

304. La accesibilidad comprende los siguientes cuatro
componentes que deben acreditar los establecimientos,
bienes y servicios de salud: “(a) ‘no discriminacién’ los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacion
alguna; (b) ‘accesibilidad fisica’, los establecimientos, bienes
y servicios de salud deberan estar al alcance geografico de
todos los sectores de la poblacidn, en especial los grupos
vulnerables o marginados; (c) ‘accesibilidad econdémica’
(asequibilidad), los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan estar al alcance de todos, en especial, la
equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga
una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos
de salud, en comparacion con los hogares mas ricos; y (d)
‘acceso a la informacién’, el derecho de solicitar, recibir y
difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud, sin perjuicio de la debida
confidencialidad”.

305. La aceptabilidad hace alusion a que “los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
(aceptables) respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las
personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la
par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida,
y deberdn estar concebidos para respetar la confidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate”.

306. Finalmente, la calidad exige que los establecimientos,
bienes y servicios de salud deban ser “de buena calidad” y
“apropiados desde el punto de vista cientifico y médico”.

313. La primera, relacionada con la autodeterminacién
reproductiva, que se refiere a la potestad de toda persona
para decidir si quiere o no tener hijos o hijas, asi como el
momento para hacerlo. Esta garantia implica la prohibicion
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reproductiva y su
relacion con la IVE.

de cualquier interferencia externa, de caracter
desproporcionado, en la toma de decisiones reproductivas,
como son los actos de discriminacion, coaccion o violencia
fisica o psicoldgica . Cuando la mujer es la titular de esta
garantia, ella comprende “la facultad que tiene de tomar,
libre y personalmente, la decisién de procrear o no” 241, sin
gue pueda admitirse ningln tipo de coaccion proveniente de
terceros o del Estado . Especificamente, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que “se violenta la
autodeterminacién reproductiva cuando se obstaculiza el
ejercicio de la autonomia personal y se recurre a la coaccion
para obtener una decisidn respecto del desarrollo de la
progenitora. Igualmente, cuando no se ofrecen los medios y
servicios necesarios para adoptar una determinacién en
relacion con esta facultad; y finalmente, cuando no se
suministra la informacion precisa para adoptar una decisién
fundada en hechos ciertos, o se provee de forma falsa o
inexacta.

314. La segunda garantia comprende el derecho de acceso a
servicios de salud reproductiva, el cual “incluye tratamientos
médicos para enfermedades del aparato reproductivo,
embarazos libres de riesgos y el acceso a informacién vy
métodos de anticoncepcion” . En relacidn con esta garantia,
el Comité DESC ha indicado que la salud reproductiva (y
sexual) es parte integrante del derecho a la salud consagrado
en el articulo 12 del PIDESC, de lo que se deriva la obligacién
para los Estados de respetarla, protegerla y garantizarla2. Asi
mismo, ha resaltado que “debido a la capacidad reproductiva
de las mujeres, la realizacion del derecho de las mujeres a la
salud sexual y reproductiva es esencial para la realizacion de
todos sus derechos humanos” , de manera que “para suprimir
la discriminacidon contra la mujer, es necesario asegurarle, de
forma particular, acceso a servicios en materia reproductiva
por lo cual el Estado debe abstenerse de limitarlo y suprimir
las barreras que impiden el mismo, incluso cuando
provengan de terceros”.

315. En igual sentido, el Comité CEDAW ha indicado que “el
acceso a la atencién de la salud, incluida la salud
reproductiva, es un derecho basico previsto en la Convencion
sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion
contrala mujer” y ha precisado que “la negativa de un Estado
Parte a prever la prestacion de determinados servicios de
salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta
discriminatoria” . A partir de estas consideraciones, ha
seflalado que uno de los deberes estatales consiste en
garantizar la eliminacion de todas las barreras al acceso de la
mujer a los servicios de salud en la esfera de la salud sexual y
reproductiva.
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2.3. La actual forma de
tipificacion del delito
de aborto consentido
entra en fuerte tension
con la obligacion de
respeto que exige el
derecho a la salud
reproductiva de las
mujeres, nifias y
personas gestantes

316. De manera analoga, la Corte IDH ha precisado que “la
salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una
expresion de la salud que tiene particulares implicancias para
las mujeres debido a su capacidad bioldgica de embarazo y
parto. Se relaciona, por una parte, con la autonomia y la
libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar
decisiones auténomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su
salud sexual y reproductiva, libre de toda violencia, coaccidn
y discriminacién. Por el otro lado, se refiere al acceso tanto a
servicios de salud reproductiva como a la informacioén, la
educacién y los medios que les permitan ejercer su derecho
a decidir de forma libre y responsable el nimero de hijos que
desean tener y el intervalo de nacimientos” (251 Corte IDH.
Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in Vitro”) vs.
Costa Rica, Sentencia del 28 de noviembre de 2012, fj 147.)

320. Actualmente, existe un amplio desarrollo jurisprudencial
sobre el derecho a la salud en relacion intrinseca con el goce
de los demas derechos fundamentales, frente al que también
se han pronunciado los érganos especializados que
supervisan la aplicacién de los instrumentos internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado colombiano,
en relacién con la necesidad de evitar que las mujeres y nifas
acudan a abortos inseguros. Estas recomendaciones vy
observaciones, entre otras, adquieren la mayor relevancia,
maxime cuando las situaciones que se ponen de presente no
son ajenas a la realidad nacional.

323. La Comisién Asesora de Politica Criminal2 ha coincidido
en esta valoracion del fendmeno al sefialar que:

“[La] despenalizacidn es constitucionalmente posible y
la Comisidn considera que es recomendable, puesto que
en este campo, la experiencia comparada y los estudios
de la realidad colombiana muestran que es mejor, tanto
para reducir los abortos como para proteger los
derechos de las mujeres, adoptar una perspectiva de
salud publica, que combine campafas 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. Por el contrario, la penalizacidn severa del
aborto, sobre todo cuando no se acompaia de
campafas para prevenir el embarazo no deseado, no
evita los abortos y en cambio genera prdcticas
clandestinas de aborto que afectan la salud de las
mujeres, en especial de aquellas mds pobres, que son las

11| Pagina




CEPAM

GUAYAQUIL
DESDE 1983

@
o=

que sufren mds embarazos no deseados y tienen que
abortar en las peores condiciones de salubridad”

324. Durante los ultimos quince afios, el Comité DESC, el
Comité CEDAW, el Comité de Derechos Humanos y el Relator
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, se han pronunciado
sobre el aborto, en especial, al advertir los riesgos que se
derivan para la salud fisica y mental de las mujeres y nifias,
cuando debido a normas prohibitivas o sancionatorias como
el articulo 122 del Cédigo Penal aqui cuestionado, acuden a
la realizacién de procedimientos clandestinos que
representan una de las causas de mortalidad y morbilidad
materna y de serias afectaciones a sus derechos.

325. El Comité DESC, que emitio la Observacién No. 14 varias
veces citada, en la Observacion No. 22, relativa al derecho a
la salud sexual y reproductiva, luego de reflexionar en torno
a la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
sexuales y reproductivos respecto de otros derechos
humanos, indico:

“El derecho a la salud sexual y reproductiva también es
indivisible e interdependiente respecto de otros
derechos humanos. Estd intimamente ligado a los
derechos civiles y politicos que fundamentan la
integridad fisica y mental de las personas y su
autonomia, como los derechos a la vida; a la libertad y
la seguridad de la persona; a no ser sometido a tortura
ni otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; la
privacidad y el respeto por la vida familiar; y la no
discriminacion y la igualdad. Por ejemplo, la falta de
servicios de atencion obstétrica de emergencia o la
negativa a practicar abortos son causa muchas veces de
mortalidad y morbilidad materna, que, a su vez, son una
violacion del derecho a la vida o la seguridad, y, en
determinadas circunstancias, pueden constituir tortura
o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

326. Asi mismo, indicd que dentro de las “violaciones de la
obligacion de respetar”, “[c]abe mencionar como ejemplos
[...] el establecimiento de obstaculos legales que impiden el
acceso de las personas a los servicios de salud sexual y
reproductiva, como la criminalizacién de las mujeres que se
sometan a un aborto.

327. En igual sentido, en la Recomendacién general No. 35,
sobre la violencia por razén de género contra la mujer, el
Comité CEDAW sefialé:

“Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, como la esterilizacion
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forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado, la
tipificacion como delito del aborto, la denegacion o la
postergacion del aborto sin riesgo y la atencion posterior
al aborto, la continuacion forzada del embarazo y el
abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias que buscan
informacidn sobre salud, bienes y servicios sexuales y
reproductivos, son formas de violencia por razén de
género que, segun las circunstancias, pueden constituir
tortura o trato cruel, inhumano o degradante”

328. A partir de esta premisa, recomendo a los Estados parte
derogar las disposiciones juridicas que inducen la violencia
basada en género, entre las que se encuentran expresamente
aquellas que penalizan el aborto

329. Este mismo d6rgano, en las uUltimas Observaciones que
hizo al Estado colombiano en 2019, indicé: “De conformidad
con su recomendacion general num. 24 (1999) sobre la mujer
y la salud, el Comité exhorta al Estado parte a que: [...] || c)
De conformidad con la sentencia C-355 de la Corte
Constitucional, de 2006, apruebe una ley que legalice el
aborto en los casos de violacion, incesto, riesgo para la salud
fisica o mental o la vida de la mujer embarazada y
malformacion grave del feto, y despenalice el aborto en todos
los demds casos”

330. De manera analoga, en la Observacién General No. 36,
sobre el derecho a la vida, el Comité de Derechos Humanos
indicé que, pese a que los Estados pueden adoptar medidas
para regular la IVE, estas no se pueden traducir en una
violacidn a la vida ni a los demads derechos de las mujeres o
nifias gestantes, ni deben conducir a “someterlas a
sufrimientos o dolores fisicos o mentales que violen el
articulo 7 del PDCP, ni suponer una discriminaciéon contra
ellas o una injerencia arbitraria en su vida privada”. Asi,
ademads de las causales para permitir la realizacién de un
aborto relacionadas con la afectacion a la salud fisica y
mental, y a la violencia sexual que hayan podido padecer,
sefialé:

“los Estados partes no pueden regular el embarazo o el
aborto en todos los demds supuestos de manera
contraria a su deber de velar porque las mujeres y las
nifias no tengan que recurrir a abortos peligrosos, y
deberian revisar en consecuencia la legislacion
pertinente. Por ejemplo, no deberian adoptar medidas
tales como [...] la aplicacion de sanciones penales a
mujeres y nifias que se sometan a un aborto, ni a los
proveedores de servicios médicos que las ayuden para
ello, ya que, asi, las mujeres y nifias se verian obligadas
a recurrir a abortos en condiciones de riesgo.
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331. Sobre este aspecto, el Comité de los derechos de las
personas con discapacidad, al advertir los riesgos
diferenciales y mas gravosos a los que se encuentran
sometidas cuando deben recurrir a abortos inseguros,
precisé que, “con el fin de respetar la igualdad de género y
los derechos de discapacidad, de conformidad con los
Convenios CEDAW vy CDPD, los Estados parte deben
despenalizar el aborto en todas las circunstancias y legalizarlo
de una manera que respete plenamente la autonomia de las
mujeres, incluidas las mujeres con discapacidad”. Por ello,
junto con el Comité CEDAW solicitaron a los Estados parte
gue “adopten un enfoque basado en los derechos humanos
gue proteja la elecciéon reproductiva y la autonomia de todas
las mujeres, incluidas las mujeres con discapacidad”.

332. Finalmente, el Relator sobre el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
se pronunciod en contra de la penalizacién absoluta del aborto
consentido, tras sefialar que:

“las leyes penales que castigan y restringen el aborto
inducido son el ejemplo paradigmdtico de las barreras
inaceptables que impiden a las mujeres ejercer su derecho
a la salud y, por consiguiente, deben eliminarse. Estas
leyes atentan contra la dignidad y autonomia de la mujer
al restringir gravemente su libertad para adoptar
decisiones que afecten a su salud sexual y reproductiva.
Asimismo, generan invariablemente efectos nocivos para
la salud fisica, al ser causa de muertes evitables,
morbilidad y mala salud, y para la salud mental, entre
otras cosas porque las mujeres afectadas se arriesgan a
caer en el sistema de justicia penal. La promulgacion o el
mantenimiento de leyes que penalicen el aborto puede
constituir una violacion de la obligacion de los Estados de
respetar, proteger y hacer efectivo el derecho a la salud”.

333. Como se observa, el deber de respeto al derecho a la
salud a cargo del Estado implica, entre otras cosas, el deber
de remover los obstaculos normativos que impidan el acceso
a los servicios necesarios para que mujeres y nifas gocen de
salud reproductiva. Una de dichas barreras la constituye la
actual forma de penalizacién categdrica y como Unica medida
de regulacién social de la compleja problematica social y de
salud publica que supone el aborto con consentimiento. Esta
forma de regulacion, tal como lo han precisado los
organismos internacionales de derechos humanos a los que
se ha hecho referencia, tiene incidencia en la practica de
abortos inseguros en los que peligra la salud, integridad y vida
de las mujeres, las ninas y las personas gestantes.
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Conclusion:

334. Sancionar en forma categédrica y sin alternativas a
qguienes acceden a la interrupcion voluntaria del embarazo,
incluso en las primeras semanas, representa una seria
injerencia del Estado en el disfrute del derecho a la salud de
esta poblacion, la cual incrementa el riesgo de abortos
inseguros que ponen en peligro aquellas garantias. Dicha
practica constituye un grave problema de salubridad publica,
cuyos elevados indices en Colombia y en el mundo tiene
serias consecuencias sobre los derechos de las mujeres, lo
gue ha motivado a que multiples organismos de proteccién
de derechos humanos recomienden a los Estados adoptar
medidas para desincentivarla, entre las que se destacan la
despenalizacién del aborto consentido y la adopcién de
politicas publicas que incluyan disposiciones administrativas
y sanitarias para la realizacidon de este procedimiento en el
marco de los servicios de salud reproductiva.

335. Por las razones expuestas, la Corte constata que la
penalizacion del aborto con consentimiento, en los
términos del articulo 122 del Cédigo Penal y en el actual
contexto normativo, caracterizado por la ausencia de una
politica publica integral orientada a la proteccién de la vida
en gestacion y, al mismo tiempo, de los derechos y garantias
de las mujeres, las nifias y las personas gestantes, entra en
fuerte tension con su derecho a la salud y con sus derechos
reproductivos.

3.

3.1.

Analisis del segundo
cargo: el derecho ala
igualdad de las
mujeres en situacion
de vulnerabilidad y en
situacidon migratoria
irregular (articulos 13 y
93 de la Constitucion, 1
delaCADHy9dela
Convencion de Belem
do Para)

La afectacion del
derecho a la igualdad
por discriminacion

339. En este sentido, al Estado le corresponde, mas que
acudir primariamente a la penalizacién, promover vy
garantizar una politica con un enfoque de género y un
alcance interseccional, en el sentido de que beneficie
especialmente a quienes estan expuestas a mas de un factor
de vulnerabilidad, como son las mujeres, nifias y personas
gestantes que habitan el sector rural o comunidades
remotas; aquellas en condicién de discapacidad; las menores
de edad desescolarizadas; aquellas que se encuentran en
condicion de desplazamiento forzado, refugiadas, migrantes
irregulares o en situaciéon de indigencia; aquellas recluidas en
instituciones o detenidas; indigenas, afrodescendientes o
miembros de poblacion Rom y aquellas que ya han tenido un
embarazo y son cabeza de familia. La jurisprudencia
constitucional ha reconocido que la convergencia de factores
estructurales de vulnerabilidad repercute en la generacién de
riesgos adicionales contra las mujeres y nifias, de tal manera
gue su combinacién crea una situacion de naturaleza
concreta con cargas de discriminacion mayores por la
confluencia de tales factores.

340. Las demandantes sostienen que las barreras
estructurales de acceso al procedimiento de IVE que genera
la norma demanda afectan de una manera evidentemente
mas desproporcionada a las mujeres y nifias en situacion de
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vulnerables

vulnerabilidad y en situacién migratoria irregular. Esto,
advierten, contraria la obligacién del Estado de garantizar el
acceso a la IVE en condiciones de igualdad y sin
discriminacion. Para sustentar su argumento, afirman que el
derecho a la igualdad contiene tanto un mandato de
abstenciéon de tratos discriminatorios —igualdad formal—
como un mandato de intervencién que obliga al Estado a
superar las condiciones de desigualdad —igualdad material—.
Ademas, que el articulo 13 de la Constitucion Politica prohibe
la discriminacion indirecta, esto es, que la aplicacién de
normas aparentemente neutras genere consecuencias
adversas y desproporcionadas sobre grupos
tradicionalmente marginados o discriminados.

341. La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado
sobre este tipo de normas y, en particular, sobre aquellas que
contienen previsiones discriminatorias exclusivamente
basadas en el género. Por ejemplo, en la Sentencia C-754 de
2015, la Corte resolvié una demanda formulada en contra de
la expresién “facultad” contenida en el articulo 23 de la Ley
1719 de 2014, con base en la cual las entidades del sistema
de salud podian implementar el Protocolo y el Modelo de
Atencidn Integral en Salud para las Victimas de Violencia
Sexual, sin que estuvieran obligadas a hacerlo. Los
demandantes sostenian, entre otras razones, que dicha
expresion generaba una discriminacion indirecta en contra
de las mujeres, en especial de las mds vulnerables, que
implicaba una regresidon en la garantia de su derecho a la
salud, concretamente, en la obligacion de adoptar e
implementar protocolos dirigidos a asegurar el derecho a la
salud de las victimas de violencia sexual bajo condiciones de
disponibilidad, accesibilidad y calidad.

342. En esa oportunidad, la Corte advirtio que el Legislador
no solo tiene prohibido proferir normas que discriminen o
excluyan a ciertos grupos de personas de una manera abierta
y directa con el objeto de anular o reducir el reconocimiento,
disfrute o ejercicio de derechos fundamentales con base en
criterios sospechosos como su género, raza, condicidn
socioecondmica, etc., sino, ademds, discriminarlas de
manera indirecta mediante regulaciones que generen un
impacto desproporcionado en la garantia de sus derechos. Al
respecto, precisd que “la prohibicion de discriminacidon
directa o indirecta y el deber reforzado de proteccidn,
también se extiende a casos donde la accién u omisién del
Estado se concreta en una discriminacién mdultiple e
interseccional. Es decir, a situaciones donde una persona es
sometida a mayores riesgos o desventajas por la confluencia
de diferentes criterios sospechosos que agravan o afiaden
obstaculos en el ejercicio de un derecho fundamental”.
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343. Con base en lo anterior, concluyé que, aunque la
disposicion demandada tenia un contenido neutro, pues se
referia en general a las victimas de violencia sexual, generaba
una discriminacidn indirecta e interseccional hacia las
mujeres y, en particular, hacia las pertenecientes a grupos
marginados, quienes sufrian los efectos mds agudos y
pronunciados de la falta de un protocolo de atencién en salud
en casos de violencia sexual. En consecuencia, declard la
inexequibilidad de la expresion demandada vy, en su lugar,
sefialé que la adopcidn del referido protocolo era una
“obligacién” de las entidades del sistema de salud.

344. Posteriormente, en la Sentencia C-586 de 2016, que
examind la constitucionalidad del numeral 32 (parcial) del
articulo 242 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que excluia a
las mujeres de la realizacion de ciertas labores peligrosas,
insalubres o que requerian grandes esfuerzos, la Corte reiterd
que existe discriminacion indirecta “cuando de tratamientos
formalmente no discriminatorios, se derivan consecuencias
facticas desiguales para algunas personas, que lesionan sus
derechos o limitan el goce efectivo de los mismos. En tales
casos, medidas neutrales que en principio no implican
factores diferenciadores entre personas, pueden producir
desigualdades de facto entre unas y otras, por su efecto
adverso exclusivo, constituyendo un tipo indirecto de
discriminacién”

345. La sentencia explic6 que esta modalidad de
discriminacion se compone de dos criterios: (i) la existencia
de una medida o practica que se aplica a todos de una
manera aparentemente neutra, y (ii) el hecho de que esa
medida o practica pone en una situacién de desventaja a un
grupo de personas protegido. En tales casos, agregd, el
analisis de la discriminacidn no se focaliza en la existencia de
un trato diferencial, sino en los efectos diferenciales que
genera la norma cuestionada. Esta vez, la Corte declard
inexequible la norma demandada, argumentando, entre
otras razones, que la prohibicidn adoptada por el legislador
era innecesaria y desproporcionada y, por tanto, contraria al
derecho a la igualdad.

348. En suma, aunque, en ocasiones, la normas que expide el
Legislador tienen apariencia de neutralidad, pues no estan
explicitamente dirigidas a un grupo social determinado,
terminan por excluir y discriminar de manera indirecta a
ciertos grupos vulnerables, sobre los cuales generan efectos
diferenciados, desproporcionados o exclusivos, que
obstaculizan el disfrute de sus derechos fundamentales.

349. Tal como se indicé previamente, la politica de someter a
la mujer, sin ofrecer alternativas para el ejercicio de sus
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derechos, a una pena privativa de la libertad si decide no
continuar con el proceso de gestacion, impacta de manera
diferente —evidentemente mdas desproporcionada— a las
mujeres mas vulnerables por su condicidon socioecondmica,
su origen rural, su edad o su situacién migratoria, entre otros
factores. Dicho de otra manera, si bien el tipo penal de aborto
voluntario prevé una pena privativa de la libertad para toda
mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, la
medida pone en una particular situacién de desventaja a
aquellas que, debido a su situacién de vulnerabilidad, no
tienen facilidades de acceso a servicios de salud sexual y
reproductiva, incluido el procedimiento de la IVE en las tres
circunstancias que, segun la Sentencia C-355 de 2006, no
constituyen ese tipo penal. En efecto, de la informacién
aportada al proceso, es posible derivar que las mujeres
denunciadas por el delito de aborto consentido y quienes
mas graves consecuencias sufren en su salud por la préctica
irregular de ese procedimiento estan expuestas a factores
interseccionales de discriminacién que incrementan su
condicién de vulnerabilidad.

353. La penalizacion del aborto con consentimiento, sin
embargo, no evidencia una incidencia relevante en su
disminucién ni, por tanto, en una mayor proteccion a la vida
en gestacion. Por el contrario, fomenta la practica irregular
del procedimiento de la IVE, lo que da lugar a graves
perjuicios para para las mujeres, nifias y personas gestantes,
no solo como grupo discriminado y expuesto a multiples
factores de violencia, sino individualmente consideradas, con
especial incidencia en las mdas vulnerables, entre ellas
guienes se encuentran en situacion migratoria irregular.
Estas mujeres, nifias y personas gestantes afrontan un
problema de salud publica que las expone a sufrir
complicaciones por el procedimiento e, incluso, a perder sus
vidas.

354, Sobre el particular, para el afo 2012, la Comisidn

Asesora de Politica Criminal habia sefialado lo siguiente:
“La penalizacion severa del aborto tiene consecuencias
discriminatorias pues la evidencia en Colombia y en
otros paises muestra que las mujeres de pocos recursos
econdmicos sufren mayoritariamente embarazos no
deseados y son quienes acceden a abortos en peores
condiciones. En efecto, en Colombia, segun un reciente
informe del Instituto Guttmacher, que desde 2009 es
colaborador oficial en salud reproductiva de la OMS
(Organizacion Mundial de la Salud), cada afio, un total
estimado de 132.000 mujeres sufren complicaciones que
pueden ser muy riesgosas debido al aborto clandestino.
Esto representa un 30% de las mujeres que abortan en
esas condiciones, pero ese porcentaje llega a 53% en el
caso de las mujeres rurales pobres y es menor (‘sélo’
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3.3.

La actual forma de
tipificacion del delito
de aborto consentido
entra en fuerte tensién
con el derecho a la
igualdad de las mujeres
en situacion de
vulnerabilidad y en
situacién migratoria
irregular

24%) en el caso de las mujeres de las ciudades que no
son pobres”.

362. Para la Sala, de la informacidn anterior puede inferirse
que las mujeres denunciadas por el delito de aborto
consentido —quienes mas graves consecuencias sufren en su
salud—, estdn expuestas a factores interseccionales de
discriminacion que las hacen aun mas vulnerables. 363. En
efecto, es posible sostener —a partir de la experiencia y la
observacién—que la poblacién femenina mads vulnerable es la
mas afectada por la sancién penal. Lo anterior, porque son
las mujeres rurales, las de los estratos socioeconémicos mas
bajos, las mujeres migrantes, las refugiadas, las
desescolarizadas y otras, seguidas por ese largo etcétera que
ya fue enlistado en esta sentencia, las que menores recursos
y alternativas tendrian para dar por terminado un embarazo
no deseado sin que el hecho llegue al conocimiento de las
autoridades penales. Contrario sensu, las condiciones
socioecondmicas favorables pueden incidir en la impunidad
de la conducta, pues gracias a aquellas es posible acceder a
servicios médicos de calidad e informacion calificada sobre
métodos abortivos o viajar al exterior para interrumpir la
gestacion donde la préctica no es penalizada.

364. Lo anterior, claro estd, sin contar con las desventajas que
la precariedad socioecondmica trae para las mujeres cuyas
condiciones de vulnerabilidad les ha impedido acceder a
educacién de calidad sobre el ejercicio responsable de sus
derechos sexuales y reproductivos o para acceder a la IVE en
los casos referidos en la Sentencia C-355 de 2006.

365. Es visible, a partir de estos ejemplos, que la penalizacién
acrecienta la vulnerabilidad de quienes ya ven afectada o
amenazada su dignidad humana por esa situacién (de
vulnerabilidad). Y el impacto no solo ya de la sancion penal,
sino de la decision de asumir la maternidad para las mujeres
socioecondmicamente  vulnerables, no lo reciben
exclusivamente estas, como individuos, sino sus familias,
que, en muchos casos, deben hacerse cargo de la
alimentacién, crianza y educacion de un nuevo miembro de
la familia, ante la disminucién de la fuerza de trabajo de la
mujer en la proporciéon de sus nuevas responsabilidades
como madre.

366. Si, en atencidn a estas realidades, que no hace falta
contrastar con estadisticas, pues, como se dijo, son evidentes
a partir de la observacion y la experiencia, la Unica respuesta
del Estado es la penal, podria resultar contraria al régimen
constitucional en cuanto desprotege la dignidad de las
mujeres que han sido discriminadas o marginadas por la
adversidad de las circunstancias.

19|Pagina




CEPAM

GUAYAQUIL
DESDE 1983

@ Clinica Juridica
- FE T A

M-I-N-IS

367. Por dichos factores interseccionales, la prohibicién
categdrica del aborto consentido, prevista en el contenido
normativo objeto de control, afecta de manera
particularmente grave y evidente a esta poblacidn, cuya
penalizacién, como Unica medida de politica publica, agudiza
mas su situacion de vulnerabilidad.

368. La anterior consideracioén es especialmente relevante, si
se tiene en cuenta que son estas niflas y mujeres las que
menores probabilidades de acceso tienen a los servicios
estatales asociados a su salud sexual y reproductiva, bien sea
educativos, relacionados con la planificacion familiar o de
interrupcién voluntaria del embarazo en los casos previstos
por la Sentencia C-355 de 2006. Ademas, son quienes estan
mayormente expuestas a la practica de abortos clandestinos
en deplorables condiciones de salubridad, lo cual las expone
a una mayor degradacién de su dignidad.

369. En consecuencia, mantener la actual tipificacion del
aborto consentido y, por tanto, utilizar el derecho penal
como prima ratio, expone a las mujeres a una de las
principales causas de muerte materna, esto es, a la practica
de abortos inseguros, que pueden lesionar su integridad
personal, salud y vida290 y que afectan de una manera mas
evidentemente desproporcionada a aquellas en situacion de
vulnerabilidad socioecondmica. Por estas razones, la Corte
constata que el articulo 122 del Cédigo Penal en el actual
contexto normativo en que se inserta entra en fuerte tension
con el derecho a la igualdad de las mujeres en situacion de
vulnerabilidad y en situacién migratoria irregular.

4.

Andlisis del tercer
cargo: la libertad de
conciencia de las
mujeres, las nifias y las
personas gestantes, en
especial, frente a la
posibilidad de actuar
conforme a sus
convicciones en
relacion con su
autonomia
reproductiva

371. La potestad del Legislador en materia penal no es
absoluta y sus limites se hacen mds evidentes cuando la
tipificacion de conductas como delitos interfiere en el ejercicio
de libertades intrinsecamente asociadas a la dignidad
humana, entre ellas, la libertad de conciencia, disposicion
autonoma constitucional, en los términos del articulo 18 de la
Carta.

372. Para evaluar si una persona, en abstracto, puede
legitimamente actuar o abstenerse de hacerlo con el fin de
preservar su sistema de convicciones y creencias, debe
valorarse la importancia del bien juridico que se quiere
preservar con la penalizacion frente a los sacrificios que se
derivan de ella. En este ejercicio, la garantia y el peso de la
libertad de conciencia serd mayor en tanto mds intensa sea la
conexion con la integridad corporal, fisica y emocional de la
persona que alega su proteccion y con su dignidad humana.

373. La libertad de conciencia, en lo atinente a la decision de
procrear o de no hacerlo, y, por tanto, de asumir la
maternidad o paternidad, es un asunto personalisimo,
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4.1.Caracterizacion
constitucional

de

libertad de conciencia

la

individual e intransferible que se corresponde con una de las
dimensiones de los derechos reproductivos, concretamente,
la autonomia reproductiva, respecto de la cual le estd
prohibido prima facie intervenir al Estado y a los particulares
haciendo uso de la coaccion o de la violencia.

374. En el caso de las mujeres, la decision de asumir la
maternidad es un asunto que las impacta de manera
personalisima, porque afecta su proyecto de vida; es un
asunto individual, pues tiene consecuencias fisicas y
emocionales sobre su propia existencia, y es intransferible,
porque la autonomia de la decision no puede ser trasladada
a un tercero, salvo casos excepcionales en los que se ha
provisto un previo consentimiento o existen razones sdlidas
para inferirlo. Es, entonces, una decision intima y
estrechamente vinculada al sistema de valores de quien
puede gestar y constituye una de las principales expresiones
de la naturaleza humana, y tanto quienes deciden asumir la
maternidad como quienes optan por no hacerlo ejercen su
libertad y ponen en prdctica su sistema individual de
creencias y valores. Esta decision, a todas luces intima,
constituye una manifestacion de la autonomia reproductiva,
incluso de las parejas, ligada estrechamente al sistema de
valores personales.

375. En el presente asunto, la norma demandada permite
juzgar y sancionar a la mujer que, durante el embarazo,
decide actuar conforme a sus juicios morales o intimas
convicciones, lo que genera una evidente tension de
relevancia constitucional con la citada libertad, ya que da
lugar a la imposicion de una manera especifica de proceder
que, en este caso, implica el deber de asumir la maternidad,
aun en contra de la propia voluntad, sin que, entre otras,
pondere el conocimiento de la mujer acerca de su estado ni el
avance del proceso gestacional. Estas dos circunstancias son
especialmente relevantes, si se tiene en cuenta que el ejercicio
de esta libertad supone, de un lado, conocer el estado de
embarazo para que sea posible tomar una decision acerca de
su continuidad o no y, de otro, actuar conforme al deber de
proteccion gradual e incremental de la vida en gestacion.

376. La libertad de conciencia se encuentra consagrada en el
articulo 18 de la Constitucion, en los siguientes términos: “Se
garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado por
razon de sus convicciones o creencias ni compelido a
revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”.

377. Esta libertad protege la autonomia de pensamiento y de
accion individual, voluntaria y consciente, en contraposicion
a la imposicion de un determinado proceder. De este modo,
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4.2.La coercion derivada de
las normas penales
puede incidir de
manera intensa en la
libertad de conciencia

permite que cada persona regule su vida de acuerdo con sus
creencias y convicciones, que no necesariamente con un
credo, confesion o religion determinada. Por tanto, no
protege un sistema moral determinado, o una regla objetiva
de moralidad, sino que ampara el conjunto de creencias y
convicciones de cada individuo, salvaguardando su propio
sistema de valores y la manera en que determina sus
acciones.

379. Esta libertad ampara tres garantias fundamentales: en
primer lugar, la de conservar las convicciones en secreto, sin
que nadie pueda ser obligado o violentado para revelarlas.
Por tanto, prohibe la intromision estatal y de particulares en
el fuero individual y, salvo que se cuente con la voluntad
expresa del titular, no es posible acceder a sus pensamientos.
En segundo lugar, una vez los pensamientos se expresan o
comunican, la garantia se extiende a no ser presionado o
molestado por la manifestacion de dichas convicciones. Por
ultimo, ampara la prerrogativa de no ser obligado a actuar en
contra de sus intimas convicciones personales, de donde se ha
derivado la objecion de conciencia.

381. A partir de lo dicho, la configuracion tripartita de
pensamiento, manifestacion 'y comportamiento, que
caracterizan a la libertad de conciencia es fundamental no
solo para el desarrollo individual, sino también para la
interaccion e integracion social. En relacion con este ultimo
aspecto es importante hacer referencia a la importancia que
la jurisprudencia constitucional le ha reconocido a esta
libertad para edificar el cardcter democrdtico, participativo y
plural del Estado colombiano. Asi, ha indicado que la formula
pluralista que caracteriza a la democracia se manifiesta en
tres dimensiones: “(i) la diversidad que se admite y promueve
(art. 72 CP.); (ii) las distintas aspiraciones y valoraciones298
que se aprecian de modo positivo, de manera especial, la
libertad religiosa299, de conciencia y pensamiento300 asi
como la libertad de expresion y (iii) los cauces juridicos,
politicos y sociales que servirdn para dirimir los posibles
conflictos que se presenten en virtud de las diferentes
concepciones” .

382. La libertad de conciencia garantiza un primer dmbito de
intangibilidad en el cual su titular puede configurar y acoger
un sistema propio de convicciones y creencias que pueden ser
tan intimas y privadas como lo desee, el cual nadie tiene
derecho a conocer o a interferir, a menos que su titular
consienta en ello.

383. El segundo ambito de proteccion de esta libertad implica
que, en relacion con el sistema propio de convicciones y
creencias, su titular no puede ser molestado. Esto no significa
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que el Estado no pueda establecer limitaciones asociadas a la
libertad de expresion, difusion y comunicacion publica de los
pensamientos y opiniones (articulo 20 CP). En todo caso,
asume dos deberes para su garantia: uno positivo, asociado
al deber de proteger a quienes han divulgado total o
parcialmente sus convicciones y creencias, y otro negativo,
referido a la obligacion de abstenerse de ejecutar acciones
encaminadas a modificarlas.

384. El tercer ambito que protege esta libertad se relaciona
con la garantia individual de no actuar en contra del sistema
de valores y creencias propio. Esta faceta estd asociada, en
particular, a la objecion de conciencia y encuentra su punto
critico cuando su ejercicio interfiere con otros bienes juridicos
—derechos, principios y valores—, ya que entra en tension con
la propia integridad, fisica o espiritual, de quien se ve en el
dilema de actuar o no en contra de su conciencia. Como limite
a la accidn estatal, la objecidon de conciencia ha sido objeto de
andlisis por parte de la jurisprudencia constitucional. De
manera reciente, en la Sentencia C-370 de 2019, la Corte
reitero:

“la objecion de conciencia, en general, es un derecho
auténomo y nominado en el apartado final del articulo
18 de la Constitucion que reza que las personas tienen
derecho a no ser obligadas a actuar contra su
conciencia. || Esta posibilidad de objetar conciencia no
es absoluta, puede ser legitimamente limitada por el
Legislador, siempre y cuando respete el principio de
proporcionalidad y las limitaciones no sean en exceso
restrictivas como para hacer nugatorio este derecho,
pero tampoco sean demasiado amplias como para
desconocer el principio de igualdad ante la ley y las
necesidades que se quieran satisfacer, en la medida que
los bienes juridicos que se pretenden proteger con la
obligacion tengan respaldo constitucional o legal”.

385. Dada la intima relacion que tiene la objeciéon de
conciencia con el sistema propio de convicciones y creencias,
su ejercicio puede fundarse en motivos religiosos, morales,
éticos, humanitarios o de indole similar. No obstante, es
posible que el Legislador establezca restricciones a este
derecho, siempre que sean razonables y proporcionadas3; en
otras palabras, es posible limitar la procedencia de la
objeciéon de conciencia a ciertas creencias, siempre que
resulte necesario para resguardar un bien juridico superior.
Esto significa, entonces, que el principio general es que, ante
el silencio del Legislador en relacién con las caracteristicas de
las creencias, cualquier conviccién profunda que se oponga al
bien juridico garantizado por la norma que establece un
deber juridico, de hacer o de abstenerse de actuar, puede ser
aducida para excusarse de su cumplimiento. La objecidn de
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conciencia, sin embargo, no puede ser alegada por
autoridades judiciales y notarios en el cumplimiento de
funciones publicas o, en algunos casos, por médicos en casos
de interrupcidon voluntaria del embarazo, entre otros
eventos.

386. Como regla de principio, entonces, el Legislador puede
interferir en el alcance de la libertad de conciencia por medio
de normas penales en aquellas situaciones en las que la
intervencién en las convicciones intimas y morales de la
persona no sea tan intensa que las desconozca. Es por esto
por lo que la facultad punitiva del Estado no es absoluta; de
hecho, es excepcional, en atencién al caracter de ultima ratio
que la caracteriza.

387. Esta caracterizacion es relevante, ya que las normas
penales pueden dar lugar a una coercién tal que determine la
conducta de las personas, aun en contra de su conciencia.
Esto es asi, ya que en ellas se manifiesta la capacidad de
ordenar el comportamiento social por medio de reglas con
fuerza de ley y cuyo incumplimiento o realizacion acarrea una
sancién que restringe un amplio abanico de derechos
fundamentales, en especial los derechos de libertad.

388. Dichas disposiciones dan cuenta de un ideal de sociedad
adoptado por quienes gozan de la autorizacidn constitucional
para establecerlas por via legal y, en la generalidad de casos,
plasman y son reflejo de la moral social o publica que resulta
mayoritariamente aceptada. Casi siempre suelen estar
vigentes en tanto gocen de dicho respaldo; de lo contrario, al
tomar distancia del citado estandar, terminan siendo
expulsadas del ordenamiento juridico, como ocurrid, entre
otros, con los delitos de estupro, bigamia y adulterio . Esto es
asi, ya que el sistema de valores y creencias de la poblacién,
en general, y de la ciudadania, en particular, cambia a lo largo
del tiempo por diferentes influjos.

389. Dentro de las normas de orden publico, aquellas que
contemplan los tipos penales se caracterizan
fundamentalmente por establecer un castigo derivado de la
realizacién de una determinada conducta. La sancién penal
gue contienen por incurrir en un comportamiento incide, si
bien de una forma no absoluta, en un cambio en las
conductas publicas de las personas. De alli la finalidad de
prevencion general de las penas.

390. Por tanto, uno de los factores que afecta el proceso de
toma de decisidn sobre la realizaciéon de ciertas acciones
tiene que ver con la posibilidad de ser castigado o sancionado
penal y socialmente. Esto, pese a que la propia normativa
legal permite que no en todos los casos en los que se incurra
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4.3.

La actual forma de
tipificacion del delito
de aborto consentido
entra en fuerte tensién

con la libertad de
conciencia de las
mujeres, nifias y

personas gestantes

en una conducta tipica se genere una sancion, y que la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, deban ser
valoradas por la autoridad judicial competente en cada caso.

391. Por esta especial afectacidn a la autonomia, el juicio de
constitucionalidad respecto de los tipos penales generales,
impersonales y abstractos, debe realizarse de una manera
mas estricta y rigurosa cuando interfieren en el ejercicio de
libertades intrinsecamente asociadas a la dignidad humana,
en especial cuando aquellos implican coercidn sobre
convicciones intimas y personales que gozan de proteccidn
constitucional.

392. Si la conducta penalizada no fuera excepcional, sino
practicada de forma masiva y general, la respuesta penal
como Unica medida no seria compatible con la exigencia de
ultimo recurso o ultima ratio del derecho penal, al suponer
una restriccion desproporcionada a la dignidad de las
personas, tal como se deriva de lo dispuesto por el
predmbulo y los articulos 1 y 2 de la Constitucion. En este
supuesto, mas que un problema delincuencial, se estaria en
presencia de un problema cultural que debe ser resuelto
mediante una combinacion de estrategias en las que la
apuesta por la educacién resulta fundamental.

393. Sin perjuicio de la clausula de que trata el articulo 42,
inciso noveno, de la Constitucion, la decision de asumir la
maternidad o de no hacerlo es un asunto personalisimo,
individual e intransferible. Como se menciond en el analisis
del cargo sobre la vulneracién del derecho a la salud, se
corresponde con una de las dimensiones de los derechos
reproductivos, concretamente, con la autonomia
reproductiva, respecto de la cual prima facie le esta prohibido
intervenir al Estado o a los particulares. Como lo advirtié la
Corte en la Sentencia C-355 de 2006, cuando tal interferencia
se fundamenta en el ejercicio de la violencia o la coercién,
encuentra una prohibicién categorica:

“Cabe recordar nuevamente, que el derecho a estar libre
de todas las formas de violencia y coercion que afecten
la salud sexual y reproductiva, por su parte, tiene una
clara perspectiva de género y se desprende de diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos,
principalmente la Convencion para la Eliminacion de
Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.
Implica el derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccion sin discriminacion, coacciones o violencia,
en esa medida guarda estrecha relacion con el derecho
a la integridad personal”.
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394. La decisién de asumir la maternidad, en consecuencia,
es (i) personalisima, porque impacta el proyecto de vida de la
mujer, nifia, adolescente o persona gestante que decide
continuar y llevar a término un embarazo, no solo durante el
periodo de gestacion, sino mas alla de él; (ii) individual, por el
impacto fisico y emocional que supone el desarrollo de la
gestacion en su experiencia vital y su propia existencia, e (iii)
intransferible, porque la autonomia de la decisién de asumir
la maternidad no puede ser trasladada a un tercero, salvo
casos excepcionales en los que se haya previsto un previo
consentimiento o existan razones sdlidas para inferirlo. De
este modo, se comprende que esta sea una decisién no
susceptible de apropiacion por parte del Estado o de otros
particulares311, sin perjuicio del deber constitucional de
proteccién gradual e incremental de la vida en gestacion cuyo
cumplimiento compromete no sélo al Estado y a la sociedad,
sino a las personas, en general, incluso a las mujeres, nifias y
personas gestantes.

395. Como se advierte, la decision de asumir o no la
maternidad es un asunto intimo y estrechamente vinculado
al sistema de valores personales y de convicciones éticas y
religiosas de quien puede gestar y constituye una de las
principales expresiones de la naturaleza humana, y tanto
quienes deciden hacerlo como quienes no lo hacen ejercen
su libertad sexual y reproductiva y en ella ponen en practica
su sistema individual de creencias y valores.

396. La importancia de esta relacién tiene que ver con la
intensidad en la que puede ser afectado el proyecto de vida
personal, que tiene incidencia en el tipo de relaciones
humanas, sociales, culturales y juridicas, que se
perfeccionardn a partir del nacimiento, muchas de ellas de
caracter indefinido. El impacto de estas relaciones, que
pueden caracterizarse en privilegios, derechos, cargas vy
obligaciones de diferente tipo, y que deben ser asumidas en
primer lugar por quien decide asumir la maternidad, implica
el respeto pleno a su fuero individual y a su decisién personal.
De hecho, tal la decision tiene multiples y profundas
implicaciones personales, familiares, sociales, culturales y
religiosas. Es por esta razdén que las consecuencias de una
decision tan determinante en la vida de una persona solo
pueden ser sopesadas de manera individual por la persona
gue se encuentra en esta especifica situacidén, porque es
precisamente ella quien asumird primeramente sus efectos.

397. En este punto, que el Estado coaccione de manera
categdrica a una mujer, nifia, adolescente o persona
gestante, para que lleve un embarazo a término so pena de
incurrir en un delito y, eventualmente, aplicarle una sancion,
dalugar a una evidente tension constitucional con la finalidad
imperiosa que pretende proteger la norma demandada.
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399. Esta tension es evidente, ya que la norma que se
demanda implica una imposicién estatal de una decision no
necesariamente compartida y que puede atentar contra las
intimas y profundas convicciones de la mujer, niia,
adolescente o persona gestante, incluso de las parejas, y
sustituye en parte su derecho a elegir como quieren vivir y
definir su plan de vida. En ultimas, restringe, con aquellos
caracteres —exceso y supra inclusién—, la potestad de estas
personas para discernir entre lo que resulta ser el bien o el
mal moral en o frente a la decision de continuar o no con el
embarazo, a partir de una imposicion estatal que no
pondera el conocimiento de la mujer acerca de su estado ni
el avance del proceso gestacional ni, mucho menos, que la
proteccion de la vida en gestacion es un deber de
cumplimiento gradual e incremental.

5. Analisis del cuarto
cargo: la finalidad
preventiva de la penay
las exigencias
constitucionales
adscritas al caracter de
ultima ratio del
derecho penal

400. La actual forma de tipificacion del delito de aborto
consentido en el contexto normativo en que se inserta entra
en fuerte tensidon con la finalidad constitucional de
prevenciéon general de la pena y la caracteristica
constitucional adscrita al derecho penal como mecanismo de
ultimo recurso o ultima ratio, por las siguientes razones:

401. La politica criminal encuentra limites formales y
materiales de caracter constitucional que se derivan de las
prescripciones del preambulo y de los articulos 1y 2 de la
Carta, en cuanto erigen a la dignidad humana como
fundamento del Estado y a la proteccidn de los derechos de
las personas como su finalidad esencial, de alli que se trate
de dos mandatos vinculantes en el ejercicio de las
competencias de las autoridades, entre ellas, el Legislador, al
tipificar los delitos.

402. La funcién preventiva del poder punitivo del Estado
constituye un “estandar constitucional minimo que debe
cumplir la politica criminal colombiana para respetar los
derechos humanos y constitucionales”. De esta manera, en
caso de que se resuelva adoptar medidas penales, su
idoneidad debe estar fundamentada en que permitan
proteger de manera eficaz los bienes juridicos amparados y
disuadir a las personas de incurrir en las conductas que
reprochan —finalidad de prevencién general de la pena.

403. A pesar de que el articulo 122 del Cadigo Penal persigue
una finalidad constitucional imperiosa, que consiste en
proteger la vida en gestacién —bien juridico que ampara la
disposicion—, la actual forma de tipificacién del delito de
aborto consentido no es adecuada para la consecucién de los
fines de la pena ya que, a pesar de que el tipo penal busca
realizar aquel imperativo constitucional, no resulta claro que
esta forma de penalizacidn sea efectivamente conducente —
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esto es, idénea— para la consecucion de aquellos fines, en
particular el de prevencidn general, como si es evidente la
intensa afectacién que produce en los derechos a la salud y
los derechos reproductivos, la igualdad y la libertad de
conciencia a que se ha hecho referencia. En otros términos,
no es claro que la penalizacién del aborto con consentimiento
resulte efectivamente conducente para proteger la vida en
gestacion, si se tiene en cuenta su poca incidencia en el
cumplimiento de la finalidad de prevencion general de la
pena adscrita a su tipificacion. De alli la evidente tensidn
constitucional que se presenta entre la disposicién
demandada y la finalidad preventiva de la pena.

404. El cardcter subsidiario, fragmentario o de ultimo
recurso, de las sanciones penales exige que, antes de acudir
al poder punitivo del Estado, se recurra “a otros controles
menos gravosos”; por tanto, en caso de existir “otros medios
preventivos igualmente idéneos, y menos restrictivos de la
libertad”, la intervencidn penal debe ser el ultimo recurso .
En el presente asunto, si bien la disposicién demandada
pretende realizar una finalidad constitucional imperiosa, cual
es proteger la vida en gestacién, efectia un uso prima ratio
del derecho penal que evidentemente entra en tensidén con
la caracteristica constitucional adscrita al derecho penal
como mecanismo de ultima ratio, por cuatro razones.

405. La primera razoén se asocia con la omision del Legislador
de regular de manera positiva e integral la compleja
problematica social, de relevancia constitucional, que supone
el aborto consentido, y no Unicamente mediante el recurso al
derecho penal. La forma de regulaciéon actual de esta
problematica social, en los términos exclusivos del articulo
122 del Cédigo Penal, ha supuesto una omisidn del ejercicio
democratico en uno de los temas mas sensibles para la
sociedad colombiana, lo cual resulta incompatible con un
ejercicio constitucional adecuado del derecho penal como
ultimo recurso.

406. La segunda razén tiene que ver con la mayor exigencia
de regulacién a cargo del Legislador con posterioridad a la
expedicion de la Sentencia C-355 de 2006, cuya sistematica
omisién ha sido evidenciada de manera tragica por la
jurisprudencia constitucional en la revisién de casos
concretos.

407. La tercera razén tiene que ver con dos circunstancias
constitucionalmente relevantes que exigian una regulacién
integral de esta problemadtica por parte del Legislador, que no
exclusivamente por la via penal: (i) la dignidad humana, como
criterio material que explica el caracter de ultima ratio del
derecho penal y (ii) que la tipificacion de la conducta se
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5.1.La competencia
legislativa para tipificar
qué conductas
constituyen delitos y
cudles deben ser las
penas aplicables,
encuentra limites
formales y materiales
de caracter
constitucional

fundamenta en un criterio sospechoso de discriminacion: el
sexo.

408. La cuarta razén tiene que ver con la existencia de
mecanismos alternativos menos lesivos de los derechos a la
salud, reproductivos, igualdad y libertad de conciencia que,
al mismo tiempo, protejan en forma gradual e incremental la
vida en gestacion, que aquel que brinda la penalizacion

409. La politica criminal comprende el conjunto de
respuestas que el “Estado estima necesario adoptar para
hacerle frente a conductas consideradas reprochables o
causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la
proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los residentes en el territorio bajo su
jurisdiccion”318. Uno de los medios para su concrecién lo
constituye el ejercicio de la competencia legislativa para
tipificar qué conductas constituyen delitos y cudles deben ser
las penas aplicables, como medidas idéneas, necesarias y
proporcionales, para proteger determinados bienes juridicos.

410. Tal competencia, sin embargo, como ya se dijo,
encuentra limites formales y materiales de caracter
constitucional.

411. Los limites formales se asocian, en particular, a las
exigencias que se derivan del principio de legalidad319,
segun el cual, los delitos y las penas no solo deben estar
previamente determinados por el Legislador —reserva legal
como expresion del principio democratico—, sino que deben
serlo de manera inequivoca, clara, especifica y precisa.

412. Los limites materiales se asocian al ejercicio necesario
del ius puniendi, ligado al concepto de ultima ratio del
derecho penal323, tendiente al cumplimiento de las
funciones o fines de la pena y a su ejercicio proporcional325.
Como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional,
cuando se acude al derecho penal, que debe ser el Ultimo
recurso, se exige que, para definir los delitos y las penas, el
Legislador debe garantizar que “la respuesta penal no sea un
recurso contingente que el poder politico utiliza a discrecidn,
sin debate”. De alli que el empleo de esta disciplina juridica
presuponga acudir, de ser posible, a “otros controles menos
gravosos existentes”, que sean “igualmente iddneos, vy
menos restrictivos de la libertad”.

413. Lo anterior, se debe a que la dignidad humana —a que se
refiere el articulo 1 de la Carta— vy los demas valores,
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principios y derechos fundamentales —de que tratan el
predmbulo y el articulo 2 de la Constitucién—, son limites
sustantivos del ius puniendi, constituyen un parametro
teleoldgico de racionalizacion de su ejercicio y, por tanto,
castigar un comportamiento con una sancién penal sin que el
Legislador valore y pondere la afectacidn que tiene respecto
de aquellos, puede desconocerll . De lo dicho se sigue que el
derecho penal no puede tornarse en el mecanismo prima
ratio de la politica criminal. En el Estado Social de Derecho,
“sélo la utilizacién medida, justa y ponderada de la coercidn
estatal, destinada a proteger los derechos y libertades, es
compatible con los valores y fines del ordenamiento” .

414. Aplicar el criterio de ultima ratio en la tipificacion de los
delitos implica considerar que, en tanto “los tipos penales son
comportamientos humanos [...] (mandato de
determinacion)”, establecer que wuna conducta sea
susceptible de sancidn penal y, por tanto, deba ser reprimida
mediante la limitacidon de la libertad no puede ser sino la
excepcion. Este mandato proscribe que la penalizacion sea la
alternativa general y primera para proteger intereses
juridicos relevantes —bienes juridico— y, en virtud de la
prohibicién de exceso, ademas, la clasificacién de conductas
como delitos debe recaer Unicamente sobre aquellas que
constituyan los ataques mds graves contra estos, se reitera,
siempre que no sea posible acudir a “otros controles menos
gravosos”, que sean “igualmente iddéneos, y menos
restrictivos de la libertad” .

415. Solo de esta manera el ejercicio del poder punitivo es
compatible con la dignidad humana y los demas valores,
principios y derechos fundamentales —de que tratan el
predmbulo y los articulos 1 y 2 de la Constitucién—, debido a
que la tipificacién de la conducta mantiene presente que
cada persona es “un fin en si mismo y no puede ser
considerado un medio en relacién con fines ajenos a él” y sus
conductas no pueden ser objeto de una intromisién indebida
del Estado. En consecuencia, el uso necesario del derecho
penal exige que este sea compatible con las funciones o fines
sociales de la pena. Al reiterar la jurisprudencia
constitucional, de manera reciente, la Sala ha precisado que
“las penas no son fines en si mismas; la consagracion de la
dignidad de la persona humana como fundamento del jus
puniendi, hace que las mismas lleven adscritas especificas
funciones y, por ello, excluyen el capricho legislativo o
judicial” .

416. En estos términos, garantizar el cumplimiento de la
ultima ratio del derecho penal concuerda con la necesidad de
que la pena cumpla ciertos fines o funciones sociales, de
prevencién general, retribucidn justa, prevencion especial,
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reinsercidon social y proteccidn al condenado, las cuales, al
estar “atadas a los contenidos de dignidad humana, se
ofrecen como una limitacidn al ejercicio del ius puniendi en
todas sus expresiones (legislativa, judicial y de ejecucién)”. Lo
contrario, esto es, la penalizacion de una determinada
conducta que no sea compatible con los fines sociales de la
pena supone instrumentalizar a los individuos para un
pretendido beneficio social, lo cual es a todas luces contrario
a la dignidad inherente a la condicién humana, eje axial de la
Constitucion, tal como se deriva del predmbulo y los articulos
1y 2 de la Carta.

417. Finalmente, al igual que todas las competencias que se
atribuyen al Legislador, el ejercicio de la competencia penal
debe ser razonable y proporcional. En relacién con esta
exigencia, ha sido copiosa la jurisprudencia constitucional al
sefialar, por ejemplo, que la definicién de los delitos y de las
penas esta sujeta a limites explicitos e implicitos. Entre los
primeros, segln ha precisado, se encuentra “la decision
politica de imponer la pena de muerte (CP articulo 11), la
tortura o los tratos crueles, inhumanos o degradantes (CP
articulo 12), la esclavitud (CP articulo 17), el destierro, la
prisién perpetua o la confiscacidn (CP articulo 34)”. Entre los
implicitos, se ha indicado que “el legislador penal debe
propender por la realizacion de los fines esenciales del Estado
como son los de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes constitucionales, y asegurar |la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”
Ademas, ha referido que, en su ejercicio, el Legislador debe
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
estipulados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de que trata el articulo 93, inciso 1° superior;
y, asi mismo, los criterios atinentes a la prohibicidn de exceso,
relacionados con la idoneidad, necesidad y proporcionalidad,
y el principio de estricta legalidad.

418. Ademas de lo dicho, habria que resaltar que la norma
demandada no solo sanciona penalmente la conducta de la
mujer que da por terminado su embarazo, sino que lo hace
con pena privativa de la libertad, circunstancia que agrava
aun mas la condicién personal de quien toma esa decision.

419. Si, de conformidad con los argumentos previstos, la
sanciéon penal constituye un medio extremo a la luz del
ordenamiento constitucional, o de ultimo recurso, con mayor
razon lo es cuando la sancién corresponde a la pérdida de la
libertad personal, pues al reproche juridico que de por si
implica la sancién penal, al reproche social que conllevay ala
pena natural que suele acompafiar la experiencia negativa
del procedimiento abortivo se suma la pérdida transitoria del
derecho fundamental a la libertad personal, requisito de
ejercicio de muchos otros derechos fundamentales.

31|Pagina




CEPAM

GUAYAQUIL
DESDE 1983

@
o=

420. En tales condiciones, y no obstante que el
establecimiento de la pena privativa de la libertad podria ser
objeto de analisis constitucional independiente, es claro que
la circunstancia de constituir la modalidad punitiva del tipo
penal que aqui se estudia, agrava el juicio que recae sobre la
norma demandada. Esto es asi, ya que la mujer que
interrumpe voluntariamente su embarazo enfrenta la
sancion mas severa disefiada por el ordenamiento juridico
para las conductas mas graves contra el orden social.

421. Este agravamiento del juicio tiene fundamento en el
cardacter subsidiario, fragmentario o de ultimo recurso del
derecho penal —ultima ratio—, asi como de la tendencia
internacional de esta disciplina de reservar la privacién de la
libertad para las conductas merecedoras del mayor reproche
social.

422. En cuanto al caracter de ultima ratio del derecho penal,
el Estado puede acudir a la sancién penal cuando ha agotado
todos los mecanismos preventivos a su disposicion para
reducir la comisidn de conductas que atentan contra los
intereses legitimamente protegidos o cuando ha ofrecido
alternativas para el ejercicio de los derechos con los que la
sancion penal entra en tensidén. Su cardcter fragmentario
impone al Estado ejercer su poder punitivo en los casos que
con mayor gravedad afectan el interés social (Sentencia C-
356 de 2003). Segun este rasgo del derecho penal, solo es
posible aplicar la sancion penal de pérdida de la libertad a los
casos mas graves de afectacion de los intereses protegidos.

423. Finalmente, es preciso recordar como la comunidad
internacional ha entendido la importancia de estas
caracteristicas del derecho penal al aprobar, por ejemplo, en
el marco de las Naciones Unidas, reglas que buscan
incrementar los requisitos para imponer la sancién privativa
de la libertad, sobre la conviccién de que esta medida dilata
la obtencidn de los fines resocializadores de la pena.

424. Sobre el particular, las llamadas Reglas de Tokio,
aprobadas por la Asamblea de las Naciones Unidas mediante
la Resolucion 45/110 del 14 de diciembre de 1990, resaltan la
importancia de que las legislaciones nacionales encuentren
alternativas penales a la sancidn privativa de la libertad y
reduzcan la aplicacion innecesaria de esta, consultando las
necesidades de rehabilitacién del delincuente, la proteccién
de la sociedad y las necesidades de la victima.

425. En su articulo 9, por ejemplo, dicho instrumento
internacional ofrece una serie de alternativas a la pena de
prision, que deben ser contempladas por los Estados
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miembros a fin de evitar la reclusién y con el propdsito de
asistir a los delincuentes en su proceso de reinsercion social.

426. Las Reglas de Tokio prescriben, asi, un estandar de
configuracion legislativa en materia penal que busca reducir
al maximo las sanciones con pena privativa de la libertad,
segun el enfoque resocializador de la pena y conforme al
propdsito de reservar este tipo de sanciones para los autores
de las conductas que con mayor gravedad afectan el interés
colectivo.

427. La funcién preventiva del poder punitivo del Estado —
sobre la cual hace especial énfasis la demanda— constituye un
“estandar constitucional minimo que debe cumplir la politica
criminal colombiana para respetar los derechos humanos y
constitucionales”349. De esta manera, en caso de que se
resuelva adoptar medidas penales, su idoneidad debe estar
fundamentada en que permitan proteger de manera eficaz
los bienes juridicos amparados y disuadir a las personas de
incurrir en las conductas que reprochan350 —finalidad de
prevencién general de la pena.

429. En la Sentencia C-542 de 1993, la Corte considerd que
no era idoneo ni eficaz penalizar el pago de rescates por
secuestros extorsivos —articulos 18, 19, 20, 21y 24 de la Ley
40 de 1993, porque, entre otros, “en escenarios extremos
en los que la vida de familiares o de personas cercanas esta
en inminente peligro, la amenaza de una pena carece de toda
eficacia, y porque en todo caso el combate al fendmeno del
secuestro exige otro tipo de medidas, especialmente
mediante la sofisticacion de las herramientas de
investigacion y sancién”. Segun precisé la Corte, desconoce
“la Constitucion una norma que erige en delito la conducta
razonable de los particulares encaminada a proteger la vida 'y
la libertad, propias o de un semejante”.

430. En idéntico sentido, en la Sentencia C-107 de 2018, la
Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de una
disposicion mediante la cual se dispuso que, en el delito de
lesiones con agentes quimicos, acido o sustancias similares,
la duracién de las medidas de seguridad para inimputables
seria, al menos, la misma que la de la pena contemplada para
ese tipo penal (articulo 116A de la Ley 599 de 2000,
adicionado por el articulo primero de la Ley 1773 de 2016).
Para la Corte Constitucional, “aunque con esta medida el
legislador pretendié evitar que los responsables de este
delito simularan su inimputabilidad para eludir la pena, una
medida de esta naturaleza no tendria la potencialidad de
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evitar los fraudes al sistema judicial y mucho menos la
comisidn de dicho delito, [...] en cambio, a través de tipos
penales como el fraude procesal, falsedad en documento
publico o privado o el falso testimonio, se podria sancionar y
evitar este tipo de conductas”.

431. Otro antecedente jurisprudencial relevante lo
constituye la Sentencia C061 de 2008. En ella, la Corte
Constitucional declard inexequible el inciso 2° del articulo 48
de la Ley 1098 de 2006, “Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia”, que daba soporte juridico a los denominados
“muros de la infamia”, que imponian a los concesionarios de
los servicios de radiodifusién, television y espacios
electromagnéticos, el deber de incluir, por lo menos una vez
a la semana, los nombres completos y foto reciente de las
personas que hubieran sido condenadas en el Gltimo mes por
cualquiera de los delitos contemplados en el Titulo 1V,
“Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacién Sexuales”,
de la citada ley, cuando la victima hubiera sido un menor de
edad. La Sala Plena evidencid que no se trataba de una
medida idénea para al alcanzar el fin propuesto —proteger a
los menores de edad—, al considerar que no se habia allegado
al tramite legislativo evidencia suficiente para demostrar que
las citadas publicaciones disuadieran o disminuyeran aquel
tipo de delitos.

432. Finalmente, de manera reciente, en la Sentencia C-294
de 2021, al sustentar la sustituciéon de la Constitucién que
supuso el Acto Legislativo 1 de 2020, “Por medio del cual se
modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica,
suprimiendo la prohibicidn de la Pena de Prisién Perpetua y
estableciendo la prisidn perpetua revisable”, y que dio lugar
a su inexequibilidad, uno de los argumentos a los cuales
acudiod la Corte fue el relacionado con la falta de idoneidad
de la cadena perpetua como medio para disuadir la comision
de los delitos que pretendia prevenir, al sefialar “que la pena
de prision perpetua revisable incluida en el articulo 34 de la
Constituciéon no es una medida idénea para asegurar la
proteccién de los NNA victimas de los delitos que regula; y en
contraste, genera efectos tan graves a la dignidad humana de
la persona condenada y al sistema penitenciario actual, que
no es una medida proporcional ni efectiva”. De manera
extensa, en la providencia en cita se sefiala:

“La Sala encuentra que durante el trdmite legislativo que
dio lugar a la reforma constitucional el objetivo principal
de modificar la Constitucion fue disminuir la comision de
delitos contra la vida e integridad fisica y sexual
cometidos contra NNA y, en consecuencia, establecer la
pena mds severa. Como argumento genérico, la pena de
prision perpetua revisable se sustenté como una medida
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de proteccion del interés superior del menor. No obstante
lo anterior, se observa una ausencia de evidencia
empirica que demuestre que esta pena es la medida mds
adecuada para disminuir la reincidencia de estos delitos,
asi como su prevencion eficaz. Asi mismo, no es claro por
qué para alcanzar la proteccion de la nifiez, esta pena es
preferible a otras de posible menor impacto para la
persona condenada”

434. A pesar de que el articulo 122 del Codigo Penal persigue
una finalidad constitucional imperiosa, que consiste en
proteger la vida en gestacién —bien juridico que ampara la
disposicidon—, la actual forma de tipificacion del delito de
aborto consentido no es adecuada para la consecucién de los
fines de la pena ya que, a pesar de que el tipo penal busca
realizar aquel imperativo constitucional, no resulta claro que
esta forma de penalizacidon sea efectivamente conducente —
esto es, idénea— para la consecucidon de aquellos fines, en
particular el de prevencidn general, como si es evidente la
intensa afectacidon que produce en los derechos a la salud y
los derechos reproductivos, la igualdad y la libertad de
conciencia a que se ha hecho referencia. En otros términos,
no es claro que la penalizacién del aborto consentido resulte
efectivamente conducente para proteger la vida en
gestacion, si se tiene en cuenta su poca incidencia en el
cumplimiento de la finalidad de prevencién general de la
pena adscrita a su tipificacion.

435. Como se precisa seguidamente, la proteccion de la vida
en gestacion por medio de la penalizacién del aborto
consentido, en los términos que actualmente lo contempla el
articulo 122 del Cédigo Penal, no ha tenido una incidencia
relevante en la disminucién de la practica de los abortos
consentidos y, por el contrario, ha inducido a su practica de
manera insegura y clandestina.

437. De conformidad con la informacién valorada por la
Comisidn Asesora de Politica Criminal, “los datos comparados
muestran que las leyes altamente restrictivas contra el
aborto no estdn asociadas con bajos indices de abortos
efectuados. Y es que la prohibicién absoluta del aborto no los
evita. Por el contrario, hace que estos se realicen en
condiciones precarias de clandestinidad”. Para sustentar los
citados datos, resalté: “la tasa de abortos es de 29 por cada
1.000 mujeres en edad de gestacién en Africa y de 32 por
cada 1.000 en América Latina, donde el aborto tiende a estar
fuertemente penalizado en la mayor parte. En cambio, esta
tasa es de 12 por 1.000 mujeres en Europa Occidental donde
el aborto es generalmente permitido en la mayor parte de
paises. La razén explicativa de esa diferencia es la amplitud

35|Pagina




CEPAM gl\; E:IiEnica Juridica

GUAYAQUIL M-N-1'S T-A
DESDE 1983

5.4. Laactual forma de
tipificacion del delito
de aborto consentido
entra en fuerte
tension con la
caracteristica
constitucional
adscrita al derecho
penal como
mecanismo de ultimo
recurso —ultima

de las politicas de salud sexual y reproductiva en Europa
Occidental” 356. Mas adelante, en el mismo sentido, indico:

“la penalizacion severa del aborto conduce a abortos
clandestinos, que afectan gravemente la salud de las
mujeres, ocasionando en no pocas ocasiones su muerte.
Por ello, en todos los paises en donde ha habido una
despenalizacion mds amplia del aborto, el resultado ha
sido una reduccion significativa de las graves
complicaciones de salud asociadas a las prdcticas
clandestinas. Por ejemplo, en Suddfrica, el numero de
muertes ligadas al aborto cayé en 91% luego de una
liberalizacion de las leyes que regulaban la interrupcion
voluntaria del embarazo”.

443, Asi las cosas, no es claro que la actual forma de
tipificacién de la conducta proteja de manera eficaz lavida en
gestaciény, por tanto, incida en su funcién preventiva —como
lo evidencian los datos anteriores—, pero si es claro que
genera intensas afectaciones a otros bienes constitucionales
relevantes y da lugar a graves problemas de salud publica
porque la penalizacién indiscriminada y las barreras que de
ella se derivan obligan a las mujeres a acudir a
procedimientos clandestinos e inseguros para la interrupcion
de sus embarazos. Esta situacién tiene un mayor impacto
respecto de aquellas en situacion de vulnerabilidad que, por
tener escasos recursos, residir en el sector rural o
encontrarse en situacion migratoria, acuden
preferentemente a estos procedimientos riesgosos. Estas
inferencias justifican las recomendaciones del Comité
CEDAW que, desde el afio de 1992, ha sefialado que los
Estados parte de la Convencién deben “asegurar que las
mujeres no se vean obligadas a buscar procedimientos
médicos riesgosos, tales como los abortos ilegales, por falta
de servicios apropiados en materia de control de Ia
natalidad”, recomendacion que reiteré en 1999 al sefialar
qgue “En la medida de lo posible, deberia enmendarse la
legislacién que castigue el aborto”.

444. Como se precisé con amplitud en el titulo 8 supra, la vida
es un bien juridico susceptible de proteccién gradual e
incremental incluso mediante el poder punitivo del Estado.
Entodo caso, un uso idéneo, necesario y proporcional de esta
potestad exige reservarla para las conductas mas lesivas,
siempre que no sea posible acudir a “otros controles menos
gravosos” o a medidas alternativas para garantizar el ejercicio
de los derechos con los cuales entra en tensién Ia
penalizaciéon de la interrupcién voluntaria del embarazo. Por
tanto, en caso de existir “otros medios preventivos
igualmente idéneos, y menos restrictivos de la libertad”, la
intervencién penal debe ceder ante ello

36| Pagina




CEPAM gl\; E:IiEnica Juridica

GUAYAQUIL M-N-1'S T-A
DESDE 1983

ratio— por cuatro
razones. 445, A partir de estas premisas, en el caso de la proteccion de
la vida en gestacién y dada la tension que surge frente a la
obligacidon constitucional de proteger otros derechos, el
Estado tiene el deber de adoptar medidas de politica publica
que respondan adecuadamente a esa tension teniendo en
cuenta el cardcter gradual e incremental de la proteccion de
la vida en gestacién vy, por tanto, tipificar Unicamente las
conductas mas graves que atenten contra ella. En esto
consiste el caracter subsidiario, fragmentario o de ultimo
recurso de las sanciones penales. En contraste, un uso
indiscriminado —y, por tanto, prima ratio del derecho penal—
resulta arbitrario y contrario a las exigencias adscritas al
Estado Social de Derecho.

446. En el presente asunto, por las cuatro razones que
seguidamente se justifican, si bien la disposicion demandada
pretende realizar una finalidad constitucional imperiosa, cual
es proteger la vida en gestacidn, efectlia un uso prima ratio
del derecho penal que evidentemente entra en conflicto con
la caracteristica constitucional adscrita al derecho penal
como mecanismo de ultima ratio, y no ofrece respuestas a la
tensién con los bienes juridicos a que se ha hecho referencia
y que la Constitucién protege.

447. La forma de regulacidén actual de esta problematica
social, en los términos exclusivos del articulo 122 del Cédigo

5.4.1. La primera razon se Penal, ha supuesto una omisién de regulacion en uno de los
asocia con la omision del temas mas sensibles para la sociedad colombiana, que dista
Legislador de regular de de su compatibilidad con un ejercicio constitucional
manera positiva e integral la adecuado del derecho penal como ultimo recurso. Ademas,
compleja problemadtica social, esta vision unidimensional del fendmeno ha dado lugar a una
de relevancia constitucional, situacion de infra proteccion para la vida en gestacién y a
que supone el aborto amplios margenes de desproteccidon para la dignidad y los
consentido, y no Unicamente derechos de la mujer, incluso de las parejas en los términos
mediante el recurso al derecho | del articulo 42 de la Constitucion.

penal.

448. La regulacion del aborto consentido en los codigos
penales colombianos, las propuestas en la Asamblea Nacional
Constituyente sobre la libre opcion a la maternidad y los
principales proyectos de ley presentados en la materia desde
1975 hasta la fecha —y con especial énfasis, luego de la
expediciéon de la Sentencia C-355 de 2006— permiten
evidenciar que, a pesar de que han existido mdultiples
iniciativas legislativas y constitucionales para regular de una
manera positiva la problematica social que supone el aborto
con consentimiento, esta finalmente se ha regulado a partir
de un uso del derecho penal como mecanismo prima ratio.
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449. Como lo ha precisado de manera reciente la Sala Plena
en la Sentencia C-233 de 2021, el caracter de ultima ratio del
derecho penal y, por tanto, su “cardcter esencialmente
limitado”, es antagdénico a la exigencia de desarrollo y
proteccién de los derechos humanos, que “exigen esfuerzos
amplios de concrecidn, tanto positivos como negativos, en
cabeza de las autoridades publicas y los particulares”. Segun
preciso:

“En ese sentido, el ejercicio del ius puniendi se
considera uno de los dmbitos extremos del poder
estatal para la regulacion de la vida social, razén por
la cual suele denominarse el ultimo recurso (o la ultima
ratio). Ese cardcter marginal que deberia tener el
derecho penal se debe a su capacidad para interferir
intensamente en el derecho fundamental a la libertad
personal y para afectar otros, debido a las condiciones
de cumplimiento de la pena para la persona, razon por
la cual aquella caracteristica adscrita al ius puniendi
estatal encuentre su fundamento y limite en la
dignidad de la persona humana [...] || Los derechos
fundamentales, por otra parte, constituyen
pretensiones justificadas de los ciudadanos frente al
poder, que lo limitan y lo vinculan, y que deben
realizarse en la mayor medida posible, por los cauces
de los que disponen los drganos del poder para
alcanzar fines establecidos desde la Constitucion
Politica y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. | | Asi las cosas, en contraste con el cardcter
esencialmente limitado del derecho penal, los
derechos humanos exigen esfuerzos amplios de
concrecion, tanto positivos como negativos, en cabeza
de las autoridades publicas y los particulares. La
ampliacion constante de su marco de proteccion
justifica también el ejercicio judicial amplio y creativo
destinado a la comprension y goce efectivo de todas
sus esferas: para su goce efectivo. Los derechos
fundamentales, ademds de tener esa fuerza
expansiva, solo pueden ser limitados de manera
razonable (para alcanzar fines constitucionales); y
proporcionada (de modo que cada restriccion
satisfaga con mayor intensidad otro principio
constitucional).

450. La descripcidn que se hace en los titulos siguientes
pretende evidenciar no solo que ha existido un creciente
consenso acerca de la relevancia de regular de manera
positiva e integral esta problematica social —que no
Unicamente mediante un uso prima ratio del derecho penal—
, sino que, ademas, la via penal no se ha considerado
suficientemente iddnea, ni la Unica, ni la principal alternativa
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para proteger los bienes juridicos en juego, mas allad de los
tres supuestos extremos que consider6 la Corte
Constitucional que no podian ser objeto del derecho penal o,
en los términos de la Sentencia C-355 de 2006, de las
“hipdtesis extremas de afectacidon de [la] dignidad” de la
mujer . En relacion con este ultimo aspecto, es importante
resaltar que una de las razones —no determinantes— de la
citada decision fue la ausencia de una regulacién integral de
esta problematica, luego de quince afios de expedicidn de la
Constitucion de 1991y, por tal razén, la Corte,

“se limito a sefalar las tres hipdtesis extremas
violatorias de la Constitucion, en las que, con la
voluntad de la mujer y previo el cumplimiento del
requisito pertinente, se produce la interrupcion del
embarazo. Sin embargo, ademds de estas hipotesis, el
legislador puede prever otras en las cuales la politica
publica frente al aborto no pase por la sancion penal,
atendiendo a las circunstancias en las cuales éste es
practicado, asi como a la educacion de la sociedad y a
los objetivos de la politica de salud publica”.
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