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Oh! Santa Dora
espiritu guerrero y sensible por demas.
Indispensable en los momentos dificiles de un aborto.

(...)

En agradecimiento,

prometemos que con la enorme fuerza de tu lucha,
no bajaremos los brazos hasta conseguir

que el aborto sea libre, colectivo y popular.?
Oracion a Santa Dora Sanadora,

protectora de las mujeres que abortan.

Resumen

El camino para la despenalizacion total del aborto en Colombia ha sido toda
una lucha independentista, esto resulta l6gico, por cuanto su debate en una
sociedad conservadora con una poblacion de pensamientos religiosos arraigados
genera polarizaciones y opiniones adversarias.

Es conveniente reconocer que no han sido pocos los momentos en los que
esta discusion se ha visto acordonada por la moral causando divisiones sociales;
sin embargo, los movimientos que respaldan la lucha de la mujer para un ejercicio
pleno y libre de sus derechos sexuales y reproductivos no cesa.

Por ende, el presente articulo pretende dilucidar la historicidad de la
penalizacion del aborto en Colombia, adentrarse en los fundamentos que han
avalado el movimiento despenalizador para culminar con la descripcién de los

retos juridicos — penales que han acontecido en los diversos proyectos de ley y

1 Consigna usada por el movimiento de la “Campafia Nacional por el Derecho al Aborto Legal,
Seguro y Gratuito” ante el Congreso Plaza de Mayo en Buenos Aires — Argentina en 2012, se
explica que: “Es la Santa que protege a las mujeres en situacion de aborto y esta basada en la
figura de Dora Coledesky, abogada feminista y una de las personas mas importantes en la pelea
por el acceso al aborto”. (Tomado de la plataforma Comunicacion para la igualdad, articulo “Vamos

por mas publicado el 2 de noviembre de 2012, disponible en
https://comunicarigualdad.com.ar/vamos-por-mas/=



https://comunicarigualdad.com.ar/vamos-por-mas/

estudios jurisprudenciales en el recorrido por la legalidad desde una perspectiva

critica, reflexiva y orientadora.
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Abstract

The path to the total decriminalization of abortion in Colombia has been quite an
independence struggle, this makes sense, because their debate in a conservative
society with a population of entrenched religious thoughts generates polarizations
and adverse opinions.

It is desirable to recognize that there have been few occasions when this
debate has been agreed, because of the morality caused by social divisions
however, the movements that support woman’s struggle for a full and free exercise
of her sexual and reproductive rights continue.

Therefore, this article aims to elucidate the history of the criminalization of
abortion in Colombia, to dely into the fundamentals that have endorsed the
decriminalizing movement to culminate in the description of legal, criminal
challenges that have taken place in the various bills and jurisprudence studies in

the journey through legality from a critical, reflective and guiding perspective.
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Introduccién

Tal como lo menciond Pantoja Castrillon, la prohibicion del aborto puede ser
facilmente uno de los temas del Derecho en el que concurre el mayor acopio de
normas, principios y valores constitucionales, porque a pesar de que las
disposiciones juridicas relacionadas con el aborto estdn consignadas en la
codificacion penal, no se niega que la fuente inmediata sea la Carta Fundamental,
pues es ahi donde reside su etiologia (2019, p. 68).

La nacion colombiana y en general Latinoamérica tienen altamente marcado el
sincretismo religioso? que se manifestd época de la colonia entre el culto catdlico
practicado por los espafioles, la cosmovision politeista indigena y el candomblé
africano y que actualmente se manifiesta en gran parte de practicas religiosas de
la region en la que se denotan mayorias conservadoras derivadas de la adopcion
del culto catdlico como generalidad. Esto ha sido solo uno de los variados
contratiempos para que la poblacion asuma que se pretenda la legalizacién de la
interrupcion voluntaria del embrazo. Los debates que surgen con relacion a este
tema no son pacificos, estos siempre se desarrollan en medio de conceptos
divergentes para lograr establecer el origen de la vida, sin que exista, aun, criterio
unificado al respecto.

Por un lado, quienes son afines a la iglesia catdlica o han sido marcados por
los parametros de crianza de este dogma, afirman que la vida inicia con la
concepcion, instante desde el cual es sagrada y cualquier acto voluntario que

implique la trasgresion del no nato es un pecado altamente reprochable. Por otro,

2 Para ampliar informacién se sugiere consultar a Barbosa, Figueroa y Lopez (2012) en su articulo
“Sincretismo religioso en América Latina y su impacto en Colombia” en el que se expone que “el
sincretismo religioso que fue producto de la fusién entre la santeria negra, la religién catdlica, y las
practicas indigenas, ha surgido en los ultimos afios un nuevo componente: la asi llamada “Nueva
Era”. Para Chandler (1991), la Nueva Era es un resurgimiento moderno de antiguas tradiciones
religiosas, junto con un conjunto de influencias: misticismo oriental, filosofia y sicologia moderna,
ciencia y ciencia ficcién, y la contracultura de las décadas 1950 y 1960. Pero por debajo de todas
estas influencias esta la bisqueda del hombre de hallar algunas respuestas sobre quién es, de
doénde ha venido y hacia donde se dirige” (p. 28) Disponible en https://www.unisbc.edu.co/wp-
content/uploads/2020/04/Sincretismo2012.pdf
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en materia del derecho civil se considera que la vida tiene origen con el
nacimiento, una vez la persona se ha desprendido de la madre y respira, aunque
sea solo un segundo. En el marco del derecho penal, no se ha podido establecer
el momento en el cual inicia la vida, esto en parte fundamentado en lo que indicé
Posada, R. (2020)

(...) expresiones usuales en la literatura o en la politica como, por ejemplo, el

‘no nato es una persona o un nifo’, ‘los derechos del nasciturus son ilimitados o

prevalentes’ o ‘la vida es vida sin importar su desarrollo a partir de la

concepcion’, podran ser validas para otras disciplinas o ciencias, pero no para
el derecho penal, no solo porque no resultan conclusivas, sino también, porque
implican generalizaciones autorreferentes del bien juridico, que impiden explicar
de manera adecuada las diferentes instituciones juridicas reguladas por aquel

(p. 16)

La indeterminacion del momento en el cual inicia la vida dentro del derecho
penal no ha acarreado la ausencia de proteccién de la misma tal como podemos
notarlo en la proteccién constitucional prevista en el preAmbulo y art. 2 superior
conforme lo explico la sentencia C-355 de 2006.

Los movimientos por la despenalizacion total del aborto no cesaran en su
lucha, por lo menos, hasta garantizar que toda mujer que se encuentre dentro del
territorio colombiano pueda acceder a la practica de la interrupcion voluntaria del
embarazo en condiciones salubres, higiénicas, gratuitas y seguras, maxime, si se
tiene en cuenta que el movimiento feminista en Latinoamérica ha empezado a
observar como se materializan sus peticioness.

Como lo afirma Thomas, la expresion “interrupcidon voluntaria del embarazo
(IVE)” ha sido muy dificil de socializar a pesar de su importancia, considera esta

psicologa y activista feminista que para lograr transformar el sentido no solo

8 Recientemente la Republica de Argentina a través del Congreso de la Nacion de Argentina
profirié la Ley 27.610 del 30 de diciembre de 2020 en el cual adopté el sistema de plazos para la
interrupcién voluntaria del embarazo, sefialandose, como plazo méaximo para la legalidad de esta
préactica en el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, convirtiéndose en el
tercer pais Latinoamericano en despenalizar la practica del aborto, siendo el primero Cuba en 1961
y Uruguay en 2012.



semantico sino sobre todo ético y simbolico de la decision que tomen las mujeres
en relacidén con su cuerpo y su vida. Ella estima que la declaracion “yo aborté” y la
otra, “yo interrumpi voluntariamente mi embarazo”, si bien denotan y apuntan a lo
mismo, no connotan o implican imaginariamente la misma situacion.

Para ella, la primera expresion: “yo aborté”, nos introduce en un ambito de
ilegalidad y clandestinidad de métodos sospechosos, de sondas, pociones,
dolores, fiebres, infecciones y fetos sangrientos, nos llevan a un universo de lo
indecible o de lo callado por mujeres vencidas por el dolor y la fatalidad. Afirma,
que “con el aborto, nos encontramos en la antesala del infierno y de la misoginia”.

La segunda expresion: “yo interrumpi voluntariamente mi embarazo” trae
consigo un punto de inflexion toda vez que el aborto se constituye en si mismo un
tipo penal, mientras que la interrupcion voluntaria del embarazo se enmarca dentro
de la conducta avalada por el precedente constitucional bajo las causales
sefaladas en la sentencia C-355 de 2006.

La despenalizacién del aborto pretende que las mujeres que acceden a esta
practica puedan declarar que interrumpieron voluntariamente su embarazo,
expresion que nos lleva a la puerta de la ética porque nos permite encontrar
libertad, autonomia, responsabilidad, conciencia de la decisibn que se esta
asumiendo desde una posicion legal. La interrupcion voluntaria del embarazo en
los paises donde ya existe y es legal denota condiciones de limpieza, asépticas, y
a actos médicos, pero sobre otro, a modernidad, solidaridad, generosidad y
procesos democraticos que privilegian el derecho de las mujeres a decidir sobre
su vida, su cuerpo, su sexualidad y materializa los fines del Estado Social de
Derecho.

Asi, en el inicio de la segunda década del siglo XXI, el derecho penal debe
adecuarse a la realidad social, deben ser abolidas las tipificaciones poco eficaces
y que Unicamente llevan a la clandestinidad, ya que carecen de injerencia e interés
en la vida de un tercero y, por el contrario, son ignorados tanto por el aparato

administrador de justicia como por el érgano investigador que limitan sus intereses



a practicas que se asemejan por su concurrencia al compararse con la

cotidianidad.

Planteamiento del problema

El camino para la despenalizacion total del aborto en Colombia ha recorrido
aproximadamente cuatro décadas: fueron los movimientos feministas los
encargados, para los afios 70, de emprender la lucha para obtener la libertad para
decidir sobre el cuerpo, la reivindicacion femenina y las maternidades no forzadas.
(Thomas, Sintesis de una larga historia: La Interrupcién Voluntaria del Embarazo -
IVE-, 2010)

Actualmente, en el comienzo de la tercera década del siglo XXI la penalizacion
parcial del aborto en la legislacion penal colombiana perdura de la misma forma en
el que lo hacen los debates en circulos académicos, feministas, sociales y
religiosos, entre otros, y, dentro del abordaje juridico, proyectos de ley y
demandas de inconstitucionalidad que persiguen intereses y perspectivas
chocantes: la despenalizacion absoluta y que se retorne a la situacion juridica que
del asunto se tenia para el 10 de mayo de 2006: prohibicibn completa del aborto.

A partir del estudio de las condiciones juridico penales que se refieren tanto a
la penalizacion como la legalidad del aborto, es posible describir los desafios que
han envuelto los debates relacionados con la legalizacion plena del aborto que
lleve a consagrar el derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo en
Colombia.

Dentro de los desafios legales en el derecho penal se han presenciado
circunstancias que se apartan de los fines del derecho penal pero que han inferido
en la toma de decisién en el debate por la legalidad, entiéndanse: demandas de
inconstitucionalidad y propuestas legislativas con tintes regresivos, movimientos
religiosos acompafiados de teorias conservadoras que fundamentan los juicios de

valor en el ordenamiento juridico-penal y el andlisis sobre los bienes juridicos



sujetos de proteccién con la penalizacion o legalizacion que en este tema se
contraponen.

Por lo anterior, para efectuar la descripcion de los retos juridicos — penales que
se presentan en la despenalizacibn del aborto en Colombia es necesario
apartarnos de preceptos morales, religiosos, conservadores Yy sociales
patriarcales, los cuales han influido en la penalizacién de esta conducta y que han

enmarcado la lucha por la despenalizacion desde el origen de la misma.

Formulacion del problema

¢ Cuél es el contenido sustantivo de los retos juridico-penales que no han
permitido la despenalizacion total del aborto en Colombia?

Justificacion

Crecer en Colombia para la mayoria de la poblacién implica desarrollarse en el
marco de construcciones sociales patriarcales fundamentadas por los movimientos
religiosos y que a su vez cimientan las teorias conservadoras sobre el deber ser
de las cosas, cosas que se traducen al comportamiento dentro del entorno social,
familiar, educativo e incluso, individual.

Los anteriores elementos caracterizan gran parte de las estructuras sociales,
en Colombia no son pocos los eventos en los que las familias se constituyen en el
seno tradicional basado en la moral que se deviene en parte, aunque no de forma
exclusiva de la moral religiosa, circunstancias que han fortalecido la academia
escolar en ambientes de influencia religiosa. Lo anterior, acompafiado del
fendbmeno del embarazo en adolescentes y jévenes quienes, aunque su mayoria
han sido criadas con fundamentos conservadores se permiten legitimamente
cuestionarse por qué no es posible decidir continuar o no con la gestacion.

De debe tener en cuenta como el conocimiento adoptado a través de los

movimientos feministas que en cada linea de sus escritos parecian narrar los



inconformismos desde las experiencias propias y de las mujeres mas allegadas
agencian al fortalecimiento de la critica con relacion al derecho a decidir, en
palabras de Thomas, encontrar el “sentido ético a la maternidad, este sentido que
por fin permitird que solo nazcan los hijos y las hijas del deseo.” (1996)

En escenarios de debate que se dan en los procesos de formacion de pregrado
en facultades de derecho es comun advertir la formacion de circulos académicos
para el andlisis de este asunto y constantemente las posturas penalizadoras se
enfocaban en situaciones de indole religioso donde se estudiaba a la vida como
un milagro y no como un derecho, el concepto de un inocente que no tiene la
posibilidad de reclamar por la proteccion del ejercicio del derecho a la vida, no
tengo recuerdo alguno de escuchar la justificacion desde la necesidad de
mantener la penalizacién como un asunto de salud publica por el riesgo a la salud
mental o fisica de la gestante o porque la expectativa de vida del nasciturus
resultada un bien de interés juridico para el derecho penal y mereciera su especial
proteccion, algunos, mas osados, reflejaban sus conflictos morales y conductuales
en el desarrollo de la mujer y el ejercicio de sus derechos sexuales y
reproductivos.

Del conocimiento de que mi experiencia no ha sido exclusiva y que, por el
contrario, es una vivencia generalizada en Colombia, es indispensable describir
los retos juridicos penales que se han inmiscuido en el camino por la legalizacion
del aborto en Colombia, desprendiéndose de los conflictos morales, religiosos y

patriarcales que inundan el comportamiento social colombiano.

Objetivo General

Identificar los retos juridico — penales en la despenalizacion total del aborto en

Colombia

Objetivos especificos



1. Sintetizar el origen de la penalizacion del aborto en Colombia desde la
tipificacion en la Ley Penal Colombiana y la jurisprudencia: C-133 de 1994.

2. Indicar los fundamentos del movimiento despenalizador del aborto en
Colombia que dieron como resultado la sentencia C-355 de 2006.

3. Describir los retos juridico — penales en la despenalizacion total del aborto

en Colombia.

Metodologia

Dada la naturaleza descriptiva del presente articulo, el método a implementar
sera a través del enfoque cualitativo porque no se efectla una medicion numérica
por lo que el andlisis no es estadistico; y de caracter documental y descriptivo ya
gue pretende resefiar los retos juridico — penales en el camino para la legalizacion
del aborto en Colombia desde los referentes bibliograficos, el andlisis de la
jurisprudencia constitucional que dio paso a la despenalizaciébn parcial y el
componente normativo penal con incidencia conductual y perspectiva social.

El método de investigacién aplicado es la hermenéutica juridica puesto que se
basa en la interpretacién sistematica del ordenamiento juridico colombiano, la
jurisprudencia constitucional y el analisis de los referentes bibliograficos
existentes.

La técnica de recolecciéon se llevd a cabo en la consulta de bases de datos
especializadas que la Universidad Santo Tomas ha dispuesto para sus
estudiantes, V — lex, Lex base, Legal collection, asi como de los repositorios de
otros centros educativos, aunando el estudio de jurisprudencia y doctrina.
Teniendo en cuenta que es una investigacion de enfoque cualitativo no tiene un

estudio de poblacion y muestra, sino un estudio social con incidencia normativa.

Marco teérico

1. El origen de la penalizacion del aborto en Colombia



1.1. Tipificacion del aborto en la Ley penal colombiana: aspecto

histérico.

Para hablar de legalizacién* es trascendental conocer los origenes que llevaron
al legislador penal a tipificar dentro el ordenamiento juridico colombiano al aborto
como punible.

Como fue mencionado por (Soto Perea, 2015), en Colombia el delito de aborto
ha aparecido en los codigos penales que se han elaborado a largo de su historia.
El comun denominador de estas disposiciones normativas ha sido la defensa de la
vida del nasciturus (p. 3).

Asi, desde los origenes de la nacionalidad, los habitantes de nuestro territorio
han considerado la generacion de la vida, la maternidad y la paternidad, al igual
que la proteccién de la criatura humana en gestacion, como un valor que merece
el mayor amparo de la sociedad (Forero Medina & Sadoval Gaitan, 2007).

Estos autores nos citan como ejemplo al pueblo Kogi, habitante de la Sierra
Nevada de Santa Marta, quienes reconocen el valor de la madre y la generacion
de la vida, para lo cual, cuentan con un minuto llamado “El mito sobre la madre
Shibalaneuman™, en el cual la madre dio a luz en un comienzo todas las cosas: el
mundo, los hombres, animales, plantas, el fuego, lagunas, cantos y bailes. Con
esto, la madre entregd a los Kogi a través de sus hijos el codigo moral, social y
espiritual, conocida por ellos como la Ley de la Madre, la cual debe ser observada

para que el universo pueda continuar con su curso normal.

4 (Soto Perea, 2015) con relacion a terminologia de despenalizacion y legalizacion refiere que:
“Con el término despenalizacion parcial del aborto, se hace referencia a la exencion de la pena
(dentro de determinados supuestos) de una conducta, que continda siendo un delito; el término
legalizacién parcial del aborto, hace referencia a que ya no es delito abortar bajo ciertas
circunstancias y condiciones (en algunos casos, se asume como si fuera un derecho) y con el
término legalizacién o legalizacion total del aborto, como lo nombran algunos autores, se hace
referencia a que la practica del aborto, se aplicaria en forma amplia e indiscriminada a peticién de
la embarazada.” (p. 52)

5 Es cuento fue relatado por el investigador aleman K. Th. Preuss y por el sacerdote de Palomino
Miguel Nolavita en 1915.
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La Ley madre del pueblo Kogi puede ser entendida como el proceso de
evangelizacion llevado desde la inspiracion humanista cristiana que llevé a la
construccion civilizacion que conocemos hoy en dia, una nacion creyente en la
vida y palabra de Cristo predominantemente perteneciente a la Iglesia catolica
cuyos valores promueven el respeto a la vida y la dignidad de la criatura humana,
de toda la creacion de Dios, aspectos que se fomentan a partir de la conviccion de
la experiencia en nombre Cristo, promoviendo la vida como don de Dios, y
censurando gravemente todo atentado contra ella.

Pasando al ambito meramente juridico, la Constitucion Politica de 1886 ha sido
tildada de profundamente antidemocratica® (Camacho, J. 2008) al haber instauré
la religion catodlica, apostolica y romana como el credo de la Nacion colombiana y
el deber institucional de protegerla por su importancia en el orden social, lo cual
quedo6 expreso claramente en la disposicion constitucional del art. 387 cuando
ademas ordenaba que la educacion publica serd organizada y dirigida en
concordancia con la Religién Catdlica.

Esta Carta Politica dio via a la firma del Concordato en 1887 entre el Estado y
la Santa Sede, el cual permitié que la Iglesia impartiera los contenidos para la
escuela publica basados en la religion catdlica, aprobd su intervenciéon en temas
matrimoniales y, por ende, en la legislacion civil, se reconocié la exencion de
impuestos y la indemnizacion a la Iglesia catélica por la confiscacién de bienes
eclesiasticos, los cuales en palabras de Camacho, J. son concesiones

6 Debe entenderse el contexto histérico que dio nacimiento a esta Constitucion, Alvarez, A. narra
que “Rafael Nufez quien asumira directamente el poder en 1884 y a partir de ahi, se expresa su
voluntad de utilizar la autoridad politica, la cual se relaciona con el Orden, elemento esencial del
estado colombiano. Lo anterior debido a la fragilidad politica que caracteriza al poder ejecutivo y a
los excesos de los Radicales, que segun Nufiez habian conllevado a la desintegracion territorial del
pais. Considerado el centinela de la paz y de la legalidad, busca fundar una republica liberal
basada en los principios del orden y por la via del centralismo politico, es decir por la via del
Progreso. Asi, mientras los liberales radicales evocaban la importancia de la implantacién de una
democracia social, laica y de libertades publicas, Nufiez declara que su politica consistirda en la
imposicién de un orden regenerador publico y socialmente sélido, el cual se apoyara en una serie
de principios elementales como: la centralizacién politica, la restriccién del sufragio y de las
libertades publicas, y la recristianizacion del pais con la ayuda de la Iglesia catélica.” (p. 159)

7 Este articulo ordena que “La Religion Catolica, Apostélica, Romana, es la de la Nacién; los
Poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial elemento del orden
social. Se entiende que la Iglesia Catdlica no es ni sera oficial, y conservara su independencia.”
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adelantadas por la iglesia sobre sus derechos econémicos a cambio del control del
aparato educativo y de la institucion matrimonial (p. 148)

Uno de los articulos més trascendentales que dio paso al poder de la iglesia
catolica de controlar la moral cristiana a través de instituciones estatales se
encuentra en el art. 40 el cual facultaba a que “Los actos contrarios a la moral
cristiana o subversivos del orden publico, que se ejecuten con ocasion o pretexto
del ejercicio de un culto, quedan sometidos al derecho comun”.

Cuatro apartados Constitucionales le permitian a la Iglesia Catélica actuar
como agente cohesionador de la sociedad, debido al poder y aceptacién que esta
tenia (Santamaria, J. 2013, p. 44), esta potestad se noté no solo en la adopcion de
un proyecto educativo regenerador sino en la legislacion penal de entonces donde
se encontraba enmarcado de legalidad que algunas normas juridicas estuviesen
influenciadas por criterios morales y religiosos.

Con base en lo anterior era posible tomar como equivalentes los conceptos de
delito y pecado, paridad que ha sido defendida por Tomas y Valiente quien
sostuvo que las nociones de delito y pecado fueron correlativas desde el siglo xvi
hasta el xviii pese a que no existiera una completa identificacion de estas
categorias al haber muchos pecados que nunca fueron castigados como delitos lo
cual conducia a cierta confusion.

En Colombia ocurrié un evento similar al del Imperio Romano donde Tras la
Constitucion Cunctos Populos sancionada por el emperador Teodosio I, en la que
se declaro la fe cristiana como religion oficial del imperio haciendo que la moral
cristiana empezara a ejercer una influencia gradual y progresiva sobre el poder
politico oriental y occidental (Masferrer, A. 2017, p. 711)

Lo anterior no pretende afirmar que la codificacion penal colombiana se
enmarcara en hacer juicios de moralidad con respecto a cada uno de los pecados
consagrados en la fe catdlica. Lo que se examina es la incidencia que tuvo la
declaracion de la Religion Catdlica en Colombia, la adopcion del Estado
Confesional conducido por un régimen de cristiandad (Santamaria, J. ibidem, p.

44) en la tipificacién de punibles.
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No puede afirmarse que en Colombia se vivia una secularizacion del derecho
penal absoluta, se comparte la afirmacion de Masferrer (ibidem) al indicar que
cuanto mas absoluto devenia el poder politico, mas se estrechaba la relacion entre
delito y pecado, por ello, durante la vigencia de la Constitucion de 1886 conductas
consideradas como amenaza al orden social 0 moral y que a su vez se equiparan
como contrarias a la moral cristiana se tipificaban, tal como ocurrié con el aborto.

Esta tipificacion fue abordada por la magistrada Cristina Pardo Schlesinger en
el salvamento de voto dentro de la sentencia C-089 de 2020 citando a Bernate, F
(2016) en los siguientes términos:

En los Cddigos Penales de 1837 y 1890 —este ultimo que simplemente

reprodujo a su antecesor- se establecian penas de 1 a 3 afios de presidio para

quien mediante violencia (empleando bebidas, alimentos, golpes o cualquier
otro medio) procurara que una mujer embarazada abortara sin su
consentimiento (art. 638 CP 1890), incrementando esta pena de 5 a 10 afios
cuando efectivamente se presentara el aborto (art. 639 CP 1890). En estos
mismos estatutos, se disponia que la pena para la mujer en el aborto

consentido era de 1 a 3 afios de reclusién cuando el aborto se causare, y 6

meses a 1 afio, cuando el mismo no resultaba, pena que se reducia para el

aborto honoris causa de 3 a 6 meses de prisibn cuando no se verificara el

aborto, y de 5 a 10 meses si se consumaba (art. 642 CP 1890).

El Codigo Penal de 1936 — Ley 96 de 1936 tipificd con respecto al aborto en el
art. 386 que “la mujer que en cualquier forma causare su aborto o permitiere que
otra persona se lo cause, incurre en la prision de uno a cuatro afios, misma pena
aplicable para quien lo procure con el consentimiento de la mujer embarazada”. En
el art. 387 se estipuld que “el que causare el aborto de una mujer sin su

consentimiento, incurre en la prision de uno a seis afios. si el aborto, por los
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medios empleados para causarlo, ocasiona la muerte de la mujer, se aplica lo
dispuesto en el articulo 3688.”

Esta misma norma rezaba en su art. 390 que “Cuando el aborto se haya
causado para salvar el honor propio o el de la madre, la mujer, descendiente, hija
adoptiva 0 hermana, la sancion puede disminuirse de la mitad a las dos terceras
partes o concederle el perdon judicial™.

Por otro lado, el Decreto 100 de 1980 con respecto al aborto con
consentimiento sefialé que “La mujer que causare su aborto o permitiere que otro
se lo cause, incurrird en prision de uno a tres afios. A la misma sancion estara
sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice el hecho previsto en el
inciso anterior.” (art. 343) del aborto sin consentimiento “El que causare el aborto
sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrird en
prision de tres a diez afos.” (art. 344), esta disposicidon normativa incluso
establecia pena privativa de la libertad para la mujer embarazada como resultado
de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacién artificial no consentida que
causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, misma pena aplicable al que
causare el aborto por estas circunstancias.

Antes de la expedicion de la Constitucion de 1991 Colombia se encontraba en
medio de una profunda crisis politica y social. Ospina Celis narré que la violencia
asociada al fendbmeno y el uso desmedido de los poderes de excepcion para
controlar el problema del narcotréfico hicieron necesaria la promulgacion de una
nueva Carta Politica (p. 281)

Con la Asamblea Nacional Constituyente, el movimiento organizé diversos
encuentros de discusion, reuniones con los constituyentes, redaccion de

documentos con solicitudes y presentacion de firmas recolectadas en favor de las

8 Art. 368 Codigo Penal de 1936: “El que eficazmente induzca a otro al suicidio, esta sujeto a la
pena de tres meses a dos afios de arresto. Cuando el agente haya procedido por motivos innobles
o antisociales, se duplicara la pena.”

9 El autor Soto Perea refiere a este aborto como “honoris causa”, y relata que fue suprimido en los
cédigos posteriores en donde solo de nombra el aborto consentido y el aborto no consentido.
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propuestas de esta corriente dentro de las que se encontraban la legalizacion del
aborto.
Entre los documentos de trabajo presentados, narra Pabén Mantilla
El tema que dio lugar a mayor debate y division fue el de la libre opcién a la
maternidad, (...) retirado de la Comisién | y luego de la Comision V de la
Asamblea Nacional Constituyente; no obstante, en la plenaria de julio 10 de
1991 el Constituyente Ivdn Marulanda, quien contaba con el apoyo del
movimiento de mujeres, propuso nuevamente su inclusién, a lo que se
opusieron el constituyente Augusto Ramirez Ocampo del Partido Social
Conservador y el Ministro de Gobierno. (Pabdn Mantilla cita a Quintero, 2005)
Finalmente se realizé una votacion secreta en la que so6lo se obtuvieron 25
votos a favor de la libre opcion de la maternidad, frente a 40 en contra y tres
abstenciones, lo que cerré el debate y evitd que este punto pasara a segunda
vuelta de discusioén. El resultado de la votacién puede comprenderse a la luz de
las afirmaciones de la activista Olga Amparo Sanchez, para quien los
constituyentes de avanzada ya le habian manifestado al movimiento de mujeres
que la libre opcidn de la maternidad no pasaria la votacidon, pues existia “un
acuerdo con la iglesia catélica donde pasa el divorcio, pero que, Si nosotros
incluimos lo de la libre opcién de la maternidad, la Iglesia incluye el derecho a la
vida desde el momento de la concepcién”.
Ante esta perspectiva, las 206 organizaciones de mujeres optaron por dirigir su
cabildeo en las Comisiones | y V, con el fin de evitar la incorporacion del
derecho a la vida desde la concepcion. La Comision | finalmente no incorporo el
derecho a la vida desde la concepcion, y la Comision V consider6 el debate
sobre la libre opcion de la maternidad como un debate inconveniente. (p. 205 —
206)
Afos después, en 1994 con la expedicion de la sentencia C-133 la Corte
Constitucional estudio la constitucionalidad del articulo 343 del Decreto 100 de
1980 (Cdbdigo Penal Colombiano), esta jurisprudencia sera objeto de estudio al
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hacer referencia de los fundamentos jurisprudenciales de la penalizacion del
aborto.

A partir de la constitucionalizacién del derecho penal y la promulgacion de la
Ley 599 de 2000 la penalizacién del aborto persisti6 manteniéndose la tipificacion
aborto con? y sin consentimiento??.

El art. 124 de esta legislacion establecia circunstancias de atenuacion punitiva
en el siguiente orden:

La pena sefialada para el delito de aborto se disminuira en las tres cuartas
partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas. PARAGRAFO. En
los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias
condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podra prescindir de
la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

Este paragrafo fue sujeto de dos demandas de inexequibilidad: la primera en el
aflo 2001 argumentando que el legislador transgredié lo consagrado en los
Articulos 1y 11 de la Constitucion Politica de Colombia

Arguyendo que se desconoce el derecho fundamental a la vida; dejando

impunes crimenes cometidos contra un ser humano incapaz de defender su

vida, ademas, si este nifio no es querido no existe justificacién para matarlo, ya
que el Estado a través del ICBF cuenta con los medios para que sea dado en

adopcion. (Ibidem Soto Perea, p. 8)

Esta demanda culminé con la declaratoria de exequibilidad por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-647 de 2001 del 20 de junio de 2001 (M.P.
Alfredo Beltran Sierra.)

10 |_egislacion original: Art. 122 Ley 599 del 2000: La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro se lo cause, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios. A la misma sancién estara sujeto
quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.

11| egislacion original: Art. 122 Ley 599 del 2000: El que causare el aborto sin consentimiento de
la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrira en prision de cuatro (4) a diez (10) afios.
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La segunda demanda se dio a tan solo un afio, en el 2002, en esa oportunidad
se aseveraba que el paragrafo trasgredia los articulos 157, numerales 2y 3y el
161 de la Constitucion Politica de Colombia

En los que se exigen la aprobacion de los proyectos de ley en primer debate en

la respectiva comision permanente de cada camara y la aprobacion en cada

camara en segundo debate los cuales no se dieron, por lo tanto, considera que

hay extralimitacién de funciones constitucionales. (Ibidem Soto Perea, p. 8)

Nuevamente es declarado exequible a través de la sentencia C-198 de 2002,
con M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En vista que la legislacion penal actual, la
Ley 599 de 2000 no ha sido derogada pero sus disposiciones normativas con
relacion al aborto han evolucionado, resulta considerable hacer un breve analisis
de los fundamentos jurisprudenciales alegados por la Corte Constitucional en la

sentencia fundadora del estudio de la constitucionalidad del aborto en Colombia:

1.2. Fundamentos jurisprudenciales de la penalizacion: sentencia C-133
de 1994

En 1994, cuando aun se encontraba en vigencia el Decreto 100 de 1980
(Cadigo Penal) el ciudadano Alexandre Sochandamandou Ruiz!? en ejercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad, consagrada en los articulos 241 y 242 de la
Carta Politica, demand6 la inconstitucionalidad del articulo 343 del entonces
vigente Cédigo Penal.

La demanda se fundamentd en ocho grandes preceptos descritos en la
sentencia de revision constitucional que se relacionaran textualmente:

1. Porque las autoridades de la Republica solamente estan instituidas para

proteger a todas las personas en su vida... y los no nacidos no son personas®".

12 Conocido por demandas en el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad tales como la
C-221/1994 que llevé a la despenalizacion del consumo de la dosis personal, la sentencia C-
469/1997 que estudié las normas que adoptan el himno nacional, entre otras.

13 El actor sefiald que existen diversas teorias acerca de la existencia de las personas: La de la
Concepcidn, que afirma que, existiendo el hombre desde la concepcion, desde entonces existe la
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2. Porque las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas en sus creencias y no todas las personas sustentan la misma
creencia sobre las cualidades de las no personas, en las diferentes etapas de su
gestacion.

3. Porque el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion Colombiana y existen grupos nacionales que por su origen y cultura no
consideran el aborto como un delito y cominmente lo practican.

4. Porque todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad o sea al libre desarrollo del conjunto de caracteres intelectuales,
afectivos y de accién que la distinguen desde el punto de vista psiquico y le dan
una peculiaridad sin limitaciones impuestas por el orden juridico!*

5. Porque nadie puede ser obligado a actuar contra su conciencia o, cualidad
del espiritu humano de reconocerse en sus atributos esenciales, en las
modificaciones que en si mismo experimenta y en los distintos hechos de su
vida, en el conocimiento del bien que desea hacer y del mal que desea evitar
juzgando espontaneamente e inmediatamente sobre el valor moralt®

6. Porque la Constitucibn garantiza la libertad de cultos y no todos los
colombianos practican el culto Catélico, Apostélico, Romano?®.

7. Porque nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a
prision o arresto, ni detenido por obrar bajo los dictdmenes de su conciencia.

Sean estos de caracter filosofico, politico o de simple creencial’.

capacidad juridica. La del Nacimiento, que predomina en la doctrina juridica de la mayoria de las

naciones, afirma que la persona existe desde el instante en que nace

14 De este aspecto, el demandante se fundamentdé en que "Las no personas carecen de
personalidad. En consecuencia, el aborto o expulsion del vientre materno por la voluntad de la
gestante, de las no personas, no es delito porque constitucionalmente las no personas carecen de
derechos y de proteccién legal. Los delitos solamente pueden cometerse contra los derechos de las
personas".

15 Asegur6 que el Estado, al garantizar la libertad de conciencia, la Constitucién garantiza que es

un acto potestativo de la mujer el poder determinar si se somete voluntariamente a un aborto,

invocando para ello la certidumbre que se origina en las intimas razones de su propia conciencia.

16 De la iglesia catélica, apostolica y romana, responsabilizé a esta institucién de ser la primera en

haber condenado el aborto, fundandose en la creencia de que el feto, hombre o mujer, es un ser

dotado de alma y la muerte lo priva de la gracia del bautismo.
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8. Porque si la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el

namero de hijos y no todas las concepciones o embarazos son el producto de la

voluntad de la pareja, es a la mujer sin compafiero o marido o a la pareja a

quienes compete decidir y disponer en aras de su responsabilidad para con la

sociedad, el que el producto de la concepcion que no es persona, concluya o no

el proceso de gestacion hasta llegar a su término. (Sentencia C-133 de 1994,

subtitulo “La demanda)

Del estudio efectuado por la Corte Constitucional a través del magistrado
ponente Antonio Barrera Carbonell no se efectuard un mayor analisis al ser una
providencia de la es factible emitir varios juicios de valor, en resumen, la sentencia
declaré la exequibilidad de la norma demandada al afirmar que:

El Estado tiene la obligacion de establecer, para la defensa de la vida que se
inicia con la concepcion, un sistema de proteccion legal efectivo, y dado el
caracter fundamental del derecho a la vida (...) El reconocimiento constitucional
de la primacia e inviolabilidad de la vida excluye, en principio, cualquier
posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a
provocar la muerte de seres todavia no nacidos, y autoriza al legislador para
penalizar los actos destinados a provocar su muerte. La vida del nasciturus
encarna un valor fundamental, por la esperanza de su existencia como persona
que representa, y por su estado de indefensién manifiesto que requiere de la
especial proteccién del Estado*®.

17 Explicé que la conciencia es un producto del habito formado por la evolucién de las costumbres,
la moral y las circunstancias histéricas.

18 Para complementar, dicha sentencia menciona que en atencién a que la gestacion genera un ser
existencialmente distinto de la madre, cuya conservacion y desarrollo, no puede quedar sometido a
la libre decisi6n de la embarazada, y cuya vida esta garantizada por el Estado, la disposicion
constitucional en virtud de la cual "la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el
namero de hijos", debe ser entendida en el sentido de que la pareja puede ejercer este derecho
sélo hasta antes del momento de la concepcion; por consiguiente, dicha norma no le da derecho
para provocar la interrupcioén del proceso de la gestacién, pues la inviolabilidad del derecho a la
vida, esto es, a la existencia humana, que reclama la tutela juridica del Estado, asiste al ser
humano durante todo el proceso biolégico que se inicia con la concepcion y concluye con el
nacimiento.
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En cambio, el salvamento de voto de esta providencia suscrito por los
magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero es destacar por el estudio que le efectuaron al analisis de
constitucionalidad de norma demanda y la decision adoptada por la Corte.

El salvamento de voto inicia con los magistrados asegurando que comparten la
posicion mayoritaria en el sentido de que el Estado esta constitucionalmente
facultado para penalizar el aborto con el fin de brindar proteccion a la vida
humana, no obstante, consideran que la corte debi6 haber adoptado Ila
constitucionalidad condicionada del articulo 343 del Cddigo Penal y la
inexequibilidad del articulo 345 por cuanto la penalizacion absoluta del aborto es
contraria a los preceptos constitucionales. Posteriormente, refieren que es tan
profunda su discrepancia con la parte motiva de la sentencia que fragmentan la

exposicion del salvamento en seis grandes tesis:

1.1.1. Reconocimiento de
la personalidad juridica al no nacido:

Adulen los magistrados que la Corte no logré diferencian la proteccion al
derecho a la vida (preambulo y art. 2 superior) del derecho fundamental a la vida
(art. 11 constitucional), explicando que la consagracién del derecho fundamental a
la vida solo puede ser titular la persona humana nacida, al ser sujeto de derecho y
contraer obligaciones, sin que esto signifique, que la vida humana latente en las
diversas etapas de la gestacién no sea merecedora de proteccion.

De esta erronea deduccion, aseguran los magistrados, que lleva a la Corte a
equiparar el aborto con un asesinato, al darle tratamiento por igual al no nacido con
las personas nacidas y que son titulares de derechos y obligaciones. Disponen que
la corte hace interpretacién indebida de la Convencion Americana de derechos
humanos o Pacto de San José de Costa Rica en el sentido que esta normativa

estipula una “proteccion general” del derecho a la vida desde la concepcion.
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Explican que una correcta interpretacion de la norma debe efectuarse a la luz
del ordenamiento constitucional, lo que permite concluir que el derecho
internacional protege la vida desde la concepcién, pero permite frente a
determinadas circunstancias especiales la no penalizacién de la conducta, en
atencion también a la vida de la madre y a su dignidad.

Concluyen argumentando que el recurso a la personificacion juridica del no
nacido se convierte en un mecanismo de restriccion de los derechos fundamentales
en favor de que el conjunto de exigencia de proteccidén se anticipa en el que va a
ser sujeto de derechos y aun no lo es, lo que se tradice en una barrera al ejercicio
de los derechos de las personas ya nacidas, para el caso en concreto, de la mujer

embarazada.

1.1.2. El valor intrinseco de

la vida y sus alcances

Sugieren, en la argumentacion de esta tesis, que quienes se oponen
incondicionalmente al aborto estiman que la vida humana es intrinsecamente
valiosa; por lo que se hacen juicios de valor moral para poner término a una vida ya
iniciada. Aseveran que esta tesis no equipara al nasciturus como un sujeto de
derechos, sino que le otorga un valor a la vida, sin que esta se extienda hasta las
exigencias de sacrificar valores que se equiparan en esenciales y mencionan: vida,
salud, libertad o dignidad de la mujer gestante.

Hacen alusion al denominado sistema de plazos citando la jurisprudencia de la
Corte Suprema Norteamericana en el caso Roe vs Wade que reconoce a la mujer
el derecho a decidir durante el primer trimestre del embarazo.

Cuestionaron los magistrados si el Estado puede, en un ejercicio legitimo,
defender determinada concepcion moral sobre el valor intrinseco de la vida cuando
su actuar deberia ser el de conceder un espacio de libertad para la toma de

decisiones morales de manera en que los individuos asuman responsabilidad,
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circunstancia que armonizaria con la filosofia pluralista que en la Constitucion se

consagra.

1.1.3. Vulneracion de las

libertades de conciencia y religion

Exponen que el problema constitucional del aborto no versa sobre la naturaleza
juridica del nasciturus, si este constituye por si mismo una persona o no, sujeto de
derechos e intereses, sino sobre los limites del Estado para fijar e imponer el
correcto significado de la santidad de la vida humana.

Alegan los magistrados que una Constitucion respetuosa de los derechos
fundamentales de la persona humana niega al Estado el poder de determinar por si
mismo el sentido o el valor intrinseco de la vida humana, coyuntura que no se
desaté en la decision adoptada por cuando esta no difumina las fronteras entre
iglesia y Estado al acoger la concepcion religiosa del valor de la vida del no nacido.

Para los magistrados, la advertencia de la Corte de hacer abstraccion de
elementos que no sean estrictamente juridicos, lejos de dirimir las dudas de la
neutralidad de la corporacién las acentia a introducir la moralidad publica como
parte del orden publico y limite constitucional de los derechos estudiados.

Censuran que un Estado respetuoso no debe intervenir en una defensa especial
de concepcion de vida de forma que se restrinjan derechos de personas a adoptar

decisiones basadas en sus conceptos morales.

1.1.4. Vulneracion al

derecho de autonomia procreativa

Para los magistrados, los presuntos motivos de orden politico por los que el
Constituyente se inhibié para pronunciarse directamente sobre el derecho al aborto
no son de exhorto para que se excluya radicalmente el derecho a la autonomia

procreativa. Cuestionan ademas que en el pronunciamiento de la corte no se haya
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argumentado desde los fundamentos constitucionales por qué la distincion en el
que la pareja Unicamente puede ejercitar este derecho en las circunstancias
previas a la concepcion y no posterior a ella.

Nuevamente, con este argumento sin piso constitucional, los derechos a la
autonomia procreativa ya | libre desarrollo de la personalidad queda ligado a la
proteccion del valor que se le signe a la vida, partiendo de la creencia religiosa
adoptada.

Objetan que la mujer gestante puede disfrutar el derecho a la autonomia
procreativa por lo que es deber del estado protegerlo para que este se haga
efectivo. Afirman que la obligacion de tener un hijo en ciertas ocasiones lo que
impone es una carga desproporcionada a la mujer por la intromision estatal en la
esfera de su personalidad, ya que un embarazo no solo incide profundamente en
su identidad y el acceso a la igualdad de oportunidades. Para los magistrados es
importante romper con los estereotipos basados en género que fundamentan la
creencia de que ser madre es natural y deseado, siendo egoista la negacién de ese

instinto.

1.1.5. Diferenciacion de

fases y sopesacion de derechos e intereses.

En esta tesis, los magistrados reprenden que la Corte hubiese resuelvo a priori,
el conflicto de derechos que se genera en la mujer por circunstancias diversas que
desembocan en el embarazo de una mujer o durante su evolucion, para ello, hacen
alusién a circunstancias como la violacion, incesto, malformacion del feto, amenaza
a la vida o salud de la madre.

La solucion que proponen, de implementar el sistema gradualista o de plazos
fundamentado en que la division del embarazo en trimestres no es arbitraria,
permite superar una decision absolutista que desconoce los derechos
fundamentales. Explican como en el transcurso del primer trimestre el embarazo el

aborto se aproxima a la anticoncepcién, motivo por el cual en varios Estados se ha
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adoptado el derecho a la autonomia procreativa Unicamente durante este momento
de la gestacion, por ende, en el segundo trimestre, el interés consiste en evitar el
sufrimiento del feto motivo por el que el derecho a la autonomia procreativa deberia
ceder frente al nasciturus, exceptuando derechos e intereses superiores como la

vida o salud fisica o0 mental de la madre.

1.1.6. Razones de politica

criminal

Para sustentar este aparte, se inicio asegurando que el delito de aborto es quiza
el punible que mas cifras de clandestinidad representa. Cuestionan que la
prohibicién absoluta constituye a la practica oculta apelando métodos que ponen en
riesgo la vida de la mujer. En este aparte, los magistrados hacen alusion a un buen
namero de métodos clandestinos que han sido utilizados para provocar la
interrupcion del embarazo.

Se hace alusion a circunstancias alternas que se han propuesto para
contrarrestar el aborto como lo es adopcién del hijo no deseado, sefialan, que esta
alternativa es altamente discutible en la teoria y la practica. Para los magistrados el
derecho fundamental a la vida y la proteccién a la vida no se centra Gnicamente en
el existir, se trata de contar con condiciones 6ptimas que garanticen la vida digna.

Concluyen mencionando que el derecho penal no debe ser constituido con
fundamento a las pautas morales de los adultos que pueden auto determinarse en
su conducta, especialmente, cuando esta no afecta a terceros como en el caso del
aborto dentro del primer trimestre cuando el nasciturus no es victima de dolor o
dafo. Aluden que la prohibicion contenida en la norma demandada no es
obedecida y que es factible eludir la persecucién de la pena, por ende, ante la
presencia de un tipo penal ineficaz, lo que conlleva es al deterioro de la legalidad y
legitimidad del estado.

Como puede leerse tanto en la sentencia que ha sido aludida en el presente

subtitulo como en su salvamento de voto, la Corte Constitucional en esta
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oportunidad no efectu6 un estudio a profundidad basado en los fundamentos
constitucionales de la proteccion a la vida del nasciturus y del estandar de
proteccion a la libertad procreativa de la pareja, especialmente de la mujer,
problemética que ha persistido en cada uno de los escenarios del debate frente a la

legalidad de la interrupcion voluntaria del embarazo, inclusive, hasta la fecha.

2. Movimiento
despenalizador del aborto en Colombia: el paso para la sentencia C-355

de 2006, despenalizacion parcial.

2.1. Génesis del

movimiento despenalizador en Colombia

El estudio de la legalidad del aborto no es un asunto novedoso, De la Rosa
Guzmén afirma que “en Colombia siempre ha existido interés por el mismo e
incluso han llegado a presentarse, desde el punto de vista legislativo, propuestas
serias que plantearon posibilidades de regulacién mas coherentes con los hechos
sociales y la realidad de cada época” (2011, p. 9).

La psicéloga y feminista Thomas en su articulo denominado “Sintesis de una
larga historia: La Interrupcion Voluntaria del Embarazo — IVE” (ibidem) nos narra
que el camino que llevé a la despenalizacion parcial del aborto en Colombia tiene
ya casi 40 afios, un trayecto de las luchas del movimiento feminista que desde los
afios 70 empezé a reivindicar el derecho a las mujeres a decidir sobre su porpio

cuerpo y que buscan modidicar la legislacion del aborto'®.

19 En este articulo, Florence Thomas hace un resumen del aspecto histdrico que se ha rodeado a
Colombia en el camino por la legalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, la cual inicio
en 1975 en un intento legislativo por reglamentar la interrupcion terapéutica del embarazo cuyo
autor fue Ivan Lépez Botero. Posteriormente proyectos como el de 1979 de Consuelo Lleras, 1987
de Eduardo Rozo, 1989 de Emilio Urrea cuando ya Colombia habia ratificado la Convencion sobre
la Eliminacion de todas Formas de Discriminacién Contra la Mujer. Le siguen en 1993 dos
proyectos: uno de Ana Garcia de Petchtalt, otro de Vera Grabe y en 1995 y 1997 dos de Piedad
Cérdoba. En el marco de la Constitucion de 1991, se desarrollaron cuatro UGltimos intentos de los
que asevera Thomas “fueron velozmente archivados bajo presiones de los sectores mas
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Para concluir con la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional llevo a
cabo el analisis de tres demandas de inconstitucionalidad; la primera de ella,
presentada por Monica del Pilar Rosa quien consideraba que las normas
demandadas violan el derecho a la dignidad, la autonomia reproductiva y el libre
desarrollo de la personalidad.

En seguida se encontraba la presentada por Pablo Jaramillo Valencia, quien
aseguraba que la lesgilacion penal tragredia el derecho a la vida de la mujer,
dignidad humana, salud en conexidad a la vida, libre desarrollo de la personalidad,
la autonomia reporductiva y que, el aparte que relacionaba “mujer menor de
cartoce anos” egitimaba conductas punilves en contra de menores de edad.

Por ultimo, la demanda de Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila Saenz y
Laura Porras Santillana quienes argiian que las normas acusadas violentaban el
predmbulo constitucional, el derecho a la vida, a la no discriminacién o igualdad,
derecho a la salud, libre desarrollo de la personalidad, la autonomia reproductiva,
intimidad y el principio y derecho a la dignidad humana.

Entre los sujetos que rechazaron los argumentos propuestos por los
demandantes se encuentran personas naturales e insttiuciones, haciendo hincapie
en la aprticipacion de la Iglesia Catolica a través de varios de sus representantes:
Monsefior Libardo Martinez Gomez, arzobispos de diferentes ciudades y la
Conferencia Episcopal Colombiana que solicitd desestimar las pretensiones en
virtus de que las normas demandadas no solo protegian la vida, salud e integridad

del nascitirus sino tambien de la mujer gestante.

2.2. Problema juridico, analisis y decision de la Corte Constitucional
en la sentencia C-355 de 2006

No se desconoce que la sentencia C- 355 de 2006 representa un avance

bastante significativo en términos de reconocimiento de los derechos

conservadores de la Nacion” Este articulo se encuentra  disponible en
https://issuu.com/revistaenotraspalabras/docs/revista_en otras palabras 18.
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fundamentales de la mujer gestante, ello, teniendo en cuenta tanto el marco
legislativo anterior (Decreto 100 de 1980) y la jurisprudencia que lo declaraba
acorde a la Constitucion (Sentencia C-133 de 1994) el cual, en los términos de
Mercado Cantor “se traducia en una severidad desproporcionada incompatible con
los preceptos constitucionales y con los tratados y convenios internacionales
relacionados con derechos humanos” (2020, p. 13).

Sin embargo, este avance juripurdencial no representas mas que un minimo
de garantia a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer y que con
anterioridad se venian mencionando, incluso, por la misma Corporacién?.
Instituciones como la Comision Asesora de Politica Criminial sefialé que

Esa despenalizacion es constitucionalmente posible y la Comisién considera
gue es recomendable, puesto que en este campo, la experiencia comparada y
los estudios de la realidad colombiana muestran que es mejor, tanto para
reducir los abortos como para proteger los derechos de las mujeres, adoptar
una perspectiva de salud publica, que combine campafias vigorosas para
promover la salud sexual y reproductiva y para prevenir el embarazo no
deseado, con una despenalizacion amplia de la interrupcién voluntaria del
embarazo, que permita a las mujeres acceder a un aborto seguro en los casos
en que tengan legalmente derecho a interrumpir el embarazo. (2012, p. 75).

Adentrandose en lo que trata el presente subtitulo, dada la extensién de la
providencia, me permito remitirme al analisis efectuado por Pantoja Castrillén
(ibidem) donde se recogen los aspectos mas relevantes de la sentencia el cual se
efectu6 con aras de esclarecer cual debe ser el método interpretativo mas
apropiado. El problema juridico a desatar consistia entonces en:

Determinar si el nasciturus es garante de proteccion del derecho fundamental

de la vida, o si prevalecen los derechos fundamentales de la mujer: dignidad,

20 Recuerde el salvamento de voto de la sentencia C-133 de 1994 en el que los magistrados
sefialan la importancia de establecer circunstancias de embarazo distintas como: embarazo en
violacidn, incesto, malformacion del feto, peligro a la vida y salud mental o fisica de la gestante; los
cuales, fueron, en ultimas, los avances jurisprudenciales de la sentencia C-355 de 2006.
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vida, salud, integridad, libertad, libre desarrollo de la personalidad, autonomia

sexual y reproductiva.

¢Los tipos penales consagrados en los articulos 122, 123 y 124 del Cddigo

Penal, atentan contra los derechos fundamentales de la mujer, o garantizan el

cumplimiento y la proteccion de los derechos del nasciturus como expectativa

de vida?

Para resolver el problema juridico, la Corte inicia haciendo la distincién que se
extrafid en la sentencia c-133/1994: argumentando que “dentro del ordenamiento
constitucional la vida tiene diferentes tratamientos normativos, pudiendo
distinguirse el derecho a la vida consagrado en el articulo 11 constitucional, de la
vida como bien juridico protegido por la Constitucion”. (Subtitulo No. 5 “La vida
como un bien constitucionalmente relevante que debe ser protegido por el Estado
colombiano, y su diferencia con el derecho a la vida”).

Asi, la Corte sin tingue que el derecho a la vida supone la titularidad para su
ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos esta restringida a la
persona humana, mientras que la proteccion de la vida se predica incluso respecto
de quienes no han alcanzado esta condicion.

Para los ponentes, no es objeto de discusion que el nasciturus sea objeto de
proteccion por parte del Estado, inclusive, de la misma sociedad al ser el pilar que
fundamenta la existencia del elemento humano que compone todos los Estado, no
obstante, debe tenerse en cuenta también la condicion de la mujer y los derechos
fundamentales que la cobijan.

Recogiendo la disertacion de Pantoja Castrillon (ibidem) el derecho a la vida es
el eje central de una Constitucion fundamentada en el principio de in Estado Social
y democratico de derecho, al ser esta, el pilar fundamental de la sociedad (p. 71)
Por ende, en la Carta Politica de 1991 se cobija este valor supremo con la premisa
de que “el derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”.

Describen los magistrados que la mujer, al ser portadora de vida merece un
trato especial, motivo por el que es inconcebible deliberar la situacion el aborto sin

tener en cuenta los derechos que le asisten a ella. Asi, los derechos
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fundamentales de la mujer en esta providencia son tomados como fundamento
juridico para solidificar la decision.

La Corte reconoce que la mujer ha sido discriminada a lo largo de la historia, no
solo en la dindmica social de nuestro pais, sino que generalmente, en la mayoria
de naciones, motivos por los que se crean las figuras de proteccién a la mujer?! sin
gue esto signifique una proteccién no limitada.

En este punto, se efectla el estudio de principios rectores como el de la
dignidad humana y la salud, en el entendido que la dignidad es un concepto juicio
indeterminado que permite su acomodacion a cualquier situacion factica y el libre
desarrollo de la personalidad es un principio que limita la configuracion del
legislador penal al imponer el margen de accion de la autonomia individual. En lo
que respecta a la salud, refiere esta Corporacién que es un derecho visto por
extension al derecho a la vida, razén por la cual se protege la salud reproductiva
de las mujeres.

Asi, esos tres principios rectores constitucionales fueron parte del cimento de la
Corte Constitucional para proferir la decision: se dio prevalencia a los derechos
fundamentales de la mujer sin desconocer la importancia de la proteccién a la vida
del nasciturus, desatando el conflicto que se habia originado anteriormente con
respecto al derecho a la vida o proteccién de la vida del nasciturus.

Otros de los fundamentos para la toma de la decision segun Balcdzar Gonzélez
fueron:

(1) Que la vida es un bien constitucionalmente relevante que debe ser protegido

por el Estado colombiano, pero que es distinto al derecho a la vida.

(2) Que son limites a la potestad de configuracion del legislador en materia

penal: a) el principio y el derecho fundamental a la dignidad humana, b) el

derecho al libre desarrollo de la personalidad, c) el bloque de constitucionalidad

(tratados internacionales), d) la proporcionalidad y la razonabilidad.

21 La Corte no hace distincién a que disposiciones se refiere, pero, atendiendo al ordenamiento
juridico colombiano acompafiado de las convenciones y tratados ratificados se entiende que hace
alusién a la Convencion sobre la Eliminacién de todas Formas de Discriminacién Contra la Mujer,
la proteccidn constitucional prevista en los art. 40, 43 y 53.
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(3) Que estos limites impiden la penalizacién absoluta del aborto. (2010, p.12)
Con fundamento en lo anteriormente descrito, la Corte adopta entonces la
decision de la penalizacidn parcial del aborto, permitiéndolo bajo tres excepciones:
considera esta corporacion que no permitir a la mujer embarazada abortar bajo
ningun tipo de circunstancia trasgrede sus derechos fundamentales. En
consecuencia, declara condicionalmente exequible el art. 122 del cédigo penal que
prohibia el aborto al existir unas excepciones que eximen de responsabilidad
penal al sujeto activo de la conducta:
i) cuando exista un grave riesgo para la salud de la mujer. En estos casos
resulta desproporcionado exigir que la vida de la mujer que es un ser ya
formado ceda ante la vida del feto que se encuentra aln en formacion, toda vez
que si la sanciébn penal del aborto se funda en el presupuesto de la
preeminencia del bien juridico de la vida en gestacion sobre otros bienes
constitucionales en juego, en esta hipdtesis concreta no hay ni siquiera
equivalencia entre el derecho no solo a la vida, sino también a la salud propia
de la gestante respecto de la salvaguarda
del embrion.
i) Cuando existan malformaciones del feto. En estos casos, el deber estatal de
proteger la vida del nasciturus pierde peso por estarse ante la situacion de una
vida inviable y los derechos de la mujer prevalecen, por lo que el legislador no
puede obligarla, por medio de la sancion penal, a llevar a término el embarazo
de un feto que, segun certificacion médica, se encuentra en condiciones de
inviabilidad. Resulta desproporcionada la exigencia de, bajo sancién penal,
soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por
su
grave malformacion es inviable. El Unico requisito para solicitar la interrupcién
del embarazo consiste en aportar certificacion de una persona profesional de la
medicina en la que se determine “la existencia real de estas hipotesis”.
iif) En los casos de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,

inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o
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incesto, se despenalizé la interrupcion voluntaria del embarazo. (Pulido Ortiz,

2014, p. 289)

Estas exoneraciones fueron acogidas por la Corte al considerar que pueden
presentarse situaciones en las cuales la mujer debe contar con la posibilidad de
decidir en su futuro como gestante, estimando que “el Estado no puede obligar a
un particular, en este caso la mujer embarazada, a sumir sacrificios heroicos y a
ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general”
(Subtitulo 10.1 La inexequibilidad de la prohibicion total del aborto), en
consecuencia, se declara condicionalmente exequible el Art. 122 del Cédigo
Penal, para lo que también fue necesario declarar la inexequibilidad del Art. 124
referente a las atenuaciones punitivas. Del art. 123 que establecia el aborto sin
consentimiento en mujer menor de catorce afios, es declarado inexequible bajo el
mismo fundamento implementado para el art. 122 de la misma norma.

Pese a que la sentencia C-355/2006 levanto parcialmente la prohibicion del
aborto sefialando causales limitadas para la practica del mismo, el problema para
la ejecucién de esta practica sigue siendo un conflicto de orden cultural. En el
articulo ya citado, Thomas (2010) ilustra algunas de las estrategias utilizadas por
legisladores o funcionarios del estado para obstaculizar los derechos adquiridos

via jurisprudencial®?.

3. Retos juridico — penales en la despenalizacion total del aborto en

Colombia

22 Refiere; “en octubre de 2009 el actual Procurador General de la Nacién solicité la nulidad de la
sentencia de la Corte Constitucional, sentencia que ordenaba al Ministerio de la Proteccion Social,
al Ministerio de Educacion y a la Defensoria del Pueblo, disefiar y poner en marcha campafias
masivas de promocion de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, especialmente,
relacionados con la interrupcion voluntaria del embarazo. Y en ese mismo mes, el Consejo de
Estado tomé la decisién de suspender provisionalmente el Decreto 444 de 2006 del Ministerio de
Proteccion Social, por medio del cual se reglamentaba la prestacion de servicios de salud sexual y
reproductiva para la IVE. Una muy buena reglamentaciéon que acogia los lineamientos de la OMS y
que se habia convertido en un ejemplo para toda la regién y en la cual habia participado la Mesa
por la Vida y la Salud de las Mujeres. Recordar también el escandalo generado por el proyecto de
una Clinica de la Mujer en la ciudad de Medellin: una clinica que se proponia centrar su atencion
en los principales problemas que afectan a la salud y a la vida de las mujeres.
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Identificar y describir los retos juridico — penales que se han presentado a lo
largo del camino por la despenalizacion del aborto no ha sido sencillo; la mayoria
de las corrientes opositoras se fundamentan en aspectos conservadores y morales
cuya distincion de la religiosidad es nula.

En el marco del desarrollo de este articulo se ha pretendido identificar los
principales retos a los que se ha presentado el movimiento por la causa que busca
eliminar el aspecto punitivo de una préactica que exclusivamente favorece a la
mujer, el derecho a decir cdmo y cuando ser madre, esto, sin distincion de clases
social, aspectos culturales, religiosos o politicos para que finalmente se materialice
el acceso pleno a la salud, a un procedimiento medico seguro, legal y gratuito y
asi podamos dejar en el pasado el aborto y entremos en el escenario de la

interrupcion voluntaria del embarazo.

3.1. Eficaciay eficiencia del tipo penal desde la practica del aborto

De la Rosa Guzman (ibidem) sugiere que para abordar la eficiencia de la
normatividad sobre el aborto en Colombia se deben tener claro dos rutas
normativas

Por un lado, la regla general que hace tradicion, en tanto es la linea sostenida

en la legislacion penal, con algunos matices en cuanto a la pena y a las

circunstancias que concurren a la conducta punible. Por otro lado, la excepcion

(o excepciones) establecidas por la sentencia C-355 de 2006 y que en alguna

medida eclipsa, en los debates sobre el tema, a la regla general. (p. 22)

Estas dos rutas opuestas conllevan dos perfectivas divergentes acerca de la
eficacia juridica del tipo penal de aborto. En la primera, la prohibicion de esta
practica con algunos atenuantes punitivos se analiza a partir de circunstancias
personales vy tipificadas contextualmente de cada caso para permitir la conducta,
materializandose en la clandestinidad y en la poca capacidad del Estado para

identificar y procesar a quienes la ejecutan. Se cuestiona De la Rosa Guzman
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(ibidem) que pese a la existencia de un notorio rechazo social que factores
normativos o sociales dificultan la efectividad de la restriccion.

En la segunda ruta, esto es, aquella donde la praxis esta permitida Gnicamente
en las causales autorizadas por el precedente jurisprudencial de la sentencia C-
355 de 2006, la eficacia presenta inconvenientes para que sea solo y
exclusivamente en virtud de las excepciones en que la conducta se materialice y
sancionar a quienes impidan la correcta ejecucion de la misma o, por el contrario,
aguellos que la lleven a cabo sin encontrarse dentro de las prerrogativas
indicadas.

Para el delito de aborto se encuentran dos grandes sistemas juridicos:
absolutos?® y relativos?4, estos Ultimos se pueden clasificar por indicaciéon?® o por
sistema de plazos?® encontrandose el ordenamiento juridico penal Colombiano
segun Bernate, F (2016) en la clasificacién de relativo por indicacion al tener una
legislacibn que penaliza de forma las benigna el aborto que el homicidio

permitiendo que se presenten variantes a favor de la atenuacion.

23 Bernate, F. (2016) explica que los sistemas absolutos, encontramos que, tienen una postura
extrema en torno al aborto. En algunos casos, entienden que la vida inicia con el nacimiento de la
persona humana, y, por ende, no penalizan el delito de aborto. Otros, por su parte, entienden que,
a partir de la fecundacién del évulo, hay una vida, y por ende no diferencian entre el aborto y el
homicidio, estableciendo una penalizacion idéntica entre estos dos delitos, justificando el primero
en los mismos casos que el segundo (legitima defensa, y estado de necesidad).

24 Dentro de los sistemas relativos, encontramos una diferenciacion en torno al concepto de lo
tutelado por el ordenamiento juridico penal, como lo es la vida en formacién (aborto) y la vida
formada (homicidio). Asi, en el delito de aborto no se habla de una vida como tal, sino que su
penalizacion se explica por la tutela de la expectativa de vida, entendiendo que este es un valor de
inferior rango al de la vida formada, por lo que el aborto se penaliza, pero con una sancion inferior
al homicidio, y permite tener unos eventos de justificacion diferentes a los establecidos para este
Gltimo. Estos sistemas relativos, que -como lo indicamos- entienden que el objeto de tutela juridica
es diferente entre la vida formada y la vida en formacién, permiten que las causales de justificacion
gue excluyen la responsabilidad sean diferentes entre uno y otro delito. Es asi, como encontramos
en el planeta dos grandes tendencias dentro de estos sistemas relativos, en punto de los eventos
en que no hay responsabilidad por este delito. (Ibidem Bernate)

25 Los sistemas por indicacion son aquellos en los que se sefiala que el aborto siempre sera un
delito salvo que medie una indicacion médica —de alli su hombre- que recomiende el aborto para la
salud mental o fisica de la madre. (Ibidem Bernate)

26 Estos sistemas encuentran su origen en el famoso fallo Roe vs. Wade de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos, y que entienden el aborto como un derecho de la mujer, indicando
que tiene libertad de decidir si contina o no con el proceso de gestacién, estableciendo que el
aborto no es delito, en ninguna circunstancia, si se practica dentro de las primeras doce semanas —
por ello se les llama sistemas a plazo- del embarazo (Ilbidem Bernate)
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Este sistema relativo por indicacion no le ha facilitado la investigacion penal al
organo de persecucion criminal colombiano, ya que a pesar de la insistencia
punitiva de las corrientes que se oponen a la despenalizacion y la existencia de
causales determinadas en las que la conducta es legitima, la realidad es que la
practica clandestina de este delito se sigue presentando en Colombia, aunque,
claramente, con menor indices que otros tipos penales de mayor criminalidad.

La investigacion de Cardenas, L (2013) denota que para el 2012 se
presentaron 112 capturas por el delito de aborto (p. 72), algunas otras por el de
aborto no consentido que no se detallaran al estimar que la ejecucion de esta
practica si debe permanecer tipificada y conservar punibilidad al hacerse sin el
beneplacito de la mujer.

El ordenamiento juridico penal colombiano sanciona a la mujer que permita le
sea practicado un aborto 0 a quien intervenga en el hecho, de lo que desprende
de acuerdo con De la Rosa Guzman que la eficacia de la norma dependa de la
actividad policiva en la que el Estado despliega procedimientos para buscar la
imposicién de una sancién al sujeto activo de la conducta, lo cual, supone una
grave injerencia del Estado en los derechos fundamentales de los potenciales
autores del delito.

De la anterior premisa explica Laurenzo, P. (1990) que la funcion estatal de
sancion limita los derechos fundamentales, especialmente, la libertad individual de
la mujer al prohibir auto determinarse y tomar la decision respecto de tener o no
un hijo, pero, al mismo tiempo, la estigmatiza como delincuente sin distinguir las
circunstancias que la motivan para ejecutar esta practica.

La clandestinidad causa varios efectos como la certeza del nimero de abortos
que se realizan en Colombia, los indices de reincidencia y si esta practica es
habitual o no, en tanto, la norma penal carece de efectividad y eficacia por cuanto
la trasgresién a la tipificacién de la conducta es perenne. El Estado es incapaz de
evitar o disminuir la concurrencia delictiva del aborto, su efecto investigador no
minimiza la ejecucion y por el contrario solo hace que subsistan las realidades en

las que llevan a cabo estas practicas.
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De lo anterior, no puede deducirse que una mujer recurra a la practica del
aborto con la intencidbn de menoscabar la moral o sus conceptos éticos, mucho
menos, las practicas religiosas individuales o colectivas, como lo expone De la
Rosa Guzman

Una mujer toma la decisiéon de abortar porque hechos trascendentales en su

vida la llevan a hacerlo; no es la moral la que se lo impide o la que la impulsa,

por el contrario, es en este terreno justamente en donde las causas que ella

tiene para terminar con su embarazo cobran validez. (Ibidem, p. 29)

En este sentido, la tipificacion del aborto no pesa sobre la moral, quien se
somete a estas practicas en Colombia lo hace aun conociendo que esta
incurriendo en una conducta punible, ya que, la amenaza penal no ha tenido éxito
en relacién con las circunstancias que obligan a la mujer al desarrollo de esta
practica. Que el aborto se encuentre tipificado penalmente en Colombia no hace
menos repetitiva ni riesgosa su comision.

De la eficacia y eficiencia del aborto como tipo penal, Pabén, A. plantea que la
experiencia en el contexto colombiano y en algunos lugares del mundo, ha
mostrado que la penalizacion de la IVE carece de efectividad al no lograr disuadir
a las mujeres de llevar a cabo la interrupcion por lo que no se garantiza el fin de la

prevencion general y especial de la pena (ibidem, p. 251)

3.2. Demandas regresivas: andlisis de la sentencia C-089 de 2020 y del A-
393 de 2020

La postura de Navia, C con relacion al aborto expone que nadie apoya el
aborto por si mismo, el verdadero dilema se juega entre la comprensién o no de
una realidad humana compleja y desgarrante (p. 6), esta afirmacién resulta
pertinente para introducir el tema que corresponde al presente subtitulo.

La psicologa Florence Thomas (Ibidem, 2010) pone de presente que, a pesar
del trabajo constante de varios grupos, fundaciones, corporaciones u

organizaciones tales como la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, el

35



contexto politico actual de Colombia se encuentra muy distante de esta posibilidad
(refiriéndose al despenalizacion absoluta del aborto), por el contrario, y a medida
que el tiempo pasa, se multiplican proyectos de ley y esfuerzos de toda clase que
tratan de contrarrestar los avances logrados.

Es lamentable que el articulo anteriormente referido tenga ya mas de una
década de publicado y las condiciones politicas y sociales en las que se origino
persistan. Uno de los retos juridico penales que se ha presentado en el camino
para la despenalizacion total del aborto en Colombia son las demandas de orden
regresivo que se han instaurado ante la Corte Constitucional en eras de
reestablecer el statu quo anterior a la sentencia C-355 de 2006.

Para que no se extienda el presente abordando la totalidad de jurisprudencia
constitucional referente al aborto, este subtitulo tratara de una de las demandas
gue dio origen a la sentencia C-089 de 2020.

La demanda de inconstitucionalidad se fundament6 en los articulos 90%7, 9128 y
932° del Cébdigo Civil Colombiano, los argumentos esgrimidos en el libelo
presentado fueron en su mayoria catalogados como subjetivos y basados en
generalidades. La actora solicitaba la exclusion del ordenamiento juridico de las
disposiciones demandadas en el entendido que desconocian que los “seres vivos
inocentes capaces de sentir dolor y que son agredidos con métodos abortivos
cuando se encuentran en el vientre materno porque no se les reconoce su

condicion de persona humana, titular de derechos y obligaciones”.

27 Articulo 90. Existencia legal de las personas. La existencia legal de toda persona principia al
nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, 0 que perece antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya
sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas.

28 Articulo 91. Proteccién al que esta por nacer. La ley protege la vida del que esta por nacer. El
juez, en consecuencia, tomara, a peticién de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que
le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algun
modo peligra.

2% Articulo 93. Derechos diferidos al que esta por nacer. Los derechos que se diferirian a la criatura
gue estd en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el
nacimiento se efectle. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién
nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En
el caso del inciso del articulo 90 pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura no
hubiese jamas existido
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Para que el estudio de esta sentencia sea mas comprensible, la subdividiré en
argumentos que a partir de la perspectiva de la lectora pueden ser catalogados
como pro-vida, pro-aborto, postura de la Corte Constitucional y una minima
referencia al salvamento de voto y por ultimo un andlisis del A-393 de 2020.

3.2.1. Fundamentos pro-vida

Los argumentos que respaldan la demanda se centran en afirmar que los seres
en gestacion poseen rasgos fisicos humanos y por ende merecen vida digna,
proteccion, trato igual, derecho a la salud y asistencia médica. Alude que en la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
no se aprecia que puedan se abortados los seres humanos que padecen de
discapacidad y que las normas demandadas contravienen la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura al ser el aborto legal una forma de violencia
contra la mujer y contra su hijo o hija por nacer.

Adujo la actora que existen evidencias cientificas y estudios que corroboran la
existencia de signos vitales, sensibilidad al dolor y los rasgos fisicos de la persona
durante el proceso de gestacion, por lo que solicita a la sala proferir una nueva
sentencia sustitutiva y ordenar exhortar al legislador y ministerio de salud para que
se organicen campafias nacionales de prevencion del aborto.

Dentro de las intervenciones se presentaron algunas que solicitaron la
inexequibilidad de las normas acusadas sosteniendo que las mismas desconocen
gue el hijo que esta por nacer es un ser por completo distinto de su madre y que
todo intento de distinguir entre el no nacido y el nacido (...) carece de fundamento
y desconoce los convenios internacionales que prevén que se protege la vida

desde el mismo momento de la concepcidn.

3.2.2. Fundamentos pro-aborto
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En las intervenciones que solicitaron la declaratoria de exequibilidad o que
sugirieron a la Corte estarse a lo resuelto en pronunciamientos previos se
observan juicios como que fijar el inicio de la existencia legal de las personas
desde el momento de su nacimiento no es contraria a los principios y derechos
establecidos en la Constitucion Politica y en la Convencibn Americana de
Derechos Humanos ya que el valor de la vida es un bien constitucional y
convencionalmente relevante, pero no es absoluto y se debe proteger de forma
gradual segun su nivel de desarrollo.

Otras de las razones esgrimidas aseveraban que el procedimiento para llevar a
cabo el aborto obstruye el servicio médico y atenta contra la tranquilidad de los
médicos; constituye violencia contra la mujer o el feto; que la practica se sustrae
del juramento hipocratico; que se constituye como una practica riesgosa que
conlleva dafio moral y emocional, afirmar que los fetos de mas de 21 semanas son
equivalentes a un recién nacido pre término extremo carecen de todo tipo de
sustrato cientifico o legal, en lo que respecta a las convenciones internacionales
indicaron que contrario a lo expuesto por la actora, las instancias internacionales
recomiendan la eliminacion de todas las leyes restrictivas en materia de aborto.

Subrayan que los argumentos de la accionante son impertinentes para llevar a
cabo andlisis de constitucionalidad ya que se basan exclusivamente en fuentes
que no tienen relevancia juridica y cuya validez cientifica e imparcialidad no es

clara.

3.2.3. Postura y decisiéon de la Corte Constitucional

Algunas intervenciones le solicitaron a la corporacion emitir fallo inhibitorio
respecto de los cargos planteados por cuanto la demanda carece de claridad,
certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia para que exista un
pronunciamiento de fondo respecto a la constitucionalidad de las normas

acusadas.

38



El pronunciamiento del Ministerio Publico adujo que la Corte en la sentencia C-
591 de 1995 distinguié entre existencia natural y existencia legal e indico6 que no
es posible inferir de la Constitucion el surgimiento de la existencia legal desde la
concepcion, razon por la cual carecia de fundamento la demanda en cuestion,
adicionalmente, refiri6 que se configuraba cosa juzgada formal por tratarse del
mismo objeto de control.

Adentrandonos en los argumentos de la Corte Constitucional con relaciéon a los
cargos estudio de exequibilidad se esgrimié que la consagracién de la existencia
legal de la persona desde el nacimiento era constitucional por cuanto el escrito de
la Constitucién no establece que la existencia legal de la persona principie en el
momento de la concepcion. No existe una sola norma de la cual pueda sacarse tal
conclusion. Esta premisa Unicamente es de orden legal mas no constitucional por
lo que tendria que demostrarse que la Constitucion, por el contrario, establece que
la existencia legal principia con la concepcion.

Para la Corte los argumentos de la demandante en la que soporta la existencia
de nuevas evidencias cientificas y estudios que comprueban la existencia, signos
vitales, sensibilidad al dolor y los rasgos fisicos de la persona durante el proceso
de gestacion, per se no demuestran un cambio que debilite los efectos de la cosa
juzgada.

Estima el magistrado que las demandas de inconstitucionalidad deben fundarse
en razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes por lo que los
demandantes no deben basarse en interpretaciones puramente subjetivas,
caprichosas o irrazonables de los textos demandados, de lo anterior, encontré que
los cargos formulados no cumplian con estos requisitos.

Calificé los argumentos de la actora como genéricos y excesivamente vagos,
soportados en una interpretacion puramente subjetiva que no logran exponer las
razones por las cuales es contrario a los derechos de los menores el hecho de que
el legislador haya previsto que “la existencia legal de toda persona principia al

nacer.
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La corte adopta la decision de estarse a lo resuelto en la sentencia C-591 de
1995 y declararse inhibida de pronunciarse, indicando, en cada uno de estas

resoluciones el articulado constitucional objeto de la decision.

3.2.4. Salvamento de voto

Los magistrados Carlos Bernal Pulido y Cristina Pardo Schlesinger presentaron
salvamento de voto a la providencia, no obstante, para el objetivo del presente
merece mayor referencia el expuesto por el doctor Bernal Pulido.

Para el magistrado la Corte debid dictar sentencia aditiva y de inexequibilidad
parcial, en el sentido de declarar inexequible la expresidon “al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre” y adicionar al texto demandado la
expresion “desde la concepcion”. De esta manera estimaba que este enunciado ha
debido quedar asi: “La existencia legal de toda persona principia desde la
concepcion”.

Aseguré el magistrado que la Corte Constitucional ha debido reconocer que el
Legislador preconstitucional vulnerd el principio de respeto a la dignidad humana y
la prohibicién de proteccién deficiente de los derechos fundamentales a la vida, a
la integridad fisica, a no ser sometido a tortura, tratos crueles inhumanos y
degradantes, a la salud y a la igualdad de los nifios y nifias en gestacién, al no
reconocerles la titularidad de estos y otros derechos desde la concepcion.

Lo anterior lo argumento6 a partir de algunos de los supuestos alegados por la
demandante en los que refiere que han surgido nuevos conocimientos cientificos
en donde se observa como desde la concepcion los nifios y nifias en gestacion
estan dotados del genoma humano, tienen vida y por ende deben ser reconocidos
como titulares de este derecho ya que cuentan con rasgos fisicos y desarrollo de
componentes anatdmicos dignos de proteccion, son seres sensoriales, titulares del
derecho fundamental a la salud, como nifios y niflas en gestacion son sujetos de

especial proteccion constitucional al igual que los nifios, nifias y adolescentes.
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Para el sensor no existe un derecho fundamental a abortar y mucho menos un
derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo, tampoco lo es el
decidir con libertad acerca de la practica del aborto, estim6 que en el
ordenamiento penal Unicamente se presenta una inmunidad creada por la
sentencia C-355 de 2006, en los tres supuestos excepcionales en los que
destipificd el aborto lo que conlleva a excepcionalisimos para que esta conducta
no sea del todo tipica.

El magistrado expuso una serie se déficit que se presentan con relacion a la
practica del aborto siendo algunos de ellos: el déficit de proteccion de la libertad
de informacion de la mujer que planea llevar a cabo un aborto lo cual se
subsanaria ademéas de la exigencia de un consentimiento informado, con la
advertencia a la mujer que quiera abortar, de los dafios que se causan al nifio o
nifa en gestacion y los riesgos para su propia salud fisica y sicoldgica,
procedimientos como la ecografica o el suministro a la mujer de la informacién
sobre apoyos a la maternidad y la oferta de alternativas distintas al aborto también
fueron sugeridos.

Otro de los déficits expuesto es aquel que se refiere a los derechos de los
hombres que son padres de un nifio o nifia en gestacién cuya madre quiera llevar
a cabo un aborto, para subsanarlo, el Estado debe definir la manera en que el
padre puede hacerse parte, acompafar o consentir el procedimiento.

De la sentencia C-355 de 2006 critico la despenalizacion cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida certificada por un médico, ya que,
segun sus estimaciones, esta malformacién Unicamente no es punible cuando la
misma hace inviable la vida por lo que la interrupcion del embarazo estaria
prohibido cuando el nifio o nifia en gestacion presenta discapacidad al ser este un
argumento abiertamente discriminatorio lo cual es contrario a la Constitucién y la
Ley, ademas prefiere que citada condicién de inviabilidad del feto en la vida

extrauterina sea diagnosticada por una junta medica.
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El anterior precepto es bastante interesante por cuanto las personas en
condicién de discapacidad han tenido una proteccion constitucional especial®®, no
obstante, sugerir que a la gestante se impida la practica del aborto cuando el
nasciturus presente una discapacidad es una trasgresion a lo consagrado por la
Corte Constitucional en la C-355 de 2006 por cuanto garantizar el nacimiento de
un ser no deberia ser el Unico fin de proteccion por parte de los persecutores de la
penalizacion total del aborto, la calidad de vida de esta nueva persona es un
aspecto realmente importante que ha de ser atendido, no debe ignorarse que
existen condiciones de discapacidad que si bien son compatibles con la vida no
permiten que se disfrute en condiciones Optimas y de calidad la misma por lo que
representa un sufrimiento para este nuevo ser.

Ahora bien, en lo que respecta a la junta médica que ha de valorar y
diagnosticar que la malformacion del feto sea incompatible con la vida, el redactor
del salvamento parece ignorar las condiciones sociales y médicas que se
presentan en Colombia en las cuales una junta médica puede tardar semanas
incluso meses, haciendo que se prolongue el embarazo en espera de una
respuesta técnica que determine la viabilidad de la discapacidad con la vida
extrauterina y en consecuencia el aborto se llegue a practicar en una etapa en el
que el embarazo se encuentre avanzado, siendo esta una de las principales
criticas por quienes apoyan la penalizacion.

Otra de las criticas del magistrado a la sentencia de la Corte Constitucional C-
355 de 2006 es que cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para
la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico se debe aumentar el
umbral de evidencia para acreditar que realmente existe peligro; reforzarse el
evento de extraordinaria gravedad en el cual desembarazar es indispensable para

garantizar la vida de la madre, especialmente cuando se educe una amenaza letal

30 La Corte Constitucional ha referido que “las personas en condiciéon de discapacidad gozan de
una especial proteccion constitucional y, por ende, son sujetos de un trato preferente por parte del
Estado, en aras de superar las barreras que les impiden acceder al goce efectivo de sus derechos
fundamentales.” (Sentencia T-662 de 2017)
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a la salud mental de la mujer y que no basa la mera certificacion de un médico
para dar probada esta causal.

Es de precisar que el magistrado adopta algunas posturas que en la percepcion
despenalizadora ya han sido propuestas tales como que la nueva ponderacién
debe fijar un término temporal claro durante la gestacion, a la inmunidad que
deriva de las causales previstas por la Sentencia C-355 de 2006. Esto ha sido
sugerido a través de la adopcién del sistema de plazos en el ordenamiento de tipo
relativo segun lo expuesto por Bernate, F. ya mencionados.

Bajo la misma linea manifesté que existe un déficit de proteccion del derecho a
la salud mental de la mujer, para subsanarlo, sugiri6 que el Estado debe
asegurarse de proporcionar un acompafiamiento psicologico pleno a las mujeres
que planeen llevar a cabo un aborto. Este déficit ha sido observado por el
movimiento despenalizador procurando que se garantice asistencia médica a la
mujer que se practica un aborto en aras propender porque no Sse presenten
afectaciones a la salud mental.

Sin ser menos importante, el salvamento de la magistrada Cristina Pardo
Schlesinger manifestd que la postura de la Corte Constitucional consagrada en la
sentencia C-355 de 2006 varid6 su jurisprudencia para sostener que la vida
humana en formacion, es decir la vida del que esta por nacer, es tan solo un “valor
constitucionalmente relevante” y desconocié no sélo el hecho bioldgico de la vida
humana naciente, sino que se trata de un derecho fundamental en cabeza del
nasciturus.

Para la censora esta decision de la Corte Constitucional redujo la vida humana,
o por lo menos, la vida humana en gestacion, a la categoria de valor o bien
abstracto, despojandola de su verdadera naturaleza: la de constituir para el ser
humano viviente su mismo ser, reducido al mundo de las cosas.

Argumentd que los criterios de dicha sentencia se efectuaron a partir de una
diferenciacion entre las nociones de persona humana y vida humana con el
objetivo de dar una pretendida fundamentacion tedrica a la desproteccion juridica

de la vida del no nacido, y a la supuesta prevalencia de los derechos en cabeza de
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terceros valiéndose del criterio de la personalidad juridica como si de ello
dependiera la existencia de la misma persona humana y de los derechos que le

son inherentes.

3.2.5. Auto-393 de 2020

La actora de la demanda que culmindé con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-089 de 2020, inconforme con la decision
adoptada por la corporacion interpuso nulidad en contra de la providencia.

Para la censora la decision adoptada refleja la incapacidad de la Corte
Constitucional para pronunciarse en un debate de trascendencia constitucional
como lo es el aborto provocado. Dentro de los argumentos de nulidad se
expusieron la violacion al debido proceso por indebida valoracion probatoria y la
inexistencia de la cosa juzgada constitucional, advirti6 que de no ser anulada la
sentencia se acudiria a instancias de orden nacional como internacional.
Acompafando los diversos libelos presentados por la demandante anexo pruebas
y algunos documentos que ya componian el expediente dentro del proceso de
inconstitucionalidad.

Las intervenciones ciudadanas que solicitaron a la Corte se negara la nulidad
se enmarcan en que los argumentos expuestos se fundan en las interpretaciones
y personales y subjetivas de la actora con relaciéon a la norma demandada en
inconstitucionalidad, también refieren que los juicios sobre la indebida valoracion
probatoria y la inexistencia de la cosa juzgada constitucional no se acreditan.

En particular, la intervencién del ciudadano Fradique-Méndez controvierte el
escrito de nulidad bajo el precepto que la realidad de aborto libre en Colombia es
inexistente y reitera su postura en el pronunciamiento dado en sede de
inconstitucionalidad indicando que es equivocado equiparar las tres causales de
aborto despenalizadas a un aborto libre y sin condiciones; una sentencia de
constitucionalidad (refiriendose a la sentencia C-355 de 2006) no se puede

demandar por inconstitucionalidad; y que el aborto no se puede prevenir con su
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penalizacion sino con una politica publica de educacion sexual y prevencion del
embarazo.

De la solicitud de nulidad la Corte preciso que dicha peticiobn no podia ser
utilizada como un mecanismo para reabrirse el debate ya resuelto en sede de
inconstitucionalidad y, por otra parte, no debe ser entendida como una nueva
oportunidad procesal donde se surta distinto debate probatorio o se pretenda
ventilar desacuerdos o controvertir aspectos de la decision adoptada.

La Corte llevd a cabo el estudio de los requisitos para que nulidad de
sentencias de constitucionalidad prospere, concluyendo que no se acredita el
correspondiente a la argumentacion toda vez que la cantidad de argumentos no
equivale a la calidad en el sentido exigido y que no es plausible estructurar una
nulidad a partir de las apreciaciones y el desacuerdo de la solicitante con la
sentencia.

En igual forma, observo la Corte que la solicitud y en especial, el nuevo
material probatorio allegado por parte de la demandante es incapaz para abordar
el aborto como problema de salud publica y para reconocer la existencia de la vida
en el vientre materno desde la concepcion.

En este auto se hace una critica de especial contenido para el desarrollo de
este articulo y es que afianza que los reproches presentados en la nulidad se
circunscriben a que la jurisprudencia actual de la Corte Constitucional, con una
primaria inclinacion hacia la proteccion de la autonomia sexual y reproductiva de
la mujer, es incompatible con su aproximacion personal sobre el derecho a la vida.

La anterior precisibn materializa el reto juridico-penal que se ha procurado
poner de presente en el actual subtitulo, y es que, las apreciaciones de
connotacion personal, a titulo de ejemplo, la formulada por la demandante en la
sentencia C-089 de 2020 y el auto A-393 de la misma anualidad, han sido
protagonistas en el debate con respecto a la despenalizacién del aborto.

Los criterios de valoracion individual no solo han tenido que ser evaluados en
instancias judiciales como la Corte Constitucional, sino que han servido como

excusa para impedir la practica de la interrupcién voluntaria del embarazo,
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inclusive, cuando esta se enmarca dentro de las causales despenalizadas en la
sentencia C-355 de 2006 y que se abordara posteriormente.

Si bien, tener una apreciacion subjetiva con respecto al inicio de la vida no es
por si mismo un reto de orden juridico o penal, si ha encuadrado el debate juridico
por quienes prefieren aunar en lo que, segun su moral, es el deber ser del
comportamiento de la mujer con respecto a la gestacion y maternidad, e ignorar
que se esta deliberando sobre el ejercicio de los derechos sexuales y

reproductivos femeninos.

3.3. Laobjecion de conciencia

Los fundamentos constitucionales de la objecion de conciencia se encuentran
consagrados en los articulos 1631, 18, 19 y 20%?, 93 y 9433, Se hace hincapié el art.
18 en el cual se establece que en el Estado Colombiano “se garantiza la libertad
de conciencia. Nadie ser4 molestado por razén de sus convicciones o creencias ni
compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”.

Al respecto, la Corte Constitucional a través de la sentencia SU-108 de 2016
indic6 que

El reconocimiento a la objeciéon de conciencia se encuentra intrinsecamente

relacionado con el derecho a la libertad de conciencia y no se constituye en una

evasion al ordenamiento juridico, sino que, por el contrario, toda sociedad
democratica debe estar interesada en el respeto de los derechos individuales
de cada uno de los ciudadanos. No se trata de hacer prevalecer el interés de
uno o unos pocos frente a muchos o la inmensa mayoria. Es un problema de
calidad democrética y respeto a los derechos individuales basicos: cuando el
Estado admite la objecién de conciencia de un particular, esta potenciando en

beneficio de toda la sociedad ese valor fundamental.

31 Libre desarrollo de la personalidad

82 Libertad de cultos, pensamiento y expresién
33 Bloque de constitucionalidad, que es la figura que incorpora al derecho nacional las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado Colombiano en materia de derechos humanos.
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Este derecho, en palabras de Meneses, J. se ha convertido en asunto
controversial con relacion al aborto por cuanto los profesionales en salud al
ejercerlo desconocen el derecho que tienen las mujeres e incluso, las excepciones
jurisprudenciales que dan aval para interrumpir el embarazo en ciertos casos.

Existen diversos pronunciamientos jurisprudenciales con relacion a los limites
del ejercicio de la objecion de conciencia con relacion al aborto, en primer lugar,
se encuentra la sentencia C-355 de 2006 en la cual la Corte expuso que la
objecion es un derecho del cual no son titulares las personas juridicas o el Estado,
Gnicamente, es posible

Reconocerlo a personas naturales, de manera que no pueden existir clinicas,

hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les

denomine, que presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto
cuando se retinan las condiciones sefialadas en esta sentencia.

Continuando la misma linea, con la sentencia T-209 de 2008 se estudio el caso
de una menor de catorce afios que denuncio como a pesar de que su embarazo
se enmarcaba en una de las tres causales previstas en la sentencia C-355 de
2006 para la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo, los médicos de la
EPS en la que se encontraba afiliada se negaron a practicarle el aborto invocando
como argumento la objecion de conciencia. En esta sentencia se reitera que

No pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el

nombre con que se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la

practica de un aborto cuando se rednan las condiciones sefialadas en esta
sentencia; en atencion a la situacion subjetiva de aquellos profesionales de la
salud que en razon de su conciencia no estén dispuestos a practicar el aborto
se les garantiza la posibilidad de acudir al instituto denominado objecion de
conciencia; pueden acudir a la objecion de conciencia siempre y cuando se
trate realmente de una “conviccion de caracter religioso debidamente
fundamentada”, pues de lo que se trata no es de poner en juego la opinién del
meédico en torno a si esta o no de acuerdo con el aborto; y, la objecion de

conciencia no es un derecho absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia
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Constitucion en cuanto consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad

también ostentan las mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.

Por dltimo y para no hacer extenso el referente jurisprudencial, se trae a
colacion la sentencia T-388 de 2009 en la que la Corte Constitucional indicé que
los médicos pueden negarse, por consideraciones de conciencia, a la practica de
abortos, incluso, en las excepciones previstas en la sentencia C-355 de 2006, sin
embargo, tienen el deber de remitir a la paciente a un profesional que esté en
condiciones de practicar el procedimiento.

El salvamento de voto de esta sentencia dictado por el magistrado Juan Carlos
Henao Pérez hace notar que en ciertos Estados la objecion de conciencia a la
practica del aborto se admite en relacion con instituciones hospitalarias de
caracter religioso, siempre y cuando en el lugar exista otro establecimiento que
pueda responder a las necesidades de las personas en ese sentido.

De la Rosa Guzman (ibidem) precis6 que no es desconocido que el sector
social se promueve en sentido de la objecion de conciencia a partir de la tradicién
doctrinal de la iglesia catdlica la cual posee dos ensefianzas a partir de los
poderes divino y secular. Sefiala que para la iglesia la conciencia es ese espacio
santo donde Dios habla con el hombre y en el que ningin poder humano,
entiéndase civil o social, puede o debe interferir, por ende, es que practicas como
el aborto no son bien vistas. Autores de orden religioso manifiestan que

La sociedad plural en que vivimos se orienta con frecuencia en sentido contrario

a la moral cristiana; por su parte, las llamadas leyes permisivas tantas veces no

se muestran tales en la préactica, sino que, de hecho, imponen (a pesar de la

tolerancia en que dicen inspirarse) acciones que van contra la conciencia. Los
catolicos tienen el deber de respetar la conciencia de los demas, pero al mismo
tiempo tienen el deber de servirse de los medios legitimos a su alcance para

salvar su conciencia. (Martin, J., 1998, p. 244)

Puede concluirse de la lectura de los fallos de tutela que la Corte Constitucional
ha revisado en materia de objecion de conciencia que el ejercicio de este derecho

no tendria por qué convertirse en un obstaculo para el proceso de despenalizacion
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del aborto, pese a ello la realidad juridica y social es diferente. El conflicto entre
moral, religiosidad y practicas profesionales invade a una gran parte de la
poblacion aun arraigada por sus conceptos morales mayormente derivados de la
educacion para la fe.

Resulta extrafio como la Iglesia Catdlica se opone tan intensamente a la
despenalizacion del aborto fundamentandose en la objecién de conciencia pese a
que ha establecido corrientes de objecion: obligatorias y facultativas.

En lo que respecta a las objeciones obligatorias explica Martin, J (ibidem) que
es aquella que viene exigida para todos por la doctrina moral cristiana, en cuanto
corresponde a un precepto basico y univoco de la ley divina, como el nho mataras,
tal es, por ejemplo, la objecién al aborto o a cualquier practica contra la vida de un
inocente (p. 242), por otro lado, seria facultativa la objecion de conciencia al
servicio militar, porque el bien de la paz y el rechazo en principio de la violencia no
prohiben el recurso a la misma cuando no haya mas remedio (p. 243).

Ignorando la inconsecuencia que se denota de la cita anterior, preocupa que
una extension del derecho a la libertad de conciencia y su correlato objecion, se
conviertan en la forma de obstaculizar el derecho de las mujeres, incluso de las
gue no son religiosas, por parte de quienes han sido autorizados por el Estado,
bajo sus leyes y supervision a prestar un servicio publico esencial.

Es de ponderar la labor efectuada por organizaciones tales como “Catdlicas por
el derecho a decidir”, el cual es un movimiento autbnomo de feministas creyentes
y practicantes comprometidas con la defensa de los derechos de las mujeres,
especialmente, los que se refieren a la sexualidad y a la reproduccion humana, y a
una vida libre de violencias y discriminacion.

Esta organizacion trabaja por la defensa y promocion de los derechos sexuales
y los derechos reproductivos, la equidad en las relaciones de género, por el
ejercicio de la ciudadania de las mujeres desde una perspectiva de derechos
humanos,
justicia social, teologia feminista y de laicidad para contribuir a cambios

socio culturales y al ejercicio pleno del derecho a decidir.
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La practica laica del feminismo catdlico aporta una perspectiva diferente sobre
el aborto, nos ensefia como es factible llevar a cabo una vida religiosa con el
ejercicio de los derechos laicos en donde se promueva la libertad, el respeto, la
equidad, sororidad, proteccion y garantias a las mujeres que deciden practicarse

un aborto.

3.4. Politica criminal y aborto

La Corte Constitucional en la sentencia T-762 de 2015 explico los deberes que
deben ser observados por la politica criminal en Colombia:

La politica criminal debe tener un caracter preventivo. Uso del derecho penal
como Uultima ratio. Debe respetar el principio de la libertad personal, de forma
estricta y reforzada. Debe buscar como fin primordial la efectiva resocializacion
de los condenados. Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
deben ser excepcionales. Debe ser coherente. Debe estar sustentada en
elementos empiricos. Debe ser sostenible. Mediciébn de costos en derechos
econdémicos. Debe proteger los derechos humanos de los presos.

Como se mencion6 anteriormente cuando se trato el analisis de la sentencia de
C-355 de 2006, organismos como la Comision Asesora en Materia de Politica
Criminal en Colombia habian propuesto para el afio 2012 la ampliacion de la
despenalizacion del delito de aborto argumentando que esta era
Constitucionalmente factible y que la penalizacion severa del aborto, sobre todo:

Cuando no se acomparfia campafias para prevenir el embarazo no deseado, no

evita los abortos y en cambio genera practicas clandestinas que afectan la

salud de las mujeres, en especial de aquellas mas pobres, que son las que
sufren mas embarazos no deseados y tienen que abortar en las peores

condiciones de salubridad. (ibidem, p. 75)

La intervencion punitiva por parte del Estado segun Posada, R. (ibidem) debe
cumplir con cuatro exigencias: se debe actuar la necesidad de recurrir al derecho

penal y castigar los supuestos menos graves de aborto con consentimiento de la
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mujer, la prohibicion del aborto debe ser minima y proporcional, el Estado debe
garantizar que la penalizacion del aborto no estimule a las mujeres a recurrir a
practicas que ponen en peligro sistemético su vida o salud y no se debe mantener
un modelo de criminalizacibn del aborto que, restringiendo los derechos
fundamentales de la mujer en la practica, en realidad promueva y cotice mercados
macro criminales como el aborto clandestino.

En lo que respecta a la primera exigencia, estima el autor que El Estado Social
y Democratico de Derecho tiene como proposito prevenir la realizacion de ataques
graves contra la vida humana en gestacion sin que esto implique anular el ejercicio
de los derechos de la mujer.

Afirmaciones como la contenida en la demanda de inconstitucionalidad que
trajo como resultado la sentencia C-089 de 2020 y posteriormente la nulidad
presentada dejando como resultado el auto A-393 de 2020 denota un amplio
desconocimiento cientifico de las fuentes, condiciones y el contexto del aborto en
Colombia, llevando a distanciar la norma penal de la realidad social y generando
divergencia entre los derechos a proteger punitivamente (la vida del nasciturus) y
el ejercicio otras garantias (derechos sexuales y reproductivos de la mujer).

Cuando no existe coherencia entre lo punitivo y la realidad social el tipo penal
no puede cumplir de forma satisfactoria los fines para los que fue creado, en el
aborto, separarnos de la realidad social en la que diariamente se llevan a cabo
estas practicas de forma clandestina no ha minimizado y mucho menos protegido
la vida del nasciturus, convirtiéndose la advertencia carcelaria en un aspecto
inobservado por las mujeres que deciden interrumpir su embarazo.

El siguiente punto trata frente a la prohibiciébn del aborto debe ser minima y
proporcional. No existe un fundamento juridico o social que conlleve a que la
justicia cree cargas excesivas 0 irrazonables a la mujer. El recorrido por la
despenalizacion del aborto en Colombia ha sido extenso, no obstante, este
persiste recayendo en la barrera del ejercicio de los derechos de la mujer,
especialmente, en sus libertades sexuales, reproductivas y de autodeterminacion.

Al mismo tiempo, hay que integrar la indiferencia de tipo legislativo para regular
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este asunto ya que han sido multiples las ocasiones en las que la Corte
Constitucional ha exhortado al Congreso de la Republica y el Ministerio de salud a
fin que regulen de forma explicita lo correspondiente al aborto en los casos que
hay despenalizacion de acuerdo a la sentencia C-355 de 2006:

La Sala Plena exhortara al Congreso de la Republica para que, en ejercicio de

su potestad de configuracion legislativa, regule la materia, avanzando en la

proteccion de los derechos fundamentales de la mujer y buscando eliminar las
barreras aun existentes para el acceso a la IVE. Adicionalmente, ordenard al

Ministerio de Salud y de proteccion Social, emitir una regulacién para todas las

EPS del pais, relacionando las reglas dispuestas por esta Corporaciéon con

relacion al derecho fundamental a la IVE y las sanciones ante su

incumplimiento®*. (Ibidem, Corte Constitucional, SU-096 de 2018)

Pasando a la garantia que el Estado debe otorgar para que la penalizacion del
aborto no estimule practicas riesgosas, se puede elucidar que el derecho penal
debe actuar como un medio control excepcional y subsidiario a las politicas que el
Estado estructure para mitigar las cusas que conllevan a la practica del aborto, por
citar: programas de salud sexual y reproductiva desde la primera infancia que
permitan atenuar los conflictos morales en ocasiones derivados de las practicas
religiosas con el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, el acceso
rapido, facil y oportuno a métodos de planificacion familiar de calidad, disminuir la
brecha econdmica social, la mejora de las condiciones en las que la mujer se
desarrolla, el acceso a oportunidades, entre otros.

Algunas posturas han aducido que debe mantenerse la penalizacion del aborto
a fin que las mujeres se sometan procedimientos traumaticos y que afecten su
salud mental, como si esto se tratara de salvar a la mujer de su decisiébn con
respecto al numero de hijos y el momento en el que desea tenerlos, otras han

referido que la necesidad punitiva dimana de la irresponsabilidad practica de la

34 La Corte sefialé que estas 6rdenes buscaban garantizar el derecho fundamental de las mujeres
que, cumpliendo con los presupuestos dispuestos en la sentencia C-355 de 2006, no pueden hacer
efectivo su derecho.
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mujer para auto determinar el ejercicio de sus sexualidad y derechos
reproductivos.

De lo anterior, Hopp, C. (2008) cuestion6 que el embarazo, es una
consecuencia de la naturaleza, algo totalmente ajeno al Derecho, en
consecuencia, el nacimiento tampoco puede ser decidido por un juez, es algo que
sucede, sobre lo que el Derecho no puede incidir, por ende,

El Derecho no necesariamente debe obligar a la mujer a aceptar las

consecuencias de tener relaciones sexuales sin cuidarse de no resultar

embarazada, como si hubiera firmado un contrato imaginario. (...) Tener
relaciones sexuales o estar embarazada son hechos de la naturaleza; el
embarazo no es una consecuencia normativa de tener relaciones sexuales; de
modo que el Estado no tiene ninguna necesidad de refirmar esa consecuencia,

el embarazo no es una sancion (p. 120)

El derecho penal como medida de contencion social en un Estado Democrético
y de Derecho contravia principios como el de la dignidad humana, cuando se
persigue a través de normas carentes de eficacia y que resultan ser Unicamente
simbdlicas que se defina a la mujer a fin de favorecer un colectivo social o de
mantener privilegios para otros sectores de la poblacion. No puede desconocerse
que la interrupcién voluntaria del embarazo no distingue posiciones sociales y
mantener el margen punitivo Gnicamente las acrecienta la desigualdad entre
quienes pueden acceder a un procedimiento salubre, aunque clandestino a
quienes deben realizarlo en el marco de la soledad, pobreza e ilusorias
condiciones de asepsia en la misma clandestinidad.

Por dltimo, la criminalizacion del aborto trasgrede los derechos fundamentales
de la mujer que en la practica debe sumergirse en los mercados criminales que
manejan esta practica de forma clandestina. No es desconocido que, aunque esta
conducta se encuentra tipificada tiene un amplio margen de ejecucion en la
privacidad haciendo uso de los diferentes procedimientos que existen para tal en

condiciones insalubres e inseguras.
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La practica clandestina del aborto favorece organizaciones que se lucran de la
necesidad femenina para interrumpir un embarazo, incluso, de la exclusion social
ya que se permiten modificar los precios de los procedimientos de forma subjetiva
sin que el derecho penal y las politicas de criminalidad en Colombia puedan
ejercer un control real en la materia.

Algunas corrientes argumentan que el mercado criminal que se lucra de la
penalizacion del aborto

Pone en evidencia los conflictos de clase que se presentan al interior de esta

problematica, en la medida en que las madres privilegiadas por su posicion

social pueden practicarse abortos en condiciones de asepsia mayores, incluso
en el extranjero, en desmedro de las mujeres provenientes de los estratos mas
pobres de la poblacion. La ley penal, pues, castiga un comportamiento que el
tejido social fomenta y legitima, llegandose a lo que algun autor denomina “una

esquizofrenia en las relaciones juridico sociales. (Velasquez Velasquez, 2013

como se citd en Posada, R. ibidem)

Puede evidenciarse como el Estado Colombiano ha sido incapaz de establecer
una politica criminal real y material en materia del aborto sin que esta se emerja
en castigar a las mujeres por el ejercicio de sus derechos sexuales y
reproductivos, por ende, es que se cobija en el derecho penal como la primera
instancia y medida mas trascendental para proteger la vida que se esta gestando.

Estadisticas, como las Céardenas, L (ibidem) demuestran que la penalizacion no
reduce el nimero de abortos que se ejecutan en la practica, en cambio si
conllevan efectos en la salud fisica y mental de las mujeres, especialmente de
aguellas que no pueden acceder al mercado clandestino de abortos salubres.

Proponer y llevar a cabo campafas de salud sexual y reproductiva con
contenido de calidad separado de la moralidad religiosa contrarresta el nUmero de
embarazos no deseados y es mas efectivo en la prevencién del aborto que el

derecho penal; lo anterior, debe llevarse de forma conjunta, esto es, ampliar la
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despenalizaciéon del aborto a partir de una ley de plazos®® que permita a la mujer
decidir en un periodo de tiempo de gestacion oportuno si desea interrumpir su
embarazo a la vez que se desarrollan campafias de educacion para prevenir los

embarazos no deseados.

Conclusiones

1. La decision de la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 2006 si
bien representa un avance en la despenalizacion del aborto no es del todo
suficiente para garantizar derechos como la igualdad, dignidad y salud a las
mujeres. La Corte no se pronuncié con relacién a la igualdad que se coteja
con relacién a la sancion penal por un procedimiento médico que es
exclusivamente orientado para las mujeres, circunstancia que debid ser
objeto de debate y que por omision de la Corporacién sigue siendo parte de
la problemética para la despenalizacion absoluta.

2. Los intentos para implementar un sistema regresivo de penalizacion
absoluta del aborto solo conllevan un retroceso historico en el derecho
penal colombiano y un desconocimiento a los pronunciamientos
jurisprudenciales que en materia de constitucionalidad se han proferido al
largo de mas de quince afios. Acceder a las pretensiones de las demandas
de orden regresivo como la que dio origen a la sentencia C-089 de 2020
traeria consigo graves repercusiones los derechos y garantias
fundamentales de la mujer tales como la vida, integridad personal, dignidad,
salud fisica y mental, el libre desarrollo de la personalidad, derechos
sexuales y reproductivos, autonomia personal.

3. Si bien los pronunciamientos jurisprudenciales indican que la objecién de
conciencia no puede entrometerse en la practica del aborto cuando esta se

enmarque en las causales despenalizadas en la sentencia C-355 de 2006,

35 Este sistema ha sido adoptado en ordenamientos juridicos latinoamericanos como Cuba (1968),
Guyana Francesa (1975 al haberse despenalizado en Francia), Puerto Rico (1976), Uruguay
(2012) y recientemente Argentina (2020).
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esta, al ser una garantia de orden individual que protege a los profesionales
en salud y no es factible de ser alegada en centros médicos, incluso, los
religiosos cuando estos sean los unicos en el lugar donde debe llevarse a
cabo la préctica, esta no es del todo una garantia de proteccion a la mujer
ya que se han presentado situaciones en las que la gestante ha tenido que
recurrir a la administracion de justicia para que via accion de tutela para
gue se le garanticen sus derechos sexuales y reproductivos a la par que el
derecho a la salud y se ordene forzosamente la practica del aborto.

Analizar el aborto como una problematica de salud publica en vez que un
conducto moral debe ser principal objetivo para la despenalizacion de esta
practica. La persistente penalizacién no solo afecta la salud publica, en ella
se ven perjudicados derechos de la mujer, por ende, se requiere que el
Estado articule politicas publicas reales, con contenidos de calidad y
acceso integral en el territorio nacional para prevenir los embarazos no
deseados y aumentar el acceso a la planificacién familiar, a la par, que se
amplia el margen de despenalizacion en pro de las garantias
fundamentales de la mujer.

La implementacién de la Ley de plazos en la despenalizacion del aborto es
una excelente garantia para el ejercicio de los derechos de la mujer y la
proteccién de la vida que se esta gestando, no se cuestiona que la practica
de un aborto en una etapa del embarazo adelantada no solo pone en riesgo
la vida y salud mental de la mujer, sino que trasgrede la proteccién a la vida
en gestacion cuando lo que pretende es evitar el sufrimiento del nasciturus.
El movimiento despenalizador procura por el derecho de la mujer a decidir,
sin embargo, esto no significa que se busque una practica indiscriminada
de abortos a través del territorio, inclusive, cuando la gestacién ya ha
alcanzado un umbral en el que el feto posee capacidades sensoriales o que
le permiten la vida extrauterina.

La despenalizacion del aborto no es sinénimo de obligacion para que las

mujeres interrumpan sus embarazos, no se deja de lado que este es un
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procedimiento que puede conllevar graves afecciones a la salud fisica y
mental de la mujer, Gnicamente esta operaria como una alternativa para

quien no desea convertirse en madre 0 no le apetecen mas hijos.
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