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INTRODUCCION

El presente trabajo es una monografia de grado que se basa en una investigacion sobre el limite
de tiempo para realizar el aborto dentro de las tres circunstancias permitidas, ya que, desde el
Codigo Penal de 1837, se penalizd el aborto como medida de proteccion del Estado al derecho a
la vida del nasciturus, no obstante, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-355 de 2006
despenalizo la interrupcion de la gestacion del feto en tres situaciones en las que se consideran
afectados los derechos fundamentales de la mujer en estado de embarazo, tales como: (i) cuando
el embarazo constituya peligro para la salud o la vida de la mujer, (ii) cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida y, (iii) cuando el embarazo sea resultado de una
conducta debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal 0 acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de dvulo fecundado no

consentida, o de incesto.

Asi las cosas, mediante la presente investigacion se pretende establecer si existe una vulneracion
al derecho a la vida del no nacido, al no establecer un limite de tiempo para la realizacion del
aborto, ya que si bien es permitido practicarlo, éste se puede realizar en cualquier semana de
gestacion del nasciturus, es decir, que aun la madre en estado de embarazo en sus 40 semanas de
formacion del feto, puede terminar con la vida de él, dentro de las causales eximentes de

responsabilidad penal, sin tener en cuenta si existe una formacién total del embrion.



JUSTIFICACION

Hablar de aborto tanto en Colombia como a nivel internacional, ha generado polémica por los
distintos puntos de vista, uno de ellos, es el de la Iglesia Catolica —gobernada por el Vaticano con
su principal sede en Roma-, quien siempre ha considerado que la vida humana debe ser protegida
desde su comienzo como en las diversas etapas de su desarrollo (Cardenal Seper, 1974), no
obstante, en lItalia, el aborto puede ser realizado dentro de los 90 dias de gestacion, siempre y
cuando se encuentre dentro de las siguientes circunstancias: que el embarazo, parto o maternidad
generen un serio peligro para su salud fisica o psiquica, a causa de su estado de salud, de sus
condiciones economicas, o sociales o familiares, o de las circunstancias en que ocurri6 la

concepcion, o en prevision de anomalias o malformaciones del concebido (Ley, 1978).

Por otro lado, actualmente en las legislaciones como lItalia, Bulgaria, Eslovaquia, Malaysia, etc.,
(Aborto, 2009) estd permitido el aborto hasta dentro del primer trimestre de gestacién, empero,
en Colombia, si bien el aborto es legal en tres casos, no existe un limite de tiempo para realizarlo
dentro de las tres causales eximentes de responsabilidad penal, dejando asi un vacio en la horma,

de manera que se puede dar por terminada la formacidn del feto hasta los 9 meses de gestacion.

Es por esto que es importante realizar una investigacion respecto del limite de tiempo para
realizar el aborto, ya que, asi como los derechos de la mujer en estado de embarazo deben de

protegerse, también los derechos nasciturus.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El aborto en Colombia ha sido penalizado desde el Cédigo Penal de 1837, no obstante, la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-355 de 2006, despenalizo el aborto en tres circunstancias
en las que se considera que deben primar los derechos de la madre que los del no nacido como:
(1) cuando el embarazo constituya peligro para la salud o la vida de la mujer, (ii) cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida y, (iii) cuando el embarazo sea resultado
de una conducta debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de dvulo fecundado no

consentida, o de incesto.

Empero, si bien la Corte despenalizo6 el aborto en tres casos, no establecié un limite de tiempo
para realizarlo, esto es, que en cualquier etapa de gestacion se puede dar por terminada con la
vida del no nacido, a ello, debe sumarse que un feto en su sexto mes de gestacion ya se encuentra
parcialmente formado, prueba de lo anterior, son los bebés que nacen prematuros, que, si aln no

cuentan con el desarrollo completo de algunos de sus érganos, ya pueden

Por lo tanto y teniendo esta probleméatica evidente, se plantea la siguiente pregunta de
investigacion: ¢Como la Corte Constitucional mediante la sentencia C-355 de 2006 vulnera el
derecho a la vida del no nacido al no fijar un limite de tiempo para realizar el aborto dentro de

los tres casos permitidos?



OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar como la Corte Constitucional mediante la sentencia C-355 de 2006 vulnera el
derecho a la vida del no nacido al no fijar un limite de tiempo para realizar el aborto dentro de

los tres casos permitidos.

Objetivos Especificos

e Describir la evolucién del tipo penal del aborto en Colombia como proteccién del Estado
al no nacido.

e Analizar las sentencias C-133 de 1994, C-355 de 2006 y C-327 de 2016 de la Corte
Constitucional en cuanto al aborto.

e Relatar los motivos de la legislacion en ltalia, Estados Unidos y en Argentina, para
establecer un limite de tiempo a la interrupcion voluntaria de la formacion del feto,
demostrando que, la ausencia del mismo, puede vulnerar el derecho a la vida del

nasciturus.



HIPOTESIS

En el momento en el que se despenalizo el aborto en Colombia en tres circunstancias, se dispuso
como prioridad proteger los derechos de la mujer en estado de gestacion sobre el derecho
fundamental a la vida del no nacido. Empero, al no fijar un limite de tiempo, se vulnera el
derecho a la vida del nasciturus, ya que si bien en Colombia se considera que la existencia legal
de una persona principia la nacer (Cédigo Civil, 1887), la Convencion Americana de Derechos
Humanos —la cual hace parte del bloque de constitucionalidad- dispuso que la vida inicia desde
la concepcion y que ésta, debe protegerse (Convencion Americana de Derechos Humanos,
1969).

Asi las cosas, si bien es cierto que se deben proteger los derechos fundamentales de la mujer
gestante, de igual forma se deben proteger los derechos del ser humano en formacion,
estableciendo un limite de tiempo dentro del cual sea legal realizar el aborto, ya que, este se
puede ejecutar en cualquier etapa de gestacion del nasciturus, por ejemplo, aun la madre en
estado de embarazo en sus 40 semanas de formacion del feto, puede terminar con la vida de él,
dentro de las causales eximentes de responsabilidad penal, sin tener en cuenta el avanzado grado

de gestacion del no nacido.
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MARCOS REFERENCIALES

Marco tedrico

Para la presente monografia, es necesario tener una contextualizacion de las dos teorias que se
dieron en el Derecho Romano, ya que, al nasciturus no se le consideraba como persona, razon
por la cual, estaba permitido el aborto, no obstante, se le reconocian derechos al no nacido, por
ejemplo, si la mujer en estado de embarazo estaba condenada a muerte, ésta se posponia hasta el
nacimiento, de igual forma, si el padre del feto era senador al momento de la concepcion, este

nacia con los privilegios de hijo senador (Juan, 2009).

Asi las cosas, en el Derecho Romano existieron dos teorias sobre el nasciturus, la primera, una

teoria tradicional, “pars viscerum matris”, en la que sostiene que:

en el derecho romano la existencia de las personas fisicas
principia con el nacimiento2, ya que el nasciturus no habria
sido sino “una porcion de la mujer o de sus visceras” (“pars
viscerum matris” o “mulieris portio est vel viscerum”). De
ésta manera antes de nacer, el ser humano no era
considerado como una persona, sino simplemente como una
entrafia de la madre. Pero no obstante y teniendo en cuenta
de que en el futuro sea un ser humano, se le va a brindar una
cierta proteccion al nasciturus. Para ello el derecho romano
—sostiene la tesis tradicional- cre6 una ficcién, por la cual el
hijo concebido era considerado como si ya hubiera nacido,
siempre que se tratare de hacerle adquirir un derecho y ello
sujeto a la condicion de que se produjera el nacimiento con
vida, condicion que funcionaba como suspensiva.
(Pellicano, 2004)
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Esta postura se basa fundamentalmente en un parrafo del jurista ULPIANO en el cual expresa
que el hijo “antes del parto, es una porcion de la mujer. Claro que, una vez que ha nacido de su
madre, puede ya el marido pedir de propio derecho, mediante un interdicto, que le sea exhibido
el hijo o que permita llevarselo”. Ademas, dentro de ésta teoria se pronuncié el italiano
romancista PIETRO BONFANTE, manifestando que el nasciturus no es actualmente una
persona, siendo, no obstante, siempre una persona eventual, a la que se tutelan sus derechos que

desde el nacimiento le fueron transmitidos. (Pellicano, 2004)

Ahora bien, la segunda teoria del nasciturus en el Derecho Romano, contraria a la anterior, es la
teoria moderna, “nasciturus pro iam nato habetur”, en la cual el nasciturus es una porcion de la
mujer o de sus visceras, alli se reconoce el comienzo de la personalidad desde el momento de la
concepcion en el seno materno con la condicién de que éste debe nacer con vida. Los partidarios

de esta postura se basan en la misma del jurista JULIANO, quien adujo que:

“Qui in utero sunt, in toto paene iure civile intelleguntur in rerum
natura esse” (“los que estan en el utero se reputa en casi todo el
Derecho Civil que son como nacidos™), lo que ha sido traducido en
la maxima ‘“nasciturus o conceptus pro iam nato habetur” (al

concebido se lo tiene por ya nacido).”. (Pellicano, 2004)

Posteriormente, en contra de éstas dos teorias, se pronunciaron varios juristas, entre ellos, el
brasilefio FREITAS, quien manifestd que “la existencia antes del nacimiento (del nasciturus) es
real y sus efectos juridicos no dan lugar a dudas”, apoyando su teoria VELEZ SARSFIELD,
discrepa también con la teoria de la ficcion y de la regla “pars viscerum matris”, estableciendo
enfaticamente que la existencia del nasciturus comienza desde la concepcion en el seno materno,
reconociéndole por tanto el status juridico de persona, no obstante no haber nacido. (Pellicano,
2004)

Marco conceptual
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Es importante realizar una contextualizacion a manera de definicion de conceptos, ya que se
veran expresados en el desarrollo de la presente monografia de grado. Para ello, inicialmente es

importante definir el derecho a la vida como uno de los Derechos Humanos Universales:

recogido y aceptado en todas las Constituciones Politicas y
demas normas legales de los diferentes paises del mundo,
asi como en los Instrumentos Internacionales que libre y
voluntariamente algunos paises han integrado a sus
respectivas legislaciones. Como ejemplo podemos citar la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, entre
otros, que garantizan el derecho a la vida, como un derecho
fundamental autonomo. EI Derecho Internacional obliga a
proteger la vida humana, desde la concepcion, es decir,
tanto antes como después del nacimiento. (Erazo, 2008-
2009)

Ahora bien, el concepto de embarazo se define como el periodo de tiempo que va, desde la
fecundacion del 6vulo por el espermatozoide, hasta el momento del parto, en el cual se incluyen
procesos fisicos de crecimiento y desarrollo del feto en el Utero de la madre, este proceso tarda
un total de 40 semanas, equivalentes a 9 meses calendario (Ucha, 2008). Asi las cosas, también
debemos definir el nasciturus como ... el concebido atin no nacido (<< nondum natus>>), es el
ser humano en el periodo de su vida que va desde de la concepcion hasta el momento del
nacimiento, y se desarrolla en las diferenciadas etapas de embrion y de feto ...” (Calvo Meijide,

2004), por embrién debe entenderse que:

Por embrion debe entenderse el ser humano desde la
fecundacion hasta el tercer mes del embarazo; por feto se
entiende el ser humano desde el tercer mes de embarazo

hasta el momento del parto. Dentro del periodo embrionario

13



se habla de distintas fases, en cualquiera de las cuales nos
encontramos en presencia de un ser humano en las primeras
fases de su existir, en el cual no hay saltos cualitativos, pues
es siempre el mismo cuerpo biolégico, aunque su
morfologia no coincida todavia con la del hombre adulto.
(Calvo Meijide, 2004)

En concordancia con lo anterior, el no nacido es el ser humano en el periodo de su vida que va
desde el momento de la concepcion y/o fecundacion, hasta el momento de su nacimiento,
desarrollandose en las etapas de embrion y feto (Uzcategui, 2013). De igual forma, el concepto
de feto se da cuando los 6rganos que constituyen un ser humano estan presentes, es decir, a partir
de la semana 8 de embarazo (Kioskea.net, 2014).

Finalmente, respecto al aborto, éste proviene del latin abortus, ab: privacion y ortus: nacimiento,
lo que significa, sin nacimiento. Asi las cosas, el aborto es “... la interrupcion del desarrollo del
embrion durante el embarazo, cuando ain no ha alcanzado la madurez fetal, o capacidad

suficiente para vivir por fuera del atero” (Profamilia, 2017).

Marco Legal

Dentro del marco legal se expondra la Convencién Americana de Derechos Humanos —a nivel
internacional-, y —a nivel nacional- los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la
Constitucion Politica de Colombia, el Cédigo Penal y el Cadigo Civil, respecto del aborto como
mecanismo de proteccion de los derechos de la mujer en estado de gestacion. Asi las cosas, es
necesario exponer en este caso, la Convencion Americana de Derechos Humanos, ya que,
respecto de la proteccién al derecho fundamental de la vida, establecié que, “... toda persona
tiene 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...”. (Convencion

Americana de Derechos Humanos, 1969)
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Asi las cosas, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias sentencias respecto al aborto,
empero, para nosotros es fundamental exponer tres que son: (i) sentencia C-133 de 1994, en la
cual la Corte sefiald que “... el Estado tiene la obligacion de establecer, para la defensa de la vida
que se inicia con la concepcién, un sistema de proteccion legal efecto, y dado el caracter
fundamental del derecho a la vida, su instrumentacion necesariamente debe incluir la adopcion
de normas penales...”; (ii) sentencia C-355 del afio 2006, en esta sentencia la Corte despenalizo
el aborto considerando en tres casos, por considerar que en estos se podria vulnerar los derechos
de la mujer, al obligarla a llevar a término un embarazo fruto de una conducta tipificada por el
Cadigo Penal —Ley 599 de 2000-, como el acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, o en
caso que el feto tenga malformaciones que haga inviable su vida y, finalmente, en caso que la
gestacion del nasciturus constituya un peligro para la vida de la madre; (iii) sentencia C-327 del
afio 2016, mediante la cual la Corte declaro6 la exequibilidad de la expresion “principa al nacer”
comprendida en el Codigo Civil en su articulo 90, por considerar que la vida como valor es un
bien constitucionalmente relevante, empero no tiene la misma proteccion que el derecho a la

vida.

Ahora bien, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el preambulo y en sus articulos 2,
5, 11 y 43, respectivamente, establecid que, como uno de los deberes del Estado proteger la vida
de las personas; por otro lado, el Cadigo Civil en su articulo 90 establecio que, la existencia de
una persona principia al nacer, esto es, al desprenderse completamente de la madre, al respecto
se demandd en diferentes ocasiones la exequebilidad del precitado articulo, por considerar que
contradice la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 4.1. Finalmente, el
Cdodigo Penal penalizé el aborto como mecanismo de proteccion al feto, al disponer que: “...1a
mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision...” (Codigo

Penal, 2000)
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METODOLOGIA

En la presente investigacion, para el desarrollo de los tres capitulos, se adopté el método
deductivo con un enfoque cualitativo junto con el descriptivo y analitico, ya que se basa en la
recoleccion de informacidon en cuanto al aborto y su limite de tiempo para ser realizado, sin tener
en cuenta una medicion numérica, de tal manera que, una vez estudiada, analizada y organizada

la informacion, se pueda llegar a una respuesta y conclusion al problema planteado.

Los precitados métodos se abordaran con la compilacion de informacion como los Codigos
Penales en Colombia a partir de 1934, el Cddigo Civil actual, sentencias de la Corte
Constitucional como la C-133 de 1994, C-355 de 2006 y, C-327 de 2016, asi mismo conceptos y
articulos referentes al aborto en Colombia. De ésta manera, una vez recolectados los precitados
datos, se procedera con su respectivo, estudio, analisis y organizacién, de manera que se pueda
determinar hasta donde puede haber una afectacion en el derecho a la vida del no nacido por
parte de la Corte Constitucional, al no establecer un limite de tiempo para practicar el aborto en

los tres casos que fueron despenalizados.
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CAPITULO |

EVOLUCION DEL TIPO PENAL DEL ABORTO EN COLOMBIA COMO
PROTECCION DEL ESTADO AL NO NACIDO

El sistema juridico en Colombia proviene del Derecho Romano y del Europeo Continental, es
por esto que, la Ley ha sido la base sobre la que se mantiene el sistema juridico, siendo asi, la
Constitucion Politica la que contiene los derechos y deberes de la sociedad, convirtiendo los
derechos humanos en derechos fundamentales. (Molina Betancur, 2006)

Asi las cosas, las instituciones penales de la primera mitad del siglo XIX en Colombia,
orientaron el comportamiento de los ciudadanos frente al Estado juridicamente estructurado con
ideas liberales, en una sociedad que se regia por la moral catolica. Es asi como el 27 de junio de
1837 fue sancionado por el ejecutivo el primer Cédigo Penal de Colombia. EI 29 de mayo lo
firmaron el presidente del Senado doctor José Joaquin Gori; el de la Camara de Representantes,
doctor Judas Tadeo landines, y los secretarios de las mismas cdmaras, doctores Francisco de
Paula Torres y Pastor Ospina (El cddigo penal de 1837. Dr. Jorge Enrique Gutierrez Anzola), el
cual, tendria como propdsito orientar las conductas de las personas. Al respecto, Gilberto Parada

indic6 que (Marqueéz, 2011):

Entre 1826 y 1827 el proyecto del Cdédigo Penal fue
aprobado por una de las camaras legislativas, pero fue
rechazado por el ejecutivo. En 1833 el Consejo de Estado en
su sesion del 21 de marzo eligio, para la preparacion de un
nuevo proyecto de cddigo penal, a los consejeros José
Ignacio de Marquez (quien ejerci6 como presidente del
consejo), Vicente Azuero, Manuel Benito Rebollo, Manuel
Mosquera, Bernardino Tobar, Salvador Camacho y José
Manuel Restrepo; durante julio de 1833 ya se estaba
discutiendo el articulado del proyecto que fue sancionado en
1837 y entr6 en vigencia un afio después dela sancion

presidencial. (Marquéz, 2011)
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De ésta manera por primera vez en 1837 se da la primera codificacion de leyes para la entonces
Republica de Nueva Granada, la cual permitio la definicion de los delitos y se establecieron los
respectivos castigos para cada uno, creando asi un nuevo orden en la legislacion y un cambio en
el accionar de los ciudadanos. (Beltrdn Guzméan & Lorena). Por otro lado, se hablé del aborto de
una manera flexible y con cierta libertad, por considerarse mas en el ambito de los derechos
colectivos como las buenas costumbres y la moral, similar a como se analiza hoy en dia sobre el
derecho fundamental a la vida o integridad fisica, es por esto que, para esa época se establecid la
libertad del aborto terapéutico si era realizado por una persona que tuviese las facultades
necesarias para practicarlo, esto es, un médico cirujano para el manejo de situaciones en las que

peligrara la vida de la madre gestante. (Gomez Gualdron, 2011)

No obstante, el aborto fue penalizado para aquella época en cierto grado variable, siendo la

sancién mas severa cuando:

el aborto era provocado sin el consentimiento de la mujer, si
se al final se lograba el objetivo de abortar y si era realizado
por cirujano, boticario, comadron o partera con la excepcion
que se expuso en el caso anterior. El aborto honoris causa
en caso de mujeres con fama y reputacion se consideraba
como atenuante de la sancion. En términos generales se le
indicaba a la mujer no provocar ni causarse el aborto y
mencionaba el aborto preterintencional dado por lesiones
sin intencion de causar el mismo. Desde la antigiiedad en
nuestro pais se puede observar la consideracién hecha por la
legislacion al permitir el aborto cuando esté en juego la vida
de la madre y ademas estableciendo la condicion de ser
realizado por personal capacitado. (Gémez Gualdrén, 2011)

Es asi como desde los primeros Codigos Penales dados en Colombia, se ha establecido bien sea

de manera explicita o no, la “impunidad” del aborto cuando este se realizara para salvar la vida
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de la mujer gestante, para lo que entonces se denominada el aborto terapéutico, causal eximente

de responsabilidad penal también, para el médico que realizara el aborto. (Bernate Ochoa, 2016)

Posteriormente, en los Cddigos Penales siguientes al de 1837 como el Cdédigo de 1873 y 1890,
tuvieron conceptos similares para la penalizacién del aborto. (Gomez Gualdrén, 2011) No
obstante, se encontraba una atenuante para la sancion penal, llamada aborto honoris causa, con
el fin de preservar la reputacion de las mujeres solteras o viudas de buen prestigio, ésta figura
habia sido tomada de la legislacion penal espafiola. (Bernate Ochoa, 2016)

Asi las cosas, en el Cdodigo Penal de 1890 en su libro tercero titulo primero capitulo cuarto

articulo 638 al 643, se penalizo el aborto estableciendo que:

Articulo 638: El que, empleando voluntariamente y a
sabiendas, alimentos, bebidas, golpes o cualquiera otro
medio, procura que aborte una mujer embarazada, sin
saberlo ni consentirlo ella, sufrird la pena de tres a seis afios
de presidio. — Si lo hiciere con consentimiento de la mujer,
sera el presidio de uno a tres afios.

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, comadrén o partera, sufrir,
respectivamente, las penas sefialadas en los articulos

anteriores. —No se incurrird en pena alguna cuando se

procure o efectie el aborto como un medio

absolutamente necesario para salvar la vida de una

mujer (...)
Avrticulo 642: Pero si fuere mujer honrada y de buena fama

anterior y resultare, a juicio de los jueces, que el unico
movil de la accion fue el de encubrir su fragilidad, se le
impondra solamente la pena (...) (Santander, 1980)

(Negrillas y subrayado fuera del texto original)
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Luego viene el Codigo Penal de 1936, el cual introdujo aspectos generales como la tipificacion
moderna del delito de aborto, penalizando el aborto consentido en su titulo XV capitulo IV
articulo 387 al 390 estableciendo que:

Articulo 387: La mujer que en cualquier forma causare su
aborto o permitiere que otra persona se lo cause, incurre en
la prision (...) En la misma sancion incurre el que produce
el aborto con el consentimiento de la mujer embarazada.
Articulo 388: El que causare el aborto de una mujer sin su
consentimiento, incurre en prision (...)

Articulo 390: Cuando el aborto se haya causado para salvar
el honor propio o de la madre, la mujer, descendiente, hija
adoptiva 0 hermana, la sancion puede disminuirse de la
mitad a las dos terceras partes, o concederse el perddn
judicial. (Cddigo Penal, 1936)

A partir del precitado Codigo Penal y en adelante, “desaparece una regulacion especifica sobre el
denominado aborto terapéutico- el que se causa para salvar la vida de la mujer- en el entendido
que se trata de un evento de estado de necesidad, mismo que excluye la ilicitud del

comportamiento.” (Bernate Ochoa, 2016)

Posteriormente, se da el Cdédigo Penal de 1980, el cual mantiene la clasificacion entre aborto
consentido y no consentido, establecido asi en el titulo XIII capitulo 111 articulo 343 que:

Articulo 343: La mujer que causare su aborto o permitiere
que otro se lo cause, incurrird en prision de uno a tres afos.
(...) A la misma sanciéon estard sujeto quien, con el
consentimiento de la mujer, realice el hecho previsto en el

inciso anterior.
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Acrticulo 344: El que causare el aborto sin consentimiento de
la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrira en
prision de tres a diez afios.

Articulo 345: La mujer embarazada como resultado de
acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial
no consentida que causare su aborto o permitiere que otro se
lo cause, incurrira en arresto de cuatro meses a un ano. (...)
En la misma pena incurrird el que causare el aborto por

estas circunstancias. (Codigo Penal, 1980)

Es asi como mediante este Cadigo se elimina el denominado aborto honoris causa he introduce
una atenuante punitiva para el aborto causado cuando el embarazo sea producto de acceso carnal
violento, abusivo o de inseminacién artificial no consentida (Bernate Ochoa, 2016), de manera
que, si bien no lo despenalizo, introdujo una disminucion en la pena cuando se ven vulnerados

los derechos de la mujer, al ser violentada sexualmente, entre otras.

Finalmente, mediante la Ley 599 del 2000 —Codigo Penal actual- en su libro segundo titulo

primero capitulo cuarto articulo 122 y 123 establecid que:

Articulo 122: La mujer que causare su aborto o permitiere
que otro se lo cause, incurrira en prision de dieciséis (16) a
cincuenta y cuatro (54) meses. (...) A la misma sancion
estard sujeto quien, con el consentimiento de la mujer,
realice la conducta prevista en el inciso anterior.

Articulo 123: El que causare el aborto sin consentimiento de
la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrira en
prision de sesenta y cuatro (64) a ciento ochenta (180)
meses. (Cddigo Penal, 2000)

De esta manera se mantiene la clasificacidn entre aborto consentido y no consentido, igualmente

conserva, al igual que el Codigo anterior, una disminucion de pena en el evento en que el
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embarazo sea producto de acceso carnal violento, inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas, presentando variaciones en las atenuantes, en las que
“tradicionalmente se establecio el aborto honoris causa, mismo que desaparece en 1980, dando
paso a las atenuantes cuando el embarazo sea producto de acceso carnal violento, inseminacién

artificial o transferencia de 6évulo fecundado no consentidas.” (Bernate Ochoa, 2016)
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CAPITULO 11

SENTENCIAS C-133 DE 1994, C-355 DE 2006 Y C-327 DE 2016 DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL EN CUANTO AL ABORTO

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en el predmbulo® y en sus articulos 22, 5°, 11* y
43°, respectivamente, consagré como uno de los deberes del Estado proteger la vida de las
personas; aunado a ello, el 28 de mayo 1973 Colombia ratificd la Convencion Americana de

Derechos Humanos —-DDHH-, la cual, en su articulo 4.1 establecio que: “... Toda persona tiene

derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley v, en general, a

partir del momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente ...”

SIC (Subrayado y negrillas fuera del texto original).

Posteriormente, la Corte Constitucional se pronuncié mediante la sentencia C-133 del 17 de
marzo de 1994 por cuanto el ciudadano Alexander Sochandamandou ejercio la accion publica de
constitucionalidad demandando el articulo 343 del Decreto Ley 100 de 1980 por considerar que
las autoridades de Colombia Gnicamente estan constituidas para proteger a todas las personas en

su vida y, que un nasciturus no es una persona. Asi mismo adujo que:

las autoridades de la RepuUblica estan instituidas para
proteger a todas las personas en sus creencias y no todas las
personas sustentan la misma creencia sobre las cualidades
de las no personas, en las diferentes etapas de su gestacion:
la etapa celular que se sucede durante las primeras seis

! Constitucion Politica de Colombia de 1991. Predmbulo: “... en ejercicio de su poder soberano, representado por
sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la
unidad de la Naci6n y asegurar a sus integrantes la vida...” SIC (P1)

? Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 2: “... Las autoridades de la Repblica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos ...”
SIC. (P2)

® Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 5: “... El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona ...” SIC (P1)

* Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 11: “... El derecho a la vida es inviolable ...”

> Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 43: “... La mujer no podré ser sometida a ninguna clase de
discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado ...”
SIC. (P1)
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semanas del embarazo, la etapa embrionaria que se sucede
entre las seis semanas y el cuarto mes del embarazo y la
etapa fetal que se sucede del cuarto mes en adelante" (...)
“el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural
de la Nacion Colombiana y existen grupos nacionales que
por su origen y cultura no consideran el aborto como un
delito y comUnmente lo practican por motivos eugenésicos,
de malformacion congénita, terapéuticos, quirurgicos,
sentimentales, sociales, econdmicos 0 C€OmMO recurso
destinado a mantener el equilibrio de la poblacion dentro de

la familia, en armonia con sus medios de subsistencia. SIC.

Asi las cosas, dentro de las intervenciones es importante resaltar la del Defensor del Pueblo, por
cuanto adujo que "EI demandante afirma que el derecho a la vida se tiene desde el momento del

nacimiento, como si con esa condicion aflorase la vida humana.” continuo:

El derecho a la vida se tiene durante todo el proceso vital, el
nacimiento en un hecho accidental respecto a la existencia
del ser humano. La existencia del individuo comienza desde
el momento de la concepcién, momento en el que se forma
un nuevo ser vivo de la especie humana, distinto tanto del
padre como de la madre. Refiriéndose a la fertilizacion del
dvulo, es pertinente oir la afirmacién de Alfred Kastler,
bidlogo, premio Nobel de fisica: 'Desde ese momento
comienza una nueva vida; el feto es un ser vivo, un ser
humano, un ser completo con un cddigo genético
irrepetible. SIC.

Finalmente, el Defensor de Pueblo afirmé que "La dignidad de la persona humana es el
fundamento no sélo del articulo penal demandado, sino de toda la juridicidad. S6lo en la medida

en la que se reconozca al ser humano que por su calidad ontica es fin del mismo, jamaés absoluto,
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podremos aspirar a una practica social razonable”. (Subrayado y negrillas fuera del texto
original) En cuanto a la expresion subrayada, se da por cuanto ontol6gicamente se define persona
a partir de la esencia, lo que hace que un ser sea lo que es y no otra cosa, es decir, aquello cuya
virtud el hombre es precisamente hombre, razén por la cual donde hay esencia humana, hay un

hombre.

Ahora bien, el Procurador General de la Nacion se pronuncio al respecto estableciendo que:

no se encuentra a lo largo de la preceptiva constitucional
disposicién alguna que establezca, expresa o tacitamente, el
momento en que alguien comience a ser persona, vale decir,
si lo es desde la concepcidn, desde el nacimiento o desde
una época 0 periodo intermedio", (...) "No habiendo
definido el Constituyente tal circunstancia, es el Legislador
quien ha sefialado el momento en que un individuo es
persona y en consecuencia cuando tiene la capacidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones". (...) "Asi, la
constitucionalidad de la norma no puede estudiarse con
fundamento en una premisa falsa sefialada por el actor, en el
sentido de que la Constitucion establezca que los no
nacidos, no son personas, y gque por lo tanto, no son sujetos

de derechos y obligaciones. SIC.

Finalmente, la Corte consider6 que el derecho a la vida en el ordenamiento juridico
constitucional, constituye el reconocimiento y la efectividad de un valor esencial como la vida
humana. Asi mismo, cit6 al doctor Jérome Lejeune, profesor de Genética Fundamental en la
Universidad de René Descartes y miembro del Instituto de Progénesis de Paris, en testimonio
presentado ante el Subcomité del Senado de los Estados Unidos, de separacion de poderesl, en

punto a la determinacion del momento en que comienza la vida humana, quien manifest6 que:
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¢ Cuando comienza a existir un ser humano? Trataré de dar
la respuesta mas precisa a esta cuestion de acuerdo con los
conocimientos cientificos actuales. La biologia moderna nos
ensefia que los progenitores estan unidos a su progenie por

un eslabon material continuo, de modo que de la

fertilizacion de una célula femenina (el 6vulo) por la

célula masculina (el espermatozoide) surgird un nuevo

miembro de la especie. La vida tiene una historia muy,

muy larga, pero cada individuo tiene un comienzo muy

preciso, el momento de su_concepcién. (...)” SIC.

(Subrayado y negrillas fuera del texto original).

Igualmente, la Corte sefialé que, la vida que la Constitucion Politica protege inicia desde el
instante de la gestacién, razon por la cual la proteccion de la vida en su proceso dentro del
cuerpo de la mujer, es una condicion necesaria para la vida independiente del ser humano fuera

del vientre materno. Por tal razon:

el Estado tiene la obligacion de establecer, para la defensa
de la vida que se inicia con la concepcion, un sistema de
proteccion legal efectivo, y dado el caracter fundamental del
derecho a la vida, su instrumentacion necesariamente debe
incluir la adopcion de normas penales, que estan libradas al
criterio discrecional del legislador, dentro de los limites del
ordenamiento constitucional. (...) El reconocimiento
constitucional de la primacia e inviolabilidad de la vida
excluye, en principio, cualquier posibilidad permisiva de
actos que estén voluntaria y directamente ordenados a
provocar la muerte de seres todavia no nacidos, y autoriza al
legislador para penalizar los actos destinados a provocar su

muerte. (...) La vida del nasciturus encarna un valor

fundamental, por la esperanza de su existencia como
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persona que representa, y por su estado de indefensiéon

manifiesto que requiere de la especial proteccion del

Estado. SIC. (Subrayado y negrillas fuera del texto
original).

Ahora bien, en cuanto a los cargos presentados en la demanda, la Corte sefialé que persona es un
sujeto de derechos, por ello, la argumentacion del demandante no es de recibo por cuanto no se
requiere ser persona humana, con la connotacion juridica que ello implica, para poder tener
derecho a la proteccion de la vida, ya que el no nacido ostenta tal derecho desde el momento de
la concepciodn, independientemente de que en virtud del nacimiento se llegue a la configuracién
como persona. lgualmente, en cuanto a la vulneracion del derecho de pareja a decidir libre y
responsablemente sobre el nimero de hijos, la sala considerd que ello debe ser entendido bajo el
sentido de que la pareja puede ejercer este derecho solo hasta antes del momento de la

concepcion.

Lo anterior, para concluir en la exequebilidad de la norma demandada, por considerar que la
tipificacion del aborto no genera una afectacion en los derechos de la mujer y de la pareja en
cuanto a decidir por el nimero de hijos, y, en cuanto al nasciturus, la Corte sefial6 que el no

nacido debe ser protegido desde la concepcion.

Es asi como la Corte Constitucional mediante la precitada sentencia protegio la vida del no
nacido, comprendiendo el amparo a la vida en desarrollo al considerar que desde el momento de
la concepcidn del nasciturus existe la esperanza de su existencia como persona y, por su estado
de indefension manifiesto, requiere de especial proteccion del Estado. Por esta razon la Corte
declaro la exequebilidad del articulo 343 del Decreto Ley 100 de 1980, resaltando que, el aborto
no vulnera los derechos de la mujer y, que los derechos del feto deben ser protegidos mediante la

tipificacion de esta conducta.

Posteriormente, el 24 de julio del afio 2000 fue derogado el Decreto Ley 100 de 1980 con la
entrada en vigencia la Ley 599 del 2000 —Cddigo Penal actual-, en el cual, se continud con la

proteccion a la vida del no nacido mediante la tipificacion del aborto, estableciendo en sus
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articulos 122, 123 y 124 que “la mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause,
incurrird en prision (...) El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o en mujer
menor de catorce afios, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento ochenta (180)

meses” Y las circunstancias de atenuacion punitiva, respectivamente.

No obstante, el 10 de mayo del 2006, el aborto vuelve a ser centro de discusién por cuanto la
Corte se pronuncid respecto de las distintas demandas de constitucionalidad interpuestas por los
ciudadanos Moénica del Pilar Roa Lopez, Pablo Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos,
Juana Davila Séenz y Laura Porras Santillana, por considerar que los articulos 122,123
(parcial),124 y 32 numeral 7 del Codigo Penal actual, violan el derecho a la dignidad, a la vida, a
la integridad personal, a la igualdad, a la libertad, a la autonomia reproductiva, al libre desarrollo
de la personalidad, a la salud, a ser libre de tratos crueles inhumanos y degradantes vy, las

obligaciones de derecho internacional de derechos humanos.

Los fundamentos en cuanto a la vulneracion a la libertad, autonomia y libre desarrollo de la
personalidad, consistié en que aquellas situaciones en las que atafien a una persona, sélo por esta
misma deben ser decididos, y, en caso de tomarse la atribucion y decidir por ella, es despojarla
de su “condicion ética, reducirla a su condicién de objeto, cosificarla, convertirla en medio para
los fines que por fuera de ella se eligen.”, es por esto que, “cuando el Estado resuelve reconocer
la autonomia de la persona, lo que ha decidido, es constatar el ambito que le corresponde como
sujeto ético: dejarla que decida sobre su propia vida, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido

de su existencia.”, continuo:

La decision de una mujer de interrumpir un embarazo no
deseado, decisidn que tiene que ver con la integridad de la
mujer es un asunto que so6lo le concierne a quien decide
sobre su propio cuerpo. Asi las cosas, penalizar esta
conducta no es coherente con la doctrina del nucleo esencial
al derecho al libre desarrollo de la personalidad y autonomia
como maxima expresion de la dignidad humana. En otras

palabras, al considerar a la persona auténoma vy libre, como
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lo preceptia la Constitucion, se hacen inviables todas
aquellas normas en donde el legislador desconoce la
condicién minima del ser humano como ser capaz de decidir
sobre su propio rumbo y opcion de vida. (...) La regla que
ha adoptado la Corte Constitucional para privilegiar una
concepcidn de inicio de la vida para proteger el aborto hasta
el momento, debe invertirse y la dignidad, la libertad y la
autonomia de la mujer deben primar sobre cualquier

concepcién moral de vida.

En cuanto a la vulneracion del derecho de la igualdad, segin la demandante Ménica del Pilar

Roa Ldpez, la penalizacion de una practica médica en la que Unicamente se ven involucradas las

mujeres, viola el derecho a la igualdad “e ignora los efectos diferenciales que un embarazo no

deseado, tiene en la vida de mujeres y jovenes, de bajos recursos, y/o de distinto origen étnico.”,

siendo asi el aborto terapéutico ilegal, una vulneracion del derecho al acceso a la salud. Por otro

lado, en cuanto a los tratos crueles, inhumanos y degradantes, segun la precitada ciudadana esto

se da por cuanto:

La mas reciente decision del comité de derechos humanos
de naciones unidas, parte del bloque de constitucionalidad,
establece que no garantizar la posibilidad de un aborto legal
y seguro cuando existen graves malformaciones fetales, es
una violacién al derecho de estar libre de tortura y tratos
crueles inhumanos y degradantes. (...) La mayoria de estas
anomalias fetales no se pueden diagnosticar sino hasta la
semana décimo catorce de embarazo. Este tipo de
malformaciones  generalmente  permiten una vida
intrauterina relativamente normal, lo que implica que a la
mujer le es impuesto un embarazo (que a partir del

diagnéstico empieza a ser indeseado) violando sus derechos
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fundamentales con la pretension de proteger una vida

humano que no tiene futuro. SIC.

Ahora bien, la vulneracién a la dignidad se da -segun la demandante-, porque:

cuando una mujer es violada, artificialmente inseminada o
es victima de transferencia de Ovulo fecundado no
consentida. En estas situaciones, la mujer es
instrumentalizada sea para satisfacer los impulsos del
violador, los planes del inseminador o los deseos del
interesado en la transferencia del 6vulo. La dignidad de la
mujer es subyugada por la fuerza necesaria para convertirla
en objeto del que ejerce poder sobre ella. También se
desconoce su dignidad como ser humano, cuando el
legislador le impone a la mujer, igualmente contra su
voluntad, servir de instrumento efectivamente Util para
procrear al penalizar el aborto sin ninguna excepcion. (...)
La prohibicion de abortar, pese a que el embarazo haya sido
el resultado de un acceso carnal violento, abusivo o fruto de
una inseminacion artificial no consentida, tiene un
significado excesivamente gravoso para la mujer que se ve
obligada a soportarlo de manera injusta. Por lo tanto, la
punicion de su conducta en ese caso quebranta la

Constitucién Politica. SIC.

Por otro lado, el ciudadano Pablo Jaramillo Valencia adujo que, “en circunstancias de aborto
como el peligro inminente para la vida de la madre, la ley no puede despersonalizar a la mujer
hasta el punto de considerar que es necesario conservar la vida del nasciturus en perjuicio de
otra”, por tal razon, una legislacion que despenalice el aborto en la precitada circunstancia es una

violacién clara al derecho fundamental a la vida. Y, en cuanto a la responsabilidad del Estado de
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proteger el derecho a la vida, adujo que “es responsabilidad de las autoridades publicas llevar a

cabo todos los actos que puedan hacer posible mantener la vida de la madre”. Continuo:

Centrar toda la accién publica en una vida que aun no existe
de forma autonoma, implica el sacrificio de la de la madre,
des humanizandola, atentando contra su caracter de persona
y viéndola como un simple vehiculo de desarrollo
molecular. Con la deshumanizacion de la madre que se da
en obligarla a llevar a término un embarazo que pone en
peligro su vida el legislador irrumpio en el nucleo esencial
de los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad. (...) De argumentarse que dicha proteccion al
derecho a la salud vulnera el derecho a la vida del
nasciturus, es importante recordar que dicha ponderacion no
cabe pues la salud del nasciturus no es mas que la que
deriva de su propia madre. SIC.

Finalmente, las demandantes Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila Séenz y Laura Porras
Santillana, en cuanto a la vulneracion del derecho a la intimidad, adujeron que con el aborto “el
Estado colombiano interfiere en el derecho de la mujer a tomar sus propias decisiones sobre su
cuerpo y sobre su capacidad reproductiva, decisiones propias de la esfera de cada mujer y no del

Estado.”. Y, por ultimo, en cuanto a la violacion al derecho a la vida, manifestaron que:

el Estado colombiano ha incumplido ampliamente con su
obligacion de proteger la vida de mujeres con embarazos no
deseados a través de actos positivos. Las medidas
legislativas hasta ahora adoptadas no sélo han sido
ineficaces para impedir la practica del aborto y las muertes
que de ahi se derivan, sino ante todo contraproducentes.
(...) La penalizacion del aborto le ha impedido a la mujer

embarazada acceder a un servicio médico adecuado, digno,
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seguro dentro de lo posible, econdmicamente factible y
debidamente regulado para evitar abusos Yy riesgos

innecesarios. SIC.

Asi las cosas, si bien dentro de las intervenciones varios estuvieron de acuerdo como en contra,
es importante resaltar tres posturas, una de ellas, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
—ICBF-, quien manifestd que, el aborto, es un problema de salud publica, que las mujeres en
cualquier condicién y edades tienen estas interrupciones voluntarias de embarazos, empero, son
las mujeres pobres, jovenes y adolescentes quienes lo realizan en condiciones inseguras,
igualmente, que la mayoria de los programas de educacién sexual tienen un enfoque restringido,
etc., es por esto que, el ICBF sefialé que no aprueba ni consiente el aborto como un método de
planificacion familiar, empero, tratdndose de una decision favorable de la Corte a la
despenalizacion del aborto, bien sea por “la via de declaratoria de inexequebilidad de los
articulos 122, 123 (parcial) y 124 del Codigo Penal o la declaratoria de constitucionalidad

condicionada” de manera que no fueran sancionadas en las siguientes circunstancias:

(i) cuando se encuentre en peligro la vida o la salud de la
madre; (ii) cuando el embarazo sea el resultado de
violacion, de inseminacion artificial o transferencia de
6vulo fecundado no consentidas; (iii) cuando exista una
malformacidn fetal; el Sistema de Salud con el apoyo de las
demas  entidades = competentes  deberd  adoptar
inmediatamente y de manera prioritaria la regulacion y
adecuacion de programas tendientes a garantizar la
prestacion de servicios de aborto seguro en forma oportuna

para todas las mujeres. SIC.
Igualmente, dichas circunstancias deben ser acompafiadas por un marco regulativo del sector de

la salud, y, dichos servicios, debian ser incluidos dentro de las prestaciones obligatorias del

Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Sentencia , 2006)
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La segunda, de la Corporacion Casa de la Mujer, quien solicitd la inexequebilidad del articulo
122, 124, numeral 7 del articulo 32 de la Ley 599 de 2000, consider0 que, “la incapacidad del
Estado y la sociedad para otorgar a la madre y al que esta por nacer garantias de educacion,
salud, alimentacion, recreacion y seguridad”, no puede ser una obligacion para las mujeres que
no cuentan con las condiciones adecuadas para traer nifios al mundo, y, que, al momento de
despenalizar el aborto su resultado es la obligacion del Estado a realizar politicas dirigidas a la
educacion sexual y reproductiva, a la prevencion y control tanto de métodos de planificacion,
como de enfermedades de transmision sexual, de manera que, se otorgue la posibilidad de
escoger varias opciones de vida basadas en el respeto por la diversidad sexual, y brindando una

adecuada atencion hospitalaria.

Finalmente, la Conferencia Episcopal Colombia solicitd a través del Arzobispo de Tunja Luis
Augusto Castro Quiroga que, se desestimara las pretensiones de inexequebilidad de las normas
demandadas y declarar la constitucionalidad de los mismos, por cuanto las normas acusadas no
solo protegen la vida, la salud y la integridad del no nacido, sino también de la mujer gestante. Y,
en cuanto a la tradicion de la iglesia catdlica respecto a la proteccion de la vida humana naciente,
siempre ha manifestado que ésta se debera proteger y favorecer desde su inicio como en sus
etapas. Asi mismo, que la gravedad moral “del aborto procurado se manifiesta en toda su verdad
si se reconoce que se trata de un homicidio (...)”, continu6 “reivindicar el derecho al aborto, al
infanticidio. a la eutanasia, y reconocerlo legalmente, significa atribuir a la libertad humana un

significado perverso e inicuo: el de un poder absoluto sobre los demés y contra los demas.” SIC.

Ahora bien, la Corte Constitucional manifest6 que, si dentro del ordenamiento constitucional la
vida ostenta distintos tratamientos normativos, pudiendo diferenciar el derecho a la vida
contemplado en el articulo 11 de la Carta, de la vida como un bien juridico protegido por la
Constitucion Politica, “el derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha
titularidad, como la de todos los derechos esta restringida a la persona humana, mientras que la
proteccion de la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion”.
Asi las cosas, para la sala en esta ocasion consideré que la Corte en su sentencia C-133 de 1994
no reconocio al nasciturus como titular del derecho a la vida y el caracter de persona, y, por ello,

la prohibicién del aborto para entonces, se basdé en “el deber de proteccion del Estado
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colombiano a la vida en gestacion y no en el caracter de persona humana del nasciturus y en tal
calidad titular del derecho a la vida.” SIC.

Asi mismo, la Honorable —H- Corte consideré que:

mas alla de la discusion de si el nasciturus es una persona y
en esa calidad titular de derechos fundamentales, es una
vida humana en gestacion, y como tal el Estado colombiano
tiene un claro deber de proteccion que se deriva, como antes
se dijo, de numerosas disposiciones constitucionales. Deber
de proteccion que tiene un alcance amplio, pues no solo
significa la asuncion por parte del Estado de medidas de
caracter prestacional, tomadas a favor de la madre gestante
pero orientadas en definitiva a proteger la vida de quien se
encuentra en proceso de formacién, sino por cuanto también
deben adoptarse las normas necesarias para prohibir la
directa intervencion tanto del Estado como de terceros en la

vida que se esta desarrollando.

Por otro lado, sobre los tratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, la sala consideré que no se desprende un deber de proteccion absoluto e
incondicional de la vida en gestacion, “por el contrario, tanto de su interpretacion literal como
sistematica surge la necesidad de ponderar la vida en gestacién con otros derechos, principios y
valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos” SIC. Y, en cuanto a la vulneracion de derechos de la mujer senald que, con
la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se expreso la voluntad de reconocer los derechos
de las mujeres protegiéndolos de manera efectiva y reforzada. Empero, hay situaciones que
afectan a la mujer sobre todo a aquellas concernientes a su vida, a los derechos sobre su cuerpo,

su sexualidad y reproduccién. (Sentencia , 2006)
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En cuanto a la dignidad humana, la Corte establecié que, se constituye en un limite a la potestad
del legislador en materia penal, por tal razon, el legislador al adoptar normas penales, no puede
desconocer que una mujer es un ser humano digno y, “por tanto debe tratarla como tal, en lugar
de considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproduccion de la especia humana, o
de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efectivamente util para

procrear” SIC.

Ahora bien, del caso en concreto la Corte Constitucional expresé que con una regulaciéon en
materia penal que sancione el aborto bajo todos los supuestos, significa “la anulacién de los
derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone desconocer completamente su
dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en gestacion, carente de derechos o de
intereses constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion” SIC. No obstante, el Codigo
Penal actual consagra una prohibicion general del aborto que podria atenuarse a juicio del
funcionario judicial, siempre y cuando se vulneraran ciertos derechos fundamentales de la mujer

en estado de gestacion, como su dignidad y libre desarrollo de la personalidad. (Sentencia , 2006)

Pese a lo anterior, el legislador consider6 que la mujer en estado de embarazo aun bajo la
afectacion de sus derechos, debia ser juzgada y sancionada conforme al desplegar de su accion,
situacion que, para la Corte Constitucional, es algo desproporcionado porque “sigue siendo
sancionable penalmente y en esa medida contindan siendo gravemente afectados los bienes
constitucionalmente relevantes de la mujer gestante” SIC. No obstante, si bien es cierto que los
derechos de la mujer no pueden ser afectados por el nasciturus, ello no quiere decir que por la
proteccion de los mismos se debia declara la inexequebilidad del articulo 122 acusado, por
cuanto se desprotegeria la vida.

Asi las cosas, la Corte concluyd que debia de proferirse una sentencia de exequebilidad
condicionada mediante la cual se considerara que no se incurria en el delito de aborto, bajo las
hipdtesis de acceso carnal violento, incesto, malformacion del feto y, cuando la vida de la mujer
en gestacion se encuentre en peligro. Y, una vez ponderados el deber de proteccion de la vida en
gestacion y los derechos fundamentales de la mujer embarazada determind que la prohibicion

total del aborto resulta inconstitucional, por lo que, no se incurrira en delito de aborto cuando:
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con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se
produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada
por un médico; v, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado
de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado

no consentidas , o de incesto. SIC.

Es por esto que, si bien la Corte Constitucional mediante la precitada sentencia ponderd los
derechos del nasciturus con los derechos de la mujer gestante y consider6 que priman los
derechos de la mujer en determinadas circunstancias, no fijé un limite de tiempo en el cual pueda
ser realizado el aborto, dejando asi a disposicién o consideracion de la titular de estos derechos,
la semana de embarazo en la cual podra practicar este procedimiento para dar por terminada con

la vida del no nacido.

Es por esto que, se cre6 una disposicion normativa abierta a la interpretacion del lector o a quien
pueda acogerse a la misma, pudiéndose practicar el mismo en cualquier semana de gestacion, sin

perjuicio del derecho a la vida del nasciturus.

Finalmente, uno de los Gltimo pronunciamientos de la Corte fue mediante la sentencia del 22 de
junio de 2016, ya que los ciudadanos Alexander Lopez Quiroz y Marco Fidel Marinez Gaviria
presentaron demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 90 (parcial) del Codigo Civil por
considerar que viola el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el
preambulo del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el articulo 6
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los articulos 11 y 93 de la Constitucion y

el precedente establecido por la sentencia C-133 de 1994 de la Corte Constitucional.
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Lo anterior, por cuanto los ciudadanos manifestaron que al establecer que la existencia legal de
una persona principia al nacer, excluye de manera directa la Convencion Americana de Derechos
Humanos en su articulo 4, ya que “el reconocimiento de la existencia legal desde el nacimiento
implica que ““la concepcidn se tiene como si no otorgara derechos, en especial el derecho a la
vida, que es lo que reconoce de forma expresa la Convencion Americana de DDHH””. Asi
mismo afirman que el reconocimiento de una persona se da desde la especie y por ello ostenta el
derecho a la vida y, como el cigoto es parte de la especie humana plantean que “es persona y
goza de esta proteccién. Por lo tanto, para ellos, el reconocimiento de la persona desde el
nacimiento desconoce que la vida inicia desde la concepcién, como fue determinado” por la
Corte en sentencia C-133 de 1994.

Asi las cosas, la Corte en ésta sentencia al respecto de la vulneracién de la Convencion
Americana de Derechos Humanos considerd que, si bien es cierto que mediante el inciso
segundo del articulo 93 de la Carta, el bloque de constitucionalidad como parametro de control
de las normas, obliga a que los derechos fundamentales deban ser expresados de acuerdo con los
tratados de derecho internacional sobre derechos humanos. No obstante, en la sentencia C-028 de
2006 la Sala precisé gque las normas del bloque de constitucionalidad debian ser interpretadas de
forma consistente con la Carta Politica, para que se construya un parametro de control coherente.
(Sentencia, 2016)

En concordancia con lo anterior, la Corte sefial6 que:

ha sido pacifica y reiterada en afirmar que la jurisprudencia
proferida por organismos internacionales, y en este caso en
particular por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sirve como criterio relevante que se debe tener en
cuenta para fijar el alcance y contenido de los derechos y
deberes que se encuentran consagrados en el ordenamiento

juridico interno. No obstante, también ha dicho que el
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alcance de estas decisiones en la interpretacion de los
derechos fundamentales debe ser sistematica, en
concordancia con las reglas constitucionales y que ademas
cuando se usen precedentes de derecho internacional como
criterio hermenéutico se deben analizar las circunstancias de

cada caso particular para establecer su aplicabilidad. SIC.

Por otro lado, cito la sentencia C-591 de 1995 mediante la cual se explicd que las normas
acusadas establecian la existencia legal de las personas desde el nacimiento y, la existencia de la
vida desde la concepcidn. Y, que es importante reiterar el marco constitucional en el que se
reconocio el derecho fundamental al aborto en las tres circunstancias previstas, ya que ha sido
coherente en cuanto a la distincion del nivel de proteccién que el Estado debe al valor de la vida,
el cual “ha establecido un limite de configuracion del Legislador en materia penal respecto de la

proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres.”.

Finalmente considerd que el articulo 90 del Codigo Civil no viola la proteccion del derecho a la
vida establecida en la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 4, por

cuanto:

solo cuando la persona es sujeto de derechos se puede
hablar de la titularidad de los derechos fundamentales, lo
cual incluye el derecho a la vida. Esta diferenciacion, no
implica que no exista una proteccién del que esta por nacer,
solo que dicha proteccion es diferente, pues parte de la
proteccién del valor de la vida, mas no de la titularidad de
un derecho. A su vez, es importante precisar que la norma
no se refiere a la existencia de la vida, sino sélo a la

existencia legal de la persona. SIC.
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Por lo anterior, la Corte considero que, como la vida como valor es un bien constitucionalmente
relevante, pero no tiene el mismo grado de proteccion que el derecho a la vida, razén por la cual

se declard exequible la expresion principia al nacer en el articulo 90 del Cédigo Civil.

Es asi como la Corte Constitucional al realizar una ponderacion de derechos entre la mujer en
estado de embarazo y el nasciturus, pasé de considerar el derecho a la vida del no nacido como
un derecho al que se debia proteger de terceros, a concluir que, si bien el desarrollo del feto debe
ser protegido mediante la penalizacion del aborto, tampoco se puede vulnerar los derechos

fundamentales de la mujer en circunstancias en las que se vean afectados los mismos.

No obstante, si bien no podemos entrar a definir cuando se es persona 0 no, no quiere decir que
no podamos encontrar argumentos que permitan restringir el derecho al aborto, resaltando la
capacidad del no nacido de sentir dolor o de ser consciente de sufrimiento. Asi las cosas, la

ciencia ha probado que el desarrollo del ser humano:

es un proceso gradual. “El 6vulo fecundado es una célula
individual que, después de unos dias, sigue siendo un
diminuto conjunto de células sin ningun rasgo anatémico
del ser en el que se convertird posteriormente (...) hasta los
14 dias después de la fertilizacion, ni siquiera podemos
saber si el embrién va a ser uno o dos individuos” ;Es
verdad que no existiria ninguna linea divisoria moralmente
significativa entre el 6vulo fecundado y el nifio? Como
vimos, las sugeridas normalmente —el nacimiento, la
viabilidad y el movimiento— no parecen pertinentes. Si

parece importante, en cambio, la capacidad del feto de sentir
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dolor o de ser consciente de sufrimiento. (Zufiga Fajuri,
2011)

Asi las cosas, pese a que en el vientre materno no se puede ver al nifio en su interior, con
estudios realizados bajo la fibra Optica, ultrasonido, electrocardiogramas, electroencefalogramas,
entre otros, han permitido observar el comportamiento del feto. Es por esto que, antes de
finalizar el segundo mes del embarazo, hay una clara respuesta del feto a los estimulos, ya que
las ondas de los electroencefalogramas revelan que el cerebro del nifio no nacido esta
funcionando; entre la octava y la décima semana, ya se puede detectar la actividad del tdlamo,
donde se encuentra el centro del dolor. Los receptores sensoriales nerviosos estan en la piel antes
de la novena semana de gestacion, finalmente, hacia el dia setenta y siete de vida en el vientre
materno, “el nifio ya puede tragar (a una velocidad que varia segun el nivel de dulce de la

sustancia que esté tragando).” (Vicent, Steven, & Thomas)

El Dr. Thomas Verny, autor del libro The Secret Life of the Unborn Child ("La vida secreta del

nifio no nacido™), afirma que (Vicent, Steven, & Thomas):

si a la mitad del periodo del embarazo, (hacia la mitad del
quinto mes) se coloca una luz muy luminosa sobre el
abdomen de la madre, el resplandor inducira al nifio o la
nifia a mover sus manos para protegerse los 0jos. La musica
a alto volumen inducira una respuesta similar de las manos
hacia las orejas. A partir de las 19 semanas de gestacion, se
ha registrado el movimiento rapido de los ojos (REM por
sus siglas en inglés) con el que los investigadores miden los

estados de alerta, de dormir y los suefios SIC.
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Teniendo en cuenta lo anterior, es importante fijar un limite de tiempo para realizar el aborto, ya
que éste puede ser practicado hasta el Gltimo dia de gestacion a consideracion de la mujer en
estado de embarazo, sin tener en cuenta que un feto desde el segundo mes de embarazo el
cerebro responde a los estimulos, y, en el peor de los casos, un nasciturus de 41 semanas de
gestacion, se encuentra completamente formado y listo para comenzar una nueva etapa en su
vida que inicié desde la concepcion, tal como lo planteo la Corte desde 1994 en su sentencia, Y,
ello, sin tener en cuenta que un no nacido de 7 meses de desarrollo puede nacer, que gracias a las

ayudas mecénicas, tecnoldgicas y afecto de los padres, es un ser capaz de existir.
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CAPITULO III

LIMITE DE TIEMPO EN ITALIA, ESTADOS UNIDOS Y EN ARGENTINA
EN CUANTO AL ABORTO

Ya para finalizar, es importante tener en cuenta otras legislaciones en las que se ha establecido
un limite de tiempo, tales como en lItalia, donde la interrupcion voluntaria del embarazo esta
regulada por la Ley 194 del 22 de mayo de 1978, en donde se manifesto que, el aborto mediante
la precitada Ley no constituye un instrumento de control de los nacimientos. Continué “el
Estado, las regiones y los entes locales, en el &mbito de las propias funciones y competencias,
promueven y desarrollan los servicios socio-sanitarios y demas iniciativas necesarias al fin de

evitar que el aborto sea usado para limitar los nacimientos” (Benavides, 2010)

Finalmente, se establecio un lapso de 90 dias para la interrupcion del desarrollo del feto, y mas
de 90 dias en casos como riesgos para la vida de la mujer, para la salud fisica y mental, por
malformaciones del feto y violacion u otros delitos sexuales. (Leyes del Aborto en Europa, s.f.)

Por otro lado, en Estados Unidos el 22 de enero de 1973, mediante el fallo del caso Wade contra
Roe se oblig6 a todos los Estados a garantizar la posibilidad, sin excepcién, de abortar durante el

primer trimestre. Igualmente:

dio amplios margenes para practicar el aborto en el
segundo trimestre. Sin embargo, desde 1976, el
Gobierno no se responsabiliza de los gastos. Tan
s6lo 17 de los 50 Estados llegan a financiar algunas
intervenciones. Esta ley ha convertido a los estados
Unidos en el pais con el mayor niumero de abortos
del mundo industrializado. Sin embargo, desde los
80, con la accion de los grupos pro-vida, se ha ido
recortando el nimero de abortos. SIC. (Leyes de

aborto en Estados Unidos, s.f.)
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Finalmente, en Argentina, desde 1921 el articulo 86 del Codigo Penal establecid excepciones a la
punibilidad del aborto, en los siguientes casos: (i) en caso de peligro para la vida de la mujer; (ii)
en caso de peligro para la salud de la mujer; (iii) en caso de violacion y, (iv) en caso de atentado
al pudor de mujer “idiota o demente”. Por otro lado, el 13 de marzo de 2012 la Corte Suprema de
Justicia mediante sentencia, establecio el alcance de los permisos y reafirmd el derecho de las
mujeres a interrumpir el desarrollo del feto, igualmente, ordend a las autoridades nacionales,
provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires a realizar operativos, “mediante normas del mas
alto nivel, protocolos hospitalarios para remover todas las barreras que limitan el acceso a los
servicios médicos y establecid diversas pautas que los protocolos deben contemplar.” (Comité

contra la tortura)

No obstante, lo importante aqui que se debe resaltar de la legislacion Argentina, especificamente
en la ciudad de Buenos Aires, es que el aborto se puede realizar hasta la semana 12 de gestacion
(Frank, 2015).
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CONCLUSIONES

Con los Cadigos Penales derogados, se podia evidenciar una vulneracion a ciertos derechos de la
mujer, al penalizar el aborto pese a que éste se pudiera atenuar en circunstancias como el peligro
de la vida de la mujer en estado de embarazo, no obstante, con la despenalizacion del aborto en
Colombia bajo las tres circunstancias en las que podrian vulnerarse los derechos fundamentales
de la mujer, se tuvo en cuenta los derechos de la misma, mas no los de nasciturus, al no

considerar un limite de tiempo para realizar el aborto.

Si bien es cierto que los derechos de la mujer deben ser ponderados respecto de los derechos del
no nacido, también debe tenerse en cuenta la formacion o el estado de desarrollo del nasciturus,
ya que, como se precisaba con anterioridad, el feto desde el segundo mes de embarazo ya
responde a las estimulaciones en el cerebro. Es por esto que, la Corte Constitucional al no
establecer un limite de tiempo vulnera el derecho a la vida del nasciturus, ya que el aborto se
puede realizar un dia antes del nacimiento del feto sin tener en cuenta el dolor que éste pueda
sentir. De igual forma, es importante tener en cuenta las diversas formas de dar por terminada la
gestacion, como la aspiracién al vacio, medicamentos, etc., ya que, en los casos donde el no
nacido ya se encuentra en avanzado grado de desarrollo, uno de los métodos aplicados es la

desmembracién del mismo y luego es succionado.

Es por esto que, asi como es importante diferenciar el derecho a la vida, de la vida como valor,
también lo es diferenciar hasta qué momento es prudencial realizar un aborto. Ya que no es
posible que dentro de nuestro ordenamiento el legislador no haya establecido un limite de tiempo
para realizar el aborto, ello quiere decir que, a la hora de despenalizar esta conducta, no tuvo en
cuenta el desarrollo del feto en el que se puede encontrar y, mucho menos, sus derechos que

como futura persona ostenta.
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