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RESUMEN

La proteccién de los derechos fundamentales contenidos en la constitucién es una
tarea encomendada a la Corte Constitucional colombiana, Tribunal que a través de
sus fallos define el alcance de tales derechos. Al estudiar la constitucionalidad de
las normas que penalizan el aborto inducido en Colombia, la Corte ha basado sus
decisiones en dos aspectos primordiales: la personalidad juridica del feto y el
derecho fundamental de la mujer a la autonomia procreativa. Este trabajo
presenta un andlisis encaminado a encontrar el balance constitucional que se
desprende de la jurisprudencia, estudiando el ajuste a la constitucion de las
normas que penalizan de manera absoluta el aborto inducido, y contrastando su
posicion con los planteamientos feministas a la luz de una perspectiva de género.
La linea jurisprudencial que se construye a lo largo del texto explora la posible
violacion de los principios que protegen los derechos fundamentales de la mujer

frente al aborto.



ABSTRACT

The protection of the fundamental rights contained in the Constitution is a task
assigned to the colombian Constitutional Court, a tribunal which, by way of its
judgments, defines the scope of such rights. When studying the constitutionality of
the norms that punish procured abortion in Colombia, the Court has based its
decisions in two main aspects: the juridical personality of the foetus and women s
fundamental right to a procreation autonomy. This work presents an analisys
towards finding the constitutional balance that is derived from jurisprudence,
analizing the adjustement to the Constitution of the absolute punishment of
procured abortion and contrasting its position with feminist thinking in light of a
perspective of gender. The jurisprudential line that is constructed along the text
explores the possible violation of principles that protect woman’s fundamental
rights when related with abortion.



INTRODUCCION

En las sociedades contemporaneas, la situacién de las mujeres cuyas vidas se
desarrollan bajo la opresién derivada de los modelos patriarcales se ha convertido
en el motor de una revolucidon que en los Ultimos afios ha reivindicado para esta
minoria la titularidad de derechos de toda indole y el poder para hacerlos
efectivos. No es posible hablar de un momento especifico en el cual se inicia esta
pugna; en un sentido bastante amplio se puede afirmar que el feminismo ha
existido siempre, pues las voces de inconformidad han surgido de una u otra
forma. Asi se evidencia al intentar hacer una compilacion retrospectiva:

El proceso de recuperacion histdrica de la memoria feminista no ha hecho
mas que comenzar. Cada dia que pasa, las investigaciones anaden
nombres nuevos a la genealogia del feminismo, y aparecen nuevos datos
en torno a la larga lucha por la igualdad sexual. En general puede
afirmarse que ha sido en los periodos de ilustracion y en los momentos de
transicion hacia formas sociales mas justas y liberadoras cuando ha
surgido con mas fuerza la polémica feminista.’

En el contexto de este trabajo de grado se hace necesario restringir el significado
de feminista. Para tal fin, el vocablo feminismo sera entendido, tal como lo
expresa Isabel Cristina Jaramillo, como un concepto eminentemente politico:

La definicidon que goza de mayor acogida hoy en dia, si bien no esta lo
suficientemente difundida, es la que considera como “feminista” al
conjunto de personas, acciones y teorias que asumen un compromiso
politico con la idea de que dentro de las sociedades contemporaneas las
mujeres son las perdedoras del juego social, o lo que es lo mismo, al
compromiso con la idea de que nuestras sociedades son patriarcales, es
decir, aquellas en las que existe un predominio de lo masculino.?

Es tal compromiso el que trae como consecuencia nuevas conquistas que se
traducen histéricamente en una constante reevaluacion de sus fines, asi se

'DE  MIGUEL, Ana. Los feminismos a través de la historia. Disponible en internet <URL:
http//:www.nodo50.org/mujeresred/historia-feminismo1.html>

2JARAMILLO, Isabel Cristina. La critica feminista al Derecho : estudio preliminar en WEST, Robin. Género y teoria del
Derecho. Bogoté : Ediciones Uniandes, Instituto Pensar y Siglo del Hombre Editores, 2000.
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identifican formas de opresion antes ignoradas. Como resultado de tal proceso, en
las Ultimas décadas surge una nueva premisa: reivindicar el derecho de las
mujeres a elegir la maternidad como una opcion de vida, y como corolario de ello,
el acceso a la interrupcion del embarazo en condiciones que no representen riesgo
para la salud”.

Gracias a las acciones feministas, la preocupacion por la situacién de las mujeres
frente al aborto ha tenido repercusion en el ambito juridico internacional, trayendo
como consecuencia la liberalizacion de la legislacién penal frente al aborto en
muchos paises™. En Colombia el debate frente al tema no ha producido
modificaciones significativas en la legislacion que penaliza el aborto de manera
absoluta™, asi lo describe Isabel Agaton:

Al igual que en la mayoria de los paises del mundo, en Colombia se han
presentado propuestas liberalizadoras sobre aborto. La Unica diferencia
con el resto del mundo, es que ninguna se ha aprobado hasta el
momento; en realidad no se sabe cuanto tiempo mas habra que esperar
para enfrentar esta tematica con la seriedad y magnitud que merece,
partiendo del respeto a los derechos humanos y con la clara certeza de
considerarlo un problema de salud publica. ®

El trabajo de grado que se presenta en este documento pretende abordar el tema
de los derechos fundamentales de la mujer frente al aborto bajo una perspectiva

*|a anterior afirmacion no insintar que el feminismo se identifique con la homogeneidad, por el contrario; es comin hablar
de multiples “feminismos” como movimientos bien diferenciados, cada uno de los cuales plantea una vision diferente frente
del embarazo, la maternidad y el aborto, visiones que —guardando coherencia con la definicién inicial- obedecen a lo que
cada uno de los movimientos considera como opresor para las mujeres, sin embargo, se pueden identificar como una
mayoria significativa las voces de apoyo a la eleccién. Siendo entonces el feminismo el que ha abierto las puertas al debate
referente a los derechos de la mujer frente al aborto, es necesario que se tomen en cuenta las bases tedricas que sus
investigaciones aportan, pues los argumentos que sustentan las diversas posiciones en torno al aborto, pese a que podrian
entenderse como contradictorios en alguna manera, son en gran medida complementarios.

*“Esta liberalizacién se observa en la consagracion a nivel legislativo de circunstancias en las cuales la préctica del aborto
deja de ser punible. En los paises con régimen politico comunista y socialista, por regla general, el aborto no ha sido
penalizado histéricamente, y los gobiernos han regulado esta practica como un servicio publico integrado al servicio de
salud, como es el caso de Cuba, Alemania Oriental y China.

*** Penalizacion absoluta, por cuanto en la legislacién penal vigente no se considera circunstancia alguna (como el
embarazo producto de violacion, riesgo para la vida o la salud de la madre, circunstancias sociecondmicas adversas,
enfermedad grave del feto o la libre decisién de la embarazada) en virtud de la cual el aborto no constituya un delito.

SAGATON SANTANDER, Isabel. El Aborto: Un andlisis desde la perspectiva de los derechos humanos. Estudio comparativo
de la regulacién juridica del aborto en América Latina y el caribe. Disponible en internet <URL:
http://www.cladem.org/colombia.doc>
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de género’, a través del analisis de la jurisprudencia. Su finalidad es construir una
linea jurisprudencial referente al tratamiento que la Corte Constitucional les ha
dado, pues en varias ocasiones se ha puesto a consideracion de esta corporacion
la exequibilidad de las normas que penalizan tal conducta. La construccién de la
linea propuesta va encaminada a dar respuesta a la pregunta de investigacion ¢se
configura una violacion de los principios constitucionales que protegen los
derechos fundamentales de la mujer, cuando el estado mediante la penalizacion
absoluta del aborto le exige continuar con €l embarazo en cualquier circunstancia?.

Las implicaciones juridicas que conlleva este conflicto atafien al principio
fundamental de los Estados contemporaneos, identificado con la proteccion de los
derechos fundamentales de los asociados. La Corte Constitucional como organismo
estatal al que se confia “la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion” (articulo 241 C. P. N.) es la corporacidon que tiene a su cargo la tarea
de interpretar la Carta Politica, determinando asi el alcance de los derechos
protegidos constitucionalmente. Esta afirmacion cobra importancia toda vez que la
Constitucion, lejos de ser un listado categdrico de contenido puramente exegético,
o dicho de otra manera una compilacion de normas claras, impersonales y
abstractas, esta conformada por enunciados politico-morales, principios que no se
prestan para la exégesis. Estudiar la jurisprudencia implica entonces el
reconocimiento de que los derechos fundamentales que la norma positiva protege
abarca en su esencia, al igual que la del ser humano, un contenido axioldgico que
el juez constitucional imprimira en sus providencias, contenido que influye en la
comprension de los derechos fundamentales, pues son sus pronunciamientos los
que dan sentido al lenguaje que articula la norma.

* Acercandome al esencialismo de género, considero que en este caso es precisamente tal factor el que define el conflicto,
pues nos permite apreciar la incidencia de la conceptualizacion de lo masculino y lo femenino de manera evidente. Si bien
no es posible identificar de entrada cuantos o cuales derechos fundamentales se ven comprometidos en la penalizacion del
aborto, puesto que en este evento como en ninglin otro, se encuentra relacionada tan intimamente la esencia de lo que la
sociedad ha construido como femenino, es claro que como resultado de la penalizacion del aborto, el ser mujer implica
discriminacion.

12



1. EL GENERO COMO CONSTRUCCION SOCIAL

Para iniciar el estudio propuesto se hace necesaria la identificacion de sexo y
género como conceptos claramente diferenciados®; mientras el sexo hace alusién a
las diferencias bioldgicas de la especie, las cuales determinan al macho y la
hembra, el género obedece a una construccion social en la medida en que apunta
a las caracteristicas atribuidas a uno y otro sexo, modelando lo que es masculinoy
lo que es femenino. Estas construcciones alrededor del sexo son estereotipadas’ y
acttan en una doble perspectiva en la construccién de la identidad; por una parte,
son factores que nos permiten identificarnos al pertenecer a uno u otro género y
por otra, son discriminatorios y excluyentes, puesto que imponen pautas de
comportamiento segun modelos preconcebidos.

Los aspectos material y fisico también juegan un factor importante en la
construccion del género; un ejemplo pertinente en este punto y comunmente
expuesto como muestra de la afirmacion anterior es la capacidad de engendrar
vida, determinada materialmente en el cuerpo de la mujer. Asi, las consecuencias
derivadas de la maternidad como la crianza y el cuidado de los hijos han sido
apreciadas tradicionalmente como propias (mas bien exclusivas) de lo femenino.

La construccidén social del género en Colombia ha tenido una fuerte influencia
judeo cristiana; la imposicion del deber de obediencia y sumision de la mujer,
propia de esta tradicién, se manifestd en la legislaciéon que durante afios la
considerd incapaz de administrar sus bienes, ejercer cualquier tipo de derechos
politicos y tomar decisiones referentes a la tutela de los hijos. El hombre
determinaba la vida de las mujeres a su alrededor en su rol de hija, hermana o
esposa. El confinamiento a las labores del hogar y al cuidado de los hijos fue el
modelo predominante durante siglos; las mujeres se educaban para cumplir tal
mision® y su existencia alejada del modelo cristiano de virgen-madre era
inconcebible’.

4JARAMILLO, Op. cit., p. 29-32.

*BARETO GAMA, Juanita. Estereotipos sobre la feminidad, mantenimiento y cambio. Las Mujeres en la historia de Colombia.
Tomo I: Mujeres, historia y politica. Bogota : Grupo Editorial norma, 1995.

6 MUNOZ, Cecilia. Las nifias a principios de siglo: futuras esposas, religiosas o célibes caritativas. Las mujeres en la historia
de Colombia. Tomo I: Mujeres, historia y politica. Bogota : Grupo Editorial norma, 1995.

7™la cultura ha interiorizado la maternidad como el componente dominante de la identidad femenina. FEl lenguaje cotidiano
relaciona casi de manera inmediata las palabras mujer y madre, y esta relacion encierra todo un complejo universo de
simbolos y de significantes. Desde los primeros afios la nifia se piensa a s/ misma, y es pensada por los demas en referencia
a su potencial reproductivo: en sus juegos, gestos y percepciones de su propio cuerpo se va delineando al imagen de mujer-
madre. En la construccion de la identidad se incorporan la maternidad y la crianza como si fueran connaturales al ser mujer,
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Uno de los factores determinantes en la adopcion del tratamiento legal del aborto
en Colombia ha sido la sobre-valoracién de la maternidad; el papel reproductor
sigue siendo identificado - tal como se expuso - con el propdsito Ultimo de la
mujer, y asi se refleja en la legislacion que penaliza el aborto de manera absoluta.

La nocidn diferencial de sexo y género representa un avance para el feminismo en
la medida en que los roles desempenados tradicionalmente por las mujeres
aparecen bajo esta Optica como el reflejo de edificaciones sociales, por lo tanto
modificables, y no como un destino ineluctable. La reivindicacidon del derecho de la
mujer a la integridad corporal, a la libre eleccién de sus fines vitales y al desarrollo
de su vida considerada un fin en si mismo, son algunas de sus premisas. La
incursién de la mujer en los espacios académicos y su acercamiento a otras formas
de concebir la feminidad ha sido muy significativa para el logro de la renegociacion
del poder que el feminismo persigue, en tanto permite la apertura hacia el
cuestionamiento de los estereotipos predominantes en la practica social y juridica
colombiana. En los espacios universitarios se refleja un creciente interés hacia los
estudios de género y la investigacion sobre tematicas relacionadas, encaminadas a
evidenciar los problemas, alternativas y posibles modificaciones en los roles
tradicionales.

delimitandolas como las funciones femeninas por excelencia. Traer hijos al mundo y cuidar de ellos son funciones
Interforizadas como ejes del ciclo vital de la mujer; los nacimientos de los hijos y posteriormente , su salida del hogar,
constituyen los hechos mas significativos al reconstruir la historia personal y analizar la ausencia o vinculacion de la mujer al
mercado laboral , su ausencia o presencia en el espacio publico y sus proyectos futuros”. BARRETO GAMA, Op. cit., p. 32.

14



2. DERECHOS REPRODUCTIVOS: PANORAMA MUNDIAL

Como se expuso anteriormente, las consecuencias derivadas de la maternidad
establecen condiciones especiales para la mujer, y bajo el reconocimiento de tales
circunstancias, el Derecho debe establecer garantias con el fin de evitar que las
diferencias fisicas entre hombres y mujeres determinen cualquier tipo de
discriminacién en contra de estas Ultimas por razones de género. Los Derechos
Reproductivos, concebidos como una expresion mas de los Derechos Humanos,
han tomado fuerza singular a escala mundial a partir de la década de los 90. Estos
derechos estan basados en el reconocimiento de que las mujeres son titulares de
una autonomia que les permite controlar su propia fecundidad, -incluyendo el
acceso a la interrupcion del embarazo en condiciones adecuadas- ajenas a
cualquier tipo de coaccion, discriminacion o violencia.

Estudiar la apreciacion de estos derechos en la Comunidad Internacional servira
como marco de referencia para abordar la tematica planteada, bajo la inteligencia
de que el fendmeno de la globalizacion no es ajeno a la vida juridica de los
Estados.

Los esfuerzos realizados por quienes han asumido el compromiso de lograr una
reformulacién global de los Derechos Humanos bajo esta perspectiva se
encuentran reflejados parcialmente pero de una manera significativa en los
documentos (Plataformas de accion, Declaraciones, Recomendaciones) producidos
en las Conferencias, Convenciones y Cumbres que se mencionan a continuacion.
Su inclusiéon es meramente enunciativa, pues excede el propositos de este trabajo
hacer un estudio detallado al respecto. Se trata entonces de apreciar
concretamente la vision de los Derechos Sexuales y Reproductivos en el contexto
de estos eventos intergubernamentales.

e La Primera Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos (Teheran, 1968)
reconoce por primera vez el derecho fundamental de padres y madres a decidir
libremente el nimero de hijos y los intervalos entre sus nacimientos.

e La Conferencia sobre poblacién de Bucarest (1974) se pronuncia en el mismo
sentido, resaltando ademas el papel del Estado para garantizar su ejercicio.

e En la Conferencia Mundial de la Mujer realizada en México se reconoce el
derecho a su integridad fisica, que incluye el tomar decisiones sobre su propio
cuerpo y sobre la maternidad opcional. Se declara 1975-1985 como el
“Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer”.

15



e En 1979 la Asamblea General de la ONU aprueba la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la Mujer® (CEDAW) y
adopta la siguiente definicién:

Para los fines de la presente Convencidn, la expresion "discriminacion
contra la mujer" significara toda aquella distincidon, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
perjudicar o anular el reconocimiento, beneficio o ejercicio de la mujer,
independientemente de su estado civil, con base en la igualdad del
hombre y de la mujer, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en los campos politico, econdmico, social, cultural y civil
o en cualquier otra esfera.’

El articulo 5° sefala la obligacién para los Estados partes de:

a) modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados
en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) garantizar que la
educacién familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad
como funcidén social y el reconocimiento de la responsabilidad comun de
hombres y mujeres en cuanto a la educaciéon y al desarrollo de sus
hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituird la
consideracion primordial en todos los casos.

El articulo 12 establece:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencidn
médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y

8ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Discriminacidn contra la mujer: la Convencion y el Comité. Ginebra : 1996.

9Ibid., articulo 1.
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mujeres, el acceso a servicios de atencidn médica, inclusive los que se
refieren a la planificacion de la familia.

Recomienda ademas:

Adoptar todas las medidas adecuadas, inclusive de caracter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacién contra la mujer.

Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacién contra la mujer. (Recomendacién General N° 19 articulo
2° lineas f, e, d).

Esta Convencidn fue ratificada en Colombia mediante la ley 51 de 1981.

Un afio después se efectia en Copenhague, Dinamarca, la II Conferencia
Mundial sobre la Mujer, cuyo objetivo primordial fue evaluar el desarrollo del
decenio para la mujer. Se aprueba un Programa de Accidén con énfasis en
temas relativos al empleo, salud y educacion.

La III Conferencia Mundial sobre la Mujer, (Nairobi, Kenia, 1985) aprueba el
documento denominado "Las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro
para el adelanto de las mujeres hasta el afo 2000", promoviendo el
reconocimiento social del papel de las mujeres y del ejercicio de sus derechos
humanos.

En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993
la comunidad internacional por primera vez declara que "los derechos humanos
de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e indivisible de los
derechos humanos universales".

En la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo (El Cairo, 1994)
aparece por primera vez una formulacion expresa de los derechos sexuales y
reproductivos, cobrando suma importancia al lado del crecimiento econdmico,
el desarrollo sostenible, la equidad entre los sexos, el crecimiento poblacional,
la salud, morbilidad y mortalidad, la educacion, la tecnologia e investigacion.
Se aprueba un programa de accién donde se incluye el tema del aborto.
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En el mismo afio se realiza la convencidon Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (OEA, 1994 Convencion de
Belém do Pard). Esta Convencién fue ratificada por Colombia mediante la Ley
248 de 1995, la Corte Constitucional declard la exequibilidad de la misma en
1996, mediante sentencia C-408.

En 1995 la ONU realiza en Beijing, China, la IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer. Su objetivo fue analizar y discutir la situacion de las mujeres en el
mundo, adoptando por consenso de los Estados la Plataforma de Accidén que
establece una serie de medidas que deben implementarse en un periodo de
quince (15) anos cuya meta es el logro de la equidad, el desarrollo y la paz.
Aqui se retoman algunos de los planteamientos aprobados en El Cairo, siendo
igualmente relevantes los derechos sexuales y reproductivos.

En 1999 y 2000 respectivamente se realizaron las Conferencias conocidas como
El Cairo+5 y Beijin+5, evaluando lo ocurrido en los quinquenios anteriores y
determinando las formas de avanzar en la implementacion de los programas de
accion.

Vale la pena resaltar algunos de los acuerdos conseguidos en las conferencias de
El Cairo y Beijin, con el fin de comprender cual fue el tratamiento que recibid el
tema del aborto inducido en el contexto de los derechos sexuales y reproductivos.

Frente al aborto, el Programa de accién de la CIPD manifiesta:

En ningln caso se debe promover el aborto como método de
planificacion de la familia. Se insta a todos los gobiernos y a las
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes
a incrementar su compromiso con la salud de la mujer, a ocuparse de
los efectos que en la salud tienen los abortos realizados en condiciones
no adecuadas como un importante problema de salud publica y a
reducir el recurso al aborto mediante la prestacion de mas amplios y
mejores servicios de planificacion de la familia. Las mujeres que tienen
embarazos no deseados deben tener facil acceso a informacién
fidedigna y a asesoramiento comprensivo. Se debe asignar siempre
maxima prioridad a la prevencion de los embarazos no deseados y
habria que hacer todo lo posible por eliminar la necesidad del aborto.
Cualesquiera medidas o cambios relacionados con el aborto que se
introduzcan en el sistema de salud se pueden determinar Unicamente a
escala nacional o local de conformidad con el proceso legislativo
nacional. En los casos en que el aborto no es contrario a la ley, los
abortos deben realizarse en condiciones adecuadas. En todos los casos,
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las mujeres deberian tener acceso a servicios de calidad para tratar las
complicaciones derivadas de abortos. Se deberian ofrecer con prontitud
servicios de planificacion de la familia, educacién y asesoramiento
postaborto que ayuden también a evitar la repeticion de los abortos.
(Programa de accion, capitulo VIII, paragrafo 8.25)

El parrafo anterior reaparece con redaccidon casi idéntica al afio siguiente en la
Plataforma de Accién de la Conferencia Mundial de la Mujer, donde se anade: “/os
Estados deben considerar la revision de las leyes que contemplen
medidas punitivas contra las mujeres que han recurrido a abortos
ilegales. ” (Plataforma de Accién, paragrafo 106 k. Resaltado fuera de texto).

Los documentos producidos en las Conferencias Internacionales son declaraciones
de derechos y recomiendan las acciones pertinentes para garantizarlos. Si bien
estos documentos no constituyen Leyes en sentido formal para los Estados,
poseen fuerza politica y moral para lograr su cumplimiento, son también fuente del
Derecho Internacional y tienen contenidos orientadores sumamente importantes
para determinar el sentido de los Derechos Humanos. Respecto a los Tratados y
Convenciones, estos tienen caracter vinculante para los Estados que se hacen
parte de ellos a través de la ratificacion y su exigibilidad es plena de acuerdo al
rango que adquieran al incorporarse al derecho interno”.

El tema del aborto ha sido ampliamente discutido en estas instancias, y la
aprobacién de las declaraciones antes transcritas, objeto de polémica. Si bien estos
documentos se aprobaron por consenso, muchos de los Estados partes expresaron
Sus reservas.

Como se observa, existe una tendencia mundial cada vez mas acentuada hacia el
reconocimiento de los Derechos Sexuales y Reproductivos, incluyendo en ellos el
derecho a decidir sobre la interrupcién del embarazo. No obstante, si actualmente
un considerable nimero de paises ha liberalizado su legislacién relativa al aborto,
otros han tomado medidas legislativas encaminadas a acentuar la prohibicion. Asi
mismo, medidas de caracter econdmico como la regla de obstruccion global™

* Seglin el art. 93 de la C.P.N., los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso en materia de Derechos
Humanos, prevalecen en el orden interno, asi como también son criterios para la interpretacion de los derechos y deberes
consagrados constitucionalmente.

** Esta regla llamada también “ley mordaza” restringe a las organizaciones extranjeras que reciben ayuda norteamericana
con destino a la planificacién familiar, en el uso de sus fondos propios, no procedentes de Estados Unidos, con miras a
proporcionar servicios de aborto legal, incluida la gestion con sus gobiernos para reformar las leyes restrictivas en cuanto al
aborto. Mayor informacidon al respecto puede encontrarse en la pagina WEB del Centro Legal para los Derechos
Reproductivos y Politicas Publicas <URL: http://www.crlp.org>
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impuesta por el gobierno BUSH, constituyen mecanismos de presidén en contra de
las organizaciones que trabajan a nivel internacional en pro de la eleccion.

20



3. EL ABORTO INDUCIDO EN COLOMBIA

3.1 INCIDENCIA DE LA PRACTICA DEL ABORTO INDUCIDO

En 1999 el Centro de Investigaciones en Dinamica Social CIDS de la Universidad
externando de Colombia estudid el aborto inducido en el sector urbano del pais
con los objetivos de precisar la magnitud del impacto, evolucién y tendencias del
aborto inducido, explorando la decision de la mujer que aborta y las circunstancias
que rodean el embarazo no deseado, asi como las condiciones técnicas, higiénicas
e institucionales en que se realizan los abortos. Este estudio'® obtuvo datos que
indican que los indices reales de ocurrencia del aborto son mucho mas altos de los
que se obtienen a partir del registro de egreso hospitalario de mujeres tratadas por
complicaciones post aborto o abortos incompletos. Observar los datos obtenidos a
lo largo de la investigacion referida sera util para apreciar la incidencia de esta
practica en el pais.

3.1.1 El aborto en cifras. La proporcién de mujeres que declara haber tenido la
experiencia de un aborto inducido es del 30.3%. El 22.9% de las mujeres entre 15
y 55 afios encuestadas (incluyendo a aquellas que no han iniciado su vida sexual o
que nunca han estado embarazadas) declaré haber tenido por lo menos una
experiencia de aborto inducido a lo largo de su vida. Esta proporcidon equivale a
1.722.578 casos de mujeres en este rango de edad, que viven en ciudades de mas
de 100.000 habitantes en el pais.

Las mujeres menores de 25 afos constituyen un grupo con alta incidencia de
abortos. Entre éstas, el grupo de 15 a 19 afos es el de mas alto indice. Casi la
mitad (44,5%) de estas jovenes menores de 20 afios ha tenido una experiencia de
aborto. Entre las mujeres de 20 a 24 afos, el porcentaje es de 32,4% Yy desciende
al 25,5% entre las de 45 a 50 afos.

Mientras el nimero de embarazos aumenta en la medida en que el estrato es mas
bajo, un mayor nimero de ellos termina en nacimientos. En los estratos medios y
altos, pese a que incrementan las posibilidades de acceso (econémico y cultural) al
uso de métodos anticonceptivos, se observa un mayor nimero de abortos. La
misma relacién se observa segun el nivel de educacion; las mujeres que han
alcanzado el nivel universitario son las que acuden con mayor frecuencia al aborto,

10 7ZAMUDIO, Lucero et al. El Aborto Inducido en Colombia. Bogota : CIDS Universidad Externado de Colombia, 1999.
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lo cual refleja tanto una menor tolerancia ante el embarazo inoportuno o
indeseado como una decisidon mas clara sobre la maternidad y el nimero de hijos.

La distribucion de los abortos segun el orden del embarazo muestra que el 42,5%
de los abortos corresponde al primer embarazo, el 22.9% al segundo, y se
mantiene en niveles superiores al 33,5% para mujeres con mayor nimero de
embarazos. Esta distribucion seguln el estrato socioecondmico muestra que en los
estratos bajos la mayor proporcidon de abortos ocurre después del tercer embarazo
(46,1%), cifra que puede observarse como un indicador de que en estos estratos
se recurre al aborto como mecanismo extremo para controlar una descendencia
numerosa. En los estratos altos, por el contrario, la proporcion mas alta
corresponde al primer embarazo (54,0%), fendmeno que nos indica la practica del
aborto como recurso usado para posponer la iniciacidn de la vida reproductiva®’.

3.1.2Tensiones alrededor del aborto. Esta investigacion también reveld que la
practica del aborto genera tensiones para las mujeres que acuden a esta practica;
las mujeres de escasos recursos econdmicos sienten el peligro que representa para
sus vidas la practica del aborto clandestino, que se realiza bajo pésimas
condiciones de higiene por personas que no tienen la preparacién profesional
adecuada. Por el contrario, quienes tienen suficientes recursos econdmicos para
costear un aborto saben que la tecnologia pone a su alcance métodos seguros que
no representan riesgo para su salud.

El acceso a los métodos anticonceptivos sigue siendo un problema sobre todo
entre las personas menos favorecidas. Entre la poblacion rural y urbana de
estratos bajos no solo existen problemas fisicos de acceso a los anticonceptivos
(vivir en zonas muy retiradas, imposibilidad de pagar por ellos) sino también
barreras culturales. Muchas mujeres son maltratadas por sus esposos o
companieros si son descubiertas usandolos, pues lo identifican con promiscuidad
sexual o como atentado a sus convicciones religiosas”.

El papel de la maternidad conlleva para la mujer pobre cargas dificiles de soportar;
discriminacioén, dificultad para conseguir empleo y ausencia de apoyo estatal. La

1 Op. cit., p. 32,33.

* Véase al respecto DE BRUYN, Maria. La violencia, el embarazo y el aborto : cuestiones de derechos de la mujer y de salud
publica. 2001. p. 21 a 24. Disponible en internet http://www. Ipas.Org>. Afirma la autora: “Una mujer que intenta tomar
decisiones independientes sobre el uso de anticonceptivos quiza tenga que enfrentarse a que su pareja la maltrate,
especialmente en sociedades donde las normas de género predominantes dictan que el hombre debe tomar las decisiones
relacionadas con la fertilidad y los asuntos de la familia”. En la ENDS de 1995 se identificd que en Colombia el 41% de las
mujeres han sufrido violencia fisica por parte de su esposo o compafiero, violencia que va desde los empujones y golpes
hasta las heridas con armas y violaciones.
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situacion se agrava si no es el primer hijo, pues las cargas econdmicas aumentan.
A esto se suma que muchas mujeres son cabeza de familia, no cuentan con el
apoyo econdmico ni emocional del padre. A nivel del debate publico los sectores
que condenan el aborto aprovechan toda aparicion en los medios como una
oportunidad para tachar a las mujeres que abortan de asesinas y criminales. La
funcion represora del sistema supone una gran preocupacion para estas mujeres,
constituyéndose en un factor que genera angustia y culpabilidad. Para las mujeres
de sectores medio altos esta tensién nunca se presenta.

3.2 EMBARAZO PRODUCTO DE VIOLACION

Gracias al esfuerzo de la Fundacién Si Mujer y el ISEDER!Y?, se realizd una
investigacion cuyos resultados fueron publicados en el afio 2000, investigacién que
si bien no abarca una poblacion lo suficientemente amplia como para proporcionar
cifras representativas, sensibiliza al lector sobre el conflicto interno y el dafo que
sufren las mujeres victimas de una violacién que trae como consecuencia, ademas,
un embarazo. La obra ilustra la complejidad y abre las puertas para despertar la
reflexion critica sobre estos eventos, que al contrario de lo que se piensa, no son
aislados, sino que su ocurrencia es frecuente en un pais con altos indices de
violencia y en estado de guerra”.

La investigacion se realizd en la ciudad de Cali, reuniendo en un lapso de catorce
meses (junio de 1988 a agosto de 1989) a 121 mujeres, en su mayoria jovenes
pobres que estaban embarazadas por violacion, temian un posible embarazo o
habian usado anticoncepcién de emergencia después de la violacién. Estas
mujeres fueron contactadas a través de centros médicos hospitalarios de caracter

2L ONDONO, Maria Ladi et al. Embarazo por violacién : la crisis multiple. Cali : Fundacion Servicios Integrales para la mujer
Si Mujer y Fundacion para la educacion en salud y Derechos Reproductivos de la mujer ISEDER, 2000.

*La violacidén de mujeres ha sido usada a lo largo de la historia como arma contra el enemigo, y asi se observa en todos los
conflictos armados de la actualidad. Por ello, la comunidad internacional ha reconocido que la violacién y el embarazo
forzado, ademas de otras formas de violencia sexual de gravedad comparable, son crimenes de guerra. Son considerados
ademas de lesa humanidad “cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque” (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, arts. 8 num . 2 lit. by 7°
num. 10, Lit. g) El embarazo forzado se define como “el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la composicion étnica de una poblacién o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional” (art. 7 par. 2 lit. f idem). La C.P.I. busca que los perpetradores de estos
crimenes, pertenecientes a tropas legales o ilegales puedan ser enjuiciados. Las mujeres del sector rural del pais, donde con
mayor agudeza se desarrolla el conflicto armado, son las victimas mas frecuentes de los abusos sexuales cometidos por los
grupos armados. La situacion de estas mujeres es por demas preocupante, sobre todo en los casos de embarazo por
violacion, siendo este tal vez el episodio mas critico que una mujer pueda sufrir. El estatuto de Roma fue aprobado en el
pais mediante la Ley 742 de junio 5 de 2002.

23



publico que colaboraron con esta parte del estudio, remitiendo a las que aceptaron
el ofrecimiento de ayuda psicoldgica a través de la fundaciéon Si Mujer”.

De estas 121 mujeres el 50% no estaba usando anticonceptivos, y de este
porcentaje el 34.7% no habia iniciado aun su vida sexual; la ausencia de
planificacion en las mujeres victimas de violacién indica una alta probabilidad de
embarazos. Teniendo en cuenta ademas las teorias que asocian coito bajo estrés
con embarazo™, resulta que el riesgo puede ser bastante alto.

Del grupo investigado el 76% opto por la interrupcion del embarazo, el 12.4% usd
anticoncepcion de emergencia, el 8% entregd al nifio en adopcion y el 22%
conservo el hijo. La totalidad de mujeres con estudios universitarios interrumpio el
embarazo o usé anticoncepcion de emergencia. Las mujeres que entregaron el hijo
en adopcion continuaron con el embarazo porque no pudieron interrumpirlo debido
a su estado avanzado, al uso de métodos abortivos que no resultaron efectivos o
simplemente porque no contaron con dinero suficiente.

Del total de mujeres solamente cuatro (2.9%) denuncié el hecho, las razones son
variadas: el miedo a la reaccién de la familia, la verglienza, no quieren que nadie
se entere, la certeza de que nadie pueda ayudarlas, o no saben dénde o como
hacerlo. Es frecuente también la reaccion de desconfianza ante la justicia, el temor
a maltratos y humillaciones por parte de las autoridades.

3.3 ASPECTOS SOCIODEMOGRAFICOS

Es interesante observar cdmo ciertos factores tales como la nupcialidad, la
fecundidad, el acceso a la anticoncepcidn, entre otros, tienen incidencia en el
incremento o disminucion de la practica del aborto. Por esta razén, a continuacion
se exponen brevemente algunos datos obtenidos principalmente de la mas

*Si bien nimero de mujeres remitidas es bastante alto, no puede tomarse como una cifra representativa puesto que tal
como lo anotan los autores, no existe certeza de que se hayan remitido todos los casos por parte de los centros que
colaboraron en la identificacion de la poblacién y tampoco se encuentran incluidas las mujeres que debido a su posicion
socioecondmica acudieron a centros privados. Existe también un porcentaje indeterminado de sobrevivientes a la violacion
que no solicitaron ayuda, otras que pudieron estar embarazadas sin saberlo y también se menciona la probabilidad de que
un nimero de ellas haya recurrido al suicidio o haya muerto como consecuencia de las violencias asociadas a la violacion.

** Estas teorias afirman que la ovulacidn puede ocurrir cualquier dia del ciclo menstrual bajo condiciones extremas de estrés,
pues “las conexiones neurohormonales con el tracto genital, el hipotalamo, la glandula pituitaria y los ovarios en animales y
humanos, las influencias nerviosas, bioquimicas y farmacoldgicas directas de las funciones ovaricas y la fase folicular
peculiar entre otros, lo permiten”. Los resultados de la investigaciones ilustran la mayor probabilidad de que se produzca un
embarazo en los casos de violacion que en la actividad sexual-coital corriente. Op, cit. Pag. 17
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reciente Encuesta Nacional de Demografia y Salud™® (ENDS) que realiza la
Asociacién Pro Bienestar de la Familia Colombiana PROFAMILIA cada cinco anos, y
que se constituye en una fuente representativa que permite observar el desarrollo
de tales factores.

3.3.1 Nupcialidad y exposicion al riesgo de embarazo. La edad de la primera
uniéon conyugal legal o consensual es considerada como un indicador basico de la
exposicion al riesgo de embarazo y cuyas caracteristicas tienen implicaciones sobre
la fecundidad puesto que cuanto mas joven forma pareja la mujer, mayor sera su
tiempo de exposicion al embarazo y mayor su potencial de hijos a lo largo de la
vida.

Del total de mujeres en edad fértil las solteras constituyen el 34%, las casadas el
25% vy las unidas libremente el 26%. Las proporciones de mujeres en union libre
son mayores que las de casadas desde los 15 hasta los 34 afios. Con relacion a
1995 entre las mujeres de 15 a 19 afos disminuyen las proporciones de solteras y
aumentan las separadas y quienes viven en union libre.

La edad mediana de la primera unién conyugal, es decir, la edad en la cual ya ha
formado pareja el 50% de cada grupo de edad, se estimd para las mujeres de 25 a
49 anos en 21.5 (en 1990 fue de 21.0 y en 1995 fue de 21.4). La unidn se realiza
mas temprano en las zonas rurales que en las urbanas (20.4 vs. 21.8), igual
sucede entre las mujeres que no tienen educacion y las que terminaron secundaria
(18.6 vs. 21.8).

La edad mediana de la primera relacién sexual es de 19.3 afios para el grupo de
25 a 49 aflos. Tal evento ocurre a edades mas tempranas con el paso del tiempo;
las mujeres de 25 a 29 afios en la actualidad tuvieron la primera relaciéon casi un
afo antes que las mujeres que estan al final de su periodo reproductivo (18.8 vs.
19.6). Para 1990 la edad de la primera relacion sexual fue de 19.9 anos y para
1995 fue de 19.6. Para el grupo de 15 a 19 afios no fue posible calcular la edad
mediana por cuanto mas del 50% de las entrevistadas manifestaron no haber
iniciado su vida sexual (59.9%).

La primera relacion sexual ocurre antes en las mujeres del sector rural que en las
del sector urbano. De acuerdo al nivel educativo, ocurre casi cinco afos antes en
las mujeres sin educacion (17 anos) que entre aquellas con educacion universitaria
(21.8 afios). La edad disminuyd con respecto a 1995 en medio afio para las

13 ASOCIACION PRO BIENESTAR DE LA FAMILIA COLOMBIANA. Resultados Encuesta Nacional de Demografia y Salud :
salud sexual y reproductiva. Bogota. 2000.
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mujeres con educacidon secundaria, y en 2.6 afios para las de educacion
universitaria.

3.3.2 Preferencias de fecundidad y demanda de planificacion familiar. El 70% de
las mujeres casadas o unidas no desean tener mas hijos. De ellas el 28% ya se
encuentran esterilizadas. Por su parte, la mayoria de quienes quieren tener hijos,
desean espaciarlos por lo menos dos anos. Entre las mujeres que ya tienen dos
hijos vivos el 76% no quieren mas o ya estan esterilizadas y mas del 90% de las
que tienen tres hijos 0 mas no desean tener otro hijo.

El deseo de no tener mas hijos es mayor en el area rural (74%) que en el area
urbana (68%). A menor educacidon mayor es el deseo de no tener mas hijos;
desde el 57% entre las mujeres con educacién universitaria hasta el 88% entre las
mujeres sin educacion. Entre las mujeres de 20 a 24 afos casi la mitad
manifiestan este deseo.

El 6% de las mujeres casadas o unidas se considera con demanda insatisfecha de
planificacion familiar. Si los programas de planificacion hubiesen sido efectivos la
tasa de uso deberia haber sido del 83% en lugar del 77% observado.

La necesidad insatisfecha asciende hacia los grupos de menor edad; de 4% para
las mujeres de 40 aflos y mas a 18% entre las adolescentes (15 a 19 afios).
También se observa que en el area rural es de 8% mientras que en el area urbana
es del 5%. Para las mujeres sin educacion es del 10% mientras que para quienes
tienen educacion superior es del 5%.

El nimero ideal de hijos para las mujeres es de 2.3. En las zonas rurales asciende
a 2.6 mientras que en las urbanas es de 2.2. Este numero desciende en relacion
directa al nivel educativo; de 2.2 hijos para las mujeres con educacion universitaria
a 2.9 para las mujeres sin educacion.

Entre las mujeres embarazadas o amenorréicas en el momento de la encuesta
(9%), el sondeo dio como resultado que 3.1% de los embarazos fue resultado de
una falla en el método anticonceptivo usado, 1.4% no fue planeado y 0.9% no
fue deseado.

Menos de la mitad (48%) de los embarazos actuales y de los ocurridos en los
ultimos cinco afios fueron deseados en el momento en que la mujer quedd
embarazada. El 23% de ellos no era deseado en absoluto y el 29% fue
inoportuno.
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4, DEBATE PUBLICO EN COLOMBIA

4.1 EL DOBLE DISCURSO COMO FACTOR DETERMINANTE EN EL DEBATE

La discusion sobre el aborto atrae de manera masiva, esta caracteristica se puede
observar en el debate que se desarrolla ante la opiniéon publica®. Los multiples
argumentos esgrimidos por representantes del clero, de las organizaciones pro
vida, del cuerpo médico, de las feministas y del érgano legislativo (entre otros) en
defensa de sus posiciones, hacen evidente que los imaginarios creados alrededor
de la interrupcion del embarazo implican no sdlo concepciones juridicas y sociales
sino también (y en mayor medida) morales vy filoséficas.

Hecha esta consideracion, no es extrano afirmar que la Iglesia Catdlica ha sido el
principal actor en el debate que ha tenido lugar siempre que surge una iniciativa
para reformar la condicion vigente de penalizacion absoluta del aborto. Es
importante observar un fendmeno que se presenta en los paises con fuerte
tradicion catdlica en cuanto al tema investigado: el doble discurso frente a los
Derechos Sexuales y Reproductivos. Esta alusién sera util para comprender la
dinamica del debate que ha tenido lugar en paises con la caracteristica anotada,
como el nuestro.

Pese a la legislacion que lo penaliza y al discurso publico que lo condena, existen
“valvulas de escape”™ que permiten la practica del aborto: prestadores del servicio
en clinicas que realizan estas intervenciones ilegalmente. En ciertos casos estos
establecimientos cuentan con personal médico adecuado, en otros se realiza en
condiciones sépticas. Quienes tienen los medios econdmicos suficientes para pagar
por un servicio idoneo no sufren las consecuencias ya conocidas de la practica del
aborto en condiciones de alto riesgo. Es de esta forma como se concilian las
posiciones radicales de la opinién publica contrarias al derecho a decidir con la
practica privada que transgrede las normas juridicas y religiosas. Solo haciendo
este analisis podemos entender como una poblaciéon en su mayoria catélica puede

*VIVEROS VIGOYA , Mara. El aborto en Colombia : debate publico y dimensiones socioculturales. Prepared for delivery at
the 1997 meeting at the Latin American Studies Association. Continental Plaza hotel, Guadalajara, México : Centro de
Investigaciones sobre Dinamica Social Universidad Externado de Colombia (CIDS), Centro de Estudios (CES), Facultad de
Ciencias Humanas Universidad Nacional de Colombia, 1997. La autora presenta el balance de la participacion de los
diferentes sectores (Cuerpo Médico, Iglesia Catdlica, movimiento feminista y partidos politicos) dentro del debate que se ha
generado respecto al aborto en la prensa colombiana en el lapso comprendido entre 1975 y 1994.

** Estas valvulas de escape abarcan también practicas generalizadas; un ejemplo de ellas es el uso del medicamento Cytotec
(analogo sintético de la prostaglandina E), cominmente prescrito en el tratamiento de la Ulcera gastroduodenal, es usado
también para interrumpir el embarazo.
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presentar niveles tan altos de una practica prohibida por la Iglesia, y a la vez
mostrarse tan rigida frente a cualquier propuesta tendiente a despenalizarla.

El debate en los medios de comunicacion ha tenido como caracteristica
fundamental la falta de una orientacién veraz que permita a todos los actores del
conflicto participar de manera equilibrada: es un patrén repetitivo el protagonismo
eclesiastico en cuanto al tema se refiere. De igual manera, la proliferacion de
afirmaciones erradas frente a la realidad legislativa nacional se hace evidente. Un
ejemplo claro de ello se puede observar en un suceso mas o menos reciente: me
refiero a la expedicion del Codigo Penal vigente y el subsiguiente juicio de
constitucionalidad que del paragrafo del articulo 124 realizd la Corte Constitucional.
Como se vera mas adelante, la exclusién de punibilidad que consagra el Codigo
Penal para el aborto realizado en determinadas circunstancias (bajo extraordinarias
condiciones anormales de motivacién siempre que el embarazo sea producto de
acceso carnal violento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de évulo
fecundado no consentidas) no significa en manera alguna que esta practica haya
dejado de ser un delito. La norma se limita a considerar unas causales personales
para la no aplicaciéon de la pena. Sin embargo, es frecuente encontrar en la prensa
articulos que afirman que se “despenaliz6” el aborto realizado en las condiciones
mencionadas anteriormente, tratando de significar que ya no existe norma penal
dentro de nuestro ordenamiento juridico que tipifique tal conducta.

Como reaccion a esta informacién errébnea es menos frecuente encontrar,
especialmente en los espacios destinados a las opiniones del lector, aclaraciones
que evidencian tales yerros. De igual manera, algunas voces feministas han
conseguido espacio en medios escritos de circulaciéon nacional, tratando de brindar
una informacidn que obedezca a la realidad.

4.2 ARGUMENTOS DE LA IGLESIA EN CONTRA DE LA DECISION

Histéricamente la Iglesia Catdlica ha liderado campafias para frenar cualquier
iniciativa frente a la modificacion de la legislacion penal en materia de del aborto™.
En 1991, en la Asamblea Nacional Constituyente, la Iglesia y el partido
Conservador presentaron la mas fuerte oposicion con el fin de que no fuera

* Para tal fin la Iglesia ha esgrimido diferentes argumentos dependiendo del momento histérico: “En 1975 y 1979 lo hizo con
un planteamiento "nacionalista”, denunciando "el imperialismo cultural", "la campafia internacional a favor del aborto" y la
importacion de "procedimientos inmorales" por parte de sectores politicos que so pretexto de alinderarse con paises
progresistas y mas desarrollados pugnaban por liberalizar la legislacion sobre el aborto. La Iglesia catdlica recoge de manera
demagdgica argumentos esgrimidos por movimientos nacionalistas de izquierda para defender su posicién. En este sentido
hace gala de su astucia politica presentandose como una institucion "antiimperialista" en un contexto favorable a estas
posiciones”.VIVEROS, Op. cit. p. 4.

28



reconocido el derecho de la libre opcién a la maternidad'®. Sin embargo, la
iniciativa en punto de la consagracion constitucional del derecho a la vida desde el
momento de la concepcidn tampoco prosperd.

La Iglesia ha fundado su vision, desde el punto de vista espiritual, en la existencia
del ser humano dotado de alma desde el momento de la concepcidn, y por ende
consideran que el ordenamiento juridico deberia reconocer al nasciturus como una
persona con plenitud de derechos e intereses a partir de tal momento. En los
ultimos afos su campaifa en contra del aborto ha senalado tal conducta como un
acto violento que intensifica la tragedia del pais, asimilandolo a los delitos
cometidos por los actores del conflicto armado o la delincuencia comun.

Las declaraciones de Monsenor PEDRO RUBIANO al referirse a la iniciativa en pro
de la despenalizacidon del aborto bajo argumentos de salud publica presentada en
el mes de junio del afio 2002 por parte del Defensor del Pueblo EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ, asi lo evidencian: "legalizar el aborto porque son miles los
que se producen es darle patente a los violentos para matar y secuestrar, porque
también son miles los crimenes y secuestros que se cometen en Colombia

diariamente"?>.

4.3 SILENCIO DEL CUERPO MEDICO

La participacion del sector médico en el debate publico no ha tenido la relevancia
de la intervencién de otros actores”, sin embargo, se ha manifestado en el sentido
de identificar al aborto en condiciones de alto riesgo como un problema de salud
publica, principalmente a partir de la CIPD de 1994.

4 Asi se evidencia en las plenarias de la Asamblea Nacional Constituyente. En una de sus intervenciones, y refiriéndose a la
consagracion constitucional de la libre eleccion, el Dr. JAIME BENITEZ manifesto: "... los Constituyentes de la Subcomision
Primera, por mayoria, y de la Comisién Quinta por mayoria hemos resuelto no presentar para su consideracion el tema, por
cuanto lo consideramos inconveniente para mantener el mejor clima, la mejor armonia entre nuestra Sociedad, entre
nuestros partidos, con nuestra religion catdlica y pretendemos que el tema sea discutido, analizado a fondo por quien
corresponde que es por el Organo Legislativo y en sus propias reuniones...". En: REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C-133 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA CARBONELL Expediente D386. MINISTERIO DE
JUSTICIA, Intervencion del Doctor LUIS ALEJANDRO CRIALES. Al respecto, MARA VIVEROS narra: “En esta oportunidad,
seguin algunos analistas, a pesar del apoyo numéricamente signicativo a la propuesta sobre la libre opcion de la maternidad
(25 votos de los treinta y seis necesarios para su aprobacion) ésta se negocio con los constituyentes conservadores por la
extension de la legislacion civil al matrimonio catdlico.” op. cit. p. 9.

15 DIARIO EL PAIS, Cali (05, junio, 2002). p. 2B.

* La participacién timida de los profesionales de la medicina, Academias, Asociaciones y Federaciones en esta controversia
se debe en parte al temor de la estigmatizacion social, pues el mostrar abiertamente una posicion favorable al aborto puede
tener un “costo” relativamente alto. VIVERQS, Op. cit. p. 19-21.
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Sin embargo, frente al debate iniciado a raiz de la venta en Colombia del Postinor
2, conocido como la pildora de planificacion de emergencia o pastilla del dia
siguiente®; el sector médico intervino apoyando esta iniciativa de PROFAMILIA'®.

En los paises en los cuales el aborto es legal la ética médica se ha convertido en
un tema de amplia discusion. En la Conferencia de El Cairo + 5 una de las luchas
perdidas por el Vaticano fue la de incluir una clausula en el Programa de Accion
que permitiera a los médicos la objecion de conciencia ante la practica del aborto.
Por el contrario, triunfo la propuesta que incluyd la preparacion de personal
médico para la prestacién adecuada del servicio.

* Este medicamento de venta libre en Colombia puede ser utilizado dentro de las 72 horas siguientes al coito sin proteccion.
Actta evitando la fecundacion, o en caso de que esta ya se haya producido, evita la implantacion del évulo fecundado en el
Utero.

8PLATA, Maria Isabel. Anticoncepcién de emergencia en Colombia. Bogotd : Asociacién pro bienestar de la familia
colombiana PROFAMILIA, 2001.
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5. TRATAMIENTO LEGAL DEL ABORTO EN COLOMBIA

5.1 RESENA HISTORICA DE LAS NORMAS REGULADORAS DEL ABORTO EN
MATERIA PENAL.

5.1.1 Cédigo Penal de 1837. Las primeras normas que tipifican el aborto en
Colombia datan del siglo XIX. La obra “problematica religiosa de la mujer que
aborta”™’, publicada por la Universidad Externado de Colombia hace algunas
referencias a la regulacion penal de la época:

La legislacion del afio 1837 contemplaba el aborto entre "los delitos y
culpas contra los particulares" esta legislacién incluia las siguientes
normas:

Articulo 662. Trataba sobre el aborto provocado sin el discernimiento, ni
el consentimiento de la mujer embarazada y sobre el aborto consentido.
El primero tenia un tratamiento juridico mas estricto.

Articulo 663. La pena aumentaba si llegaba a producirse el aborto.

Articulo 664. Se elevaba la pena cuando el sujeto activo era un cirujano,
boticario, comadrdn o partera. Si lo que se buscaba era salvar la vida de
la mujer en estado de gestacion y el aborto lo realizaba un médico
cirujano, la accién carecia de punibilidad.

Articulo 665. Refrenaba a la mujer gestante a que se provocare o causare
aborto.

Articulo 666. Este articulo trataba sobre el aborto honoris causa, que era
atenuante de la pena.

Articulo 667. Contemplaba el aborto preterintencional causado por
lesiones®®,

17 UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA. Problematica religiosa de la mujer que aborta. Bogotd : CIDS, 1994.

18 fdem, p. 21
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5.1.2 Cddigo Penal de 1890. Consagra las siguientes normas en materia de aborto:

Articulo 638. El que, empleando voluntariamente y a sabiendas,
alimentos, bebidas, golpes o cualquier otro medio, procura que aborte
una mujer embarazada, sin saberlo ni consentirlo ella, sufrira la pena de
tres a seis afos de presidio.

Si lo hiciere con consentimiento de la mujer, sera el presidio de uno a
tres afnos.

Articulo 639. Si resultare efectivamente el aborto sufrira el reo de cinco a
diez de ahos de presidio en el primer caso, y de cuatro a ocho en el
segundo.

Articulo 640. Si el que administra, facilita o proporciona a sabiendas los
medios para el aborto fuere el que ejerce la medicina o cirugia o
boticario, comadréon o partera, sufrirda respectivamente las penas
sefialadas en los articulos anteriores, con un aumento de seis meses a un
ano. No se incurrird en pena laguna cuando se procure o efectle el
aborto como medio absolutamente necesario para salvar la vida de la
mujer, ni cuando en conformidad con los sanos principios de la ciencia
médica, sea indispensable el parto prematuro artificial. No por eso debe
creerse que la ley aconseja el empleo de esos medios, que generalmente
son condenados por la Iglesia. Unicamente se limita a eximir de pena al
que con rectitud y pureza de intenciones se crea autorizado para acudir a
dichos medios.

Articulo 641. La mujer embarazada que para abortar emplee, a
sabiendas, o consienta en que otro emplee alguno de los medios
expresados en el articulo 638, sufrira la pena de uno a tres anos de
reclusion, si resulta el aborto, y de seis meses a un afo, si no resulta.

Articulo 642. Pero si fuere mujer honrada y de buena fama anterior y
resultare, a juicio de los jueces, que el Unico movil de la accién fue el
encubrir su fragilidad, se le impondra solamente la pena de tres a seis
meses de prision, si el aborto no se verifica; y de cinco a diez meses si se
verifica.

Articulo 643. El que estropeare a alguna mujer embarazada dandole
golpes, palos o heridas, o cometiere cualquier otra violencia o exceso de
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que resultare el aborto, sin que esa fuese la intencidn del reo, sufrira, por
este solo hecho, una reclusidén de uno a cuatro afios, sin perjuicio de las
penas que merezca por las heridas, golpes o cualquiera otra violencia que
haya cometido.

5.1.3 Cddigo Penal de 1936. Sanciona el aborto en los siguientes términos:

Articulo 386. Aborto consentido. La mujer que en cualquier forma
causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision
de uno a cuatro afios.

En la misma sancién incurrira el que practique el aborto de la mujer
embarazada.

Articulo 387. Aborto no consentido. El que causare el aborto de una
mujer sin su consentimiento incurrird en prision de uno a seis anos.

Si el aborto, por los medios empleados para causarlo, ocasionare la
muerte de la mujer, se aplicara lo dispuesto en el Articulo 367.

Articulo 389. Aborto para salvar el honor. Cuando el aborto se haya
causado para salvar el honor propio o el de la madre, la mujer,
descendiente, hija adoptiva o hermana, la sancién puede disminuirse de
la mitad a las dos terceras partes, o concederse el perdon judicial.

La Corte Constitucional ha explicado en qué consiste la figura del perdon judicial

La comisién de una conducta tipica, antijuridica y culpable, no deviene
en forma automatica la imposiciéon de la pena o la medida de seguridad
autorizada por la ley, pues, como se sabe, en tal evento es
indispensable la declaracién de responsabilidad de la misma con
respecto a una persona determinada. Esa responsabilidad es una
situacion juridica concreta que por decision judicial se predica de
alguien.

En el proceso penal, una vez producida tal declaracion de
responsabilidad, sigue entonces como consecuencia juridica que,

33



conforme a la ley el juez imponga a los imputables una pena vy, a los
inimputables la medida de seguridad que corresponda.

Sin embargo, en casos excepcionales previstos por la ley, puede el
Estado prescindir de la aplicacion de la pena, en virtud de la existencia
de circunstancias especiales que constituyen un factor negativo de
punibilidad. Ello sucede tanto en la existencia de lo que la doctrina ha
denominado excusas absolutorias o0 causales de impunidad legal,
también conocidas como causales personales de exclusién de la
punibilidad, asi como en las causales de extincion de la pena.

En las excusas absolutorias el Estado, dadas las circunstancias
personales del agente de la conducta delictual, se abstiene de la
imposicion de la pena, asume una posicion de indulgencia penal, que
explica la denominacién de “perddn judicial” que a ella se daba en el
Codigo Penal de 1936%.

5.1.4 Cddigo Penal de 1980. Con la expedicién del C. P. de 1980 desaparece la
exclusion de punibilidad para el aborto realizado con el fin de salvar la vida de la
gestante, y se contempla Unicamente una atenuacién punitiva en los casos en que
el embarazo sea producto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacién
artificial no consentida.

El aborto se encuentra regulado dentro del Titulo de los "delitos contra la vida y la
integridad personal":

Articulo 343. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro se lo cause, incurrira en prisidon de uno a tres anos.

A la misma sancidon estara sujeto quien, con el consentimiento de la
mujer, realice el hecho previsto en el inciso anterior.

Articulo 344. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin
consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce afos, incurrira
en prision de tres a diez afos.

Articulo 345. Circunstancias especificas. La mujer embarazada como
resultado de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacién artificial

19 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C647 de 20 de julio de 2001. M.P. ALFREDO BELTRAN
SIERRA.
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no consentida que causare su aborto o permitiere a otro que se lo cause,
incurrird en arresto de cuatro meses a un ano.

En la misma pena incurrird el que causare el aborto por estas
circunstancias.

5.1.5 Codigo Penal del 2000. En el Cddigo Penal vigente se contemplan las mismas
circunstancias de atenuacion punitiva mencionadas en el Cédigo del 80, anadiendo
una variante que consiste en “revivir” la figura del perdon judicial. Reza la Ley
599 de 2000:

Articulo 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefalada
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.

Como puede observarse, el legislador ha tipificado el aborto estableciendo penas
privativas de la libertad y circunstancias de atenuacién punitiva. En determinados
casos, ademas, ha dispuesto que la pena correspondiente no sea aplicada, en
consideracion a las circunstancias bajo las cuales la gestante realizd el delito. En
la legislacion vigente no se ha consagrado excepcion alguna a la prohibicién de
abortar.

Como se vera mas adelante, la Corte Constitucional se ha pronunciado en el
sentido de que la determinacion del legislador en esta materia no va en contravia
de los principios Constitucionales, asi se observa en las sentencias que definen la
constitucionalidad de las normas que penalizan el aborto, concretamente los
articulos 345 y 347 del Decreto 100 de 1980 y el paragrafo del articulo 124 del C.
P. vigente.
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6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El tratamiento del tema abordado no ha tenido un desarrollo jurisprudencial
extenso. El material de analisis se reduce a tres sentencias proferidas por la Corte
Constitucional, en las cuales se tratan basicamente dos aspectos; la personalidad
juridica del feto y la existencia del derecho fundamental de la mujer a la
autonomia reproductiva. Los fallos han sido duramente criticados por algunas
feministas, quienes consideran que la Corte ha evadido la proteccién que
constitucionalmente se debe a la mujer, escudandose en el primero de los
aspectos mencionados. De otro lado, teniendo en cuenta que existe una clara
tendencia a confundir el conflicto que genera la practica del aborto con el
tratamiento de la personalidad juridica del feto, es necesario aclarar que en este
capitulo, al construir la linea jurisprudencial, el analisis se enfocara exclusivamente
en e/ tratamiento dado por la Corte Constitucional, es por este motivo que el
enfoque de género que pretende incluir este analisis, asi como la apreciacién
personal que haré como parte integrante de del mismo, sera tratado
posteriormente.

6.1 FALLO GENERADOR

El primer fallo proferido por la Corte Constitucional referido al tema del aborto es
la Sentencia C-133 de 1994 (M. P. ANTONIO BARRERA CARBONELL), cuyos
fundamentos y decisidn se resumen a continuacion.

6.1.1 La demanda. Mediante este pronunciamiento la Corte decide la demanda de
inconstitucionalidad presentada por un ciudadano en contra del articulo 343 del
Decreto 100 de 1980. Reza el texto demandado: “La mujer que causare su aborto
o permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision de uno a tres anos. A la
misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice el
hecho previsto en el inciso anterior”.

El demandante aduce que segun la teoria de la personalidad juridica vigente en
Colombia, los no nacidos “no son juridicamente capaces de derechos ni de
obligaciones ni estan dotados de representacion propia en el derecho y en
consecuencia, el aborto o expulsion de vientre materno de las no personas, no
puede ser penalizado legalmente".
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Hace énfasis en que el aborto ha sido condenado histéricamente por la Iglesia
Catdlica, pero en un Estado que respete la “diversidad étnica y cultural de la
Nacién”, la decisidn referente al aborto corresponde a la mujer sin compafiero o
marido o a la pareja. Esto es asi, segin el demandante, en consideracion a los
derechos de libertad de cultos, libre desarrollo de la personalidad, libertad de
conciencia, y libertad reproductiva.

6.1.2 Consideraciones de la Corte y Fallo. La Corte Constitucional declara la
exequibilidad de la norma acusada, los argumentos que sustentan tal decision son:

e Considera la Honorable Corporacion que el derecho a la vida plasmado en la
Carta Politica (Preambulo, articulos 2° y 119) constituye el reconocimiento del
valor esencial de la vida a todo individuo de la especie humana, razén por la cual
la proteccidon constitucional cobija no sélo a las personas nacidas sino también la
vida latente en el nasciturus, pues “donde haya vida, debe existir el consecuente
amparo estatal”.

e Por ende, la vida debe ser protegida desde el momento de la concepcién y
durante todo el proceso gestacional por ser presupuesto indispensable para la vida
independiente y la existencia de los demas derechos. A partir de la concepcion
existe un ser en desarrollo, diferente de la madre, cuya vida protege el Estado.

e Bajo las anteriores consideraciones, es obligacion del Estado adoptar normas
penales que protejan la vida de los no nacidos segun el criterio discrecional del
legislador y dentro de los parametros constitucionales “excluyendo cualquier
posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a
provocar la muerte” de estos seres.

e El nasciturus se encuentra en circunstancias de indefension manifiesta que
demandan tratamiento especial.

e La Asamblea Nacional Constituyente no aceptd la propuesta de la opcidn libre a
la maternidad, dejando en manos del legislador los términos de la penalizacién del
aborto.

e La proteccién a la familia y a la mujer embarazada durante la gestacion y
después del parto (Articulos 42, 43 y 44 C. P. N.) constituyen una declaracion
adicional de la proteccién a la vida del no nacido.

e El inciso 2° del articulo 93 permite incorporar a la Constitucién Politica lo
dispuesto en materia de derechos humanos en los tratados y convenios
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internacionales vigentes, los cuales fijan pautas para la interpretacion del alcance
de los derechos fundamentales constitucionales. En tales documentos se consagra
el derecho a la vida desde el momento de la concepcion®.

e Frente al argumento expuesto por el actor en el sentido de que los no nacidos no
son personas, la Corte sostiene que no se requiere tener tal connotacién juridica
para que el Estado proteja su derecho a la vida desde el momento de la
concepcion. Alude al articulo 91 del C. C. y a los articulos 4 y 5 del C. del M.

e Define el alcance del articulo 43 constitucional en el sentido de que la pareja
tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos sélo hasta el
momento anterior a la concepcidn, puesto que después de ese instante la vida en
desarrollo del no nacido goza de proteccion estatal.

e La resolucion de los eventuales conflictos surgidos entre los derechos
fundamentales de la embarazada y los derechos del nasciturus corresponde al
legislador, a través de la expedicién de normas que obedezcan a una politica
criminal.

e Finalmente, manifiesta que la libertad religiosa tiene como limites “no sdlo la
salvaguarda de la seguridad, la salubridad y la moralidad publicas, elementos
constitutivos del orden publico, protegidos por la ley en el ambito de una sociedad
democratica, sino el derecho de los demas a disfrutar de sus libertades publicas y
derechos fundamentales, como es el caso del derecho a la vida del nasciturus”.

6.1.3 Salvamento de voto. Los Magistrados EDUARDO CIFUENTES MUNOZ,
CARLOS GAVIRIA DIAZ y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO difieren de la
opinién de la mayoria. Consideran que la penalizacién absoluta del aborto es
contraria a la proteccion de los derechos fundamentales. En su criterio, el Estado
puede penalizar el aborto para brindar proteccion a la vida, pero no en todos los
casos. Por esta razdn era acertado declarar la constitucionalidad condicionada del
articulo 343 y la inexequibilidad del articulo 345. En el salvamento se evidencian
las razones de su discrepancia:

o Establecen la diferencia entre la proteccion a la vida (Preambulo, articulo 2 C.
P. N.) y el derecho fundamental a la vida®" (Articulo 11 ibid.). Consideran que

* Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: "Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales, incluso, la
debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento.”Articulo 1°, numeral 4° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la Ley
y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente".
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el nasciturus no es persona en sentido constitucional, la Constitucion Politica no lo
hace sujeto de derechos. En consecuencia el Estado debe brindarle proteccion,
pero para ello no es necesario que se le otorgue un status que no tiene.

e En manera alguna puede asimilarse el aborto a un homicidio, como podria
entenderse a partir de las afirmaciones plasmadas en el fallo que abunda en
ambigliedades en cuanto a la utilizaciéon del vocablo “persona”.

e La interpretacion del ordenamiento superior a partir de preceptos legales y aun
a través de las normas de Derecho Internacional contrarian la jerarquia normativa.
Asi, una correcta interpretacion de las normas de Derecho Internacional que
garantizan la proteccién de la vida y condenan su privacion arbitraria no contraria
la despenalizacion del aborto en casos como violacion, incesto, malformacion fetal
o peligro para la salud de la madre, pues debe atenderse de manera primordial a
su vida y su dignidad.

e El articulo 43 constitucional esta destinado a proteger a la madre, sin embargo
la Corte desvia su sentido al hacer que el producto de la concepcidn aparezca
como “la persona” a proteger por la norma en mencion.

e Mediante la “personificacion juridica”, esto es, la creacién de nuevos sujetos de
derecho, la Corte obstruye el ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, quien se ve obligada a cumplir una conducta no exigible
juridicamente.

e Si bien es cierto que el aborto entrafia profundos conflictos morales y por
algunos es considerada una practica reprochable, para otros no es asi en
determinadas circunstancias: cuando el embarazo es producto de la violacién o el
incesto, existen malformaciones fetales o riesgo para la salud de la madre, incluso
cuando debido a circunstancias socioecondmicas la culminacion del embarazo
representa para la mujer un impedimento para la realizaciéon de su dignidad

* Esta distincion fue clara en paises como Espafia: el Tribunal Constitucional al decidir el recurso previo de
inconstitucionalidad interpuesto en contra del proyecto de Ley Organica que reformaba el articulo 417 bis del Cddigo Penal,
llamada “Ley de despenalizacion parcial”, que dispuso la no punibilidad del aborto realizado por un médico con el
consentimiento de la mujer en determinados supuestos (1. Que el aborto sea necesario para evitar peligro a la salud de la
madre 2. Cuando el embarazo sea producto del delito de violacion y este haya sido denunciado, siempre que el tiempo de
gestacion no sea superior a doce semanas 3. Cuando el diagndstico de dos médicos especialistas advierta la probabilidad
que el feto adolezca de graves taras fisicas o psiquicas, con un limite de veintidés semanas de gestacion) aborda el
problema del alcance de la proteccion constitucional al no nacido, manifestando: “los argumentos aducidos por los
recurrentes no pueden estimarse para fundamentar la tesis de que al nasciturus le corresponda también la titularidad del
Derecho a la vida, pero, en todo caso, y ello es decisivo para la cuestion objeto del presente recurso, debemos afirmar que
la vida del nasciturus, de acuerdo con lo argumentado en los fundamentos juridicos anteriores de esta Sentencia, es un bien
juridico constitucionalmente protegido por el articulo 15 de nuestra Norma Fundamental”. REINO DE ESPANA. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL PLENO. Sentencia 53/1985 del 11 de marzo M. P. Dofia GLORIA BEGUE CANTON y Don
RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT. Recurso previo de inconstitucionalidad nim. 800/1983.
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personal. Por lo anterior, el asunto central en esta discusidn no se concreta en
determinar la personalidad juridica del nasciturus sino en definir hasta que punto
el Estado puede imponer a los administrados una determinada concepcién sobre el
valor intrinseco o sagrado de la vida humana.

e Tal imposicion en defensa de una determinada concepcion de la vida acorde con
los preceptos de la religion Catdlica evidencia la violacion de los derechos
fundamentales que protegen la libertad de conciencia y de cultos.

e No es suficiente el silencio del constituyente en punto del aborto para
determinar la exclusion del derecho a la autonomia procreativa, el cual se
desprende del derecho al libre desarrollo de la personalidad (Art. 16 C. P. N.) y del
derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos (Art. 42 ibidem). Es
deber del Estado proteger este derecho no solo apoyando a la mujer que desee
procrear sino poniendo al alcance de la mujer que no lo desee los medios
adecuados para impedir la practica del aborto en condiciones de alto riesgo, con
peligro para su vida y su salud.

e No es coherente afirmar, como lo hace la Corte, que la autonomia procreativa
puede ser ejercida solo antes de la concepcidn, sefialando asi una barrera
artificiosa carente de sustento constitucional que impide el ejercicio de este
derecho e ignorando que algunos anticonceptivos usados por la poblacion actian
impidiendo la implantacién del dévulo ya fecundado, como el dispositivo intra
uterino.

e Desconocer el derecho de la mujer a la autonomia procreativa mediante la
tipificacion penal absoluta, vulnera los derechos fundamentales de la mujer a una
vida digna, a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad, pues si bien gestar
una vida es valioso hay mujeres que no lo desean 0 no se encuentran en
condiciones de asumir tal responsabilidad.

e Adoptar un sistema de plazos, como lo han hecho otras legislaciones, presentaria
una solucion adecuada para sopesar derechos e intereses que surgen en este
conflicto. Dos momentos sirven para tal fin: la viabilidad del feto y su capacidad de
sentir. Es asi como la autonomia procreativa ha sido reconocida en diferentes
paises hasta los primeros 90 dias. Cumplido este plazo, los Magistrados que salvan
su voto consideran:

...al existir ya un interés consistente en evitar el sufrimiento del feto, sin
que ello signifique el reconocimiento de la calidad de persona o de la
titularidad de derechos y obligaciones, el derecho a la autonomia
procreativa deberia ceder frente al nasciturus, salvo la presencia de

40



derechos o intereses superiores - vida o salud fisica o mental de la
madre. A partir de la viabilidad - posibilidad efectiva de subsistencia
independiente del nasciturus -, el interés en el valor intrinseco de su
vida aumenta y, en principio, debe primar sobre cualquier otro derecho
o interés, salvo circunstancias extremas que tampoco hacen exigible de
la mujer su auto-inmolacién para salvar otra vida.

e La penalizacion del aborto implica discriminacién en contra de la mujer, puesto
que en el pais se realizan abortos clandestinos que ponen en peligro las vidas de las
mujeres de escasos recursos, quienes se ven obligadas a recurrir a esta practica en
condiciones sépticas o a soportar la carga del embarazo y la crianza carentes de
amparo estatal, mientras que quienes cuentan con recursos econdmicos suficientes
no sufren este tipo de danos.

e El Derecho Penal debe comprender los requisitos minimos y basicos para la
convivencia, no pretender sefialar mediante la penalizacién lo que es moral o
inmoral. Segun la teoria de JHON STUART MILL “no cabe imponer pautas morales
externas a adultos que pueden autodeterminarse cuando su conducta no dafha a
terceras personas, como seria el caso del aborto dentro del primer trimestre, en el
que el nasciturus no es victima de dolor o dafio”.

Analizados los argumentos de la mayoria y del grupo disidente, se puede observar
una clara divisién en la posicion de la Corte; de un lado se ubican los Magistrados,
ANTONIO BARRERA CARBONELL, JORGE ARANGO MEJIA, HERNANDO HERRERA
VERGARA, JOSE GREGORIO HERNANDEZ, FABIO MORON DIAZ y VLADIMIRO
NARANJO MESA, en clara oposicion a los argumentos presentados por los
Magistrados EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, CARLOS GAVIRIA DIAZ y ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO.

Por una parte, la mayoria reconoce al nasciturus la titularidad del Derecho
Fundamental a la vida desde el momento de la concepcidn, y como resultado de
ello la obligacion del Legislador de establecer medidas punitivas en orden a
proteger la vida de estos seres. Desconoce a su vez la existencia de un derecho a
la autonomia procreativa en cabeza de la mujer, limitando el derecho a decidir el
numero de hijos solo hasta el momento anterior a la concepcidén. En cuanto a los
conflictos que puedan presentarse entre los derechos del nasciturus y los de la
mujer embarazada, manifiesta que es el Legislador quien debe darles solucién a
través de una politica criminal. Consideran que la penalizacién del aborto no viola
el Derecho Fundamental a la libertad de cultos, pues las practicas religiosas no
pueden ir en contravia del orden publico, asi como los Derechos Fundamentales de
los demas.
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Los Magistrados disidentes encuentran que el nasciturus no es una persona en
sentido constitucional, sin embargo debe gozar de proteccion estatal. Por tanto, los
derechos fundamentales de la mujer embarazada deben tenerse en cuenta al
abordar los conflictos que se presentan entre estos y la proteccion a la vida del
nasciturus. Existe un Derecho Fundamental de la mujer a la autonomia procreativa,
que se desprende de los derechos fundamentales al libre desarrollo de Ia
personalidad (articulo 16 C. P. N.) y del derecho a decidir libre y responsablemente
el nimero de hijos (articulo 42 idem), y no puede limitarse hasta el momento
anterior a la concepcion, su frontera debe obedecer a un sistema de plazos acorde
con la viabilidad fetal y su capacidad de sentir. La penalizacion del aborto obedece
a la imposicidn por parte del Estado de los preceptos de la religién Catdlica a todos
los asociados, abierta violacidon a la libertad de conciencia y de cultos. Que el
estado exija a una mujer soportar la carga de un embarazo no deseado supone el
desconocimiento de los derechos fundamentales a la dignidad y a la igualdad.

Para una mayor claridad conceptual hemos de abordar inicialmente por separado
dos puntos principales de la discusion: en primer lugar, lo referente a la
personalidad juridica del feto, y a continuacion la existencia del derecho de la mujer
a la autonomia procreativa. Hecha esta anotacidn, podemos graficarlo asi:

¢Es el nasciturus una persona constitucional,
Titular de derechos?

El nasciturus es una - El nasciturus no es una
persona a partir del Sent persona en sentido
momento de la| C-133/94 constitucional, por lo
concepcién, y como | Mayoria tanto no puede ser
tal, titular del derecho &> titular de derechos,
fundamental a la vida. S.V. Sent. | pero goza de
C-133/94 | proteccion estatal.
Grupo
disidente
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¢Existe en cabeza de la mujer un derecho fundamental
a la autonomia procreativa, que le permita abortar?

o>
El derecho a la 0 La autonomia
autonomia Sent procreativa se deriva de|
reproductiva se limita | C-113/94 los arts. 16y 42 de la
hasta el momento Mayoria C.P.N. La proteccién a Ig
anterior a la * vida del nasciturus antes
concepcion, la mujer S.V. de la viabilidad fetal
no es titular de un Sent. debe ceder ante este
derecho a abortar. C-013/97 | derecho. Continuar con
el embarazo no es una
conducta exigible
juridicamente.

6.2 PRIMER FALLO CONFIRMADOR

Nuevamente, en el afo 97 la Corte tiene la oportunidad de pronunciarse acerca de
la penalizacion del aborto, esta vez en lo relativo a la constitucionalidad del articulo
345 del Codigo Penal (Decreto 100 de 1980). En esta ocasion, la demanda fue
interpuesta por un ciudadano, quien solicita que se declare la inconstitucionalidad
de los articulos 328, 345, 347 y 348 del C. P. El demandante estima que estos
tipos penales imponen sanciones demasiado blandas, teniendo en cuenta que las
conductas descritas, realizadas por la madre, deben ser penalizadas de igual
manera que el homicidio, pues de lo contrario el Estado estaria tomando una
actitud permisiva que deje impunes los crimenes cometidos contra los seres mas
indefensos; los nifios y los no nacidos, quienes tienen derecho a gozar de la
proteccién del Estado.

Por lo anterior, el demandante considera que las normas mencionadas violan
principalmente los derechos fundamentales a la igualdad y a la vida. Manifiesta
ademas que tal politica criminal dejaria al arbitrio de la madre la decisién sobre la
vida de sus hijos, encubriéndose con la justificacion de hacer valer su autonomia o
libertad personal, que en todo caso son derechos que deben ceder frente a la vida
del neonato.

Reviste especial importancia el estudio de constitucionalidad el articulo 345, puesto
que integra la linea que se trata de construir. El articulo en cuestién senala una
pena reducida para el aborto (arresto de cuatro meses a un aho) si el embarazo ha
sido consecuencia de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial no
consentida. Nos centraremos en el analisis de constitucionalidad de este articulo en
particular. Teniendo en cuenta que la ponencia inicial en este caso no fue aceptada
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por la mayoria, pero contiene importantes principios argumentativos, la tendremos
en cuenta para analizar de qué manera se hubiese estructurado la linea de haber
sido aceptadas estas tesis. Procedemos entonces a analizar en primer lugar la
ponencia rechazada, y posteriormente estudiaremos la Sentencia.

6.2.1 Consideraciones de la ponencia inicial. El Magistrado EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ, ponente inicial en esta decisidn, elabora un proyecto que plantea dos
cuestiones fundamentales: establecer si el Legislador puede definir para ciertos
tipos penales circunstancias que atenuen las penas consagradas, como ocurre con
los articulos demandados, y la segunda, de aceptarse el planteamiento anterior,
decidir sobre la constitucionalidad de tales circunstancias.

El Legislador ha consagrado las causales de atenuacion punitiva aludidas, en
consideracion a las condiciones especiales bajo las cuales actia la mujer
embarazada por un acto criminal, estando plenamente facultado para establecer
una graduacion en las penas, asi como circunstancias de atenuacién y agravacion
punitiva de acuerdo con el grado de culpa y en congruencia con el dafio causado al
bien juridico titulado, este principio es base primordial del ordenamiento penal y
constitucional, y se encuentra aceptado en un consenso general, por este motivo
limitaremos el analisis con relacion al primer interrogante planteado.

En orden a resolver el segundo interrogante, el ponente afirma que el balance que
hace el legislador entre los derechos de la mujer y la vida del nasciturus en el
articulo 345 del C. P. es desproporcionado e irrazonable para la mujer, motivo por
el cual se declara la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto en las
circunstancias descritas. Los argumentos del ponente son los siguientes:

e El Derecho Penal a través de la punicion de ciertas conductas cumple con la
funcion de proteger la libertad de las personas, pero el costo de esta proteccidn es
la prohibicion de ciertas conductas, lo cual se traduce en una reduccidon del ambito
discrecional de los asociados. Por lo anterior, y considerando que este costo no
puede convertirse en una carga excesiva para las personas, las restricciones
derivadas de la Ley Penal deben obedecer a un principio de razonabilidad y
proporcionalidad; “la proporcionalidad de las Leyes penales corresponde a una
condiciéon que se impone desde el marco de los derechos fundamentales”.

e Las mujeres embarazadas por violacion sufren dafios permanentes fisicos y
psiquicos, como consecuencia de este acto violento. El ponente incluye en la parte
motiva, parcialmente, documentos provenientes de organizaciones que trabajan
por los derechos de la mujer en los que se describen los dafios y secuelas
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permanentes que sufre la mujer embarazada producto de violacidon o inseminacion
artificial no consentidas.

e El Derecho Penal impone deberes de conducta para los asociados, conductas
que puedan ser normalmente cumplidas, por ende esta exigencia no incluye la
realizacion de actos heroicos, compromisos extraordinarios, sacrificios o deberes
tan onerosos que exijan la auto inmolacién de quien los realiza. El ambito de
discrecionalidad del legislador encuentra su limite en la obligacion de abstenerse
de imponer restricciones a la libertad de las personas, que desde un punto de vista
objetivo sean descomunales o excesivamente gravosas. En este orden de ideas, si
bien se ha sostenido que la vida es un valor absoluto, su defensa a través del
derecho Penal debe adecuarse a los limites antes expuestos.

e El precedente que marcé la declaratoria de constitucionalidad condicionada de
los articulos 12,16 y 25 de la Ley 40 de 1993 asi lo afirma®’; en el caso en
comento, la Corte declar6 la inexequibilidad de las normas que prohibian pagar por
la liberacidon de las personas secuestradas “cuando el agente actle en alguna de
las circunstancias de justificacion del hecho previstas en la Ley Penal”, en
consideracion a que el secuestrado y sus allegados no tienen el deber de afrontar
el peligro, ni de obrar heroicamente. Cuestién diferente ocurre con los miembros
de las fuerzas armadas, quienes si tienen tal obligacion. Seria entonces un deber
extraordinariamente gravoso para una persona que la Ley Penal le exija
abstenerse de actuar en defensa propia, como es el caso de la mujer embarazada
por violacion o inseminacion artificial no consentida, quien aborta para defender su
integridad fisica y psiquica.

e El deber de continuar con un embarazo producto de la accién criminal
perpetrada contra la mujer, representa una carga anormalmente gravosa para ella
y su familia, y por lo tanto, la punicidon en este caso quebranta la Constitucion
Politica. La prohibicién de abortar implica un constrefiimiento legal para abdicar a

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-542 de 24 de noviembre de 1993, M. P. JORGE
ARANGO MEJIA. Expediente D-275. Se estudia en esta Sentencia la constitucionalidad de la penalizacion por el pago de
rescates en casos de secuestro. En este fallo la Corte analiza primeramente si es licito exigir a una persona el sacrificio de
su vida y su libertad en razon de la primacia del interés general sobre el particular, y si la Ley puede excluir de las causales
de justificacion previstas en la normatividad los hechos cometidos en estado de necesidad. Este analisis, como se anoto, es
realizado en el caso particular de las victimas de secuestro y sus familiares. Siguiendo a KANT, la Corte afirma que la
persona existe como fin en si mismo, no como un medio para fines ajenos a él, en ello radica la dignidad humana. La
existencia de la organizacion social solo se justifica, entonces, cuando se pone al servicio del hombre, fin en si mismo. Los
fines no pueden ser subordinados a los medios, es por esta razon que los derechos a la vida y a la libertad no pueden ser
sacrificados en aras del interés general, a menos que la persona voluntaria y heroicamente asi lo decida. Cuestion diferente
ocurre con otro tipo de derechos, como los de contenido patrimonial, pues ellos no ostentan la categoria de los derechos
antes mencionados. Nuestra Ley Penal reconoce como causales de justificacion del hecho, entre otras, el legitimo ejercicio
de un derecho y el estado de necesidad, como reconocimiento de la primacia de los derechos de la persona,
“reconocimiento que implica que la impotencia del Estado otorga a aquella la autorizacién para obrar en su defensa y la de
sus semejantes”. No puede la Ley, sin quebrantar la Constitucidn convertir en criminal a quien ha obrado para proteger su
vida y su libertad o la de su familia, puesta en peligro por actos criminales.
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la legitima defensa de la integridad fisica y psiquica, que impone a la mujer
soportar, ademas del acto criminal, todas las consecuencias que sobrevendran en
su futuro y el de sus familiares.

e El articulo 42 de la C. P. N. consagra el derecho de la pareja a decidir libre y
responsablemente el nimero de hijos. La familia, como nucleo fundamental de la
sociedad, nace y se expande por decision libre de las personas, pero si bajo el
amparo legal se le permite al violador usurpar este derecho, se configura una
flagrante violacion a los principios constitucionales.

e La maternidad tiene consecuencias de gran importancia para la mujer,
compromete su derecho al libre desarrollo de la personalidad por tratarse de una
decisién que acarrea cambios fundamentales en su vida, en sus aspectos social e
individual. Ni el orden juridico ni el interés general pueden pretender usurpar la
determinacién de procrear, que se encuentra en cabeza de la mujer, pues nadie
tiene mas interés que ella en la decisién de continuar o no con el embarazo. El
nicleo fundamental del derecho aludido se veria anulado si la decisién de la
procreacion se traslada a la sociedad.

e No es dable a la Ley, bajo el amparo en las convicciones de una mayoria - sin
que con ello quebrante el pluralismo y las libertades de conciencia y religién —
imponer a todos los asociados una determinada concepcidon sobre el valor de la
vida. En al caso que se analiza, la opinion de la mayoria no legitima su imposicién,
pues las decisiones en cuanto a la procreacion atafen a la érbita privada y moral de
la mujer; subordinarse a la decisiéon de la mayoria implicaria su propio sacrificio
vital. La dignidad humana radica precisamente en que las personas son fines en si
mismos, y por ello, no pueden ser utilizadas ni mediatizadas por otros, asi estos
representen una mayoria significativa.

e En congruencia con el precedente sentado por la Corte en sentencia C-133/94,
en el sentido de que el derecho a la vida del nasciturus prima sobre la libertad de la
madre, y que esta Ultima le asiste a la mujer Unicamente hasta el momento anterior
a la concepcion, se atiende ahora a un presupuesto especialisimo en el sentido de
que dicha libertad de decisidn se ha visto coartada por el acto criminal, por tanto no
ha tenido oportunidad de manifestarse. Es por ello que en el caso que nos ocupa la
regla se invierte: el derecho a la autonomia procreativa de la madre debe primar
sobre el derecho a la vida del nasciturus.

e La mujer que aborta, al expulsar el producto de una concepcion violenta, una
intrusion en su intimidad a todas luces indeseada, actia en legitima defensa,
realizando una accion a la que se ha visto inclinada en busca de afirmar su derecho
a la libertad y a la integridad corporal. Por esta razon , el objeto de su accion no es
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el feto como tal, sino el violador de quien trata de liberarse, poniendo fuera de su
cuerpo el producto de la agresion.

e La vida protegida por la Constitucion es una vida digna, por ende, la imposicion
de la maternidad mediante la penalizacion del aborto subordina la vida de la mujer
a un proceso biolégico y a un mdvil criminal, cosificando a la embarazada como
“puro vientre desligado de conciencia”. La imposicion de la maternidad acarreara
consecuencias nefastas, no solo a la madre sino también a su hijo.

6.2.2 El fallo. La ponencia del Magistrado CIFUENTES establecia entonces una
excepcion de punibilidad en los casos de violacidon o inseminacion artificial no
consentida. La mujer que aborte en estos casos no cometeria delito alguno.
Elabora este pronunciamiento respetando el precedente establecido el la Sentencia
C-133/94, en el sentido de reconocerle al nasciturus el derecho a la vida, pero no
como un derecho absoluto, pues en todo caso cuando la mujer actie en defensa
propia, como lo sostiene la argumentacién que elabora, no puede ser penalizada.
Sin embargo la mayoria no acepto esta ponencia, dejando en manos del Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO la elaboracion de un nuevo proyecto.

El Magistrado HERNANDEZ, quien se habia adherido a la decisién de la mayoria en
el aflo 94, elabora una ponencia que confirma el precedente sentado por la
providencia que declard la constitucionalidad del articulo 315 de la Ley 100 de
1980, basada en reconocimiento de la existencia del derecho a la vida del
nasciturus, ponencia que fue aceptada por la mayoria de los Honorables miembros
de la Corte, y declara bajo los siguientes argumentos” la exequibilidad del articulo
345:

e La Corte reconoce que las penas aplicadas por los articulos demandados son
excesivamente benignas frente a la gravedad de las conductas descritas,
perpetradas en contra del derecho a la vida de los seres mas indefensos e
inocentes del género humano. Sin embargo, tal circunstancia no configura por si
sola la inconstitucionalidad de las normas.

e No es dable a la Corte declarar la inconstitucionalidad condicionada propuesta en
la ponencia inicial, puesto que introduciria un condicionamiento normativo - que
corresponde al Legislativo - al consagrar que en los presupuestos del articulo 345 la
conducta realizada por la mujer no constituye delito.

* Valga también para este andlisis la aclaracién hecha anteriormente, en el sentido de que el &mbito discrecional del
legislador ha sido reconocido en un consenso general y por lo tanto el estudio del fallo se limitara a las demas cuestiones
que en él se planteen.
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e La ponencia inicial pretendia hacer prevalecer una mal entendida dignidad de la
mujer sobre el derecho a la vida del nasciturus, y en todo caso resulta contraria a la
decisién de la Corte con ocasion del analisis constitucional del tipo penal basico
aborto.

e Del Preambulo, los articulos 20, 5° y 11° de la Constitucion se desprende la
obligaciéon del Estado de establecer una politica criminal que no puede ignorar o
dejar impunes los crimenes cometidos en contra de los seres humanos, en especial
de los nifos y los no nacidos, en cualquier etapa de su ciclo vital. El derecho a la
vida es inviolable, el ordenamiento constitucional no establece excepciones respecto
de su proteccién, en consecuencia, la ley no tiene potestad para ignorarlo,
suprimirlo o despojarlo de amparo juridico.

e La doctrina de la Corte ha establecido que la vida humana es un derecho
inviolable - por lo cual prima sobre cualquier otro en caso de conflicto insalvable - y
cuya titularidad empieza con la existencia del ser humano (en el momento de la
fecundaciéon). Sin justa causa nadie tiene titulo legitimo para vulnerarlo o
amenazarlo.

e El aborto es un ataque repudiable contra la vida humana, por lo cual el Estado
debe establecer normas que lo repriman y castiguen, sin perjuicio de que el
legislador pueda establecer causales de justificacion, exculpacion o atenuacion.
Carece de todo fundamento considerar que en las etapas previas al nacimiento la
proteccion estatal del derecho a la vida fuese menor que después del
alumbramiento.

e Siguiendo al Sumo Pontifice PABLO VI quien expres6 en su enciclica Humanae
Vitae la necesidad de establecer unos “limites infranqueables a la posibilidad del
dominio del hombre sobre su propio cuerpo y sus funciones” para evitar exponer a
su arbitrio la misién de engendrar vida; la mujer no es duena del fruto de la
concepcion, y no es licito que lo agreda, que lo violente, que lo aniquile.
Indudablemente la intencién de la madre cuando actia es destruir el embrion
humano como retaliacién por el injusto sufrido y tal accidon no puede quedar
impune, aunque algunos erradamente consideren que en las circunstancias
descritas la mujer tenga derecho a abortar, nadie puede alegar un derecho a
cometer un crimen. El hijo es en este caso la victima mas indefensa del violador o
el que insemind a la mujer contra su voluntad, y aun considerando la reaccién de la
madre ante estos hechos punibles, es inaceptable que este ser pague con su vida la
agresion inflingida.
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e La maternidad “dignifica y enaltece a la mujer”, pese a haber sido el resultado
de un acto violento, “no reside la dignidad de la mujer en reconocerle un derecho
que naturalmente no tiene”.

e En el futuro, el Legislador deberia considerar las nobles declaraciones del Papa
JUAN PABLO II, quien ha manifestado que resulta subversiva e inquietante la
tendencia a interpretar los delitos contra la vida como "fegitimas expresiones de /a
libertad individual, que deben reconocerse y ser protegidas como verdaderos y
propios derechos”, contradiccién que ha traido como consecuencia la negacion de
los derechos humanos en los momentos mas trascendentales de la existencia como
son el nacimiento y la muerte, consumandose en el rechazo a los mas indefensos;
el necesitado, el anciano y el recién concebido.

Los Magistrados que en el 94 salvaron el voto expresan nuevamente su desacuerdo
con este fallo, incluyendo el salvamento el texto de la ponencia inicial y los motivos
de discrepancia ya expresados con ocasion de la Sentencia C-133/94. Es esta tal
vez una de las ocasiones en que con mas fuerza se han dividido los criterios en la
Corte, generando afirmaciones drasticas por parte de los Magistrados disidentes.
Sefalan la decision de la mayoria como una falacia basada en prejuicios que
delatan, en el criterio de los Magistrados que suscriben el salvamento, la
orientacion “sexista y patriarcal de la Corte”, que a su juicio convierte la Sentencia
en un acto de profesion de un determinado credo — la religién Catdlica -, perdiendo
su imparcialidad. Finalmente, el salvamento resalta que la Sentencia no sélo ignora
los derechos de la mujer y su dignidad, sino que convierte “en goce estético y
moral lo que es afrenta y destruccién de la personalidad”.

El abismo entre los criterios de los Magistrados puede observarse prima facie.
Mientras en la parte motiva de la ponencia inicial se incluyen de manera parcial
algunos de los documentos provenientes de organizaciones que trabajan por los
derechos de la mujer, donde se exponen los dafios que sufren las mujeres violadas,
en la motivacion de la Sentencia se incluyen apartes de Enciclicas provenientes de
los maximos representantes de la Iglesia Catdlica. Esta Sentencia confirma los
motivos que expreso la Corte con ocasion del analisis de constitucionalidad del tipo
penal basico — aborto -, y basicamente extrae de la premisa “derecho a la vida
desde el momento de la concepcion” la totalidad de sus argumentos. Es asi como,
en este punto de nuestro andlisis, podemos graficar de manera parcial la linea que
se trata de construir:
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¢Es el nasciturus una persona constitucional,

Titular de derechos?

El nasciturus es una
persona a partir del
momento de la
concepcion, y como
tal, titular del derecho
fundamental a la vida.

-
Sent
C-133/94
Mayoria

L
Sent
C-013/97
Mayoria

-

S.V. Sent
C-013/94
Grupo
disidente

£
S.V. Sent.
C-133/94
Grupo
disidente

El nasciturus no es una
persona en sentido
constitucional, por lo
tanto no puede ser
titular de derechos,
pero goza de
proteccién estatal.

¢Existe en cabeza de la mujer un derecho fundamental

a la autonomia procreativa, que le permita abortar?

El derecho a la
autonomia procreativa
se limita hasta el
momento anterior a la
concepcion, la mujer
no es titular de un
derecho a abortar.

&
Sent
C-113/94
Mayoria

-
Sent
C-013/97
Mayoria

-
S.V.Sent
C-013/94
Grupo
disidente

£

S.V. Sent.
C-113/94
Grupo
disidente

La autonomia
procreativa se deriva de|
los arts. 16y 42 de la
C.P.N. La proteccion a I3
vida del nasciturus antes
de la viabilidad fetal
debe ceder ante este
derecho. Continuar con|
el embarazo en
determinadas
circunstancias no es ung
conducta exigible
juridicamente.
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6.3 SEGUNDO FALLO CONFIRMADOR

Como se observa, el argumento sentado por la Corte en el afio 94 en el sentido de
reconocer al nasciturus personalidad juridica, ha determinado el tratamiento penal
que se le da en Colombia a la mujer que aborta. Hasta ese momento la discusion
parecia encontrar su punto final, pues ya se habian estudiado los articulos
pertinentes del Codigo Penal, con una mayoria significativa de Magistrados que
consideraron estas normas ajustadas a la Constitucion.

Sin embargo, con ocasién de la expedicidon de la Ley 599 de 2000 y la introduccion
del paragrafo del articulo 124, la Corte Constitucional tendria nuevamente la
oportunidad de pronunciarse sobre el tema. Para esta época, los miembros que
acompaiaron el nacimiento de la Corte ya habian cumplido su periodo, y habian
entrado a ocupar su lugar nuevos Magistrados. La Corte profiere la Sentencia C-
647 de veinte de junio de 2001, declarando la constitucionalidad de la norma
demandada.

6.3.1 La demanda. Considera el demandante que la horma acusada es contraria al
derecho a la vida, a la igualdad, al reconocimiento de la personalidad juridica y a
los demas derechos constitucionales, en especial los consagrados en favor de los
nifos, pues fomenta la comision del delito. Las mujeres que deseen abortar
buscaran excusas para que su conducta encuadre en la descripcion del paragrafo
demandado, mismas que nunca deberian ser aceptadas, pues si la madre no desea
al nifio bien puede entregarlo a los institutos que se encargan de adopciones. El
aborto es una conducta reprochable, prohibida por la Ley divina y la Iglesia
Catdlica.

6.3.2 Consideraciones de la Corte. La Corte delimita el estudio de
constitucionalidad al contenido material del paragrafo demandado, encontrando que
se ajusta a los preceptos constitucionales por las siguientes razones:

e Corresponde al Estado, a través de un drgano determinado (el legislador),
definir los delitos y las penas. La imposicion de las penas debe obedecer, en todo
caso, al pleno respeto de las garantias constitucionales y al debido proceso, toda
vez que la Ley penal se identifica con una restriccion, una disminucidon excepcional
en el ambito de libertad de las personas que ordinariamente permanece intangible
frente al poder estatal. Para gozar de legitimidad, la pena debe obedecer a
criterios de proporcionalidad (adecuacidén entre la conducta delictiva y el dafio
social), necesidad (se refleja en la preservacion de la armdnica convivencia de los
asociados) y utilidad.
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e Excepcionalmente el Estado puede prescindir de la aplicacién de la pena debido
a causas personales que conllevan este tratamiento especial. Tal figura se conoce
como perdon judicial ** y en aplicacidn de ella, el Estado se abstiene de imponer la
sancion por la concurrencia de circunstancias constitutivas de un factor negativo de
punibilidad (en este caso, la exclusion obedece exclusivamente al factor
motivacional).

e El Legislador, con fundamento en la potestad constitucional que ostenta para
hacer la Leyes, ha consagrado una excusa absolutoria en el paragrafo acusado,
mediante la cual el Juez puede prescindir de la aplicacion de la pena en el caso
concreto. Es asi como el Congreso de la Republica ha definido el delito de aborto
de acuerdo a las circunstancias sociales, politicas y culturales, consagrando una
causal personal de exclusion de la pena, que no resulta violatoria de la Constitucion
Politica.

Como se observa, la Corte basa su fallo en la libertad configurativa del Legislador.
Sélo dos de los Magistrados salvan su voto: MARCO GERARDO MONROY CABRA vy
RODRIGO ESCOBAR GIL, quienes consideran que el paragrafo acusado resulta
inconstitucional no solo por vicios de forma, sino también por resultar contrarios a
los precedentes establecidos en las Sentencias C-133/94 y C-113/97, cuyos
argumentos principales ya fueron presentados. Es importante estudiar en este
punto la Aclaraciéon de voto presentada por los Magistrados CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA, ALFREDO BELTRAN SIERRA y MANUEL
JOSE CEPEDA ESPINOSA. Consideran que el Legislador, sin violar al Constitucién
politica, puede despenalizar el aborto realizado bajo ciertas circunstancias, siempre
que se tome en consideracién la multiplicidad de derechos e intereses involucrados
(proteccién a la vida del feto, derechos de la mujer a la intimidad, a la dignidad
humana, a la integridad fisica, a la salud, a la libertad de conciencia, a la igualdad).
Es interesante observar cdmo en esta aclaracion de voto, ciertas afirmaciones no
pueden entenderse en otro sentido que no sea la oposicion manifiesta a la
personificacion constitucional del feto:

La Constitucién no sélo protege la vida de las personas sino también del
feto, que no es un érgano de la mujer sino un ser en potencia que
gradualmente se va conformando y a partir de cierto momento de la
gestacion alcanza la capacidad de sentir y, luego, otras capacidades y
condiciones sin las cuales posteriormente no podria llegar a ser persona.

2 \er paginas 8y 9.
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Es claro entonces que para quienes aclaran el voto, el precedente construido sobre
la personificacion del feto ha sido superado, y aceptan la diferneciacién que de ello
se desprende, entre derecho fundamental a la vida y proteccién a la misma.

En este orden de ideas, seria desproporcionado desconocer los derechos
constitucionales de la mujer con el propdsito de proteger una vida en potencia. En
el criterio de los Magistrados, si el Legislador en un momento determinado adoptara
normas que permitieran el aborto en ciertas circunstancias, no estaria violando la
Constitucion Politica. Cobra aqui importancia el criterio temporal, pues este
delimitaria la aplicaciéon de la exencidn de punibilidad por parte del Juez. Quienes
aclaran el voto tienen en cuenta dos momentos del desarrollo del nasciturus, la
viabilidad fetal y el desarrollo de la sensibilidad. Pese a la oscuridad de sus
apreciaciones, es claro que, como resultado de la combinacidon de estos dos
criterios, resulta para ellos inadmisible que se aplique la exencidon de que trata la
norma cuando el aborto ha sido practicado después de la duodécima semana de
gestacion, salvo que la motivacion extraordinaria y anormal de la mujer se deba a
informacién médica “confiable” que evidencie peligro para su vida o su salud, o que
haga presumir “malformaciones extremas, insuperables e irremediables del feto”.

Es curioso como los Magistrados que aclaran realizan una serie de imprecisas
consideraciones acerca del conflicto de derechos e intereses y su ponderacion, para
luego concluir que su estudio de constitucionalidad se refiere Unicamente al
paragrafo acusado, y que es tarea del legislador adoptar una politica criminal
respecto al aborto. La aclaracion de voto, pese a elaborar un discurso
aparentemente destinado a ocuparse de la proteccion de los derechos de la mujer,
pone de manifiesto una vez mas la despreocupacion al respecto.

De otro lado, la Sentencia no se ocupa de la personalidad juridica del feto,
Unicamente puede examinarse la posicion al respecto a partir de la aclaracién de
voto. El derecho de la mujer a abortar tampoco es analizado. La linea
jurisprudencial, finalmente, se estructura asi:
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éSon constitucionales las normas que penalizan el aborto de manera absoluta?

La libertad
configurativa del
legislador y los
principios
constitucionales que
protegen la vida del no
nacido permiten
penalizar el aborto sin
contemplar
excepciones.

-
Sent
C-133/94
Mayoria

&
Sent
C-013/97
Mayoria

£
S.V. Sent
C-013/94
Grupo
disidente

Sent
C-647/01

L
S.V.Sent.
C-133/94
Grupo
disidente

Continuar con un
embarazo indeseado
es bajo ciertas
condiciones una
conducta no exigible
juridicamente. Las
normas legales que
contemplen tal
exigencia no son
ajustadas a la C.P.N.
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7. ABORTO Y ESTADO LIBERAL

7.1  EL FALLO ROE VS. WADE

Ronald Dworkin en un extenso ensayo argumentativo® expone de qué manera el
histdrico fallo de la Suprema Corte Roe Vs. Wade?, al establecer que es contraria a
la constitucién politica norteamericana toda ley estatal que penalice el aborto antes
de los tres primeros meses de gestacion, representa lo que el autor considera una
respuesta correcta para un caso controvertido.

El fallo aludido, ademas, reconoce por una parte derecho de las mujeres a la
autonomia procreativa, derivado del derecho constitucional general a la privacidad
(entendido en el sentido de soberania en la toma de decisiones) y por otra la
potestad de los Estados para regular el aborto a partir del segundo trimestre del
embarazo, incluida la de prohibirlo a partir del tercer trimestre. Dworkin refiere las
razones que fundamentaron tal decisidn, conciliando asi los dos aspectos
mencionados:

La Constitucion de los Estados Unidos, tal como ha sido interpretada
historicamente por la Corte Suprema, limita la posibilidad de los
estados, de causar perjuicios importantes a los ciudadanos,
estableciendo para ello dos tests de constitucionalidad. El primero se
aplica a todas las leyes: la clausula del “proceso debido” de la
decimocuarta enmienda exige a cada estado que actle racionalmente
cuando restrinja la libertad. Esta exigencia otorga a los ciudadanos lo
que el Juez Rehnquist, en su voto disidente en Roe vs. Wade, llamé un
“interés de libertad”. Los estados no pueden limitar la libertad de las
personas de un modo arbitrario o caprichoso, sino Unicamente por
alguna razén: para promover alguin objetivo que los estados puedan
perseguir legitimamente.?*

22 DWORKIN, Ronald. El dominio de la vida. Barcelona : Ariel, 1994. El autor aborda los temas del aborto y la eutanasia
desde la perspectiva de la teoria liberal del derecho. A lo largo del texto nos inmiscuye en una completa argumentacion
acerca de la constitucionalidad de las normas que penalizan el aborto en la practica juridica norteamericana.

2z Roe VS. Wade, 410 u.s. 113 (1973). Disponible en internet

<http://www.supct.law.cornell.edu/supct/justices/fullcourt.htm>

2 Dworkin, Op. cit. p. 139.
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Sin embargo, continia Dworkin, la Constitucidon no sdlo consagra esta forma de
proteccidn de la libertad, que a su entender seria una “restriccion muy débil”, sino
que ademas "selecciona ciertas libertades y las convierte en especificos derechos
constitucionales que un estado no puede restringir o anular salvo que tenga una
razon muy importante para ello”. Para la Corte, el interés del estado de proteger
la vida del feto no constituye una razén imperativa que permita restringir el derecho
a la privacidad en materia de procreacién.

Es importante resaltar que Dworkin considera inoperante el debate sobre el aborto
enfocado hacia la cuestion de definir si el feto es o no una persona en sentido
constitucional, mas bien considera que el eje central del debate atane a la libertad
religiosa, pues en realidad si una afirmacidon genera consenso es que la vida
humana tiene un valor intrinseco que debe ser respetado, sin embargo, lo que cada
persona considera sagrado o inviolable toca sus convicciones religiosas, en sentido
amplio. Por ende, la pregunta es si los estados pueden validamente imponer
mediante la penalizacidn ciertos valores religiosos que deben ser respetados por los
ciudadanos.

De igual manera, ha sefialado que la practica juridica estadounidense nunca ha
tratado a los fetos como personas constitucionales;

Cuando se promulgd la clausula constitucional de igual proteccion,
muchos estados tenian leyes liberales en materia de aborto, y algunos
otros promulgaron leyes semejantes mas tarde, afios antes de que el
caso Roe se planteara. Pero ningun tribunal declaré que estas leyes
violaran la clausula de igual proteccién , ni siquiera que los jueces
debieran considerarlas con sospecha o someterlas a un especial
escrutinio. Tampoco hubo un ndmero importante de politicos, incluso
entre aquellos que se oponian al aborto de la manera mas acérrima,
que sugirieran que esas leyes liberales eran inconstitucionales.....Ni
siquiera las leyes mas restrictivas llegaban a castigar el aborto tan
severamente como al homicidio ordinario. Esta diferencia no se
consideraba una consecuencia de aplicar al aborto algun principio
general exculpatorio —no se decia, por ejemplo, que la maldad moral del
aborto fuera menor porque el aborto fuera en cierto modo semejante a
la legitima defensa-. En lugar de ello, se presuponia simplemente que,

% Tbid.
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incluso en principio, el aborto no es un asunto tan grave como el
homicidio.?®

Como quedd dicho, el autor defiende la idea de que una interpretacion juridica
puede proveer una respuesta correcta” frente a la definicion del alcance de los
derechos y deberes consagrados constitucionalmente para una practica juridica
determinada y en un marco historico concreto. Para ello, tal interpretacion debe
pasar por las pruebas de gjuste y valor. De acuerdo con la primera, la
interpretacion debe ajustarse o ser consistente con los principios establecidos en la
practica juridica. La segunda hace referencia a que los principios subyacentes a tal
interpretacion reflejen de la mejor manera los derechos y obligaciones de la gente.
Esta prueba obedece a la integridad, que exige al intérprete justificar sus decisiones
fundandolas en principios®” coherentes con los hechos del pasado considerados
relevantes (La constitucion, las normas legales, los precedentes, etc.)

Esta forma de hacer visibles los fundamentos de las decisiones constituyen un limite
a la arbitrariedad judicial, en la medida en que se exija de los jueces la motivacion
de los fallos con buenos argumentos. Seria posible entonces, partiendo de estas
premisas, determinar la mayor o menor correccion de los mismos, o elegir la mejor
entre dos respuestas sustentadas en argumentos disimiles, siempre a la luz de la
integridad del derecho.

Como se observa, los argumentos construidos por el grupo disidente de la Corte
Constitucional colombiana al plantear la inconstitucionalidad de las normas que
penalizan el aborto, son recogidos en gran parte de la obra de Dworkin, por lo cual
considero importante hacer una analisis un poco mas detenido de los argumentos
de la mayoria, contrastandolos con lo expuesto.

2 DWORKIN, Op. Cit. pdg 149

* La existencia de respuestas correctas en el derecho es un asunto ampliamente debatido. Dworkin afirma; “ £/ vicio de las
malas decisiones reside en el mal argumento y en las convicciones erradas. Todo lo que podemos hacer acerca de esas
malas decisiones es sefialar como y donde los argumentos eran malos o las convicciones inaceptables. Tampoco deberiamos
caer en la trampa que han tendido tantos profesores de derecho: la opinion falaz de que a causa de que no existe formula
mecanica que distinga las buenas decisiones de las malas, y como tanto juristas como jueces van a estar en desacuerdo en
un caso complejo o dificil, por lo tanto, ningun argumento es mejor que otro y el razonamiento juridico es un pérdida de
tiempo”. Op. Cit, pag. 192

% La integridad acttia como un factor preponderante en las decisiones de los jueces, y obedeciendo a ella, el juzgador debe
guardar coherencia entre los principios que funden un fallo y los que invoque en otros casos sometidos a su conocimiento.
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7.2 LAS FALACIAS ARGUMENTATIVAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Someter a las pruebas de ajuste y valor los argumentos que sustentan las
decisiones de la Corte Constitucional, nos permitira explorar cdmo estas respuestas
se ajustan a los hechos relevantes del pasado dentro de la practica juridica
colombiana, y analizar en que medida las mismas se encuentran justificadas.

Bajo esta Optica, comenzaremos por reducir a tres puntos centrales la
argumentacion de la Sentencia C-133/94. En primer lugar, la Corte reconoce al
nasciturus la titularidad del derecho fundamental a la vida a partir de la concepcidn,
en segundo lugar, limita el derecho de la mujer a la autonomia procreativa hasta el
momento anterior a la misma, y finalmente estima como competencia del legislador
dirimir los conflictos que eventualmente se presenten entre el derecho a la vida del
nasciturusy los derechos fundamentales de la mujer embarazada.

Si el primero de los argumentos presentados es correcto, encontramos una buena
razon para llegar a la respuesta que la Corte le ha dado al problema de la
constitucionalidad de la penalizacion del aborto. Sin embargo, si analizamos en qué
medida esta personificacion del nasciturus se ajusta a la practica juridica,
encontramos que no es coherente con los hechos relevantes del pasado.

Uno de estos hechos del pasado es el tratamiento legal del aborto. Como se vio en
el capitulo cuarto, las leyes colombianas no han considerado que el aborto se
asimile al homicidio, reflejo de ello es la pena prevista para aquél, siempre inferior a
la considerada para este. Si los no nacidos son personas, y el derecho a la vida de
las personas se protege igualitariamente, careceria de sentido la penalizacion
diferencial.

Ahora bien, la realidad social también muestra que los no nacidos no son tratados
como personas; asi, muchos de los métodos de planificacion familiar mas usados
por la poblacién actian no sélo impidiendo la fecundacion, sino evitando que el
ovulo fecundado se implante en el utero (tal es el caso del DIU o la pastilla del dia
siguiente). Si no es posible crear un argumento que justifique la aceptacion y
utilizacion de estos métodos por la mayoria de la poblacién en un estado que
protege el derecho a la vida desde el momento de la concepcidn, tal discurso no
podra ser sostenido de manera coherente.

Este argumento recurrido por la corte para declarar la constitucionalidad de las
normas que penalizan el aborto no pasa las pruebas del valor y del ajuste, pues no
justifica los hechos de la practica ni la realidad social, que es siempre juridicamente
relevante.
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Pasemos entonces a examinar el segundo argumento. La Corte sostiene que existe
un derecho de la mujer a la autonomia procreativa, pero lo limita hasta el momento
anterior a la concepcidon. Si la Corte presentara razones plausibles para tal
limitacién, su decision tendria un sustento coherente, a pesar de que el primer
argumento no fuese aceptable. Sin embargo, ello no es asi; la Corte no presenta
para esta restriccidon mas fundamento que la primacia del derecho a la vida del feto
sobre cualquier derecho de la madre.

7.3 LA LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR

En la sentencia C-013/97, la ponencia derrotada presentaba un camino para que se
descriminalizara el aborto producto de acceso carnal violento, abusivo o
inseminacion artificial no consentida, con respeto del precedente que reconoce al
no nacido la titularidad del derecho a la vida. Sin embargo, la mayoria no se ocupa
de este argumento, simplemente se limita a afirmar que, de aceptarse la ponencia,
la Corte “habria edificado una inexequibilidad sobre la base de la prevalencia de
una mal entendida dignidad de la mujer sobre el derecho a la vida del nasciturus,
contrariando lo resuelto en la Sentencia C-133 del 17 de marzo de 1994 y, ademas,
habria comprometido a la Corporacién en el ejercicio de una funcién propia del
Congreso y que, por lo tanto, no le corresponde”.

La Sentencia C-647/01 no tocd los dos primeros argumentos usados por la Corte
para justificar su decision. El fallo se basd exclusivamente en las consideraciones
acerca de la libertad configurativa del legislador, sin embargo, el primero es un
argumento implicito, puesto que de no aceptarse la personificacién del feto, la
decisién estaria en contravia de los principios constitucionales, como se explica a
continuacion.

Uno de los principios que ha guiado en buena parte la actividad de la Corte, y que
se inscribe dentro de los postulados de la filosofia liberal, es el que protege la
autonomia como un derecho trascendental, de manera que sélo en funcion de la de
los demas me puede ser restringida. Asi, toda persona tiene un derecho que el
estado protege, para elegir de qué manera vivir y trazar asi sus objetivos, siempre
que no afecten la autonomia de los demas. En virtud de este principio, no es dable
reprimir mediante la criminalizacién conductas que se inscriben en la esfera privada
de cada persona, y que no implique dafio a terceros. Es asi como alrededor del
derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16 C .P .N.), en fallos
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posteriores, la Corte declard inexequibles las normas que penalizaban el consumo
de la dosis personal de estupefacientes®® y el homicidio piadoso consentido®.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-221/94. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-239/97. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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8. FEMINISMO Y ABORTO

Como se anotd inicialmente, el feminismo presenta diversas visiones frente a la
practica del aborto inducido. Hemos dicho también que en su mayoria las feministas
creen que las mujeres deberian estar en libertad de elegir acerca de la maternidad,
y que tal decision deberia ser protegida por el estado. No obstante, sus
motivaciones son diferentes — si se quiere, opuestas - a las acogidas por el
pensamiento liberal. Lo que trato de significar es que las feministas no aceptan que
sea el derecho a la autonomia, la privacidad o la libertad reproductiva el
fundamento mas adecuado - de acuerdo a los objetivos trazados por el movimiento
- para poner fin a un embarazo no deseado.

La mirada feminista contemporanea frente al aborto presenta mas alternativas que
las construidas bajo la filosofia liberal (incluidas las del feminismo liberal). Esta
mirada se enriquece a partir del redescubrimiento de las diferencias entre hombres
y mujeres, que van mucho mas alld de las definidas por los estereotipos
patriarcales. Las feministas se han preocupado por explorar tales contrastes, y una
vez identificados, adentrarse en sus consecuencias y crear asi estrategias frente al
objetivo que persiguen, que en definitiva es la abolicion del patriarcado.

Las feministas, principalmente en Centro y Suramérica, se han ocupado de difundir
ampliamente la idea de que la penalizacién del aborto es una manifestacion cierta
de discriminacion legal por razones de género. Esta forma de ver el conflicto ha
encontrado cierto nivel de consenso frente a la colectividad, lo cual ha facilitado el
manejo del tema publicamente. No obstante, otras voces han develado formas
diferentes de definir el conflicto, y pese a ser politicamente complejas, representan
formas de observarlo desde una perspectiva realmente femenina. Me refiero
concretamente a los planteamientos del feminismo radical.

Como lo ha senalado Robin West, la teoria feminista actual se encuentra dividida en
dos grupos: las feministas culturales y las radicales. Cada uno de estos grupos ha
identificado cuales son las diferencias principales entre hombres y mujeres. Para las
primeras, la diferencia radica en que a las mujeres se ocupan de la crianza de los
nifos, lo cual desarrolla en ellas un sentido de responsabilidad hacia los demas que
las lleva a valorar una ética del cuidado identificandolas con la intimidad, la
sustentacion, la proteccion y el afecto. De otro lado, segun las feministas radicales,
la diferencia fundamental se encuentra en la copula heterosexual, acto que a su
entender desmorona la integridad femenina. Alli es, segun las radicales, en ese
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acto impuesto culturalmente, donde la mujer pierde su integridad a merced de la
intrusién masculina en su cuerpo®, y otro tanto hace el embarazo.

Segun West, tanto el feminismo radical como el cultural (Ilamado también “de la
diferencia”), estan de acuerdo en que el estado existencial de la mujer se encuentra
definido por su potencial de conexidn. Asi, las mujeres nos encontramos a lo largo
de nuestras vidas conectadas a otros seres vivos, fundamentalmente en cuatro
eventos ‘“recurrentes y criticos”; el embarazo, la copula heterosexual, la
menstruacién (como potencialidad de embarazo), y la lactancia®®.

Por el contrario, subyacente a toda la teoria actual del derecho se encuentra la
“tesis de la separacion”, que concibe al ser humano como ajeno o separado de los
demas, como individuo. Esta forma en que la teoria del derecho ha definido a los
seres humanos es excluyente, pues no tiene en cuenta la particularidad del
potencial de conexion femenino;

Si al hablar de seres humanos los tedricos del derecho aluden tanto a
mujeres como a hombres, entonces la “tesis de la separacion” es
claramente falsa. Si por el contrario, por “seres humanos” quieren
sefalar a aquellos para quienes la tesis de la separacion es cierta,
entonces las mujeres no son seres humanos. No es dificil adivinar cual
de estas opciones es la mas favorecida®2.

Esta potencialidad de conexidén trae consecuencias existenciales; el feminismo
radical, por su parte, considera que es la causa de “la degradacion, impotencia,
subyugacion y miseria de las mujeres”, en resumen, la causa del patriarcado. Para
ellas, tanto el embarazo como la penetracion heterosexual son experiencias
invasoras y destructivas:

...el reclamo del feminismo radical original en defensa de la libertad
reproductiva no se articuld dentro de la doctrina del derecho a la
“intimidad”,... o en la doctrina del derecho a la “igualdad”, o en la del
derecho “a no ser discriminado”. Mas bien, el argumento feminista
original en defensa de la libertad reproductiva, se transformd en la
certeza definitiva del feminismo radical de que el embarazo...es una
lesidn y tiene que ser tratado como tal. EIl embarazo nos conecta con la

30 West, Robin. Op. cit. p. 87
> Ibid. p. 72
> Ibid.
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vida, como insiste el feminismo cultural, pero esa conexion no es algo
para celebrar; es precisamente esa conexion la que nos hiere. Ese
argumento...es radicalmente inconmensurable con respecto a la
ideologia liberal del derecho. No hay categoria legal que le convenga.
Pero sin embargo, es el argumento radical...el que mejor capta el
sentido de las mujeres acerca de la lesién y el peligro del embarazo,
aunque no capte el sentido juridico de lo que implica un embarazo no
de§3eado o el porqué las mujeres deben tener el derecho de ponerle
fin™°.

Al excluir a las mujeres de las instituciones producto del derecho, se excluye también
la proteccion contra los dafios que sodlo ellas puede nsufrir debido a su estado
existencial. El intento de asimilar el aborto a un acto de defensa propia no ha tenido
éxito debido a que el machismo dominante no permite comprender el dano este
puede provocar:

...desde el punto de vista de la subjetividad masculina, el aborto no
puede ser de ninguna manera un acto de defensa propia: el feto no es
uno de los hombres naturales “relativamente iguales contra el que
tenemos el derecho de protegernos. El feto es desigual, y por encima
de todo lo demas, dependiente. Esa dependencia y esa desigualdad es
la esencia del feto. La doctrina de la defensa propia con sus
antecedentes y revestimientos  hobbesianos, simplemente no es
aplicable a un “agresor” tan dependiente y desigual. De hecho, la
nocién de agresién como tal no es aplicable a tales criaturas™.

La ponencia elaborada por el ex Magistrado Eduardo Cifuentes estudiada con
anterioridad, intenta estructurar una legitima defensa en los casos de aborto
producto de violacion, afirmando: “...no puede sostenerse que el objeto directo de la
accion de la gestante sea el feto como tal, sino que lo es el agresor de quien
justificadamente pretende librarse fisicamente expulsando la huella tangible de su
ominoso acto y espiritualmente huyendo a que su destino futuro siga bajo la sombra
del autor de su desgracia”. Se observa en este argumento un claro ejemplo de lo
expuesto; seria inadmisible considerar al feto como un agresor.

3 Ibid. p. 113
* Ibid. p. 172
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Pese a que los planteamientos radicales son vistos por muchos — y muchas — como
descabellados y perversos, son resultado de la investigacion y el esfuerzo por
construir a la mujer por fuera de las anquilosadas instituciones machistas. Tal vez en
lugar de considerar irracionales las propuestas radicales porque proponen desquiciar
las instituciones, deberiamos cuestionar la racionalidad de las instituciones (incluidas
las juridicas) que perpetian la alienacidn de las mujeres.

En suma, los planteamientos feministas ademas de resaltar el estado especialisimo
que conlleva la maternidad, sea para celebrarlo (feminismo cultural) o para
demostrarnos que puede representar un dano (feminismo radical), deja de lado la
vision machista que la teoria actual del derecho ha elaborado, reconstruyendo asi a
la mujer bajo una nueva perspectiva.
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9. CONCLUSIONES

Las instituciones juridicas en Colombia son eminentemente patriarcales. Las
decisiones de la Corte Constitucional en cuanto al tratamiento legal del aborto
inducido, han sido permeadas por la influencia politica de la Iglesia, permaneciendo
ajenas a las demandas femeninas en cuanto a la proteccién de los derechos
fundamentales, al amparo de argumentos débiles que se ajustan a las posiciones
mas conservadoras.

Al tomar partido en favor de la posicion de la Iglesia Catolica, estos fallos no sélo
van en contravia de los principios que protegen los derechos de la mujer, sino que
contribuyen a que se perpetie la discriminacion en razén de género y la
estigmatizacion de quienes se niegan a actuar de acuerdo a los estereotipos
predominantes.

El movimiento feminista no decae en el propdsito de conseguir que las instituciones
juridicas sean trascendidas por la vision femenina; alrededor del mundo son
muchos los cambios que se gestan gracias al trabajo de mujeres — y hombres —
comprometidos con la idea de que la diferencia es valiosa, y debe ser protegida en
aras de evitar que el género femenino siga siendo victimizado de manera masiva.

A partir de los fallos proferidos por la Corte Constitucional hasta el momento, se
puede vislumbrar una rotunda negativa hacia la flexibilizacién de la legislacion penal
en materia de aborto. La linea jurisprudencial construida presenta un balance
constitucional inclinado hacia la aceptacién de la penalizacidon absoluta del aborto,
considerandola no violatoria de los derechos fundamentales de la mujer. Sin
embargo, ya que se identificd6 como el argumento principal de la Corte la
personalizacidon constitucional del feto, tal criterio podria cambiar en el evento que
el legislador contemple la descriminalizacion del aborto inducido. En tal
circunstancia, posiblemente se produciria un giro interpretativo al interior de la
Corte, en el sentido de considerar como la ratio decidendi de los fallos precedentes
la libertad configurativa del legislador, tal como se vislumbra en la Sentencia C-647
de 2001.
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