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RESUMEN

Esté articulo se trata de un buen ejemplo de una sentencia de constitucionalidad
condicionada, donde la Corte Constitucional de Colombia hizo una gran labor
juridica de explicar, una a una, las razones de su cambio de precedente en cuan-
to al aborto. Pues, por primera vez en cien anos, se da la posibilidad a las muje-
res colombianas que decidan qué hacer frente a un embarazo. Este articulo pre-
tende un anélisis sobre el tipo de sentencia que produjo la Corte Constitucional,
sobre valores o principios que entraron en juego, la clase de interpretacién que
se realizo, para finalmente hacer una reflexién critica del caso.

PALABRAS CLAVE: Despenalizacion, aborto, precedente, bloque de constitucionali-
dad, omision.

SUMMARY

The article refers to a good example of a conditioned constitutionality ruling, in
which the Colombian Constitutional Court played an excellent role in explaining,
one by one, the reasons that motivated a change in previous precedents regar-
ding abortion. For the first time in one hundred years, the Court has enabled
Colombian women to decide about pregnancy. This article intends to analyze
this ruling of the Colombian Constitutional Court, referring to the values and prin-
ciples that were weighted by the Judges, and the interpretation that took place, to
derive in a critical reflection around the case.

Key worbs: Decriminalization, abortion, precedent, constitutional block, omis-
sion.
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INTRODUCCION

a despenalizacion parcial del aborto en Colombia ha marcado un hito historico en

los debates juridicos contemporaneos y neoconstitucionalistas. Por primera vez en
cien afios, se da la posibilidad a las mujeres colombianas que decidan qué hacer frente
a un embarazo. Esta sentencia constituye, por ende, un cambio importantisimo en los
derechos de las mujeres.

En esta Sentencia, la Honorable Corte Constitucional Colombiana (en adelante “la
Corte” o “Corte Constitucional”) decidio la despenalizacion del aborto en tres casos: pri-
mero, cuando la mujer haya sido violada o inseminada artificialmente sin su consenti-
miento; segundo, por peligros graves a la salud fisica y psiquica de la madre; y tercero,
por malformaciones del feto en donde se compruebe la inviabilidad de la vida de este.

Consideré pertinente traer a colacion este caso, pues se trata de un buen ejemplo de
una sentencia de constitucionalidad condicionada, donde la Corte Constitucional hizo
una gran labor juridica al explicar una a una las razones de su cambio de precedente en
cuanto al aborto. Ademas, porque creo que esta sentencia es un buen aporte para los
debates juridicos por los que atraviesa ahora el Ecuador con la espera de una nueva
Constitucion.

EL CASO

Esta Sentencia trata de las demandas de inconstitucionalidad contra los articulos
122, 123 (parcial), 124, modificados por el art. 14 de la Ley 890 de 2004, y 32, nume-
ral 7, de la ley 599 de 2000 Codigo Penal, instaurada por los ciudadanos Monica del
Pilar Roa Lopez, Pablo Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila
Saenz y Laura Porras Santillana.

Los demandantes consideraron que las normas demandadas violaban el derecho a la
dignidad, la autonomia reproductiva y al libre desarrollo de la personalidad establecidos
en el preambulo, los articulos 1, 16 y 42 de la Constitucion Politica. Igualmente, se vul-
neraba el derecho a la igualdad y a la libre determinacion (art. 13 C.P.), el derecho a la
vida, a la salud y a la integridad (arts. 11, 12, 43, 49 C.P.), el derecho a estar libre de tra-
tos crueles inhumanos y degradantes (art. 12 C.P.), y las obligaciones de derecho inter-
nacional de derechos humanos (art. 93 C.P.).

De este modo, el problema juridico se enmarco en la evaluacion de si la regulacion
penal del delito de aborto, por no considerar circunstancias especiales que deberian estar
despenalizadas y establecer una discriminacion con relacion al aborto realizado en
menores de catorce afios, desconoce el derecho de las mujeres a la dignidad humana, a
la vida, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad reproductiva, a
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la salud, a la seguridad social, y la obligacion del Estado de respetar los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Colombia.

Ahora bien, adentrandonos en la Sentencia, se puede observar que el primer proble-
ma juridico abordado fue el de la Cosa Juzgada, pues la Corte Constitucional, en el afio
1994, ya se habia pronunciado sobre el tema del aborto, y habia dicho que no era posi-
ble el aborto en ninguna circunstancia, a lo que respondi6 la Corte diciendo que este
principio de Cosa Juzgada no se presenta en este caso, porque la mision de la Corte no
solo es confrontar el contenido de una determinada norma con la Constitucion, sino que
puede pasar a revisar otros asuntos relacionados con otras normas que, sin pertenecer al
texto constitucional, pueden tener el mismo rango. Este es el caso del bloque de consti-
tucionalidad, segun el cual es posible elevar normas de menor jerarquia al mismo nivel
que la Constitucion, como el caso de los Tratados Internacionales, donde especifica-
mente se hizo alusion al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, tratados internacionales de derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad aun en su sentido restringi-
do o strictu sensu. Como ejemplo, se encuentra la “Convencion contra todas las formas
de discriminacion contra la mujer, CEDAW” y la “Convencion de Bélem do Para”.

En sintesis, la parte resolutiva del fallo declara la constitucionalidad condicionada
del articulo 122 del Codigo Penal, y se debe entender que es inexequible la penalizacion
del aborto en los siguientes casos:

» Cuando la continuidad del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificada por un médico.

* Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certifica-
da por un médico.

e Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inse-
minacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.

De igual manera, se declara del articulo 123 del Cédigo Penal, la inconstituciona-
lidad de la expresion “en mujer de catorce anos”, por la posibilidad de que las mujeres
menores de 14 afios puedan emitir su consentimiento para el aborto. Y, a su vez, se
declar6 la inexequibilidad del articulo 124 del Coédigo Penal, que consagraba causales
de atenuacion punitiva para quien practicara un aborto, es decir, que las penas de pri-
sion para la mujer y el médico que lo practicara quedaron sin efecto en los tres casos
expuestos.

De este modo, la Corte mantiene la regla general de prohibicion del aborto, pero
establece excepciones y criterios fundamentales para la aplicacion de las mismas, tales
como: Responsabilidad, ya que el aborto se permite en ciertas circunstancias, para que
la madre, de manera responsable, tome la decision de hacerlo; seguridad, es decir, que

FORO 235



FORO 12, Il semestre 2009

se practique en condiciones adecuadas que garanticen la salud de la madre, y no deben
presentarse obstaculos o requisitos adicionales para las mujeres que deseen ejercer su
derecho a abortar.

VALORES O PRINCIPIOS QUE ENTRAN EN JUEGO

Para llegar a este fallo, que marcé un “hito” en la jurisprudencia colombiana, la
Corte Constitucional tuvo que analizar varias normas, valores y principios constitucio-
nales, entre los que estan el derecho a la vida, libertades, autonomia y libre desarrollo
de la personalidad, principio de proporcionalidad, derecho a la igualdad, a la salud y a
la integridad, el derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y degradantes, y las
obligaciones de derecho internacional de derechos humanos.

Ciertamente, dijo la Corte que cuando entran en tension valores, derechos y princi-
pios, el sopesamiento de estos debe realizarse tinicamente dentro del marco juridico y
politico establecido por la Constitucidon y no en valores exdgenos a ella que, si bien son
validos, no hacen parte del ordenamiento juridico constitucional. Por ello, la Corte
emprendio en esta sentencia un ejercicio de ponderacion donde dejo sentada su posi-
cion, de la siguiente manera:

Sobre el derecho a la vida, la Honorable Corte dijo que no existia en la Constitucion
o en los Tratados internacionales una norma que prohiba el aborto, la inica norma que
consagra una prohibicion es un Tratado de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pero este mismo admite excepciones. Ahora bien, en lo que respecta a cuan-
do entender la vida es un poco complejo, al punto que la Corte optd por diferenciar la
vida del derecho a la vida, y establecio que hay vida cuando se une el espermatozoide
y el évulo o, como lo dice el genetista Emilio Yunis, ésta se presenta en cualquier célu-
la, humana o no humana, pero dijo que entrar a una discusiéon como esa obliga a refle-
xionar acerca de si la vida es natural, creada, si se da por razones fisicas, quimicas, reli-
giosas, biologicas, etc. Por ello, el tema de la vida debe restringirse, en estos casos, al
analisis de los derechos que se generan para la vida, ya sea con o sin personalidad juri-
dica.! Es decir, que la tinica posibilidad de justificar el aborto es sostener que existe una
vida, de una mujer con personalidad juridica y derechos ciertos, enfrentada a un pro-
yecto de vida que no tiene personalidad juridica y solo tiene derechos potenciales.

Acerca de la libertad y libre desarrollo de la personalidad, la Corte establecio que
estos derechos son limites a la potestad de configuracion del legislador no solamente en

1. Jaime Araujo Rentaria, Exposicion sentencia C-355-06 de la Corte Constitucional, sobre el aborto y su inciden-
cia en la prestacion de los servicios de salud, la responsabilidad penal y las obligaciones del médico tratante y
de ¢l frente a la mujer, 2 de octubre de 2006.
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materia penal, sino en general en el ejercicio de su potestad sancionatoria. Pues in-
numerosas decisiones se ha sostenido que el legislador, sin importar la relevancia de los
bienes constitucionales que pretenda proteger, no puede establecer medidas per-
feccionistas que supongan una restriccion desproporcionada del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. Por eso la Corte Constitucional restablece la libertad en dos
direcciones, la primera es respetando la decision de las mujeres que aun siendo viola-
das aceptan tener su hijo, y la segunda es permitiendo que las mujeres que deseen abor-
tar puedan hacerlo.

En cuanto al derecho a la igualdad y no discriminacion, la Convencioén de la Mujer
consagra el derecho de las mujeres a disfrutar de los derechos humanos en condiciones
de igualdad con los hombres, y la eliminacion de las barreras que impiden el disfrute
efectivo por parte de las mujeres de los derechos reconocidos internacionalmente y en
las leyes nacionales, asi como la toma de medidas para prevenir y sancionar los actos
de discriminacion. A su vez, dijo la Corte que la prohibicion de la realizacion de un
aborto estd ignorando el derecho a la vida de las mujeres, y la medida viola claramente
un derecho fundamental y no es proporcional el trato con el fin perseguido, ademas de
que la penalizacion del aborto implica una violacion a la igualdad de las mujeres con
menos poder y recursos.

Y frente al derecho a la privacidad, la Corte sefialo que se debe reconocer el derecho
a la privacidad de las mujeres, donde ellas deciden, entre otras cosas, si tienen o no hijos.

Ahora bien, el principio de dignidad humana es gravemente vulnerado cuando una
mujer es violada, artificialmente inseminada o es victima de transferencia de 6vulo
fecundado no consentida. También se desconoce su dignidad como ser humano cuando
el legislador le impone a la mujer, igualmente contra su voluntad, servir de instrumen-
to efectivamente 1til para procrear, al penalizar el aborto sin ninguna excepcion. Es asi
como el embarazo forzado por violacion es un desconocimiento del principio de digni-
dad humana de la nifia y la mujer.

Otros principios constitucionales que se tienen en cuenta en este fallo: Principios de
proporcionalidad y razonabilidad, ya que en numerosas decisiones la Corte Cons-
titucional ha afirmado que el Legislador cuenta con un amplio margen para establecer
las conductas punibles y determinar sus sanciones. Sin embargo, también ha indicado
que el poder punitivo cuenta con limites en esa labor, tales como el de respetar los dere-
chos constitucionales y atender los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

De igual manera, para la aplicacion de dicha sentencia, se hace alusion al principio
de confidencialidad, porque es fundamental que la objecion de conciencia que realicen
los médicos no sea publica, para garantizar que el caso se mantenga bajo reserva. Se
trata de evitar que las mujeres, ante el miedo del juicio publico, opten por no ejercer su
derecho a abortar.
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También, alude al principio de favorabilidad, en cuanto a los efectos juridicos. Dice
que las decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia inmediata y el goce de
los derechos aqui protegidos no requiere de desarrollo legal o reglamentario alguno,
aunque no cierra la puerta para que los 6rganos competentes, si lo consideran conve-
niente, expidan normas que fijen politicas publicas acordes con esta decision.

ANALISIS DEL CASO

(Interpretacion Constitucional o legal o ambas?

Es menester comenzar por el significado de la palabra interpretar, y al respecto, en-
contramos que, etimoldgicamente hablando, el verbo “Interpretar” proviene de la voz
latina interpretare o interpretari. Segun el Diccionario de la lengua espariola, interpretar
es explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de textos poco claros.

Ahora bien, la interpretacion constitucional es la asimilacion de una hermenéutica
juridica desde la Constitucion y en forma adecuada a ésta.2 Para Kelsen, la interpreta-
cidn, aunque trascendental, es solo un momento del proceso de creacion del derecho, es
decir, que toda norma debe ser interpretada para su aplicacion, o sea, en la medida en
que el proceso de creacion y de aplicacion del derecho desciende un grado en la jerar-
quia del orden juridico (Hans Kelsen, 1997).

Seglin Zagrebelsky, el proceso interpretativo es una actividad intermedia, o me-
diadora, entre el caso real y la norma que debe regularlo, entre la ratio del caso y la
voluntad de la ley en procura de la solucion adecuada.’

En Colombia, esta interpretacion constitucional se encuentra en manos de la Corte
Constitucional, como 6rgano guardian de la integridad de la Constitucion. Su mision es
confrontar las leyes con los preceptos constitucionales, y excluir aquellas normas que lo
quebranten. De este modo, la Honorable Corte Constitucional, para este caso concreto,
interpretd la Constitucion Politica de 1991 y las leyes que en virtud del Bloque de
Constitucionalidad la conforman, aunque también realizd una interpretacion de las
demas normas que integran el ordenamiento juridico colombiano, y que eran necesarias
para la solucion de este caso.

En ejercicio de sus competencias, la Corte profiri6 una sentencia modulada o sentencia
intermedia, la cual, de acuerdo con Rodrigo Escobar Gil, es una sentencia donde se adop-

2. Jorge Enrique Figueroa Montantes, Interpretacion constitucional y decision judicial, Bogota, Leyer, 2001, p. 15.

3. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, traduccion Marna Gascon, Valladolid, Trotta, 1995, p. 133. Citado por:
Jorge Enrique Figueroa Montantes, Interpretacion constitucional y decision judicial.

FORO 238



Sentencia de constitucionalidad condicionada

tan decisiones distintas de las usuales de exequibilidad simple o de pura inexequibilidad, y
apunta mas bien a ocupar un lugar intermedio entre esos dos extremos de decision.4

En este caso se tratd de una sentencia interpretativa y, a su vez, aditiva, ya que la
Corte, de acuerdo con sus consideraciones, establecio mediante esta sentencia las ex-
cepciones a la regla general de la prohibicion del aborto. Y es interpretativa porque la
Corte misma establecié la manera en que debian ser entendidas las excepciones es-
tablecidas para el aborto, y tan es asi, que dentro de sus consideraciones finales estable-
ci6 la manera como debia interpretarse dicho fallo, y al respecto dijo que la decision no
implicaba una obligacion para las mujeres de adoptar la opcion de abortar. Por el con-
trario, en el evento de que una mujer se encuentre en alguna de las causales de excep-
cion, ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal determinacion tiene amplio
respaldo constitucional. No obstante, lo que determina la Corte en esta oportunidad es
permitir a las mujeres que se encuentren en alguna de las situaciones excepcionales que
puedan, acorde con los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupcion de su
embarazo sin consecuencias de caracter penal, siendo entonces imprescindible, en todos
los casos, su consentimiento.

Por otro lado, y en virtud del control abstracto del que ya han hablado autores como
Lautaro Rios, Prieto Sanchis, entre otros, debo decir que la Corte, tal como lo establece
Hernan Pérez Loose, hizo un doble proceso interpretativo, en el que se encontraba con
la parte juridica y la politica, o como lo diria Manuel Aragén, se realiz6 un control juri-
dico basado en razones juridicas, y un control politico basado en razones politicas. Y,
contrario a lo que diria Sandra Morelli, yo alabo la actitud de la Honorable Corte
Constitucional, porque en esta Sentencia se asumi6é como un drgano juridico y politico
activo,5 pues en su profundo analisis juridico-politico tomo una decision basada en la
Constitucion Politica de 1991, en todas las normas que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, y a su vez, tuvo en cuenta las mas de mil intervenciones de organi-
zaciones de mujeres, de ciudadanos, de miembros del gobierno, etc., y la realidad social
que tienen que afrontar las mujeres en las clinicas clandestinas de abortos.

Cabe recalcar que, frente al Bloque de Constitucionalidad, la Corte ha sido enérgica
al reiterar, por medio de sus fallos, la necesidad de interpretar arménica y sistema-
ticamente los tratados internacionales, entendiendo que el derecho internacional publico
debe ser considerado como un todo coherente y armonico. Segun la doctrina, el bloque
de constitucionalidad es un intento por sistematizar juridicamente las normas material-
mente constitucionales, es decir, con fuerza constitucional, pero que formalmente no

4. Rodrigo Escobar Gil, “La modulacion de las sentencias de control constitucional”, en Corte Constitucional: un
cambio ineludible, Quito, Tribunal Constitucional, 2007, p. 236.

5. Sandra Morelli, La posibilidad de control constitucional de los actos economicos del Estado, Lima, Comision
Andina de Juristas, 2000.
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estan alli consagradas. Por ende, el bloque de constitucionalidad es compatible con la
idea de constitucion escrita y con la supremacia de la misma, por cuanto es por manda-
to de la propia Constitucion que normas, que no hacen parte de su articulado, compar-
ten empero su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como fuente supre-
ma del ordenamiento, asi lo ha ordenado.¢

En tal virtud, Rodrigo Uprimny ha dicho que la nocion de bloque de constituciona-
lidad contribuye a la ampliacion del debate constitucional, pues significa que los man-
datos constitucionales, que se deben tener en cuenta para resolver una controversia judi-
cial, no son exclusivamente los articulos de la Constitucion, ya que otras disposiciones y
principios pueden tener también relevancia para decidir esos asuntos.” Y fue asi como en
esta sentencia la Corte tuvo en cuenta el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la “Convencidn contra todas las formas
de discriminacion contra la mujer, CEDAW?, la “Convencion de Bélem do Para”, etc.

Otro tema importante dentro de este caso concreto, y que ya ha sido documentado
por varios autores como Luis Prieto Sanchis, es el juicio de ponderacion, el cual es un
razonamiento que se utiliza para resolver conflictos entre principios o, de acuerdo con
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra:

La ponderacion consiste en determinar el peso que debe tener en un caso concreto un dere-
cho, frente a otro que entra en tension con ¢€l. Para ello el juez constitucional utiliza preva-
lentemente el principio de proporcionalidad. De cualquier manera, la finalidad de este mé-
todo es similar al de jerarquizacion, pues persigue evidenciar qué ejercicio de derechos puede
ser calificado de legitimo, dada la importancia que reviste o peso que tiene, en relacion con
los otros que se encuentren implicados. Sin embargo, la ponderacion también puede llevar al
juez a establecer restricciones correlativas de derechos en tension, a fin de lograr su efecti-
vidad coetanea, pero limitada.8

Al respecto, dijo la Corte: “todos los derechos merecen proteccion del Estado pero
cuando se presenta un conflicto entre ellos, debe entenderse que ningun derecho es
absoluto y por tanto puede ser ponderado frente a otros”. De este modo, es jurispru-
dencia reiterada de la Corte Constitucional que los derechos fundamentales, los princi-
pios y valores constitucionales no son ilimitados ni tienen un caracter absoluto. Y en esa

6. German Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Citado por Rodrigo Uprimny,
Bloque de Constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal, en www.wcl.american.edu/
humrightwww.wcl

7. Rodrigo Uprimny, ibid.

8. Salvamento de voto de los magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil a la sentencia C-
355/06.

9. Sentencia C-355/06.
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medida, establecio que tanto el derecho a la vida, como la proteccion a la vida del nas-
citurus deben ser ponderados con los restantes derechos y bienes constitucionalmente
protegidos, y como resultado de la ponderacion podia resultar que en ciertos casos la
proteccion del bien juridico de la vida en cabeza del nasciturus podria suponer cargas
desproporcionadas para el derecho a la vida, a la igualdad y a la salud de la mujer ges-
tante. Y fue asi como en esta Sentencia la Corte Constitucional establecio criterios como
el de la ponderacion entre el derecho a la vida (vida en gestacion) y los derechos de la
mujer como el de la dignidad, salud, libre desarrollo de la personalidad e igualdad, obte-
niendo como resultados que la prohibicion total del aborto resultaba inconstitucional
por varios motivos, entre ellos, el sacrificio de derechos y principios constitucionales
que tienen las mujeres.

Otro punto, que marco la trascendencia juridica de esta sentencia, fue el tema de la
objecion de conciencia de los médicos, pues la Corte cambid su jurisprudencia, porque
anteriormente se decia que no habia objecion de conciencia en Colombia, y al respecto
dijo la Corte:

Cabe recordar ademas, que la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares
las personas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas naturales, de mane-
ra que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre
con que se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto
cuando se retnan las condiciones sefialadas en esta sentencia. En lo que respecta a las perso-
nas naturales, cabe advertir, que la objecion de conciencia hace referencia a una conviccion
de caracter religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la
opinion del médico en torno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede impli-
car el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que, en caso de
alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a
la mujer que se encuentre en las hipdtesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo
el aborto, sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia era
procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesion médica.!0

No obstante, lo que anteriormente constituia un precedente, fue modificado por la
misma Corte. Empero, la Corte explicod sobre los cambios de precedente, argumentando
que la Corte Constitucional puede apartarse de los argumentos esgrimidos en decisiones
previas e, incluso, también puede llegar a la misma decision adoptada en el fallo anterior
pero por razones adicionales o heterogéneas, es decir, que el juez constitucional debe
evaluar en cada caso concreto las disposiciones demandadas, aun en aquellos eventos en
que textos idénticos hayan sido objeto de un pronunciamiento de exequibilidad.

10. Ibid.
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Ahora bien, este mismo argumento del cambio de precedente fue el que utilizo dicha
Corporacion frente a la excepcion de Cosa Juzgada, propuesta por algunas personas. La
Corte, al analizarla, establecio que tal fendmeno no se produjo, en ninguna de sus moda-
lidades, ni respecto a ninguna de las disposiciones acusadas, y por ende, realiz6 el con-
trol de constitucionalidad sobre las disposiciones demandadas.

Y finalmente, en virtud del principio de conservacion del derecho, profirié una sen-
tencia de exequibilidad o constitucionalidad condicionada mediante la cual se considerd
que no se incurria en el delito de aborto en las hipotesis a las cuales se ha hecho men-
cion con anterioridad. Y asi impidi6 que la debida proteccion a la vida en gestacion
representara una afectacion desproporcionada de los derechos de la mujer embarazada.

REFLEXION CRITICA DEL CASO

La Sentencia C-355-06 es relativamente larga, pues tiene una extension aproximada
de 224 paginas. Todo esto se debe a las tantas intervenciones que se dieron en este caso
pues, por tratarse de una accidon publica, participaron varias personas naturales, organi-
zaciones nacionales e internacionales, en una cifra cercana a los dos mil intervinientes.

Ademas, es de advertir que el tema del aborto es bastante complejo, es un tema en
el que se entrelazan varias posiciones juridicas, religiosas, culturales, filosoficas, politi-
cas y hasta médicas. Tanto es, que el nivel de polarizacién que genero esta sentencia se
vio dilucidado aun en la propia Corte Constitucional, pues personajes de larga trascen-
dencia en los debates juridicos, y con una actitud conservadora, optaron por salvar sus
votos y dejar sentadas sus posiciones. Tal es el ejemplo de los Drs. Marco Gerardo
Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil, quienes compartieron la declaracion de exequi-
bilidad del numeral 7 del articulo 32 de la Ley 599 de 2000, pero salvaron el voto res-
pecto de la decision de exequibilidad condicionada del articulo 122 de la misma ley, asi
como de las declaraciones de inexequibilidad del articulo 124 y de la expresion “o en
mujer menor de catorce afios” contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000.

Dentro de las razones juridicas que tuvieron los Magistrados esta el argumento de
que la Corte ha debido iniciar el analisis de la constitucionalidad de las normas acusa-
das partiendo de la premisa cientifica de la existencia de la vida humana desde el
momento mismo de la concepcion. Y que, ademas, la vida humana es un derecho fun-
damental que solo existe y se manifiesta en cabeza de un ser vivo, sujeto al que llama-
mos ser humano o persona, y debe por ende, forzosamente, el Estado, a través de las
autoridades de la Republica, proteger la vida del nasciturus, como individuo de la espe-
cie humana y que por lo tanto posee plena titularidad de derechos.

No obstante, la decision de la Corte Constitucional gener6 en la opinion publica un
gran impacto y en algunas personas, hasta descontento, por aquello que Sandra Morelli
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llama la suplantacion de los 6rganos democraticos, como lo es el Congreso de la
Repuiblica. Aunque, frente a esto, los Magistrados de la Corte se defendieron diciendo
que esta corporacion en ninglin momento intentd, en esta sentencia, legislar, pues la
Corte es consciente que ésta es funcion del Congreso y de las entidades encargadas de
la salud publica en Colombia. De esta manera, dejo en claro, es el poder legislativo uno
de los principales destinatarios del deber de proteccion y esta obligado a la adopcion de
disposiciones legislativas con el propdsito de salvaguardar la vida de los asociados.

Por otro lado, y pasando a hacer una reflexion critica de la decision tomada por la
Corte en el caso en concreto, considero que fue un gran avance en los derechos de las
mujeres. Fue una batalla juridica ganada en memoria de todas las mujeres que murieron
en Colombia por las malas practicas de los abortos ilegales o abortos inseguros, reali-
zados en clinicas clandestinas. Muestra de ello son los pronunciamientos de organiza-
ciones mundiales como la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que estim6 que a
nivel mundial se realizan aproximadamente 20 millones de abortos inseguros cada afo,
los cuales ocasionan 78.000 muertes, casi la totalidad de ellas en paises en desarrollo v,
evidentemente, en paises con legislaciones restrictivas que obligan a la mujer a recurrir
a estos procedimientos, que ya fueron considerados en la Plataforma de Beijing como
un problema de salud publica.

Desafortunadamente, en Colombia el aborto es un problema social, ya que quienes
deben asumir los riesgos fisicos, psicoldgicos y juridicos de esta conducta son las muje-
res de escasos recursos y especialmente las nifias y adolescentes. Porque las mujeres que
gozan de una mejor situacion econdémica pueden someterse a asistencia médica, psico-
logica y juridica, y hasta apoyo familiar en mejores condiciones. En tal virtud, conside-
ro que la Corte Constitucional, como guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucion, y por ende protectora de los derechos fundamentales de todas las perso-
nas, debe hacer valer los derechos en cabeza de las mujeres, sin importar su condicion
econdmica.

No obstante, no se puede olvidar que en muchos fallos la Corte también ha dicho que
la interpretacion de los derechos fundamentales es cambiante y esta orientada por el prin-
cipio de maximizacion, es decir, toda interpretacion de los derechos humanos, que resul-
te mas protectora y que represente un menor sacrificio de otros derechos, debe ser pre-
ferida a las interpretaciones restrictivas o que generen mayor lesion de otros derechos.

Asi mismo, es importante recordar el principio de progresion de los derechos, de tal
manera que éstos deben estar en continua ampliacion y los Estados parte estan obli-
gados a adoptar los mecanismos que garanticen tal desarrollo y les es prohibido adop-
tar medidas regresivas frente a ellos.

Ahora bien, con respecto al nasiturus, 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
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gestacion, y como tal el Estado colombiano tiene un claro deber de proteccion que se
deriva, como antes se dijo, de numerosas disposiciones constitucionales.

Y es, precisamente, a partir de todo lo anteriormente mencionado, que estoy de
acuerdo con la decision mayoritaria, y discrepo de los salvamentos de voto establecidos
en esta sentencia. Considero pertinente el fallo en cuanto a la no despenalizacion total
del aborto, sino de manera parcial. Pues notese que, al igual que la mujer, el nasciturus
necesita de la proteccion del Estado Colombiano, pero también es cierto que esto no
puede de ninguna manera impedir que existan causales de excepcion, que les permitan
a las mujeres decidir el rumbo de sus vidas.

Finalmente, reitero que se trata de un tema bastante complejo, y a la vez extenso,
pues son muchas las posiciones juridicas, politicas, religiosas, médicas, etc., que toca
analizar en cualquier intento de abordar este tema.

Realzo la labor de la Corte Constitucional Colombiana, porque esta sentencia es una
muestra mas de sus grandes intentos por ir a la vanguardia de las realidades de la socie-
dad colombiana. A su vez, reitero el gran aporte que puede dar al Ecuador este fallo, en
virtud de las luchas de organizaciones de mujeres, que aun hoy buscan ser escuchadas
en la Asamblea Constituyente.
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