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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos de las mujeres, en particular de sus derechos sexuales y
reproductivos han sido el resultado de un camino de lucha histoérica entorno al replanteamiento de
antiguas concepciones que con fundamento en principios como la igualdad han abogado para que
la mujer no tenga ninguna distincion en el goce de los derechos. Asi se inicid una serie de
conquistas que desde el punto de vista social y juridico han permitido la superacion de la ideologia
segun la cual a la mujer se le asignaba un trato desigual y un lugar de inferioridad y dependencia
respecto a sus pares hombres, para pasar a una vision en la cual se trabaja por la igualdad de
hombres y mujeres con énfasis en la deconstruccion de escenarios donde se fundamentaron por
mucho tiempo los privilegios masculinos como pilares inagotables de discriminacion y
estigmatizacion del rol femenino en la sociedad y la familia.

Ahora bien, este cambio de concepcion ha permeado de forma progresiva el desarrollo y la
proteccion de los derechos de las mujeres, encontrando en Francia con Olympe una de las primeras
manifestaciones por la lucha de la igualdad del sexo femenino, pues en 1791 con fundamento en
sus postulados de la igualdad juridica en los derechos de la ciudadania se declararon los derechos
de la mujer y la ciudadana, que se convertirian en presupuestos del movimiento feminista por la
libertad y dieron lugar a cambios en la sociedad occidental para continuar buscando desde todos
los planos y principalmente el juridico, la igualdad material de las mujeres.

De esta manera, uno de los temas que mayor enfrentamientos doctrinales e ideologicos genera es
el que surge con ocasion del planteamiento de la interrupcion voluntaria del embarazo, pudiendo
asi identificar dos posturas antipodas entre si, la primera de ellas le atribuye al cigoto personalidad
humana, y como tal, defiende un derecho absoluto a la vida que no puede ser quebrantado bajo

ninguna circunstancia; por otro lado, se encuentran quienes propugnan por un derecho absoluto de



la mujer de decidir sobre su cuerpo, en pocas palabras, a tomar la determinacién sin ningln tipo
de sancién o prohibicion.

En ese contexto, es posible estipular un campo de interpretacion de argumentos limitado por estas
dos grandes concepciones sobre la interrupcion voluntaria del embarazo. Para lograr acotar las
discusiones juridicas al respecto, se ha circunscrito el andlisis en este trabajo al marco juridico
colombiano intentando dilucidar las diferentes interpretaciones que se le adjudican a los derechos

tanto de la mujer como del nasciturus y el alcance que tienen los mismos.

(11) PREGUNTA DE INVESTIGACION

En ese orden de ideas, y una vez ahondados en todos los temas precedentes el problema de
investigacion se centrara en analizar la siguiente pregunta: A partir de los postulados del post
positivismo constitucional ;Cuéles son los sentidos normativos (pro mujer- o pro nasciturus) que
subyace en el ordenamiento juridico colombiano respecto de la interrupcion voluntaria del

embarazo o IVE?

(111) OBJETIVO GENERAL

Describir, a partir de los postulados del post positivismo constitucional las posturas tedrico-
juridicas que los diferentes grupos sociales le han dado a la interrupcidon voluntaria del embarazo

o IVE.

(1V) OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Describir los elementos esenciales del post positivismo constitucional como horizonte

hermenéutico-metodoldgico de interpretacion.



2. Describir la postura teorico-juridica (sentido normativo) que los grupos conservadores en
contra de la interrupcion voluntaria del embarazo o pro feto han adoptad en Colombia.

3. Describir la postura teorico-juridica (sentido normativo) que los grupos feministas a favor
de la interrupcion voluntaria del embarazo o pro mujer han adoptado en Colombia.

4. Interpretar la postura que la Corte Constitucional de Colombia ha adoptado al respecto en

su jurisprudencia para el ordenamiento juridico interno.

(V) METODOLOGIA

El post-positivismo constitucional presenta un modelo ontologico abierto en el cual el derecho
cambia constantemente en concordancia o discordancia de las dinamicas sociales que van creando
sentidos normativos que, al ser intrinsecamente conflictivos generan un amplio debate en la
sociedad en tanto suelen tocar asuntos estructurales de la cosmovision del mundo para los sujetos
sociales. Por lo anterior se pretende explorar esos sentidos normativos con el propdsito de ejecutar
un acto de cognicion y con ello lograr escoger los sentidos normativos que se le han dado a la
interrupcion voluntaria del embarazo a partir del analisis que se ha hecho de textos juridicos.

En ese sentido, en este texto se estudiara la postura adoptada por la normatividad nacional e
internacional con énfasis en tratados de derechos humanos como la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, la Convencion Sobre los Derechos de los Nifios entre otros. Adicionalmente
se analizara la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para determinar como han interpretado la normatividad a la luz de las
diferentes posturas que existen en torno a la interrupcion voluntaria del embarazo agrupadas en
dos posturas antitéticas, a saber, aquellos que defienden la inviolabilidad de la vida del nasciturus

o pro feto y por otro lado los que defienden el derecho a elegir o pro mujer. Lo anterior, se



desarrollara teniendo en cuenta un modelo de derecho basado en la escuela del Constitucionalismo
postpositivista de Manuel Atienza agrupado en la teoria del derecho de De Asis, la teoria de la

ponderacion de Robert Alexy y la teoria de la interpretacion de Ronald Dworkin.

(V1) TECNICAS DE INVESTIGACION

En este trabajo de grado, para poder cumplir con los objetivos y la metodologia planteada que van
encaminados a responder la pregunta de investigacion propuesta, es necesario que se utilicen como
técnicas de investigacion: el andlisis bibliografico, la interpretacion de textos juridicos, la
interpretacion de teorias juridicas, el analisis historico del tema y recurrir a las interpretaciones

hechas por organismos internacionales de textos juridicos.

CAPITULO 1



FIJACION EPISTEMOLOGICA Y ONTOLOGICA DESDE EL POST
POSITIVISMO CONSTITUCIONAL

EL SISTEMA NORMATIVO COMO ONTOLOGIA DEL DERECHO

La teoria constitucionalista post-positivista, es un modelo en el cual el derecho tiene una naturaleza
dual, Atienza (2017), ya que, como también lo manifiesta De Asis (2006) este no puede
sintetizarse en un simple conjunto de normas sometidas a la validez de su creacion, es decir, que
provengan de las instituciones competentes para hacerlo, a saber el legislativo, sino que el derecho
es, ademas de lo anterior, una practica social que busca alcanzar fines y valores queridos pero
dentro del sistema. Es asi como puede decirse que el derecho estd conformado por aquellas normas
que se encuentran dadas por la autoridad competente pero también consiste en una praxis, que no
se encuentra estatica pues por el contrario se somete al debate y la participacion de la sociedad en
conjunto. Por lo tanto, el derecho conserva su fin ultimo de organizar o conservar un orden en la
sociedad, pero ello no implica que sea algo inamovible pues cambia conforme la sociedad lo
requiera y en consecuencia se termina reflejando en el sistema juridico y repercute en la manera
de concebirlo. De esta forma, el derecho como creacion humana no puede estar limitado a aquello
que ha sido ordenado por la autoridad competente, pues por su naturaleza dual implica una
busqueda por satisfacer valores que se ven reflejados en los derechos fundamentales, pues
conforme a Atienza (2017) el derecho no debe ser solamente formal sino incorporar elementos

sustantivos y de valor’.

1. En cuanto al concepto de valor en el derecho y su influencia en el mismo, Reale (1985) sostiene que este
estd compuesto por 3 elementos: hecho, valor y norma, y entre ellos existe una relacion de
complementariedad, es decir, que estos elementos no solo estan co-relacionados, sino que también hay una
especie de comunicacion entre ellos, lo que se traduce en que pese a ser términos que conservan tanto su
independencia como identidad, no pueden llegar a considerarse individualmente por la relacion reciproca
entre ellos, en pocas palabras se complementan para entender el fendmeno juridico, siendo esto la propia
vida del derecho. En lo que respecta a los elementos mencionados con anterioridad Reale (1985) manifiesta



De lo anterior puede extraerse el valor tedrico de estos autores al imprimir en este trabajo una
definicion del derecho como un modelo dinamico que deberia evolucionar con los valores de la
sociedad, permitiendo con ello que se pueda establecer un debate en términos juridicos de las
normas imperantes en un tiempo y lugar determinado, en este caso la penalizacion del aborto. Esto
quiere decir, que desde un concepto del derecho fuera del positivismo y del ius naturalismo, se
admite que existan diferentes posiciones por la influencia que tienen los valores en el mismo, sin
embargo no se trata de dejar el derecho a merced de conceptos abstractos y promover un activismo
judicial como el desarrollado con el movimiento neo-constitucionalista que critica Atienza (2017),
pues con ello dejaria sin fuerza normativa los derechos fundamentales que se tratan de proteger
por carecer de un medio eficaz para defender y propender el cumplimiento de los mismos.

Ahora bien, en este modelo de derecho la categoria de norma, es abordada por Atienza (2017)
como la generalidad que se divide en dos subcategorias que corresponden a las reglas y los
principios, por lo tanto, la norma no equivale a un concepto estatico que se torna en inamovible,
pues el caracter dual del derecho le proporciona dinamismo y adaptacion a la realidad, en principio
esto lo aportan los principios, sin embargo tampoco se trata de dejar al derecho como un concepto
abstracto pues la fuerza de las reglas permiten darle aplicacion a las consecuencias juridicas.

En ese orden de ideas, conforme a Atienza (2017) es necesario un objetivismo moral, porque de lo

contrario se dejaria abierta la posibilidad a la arbitrariedad en la construccion de una teoria del

gue el hecho es consecuencia de las vivencias sociales, y de cuyos comportamientos surgen reglas que se
hacen obligatorias para la convivencia, por lo tanto, no puede considerarsele como un componente estatico
pues este va evolucionando y adaptandose a las circunstancias que condicionan el posible significado que
tengan las normas juridicas. En ese orden de ideas, el valor corresponde a las creencias o posibles
convicciones del momento histérico determinado en el que se desarrolla, es decir, aquello que es aceptado
o rechazado, en consecuencia, con el valor se califican las situaciones y producto de la comunicacién entre
estos elementos la norma es el sistema juridico imperante o vigente en un determinado momento y territorio



derecho y en la practica promoveria el activismo judicial que podria tornarse en decisiones
arbitrarias que no estarian sometidas a la racionalidad. Es asi que, el objetivismo moral no
propugna por atribuir la objetividad de los valores y el discurso moral? a entidades superiores o
que no se puedan verificar, pues segun Atienza (2017), los valores pueden ser descritos como
propiedades que se le atribuyen a ciertas acciones o estados de cosas conforme a la satisfaccion de
las necesidades basicas del individuo y que le proveen de las condiciones necesarias para
desarrollar un proyecto de vida, método que implica racionalidad, por lo cual se descarta una

interpretacion arbitraria, dejando con ello de lado el discurso irracional.

LA CATEGORIA “SENTIDO NORMATIVO” COMO CATEGORIA
METODOLOGICA PARA ABORDAR LA IVE

Es asi que, con ese dinamismo en lo que respecta al derecho, y en consecuencia a las normas, se
produce que existan diferentes interpretaciones de las mismas, esto produce que existan entonces
“sentidos normativos” diversos respecto de una regla.

Entonces, para abordar la despenalizacion o no de la interrupcion voluntaria del embarazo debe

acudirse a la categoria de “sentido normativo” porque estudiar sentidos normativos no supone

2. Afadiendo elementos de juicio en este debate para poder tener un analisis a profundidad desde los
diferentes significados que se le atribuyen a las normas de la penalizacién del aborto provocado, es menester
traer a colacién que conforme a Dworkin (1989) la filosofia juridica esta caracterizada por cimentarse en
los derechos individuales, arguyendo asi que de ninguna forma un objetivo social-colectivo o normativa
politica general puede atropellar el auténtico derecho, es decir, el derecho individual, principalmente el
derecho de igual consideracion ante los demés. Por esa razdn, rechaza de forma tajante la teoria utilitarista
por cuanto considera que no se puede subordinar los intereses particulares al general. Es asi como, Dworkin
(1989) considera, a diferencia de los positivistas, que existen mas derechos que los reconocidos por el
ordenamiento juridico, y son los derechos morales individuales, pues el derecho es un instrumento que debe
permitir garantizar esos derechos frente a la vulneracion por parte de la mayoria, siendo esta la principal
funcion del sistema juridico.



estudiar reglas sino interpretaciones sobre reglas, pues de lo contrario en una postura positivista
formalista la discusion estaria superada por cuanto no habria espacio a la interpretacion.

Ahora bien, debido a que en este trabajo se intentara una aproximacion sobre cudntos y cuales son
los sentidos normativos existentes en torno a la interrupcion voluntaria del embarazo para con ello
determinar cuales de estos se han convertido en “productos normativos”.

Asi las cosas, se hace indispensable comprender el llamado fendmeno normativo y los sentidos
normativos que se derivan de su estipulacion. Es asi que De Asis (2006) ofrece una aproximacion
a estos conceptos y ¢l parte diciendo que el derecho, entre sus multiples concepciones, puede ser
descrito como ordenamiento, cuya principal caracteristica se funda en un conjunto sistematico
normativo, que no puede llevar a la conclusion de concebir el derecho como un sistema de normas
pues el derecho no se compone exclusivamente por normas sino también por otros aspectos que
influyen en ¢l pero que pueden ser descritos en términos normativos, es decir, que se encuentra
relacionado con lo que se denomina el fendmeno normativo. Asi, el derecho como ordenamiento
no puede ser concebido como lo interpreta el positivismo clasico que lo identifica como un
conjunto unitario de normas capaz de describirse como un Uinico sistema, sino que debe entenderse
segun este autor como un conjunto unitario de subsistemas normativos, que fundamentado en la

constitucion se irradia en distintas cadenas normativas.

En ese sentido, De Asis (2006) sostiene que el derecho es un conjunto de normas e instituciones
que juntas forman un sistema llamado ordenamiento juridico, es asi, como el fendémeno normativo
puede ser descrito en tres diferentes momentos: el primero de ellos es el acto normativo que
consiste en si mismo en un acto lingiiistico que es llevado a cabo por una persona en un lugar

determinado y momento preciso, que a través de una promulgacion prescribe conductas que van

10



dirigidas a otros sujetos. El segundo de los aspectos del fendmeno normativo es el enunciado
normativo, que se produce como una consecuencia logica del acto normativo, y se define como
expresiones del lenguaje que por lo general tienden a ser correctas y completas. Finalmente, el
tercer aspecto es la norma que es el significado que tiene el enunciado como consecuencia de la
ejecucion del acto normativo.

Es por esta razon que /a norma no podria entenderse tal cual lo hacen las posturas tradicionales
del derecho como un enunciado normativo, sino que debe tomarse como una proposicion
normativa, pues entender la norma como un simple enunciado normativo seria limitarse al
conjunto de signos lingiiisticos con los que se expresa, mientras que si se concibe como una
proposicion normativa se dirige mas bien a la descripcion del enunciado o por lo que es lo mismo
a su sentido, es decir, busca su interpretacion, y no una simple descripcion.

Aunado a ello, el fenémeno juridico con base en De Asis (2006) estd compuesto por tres momentos
que son: la creacion, el producto y el significado de la forma normativa, en ese sentido, por
creacion del derecho puede entenderse como un suceso complejo en donde existe la produccion
de un enunciado normativo por medio de un acto normativo y que estad sometido a interpretacion
para poder conseguir un significado. Ahora bien, en la creacion del fendmeno normativo pueden
diferenciarse los centros de produccion normativa de las formas normativas, pues los primeros
son entes con la competencia de producir formas normativas, mientras que estas se originan con
ocasion de los actos normativos ejercidos por esos centros. Es asi como, a raiz de estas
concepciones tradicionales las fuentes del derecho no serian mas que formas normativas.

En ese sentido, en la creacion del derecho se hace referencia a enunciados normativos y no a
normas, porque como se ha mencionado hasta el momento, /a norma se compone por un estandar

lingiiistico semadntico que se alinea con el significado del enunciado consecuencia de la

11



interpretacion. Por ello el resultado de los centros de produccion normativa son enunciados
normativos cuyo significado sera atribuido posteriormente por los operadores juridicos. De esta
forma, un enunciado normativo puede dar origen a una norma, y esta, por medio de un acto
normativo, puede llegar a convertirse en un enunciado normativo que incluso puede llegar a dar
origen a otra norma. En ese orden de ideas, es aqui donde se puede vislumbrar el aspecto
sistematico del derecho, y con ello se permite analizar la labor de los jueces en la produccion de
normas, puesto que por creacion de normas debera entenderse como la unién de los diferentes
aspectos del fenémeno juridico.

De esta forma y en el andlisis del tema objeto de estudio, uno de los conceptos que ha generado
conflicto y que ha sido sometido al fendmeno juridico-normativo es la interrupcion voluntaria del

embarazo o aborto.

DUALISMO REGLA-PRINCIPIO COMO PARAMETRO BASICO DE
INTERPRETACION

Una vez abordadas las categorias de sentido normativo y norma que se manejaran en el presente
trabajo, resulta importante entonces acudir a la subdivision de las normas hecha por Atienza (2017)
a saber reglas y principios para adentrarse en la diferenciacion que existe entre ambas
subcategorias sin descartar una u otra, por cuanto se hace necesario acudir a los principios, ya que
como se explica estos contienen un grado de abstraccion que hace posible someter a debate los
diferentes postulados en torno a la interrupcion voluntaria del embarazo, pues de someterse esta
discusion simplemente a la regla, esta por si misma seria suficiente para cerrar de plano el conflicto
ya que taxativamente se prohibe el aborto provocado. Sin embargo, los estados modernos tienden
al constitucionalismo para someter las reglas a los principios y derechos fundamentales cuando se

encuentren en conflicto como sucede en el presente caso.
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En este respecto, Alexy (2009), al igual que Dworkin (1989), sostienen que la principal distincion
que existen entre reglas® y principios* radica en que los segundos son una orden de optimizacion
ya que son normas que implican que algo se realice en la mayor medida posible, tanto juridica
como facticamente, mientras que las reglas son una orden de cumplimiento En consecuencia esto
implica que los principios se pueden cumplir en diferentes grados, a diferencia de las reglas que
ordenan un cumplimiento total, lo que implica que inicamente existan dos posibilidades, que se
cumplan o se incumplan.

Es asi que Dworkin (1989) denomina como principio al estdndar que ha de ser observado por
razones de equidad, la justicia y algunas dimensiones de la moralidad. En este orden de ideas,
establece que tanto reglas como principios son un conjunto de estandares que tienen como
propdsito brindar decisiones a casos particulares en lo que se refiere a la obligacion juridica en
ciertas circunstancias. Sin embargo, las reglas contienen una aplicacién disyuntiva pues si los
hechos que acontecen estan determinados en las mismas y estas son validas, la consecuencia seria
su aplicacion y por el contrario si no se ajusta entonces no se aplica.

Por otra parte, los principios no tienen el mismo comportamiento, ya que no tienen una aplicacion
mecanica como ocurre con las reglas cuando se satisfacen todos los postulados que contenga, para
ello Dworkin (1989) trae a manera de ejemplo el principio segun el cual nadie puede beneficiarse

de sus propias injusticias, donde sustenta que si sucediera como ocurre con las reglas nadie podria

3. Dworkin (1989), también hace fuertes criticas al positivismo, asi como a Hart, porque les atribuye que
definen al derecho como un sistema compuesto exclusivamente por reglas, lo cual es equivocado porque
en la realidad cuando se vaya a razonar, existen otra clase de normas a parte de las reglas y esos son los
principios.

4. Segun Dworkin (1989) los principios tienen una dimension que la reglas no y es la dimension del peso o
importancia la cual implica que quien deba decidir en un respectivo caso debera tener como estandar el
peso que tenga cada principio, es decir, responder a la pregunta de cual es la importancia o el peso que tiene
para la aplicacion en determinado conflicto
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llegar a cometer esa conducta, sin embargo dentro del ordenamiento juridico existen normas que
admiten esto, es decir, legalmente se puede beneficiarse de su propia injusticia, como sucede con
la prescripcion donde alguien puede hacer suyo lo ajeno con el paso del tiempo. Asi mismo, Alexy
(1993) adentrandose en esta discusion sefala que resulta importante establecer la diferencia entre
reglas y principios en la teoria de los derechos fundamentales, porque de lo contrario no existiria
una colision de principios, para sustentar una teoria de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico. En ese sentido, y como ya se menciond someramente, la principal
diferencia para este autor resulta en el mandato de optimizacién de los principios a diferencia de
las reglas que tienen un mandato definido, esto implica que los principios puedan ser aplicados en
mayor o menor grado conforme a las posibilidades reales y juridicas. Otro criterio que aborda
Alexy (1993) para argumentar la diferencia entre estos dos conceptos es la colision que sucede en
los principios y el conflicto que hay en las reglas, esto quiere decir, que en las dos situaciones
existe un conflicto de coherencia por cuanto, de aplicar las dos colisiones que estan en disputa al
mismo caso, habria una solucién juridica contradictoria pero la forma en como se aborda la
solucidn a esta situacion en los dos casos es diferente. Asi, para explicar la diferencia recurre a dos
decisiones del Tribunal Constitucional Aleman, en la primera se presenta un conflicto de reglas,
en el que una prohibe lo que otra permite, en el caso una ley federal permitia la apertura de puestos
de comida los miércoles hasta las 8 de la noche, mientras que una regla de un Land, denominado
asi a un estado parte de la federacion, autorizaba hasta la una de la tarde, la solucién del tribunal
fue decir que la regla federal prevalecia sobre la regla del Land declarando nula la segunda, en esta
situacion siendo ambas reglas validas una misma conducta estaria autorizada y prohibida al mismo
tiempo, por lo que la solucion seria establecer excepciones a una de ellas o declarar la invalides

para que no exista dicho conflicto. Por otro lado, distinto tratamiento le da el tribunal a una colisién
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de principios, para ello se trae a colacion el caso de un juicio oral en contra de una persona que
tenia el riesgo de suftrir un ataque cardiaco a consecuencia del mismo, en ese sentido sucede la
colision entre el principio federal de garantizar la vida e integridad fisica y el principio que impone
al estado la obligacion de garantizar la funcionalidad de las instituciones del derecho penal. Es asi
que de solo existir el derecho a la vida como consecuencia se deberia de prohibir el juicio oral que
pusiera en peligro este principio, mientras que, si Unicamente se tuviera la obligacion del estado
de garantizar el funcionamiento de las instituciones del derecho penal, el juicio oral no tendria otra
opcion que llevarse a cabo. Por lo tanto, si la colision fuese tratada como un conflicto de reglas, la
solucion radicaria en eliminar uno de los dos principios en disputa ya sea el derecho a la vida o la
obligacion del estado, pero ello no sucede asi porque el tribunal tratd el conflicto como una tension
y argumentd que por si solas ninguno de estos principios tenia la cualidad de superioridad o
primacia por sobre el otro. En consecuencia, la colision de principios debe ser solucionada de otra
forma, y es que en estos casos uno de los principios en conflicto debera ceder ante el otro, y ello
no implica que se declare invalido pues continuaré teniendo vigencia y validez, pero en el caso
concreto tendra otro comportamiento. Es asi que en los casos concretos los principios de acuerdo

a las circunstancias tienen un peso diferente y se debera elegir el de mayor peso.

LA PONDERACION DE PRINCIPIOS COMO CRITERIO DIFERENCIAL

Es necesario entonces abordar la ponderacion de principios y para ello Alexy (2009) plantea que
las constituciones modernas tienen en su composicion dos tipos de normas, las primeras son de

tipo organico, es decir, regulan la organizacion de los tres poderes del Estado, a saber, el legislativo,
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ejecutivo y el judicial, mientras que las segundas son de tipo dogmatico, que limitan y regulan el
poder del estado pues son principalmente los derechos fundamentales. En ese sentido, hay dos
tipos de teorias segin Alexy (2009) sobre los derechos fundamentales, la primera de ellas se
caracteriza por ser estrecha y rigurosa conocida como la teoria de las reglas, mientras que la
segunda es abierta y comprehensiva llamada también como la teoria de los principios. Asi la
primera teoria sustenta que no se puede distinguir entre las normas del sistema juridico como tal,
de las que garanticen derechos fundamentales, pues, aunque reconoce que estos derechos por
pertenecer a la constitucion se encuentran en la cuspide de sistema juridico y que tienen una
elevada abstraccion, ello no es suficiente para reconocerle diferencia en cuanto a su estructura, ya
que son aplicables al igual que todas las demdas normas.

Ahora bien, por su parte la teoria comprehensiva sustenta que las normas que consagran derechos
fundamentales no tienen el Gnico objetivo de proteger a la persona del poder estatal, sino que gozan
de un marco mas amplio y abierto. De esa forma Alexy (2009) sostiene que cuando una norma del
derecho civil o cualquier norma que condujera a vulnerar un derecho fundamental o a restringirlo,
es imprescindible que haya un ejercicio de ponderacion de los principios constitucionales que se
encuentren en colision, pues se establece que los derechos fundamentales no solamente tienen la
calidad de regla, sino que adquiere también el caracter de principio.

Sin embargo, Atienza (2017) enriqueciendo la discusion manifiesta que la disputa que se pretende
establecer entre los dos métodos de interpretacion de las normas a saber la subsuncion (en las
reglas) y la ponderacion (en los principios), es una falacia de falsa oposicion, porque es absurdo
que se pretenda que el juez, a la hora de determinar una argumentacion, deba limitarse a uno u otro
método, pues ambos esquemas argumentativos pueden ser utilizados en un caso en concreto, ya

que en ciertas circunstancias se necesitard acudir a las reglas y en otras a los principios, esto puede
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suceder por ejemplo en el caso de las lagunas normativas, es decir, cuando la norma no diga nada
del caso, o cuando haya una laguna axiologica que consiste en el desajuste que puede haber entre
la regla y la razon subyacente que le da su sentido, o sea, los principios.

Por lo tanto, para cumplir con los objetivos de este trabajo para identificar las diferentes posturas
que hay respecto a la interrupcion voluntaria del embarazo, es necesario optar por la teoria de los
derechos fundamentales desde la postura comprehensiva pues, para someterse a discusion la
despenalizacion o no del aborto provocado debe existir la posibilidad de interpretar los derechos
de forma abierta para que exista la manera de hacer un ejercicio de ponderacion de los derechos
en conflicto concibiendo los derechos desde una perspectiva dual de ser regla, pero también
principios.

En ese orden de ideas, los valores y principios constitucionales no se agotan en la funciéon de
proteger a la persona en contra del poder del Estado, sino que tienen la facultad de poder irradiar
todo el sistema juridico, es decir, que los derechos fundamentales se vuelven a la vez ubicuos, es
decir, estan en todo el ordenamiento y cuando exista una colision entre principios constitucionales

la forma de solucionarlo sera con la ponderacion®

CAPITULO 2

5. Desde Alexy (2009), la ponderacion requiere de un principio amplio y este es la proporcionalidad que a
su vez esta compuesto por la adecuacion, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto y tiene por
objeto la optimizacion, lo que implica que los derechos fundamentales al ser un mandato de optimizacion
exigen que haya una realizacion en la mayor medida posible tanto en las circunstancias materiales como
juridicas de esos derechos. De esta forma, la adecuacion por si misma debe excluir los medios que
conduzcan a perjuicios en la realizacion del derecho sin que se promueva con ello la realizacién de otro
principio, en cuanto a la necesidad se exige que cuando lo anterior suceda, es decir, la afectacion de un
derecho fundamental por otro, se elija el medio que afecte en menor grado el derecho vulnerado, y
finalmente la proporcionalidad en sentido estricto predica que el nivel de afectacion a un derecho o principio
debe ser igual de importante que la realizacion del otro
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IDENTIFICACION DE LOS SENTIDOS NORMATIVOS ANTITETICOS RESPECTO
DE LA IVE

La intervencion voluntaria del embarazo ha tenido un amplio desarrollo en la historia de la
humanidad y ha sido concebida de diversas formas segun el momento historico del que se trate, de
acuerdo a Mayo (2002) en la antigiiedad el aborto provocado era utilizado como un instrumento
de poder del hombre sobre su propiedad, ya que este disponia de la vida de sus descendientes atin
sobre los no nacidos, por lo cual no tenia un caracter penal, sino que por el contrario era un derecho
que le asistia al padre. Esto se fundamentaba bajo la premisa que el no nacido pertenecia al cuerpo
de la mujer, y como esta se encontraba en una posicion de alienacion al poder masculino, ya fuera
el paterno o del marido, estos tenian la facultad de decidir sobre ella, por consiguiente, sobre el
feto.

Ahora bien, sobre el aborto se ha legislado en diferentes épocas asi en Grecia segin Mayo (2002)
en el libro La Republica de Platon se sustentd que para casos donde el feto fuera producto de
incesto o los padres tuvieran una avanzada edad provocar un aborto era la mejor solucion, y ello
aunado a la creencia que el feto no tenia alma® le daba un mayor peso a este argumento, ya que se

consideraba al no nacido como parte del cuerpo de la madre.

GENESIS DE LA POSTURA PRO-NASCITURUS

Por otro lado, y privilegiando el derecho a la vida desde la concepcion, movimientos religiosos
como el cristianismo 200 afios D.C. implantaron reglas estrictas en contra del aborto provocado

la creacion de sanciones como la pena de muerte, el exilio o medidas que llegaban a castigos

6. Segin Bruna (2010) el concepto de alma en Platon se asocia con el movimiento, es decir, que seran seres
con alma aquellos que tengan la capacidad de moverse por si mismos, pues lo que caracteriza al alma es su
esencia dinamica.
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corporales en contra de las mujeres que cometieran este acto. Esto tenia una justificacion en que
la mujer no tenia la potestad de transgredir el derecho del hombre sobre su descendencia, ademas
se trataba de la vida de un ser inocente.

Posteriormente y desde el catolicismo de acuerdo con Mayo (2002) se promovi6 la concepcion
segun la cual el ser humano podia ser considerado como tal sélo si tenia alma, primando con ello
una creencia hilomérfica’ y se implantd de forma plena en el concilio de Oxena en el afio de 1312,
por lo tanto, el aborto no podria considerarse como un asesinato ya que al feto no se le atribuia
alma pues no estaba animado. Concepcion que se fue desarrollando en el medio evo por juristas
canonicos que establecieron segiin Mayo (2002) que la animacion del cuerpo del feto ocurria a las
40 semanas del embarazo para los nifios, y a las 90 para las nifias.

En el papado de Sixto V, expone Mayo (2002) que esta posicion inicial de la iglesia catdlica cambid
y la atenuacion que se le daba al aborto desaparecié porque en su Bula establecid que
absolutamente todos los abortos sin ninguna distincién, como ocurria en la concepcion
hilomorfica, tenian la sancion de la excomunion. Esto fue un impulso para que en Francia bajo el
reinado de Enrique II se reviviera la pena de muerte para las mujeres que se provocaran un aborto.
Ahora bien, siguiendo la linea de Sixto V el papa Pio XI hacia el afio de 1930 sostuvo que la
distincion que se hacia entre las diferentes etapas del embarazo no era aplicable pues la vida, tanto
del feto como la de la mujer, eran igualmente sagradas y no se podian transgredir de ninguna

manera. Esto se consolid6 con el papa Juan XXIII que reafirm6 la postura que en la actualidad la

7. De acuerdo con Dewan (2008) el hilomorfismo traido por Santo Tomas de Aquino proviene de la teologia
aristotélica que dice que el cuerpo se compone de materia y forma, por tanto, estos elementos son
dependientes entre si, y con ello se pretendi6 darle una unidad al alma y al cuerpo, es decir, no entenderlo
de forma separada como lo hacia Platon.
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iglesia catdlica defiende y es que la vida humana se considera sagrada desde el momento mismo

de la concepcion

GENESIS DE LA POSTURA PRO-MUJER

Por otro lado, mientras esta postura conservadora® se perfilaba, también surgia un movimiento que
abord¢ la interrupcion voluntaria del embarazo de una forma contraria, pues proponia que esta
practica deberia ser excluida de una sancion penal. En particular hacia el siglo XVIII en adelante,
en paises como Francia y Alemania el ordenamiento juridico empezaba a tornarse mas
humanitario® en cuanto a las sanciones al aborto, esto producto del replanteamiento que tuvo el
papel de la mujer y el movimiento por la igualdad ante la ley respecto de los hombres.

Asi mismo, en el ano de 1602 segiin Mayo (2002) en Espafa el jurista Tomas Sanchez en su
Tratado de Moralidad Sexual y Matrimonial, sostenia que la sancién penal sobre el aborto
provocado no podia aplicarse en casos en que la concepcidn haya sido producto de una violacion
solo si esta estaba comprometida o cuando este hecho fuera posterior al matrimonio, con el
proposito de evitar su propia muerte ya que el marido podria asesinarla por pensar que esto fue
producto de una infidelidad, o con el fin de recuperar su honor. En ese sentido, la causal del honor
fue desarrollada para el afio de 1882 en el codigo penal espafiol y con ello aparecié un atenuante

conocido como el aborto honoris causa.

8. Posturas que defienden el derecho inviolable a la vida del nasciturus, y que en consecuencia propugnan
por la penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo.

9. Esto por cuanto hubo una sensibilizacion y atenuacion sobre los castigos que se le daban a la mujer que

se practicara un aborto, pasando de la pena de muerte por lapidacion, agresiones fisicas o mutilaciones a
penas privativas de la libertad.
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Es asi como, a lo largo de las legislaciones del planeta se empezaba a atenuar el delito del aborto
o incluso a desaparecer, como es el caso de Suiza que en el anteproyecto legislativo de 1916 en el
articulo 12 sostenia que cuando la interrupcién del embarazo fuera practicada por un médico
especializado y con el consentimiento de la mujer, este acto no se podia considerar como punible.
Asi mismo, surgieron dos corrientes que promovian la despenalizacion del aborto, a saber la
eugenesia y el feminismo, en cuanto a la primera tenia la intencidon de evitar enfermedades
hereditarias a través de la practica de la interrupcion del embarazo en caso de mal formaciones o
defectos que afectaran la calidad de vida, mientras que la segunda promulgaba el derecho de la
mujer de decidir sobre su maternidad y cuerpo.

De igual forma, en el afio de 1920 en Rusia por medio de los decretos para la proteccion de la salud
femenina del 28 de noviembre de ese afio segun la traduccion de Gaido (1943) se establecio que
una interrupcion del embarazo cuando fuera asistida por un médico, en un hospital y teniendo
fundamento para adelantar el procedimiento, no tenia sancion. Esto con la intencion de evitar que
las mujeres sufrieran quebrantos de salud cuando se veian sometidas a realizar este procedimiento
en lugares clandestinos y por personal no idoneo para la intervencion. En consecuencia, el no
nacido no tiene una proteccion y en cambio es la mujer quien aparece como centro en este
escenario.

En la década de los afios ochenta en Estados Unidos se inicié una amplia controversia en torno a
la interrupcion del embarazo destacdndose tres posiciones diferentes como lo expresa Mayo
(2006), la primera propugnaba que el aborto provocado debia ser excluido como una practica
aceptada y no se debia permitir legalmente en ninguna circunstancia, pues sostenia que la vida del
no nacido debia protegerse como fin ultimo, por otra parte estaban aquellos que manifestaban que

la libre eleccion de la mujer era un bien juridico que no podia supeditarse a la voluntad del estado
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y por tanto, el aborto como interrupcion voluntaria del embarazo no deberia estar penalizado, y
finalmente, una posicion intermedia propugnaba que la practica abortiva podria permitirse pero
solo en determinadas circunstancias como sucede en casos donde la vida de la madre esté en
peligro si continua con el embarazo o si dicha concepcidn sucedia como producto de una violacion,

pero en lo demads debia estar prohibida esta practica.

LA SECULARIZACION DE LA DISCUSION, EL LENGUAJE DE LA CIENCIAY LA
INTERPRETACION IUS POSITIVISTA

En ese orden de ideas, estas posiciones se fueron perfilando a lo largo de la discusion y conforme
el debate se hacia mas algido surgia nuevos elementos de juicios para sustentar una u otra
concepcion, ello con fundamento en los estudios cientificos sobre aquello que podia considerarse
como vida humana o el tiempo en el que podria predicarse consciencia respecto al nasciturus,

Ahora bien, en torno al aborto provocado una de las primeras posturas es aquella que pretende
que se prohiba este procedimiento en todos los casos sin ningtn tipo de excepcion pues una de las
principales razones que sirven de bandera para sostener esta tesis es que tanto el feto como el
embrion son seres humanos, siendo una tesis acogida por pocas legislaciones entre ellas la de
Irlanda que hasta hace apenas tres afios su constitucion por medio de la octava enmienda de 1983
hablaba de la personalidad que se le predicaba al no nacido haciendo que el aborto sin lugar a
dudas estuviera prohibido, y esta concepcion permanecid asi hasta el referéndum del afio 2018
donde por medio del voto los irlandeses determinaron derogar dicha disposicion de la carta

politica.

En ese sentido, la argumentacion segun la cual el embrion o el feto humano posee personalidad

juridica hace imposible el permitir el aborto provocado pues se privilegia la vida humana. En este
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orden argumental, de acuerdo a Garcia (2006) Finnis sostiene que la personalidad del feto hace
que el aborto no sea viable bajo ninguna justificacion, por lo que argumentos como la concepcion
producto de una violacion, las condiciones de salud de la madre tanto fisica como psiquica no
puedan tomarse como puntos de referencia a la hora de tomar una determinacion porque el feto es
una persona y en consecuencia debe gozar de la proteccion que cualquier ser humano tiene y
disponer de su vida se equipara al homicidio y estas no son razones suficientes para intentar
justificar este procedimiento, ya que siguiendo un orden légico, el aborto seria tan inmoral como
el homicidio. Es asi que como Garcia (2006) afirma que en palabras de Finnis el aborto es una
decision que no tiene mas remedio que caracterizarse como decision contra la vida, esto es
suficiente para que se pueda sostener que una condena del aborto terapéutico no parte de un
prejuicio contra las mujeres o en favor de los nifios, sino de una recta aplicacion de la solucion de
un caso a otro, sobre la base de que la madre y el nifio son igualmente personas en las que debe
plasmarse el valor de la vida humana sin ser atacado. (Garcia, p. 190, 2006)

Por consiguiente, al sostener que la mujer y el feto son personas, no cabe la posibilidad de que sea
un tercero el que decida qué persona vive y cudl no, porque no existiria un parametro objetivo con
el que se pueda determinar la muerte de alguien a cambio de la vida de otro. Es asi como bajo esta
argumentacion existe una relacion dependiente del feto, y que por tanto se clasifica como la parte
débil de esta relacion, teniendo como consecuencia que no pueda privilegiarse la vida de la madre
a cambio de la del feto. A esto Finnis segiin Garcia (2006) le denomina la teoria del doble efecto
que predica que no es posible realizar una accion si esta tiene como efecto un dafo, en ese sentido,
no es predicable justificar salvar la vida de la madre si tiene como consecuencia que el no nacido

mucra.
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Aunado a ello Finnis como aparece en Garcia (2006) plantea dentro de su argumentacion que la
posibilidad de un aborto solo podria asimilarse bajo tres circunstancias, la primera de ellas sucede
cuando el aborto es producto de un efecto colateral, es decir, que médicamente se hizo todo lo
posible y como efecto del tratamiento se produjeron consecuencias mortales para el feto. La
segunda radica en que la decision provenga de la propia implicada, esto quiere decir, que sea la
madre gestante quien tome una determinacidén, esto tiene como consecuencia que bajo
conocimiento la mujer pueda concluir tomar o no hacerlo una medicina que le pueda salvar la vida
pero producir la muerte del feto como efecto no deseado y finalmente la tercera, sostiene que la
eleccion escogida Unicamente puede implicar la omision de solicitar ayuda y nunca una
intervencion que ponga en peligro la vida del feto, en pocas palabras la mujer s6lo puede esperar
la muerte natural del no nacido.

En consecuencia, se plantea la idea de la mujer como un contenedor de otro cuerpo humano, donde
existe una relacion simbidtica a consecuencia de la dependencia del feto para sobrevivir de la
madre, y que en un escenario de la consideracion del aborto se encontraria ante una realidad de
intereses en conflicto, estableciéndose asi una especie de relacion contraria donde existe una parte
débil que es la victima, es decir el feto, y por otro lado el victimario que es la madre. Es de esto
que se predica la necesidad de la intervencion del Estado para proteger a la parte mas débil de la
relacion, estableciendo incluso penas equiparables al homicidio ya que bajo esta linea argumental

el aborto es semejante al homicidio.
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LA REIVINDICACION DE LA IGUALDAD Y LAS SOLICITUDES FEMINISTAS

Pese a que la posicion conservadora que se ha defendido a lo largo de los afos y su precepto de
prohibir el aborto provocado, la discusion se ha alimentado por una posicion liberal que busca
proteger las decisiones de la mujer sobre su cuerpo y plan de vida.

En ese orden de ideas, las corrientes feministas sostienen de acuerdo con Garcia (2006) que, a lo
largo de la historia humana, el papel de la mujer en muchas culturas se ha dejado en segundo plano
respecto de sus pares masculinos, asignandoseles un papel materno, de cuidado de los hijos, bajo
el argumento que biologicamente tienen la capacidad de traer al mundo nueva vida, recayendo
sobre ellas un peso que no se equipara con el de los hombres, quedando bajo su responsabilidad el
trabajo de llevar a los nifios a la adultez con todas las implicaciones socio-econdémicas que
conlleva.

De esta forma, bajo este escenario la prohibicion del aborto en Garcia (2006) es conservar una
obligacion que culturalmente les ha sido asignada a las mujeres, y es la de ser madres o por lo
menos gestantes. Frente a ello quienes defienden el mantener la prohibicidon vigente sostienen que
tomando en gracia de discusion que el embarazo sea una obligacion esta es reducida porque la
mujer podria dar en adopcion al nifio una vez este nazca, no obstante segun Garcia (2006) para
los defensores del aborto con la anterior aseveracion se desconoce lo complejo que resulta un
embarazo y el trabajo de parto, reduciendo a la mujer a una especie de contenedor de otro ser, poco
mas que un objeto, pues niegan o no tienen en cuenta que en este proceso se involucran los

sentimientos y la salud tanto fisica como psiquica de la mujer.

Es asi como, los movimientos feministas de acuerdo con Garcia (2006) buscan una reivindicacion

que les ha sido negada a las mujeres y es la de considerar que el cuerpo es propio, puesto que las
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decisiones legislativas en torno a la prohibicion de la interrupcion voluntaria del embarazo se han
sustentado en argumentos heterénomos'® ajenos a la decision de la mujer. En consecuencia,
consideran que el cuerpo femenino no le pertenece a la sociedad, y que comités éticos, juridicos o
morales sin la participacion de las directamente implicadas no pueden imponer a través de
herramientas como la penalizacion una maternidad o gestacion obligada.

Por lo tanto, de admitirse la posicion segun la cual la mujer debe gestar y luego puede entregar a
su hijo en adopcion, es en términos de Ferrajoli “la lesion del segundo imperativo kantiano segiin
el cual ninguna persona puede ser tratada como medio o instrumento —aunque sea de procreacion—
para fines no propios, sino s6lo como fin en si misma” ( Garcia, p. 204, 2006), es decir, que se
considera a la mujer como un medio en si mismo, al pedirle que continué con la gestacion que no
desea y que por intervencion del Estado a través de la legislacion esta debe ceder con una
obligacion que por simple naturaleza recae en ella.

A tribuirle al Estado por medio de la prohibicién o imperativos penales la capacidad de regular la
gestacion y los procesos en el vientre de las mujeres, equivale para Picht segiin Garcia (2006) a
perpetuar en la legislacion el desconocimiento del género femenino como sujetos plenamente
morales, y que como consecuencia se asuma que no sea dable confiarles su propio cuerpo y la vida
que tienen en ¢l, dando como resultado que las mujeres dispuestas a someterse a una interrupcion
voluntaria del embarazo, mas allad de las implicaciones fisicas y psicoldgicas deban someterse

socialmente a justificar su actuar, para saber si asi puede obtener una validacion del mismo.

10. Conforme a Garcia (2006) son aquellos argumentos que no provienen de la voluntad de la mujer, sino
imposiciones de la mayoria, es decir, que provienen de terceros, negandose a las mujeres la posibilidad de
tener una decision auténoma.
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Asi que bajo los argumentos anteriores se considera a la mujer como un ser que no es capaz de
tomar las decisiones sobre si misma, perpetuando una cultura de discriminacion en razén a su sexo,
ya que se les impone aquello que pueden o no hacer con su cuerpo y se les concibe como seres
cuyo fin ultimo es embarazarse y por tanto se debe proteger a los embriones o fetos del actuar de
la gestante.

De ello, conforme a la concepcion de los movimientos a favor del aborto es dable que en los
Estados modernos se privilegie la autonomia individual enmarcada en la libertad de elegir sobre si
mismos para cumplir sus planes de vida, esto porque segiin Nino, el estado no debe interferir en
esa eleccion o adopcion, limitandose a disefar instituciones que faciliten la persecucion individual
de los planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo
la interferencia mutua en el curso de tal persecucion. (Garcia, p. 205, 2006) es decir, que no
reconocer la capacidad del género femenino de tomar decisiones en torno al aborto provocado y a
sus derechos sexuales y reproductivos equivale a negarles la calidad de sujetos autdbnomos sin una
justificacion objetiva mas que su sexo. En consecuencia, el reconocimiento de los derechos
humanos de primera generacion cuando se habla de mujeres parece haber detenido su desarrollo
en lo que respecta a la autonomia y libertad pues no se tiene en cuenta su decision en torno a la
maternidad.

En la actualidad en paises como Estados Unidos los grupos feministas sostienen de acuerdo a
Garcia (2006) que si bien se ha dado via libre a la interrupcion voluntaria del embarazo las razones
por las cuales estd permitido mancillan la libertad de la mujer, pues el procedimiento se encuentra
aprobado bajo el derecho de privacy, que consiste en un hecho en el que el Estado consiente la
accion pero no goza de garantia porque pertenece a la espera de la vida privada, frente a ello

feministas como MacKinnon segiin Garcia (2006) sostienen que el derecho es utilizado como
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herramienta de opresion a las mujeres porque en el ambito juridico norteamericano existe una
distincion entre lo publico y lo privado, donde lo publico esta reservado al hombre mientras que
las mujeres se ven subyugadas a la vida privada donde es evidente la desigualdad, pues se traduce
en que el aborto provocado es un asunto que solo le compete a la mujer y en consecuencia no tiene
derecho a la asistencia de la sanidad publica. De igual forma, es en la privacidad es donde sucede
la subordinacion de la mujer y esa no intervencion hace que exista de acuerdo con las aseveraciones
feministas una falsa libertad ya que es lo mismo la penalizacion del aborto provocado como la no
asistencia para realizarlo.
De esta forma, el movimiento por los derechos de la mujer sostiene segiin Garcia (2006) que no
se trata de una lucha de la interrupcion voluntaria del embarazo en los términos de la libertad sino
bajo la prerrogativa de la igualdad de hombres y mujeres y su fundamento es que los hombres no
tienen una obligacion de tener una gestacion no deseada, por razones biologicas y al no tener dicha
carga no estan en igualdad de condiciones con los hombres, sin contar con las ya dificiles
situaciones sociales que se afronta con la gestacion, como consecuencia de ello sostienen que un
elemento de la libertad es establecer la asistencia del Estado en un aborto provocado, es decir que
no se limite a la privacy, sino que el derecho sea ahora un instrumento de proteccion de las mujeres.
En ese sentido, Dworkin respecto a la privacy sostiene que:
A veces la privacidad es territorial: las personas tienen derecho a la privacidad en el sentido
territorial cuando les es licito hacer lo que quieran en un espacio determinado (...). A veces
la privacidad alude a la confidencialidad: decimos que las personas pueden mantener sus
convicciones politicas en privado (...). En ocasiones, sin embargo, la privacidad connota
algo distinto de cualquiera de estos dos sentidos: significa soberania en la toma de

decisiones personales. (Garcia, p. 207-208, 2006)
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Ello implica reconocer a la mujer como la soberana de su cuerpo, que tiene derechos sobre €1, y
ademas concebirla como sujeto moral y juridico. De igual forma, en interpretacion del grupo
feminista en palabras de esta autora, la autonomia necesariamente conlleva el reconocimiento de
la toma de decisiones sobre el propio cuerpo frente a posibles alteraciones y sobre los derechos

sexuales y reproductivos alineados con el proyecto de vida.

LA RECEPCION DE LOS SENTIDOS NORMATIVOS EN EL
ORDENAMIENTO COLOMBIANO

Como ya se menciond la lucha por la igualdad y la libertad femenina ha sido un proceso constante
tanto de triunfos como de derrotas pero que en definitiva ha generado cambios en la sociedad
occidental y en el rol social de las mujeres en todos los escenarios de la vida humana y
especialmente en el enfoque juridico. Ahora bien, en el caso particular de Colombia desde una
perspectiva historica la concepcion de despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
ha variado a lo largo de los afos; asi, con ocasion de la Primera Conferencia dela Mujer organizada
por las Naciones Unidas, en el afio 1975 se radico el proyecto de ley numero 17 ante el congreso
de la republica, que tenia por objeto modificar el articulo sobre el aborto en el codigo penal para
reglamentar el aborto terapéutico en Colombia, dicho proyecto, y cuya autoria se le atribuye al
senador liberal Ivan Lopez Botero, buscaba habilitar el aborto en un tiempo establecido de maximo
12 semanas en mujeres casadas o solteras siempre que el procedimiento quirurgico fuera realizado
por la autoridad médica u hospitalaria de la residencia donde hubiesen ocurrido los hechos que
pusieron en riesgo la vida y salud de la madre o cuando se demostrara cientificamente que existia

la posibilidad que el no nacido tuviera una enfermedad o mal formacion genética incurable, y
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adicionalmente solo se haria viable la solicitud cuando la mujer que lo solicitase estuviera en un
rango de edad mayor a los 15 afios.

Posteriormente se presentarian otros como el proyecto de ley nimero 95 de 1979 presentado por
la representante del partido liberal Consuelo Lleras, que tenia pretensiones similares a las
anteriores descritas, pero que, por condiciones de la época y el predominante conservatismo, asi
como el proyecto de ley mencionado anteriormente, termino por ser archivado y no ver la luz de
la legislatura. En consecuencia, el trabajo por la despenalizacion del aborto continud pues
Colombia hasta el 2005 de acuerdo a Gonzales (2005) estaba dentro del 4 por ciento de los paises
que prohibian el aborto en todos los casos y sin ningun tipo de consideracidon o excepciones, esto
en pocas palabras se traducia de acuerdo a Gonzales (2005) en que el 96 por ciento de las mujeres
del mundo tenian acceso a la interrupcion del embarazo voluntaria en por lo menos alguna causal,
y las colombianas no podian acceder a lo mismo.

Igualmente resulta importante abordar el tema desde la perspectiva de la problematica en salud
publica que causa el aborto cuando se realiza con medios insalubres o por personal que no conoce
de los procedimientos adecuados para tal fin. Esto porque en el pais se practican segun Gonzales
(2005) entre 200.000 y 400.000 interrupciones voluntarias de embarazos al afo, representando una
cifra muy alta pues se traduce en que ese mismo niimero de mujeres estdn poniendo en riesgo sus
vidas cuando se hacen un procedimiento de interrupcion voluntaria del embarazo en sitios que no
toman las medidas necesarias para garantizar su salud y vida.

En ese orden de ideas, en Colombia segln cifras del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica o DANE (cémo se citdé en Gonzales, 2005) el aborto representa la segunda y tercera
causa de muerte en las mujeres gestantes, lo que en términos porcentuales implica que el 16 por

ciento de los decesos en las mujeres corresponden a la interrupcion voluntaria del embarazo. Asi
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mismo, es importante resaltar que segin datos del DANE aproximadamente el 22,9 por ciento de
las mujeres entre 15 y 55 afios se han practicado un aborto a lo largo de su vida.

Por lo tanto, estas cifras logran evidenciar de acuerdo a Gonzales (2005) la magnitud del problema
que enfrenta el pais, pues aun estando penado el aborto, las mujeres acuden a ¢l como una forma
de decidir sobre su actividad sexual y reproductiva, poniendo en riesgo no solo su salud, sino que
también su vida ya que en vista de la ilegalidad de este procedimiento, se ven en la necesidad de
acudir a sitios clandestinos en los que el procedimiento es practicado sin las medidas sanitarias
adecuadas, ocasionando que esto se traduzca en futuras complicaciones en la salud de las mujeres
que acuden a €l y que al final va a necesitar tratamiento en el sistema publico de salud para poder
salvaguardar la vida y salud de quienes han tenido complicaciones producto de la falta de higiene
o personal preparado por lo que lo convierte necesariamente en un problema de salud publica.
Como se indicd en el acépite anterior, el objetivo de este trabajo consiste en examinar los
argumentos gque han desarrollado las diferentes posiciones entorno a la interrupcién voluntaria del
embarazo. Para ello se analizara la forma en la que el legislador nacional, el juez nacional e
internacional y la doctrina han abordado este tema, con especial énfasis en la sentencia C 355 de
2006 a través de la cual la Corte Constitucional autorizé la interrupcién voluntaria del embarazo

en tres circunstancias.

RECEPCION DE LA POSTURA DE PROTECCION ABSOLUTA DEL NO NACIDO EN
EL DERECHO COLOMBIANO: LA PENALIZACION TOTAL DEL ABORTO

A lo largo de la historia una de las primeras posturas que se puede encontrar entorno a la
interrupcion voluntaria del embarazo, es la que aboga por una total prohibicion de dicha practica
y la penalizacion de las mujeres que opten por provocarse un aborto. Ahora bien, uno de los

principales argumentos para sustentar lo anterior, es el indicar que la vida humana comienza desde
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la concepcion. Frente a ello, varios son los instrumentos juridicos que abordan la concepcion como
el inicio de la vida humana, asi es menester acudir a la Constitucion Politica de Colombia (1991)
que en su articulo 11 indica que “el derecho a la vida es inviolable y que no habra pena de muerte”,
que en términos de Velasquez (2006) es uno de los articulos que la Corte Constitucional ha
denominado como de textura abierta®!, y que sirve de base para determinar subreglas, siendo una
ellas la ponderacion del derecho a la vida al momento de la concepcidn, pues segin Velasquez
(2006) en la sentencia C-133 de 1994 la ratio decidendi de la providencia estableci6é que la vida
tiene su inicio en la concepcion, en consecuencia es la obligacion del Estado determinar las

garantias en un sistema de proteccion al feto dado el caracter fundamental del derecho a la vida.

Asi mismo, en la sentencia C-591 de 1995 la misma corte, establecié que la existencia legal de las
personas tiene su origen en el nacimiento, mientras que la vida en la concepcion, para lo cual se
aplico un principio de favorabilidad al feto, consistente en que para todos los efectos se tiene al
feto como nacido, es decir, que para la proteccidon del derecho a la vida se tendria que este ya
gozaba de personalidad. Mas adelante en la sentencia C-013 de 1995 la Corte Constitucional volvio
a ratificar esta posicion, bajo el argumento que la vida es un derecho de méaxima relevancia que
por sus caracteristicas es insustituible, y que el titular del mismo es el ser humano desde su

concepcidn, credndose en cabeza del estado la obligacién de proteger la vida en todos los sentidos.

En ese orden de ideas, Velasquez (2006) manifiesta que la constitucion no es extrafia a la idea de

vida desde la concepcion y que el nasciturus tiene los mismos derechos que una persona. Es asi

11. De acuerdo a la sentencia C-651 de 2003 son aquellos que suelen tener ciertas caracteristicas
linglisticas, en especifico un lenguaje mas indeterminado y abierto, que estd sujeto a distintas
interpretaciones, por lo cual se trata de un contenido mas o menos amplio

32



que para defender su postura recurre a los articulos 33%2 y 74 del Cédigo Civil (1873) para
concluir que la distincién entre la existencia legal y la natural no es suficiente para excluir la
proteccion a la vida en la existencia natural, de igual manera sostiene que el articulo 42 de la
Constitucion Politica, en su numeral 6 al decir que los hijos procreados de forma natural o con
asistencia profesional tendran los mismo derechos, hace alusion a la vida desde la concepcion,
adicionalmente para darle mayor fuerza a su postura arguye que cuando en el texto constitucional
se establece una obligacion al Estado de tener una especial proteccion a la mujer durante el
embarazo y después del parto, ello también implica una obligacidn de tener una especial proteccion

para el no nacido desde el momento de la concepcion.

De igual forma, las posiciones que defienden la proteccion de la vida del no nacido, en sus
argumentaciones sostienen que la defensa de la vida es un principio desarrollado en tratados
internacionales, que por medio del bloque de constitucionalidad entra a ser parte del ordenamiento
juridico colombiano. Es asi que se trae a colacién la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH,1969) que en su articulo 1.2 establece que persona es todo ser humano, asi en términos de
Velasquez (2006) cuando el articulo 1 de la CADH indica que todos los seres humanos tienen el
derecho a la vida, haciendo un trabajo de silogismo, se puede concluir que el no nacido al ser
considerado humano tiene derecho a la vida y que de acuerdo al articulo cuarto numeral primero

de la CADH (1969) esa proteccién comienza desde la concepcion.

12. Este articulo dice que “Las palabras hombre, persona, nifio, adulto y otras semejantes que en su
sentido general se aplicaran a individuos de la especie humana, sin distincion de sexo, se entenderan
gue comprenden ambos sexos en las disposiciones de las leyes, a menos que por la naturaleza de la
disposicion o el contexto se limiten manifiestamente a uno solo”

13. Esta disposicién reza que “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera
que sea su edad, sexo, estirpe o condicion ”
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Frente a la anterior argumentacion, hay quienes sostienen que el articulo primero numeral cuatro
ha establecido una excepcion por medio de la expresion 'y, en general”. Sin embargo, al respecto,
segun Velasquez (2006) lo indicado en el articulo no es una excepcion sino una cualificacion de
la proteccion del derecho a la vida por la ley, teniendo asi un efecto contrario al pretendido por los
que ven en ello una excepcion ya que lo que se busca es proteger la vida en todos los estadios,
incluyendo la concepcién. Ahora bien, admitiendo que ello fuera una excepcion seria para los
estados que ya tenian dentro de su ordenamiento causales excluyentes de responsabilidad para el
aborto provocado, pero para los que al momento de la suscripcion de la convencion no lo tuvieran
esa excepcion no resultaria aplicable porque articulos més adelante de la misma, especificamente
el veintinueve, dice que ninguna de las disposiciones de la convencion pueden ser interpretadas
como una autorizacion a los estados para suprimir los derechos que han quedado manifestados en

dicho texto

Por otra parte, la CADH (1969) en su articulo primero establece que nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente, articulo que ha sido interpretado por grupos a favor de la interrupcion
voluntaria del embarazo en el sentido que bajo determinadas circunstancias con razones
justificadas y objetivas esta prohibicion no seria aplicable, arguyendo que los derechos a decidir,
asi como la libertad de la mujer son una razon suficiente para no predicar la prohibicion antes
dicha cuando de aborto provocado se trate. Sin embargo, para los defensores del derecho a la vida
del nasciturus esta interpretacion no es razonable, puesto que en la misma convencion se establece
que el unico caso donde se permite una excepcién al derecho a la vida, es en la pena de muerte, de

forma que no hay lugar a otras interpretaciones.

Aunado a ello, para Velasquez (2006) la pena de muerte autorizada en la convencion no puede

aplicarse de forma arbitraria, ya que la CADH (1969) en su articulo cuarto establece que esta pena
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en los estados que no haya sido abolida se aplicara unicamente para los delitos mas graves, ademas
en el articulo quinto se sostiene que esta prohibida una sentencia en la que se aplique la pena de
muerte a una mujer embarazada, por lo tanto, no puede ser otra la interpretacion sino que la
convencion tiene una especial proteccion por la vida desde la concepcién, contrario a lo

argumentado por quienes estan a favor de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Por otro lado, continuando con los argumentos a favor de la penalizacién del aborto provocado, es
necesario hacer referencia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CSDN, 1989) que en su
articulo primero dice que es nifio todo ser humano menor a dieciocho afios, en ese sentido si el no
nacido es un ser humano como ya se sustentd, aplicando un silogismo el feto es entonces un nifio
y debe protegerse como tal. Adicionalmente la CSDN (1989) en su novena consideracion establece
gue los nifios son seres humanos que tienen una inmadurez tanto mental como fisica, y que por
ello necesitan una especial proteccion de los Estados antes y después del nacimiento, de forma tal
que las garantias no se resumen Gnicamente en el derecho a la vida después del nacimiento, siendo

contraria a esta convencion la tesis de quienes niegan la calidad de persona del nasciturus.

Ahora bien, en cuanto al ordenamiento juridico colombiano y tomando en cuenta las anteriores
consideraciones, se encuentra que conforme a la Constitucion Politica (1991) articulo 44, los nifios
gozan de una especial proteccion constitucional y son titulares del derecho a la vida, de manera
que al ser el nasciturus un ser humano tiene derecho a la vida, porque los derechos humanos se

predican de todas las personas sin distincion alguna.

Ahora bien, dicho lo anterior, puede entonces adentrarse en otro de los argumentos a favor de la
penalizacion del aborto, el primero para dejarlo claro entonces, es considerar al nasciturus ser
humano titular de los derechos que le asisten a una persona, principalmente la vida, y que no le es

aplicable la muerte bajo ninguna circunstancia. Es asi que entonces, se aborda el tema del
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comienzo de la vida, pues quienes propugnan por una despenalizacion del aborto sustentan que
desde el ambito cientifico no se puede hablar de vida humana desde el momento de la concepcion.
Sin embargo, esta tesis resulta falsa pues en la sentencia C-133 de 1994, mencionada ya con
anterioridad, la Corte Constitucional cita el concepto de Gerénimo Lejeune sobre el comienzo de
la vida, uno de los genetistas mas respetados en el mundo, por descubrir la trisomia del cromosoma
21 que causa el sindrome de Down, y este dice en pocas palabras que si bien la vida en términos
generales tiene una historia larga y compleja, no es asi con los individuos puesto que su vida

comienza en la concepcion.

En ese sentido, cuando lo que se busca es hacer un juicio de constitucionalidad para Velasquez
(2006) debe realizarse una comparacion en abstracto, entre el contenido material de la regla que
se esta sometiendo a debate, en este caso el aborto en el codigo penal, y el contenido material de
la constitucion, entonces se debe acudir al inicio de la vida para determinar desde qué momento
inicia la vida y poder hablar de su proteccién. En este contexto, como se ha sostenido, la vida se
protege desde la concepcidn, queda entonces por abordar ya no solo juridica, sino que también

cientificamente el momento desde el cual inicia la vida.

Al respecto, segun los grupos en contra del aborto la respuesta es precisa pues hay vida desde el
mismo momento que hay concepcion, pero entonces resulta pertinente decir desde cuando hay
vida humana para lo cual Velasquez (2006) plantea varias respuestas, desde que el espermatozoide
fecunda al ovulo, durante el transcurso del embarazo en algin momento, en el nacimiento o en un

punto después del nacimiento.

En este tema, los defensores del aborto provocado traen como fundamento la aclaracion del voto
en la sentencia C-647 de 2001 de cuatro de los nueve magistrados, en donde se sintetiza que la

proteccién de la vida sélo adquiere peso cuando la gestacion ha madurado a tal punto que el
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embrion se convierte en ser humano que tenga la capacidad fisica, sensorial y siquica de sobrevivir
por si mismo, es decir, que sea viable, situacion que se genera cuando han transcurrido entre 22 y
24 semanas del embarazo, es entonces cuando la interrupcién voluntaria del embarazo con
fundamento en los derechos de la madre y salvar su propia vida e integridad no tendria justificacion
en el marco constitucional, debido a que al ser viable el feto entonces la mujer podria tenerlo y

sobrevivir fuera del vientre materno.

Por otro lado, en la aclaracién del voto a la que se hace referencia, se argumenta que no tiene el
mismo tratamiento la situacion donde la concepcidn se acaba de producir, es decir, las primeras
semanas, ya que en ese punto no existe un ser como tal, sino la potencialidad de llegar a serlo. En
consecuencia, al estar frente a alguien que es ser, la madre, y otro que sélo es una potencialidad -
el embridn-, los derechos constitucionales del primero tienen una mayor preponderancia, por lo
tanto, la libertad, la autonomia y libertad de conciencia de la mujer justifican a nivel constitucional

que se prescinda de la imposicion de la sancion penal.

A esto, Velasquez (2006) atacando este primer argumento pro-mujer expuesto en la aclaracion del
voto sustenta que esta interpretacion equivale a asemejar el comienzo de la vida humana con la
metamorfosis. Es asi que sustenta que, de la potencialidad al acto, consiste en el paso de un estado
a otro, y no como se expresé en la aclaracion del voto antes mencionada, en el paso de un ser a
otro, pues la esencia del ser se sigue conservando, porque antes era humano y lo seguira siendo
pese al cambio de estado, de ello entonces se tiene que la potencialidad consiste en la capacidad
de adquirir la perfeccion mientras que el acto en si mismo ya es la perfeccion. En consecuencia,
cuando del nasciturus se habla no se puede sustentar que antes de nacer se trate de una

potencialidad de ser persona o humano, pues ya lo es, lo que tiene potencialidad es que el no nacido
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pueda realizar todos los actos que un ser humano puede hacer, y esto se refuerza en el hecho que

tanto antes como después del nacimiento el genoma sigue siendo exactamente el mismo.

Es asi que, de acuerdo a aquellos que defienden la penalizacion del aborto, surge la pregunta
retorica de cudl es entonces realmente la diferencia entre el nasciturus y el nacido, si
biol6gicamente seguiran siendo el mismo, planteamiento que se hacen Velasquez ( 2005) y Silva
(1994), este segundo va mas alla y plantea que de admitir la teoria proaborto segun la cual hay un
antes y después de ser humano, cabe preguntarse qué es el nasciturus, un animal, una planta o un
conjunto de células, es asi como en términos de los defensores de la prohibicion del aborto, lo
anterior es inadmisible pues en todo el proceso de desarrollo cada una de las diferentes etapas y
estados dirigen la vida para que sea un ser humano, es decir, que en todas no es otra cosa que un
ser humano. Asi mismo, Silva (2005) para sustentar su argumentacion se pregunta si con la
ingenieria genética es posible transformar el embrién humano antes de que se convierta en
humano, por ejemplo en un perro, es decir, el prehumano se interviene para volverlo otra cosa,
resultando algo absurdo incluso el sustentar que hay un estado anterior a ser humano para poder
serlo en algiin momento, de ello entonces se concluye que la identidad genética en todas las etapas

del desarrollo del embrién, implica que siempre es un ser humano y por ende sujeto de derechos.

Ahora bien, atacando el segundo argumento pro-mujer consistente en la dependencia del feto a la
gestora, es decir, que sustenta la instrumentalizacion de la mujer a una especie de incubadora
Velasquez (2005) indica que tal situacion no excluye la calidad de ser humano del no nacido, pues
incluso después del nacimiento este sigue teniendo tanto o0 mayor dependencia por parte de los
progenitores al requerir de cuidados especiales, ya que en esta etapa la vida es mas fragil que en
los otros estados, teniendo en consecuencia que es con el desarrollo humano y la madurez tanto

fisica como psiquica que se empieza a tomar una verdadera autonomia o desprendimiento de la
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madre y no con el nacimiento. En este orden argumental, segln los defensores del derecho al
aborto como Velasquez (2005) quienes pretenden que no existan las protecciones para el
nasciturus, pero si para el ser humano que ya nacid, adoptan una posicion discriminatoria, pues el
ser antes y después del nacimiento sigue siendo el mismo, violentando el derecho a la igualdad. Es
asi que esta discriminacion, como otras que han sucedido en la historia, no tiene fundamento
alguno, ya que se trata de un ser humano en condiciones de debilidad sin tener la posibilidad de
defenderse violentando el principio de igualdad en sentido formal, que en términos de Pérez (2012)
se resume en la igualdad ante la ley y en la aplicacion de la misma, entendida la primera como la
configuracién de la norma de forma tal que no se dé un trato distinto a los individuos, mientras
que la segunda implica la interpretacion y aplicacion semejante ante la misma situacion, en el

presente caso, seria la defensa de la vida de un ser humano que haya nacido o no adn.

De todo lo anterior, y suscitado el debate del inicio de la vida humana aquellos que sustentan la
penalizacion del aborto provocado, acuden a la ciencia para desvirtuar entonces la teoria de la
potencialidad del ser que justifica el argumento que predica la carencia de ser persona del no
nacido, y para ello arguyen que genética y cientificamente los estudios recientes distinguen entre
el proceso constitutivo de ser humano, y el consiguiente desarrollo, es decir, se trata entonces de
un proceso de perfeccion del ser, y el final del mismo sucede en la muerte. De esta manera Corral
(2015) acude al especialista Moratalla que indica que el proceso de la vida consiste en una
cooperacion entre genes y medio que produce la expresion regulada de los genes tanto en la
constitucion como desarrollo de un nuevo ser, en ese sentido, sustenta el nuevo ser ya es individuo
pues es un organismo y se trata de una unidad con estructuras y funciones, esto independiente de

lo compleja que sea.
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Por esta razén, afirma Velasquez (2006) si bien los argumentos a favor de la interrupcion
voluntaria del embarazo hacen distincion entre el no nacido y el nacido, ello biolégicamente no
existe, por tanto, es contrario a la ciencia que se busquen razones para decir que alguien, en este
caso el nasciturus, no lo sea. En este sentido, entorno a la prohibicion del aborto provocado cuando
se habla de seres humanos, y de acuerdo a lo expuesto hasta el momento el nasciturus es un ser
humano, por tanto los derechos que le asisten, derechos humanos, no permiten la gradualidad,
porgue una de los principales caracteristicas es la objetividad por cuanto se predican de los seres
humanos, ademas esto se traduce en la Constitucién politica de Colombia (1991) en el

reconocimiento de la dignidad humana sin ningan tipo de distincion.

Aunado a ello Corral (2015) sostiene que las diferentes teorias que han tratado de hacer una
distincion entre las diferentes etapas del desarrollo humano para argumentar que no debe existir
una proteccion, como sucede por ejemplo con aquella que dice que existe un pre-embrion el cual
durante las primeras 14 semanas no podria considerarse como vida humana o embrion pues es el
tiempo que demora el cigoto en implantarse en el Gtero, entre otras que tratan de excluir al embridn
humano en cualquiera sea de sus estados de vida de una proteccion del ordenamiento juridico, no
cuentan con un sustento cientifico pues la ciencia ha determinado que la vida inicia desde el

momento de la fecundacién y es ahi donde comienza el desarrollo humano.

En esto Silva (1994) coadyuva la argumentacion sosteniendo que determinar una fecha exacta
entre lo que no es y si es un ser humano es una arbitrariedad, prueba de ello es decir, que se llega
al estado humano en el dia catorce de la fecundacion, justificando esta postura en que a partir de
ese momento se hace visible o al menos identifica el sistema nervioso, pero este argumento se
funda entonces en un elemento fragil para determinar cuando se es un sujeto de derechos, es asi

que es la ley la que vendria a determinar el inicio de la proteccion de la vida sin sustento real, y es
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por esta razon que los derechos humanos tienen como objetivo segln este autor estar por encima
de la ley para evitar arbitrariedades por lo que de asumir este postulado pro-mujer para aprobar el
aborto provocado, la ley terminaria por convertirse en el instrumento para violar los derechos

humanaos.

En ese mismo sentido, Corral (2015), al igual que Velasquez (2006) exponen que no existe un
razonamiento por lo menos ontoldgico que permita justificar dicha dicotomia entre una etapa del
desarrollo humano y otra, es decir, que de forma inequivoca pueda sustentarse en qué estado de la
vida del cigoto o embrién pasa a ser humano, en pocas palabras delimitar esa frontera en que el
ser no humano pasa a ser humano. Esto entonces resultaria contradictorio de acuerdo al primer
autor porgue la evidencia cientifica sustenta que desde el mismo momento en que sucede la union
de las membranas gaméticas, es decir, cuando el espermatozoide ingresa al ovulo, puede
asegurarse gque existe un organismo puesto gue se evidencia un sistema celular completo capaz de
crecer y desarrollarse por si mismo. Por lo cual, resulta importante para Corral (2015) plantearse
la pregunta de cudl es la razon para negarle el caracter de humano, y por consiguiente la proteccion
que requiere, al embrién o cigoto, por el sélo hecho de dividir su etapa de formacién cuando el

estado de la vida sucede en todo el proceso de gestacion.

En esa misma linea, Silva (1994) indica que los defensores del aborto aseguran que el producto de
la gestacion no es adn un ser humano, sino que en algin momento mas adelante lo sera. Es asi que
para Silva (1994) surge el interrogante respecto a cual es ese momento en el que sucede esa
metamorfosis de prehumano a humano, pero para este autor que la ley pretenda determinar esa
fecha es contra la ciencia, pues cualquiera que sea esa frontera para llegar a ser humano de existirla
no es posible que mecanismos legales la delimiten pues seria equiparable a hablar de una

generacion de vida espontanea que biolégicamente es una arbitrariedad.
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Asi, en cuanto a la identidad del ser antes y después del nacimiento, los grupos a favor de la
penalizacion de la practica abortiva provocada acuden a decir como lo hace Velasquez (2006) que
la ciencia en este tema es clara en cuando sustenta que el genotipo es el que determina identidad
bioldgica de cada individuo, adicionalmente no varia, es decir, permanece idéntica en cada una de
las instancias del desarrollo del mismo. Por lo tanto, individualmente concebido cada ser desde la
fecundacion del espermatozoide al dvulo, obtendra y conservara las biomoléculas que hacen tnica
a su especie, a saber, la cadena de nucleétidos de ADN Y ARN durante todo el desarrollo de su

vida, es decir, en cada uno de los estados sera la misma.

En ese mismo sentido, Corral (2015) menciona que en la literatura cientifica se ha evidenciado por
medio de los diferentes estudios realizados en laboratorio, que el ovulo cuando es fecundado por
el espermatozoide, esto de forma in vitro, se considera como un organismo que es capaz de dirigir
su propio desarrollo sin que exista algun tipo intervencién ulterior, incluso el embrién puede
desarrollarse fuera del vientre materno, donde puede dividirse y comenzar su desarrollo de forma
independiente por lo cual es un ser distinto a la madre. Lo cual ha llevado segun Corral (2015) a
que en la genética y la ciencia desde el punto de vista bioldgico pueda afirmar que la vida humana
comienza con el proceso en que el espermatozoide ingresa al ovulo, es decir, desde la concepcion

que da como resultado un nuevo organismo que es el cigoto.

En consecuencia si se toma esta tesis es innegable que el comienzo de la vida humana se da desde
la concepcion, lo que posteriormente radica la discusion segin Corral (2015) en si esa vida
conlleva personalidad, es decir, reconocer al nasciturus como un individuo diferente a la madre
que lo gesta, pues de sostenerse lo contrario da lugar a la posibilidad de sustentar que el embrion
puede ser utilizado para fines diversos por fuera de su proteccion, puesto que se le niega la

inviolabilidad de la dignidad humana, situacion que resulta improcedente porque lleva a
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implicaciones como la posibilidad de alterar el genoma humano en busca de una eugenesia

desconociendo la diversidad innata en el ser humano.

CAPITULO 3

DESPENALIZACION DEL ABORTO: PROTECCION DE LOS DERECHOS

SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LA MUJER.

En el acapite anterior se plantearon los argumentos de quienes tienen una posicion conservadora
para oponerse a la reglamentacion o despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
en cualquier circunstancia. Ahora bien, para enriquecer el debate se hace necesario desarrollar una

postura que ha cobrado mayor preponderancia en los ultimos afios, en particular, una posicion a
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favor de la libertad y poder de decisién de la mujer que busca la despenalizacion del aborto

provocado.

Para lograr lo anterior, es indispensable tomar como punto de partida la discusion en torno a si
existe 0 no un tratamiento diferenciado en el ordenamiento juridico entre el nasciturus y el nacido.
En ese sentido, Ruiz y Zufiga (2014) sostienen que, partiendo de un andlisis sistemético del
ordenamiento juridico chileno, pero aplicable por analogia a Colombia, puede establecerse que en
el ambito civil como penal existe una diferencia entre los estatutos que regulan a los nacidos de

los no nacidos.

Al respecto el articulo 90 del cédigo civil colombiano (1873) establece que la existencia legal, y
en consecuencia la personalidad tiene origen en el nacimiento, es decir, cuando existe una
separacion de la madre, en ese mismo sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-591 de
1995 sostiene que la constitucion no determina que la personalidad tenga origen en la concepcion,
y que cuando el codigo civil permite que los derechos que le asisten al nasciturus estén suspendidos

como si hubiera nacido, ello obedece a razones como: la moral, la justicia, politica entre otros.

Desde el ambito penal, es menester mencionar que los delitos del aborto y homicidio en el Codigo
Penal (2000) tienen un tratamiento diferenciado, pues tratdndose del primero se observan penas
inferiores, incluso existe el delito del articulo 108, en el que si la madre asesina al hijo nacido
dentro de los primeros 8 dias cuando fuere producto de acceso carnal violento, abusivo, o de
inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas tendrd un tratamiento
atenuado frente al delito de homicidio. Lo cual permite sostener que la proteccion absoluta del no
nacido que alegan quienes proponen mantener la penalizacién del aborto en todos los casos, en
palabras de Ruiz y Zufiiga (2014) se caen por su propio peso, pues desde el mismo ordenamiento

se le ha dado un tratamiento diferente al nacido y al no nacido, llevando asi a que después del
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nacimiento se proteja un derecho como tal, mientras que en el caso del nasciturus solo se hable de

un mero bien juridico tutelado.

CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS: INTERPRETACIONES A FAVOR DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

EL DEBATE ENTORNO A LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO:
UNA MIRADA A LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Molina y Silva (2005) sostienen que en cuanto a materia internacional desde los afios noventa se
empieza a dar un amplio debate en el seno de las Naciones Unidas en torno al aborto inseguro, y
que pese a las grandes oposiciones que provenian de grupos conservadores, hubo una ola creciente
que propendia en reconocer la despenalizacion del aborto como un tema de Derechos Humanos,
esto produjo que en 1994 en la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo con epicentro
en la ciudad del Cairo, se redactara por primera vez el documento intergubernamental en cuyo
parrafo 825 se hicieron 4 apreciaciones sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, la primera
es que el aborto no puede ser una forma de planificacion, la segunda que la planificacion debe
tender a bajar la incidencia de abortos, la tercera que donde sea legal el aborto sea seguro y la

cuarta que donde sea ilegal el aborto deba tratarse las consecuencias de un aborto inseguro.

Adicional a lo anterior, en la conferencia de la mujer celebrada en la ciudad china de Beijin en
1995 se redacta el Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer que de acuerdo a
Molina y Silva (2005) ratifica lo plasmado en EIl Cairo en lo referente al aborto inseguro, pero
abordando de una manera integral esta problematica al dictar recomendaciones para que aquellos
paises en los que se penalizara la interrupcion voluntaria del embarazo revisaran su legislacion

pues esto encamina a las mujeres a practicarse un aborto inseguro, posteriormente en el afio 2000
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el Comité Internacional de Derechos Humanos hace una recomendacion a Argentina y Per( para

que despenalicen el aborto en los casos que la concepcion sea producto de una violacion.

En este sentido, conforme a las apreciaciones hechas hasta el momento en defensa de los derechos
de las mujeres, se observa que el ordenamiento juridico colombiano establece un tratamiento
diferenciado del nasciturus respecto al nacido, por cuanto consideran que el primero es una
expectativa de ser humano, existiendo una prevalencia de los derechos ciertos de la mujer, que si
comporta en todo sentido un ser humano y persona sujeta a la proteccion del derecho, entiéndase
internacional o nacional. Asi mismo, Molina y Silva (2005) hacen una férrea critica a la
penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo por cuanto consideran va en contra de los
compromisos internacionales adquiridos por los paises en materia de derechos humanos, en este
caso Colombia, pues vulnera y pone en riesgo los derechos de las mujeres, al verse sometidas a

practicarse procedimientos inseguros.

EL AMBITO INTERAMERICANO

Ruiz y Zudiga (2014) sostienen que aquellos que propugnan por la proteccién del feto indicando
que en el articulado de la CADH (1969) se ha desarrollado una férrea defensa del derecho a la vida
del no nacido dandole los mismos derechos o reconocimiento que tiene cualquier ser humano
desde la concepcion y estableciendo con ello una prohibicion para los estados contratantes de

reglamentar la interrupcién voluntaria del embarazo, yerran porque la misma Corte Interamericana
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de Derechos humanos (Corte IDH, 2014) ha sostenido que ante un control de convencionalidad*
los Estados parte no deben cefiirse exclusivamente al texto del tratado en referencia sino que debe
incluirse en el analisis las interpretaciones que la misma corporacion hace de los derechos o normas

alli consignadas, esto sin importar si el estado ha sido o no parte del litigio que llevo a esa decision.

Como lo indican Ruiz y Zuhiga (2014) dicho parametro no debe aplicase Unicamente a la
convencién, sino que a cualquier tratado internacional cuyo fin sea la proteccion de Derechos
Humanos, ademas sostienen que la Corte IDH asevera que es competencia del control de
convencionalidad todo cuanto sea necesario para cumplir con las obligaciones internacionales
contraidas por los Estados en materia de derechos humanos. Es asi que, para Ruiz y Zufiiga (2014)
en términos de la constitucionalidad del derecho internacional de los derechos humanos, se han
creado figuras como el blogue de constitucionalidad, que elevan a rango constitucional o incluso
mayor normas relacionadas con la proteccion de los Derechos Humanos, esto gracias al principio
pro persona, conforme al cual se aplicara la norma mas favorable para el sujeto en el caso en

discusion.

Lo anterior es aplicable al caso de Artavia Murillo vs Costa Rica (2012) en donde la Corte IDH en
su sentencia se encarga de interpretar el articulo 4.1 de la convencion el cual es utilizado en varios
ocasiones por los grupos pro feto para sustentar que no es posible despenalizar la interrupcion
voluntaria del embarazo pues contraria la obligacién de los estados en materia internacional de
defender la vida sin ninguna excepcion desde la concepcidn, indicando que conforme a este

articulo la salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de

14. Segln Ruiz y Zufiga (2014) el control de convencionalidad se presenta como una vertiente del control
constitucional, en donde, la constitucion ya no es el Gltimo pardmetro para someter a discusion las normas
del ordenamiento, sino que ahora lo es el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos.
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mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para
decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia, lo cual en términos de Ruiz y ZUfiga
(2014) es la primera vez que se hace una alusion a los derechos sexuales y reproductivos, pues se

hace una ponderacion entre el derecho a la vida y el derecho a la libertad.

Es por ello que segin Ruiz y Zdfiga (2014), para que existan dentro de la constitucionalizacion
del derecho internacional de los derechos humanos una convergencia entre los significados
importantes y destacados sobre los derechos que se estén considerando, es necesario que se tengan
en cuenta las interpretaciones que la Corte IDH realice sobre los derechos consagrados en la
convencion, pues como ya se menciond uno de los principios que utiliza esta corporacién en sus
sentencias es el de pro persona, de forma tal que el intérprete debe elegir o priorizar aquella
interpretacion que mejor propenda por el cumplimiento de los Derechos Humanos, es decir, la
regla de optimizacién, pues se implanta una exigencia de preferir el cumplimiento en un mayor

grado de los derechos fundamentales (Alexy, 2009)

En ese sentido, Ruiz y Zufiga (2014) plantean, que el principio pro persona resulta de mayor
aplicacion cuando lo que se encuentra en discusion es el cumplimiento de dos derechos
fundamentales, sin embargo mencionan que para el caso de la interrupcion voluntaria del
embarazo, el tema en primer plano se encontraria superado porgue lo que esta en conflicto es un
derecho frente a un bien juridico, pues el no nacido no goza de un derecho como tal, lo que hace

que la balanza se incline en garantizar el de la mujer.

Ahora bien, respecto a la eleccion de la interpretacion que mayor cumplimiento de un derecho

garantice, Ruiz y Zufiga (2014) declaran que tiene fundamento, como también lo sustenta Alexy
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(2014), en la tesis segun la cual los derechos fundamentales son un estandar minimo, que de ser
posible se ampliaran en su maxima realizacion en la interpretacion realizada por los operadores
judiciales, lo cual no se limita a esta rama del poder, pues es una obligacion tanto del legislador
como del ejecutivo. En ese mismo sentido, en procuradora del mayor grado de realizacion de un
derecho fundamental, Ruiz y Zufiiga (2014) plantean que los jueces a la hora de decidir tienen el
deber de poner de presente en sus sentencias los tratados internacionales sobre DDHH y hacer una
correcta aplicacion al caso concreto, adicionalmente es indispensable que tengan dentro de su
argumentacion las interpretaciones y desarrollos que las cortes internacionales les han dado a los
derechos que estan en dichos tratados. Lo que conforme a Atienza (2011) implica reconocer el
derecho como una practica social, en la cual no solo las autoridades sino la sociedad en general
coadyuven en la creacion y aplicacion del derecho, teniendo un especial papel la labor del juez,
pues es este quien a través de sus decisiones en los casos concretos puede, con fundamento en los
tratados internacionales y en las interpretaciones de los mismos, enriquecer a nivel nacional los

sentidos normativos, permitiendo que el ordenamiento se acerque y responda a la realidad social

Adicionalmente, Ruiz y Zufiiga (2014) sefialan que en cuanto a obligaciones, los Estados parte de
un tratado se comprometen a adecuar sus legislaciones nacionales con el propdsito de dar
cumplimiento a lo suscrito dentro del texto, esto sustentado en la Convencion de Viena Sobre
Derecho de los Tratados (1969) que en su articulo 27 establece que un estado contratante no puede
alegar como justificacion para el incumplimiento de una de sus obligaciones, la forma en la que
estd configurada su legislacion nacional, lo que se refuerza en sus articulos primero y segundo
cuando indican que los estados se comprometen a respetar los derechos y libertades consagrados
en el texto convencional sin ninguna clase de discriminacion o distincion a toda persona que se

encuentre dentro de su jurisdiccién, y que si dado el caso en que estos derechos y libertades no se

49



encuentren desarrollados en la legislaciones internas se obligan a adoptar los procedimientos

necesarios para que ello suceda.

En consecuencia, con este desarrollo argumental de acuerdo a Ruiz y Zufiiga (2014), los Estados
firmantes de la convencidn estan obligados a adoptar en su legislacion interna, como seria en el
caso de Colombia, los derechos y libertades que el texto consagre y ademas en las decisiones
judiciales se deben tener en cuenta las interpretaciones que de los mismos se hagan por parte de la

Corte IDH ya que es la entidad encargada de vigilar el cumplimiento del tratado.

Una vez hecho este recorrido, Ruiz y Zufiga (2014) sostienen que el primer acercamiento a
interpretar el articulo cuatro punto uno de la CADH en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se dio con la resolucién No 23 de 1981 dentro del caso 2141 o también conocido como
el baby boy por parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH,
1981), la cual dentro de esta decision indicé que la expresion “y, en general” de dicho articulo *°
tiene el propdsito de evitar que los estados realizaran una interpretacion limitada y excluyente del
mismo, que pudiera llevar a la conclusion que se trataba de una prohibicion a autorizar ciertas
formas de aborto, es decir, tiene el Unico propésito de armonizar la convencién con las
legislaciones internas donde la interrupcién voluntaria del embarazo no estuviere penalizada,
interpretacion contraria a la realizada por Velasquez (2006), en el capitulo anterior, pues frente a
la expresion “y, en general” hizo lo que segtin la comision IDH se tratd de evitar, una interpretacion
restrictiva del articulo, pues los pro-feto como este autor la sustentan como una prohibicion al

Estado para permitir el aborto en cualquier caso.

15. El articulo 4.1 de la CADH reza que "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente. ~
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Es por esto que la corte IDH en el fallo antes mencionado de Artavia Murillo Vs Costa Rica (2012),
entra a analizar los conceptos de persona, ser humano, concepcién y la expresion y, en general”
del articulo 4.1 y que para Ruiz y Zafiga (2014) se puede resumir en dos conclusiones, la primera
de ellas es que en términos generales el nasciturus no es persona o ser humano de acuerdo a la
CADH, pero si goza de proteccion legal la cual debe tener en cuenta las excepciones que enmarca
el término 'y, en general” cuando existe un conflicto entre lo que la corporacién denomina el valor
gradual o incremental de la vida del feto'® y el derecho a la autonomia de la mujer, y la segunda
consiste en que la concepcion se entiende que sucede en el momento en que el embridn!’ se
implanta en el Utero (posicion anteriormente criticada por Corral (2015), Velasquez (2006) y Silva

(1994)), por lo tanto, sélo hasta ese momento se puede hablar de una proteccion, antes no.

Ahora bien, desarrollando la argumentacion de las dos conclusiones ya mencionadas, para la Corte
IDH (2012) el nasciturus no es persona con fundamento en el articulo 4.1, por su parte la
expresion 'y, en general” para Ruiz y Zufiiga (2014) puede interpretarse de dos formas la primera
desde su tenor literal y como lo hizo Velasquez (2006) en algin momento, como el derecho a la
vida de toda persona y que su proteccion legal empieza en la concepcién, pero también puede
interpretarse como la intencion de distinguir o méas bien establecer una diferencia entre la vida
antes y después del nacimiento. Es decir, que lo complejo de la situacion radica en la interpretacion
que se le puede dar al término 'y, en general”, ya que si no existiera podria afirmarse que la vida

es un derecho absoluto que se protege desde la concepcién, pero con la introducciéon de esa

16. Segun la Corte IDH (2012), el valor gradual o incremental de la vida indica que la vida humana tiene
varias etapas en la cual el feto se desarrolla y en cuanto mayor sea el tiempo de gestacién mayor valor tiene
la proteccion de la vida.

17. Segun Ruiz y Zlfiga (2014) el embrion en la literatura cientifica llega hasta la semana octava de
gestacion y en adelante hasta el parto se denomina feto.
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expresion parece clara la intencion de establecer una cualificacion a la vida del nasciturus. Es asi
que la Corte IDH (2012) para zanjar esa disputa de interpretaciones trae a colacion el analisis
hecho por la comision IDH (1981) en el caso baby boy ya mencionado, ratificando que el termino
mencionado en el articulo 4 de la CADH tiene el proposito de evitar una interpretacion restrictiva

y excluyente en cuanto a la legalizacion de ciertas clases de aborto.

En lo que respecta a la tesis sobre la personalidad del nasciturus, defendida en el capitulo
antecedente, Ruiz y Zufiga (2014) manifiestan que la corte IDH (2012) en el fallo analizado
concluyen que al nasciturus no le es predicable el estatus de persona por dos razones, primero
porque a lo largo del texto de la convencion cuando se hace referencia a la expresién “toda persona”
no se incluye al nasciturus pues este no puede ejercer todos los derechos a los que se hace mencion
en cada uno de los articulos donde aparece la expresion, y segundo gque quien es objeto de la
proteccion es la embarazada. Por lo tanto, segun Ruiz y Zufiiga (2014) puede argumentarse que al
carecer el feto de personalidad no es titular del derecho a la vida, o por lo menos no en el mismo
grado que quienes si son personas, por lo que podria decirse, como lo ha sustentado el Tribunal
Constitucional Aleman y luego el Espafiol®®, que la vida del nasciturus es un bien juridico

protegido y no es posible adjudicarle ser titular de derechos.

Ahora bien, Ruiz y Zdfiiga (2014) hacen una critica al fallo de Artavia Murillo vs Costa Rica por
cuanto resulta un poco contradictorio que la Corte IDH (2012) establezca que el nasciturus no sea
persona, pero que en su interpretacion diga que el derecho a la vida es predicable desde la

concepcidn, pues al no ser persona tendria como consecuencia que no sea sujeto de derechos, sin

18. Tanto la posicion del Tribunal Aleméan como espafiol son analizados en la sentencia de la Corte IDH en
el caso Artavia Murillo vs Costa Rica (2012).
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embargo, resaltan igualmente que dentro de la sentencia se reconozca que no se trata de un derecho
absoluto pues admite excepciones y limitaciones cuando exista conflicto con otros derechos, por
ejemplo la autonomia de la mujer, por lo tanto, sustenta la Corte IDH (2012) que la finalidad del
articulo 4.1 de la CADH es salvaguardar la vida, pero sin desconocer otros derechos
convencionales y esa es la razon de ser de la expresion “y en general”, pues tiene como objetivo
gue cuando exista una colision de derechos, pueda establecerse una excepcion al derecho a la vida
desde la concepcion. Por lo tanto, no se trata de un derecho absoluto®® ante el cual deban cederse

0 negarse otros derechos.

Aunado a lo anterior, Ruiz y Zufiiga (2014) sefialan que pese a que en la interpretacion de la Corte
IDH (2012) se reconoce un derecho a quien no es persona, en la practica con las consideraciones
en el fallo de Artavia Murillo vs Costa Rica (2012), sea que al no nacido se le reconozca un bien
juridicamente protegido o el derecho a la vida, la consecuencia es en lo menos parecidas, porque
lo que resulta relevante en ambas consideraciones es que en la etapa de gestacion y hasta el
nacimiento, no existe una persona, sino que en gracia de discusion la potencialidad de ser persona,
por esto no es titular de un derecho absoluto a la vida, sino que se encuentra limitado por la
convergencia con otros derechos, como sucede con los de la mujer embarazada. Pues la Corte IDH
(2012) reconoce en este fallo que la vida en gestacion tiene una gradualidad, es decir, que la
proteccién de la que goza la vida en gestacion dependera de la mayor o menor cercania para ser
persona, es decir, del parto, este principio de gradualidad segin Ruiz y Zufiga (2014) puede verse

aplicado en diversas legislaciones del mundo donde consideran no punible una interrupcion

19. Seguidamente Ruiz y Zufiga (2014) sostienen que la corte IDH haciendo uso del principio pro homine
ya mencionado con anterioridad y recurriendo de forma implicita al derecho a la autonomia de la muijer,
declara que es inadmisible una interpretacion que le dé el caracter de absoluto al derecho a la vida del no
nacido.
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voluntaria del embarazo dentro del primer trimestre de gestacion mientras que esta prohibida

penalmente en casi todos los casos en la ultima etapa del embarazo.

Asi mismo, la Corte IDH en el fallo de Artavia Murillo vs Costa Rica (2012) hace un andlisis de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el que se concluye que el no nacido no es
persona, pues se utiliza en el articulo primero? la expresion “nacen”?! como una clara distincion
entre el nasciturus y el estado después de nacer, por lo cual se puede concluir que el no nacido no
goza de los derechos consagrados en la declaraciéon. Asi mismo, el cuerpo colegiado de acuerdo a
Ruiz y Zufiga (2014) sostiene que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966),
en las observaciones generales 6y 17, que se refieren al alcance del derecho a la vida y los derechos
de los nifios respectivamente, no se hace referencia al derecho a la vida del no nacido, de hecho,
en las observaciones finales el comité de Naciones Unidas sostuvo que se viola el derecho a la vida
cuando se prohibe a una mujer practicarse una interrupcion voluntaria del embarazo segura, pues

se la obliga a someterse a procedimientos que ponen en riesgo todos sus derechos.

Es asi que la corte IDH en el fallo de Artavia Murillo vs Costa Rica (2012), igualmente repasa la
jurisprudencia internacional como ocurre con las sentencias de la antigua Comision Europea de
Derechos Humanos en los casos Paton vs Reino Unido (1980), RH vs Noruega (1992), y Boso vs

Italia (2002), pronunciamientos en los que dicha corporacion concluyé que en el Convenio

20. El articulo primero de la declaracion universal de los derechos humanos reza que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de raz6n y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros. ~

21. Al respecto la Corte IDH en el fallo Artavia Murillo vs Costa Rica (2012) senala “Respecto al alegato
del Estado segun el cual “la Declaracion Universal de Derechos Humanos [...] protege al ser humano desde
[...] el momento de la unidén del 6vulo y el espermatozoide”, la Corte estima que, segin los trabajos
preparatorios de dicho instrumento, el término “nacen” se utilizo precisamente para excluir al no nacido de
los derechos que consagra la Declaracion”.
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Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos (1953), especificamente en el articulo
segundo no se hace extensivo el derecho a la vida al no nacido, en ese mismo sentido para el caso
Vo vs Francia (2004), se establecid por parte de esta comision que el nasciturus se considera parte
de la especie humana pero con potencialidad de ser persona sin ser susceptible del derecho a la

vida que menciona el articulo segundo del Convenio Europeo.

De igual forma, para entrar a profundizar en uno de los argumentos criticados por los grupos a
favor de la prohibicion del aborto, entre ellos por Velasquez (2006), Corral (2015) y Silva (1994),
que consiste en la diferenciacion que existe entre dos etapas del desarrollo humano a saber, la
fecundacién, que es cuando el espermatozoide penetra en el ovulo, y el momento en que ese
producto se implanta en el Gtero alrededor del octavo dia, en el fallo Murillo vs Costa Rica (2012)
la Corte IDH, entiende que hay dos momentos denominados la fecundacion y la implantacion,
sefialando que la proteccion del no nacido gque predica el articulo 4.1 de la CADH (1969) aplica
Unicamente a partir de la segunda etapa, es decir, a partir del octavo dia de gestacion antes no, y
para ello existen 3 razones segun lo expresan Ruiz y Zufiga (2014): la primera de ellas es de tipo
semantico, segun la cual al momento de redactarse dicho articulo la academia de la lengua
diferenciaba el concepto de fecundacién y de concepcion, entendido este Ultimo como la
implantacion del ovulo fecundado; el segundo razonamiento indica que existen dos momentos
complementarios en el desarrollo del embrion y son los ya mencionados, siendo en el segundo en
donde sucede la concepcidn, pues este suceso no puede ser entendido como un evento sin tener en
cuenta el cuerpo de la mujer pues la viabilidad del embrién radica en que este se implante en el
atero y finalmente la tercera razon es una consecuencia de la anterior, y es que s6lo con la

implantacion puede decirse si hay un embarazo o no.
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CAPITULO 4

INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO EN COLOMBIA: LEGISLACION
Y DESARROLLO JURISPRUDENCIAL.

Con la ratificacion de Colombia del texto de la CADH (1969) por medio de la ley 16 de 1972, se
cred para el Estado el deber de implementar en el territorio nacional, las medidas encaminadas a
su cumplimiento, por lo cual el Estado por medio del poder legislativo, judicial y ejecutivo tiene
la obligacion de aplicar no sélo el texto, sino las interpretaciones o el desarrollo que de los derechos
y libertades consagradas en €l realizan los organismos facultados para su interpretacion, es decir,
la corte IDH, o incluso las recomendaciones de la comisién IDH, haciendo la salvedad que las

segundas no son vinculantes.

De esta forma en el ordenamiento juridico de Colombia, o por lo menos hasta el afio 2006, existe
un aparente incumplimiento de la convencion por cuanto a nivel legislativo se adopté una
concepcidn de prohibicién total del aborto provocado, pues si bien existen atenuantes dependiendo
de la situacion lo cierto es que en el capitulo 4 del titulo 1 del cddigo penal colombiano (2000)
existe el delito del aborto sin ningln tipo de excepcidn a la conducta, en ese sentido en el articulo
122 establece una pena que oscila entre el afio y los cuatro afios de prision, y mas adelante en el
articulo 124 (posteriormente declarado inexequible por medio de la sentencia C-355 de 2006)
predicaba algunas atenuaciones pues la pena seria menor si el embarazo era con ocasion de un
acceso carnal violento o acto sexual no consentido entre otras conductas que no obedezcan a la
voluntad de la mujer, lo que permite concluir que a nivel legislativo se adopta una postura de darle
un valor absoluto al derecho a la vida o a la proteccion legal que se le predica al no nacido, esto

contrariando en primera medida la interpretacion hecha por la corte IDH a este derecho.
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Lo anterior se predica en cuanto a nivel legislativo, aunque en el desarrollo de las interpretaciones
existen personas como Malagon (2006) que sostienen que a nivel jurisdiccional hay penalistas que
argumentan que en este delito en particular se debe tener en cuenta el articulo 32 del Codigo Penal
(2000) y en especifico el inciso segundo que habla sobre la necesidad de la pena, es decir, que si
el juez observa que con la imposicion de la condena no se cumple el objetivo, pues basta con el

dolor al que ha sido sometida la mujer tanto moral como fisico, no es dable aplicar la sancion.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial en un inicio la Corte Constitucional Colombiana realizé
una interpretacion parecida a la hecha por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica en el caso Artavia Murillo vs Costa Rica (2012), al concluir que debe existir una proteccion
absoluta del derecho del que estd por nacer, que en el caso colombiano llevo a que la Corte
Constitucional avalara una prohibicidn sin ningun tipo de excepcion al aborto provocado, como se
observa en las sentencia de constitucionalidad?® C-133 de 1994, C-013 de 1997, C-213 de 1997 y
C-647de 2001, por medio de las cuales se declar6 la exequibilidad? de los diferentes articulos

sobre la interrupcion voluntaria del embarazo.

En estas sentencias segun Malagon (2006) la corte determind que el derecho a la vida principia
con la concepcion y esta es la union del espermatozoide con el ovulo, y para esta autora la Corte
en las sentencias mencionadas en el parrafo anterior en su argumentacion recurre en algunas
ocasiones al concepto de vida expuesto en la enciclica Humana Vitae (1968) escrita por el Papa

Pablo VI, lo que permite cuestionar la legitimidad de un estado declarado laico donde su Corte

22. Estas sentencias son producto del procedimiento adelantado por la Corte Constitucional de Colombia,
por medio del cual se somete a discusion si una norma se ajusta a la constitucion.

23. En el juicio de normas que hace la Corte Constitucional, puede determinar que estas estan sometidas a
la constitucion en cuyo caso las declara exequibles, es decir, que se ajustan a la carta politica.
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Constitucional acude a este tipo de argumentacién para decir que una norma se ajusta o no a la

constitucion, que es precisamente la que declara a Colombia como un pais no confesional.

A raiz de ello, Malagon (2006) se cuestiona por medio de Hegel el acontecimiento anterior, por
ello acude a la diferenciacion que hace €l entre la religion y la filosofia, pues mientras en la primera
la finalidad es conocer a Dios en la segunda radica en conocer la esencia y verdad de las cosas. En
este sentido, el punto de partida de la religion y la filosofia es diferente porque en la primera hay
un pilar subjetivo y en la segunda hay objetividad, esto es asi porque para conocer a Dios se
necesita de un examen de si mismo y de sus creencias, en pocas palabras depende de cada uno, y

conocer las cosas 0 su esencia requiere un andlisis de lo comprobable.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede concluir de acuerdo a Malagon (2006) que los jueces no
pueden acudir a las opiniones para tomar una decisién en los casos puestos a su consideracion,
pues una opinién se caracteriza por ser eminentemente subjetiva y varia de acuerdo a la persona,
esto permite entonces establecer que, si el juez acude a un argumento religioso para decidir en un
caso concreto, el fundamento de su decisién son aspectos que se relacionan con su esfera intima.
Es por esta razon que para Malagdn (2006) algunas de las sentencias de la Corte Constitucional en
el sentido de prohibir el aborto provocado no tomé o no tuvo en cuenta argumentos juridicos sino
que acude a la moral cristiana, violando en su criterio el articulo 230 de la propia constitucion que
predica que al momento de fallar, los jueces solo estan sujetos al imperio de la ley, entendida esta
en sentido extenso mas como norma, es decir, la categoria general y no la subcategoria regla

(Atienza, 2012)

Asi mismo, Malagdn (2006) hace una fuerte critica a las posiciones pro feto que indican que la
vida, y en especial la vida humana, principia en la concepcién y no en el nacimiento, pues amplios

son los estudios en uno y otro sentido, por lo que aseverar que ello es cierto implica fundarse en
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un argumento moral cristiano del valor de la vida del no nacido, lo cual es sumamente grave ya

que equivale a una interpretacion absolutista de la proteccion del feto que no admite excepciones.

En ese orden de ideas, la lucha juridica por la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en los estrados judiciales continu6 en el afio 2005 con una nueva demanda al tipo penal
del aborto, en la cual segun Malagon (2006) los demandantes argumentaron que las
recomendaciones hechas por organismos internacionales en especial los Comités de Monitoreo de
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1994, 1995),
sefialaban como, también lo dice Ruiz y Zuhiga (2014), que cimentar por los estados una
prohibicion absoluta al aborto provocado perpetua una situacion de alta mortalidad y morbilidad
en las mujeres lo que equivale a vulnerar el derecho a la vida de las mismas, por esto arguyen gque
con fundamento en el bloque de constitucionalidad la Corte debia declarar en lo menos la
exequibilidad condicionada del articulo 122 del cddigo penal, sin embargo por medio de las
sentencias C-1300 de 2005 y C-1299 del mismo afio, el alto tribunal se declard inhibido para
analizar de fondo las demandas de constitucionalidad fundandose en la ineptitud de los cargos, los
cuales para Malagon (2006) eran lo suficientemente fuertes no solo para ser analizados de fondo
sino para que prosperaran tal cual lo sustentd en el salvamento de voto el magistrado Jaime Araujo
Renteria en la sentencia C-1300 de 2005, por lo que para esta autora el declararse inhibida la corte

correspondi6 a una motivacién politica y no a argumentos juridicos.

Para sustentar lo anterior Malagon (2006) afirma que los argumentos por medio de los cuales la
corte se declar¢ inhibida para decidir en la sentencia C-1300 del afio 2005, son injustificados, pues
la Corte unicamente indico que los cargos fueron confusos, poco claros, y que por tanto existia
una ineptitud sustancial de la demanda, sin entrar a exponer de forma clara y de fondo porqué ello

era asi.
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Por otra parte en el fallo inhibitorio de la sentencia C-1299 de 2005, fueron dos los argumentos
esgrimidos en los que se fundament6 esa decision, el primero de ellos consiste en que para la Corte
la demandante debio sefialar los articulos que buscaba que fueran declarados inconstitucionales,
para Malagon (2006) el cuerpo colegiado yerra en ese argumento por cuanto en muchos fallos, la
misma corte ha hecho uso de la integracion normativa* para evaluar normas que no habian sido
demandas; ahora bien frente a esta figura de integracion la Corte en su decision indica que no es
posible valerse de la misma pues no se cumplian con las condiciones para poder utilizarla, lo que

segun Malagon (2006) carece de fundamento.

Por otro lado, el segundo argumento fue que no era de su competencia declarar la
constitucionalidad condicionada de la norma?®, puesto que los ciudadanos en los términos de la
Constitucion Politica de 1991 unicamente pueden solicitar la inconstitucionalidad de una norma,
y no acudir a este mecanismo para que se declare la constitucionalidad condicionada, esto segun
Malagon (2006) en términos juridicos resulta inverosimil ademéas de absurdo, por cuanto la
doctrina ha dicho que los tribunales constitucionales no se deben limitar a ser interpretadores en
negativo, ademas que la misma Corte a lo largo de su jurisprudencia ha sostenido que tiene la
facultad de dictar sentencias interpretativas, es decir, providencias donde no se declara la
constitucionalidad o inexequibilidad de una norma, entendida como regla, pero si contiene una
interpretacion de la misma, posicion sustentada en dos principios el de la conservacion del derecho
conexo con el principio democrético y el principio de la interpretacion de la constitucion que hace

la Corte, lo anterior permite concluir segin Malagén (2006) que la corte acudié a argumentos que

24, Este es un argumento mediante el cual se hace necesario integrar normas que no han sido demandas
porque tienen una incidencia directa para poder producir un fallo de fondo.

25. Sucede cuando la corte considera que para que una norma se ajuste a la constitucion debe ser entendida
en el sentido que ella lo interpreta en su fallo, porque de lo contrario seria inconstitucional.
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incluso contradicen sus propios pronunciamientos para negarse a estudiar de fondo los cargos de

la demanda, lo que implica acudir al animo politico y no a la realidad juridica.

Ahora bien, en esa misma linea Molina y Silva (2005) manifiestan que la penalizacion del aborto
en Colombia representa una forma de violencia e injusticia estatal, a causa de las multiples muertes
que ocasiona en las mujeres realizar procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo
inseguros, ademas que en los casos donde no se produce el deceso si ocasiona graves dafios fisicos
y sicologicos a las gestantes por no recibir una asesoria profesional, teniendo como consecuencia
que los derechos fundamentales a la vida y la salud de las mismas se miren quebrantados,
cimentando una cultura de violencia de género, ademas de ello esta prohibicidn va en contra de la
jurisprudencia constitucional internacional, como lo sefialan igualmente Malagon (2006) y Ruiz y
Zuiiga (2014), ocasionando que el Estado colombiano incumpla de forma tajante y grave los

compromisos adquiridos.

DESPENALIZACION DEL ABORTO EN CIERTOS CASOS: UN AVANCE QUE

REIVINDICA LOS DERECHOS DE LA MUJER.

En los capitulos precedentes se ha hecho un analisis de los argumentos que han desarrollado los
grupos pro-feto y pro-mujer, en los que se sustenta su posicion acudiendo a argumentos
principalmente juridicos, como los convenios suscritos por el Estado colombiano, las
interpretaciones hechas por la Corte IDH, asi como también el ordenamiento juridico del pais, a
saber, el codigo penal, el concepto de persona, vida humana, y los pronunciamientos realizados

por la Corte Constitucional de Colombia.
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Sin embargo, para tener un cierre argumental, y aunque hasta el momento se ha hecho un analisis
de los pronunciamientos de la Corte Constitucional del pais, se hace necesario abordar en un solo
capitulo la sentencia C-355 del afio 2006 porque fue a través de la misma que el alto tribunal
cambid la posicion que venia desarrollando para que en su lugar se despenalizara la interrupcion

voluntaria del embarazo en tres causales que seran abordadas mas adelante.

Ahora bien, los promotores de la demanda de inconstitucionalidad que dio como resultado la
mencionada sentencia, demandaron los articulos 122, 123, 124, y 32 numeral séptimo de la ley
599 de 2000 por medio de la cual se expide el codigo penal colombiano, por considerar que violan
preceptos constitucionales de rango superior como lo son los derechos fundamentales de las

mujeres.

En la primera intervencion, la demandante Monica del Pilar Roa Lopez sustenta que las normas
demandadas violan el derecho a la dignidad, la autonomia reproductiva y al libre desarrollo de la
personalidad establecidos en el preambulo y los articulos 1°, 16 y 42 de la Constitucion Politica,
asi mismo considera que se desconocen los derechos a la igualdad, a la libre determinacién, a la
vida, a la salud, a la integridad y el derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y degradantes
contenidos respectivamente en los articulos 11, 12, 13, 43 y 49 de la carta politica e incumple las
obligaciones del derecho internacional de derechos humanos consagradas en el articulo 49 del

texto constitucional.

La demandante, hace un estudio sobre la procedibilidad de la demanda, alegando que los fallos

anteriores sobre los mismos articulos si bien, son respetables, no constituyen en la practica cosa

62



juzgada constitucional®® porque de ellos no se puede predicar que haya cosa juzgada material?’ ni
formal?®, en la medida que las sentencias anteriores produjeron siempre una decision de
exequibilidad por lo que son precedentes mas no cosa juzgada, adicionalmente el articulo 122 del

cddigo penal nunca habia sido demandado ante la Corte Constitucional.

Ademas, Pilar Roa, sostiene en la sentencia C-355 de 2006 que no puede haber cosa juzgada
material por cuanto en el afio 2005 entra en vigencia el articulo 14 de la ley 890 de 2004, en el cual
se modifican las penas aumentandolas para los delitos consagrados en la parte especial del cddigo
penal, en consecuencia, se afiade un nuevo elemento a los articulos demandados a través de dicha

norma.

En cuanto, al fondo de la inconstitucionalidad de los articulos, la demandante argumenta que los
derechos al libre desarrollo de la personalidad y la autonomia, tienen su nucleo central en permitir
que los asuntos de la esfera intima de las personas, sean decididos tinicamente por el afectado, asi,

si desde la legislacion se decide por la mujer embarazada consistiria en un acto de alienacion

26. Cuando existe cosa juzgada constitucional, la Corte Constitucional ha sustentado que no es posible
demandar nuevamente una norma, porque ya existe un pronunciamiento al respecto, en aras de garantizar
la seguridad juridica y evitar una dilacién en el tiempo de un asunto.

27. Enlasentencia C-393 de 2011 la Corte Constitucional sustenta que la cosa juzgada material “se presenta
cuando la disposicién demandada reproduce el mismo sentido normativo de otra norma que ya fue examinada
por la Corte. Esta identidad normativa debe apreciarse desde el punto de vista de la redaccion de las
disposiciones demandadas, como desde el punto de vista del contexto dentro del cual ellas se ubican, de tal
forma que, si la redaccion es diversa, pero el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, se entiende
que existe identidad. Por el contrario, pese a que el texto sea el mismo, si el contexto normativo en el que se
reproduce es diferente, no cabe hablar de cosa juzgada material. ~

28. Al respecto en la sentencia C-100 de 2019 la Corte Constitucional sustenta que la cosa juzgada formal
sucede cuando “existe una decision previa del juez constitucional en relacion con la misma norma que es objeto
de una nueva demanda, 0 cuando una nueva norma con un texto exactamente igual a uno anteriormente
examinado por la Corte es nuevamente demandado por los mismos cargos. En estas hip6tesis la Corte no puede
pronunciarse de nuevo sobre la constitucionalidad de la norma. ™
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desproveyendo su condicion ética, es decir, es una concepcion cosificada de la misma
convirtiéndola en un medio para un fin ajeno a si misma. Lo anterior es asi porque cuando el Estado
reconoce a un sujeto ético le atribuye la capacidad de tomar las decisiones sobre su proyecto de
vida, es decir, su propia existencia, y con la penalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo

a las mujeres se les desconoce su condicion de sujeto moral®.

Lo anterior implica segun Pilar Roa que la interrupcion de un embarazo que no desea la mujer,
debe ser una decisién que Unicamente le competa a la misma, pues es la Unica que tiene la
capacidad moral de decidir sobre su cuerpo, en consecuencia la penalizacion de la conducta
consiste en una clara contradiccion con la esencia del derecho al libre desarrollo de la personalidad
y la autonomia, por cuanto la legislacion desconoce a la mujer las condiciones minimas del ser
humano, en particular las relacionadas con decidir por si mismas para dirigir su proyecto de vida,
por cuanto esto no es solo un derecho sino un principio general que consiste en la
autodeterminacion de los individuos que implica una proteccion especial constitucional en la toma
de decisiones y que estas no se vean coaccionadas por una intromision ajena a la propia
consciencia. En orden légico, el legislador, no debe privilegiar una concepcién de lo que es la vida

para obligar a las mujeres a llevar a término un embarazo que no quieren.

Asi mismo, Pilar Roa en la misma linea de Malagdn (2006), como se pudo observar en el segundo
capitulo, manifiesta que la responsabilidad de mantener el embarazo con ocasion de la

penalizacion absoluta del aborto, les impone a las mujeres una obligacion que a todas luces supera

29. Para Asis (2012) un sujeto moral es aquel ser dotado de dignidad y libertad de eleccion, que tiene la
capacidad de elaborar y determinar su plan de vida conforme a sus decisiones, sin intervencién de otro.
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la carga que una persona deba soportar en un Estado Social de Derecho, porgue pone en riesgo su
vida y salud, ademas que es discriminatoria pues aunque sea por factor bioldgico es una obligacién
gue unicamente le asiste a las mujeres. Ademas, un embarazo, tiene implicaciones complejas y
variadas como son el caracter social, econémico, de salud, entre otros, que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de prohibir el aborto en todos los casos, pues se ven afectados derechos

fundamentales de las mujeres, coincidiendo con argumentos ya expuestos a lo largo de este trabajo.

En consecuencia, como el embarazo es algo que afecta exclusivamente a la mujer se vulnera el
derecho a la igualdad e incluso es un caso de discriminacién porque segun la actora, en el sector
poblacional donde sucede la mayor cantidad de embarazos no deseados e interrupciones
voluntarias del embarazo inseguras es en los estrados socioecondémicos deprimidos, en condiciones

de pobreza o extrema-pobreza.

Adicionalmente, la demandante trae al debate la decision del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas como en su momento también se mird en Ruiz y Zufiiga (2014), y en su criterio
estas recomendaciones hacen parte del bloque de constitucionalidad, pues ahi se establece que no
permitir un aborto seguro y legal, en los casos donde el feto tenga malformaciones consiste en un
desconocimiento al derecho a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, por
cuanto se obliga a las mujeres que no lo desean a continuar con un embarazo que en ocasiones

aunque sea deseado es inviable.

En cuanto a la dignidad humana, Pilar Roa asevera que en los casos de violacion, inseminacién
artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas, la prohibicion de la interrupcion
voluntaria del embarazo menoscaba este derecho por cuanto instrumentaliza a la mujer, puesto que

se convierte en una especie de objeto para el que ejerce el poder sobre ella, y lo anterior se agrava
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cuando la legislacion que deberia proteger sus derechos es quien la obliga a continuar cosificada

porque de manera injusta y en contra de su voluntad se le impone seguir adelante con la gestacion.

Asi mismo, se vulnera el derecho a la salud y la vida, cuando se prohibe de forma absoluta el
acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en los casos donde médicamente se diagnostica
que la continuacion del embarazo pone en riesgo la vida o la salud de la mujer gestante, y que a
causa de la legislacion la misma deba ceder a derechos tan fundamentales sin que exista una
proporcionalidad. En resumen, los demés demandantes de alguna forma u otra terminan

coadyuvando los argumentos expuestos por Moénica del Pilar Roa Lopez.

ARGUMENTOS A FAVOR DE LA IVE: UNA CUESTION DE SALUD PUBLICA Y
UNA DECISION LIBRE E INFORMADA DE LA MUJER.

Ahora bien, antes de pasar al estudio hecho por la Corte Constitucional resulta importante destacar
algunas de las tantas intervenciones que se presentan en el fallo pues en términos académicos
enriquece el analisis. De esta forma, el Instituto Colombiano de Bienestar Familia o ICBF, en su
escrito dirigido a la corporacion menciona que la institucion no aprueba ni consiente que el aborto
sea considerado como un método de planificacion familiar, pero lo considera un problema de salud
publica, calificacion que también le dan el Ministerio de la Proteccion Social y la Defensoria del
Pueblo, puesto que afecta a todas las mujeres independientemente de la edad y condicion social,
pero con una mayor frecuencia en las mujeres pobres, nifias, jovenes y adolescente quienes tienen
una exposicion a un aborto inseguro, esto agravado por el enfoque restringido que tienen los
programas de educacion sexual. Ademas sefiala que un embarazo tiene graves afecciones fisicas y

sicologicas en las adolescentes especialmente las nifias menores de 14 afos, y en general a
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cualquier mujer cuya gestacion se produce con ocasion de una violacion, el feto sea inviable o el

embarazo ponga en riesgo la vida de la misma.

En su intervencion el ICBF también sostiene que, en todo caso, si la mujer se va a someter a una
interrupcion voluntaria del embarazo, incluidas las adolescentes, debe procurarse que su decision
sea producto de un asesoramiento con informacion completa y veras sobre esta intervencion, asi
mismo contar con un acompafiamiento terapéutico y social de llegarlo a necesitar, pues sélo asi
hay seguridad que la gestante tome su determinacion de forma libre y esponténea. Lo anterior, con
el objetivo de garantizar la autonomia personal, la confidencialidad, la intimidad y tener la certeza

que existe un consentimiento libre e informado.

Es por esto que el ICBF, si bien ratifica su posicion de no consentir el aborto provocado como una
forma de planificacion, sefiala igualmente que para evitar esta practica es imperante trabajar desde
diferentes frentes para prevenir los embarazos no deseados, prestando especial interés en los
aspectos socioculturales y estableciendo cargas a la sociedad, la familia'y el Estado para garantizar
que los servicios de salud sexual y reproductiva se presten en condiciones de calidad.
Adicionalmente, el ICBF solicita que se adecue la legislacion a los estandares internacionales con
el proposito de evitar la morbimortalidad® por la practica de abortos inseguros en condiciones
deplorables, ante lo cual el Estado debe garantizar los servicios necesarios en salud, asi como lo

expusieron en el segundo capitulo Molina y Silva (2005).

30. De acuerdo con la real academia de la lengua espafiola la morbimortalidad es la tasa de muertes por
enfermedad en una poblacién y en un tiempo determinados. Y de acuerdo con Vaca y Cordero (2018) el
aborto inseguro se encuentra entre las 5 principales causantes de mortalidad materna e indican que para
evitar esto es indispensable que “todas las mujeres, y en particular las adolescentes, deben tener acceso a la
contracepcion, a servicios que realicen abortos seguros y a una atencién de calidad tras el aborto™ (Vacay
Cordero, 2018).
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Por esta razon, el ICBF solicita a la Corte Constitucional declarar la inexequibilidad de los articulos
demandados, o su constitucionalidad condicionada para despenalizar el aborto inducido en algunas
causales como en su momento también lo sustentd Malagon (2006), y que se exhorte a las
instituciones para que de forma inmediata adopten la regulacién adecuada que permita a las
mujeres acceder al sistema de salud con el objetivo de tener asistencia en la prestacion de servicios
adecuados tendientes a la practica de una interrupcion voluntaria del embarazo segura y oportuna
pues la sola despenalizacion del aborto no es suficiente si no existe un marco regulatorio en el
sector salud para poder hacer efectiva dicha decision, pues debe haber una garantia de prestacion
asi como un sistema de informacion para la vigilancia, el control y monitoreo de los servicios, los

cuales deben estar cubiertos por el Sistema General de Seguridad Social.

Igualmente segun el ICBF, si el acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo en nifias y
adolescentes fuera negado por el personal médico bajo el argumento de objecion de consciencia,
debe existir en el sistema de salud una medida que permita acceder de forma inmediata y prioritaria
a un prestador de salud alternativo que le practique la interrupcion voluntaria del embarazo y
finalmente se debe promover una amplia capacitacion al personal médico para que ofrezca un

acompafiamiento profesional en estos casos.

Por otro lado, en su intervencion la Corporacion Casa de la mujer coadyuva las pretensiones de las
demandas sefialando que se debe declarar por parte de la Corte Constitucional la inexequibilidad
del articulo 122 de la ley 599 de 2000 por cuanto la penalizacion del aborto violenta los derechos
fundamentales de las mujeres. Asi mismo, sustenta esta Corporacion que una norma que trata de
proteger el bien juridico de la vida y la integridad personal del nasciturus penalizando el aborto,
resulta contradictoria por cuanto vulnera precisamente esos derechos en las mujeres como también

lo sustentd Ruiz y Zdfiga (2014), en ese sentido este articulo es el resultado de una politica de
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intervencion por parte del Estado que termina por ocasionar limitaciones a derechos y libertades

de rango constitucional.

En concordancia la Corporacion Casa de la Mujer manifiesta que las limitaciones al derecho
fundamental de la libre determinacion que se le impone a las mujeres sobre su proyecto de vida,
en el sentido que estas no puedan decidir autbnomamente cuantos hijos quiere tener, y en
consecuencia obligarle a continuar con un embarazo, es incoherente con los deberes que le asisten
al Estado y la sociedad respecto de la mujer, pues deben garantizar, proteger y establecer la
condiciones para el ejercicio de la autonomia y que sea la mujer la que decida en qué momento
quiere ser madre de acuerdo a sus condiciones sociales. Es asi que, la incapacidad estatal para
ofrecer tanto a la mujer como al que esta por nacer condiciones dignas como educacion, salud,
alimentacion entre otros, no se puede transmitir a la mujer como una especie de obligacion cuando
esta no tiene las condiciones para asumirlo, siendo un claro ejemplo de la falta de inclusion de

politicas publicas para la proteccion y ampliacion de los derechos sexuales y reproductivos.

Por tanto para la Corporacion Casa de la Mujer, la no autorizacién de la interrupcién voluntaria
del embarazo en la legislacion es el reflejo del temor a despenalizar una conducta, cuya realizacién
solo le compete a la mujer, plano en el cual la libertad de configuracion del legislador no es
absoluta®! y es deber del poder judicial intervenir para excluir del ordenamiento juridico aquellas

normas que resultan violadoras de derechos fundamentales como sucede en este caso, de lo

31. Segun la Corte Constitucional como lo expresa en la sentencia C-047 de 2001 la libertad que cuenta el
legislador para producir normas en el marco de su mandato superior tiene limitaciones pues “la Carta es el
referente necesario y fundamento ultimo de la actuacion de los poderes constituidos, por lo que toda
actuacion debe condicionarse a la vigencia del Estado constitucional. Por ello, nunca pueden concebirse
decisiones politicas o juridicas, por mas loables que sean, como excepciones a la propia institucién superior,
pues de ella dependen y su funcion es garantizarla ”
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contrario existiria una deslegitimacion del Estado al utilizar el poder legislativo para prohibir
derechos. Igualmente, cuando de medidas que busquen limitar derechos fundamentales se trate,
estas solo podran tener aplicacion si cumplen con determinadas caracteristicas de proporcionalidad
y razonabilidad, lo que en el caso de la prohibicién de la interrupcion voluntaria del embarazo no
se da, pues el legislador protege la vida del que esta por nacer y no los derechos a la salud y vida
de la mujer, los cuales tiene una prevalencia, pues se trata de una autentica titular de derechos y

no de una expectativa de vida.

Lo anterior para la Corporacién Casa de la Mujer, implica que el debate sobre la despenalizacion
del aborto deben ser abordados como punto de partida los Derechos humanos que le asisten a la
mujer, por lo que desde esta dptica la prohibicion de la interrupcion voluntaria del embarazo es
una representacion de las diversas formas de discriminacion que sobre este grupo poblacional se
han ejercido, pues el Estado bajo el rotulo de administrar justicia estaria desconociendo Derechos
Humanos como la libertad, la vida, la autodeterminacion prefiriendo reglas como las del codigo

penal al disfrute de estas garantias inherentes a todas las personas.

En la misma linea, interviene la Corporacion Cisma Mujer al sefialar que no existe cosa juzgada
constitucional por los argumentos ya esbozados por los actores y demas intervenciones que
coadyuvan a la demanda. En el asunto de fondo, sostiene la corporacion que el articulo 122 del
codigo penal debe ser declarado inconstitucional por vulnerar los derechos a la dignidad,
autonomia reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad y a estar libre de tratos crueles,
inhumanos y degradantes, en igual sentido desconoce las obligaciones del derecho internacional
de derechos humanos suscritas por el Estado colombiano al tenor de las razones expuestas por la

demandante Ménica del Pilar Roa.
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Ahora bien, en una ampliacion de sus argumentos la Corporacion Cisma Mujer indica que una
penalizacion absoluta de la interrupcion voluntaria del embarazo incluso en casos donde la
gestacion pone en riesgo la vida o la salud de la madre, es a todas luces inconstitucional por impedir
que el Estado cumpla con su obligacion de garantizar los derechos a la vida y la salud de la mujer,
esto en la misma linea de argumentacion que Malagén (2006). Para vislumbrar lo anterior la
Corporacion Cisma trae a colacion que el alto tribunal a través de sus sentencias® ha establecido
gue cuando se alegue que una norma vulnera o amenaza Derechos Fundamentales como la vida y
la salud, estos deben ser garantizados por el juez constitucional en su &mbito de aplicacion, es
decir, que la Corte Constitucional en sede de tutela ha establecido que cuando se encuentre un
escenario donde una norma o reglamento del Sistema General de la Seguridad Social atente contra
derechos fundamentales, se debe proceder a su inaplicacién, por lo que la alta corte debe ser
coherente con su linea jurisprudencial, pues la interrupcién involuntaria del embarazo en los casos
donde esté en peligro la vida o la salud de la madre es el Gnico procedimiento que garantiza que

no se consuma un dafo irreparable.

Asi mismo, encuentra la Corporacion Cisma Mujer que el articulo 122 del Codigo Penal es
violatorio del derecho a la vida digna por cuanto impide que mujeres que hayan sido victimas de
accesos carnales violento o puestas en incapacidad de resistir, puedan acceder a interrumpir de
forma voluntaria un embarazo que nunca planearon y que es producto de un acto que les causa
secuelas fisicas y sicoldgicas, lo que también ocurre cuando el embarazo es con ocasién de un

acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, soslayando con ello un derecho y principio

32 . Sentencia C-239 de 1997, Sentencia T-777 de 2004, entre otras.
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constitucional como lo es la dignidad humana, columna vertebral de un Estado Social de Derecho

gue propugna por garantizar una vida digna y no una mera subsistencia.

De igual forma, la Corporacion Cisma Mujer considera que las normas demandadas del cddigo
penal son violatorias de los derechos a la libertad de conciencia y al libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres, puesto que el articulo 122 obliga a una mujer que queda en embarazo
en contra de su voluntad a seguir con la gestacion. En ese sentido, la corporacion sefiala que en el
ordenamiento juridico colombiano no existe una norma que limite los derechos de una mujer
embarazada, pues de presentarse se les reconoceria como incapaces, por ejemplo, no hay
prohibicion para que una madre en gestacion decida suicidarse, ya que ella es autbnoma de seguir
viviendo o no hacerlo. De lo anterior, trae a colacion la sentencia C-239 de 1997 donde se
despenalizd el homicidio por piedad en algunas causales donde la Corte Constitucional prima los
derechos a la vida digna, a la libertad de concienciay al libre desarrollo de la personalidad, incluso
cuando existe un conflicto con el derecho a la vida, pues en palabras del alto tribunal, los derechos
no son absolutos, y en consecuencia tampoco lo es el deber de garantizarlos, pues pueden encontrar
limites en la decision de los individuos respecto a aquellos asuntos que sélo a ellos les atafie. De
esta forma y frente a la Interrupcion Voluntaria del embarazo debe la Corte en su decision seguir
la misma linea argumental pues la penalizacién del aborto impide el ejercicio de la libertad y el

desarrollo personal.

La Corporacion Cisma Mujer también aduce que las normas vulneran el derecho a la igualdad por
razones similares a las ya expuestas a lo largo de este texto, es decir, que biologicamente las Gnicas
que pueden concebir son las mujeres. En su intervencion de igual forma sostiene que la
penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo impide la realizacion de un estado laico

no confesional pues la Corte Constitucional a lo largo de su jurisprudencia ha dicho que el Estado
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no puede demandar conductas heroicas, menos aun si el fundamento de ellas estd adscrito a una
creencia religiosa 0 a una actitud moral que, bajo un sistema pluralista, solo puede revestir el
caracter de una opcion, esto porque consiste en un tratamiento cruel obligar a alguien a actuar en
nombre de creencias ajenas aun si estas son compartidas por la mayoria de las personas, pues no
es posible pretender que una conducta se haga coercitivamente exigible por medio del aparato
estatal cuando tienen un fundamento moral o religioso, asi penalizar el aborto equivale a admitir
las creencias religiosas o morales para impedir que exista libertad de conciencia y libre desarrollo

de la personalidad.

ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA IVE: PROTECCION ABSOLUTA DEL NO
NACIDO Y LIMITACION DE LA LIBERTAD Y AUTONOMIA DE LA MUJER.

Por otra parte, en el lado opuesto se encuentra la intervencion de la Conferencia Episcopal
Colombiana que mediante su escrito manifiesta que se debe declarar la constitucionalidad de las
normas acusadas, y en consecuencia mantener una prohibicion general del aborto a todos los casos,
por cuanto las mismas no solo protegen los derechos a la vida, la salud y la integridad del no
nacido, sino también los derechos de la mujer gestante. En ese sentido, sostienen que la proteccién
a la vida naciente debe ser una obligacion del Estado en todas y cada una de las etapas de gestacion,

sin ningun tipo de discriminacion al igual que lo dijeron Silva (1994) y Corral (2015).

En el desarrollo de sus argumentos, la iglesia catolica desconoce la idea de libertad que sostienen
los demandantes, al indicar que cuando la libertad no se enfoca a verdades objetivas como
fundamento de la vida personal y social, la persona de forma inevitable termina por asumir como
unica e indiscutible su decision pero no sobre el bien o el mal, sino sobre su propia opinion

cambiante y subjetiva, hasta llegar a considerar Unicamente un interés egoista o caprichoso, es
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decir, que una aceptacion de este concepto de libertad tiene como un resultado inevitable que se
niegue al otro, asumiendo una posicion de defensa al considerarlo su enemigo. De considerarse lo
anterior, para la conferencia equivale a renunciar a los valores comunes y una verdad absoluta,
pues todo seria negociable, llegando al extremo de considerar no fundamental el derecho

primigenio que da origen a todos los derechos, es decir, la vida.

Lo anterior, para la iglesia catolica es consecuencia de un relativismo en el que el derecho a la vida
deja de ser tal y de estar fundamentado en la dignidad humana, a quedar sometido a la voluntad
del més fuerte, asi al ser el comienzo de la vida un estado frégil, a través de la libertad se le da a
la mujer un poder para decidir contra el que esta por nacer. Es asi que, la conferencia episcopal
manifiesta que el derecho a la vida del no nacido esta reconocido por la Constitucion Politica de
1991 y los tratados internacionales que por disposicion de la carta magna hacen parte del bloque
de constitucionalidad, adicionalmente sostienen que la Corte Constitucional debe mantener su
linea jurisprudencial por cuanto en anteriores pronunciamientos sobre el tema consider6 que la
prohibicion de la interrupcion voluntaria del embarazo estaba acorde con la constitucion,
privilegiando el derecho a la vida del no nacido el cual se predica desde la concepcién y en todas
las etapas de la gestacion, teniendo el Estado la obligacion de establecer un sistema efectivo de

defensa de la vida como lo son las normas penales dispuestas por el legislador.

En cuanto a las causales que alegan los demandantes, la Conferencia Episcopal Colombiana,
sostiene que cuando se alega el peligro a la salud de la mujer como justificacion del aborto, el
articulo 42 de la constitucion determina que la pareja es libre de decidir cuantos hijos quieren tener,
pero esto hace referencia es a los futuros hijos no a los ya concebidos, ademas la mujer cuenta con
otros derechos que pueden permitirle llevar una gestacion en condiciones seguras, al respecto el

articulo 43 constitucional faculta a las mismas para pedir una especial asistencia y proteccion por
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parte del Estado en el embarazo y despues de dar a luz, por esta razon ni el Estado ni las autoridades
sanitarias pueden poner como justificacion la salud publica para consentir el aborto ya que es una

solucion simplista frente a una obligacion constitucional.

De igual forma, al argumento de la violacion como patente de corso para legalizar la interrupcion
voluntaria del embarazo, es en términos de la iglesia una justificacion no véalida pues representa
un acto de violencia en contra de la mujer y de la vida del nasciturus, es decir, se vuelve a victimizar
a la gestante haciéndola pasar por un procedimiento que tiene muchas secuelas fisicas y
sicoldgicas, indicando ademas que recientes estudios en el &rea de la siquiatria indican que si la
victima de un acceso carnal violento supera la etapa de gestacion y da a luz, siente que ha superado
el trauma de ese suceso recuperando con ello el autoestima perdido en el mismo, desvirtuando el
argumento de quienes sostienen que el aborto es necesario para que la mujer salga de las secuelas

que dicho acto genera.

En lo que respecta a las malformaciones del feto, la Conferencia Episcopal Colombiana sefiala que
con el avance de la ciencia en materia de ginecologia se pueden conocer las condiciones que tiene
el embrién o el feto cuando adn no ha nacido, permitiendo generar tratamientos para las patologias
detectadas en caso de ser posible, pero ello, la malformacion del que no ha nacido, no puede ser
justificacién para practicar un aborto pues constituye en una violacion al derecho a la vida ademas
se implementaria un sistema de lo que la iglesia cat6lica denomina como “prevencion de la
subnormalidad”, creando una discriminacion injustificada e intolerante donde se concede el
derecho a existir sélo a los "bien dotados™, lo que provoca que siguiendo esa logica seria factible
quitarle la vida a los ancianos improductivos, a enfermos incurables o cualquiera en condicion de

debilidad, lo cual es inadmisible.
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A su turno los Miembros de la Iglesia Cristiana Carismatica Tabernaculo de la Fe, intervienen para
sustentar que el aborto debe seguir penalizado en Colombia, sin ninguna excepcion, por cuanto es
una garantia de proteccidn al derecho a la vida del no nacido, asi como también de la salud fisica
y sicologica de la mujer que corre un grave riesgo al someterse a un procedimiento que en sus
palabras puede conllevar implicaciones que afecten esos derechos en la gestante. Asi mismo,
sostienen que el derecho a la vida no puede tener condicionamientos para su proteccion la cual se
debe predicar desde el momento de la concepcion, pues cuando el espermatozoide penetra en el
ovulo y lo fecunda existe vida humana, susceptible de ser titular de todos los derechos que un

humano tiene, entre ellos la vida.

En su intervencion el ciudadano Rafael Nieto Navia manifiesta que algunas de las elucubraciones
hechas por los promotores de la demanda a las normas acusadas, yerran al pretender que las
recomendaciones hechas por los comités de vigilancia de algunos tratados de Derechos Humanos
sean vinculantes y considerados dentro del blogue de constitucionalidad, pues al Estado
Unicamente lo vincula los tratados que este suscriba, incluso si Colombia quiere atender las
observaciones gue se realizan primero debe verificar que sean coherentes con el texto del tratado.
En consecuencia, ni las recomendaciones de esos comités, ni el derecho comparado es algo que la
Corte Constitucional deba tener en cuenta para adoptar una decision de fondo sobre la
constitucionalidad de una norma que ya habia sido puesta en juicio y se declard que estaba ajustada
a la constitucién. Ademas, sefiala respecto al blogque de constitucionalidad que sélo lo tratados de
derechos humanos que prohiban la limitacion de Derechos Humanos en estados de excepcion

hacen parte de este.

Aunado a lo anterior, Rafael Nieto sostiene que la jurisprudencia internacional en la cual se

interprete un tratado ratificado por Colombia solamente es una fuente auxiliar del derecho y no es
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vinculante para la Corte Constitucional en sus decisiones. Adicionalmente indica como también lo
hizo Velasquez (2006) que de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer y la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, se concluye que existe un especial interés
por la proteccion de la vida sin ningdn tipo de condicionamiento, incluso desde la concepcion, por
lo que no se puede afirmar que de ellas se deriva una autorizacion para la interrupcion voluntaria
del embarazo, es por ello que coadyuva a las intervenciones que piden declarar la

constitucionalidad de las normas acusadas en la demanda.

Es asi que hasta el momento se han tomado los argumentos relevantes de la demanda de las normas
acusadas del cddigo penal, asi como de algunas de las intervenciones tanto a favor como en contra
de la declaracién de inconstitucionalidad de las mismas. Ahora bien, para cumplir con los objetivos
propuestos es menester analizar la posicion de la Corte Constitucional y por ende del ordenamiento

juridico aplicable en la actualidad en Colombia.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA SENTENCIA C 355
DE 2006: LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
LIMITES A LA LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA.

Del anélisis realizado a la parte motiva de la sentencia se puede establecer que la Corte
Constitucional realiza un cambio a la interpretacion que afios atras habia establecido respecto del
tema de la interrupcion voluntaria del embarazo, pues en lugar de ratificar la constitucionalidad de
las normas demandadas que en el pasado el alto tribunal considerdé como ajustadas al texto superior

reconociendo con ello una amplia potestad al legislador para reglamentar la proteccion a la vida,
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para que en su lugar ahora en este fallo justifique que existan limites a la libertad de configuracion

legislativa.

En ese sentido la Corte Constitucional sefiala que el marco de accion del poder legislativo se
encuentra limitado por el texto de la constitucion, tanto en su parte dogmatica como programatica
pero con especial énfasis en los derechos fundamentales, es asi que considera que la labor del
legislador es debatir los temas que causan escozor en la vida pablica como lo demanda un sistema
democratico verificando las limitaciones antes dichas, por ello como lo sefiala el magistrado
Araujo Renteria en su aclaracion del voto, en cuanto al tema del aborto trata el constituyente
cuando se encontraba redactando la constitucién politica determind que un concepto con tanta
relevancia como lo era el hecho de determinar el inicio de la vida, y en consecuencia su proteccion,

debia ser tocado en un debate amplio y posterior a la constitucion.

Sin embargo, pasaron quince afios, desde la promulgacion de la constitucién politica y el Congreso
de la Republica no discuti6 un tratamiento diferente al establecido en el Cédigo Penal respecto a
la interrupcion voluntaria del embarazo, es més, existi6 una negativa a debatir este tema a
profundidad con el objetivo de solucionar las graves probleméticas que generaba una préctica
abortiva en condiciones de inseguridad. Es asi que, la Corte Constitucional sefiala que si bien se
dictaron atenuantes a la conducta ello no tenia como tal un factor diferenciador porque en la
practica representaba que todas modalidades de interrupcion voluntaria del embarazo fueran
criminalizadas, en consecuencia esto se traduce en que ni los médicos ni las mujeres pudieran
hacer este procedimiento de forma legal, lo que lleva a que las segundas acudan a lugares
insalubres o sin conocimiento suficiente en el que ponen en riesgo su vida y salud, més alla las

implicaciones sociales, economicas, familiares, entre otras.
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En consecuencia, la Corte Constitucional a raiz de las demandas a estos articulos del codigo penal®
entra a examinar no la politica criminal del pais como tal, sino lo que se censura es la
constitucionalidad o no de las normas que criminalizaban la interrupcion voluntaria del embarazo
en todos los casos sin ninguna clase de excepcion, entrando asi en colision con los derechos
fundamentales de las mujeres, por esto la corte intenta verificar la afectacion de derechos con la
norma penal. Asi para Roman, Silva y Pabon (2015) el problema juridico planteado por la Corte
tiene asiento en tres premisas, la primera predicar que el nasciturus no es persona, por lo que no
es un titular del derecho a la vida, pero que si cuenta con una proteccion, la segunda que el ejercicio
del poder punitivo del Estado radicado en la rama legislativa encuentra limites en la constitucion
y los derechos fundamentales y por Gltimo que los ciudadanos pueden hacer valer la defensa de la
supremacia de la constitucion y los derechos fundamentales por medio de las demandas de

inconstitucionalidad.

En ese sentido, la Corte Constitucional sefiala que los individuos cuentan con derechos subjetivos
que pueden hacer valer o defender en el escenario pablico como ocurre en el presente caso con las
demandas presentadas por los accionantes, es por ello que el alto tribunal considera necesario que
se realice una ponderacidn entre la proteccion que se predica del no nacido y los derechos alegados
por los demandantes respecto de las mujeres como lo son la vida, la salud, la libertad, entre otros,
lo cual se debe hacer desde un marco democratico, laico y pluralista, por ello se permitid la
intervencion de voces a favor asi como en contra de la penalizacion de la interrupcion voluntaria

del embarazo.

33 . Los articulos demandados son 122, 123, 124, y 32 numeral séptimo de la ley 599 de 2000
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De dicha ponderacién la Corte Constitucional determind que la penalizacion del aborto en si
misma no constituye una vulneracion a la autonomia de la voluntad de la mujer, esto debido a que
el no nacido esta revestido de una proteccion constitucional y por lo tanto las decisiones que tome
la gestante que llegasen a afectar directamente al nasciturus trascienden de su esfera personal para
radicar un especial interés en el Estado por medio del legislador, por lo tanto este tiene la facultad
tanto legal como constitucional para dictar normas que penalicen esta practica, sin que pueda

entenderse como una justificacién moralista de determinado modelo de virtud preferido.

Sin embargo, si bien el legislador cuenta con la facultad de dictar normas que vayan acordes con
ese deber de proteccion al no nacido, ello no significa que la libertad de configuracién normativa
sea ilimitada, pues esta encuentra limites en la constitucién y los derechos fundamentales. Asi la
Corte Constitucional sustenta que la penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
todos los casos equivale a reconocer un valor absoluto a la proteccion del no nacido, y en el sistema
constitucional colombiano no existen derechos o principios absolutos, ya que de ello se deriva que
los derechos de la mujer frente a los del no nacido tienen que ceder de forma absoluta, lo que
resulta inadmisible e inconstitucional. De esta forma, un sistema penal que sancione en todos los
casos un aborto provocado anula en su totalidad los derechos de las mujeres, lo que implica
desconocer su dignidad como ser humano, y reducirla a una especie de incubadora de vida carente
de derechos e intereses superiores que deban ser protegidos, razonamiento que no resulta coherente
con un Estado Social de Derecho como lo es Colombia puesto que se encuentra cimentado en la
dignidad humana. Por esta razon el alto tribunal llegé a la determinacion que la penalizacién del

aborto resultaba inconstitucional en tres causales.

Asi, en la primera de esa causales, a saber, cuando la continuacion del embarazo constituye un

peligro para la vida o la salud de la mujer, segun la Corte Constitucional se debe hacer un juicio
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de ponderacién entre el valor de la vida del nasciturus y el derecho a la vida o la salud de la mujer,
en este caso para el alto tribunal la proteccion que debe darse a la vida en uno u otro caso resulta
diferente pues el ordenamiento juridico ha establecido un tratamiento diferenciado en el grado
salvaguarda de la vida. Es asi que se asigna un mayor grado de intensidad a la proteccion de los
derechos de la mujer que a los del no nacido, esto porque la primera tiene un derecho cierto al ser
persona, mientras que el segundo no reviste del mismo caracter pues no posee personalidad. Por
esta razdn, cuando la continuidad del embarazo represente un peligro a la vida o la salud de la
mujer gestante la proteccidn al nasciturus debe ceder ante un derecho de mayor intensidad, asi la
interrupcién voluntaria del embarazo en estos casos no puede ser constitutiva de una conducta

delictiva que amerite una sancion penal.

La segunda de esas causales tiene que ver cuando exista una grave malformacién del feto que haga
inviable su vida, en ello la Corte Constitucional trae a colacion que los avances cientificos en
ginecobstetricia han permitido que desde el mismo vientre materno se puedan detectar graves
malformaciones en el no nacido que hacen el desarrollo de su vida inviable, es decir, que el
gjercicio de la vida no es posible. Por esta razon, se debe prevalecer los derechos de la mujer a
interrumpir el embarazo voluntariamente, pues de lo contrario se le estaria obligando a lidiar con
una carga que resulta desproporcionada ya que se le priva de la posibilidad de escoger su propio
plan de vida por proteger una vida inviable, lo que lleva a que se privilegie el derecho a la libertad
y el libre desarrollo de la personalidad por revestir en estos casos un mayor grado de intensidad
que la proteccion del nasciturus cuya vida cientificamente no es realizable como vida
independiente, de ello que resulte inconstitucional penalizar este procedimiento cuando se

producen estos supuestos facticos.
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La tercera causal expuesta por la Corte Constitucional sucede cuando el embarazo sea resultado
de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de
inseminacion artificial, de transferencia de ovulo fecundado no consentidas o de incesto. En estos
casos el alto tribunal expone que la libertad de la mujer a establecer sus propios planes de vida
debe estar protegida para que no se mire afectada por la injerencia de terceros, por esa razén cuando
un embarazo resulte de un acto en contra de su voluntad sea este violento o no, resulta
inconstitucional penar el deseo de interrumpir dicha gestacion, pues estas tienen la potestad de
dirigir su vida de acuerdo con sus prioridades sin limites externos que le impidan realizar sus
objetivos. Ahora bien, en cabeza de las mujeres esta la facultad de traer vida al mundo, por ello
tienen libertad sexual y reproductiva para decidir en qué momento sostener un encuentro sexual,
es asi que cuando esa libertad se mira soslayada o violentada por no contar con su consentimiento,
cuando se trate de una menor de 14 afios que aunque medie su voluntad para el ordenamiento
juridico esta Ultima no cuenta con la madurez necesaria para poder brindarla, e incluso en el caso
del incesto que proviene de un hecho punible e ilegitimo y que produce un menoscabo inmenso a
la moralidad publica, puede contemplarse la interrupcion voluntaria del embarazo como un
procedimiento que reviste de una proteccion constitucional por estar en juego derechos que tienen

una mayor intensidad, por lo tanto no puede ser penalizado ni quien lo practica ni la mujer.

ACLARACIONES DE VOTO EN LA SENTENCIA C 355 DE 2006: NO DEBEN
EXISTIR PROHIBICIONES ABSOLUTAS.

Ahora bien, para abordar de una manera integral el debate que se sostuvo alrededor de la
constitucionalidad o no de la interrupcién voluntaria del embarazo, es necesario mencionar los

salvamentos y las aclaraciones de voto presentes en la sentencia C-355 de 2006. Frente a ello el
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magistrado Araujo Renteria aclara su voto indicando que, si bien comparte la interpretacion de la
Sala mayoritaria al sefialar que la penalizacidn absoluta de la interrupcion voluntaria del embarazo
es una negacion de los derechos de la mujer, sostiene que la decision debié ir mas alla pues el no
nacido no tiene personalidad y no es titular de los derechos que le asisten a cualquier persona. Por
lo tanto, carece de sentido para este magistrado que se realice el ejercicio de ponderacidn propuesto
ya que no puede existir un conflicto de derechos entre el nasciturus que no tiene personalidad, y
la mujer que tiene personalidad y es sujeto de derechos y obligaciones, es decir, no existe una
equivalencia entre derechos, ademas menciona que la personeria imprime certeza en derechos
como la vida, la salud, la igualdad entre otros, a diferencia de la probabilidad de ser persona que

existe en el no nacido.

Resultado de ello, para el magistrado Araujo Renteria debe primar la autonomia de la voluntad de
la mujer, ya que tanto la sociedad como el estado deben propender porque este derecho se disfrute
pues es la esencia de la libertad, asi que se debe limitar la configuracion legislativa para impedir
que se intervenga en asuntos que son de la esfera intima del individuo, de esta forma para Araujo
Renteria en términos de Rawls se debe garantizar la mayor libertad posible, por ello sostiene que
en un Estado Social de Derecho si bien las restricciones al derecho a la libertad son vélidas, estas
solo tiene lugar si buscan el respeto a la seguridad del otro, y como en el caso de la interrupcién
voluntaria del embarazo los derechos del no nacido son inciertos, debe operar el principio in dubio
pro libértate, es decir, favorecer la decisién que tome la mujer, puesto que si se quiere establecer
una limitacion a la libertad de esta, la justificacion debe ser amplia y que tenga asiento en la
constitucion pues no tiene sentido que quien ejerza su libertad tenga la carga de justificarlo pues
es la base de su propia dignidad como persona. En consecuencia, el magistrado sustenta que dentro

de un estado constitucional y democratico se deben respetar los propoésitos o fines plurales de los
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individuos sin privilegiar marcos morales que establezcan lo que les conviene a las personas o qué
deben hacer con sus proyectos de vida, en sintesis, que cada ser humano es duefio de su destino y

juez de sus propios intereses.

A su turno, en su aclaracién del voto el magistrado Manuel Cepeda opta por una posicion méas
alineada con los argumentos de la decision de la sala plena, pues manifiesta que es el legislador
quien debe debatir y establecer las normas sociales ya que la facultad de la Corte Constitucional
se enmarca en determinar los limites o prohibiciones a esa libertad del legislador. En ese sentido,
el magistrado identifica dos prohibiciones a raiz de la sentencia, la primera indica que esta
prohibido al legislador establecer prohibiciones absolutas cuando busque proteger derechos bien
sea por un lado del feto o por el de la mujer, y la segunda tiene que ver con la prohibicién al
legislador de llamar delincuente a la mujer que realiza una interrupcion voluntaria del embarazo

bajo una de las tres causales, o al médico que se la practica de forma segura.

SALVAMENTOS DE VOTO EN LA SENTENCIA C 355 DE 2006: DEBER DE EXISTIR
UNA PROTECCION DEL NO NACIDO COMO SUJETO DE DERECHOS.

Ahora bien, dentro de la sentencia existen dos salvamentos de voto de los magistrados Marco
Monroy y Rodrigo Escobar, que de forma conjuntan sefialan que resulta inadmisible la posicion
mayoritaria de la Corte Constitucional que sustenta que existe una distincién en la vida humana,
donde el no nacido es apenas un bien juridico sin personalidad, mientras que la vida independiente
si es susceptible de considerarse como sujeto de derechos, puesto que para estos magistrados la
vida humana tiene su comienzo en la gestacion por lo que es desde ese momento y hasta el fin de
la misma que debe protegerse, de esta manera no es coherente que en alguna de las etapas de la

vida se le considere como un bien juridico.
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Por lo que para los magistrados disidentes a la mujer le asiste una obligacion legal de garantizar el
desarrollo del no nacido en su cuerpo, desde el momento de la concepcion y hasta que sea una vida
independiente, sin tener potestad de decidir sobre el nacimiento o no, por ello critican la posicion
mayoritaria cuando defienden la finalidad de los derechos de la mujer con una funcién de aliviar
los padecimientos humanos para procurar un bienestar social, puesto que para ellos esa finalidad
no es absoluta, y esa tesis solo tiene asidero cuando la misma se persigue por medio de fines licitos
que no afecten a terceros, pues de lo contrario al afectado, como sucede con la mujer que se
encuentra dentro de las tres causales, Unicamente le queda ser tolerante y aceptar ese padecimiento,
que comparado con el dafio que ocasionaria quebrantar los derechos fundamentales de otros se
puede considerar como un mal menor resultando aceptable esa renuncia para mantener un orden
social justo, es decir, que la gestante cuando su conducta ponga en riesgo la vida del no nacido lo
anico que le espera es continuar con el embarazo. Esto lleva a concluir a los magistrados en
oposicidn que en ninguna circunstancia resulta justificable interrumpir la vida de un individuo no

nacido de la especie humana para hacer prevalecer los derechos de la mujer.

Adicional a lo anterior, los magistrados Marco Monroy y Rodrigo Escobar, contindan con su
deliberacidn sustentando que para el marco de interpretacion por ellos interpuesto resulta natural
considerar al no nacido como un sujeto de derechos y como una persona, por ello la posicion
mayoritaria de la Corte Constitucional es equivocada pues para justificar las limitaciones al
legislador en su deber de proteger la vida les llevé a separar el concepto de vida del de persona
humana, para asi interpretar que tienen un mayor peso constitucional los derechos de la madre que
los del nasciturus, privilegiando con eso la autonomia, la libertad, el libre desarrollo personal o la
salud de la gestante. En ese sentido, para estos magistrados el derecho a la vida es absoluto y no

amerita ponderacidn, pues una afectacidn al mismo no reviste de proporcionalidad con la violacion
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de otros derechos, de ello sustentan que el sacrificio de los derechos del feto es superior, ya que
con la interrupcion voluntaria del embarazo se encuentra en una situacion donde la afectacion de
la vida del no nacido esta revestida de una intensidad maxima comparado con un beneficio de la

mujer que anotan es incierto o probable.

La anterior argumentacion se asemeja a la intervencion que en su turno hizo la Conferencia
Episcopal Colombiana, al asignarle un carécter absoluto al derecho a la vida del nasciturus y con
ello sustentar que bajo ninguna circunstancia por grave que ella resulte, hay una justificacion para
convertir en legal o moralmente aceptable el interrumpir la vida de otro ser humano de forma
voluntaria, sin que haya una sancion de por medio o una proteccion al afectado maxime cuando se

trata de alguien en condicién de debilidad y que no puede defenderse como es el caso del no nacido.

LA NECESIDAD DE REGLAMENTAR LA IVE: OTRA ARISTA EN SALVAMENTO
DE VOTO DE LA SENTENCIA C 355 DE 2006.

Por otra parte, si bien existe otro salvamento de voto en la sentencia, correspondiente al magistrado
Alvaro Tafur Galvis, este no acude a la argumentacion expuesta por Marco Monroy y Rodrigo
Escobar, pues admite la posibilidad constitucional de implementar excepciones a la proteccién que
se le debe dar al no nacido desde su concepcion, esto lo sustenta haciendo un estudio del bloque
de constitucionalidad puesto que afirma que este admite excepciones a las garantias del nasciturus
siempre que estén expresamente regladas con el fin de evitar comportamientos o justificaciones

caprichosas.

En ese orden de ideas, el magistrado Alvaro Tafur considera que la interrupcion voluntaria del

embarazo al ser un tema tan complejo es necesario que esté regulado de forma clara, pues en él
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intervienen muchas aristas que terminan por estar estrechamente ligadas por ejemplo a la salud
fisica y mental de la mujer, factores socioeconomicos, entre otros. Por esta razon, el magistrado
considera que no le es dable a la Corte Constitucional admitir la interrupcion voluntaria del
embarazo en las causales que despenaliza con la sentencia, puesto que no existe una
reglamentacion que permita una articulaciéon en el asunto, de ello la importancia que sea el
legislador quien deba regular el tema pues es quien naturalmente cuenta con las politicas para

llevar a cabo esa regulacion.

El magistrado Tafur insiste en su salvamento de voto en la importancia de tener una politica publica
transversal a todos los factores que influyen en la mujer, pues la sola despenalizacién de la
interrupcién del embarazo no es garantia para que se satisfagan derechos como la dignidad, la
libertad y el libre desarrollo de la personalidad, puesto que es un tema que involucra muchas
esferas del Estado como son el sistema de salud, de educacion, constitucion de la familia, entre
otros, ademas esto debe ir acompafiado de politicas publicas en educacion sexual y reproductiva
en aras de prevenir embarazos no deseados, asi como tener una amplia difusion de informacion
sobre los métodos anticonceptivos y tener un frente en la lucha contra las enfermedades que causa
un embarazo de alto riesgo. Por estas razones, el magistrado Tafur diciente de la decision tomada
por la sala plena de la Corte Constitucional al estimar que estos son asuntos que son ajenos a la
esfera del alto tribunal, por lo que el escenario propicio donde debe existir regulacion seria en el
seno del Congreso de la Republica, sin embargo insiste en afirmar que los derechos a la autonomia,
libertad y libre desarrollo de la personalidad de la mujer no son, ni pueden constituir paradigmas
absolutos, para lo cual se apoya en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos donde para

acceder a una interrupcién voluntaria del embarazo se debe crear una amplia reglamentacién asi
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como practicarse en casos excepcionales pues en principio siempre debe primar el derecho a la

vida del no nacido.

Igualmente, el magistrado Tafur sostiene en su intervencion, que la penalizacion del aborto
provocado tiene fundamento no sélo en la proteccion de la vida del que esta por nacer, sino que
dicha restriccion incluso tiene como fin el fortalecer a la mujer para que tenga una responsabilidad
en su vida sexual y reproductiva respecto de la decision de gestar o no una vida. De su
argumentacion se resalta que para este magistrado deban existir las condiciones necesarias para
que una interrupcion del embarazo sea innecesaria, por ello la penalizacion de esta conducta no
atenta contra los derechos de la madre ya que es potestad del Estado por medio del legislador
desarrollar las politicas pertinentes que fortalezcan a las mujeres. Igualmente dicha posicion tiene
cierto grado de transversalidad con la posicion adoptada por la Conferencia Episcopal Colombiana
en su intervencion, pues para esta es indispensable que exista una adecuada educacion sexual y
reproductiva fundada en la dignidad humana asi como en el valor de la vida, para evitar que las
mujeres acudan al aborto como Unica medida, y propone que el dinero que ha de gastarse en la
promocion de la interrupcién voluntaria del embarazo se dirija a garantizar los derechos de las
gestantes, y con ello realmente proteger a la mujer evidenciando una posicién eminentemente

paternalista.
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CONCLUSIONES

La proteccion de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, en especifico, la disputa por
el reconocimiento del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo, como ya se pudo
observar, ha sido un camino complejo, en el que existen distintos sentidos normativos a la hora de
fijar una posicion respecto al conflicto de derechos entre la libertad de la mujer y la vida del no

nacido.

Para solucionar lo anterior, ha sido necesario entender el derecho como un concepto no estatico,
pues se nutre de la realidad social coherente con las nuevas y dindmicas necesidades de los
individuos (Atienza 2010), es decir, que, para abordar discusiones como la presente en este trabajo,
debe acudirse al derecho como una préctica social, pues de esta manera a diferencia de otras teorias
del derecho esta permite la aplicacion de principios, derechos humanos, la ponderacién entre otras
figuras encaminadas a proteger de forma manera integral los derechos de grupos sistematicamente

marginados por las mayorias.

Si se acepta la tesis segun la cual el derecho es un producto de la vida social, entonces su dialéctica
interna de cambio opera a través de los sentidos normativos que con el paso del tiempo los actores
del derecho van trasformando. Bajo esa Optica se pudieron establecer dos grandes grupos de
argumentos frente a la interrupcion voluntaria del embarazo en Colombia; de un lado los aqui
Illamados argumentos pro mujer y los argumentos pro feto. Como resultado de ese ejercicio se

puedo establecer lo siguiente:
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En la legislacion colombiana en el caso de la interrupcién voluntaria del embarazo antes del afio
2006 prim¢ el sentido normativo que defiende de forma absoluta el derecho a la vida del no nacido
(pro feto) castigando penalmente a las mujeres y las personas que practiquen estos procedimientos,
sin ningun tipo de distincion o exoneracion penal, instrumentalizando a la mujer y perpetuando el
comportamiento misogino, al desproveerla de la posibilidad de elegir sobre si misma, incluso en
los casos donde estuviera en peligro su vida o su salud, sin tener en cuenta con ello las
recomendaciones hechas en la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo de las
Naciones Unidas celebrada en la ciudad de Beijing en 1995, donde se exhortd a los paises que

tuvieran penalizado el aborto revisaran su legislacion para evitar procedimientos inseguros.

Este panorama cambié solo cuando la Corte Constitucional a raiz de una demanda de
inconstitucionalidad de los articulos que penalizaban la interrupcion voluntaria del embarazo, en
la cual realizando un ejercicio de ponderacion de los derechos asi como una interpretacion del
alcance de los mismos esta corporacion llego a la conclusion que en algunos casos esta prohibicion
resultaba vulneradora de derechos fundamentales de las mujeres, pues desconoce la dignidad de la
misma, asi como su salud, vida, libertad de conciencia, y libertades en general, en ese sentido, bajo
estos parametros la libertad de configuracion legislativa se encuentra limitada al reconocimiento
de los mismos, por ello se despenaliza el aborto en tres casos a saber: cuando la vida o salud de la
madre corre peligro, cuando el feto tenga malformaciones que hagan inviable su vida y cuando la
concepcién fuera resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de ovulo fecundado no

consentidas , o de incesto.

Esta posicion de la Corte Constitucional en la sentencia C-355 del afio 2006, es un reflejo del papel

preponderante del juez en la defensa de los derechos fundamentales pues cuando el ordenamiento
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juridico no satisfaga de manera efectiva los mismo, este puede por medio del analisis del caso en
concreto y de la interpretacion de las reglas y principios existentes dotar de nuevos sentidos

normativos al ordenamiento que sea coherente con la realidad social, (Atienza, 2010).

Lo anterior, es consecuencia de la falta de legislacion en la materia y de la negativa del legislador
a reglamentarlo aun cuando la misma corte en la sentencia C-355 del 2006 lo exhorta a realizar la

adecuacion del ordenamiento juridico encaminado a reglamentar las tres causales mencionadas.

De esta manera, se puede observar que en el ordenamiento juridico colombiano la discusion sobre
la interrupcion voluntaria del embarazo actualmente se encuentra en un punto intermedio entre las
tesis profeto y pro-mujer, pues reconoce a la mujer como alguien autbnomo capaz de tomar
decisiones sobre su propio cuerpo, pero también acepta que el no nacido tiene cierto grado de
proteccion a su expectativa de existencia, por ello este procedimiento s6lo es permitido en las

causales mencionadas.

Ahora, si bien el reconocimiento de estas causales por parte de la Corte Constitucional representa
un paso importante en la proteccion y garantia de los derechos de las mujeres a ser autbnomas en
sus decisiones de proyecto de vida, ain persisten enormes barreras de caracter administrativo,
religioso, moral y sistematico para acceder a un procedimiento de interrupcién voluntaria del
embarazo aun estando dentro de una de las causales. Asi mismo en los casos que no aplica las
causales, las mujeres o son obligadas a continuar con un embarazo que no desean o se miran en la

necesidad de acudir a sitios clandestinos donde ponen en riesgo su vida y salud.

Asi mismo de este trabajo puede extraerse que la Corte Constitucional de alguna forma, tomo para
sustentar su decision algunos de los sentidos normativos que existen ya en el derecho internacional,

esto en cuanto a la categoria juridica que se le da al no nacido pues le reconoce un grado de
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proteccion pero diferente del que a una persona se le da, debido a que el mismo es una
potencialidad de adquirir derechos de forma plena hasta antes del nacimiento. E incluso en cuanto
al Sistema Interamericano respecta, puede decirse que la Corte adopto los sentidos normativos que
la comision IDH venia desarrollando en cuanto a la interrupcion voluntaria del embarazo, antes
que la Corte IDH, ya que este tribunal de forma maés clara sefial6 que la penalizacion de la IVE en
todos los casos resultaba atentatorio a la convencién sélo hasta el fallo de Artavia Murillo y otros
vs Costa Rica en el afio 2012, es decir, que 6 afios después del fallo producido por el alto tribunal
constitucional de Colombia, llegd a la misma conclusion una vez repasados los sentidos
normativos que el sistema internacional venia adoptado en el sentido de interpretar que el derecho
a la vida consagrado en el pacto interamericano no era aplicable al no nacido puesto que la
expresion Y en general” era claramente una distincion de la proteccion que se le debe dar a un

ser humano nacido del que se le atribuye al nasciturus.

De lo anterior, es posible llegar a concluir que existe una especie de dialogo entre los sentidos
normativos que la Corte Constitucional decidio darle a la interrupcion voluntaria del embarazo y
el sistema internacional en esta materia, puesto que el tribunal antes mencionado decide tomar para
sustentar su decision las interpretaciones que del tema han realizado otros estamentos judiciales
en el mundo, ademas se acerca puede decirse que llega incluso a establecerse una suerte de
unanimidad y sujecién de la Corte a las disposiciones del derecho internacional, ya que establece
un trato diferencial en cuanto al nivel de proteccidn que se le debe de dar a un ser humano nacido
y al nasciturus, e incluso se llega a discriminar un trato distinto dependiendo de la etapa de

gestacion, configurando una especie de progresividad en la proteccion que se le da al no nacido.

Cabe mencionar que en la actualidad y hasta el momento de realizar este trabajo cursa en la Corte

Constitucional una nueva demanda contra el articulo 122 del codigo penal, cuya decision se
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conocio el 21 de febrero del 2022, que por medio de la sentencia C-055 de 2022 declar6 exequible
condicionalmente el delito de aborto, en el entendido que no se configura la sancion penal cuando
la interrupcion voluntaria del embarazo sucede dentro de las 24 semanas de gestacion y en ningun
momento en el tiempo para las causales que se repasaron en la sentencia C.355 de 2006. Ahora
bien, no es posible a la fecha de presentar este trabajo hacer un analisis de los sentidos normativos
adoptados en la sentencia, toda vez que aun no ha sido publicada y solamente se conoce el

comunicado de prensa que sefial6 el sentido del fallo.

Finalmente, una vez terminado este trabajo de grado se evidencia una moratoria injustificada por
parte del legislativo nacional para el reglamentacion y el debate abierto en cuanto a la
despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo para llevar esta problematica social al
plano de la salud publica y no en la politica criminal porque como se evidencid resulta ineficiente,
e incluso es patente de corso para victimizar a la mujer generando con ello que no haya avances
en la proteccidn de sus derechos. Es asi, que este escrito logré cumplir con los objetivos planteados
puesto que se planted un debate abierto y amplio en los sentidos normativos que los diferentes
grupos sociales le han dado a la interrupcion voluntaria desde los pro-fetos a los pro-mujer
llegando hasta la sentencia de la corte constitucional en donde se evidenciaron estas posiciones
tedricas en la practica judicial. Sin embargo, se deja un camino abierto para futuros trabajos de
investigacion y asi avanzar en andlisis que superen la dialéctica pro-feto o pro-mujer, hacia
elaboraciones tedricas diferentes que permitan un avance en la materia, pues de lo contrario el

debate se quedaria estancado.
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