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SEGUNDA PARTE: ASPECTOS JURÍDICOS

4.- CASOS EXCEPCIONALES DE DESPENALIZACIÓN DEL ABORTO 

Martín Uribe Arbeláez

Profesor Asociado Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia.

La Sentencia de la Corte Constitucional, C-355 del 10 de Mayo de 2006, despenalizó el aborto en ciertos casos específicos. Despenalizar quiere decir ausencia de sanción o represión penal. No es legalización porque el aborto continúa siendo un delito en Colombia, sólo que en determinadas hipótesis extremas la conducta es atípica, esto es, que no existe trasgresión o vulneración del Código Penal. 

La sentencia es trascendental porque por primera vez en la historia del país se permite el aborto en eventos especiales, sin que su realización conlleve investigación y sanción penal. No obstante que en el Código Penal de 1936 se preveía el perdón judicial para el aborto honoris causa, efectuado “para salvar el honor propio o el de la madre, la mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana” y que en el actual Código Penal, Ley 599 de 2000, el juez podría “prescindir de la pena” cuando el aborto se cometiere “en extraordinarias condiciones anormales de motivación”, ambas legislaciones requerían investigación y juicio criminal. Con la Sentencia C-355 los supuestos de hecho despenalizados no son objeto de indagación o juzgamiento alguno, pues quedan por fuera del ordenamiento penal. 

Confrontadas las normas del Código Penal referentes al aborto, con la Constitución Nacional y las obligaciones derivadas de Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos, la Corte concluye que la penalización absoluta o total, sin excepciones de ninguna clase, violaba los derechos fundamentales de las mujeres, discriminándolas injustificadamente en función de su género, sometiéndolas a exigencias desproporcionadas y “sacrificios heroicos”, que van más allá de cualquier límite razonable. 

Sin desconocer lo complejo y polémico del tema, el presente análisis se centrará única y exclusivamente en la Sentencia C-355, con el propósito de brindar una visión global de los alcances y limitaciones. No se trata de ofrecer un curso sumario de Derecho Constitucional o un resumen de las diferentes posturas ontológicas, filosóficas, antropológicas, etc., sino de hacer asequible a los lectores no abogados, la doctrina sentada por la Corte en el fallo que nos ocupa. Por lo mismo, la precisión del estricto lenguaje jurídico y de los “tecnicismos legales” cederá su lugar a la claridad conceptual.

4.1.- DEMANDAS DE INEXEQUIBILIDAD
Cuando se solicita la declaratoria de inexequibilidad de una norma legal, el cargo fundamental es que contradice la “norma de normas”, derechos y garantías consagrados en la Constitución Nacional. 

Las normas señaladas de ser violatorias de la Constitución son las establecidas en los artículos 122, 123 y 124 del Código Penal, Ley 599 de 2000, que tipifican el delito de aborto, y el artículo 32 numeral 7, que establece el estado de necesidad como una causal de exclusión de la responsabilidad penal.

El artículo 122 del Código Penal
 dice: “Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrirá en prisión de uno (1) a tres (3) años.

“A la misma sanción estará sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior”.

“Artículo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce años, incurrirá en prisión de cuatro (4) a diez (10) años”.
“Artículo 124. Circunstancias de atenuación punitiva. La pena señalada para el delito de aborto se disminuirá en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas. 

“Parágrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivación, el funcionario judicial podrá prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto”.

Se demandó la inconstitucionalidad del artículo 122; de la parte del texto del artículo 123 “en mujer menor de catorce años”; del artículo 124 y del numeral 7 del artículo 32 del Código Penal, estado de necesidad, por conculcar derechos fundamentales de la mujer embarazada: Dignidad, vida, salud, integridad personal, igualdad, libertad, libre desarrollo de la personalidad, autonomía reproductiva, y desconocer el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (Constitución Nacional, preámbulo y artículos 11, 12, 13, 16, 42, 49 y 93). 

La demandante Mónica del Pilar Roa López fundamentaba así su solicitud de declaratoria de inexequibilidad: “La decisión de una mujer de interrumpir un embarazo no deseado, decisión que tiene que ver con la integridad de la mujer, es un asunto que sólo le concierne a quien decide sobre su propio cuerpo”. “El aborto terapéutico ilegal es una violación del derecho a la igualdad en el acceso a la salud, de acuerdo con el test de igualdad”. “… la norma que penaliza el aborto materializa el estereotipo de la mujer como máquina reproductora sin tener en cuenta que la mujer puede querer decidir otras cosas para su vida, o que su vida misma debe ser sacrificada por la de un proyecto de vida impuesto”. “El principio de dignidad humana es gravemente vulnerado cuando una mujer es violada, artificialmente inseminada o es víctima de transferencia de óvulo fecundado no consentida”. “… en estos casos se estaría cosificando a la mujer como puro vientre desligado de la conciencia”.

Esta apretada síntesis pone de manifiesto la complejidad de los derechos involucrados en el difícil análisis de constitucionalidad. Por un lado la protección de la vida como bien constitucionalmente relevante, amparada por el ordenamiento jurídico, y por otra parte, los derechos fundamentales de la mujer: Dignidad, vida, salud, integridad, libertad, libre desarrollo de la personalidad, autonomía sexual y reproductiva. Este es el problema jurídico a decidir en la sentencia C - 355.  
4.2.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Para examinar el choque o enfrentamiento entre derechos fundamentales de igual jerarquía, la Corte distingue protección de la vida y derecho a la vida. “El derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos está restringida a la persona humana, mientras que la protección de la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condición”.
La vida del nasciturus, el que está por nacer, pasa por diferentes etapas: Concepción, desarrollo del feto y nacimiento. La Corte advierte que: “… más allá de la discusión de si el nasciturus es una persona y en esa calidad titular de derechos fundamentales, es una vida humana en gestación, y como tal el Estado colombiano tiene un claro deber de protección que se deriva, como antes se dijo, de numerosas disposiciones constitucionales.”   

Delimitado el marco institucional conforme a la Carta Política de 1991 y la obligación del Estado de velar por la vida, la Corte analiza si la protección del nasciturus es absoluta, sin ningún tipo de excepción, aun cuando vaya en detrimento de los derechos fundamentales de la mujer embarazada.

4.2.1. – Marco institucional y límites de la potestad legislativa 

En la expedición de las leyes el Congreso no es omnipotente. Debe observar unos requisitos formales en su proceso de elaboración que garanticen su publicidad, debate, participación de las minorías políticas representadas, quórum mínimo decisorio, etc. Desde el punto de vista de su contenido, las leyes deben propender por el interés general y están limitadas por las garantías civiles consagradas en la Constitución. Los derechos fundamentales constituyen una barrera a las facultades del legislador en un régimen democrático. Nuestra Carta Política, que define las bases del sistema político-jurídico de la organización social, prescribe que: “Colombia es un Estado Social de Derecho…” (Artículo 1°). 

Soberanía popular, democracia participativa y garantía de los derechos fundamentales son presupuestos esenciales del “Estado Social de Derecho”, con miras a “la vigencia de un orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas”, como se precisa en la sentencia C – 355.
El legislador no podría por ejemplo, revivir la esclavitud, “legalizar” la tortura, o imponer modelos perfeccionistas de vida, prohibiendo el cabello largo, la lectura de determinados libros, el uso de prendas de vestir, o un estilo de vida por muy casto y virtuoso que pudiera parecer. La libertad es el bien más preciado, un derecho fundamental amparado en la Constitución y en los Convenios Internacionales de Derechos Humanos. Éstos derechos fundamentales limitan la potestad legislativa, bien sea que se encuentren reconocidos en la Constitución Nacional o en los Tratados Internacionales.

El artículo 93 de nuestra Carta dispone que: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno”. Éste es el llamado bloque de constitucionalidad, conformado por todas las normas de superior jerarquía, Constitución Nacional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, bajo cuya preeminencia se controlan y valoran las leyes que directa o indirectamente afectan los derechos fundamentales. 
El bloque de constitucionalidad es un dique a la arbitrariedad del legislador que protege los derechos políticos, las libertades fundamentales y las garantías civiles. El legislador bajo ningún pretexto puede desconocer los Derechos Humanos. En el caso de la penalización absoluta del aborto sin ninguna excepción, las demandas de inexequibilidad de la normatividad penal se sustentaron en que dichas normas desconocían los derechos fundamentales de la mujer embarazada, en flagrante violación del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de Tratados o Convenios que prohíben la discriminación de género, cuya igualdad también es preconizada en nuestra Carta Política. 

4.2.2.- Tratados Internacionales y Bloque de Constitucionalidad:

Además de la Declaración Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 y los dos Pactos Internacionales de las Naciones Unidas de Derechos Civiles y Políticos, y Derechos Económicos, Sociales y Culturales del 16 de diciembre de 1966, la Corte analiza la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño del 20 de noviembre de 1989, Ley 12/92, cuyo preámbulo ordena la protección del niño “tanto antes como después del nacimiento”, sin que se indique que el nasciturus sea un niño.

La Convención Americana de Derechos Humanos en su artículo 4.1 reza: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. De la expresión “en general”, la Corte deduce que: “… la disposición no protege la vida desde el momento de la concepción en un sentido absoluto, porque precisamente el mismo enunciado normativo contempla la posibilidad de que en ciertos eventos excepcionales la ley no proteja la vida desde el momento de la concepción”.
Del examen de los tratados y convenios internacionales, la Corte concluye que: “De las distintas disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad no se desprende un deber de protección absoluto e incondicional de la vida en gestación; por el contrario, tanto de su interpretación literal como sistemática surge la necesidad de ponderar la vida en gestación con otros derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos…” 

Esta premisa es de capital importancia en el análisis de la Corte. La penalización de todo tipo de aborto desconoce las disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, bloque de constitucionalidad. Los derechos fundamentales de las mujeres no pueden “suspenderse” o violentarse en razón de su estado de embarazo.  
4.2.3.- Recomendaciones de los Organismos Internacionales
En los Tratados o Convenios internacionales de Derechos Humanos se crean comités o “veedurías” para hacerle seguimiento a su aplicación. Sus recomendaciones si bien no forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, sí constituyen pautas o criterios de interpretación que deben ser tenidos en cuenta, como los que emanan de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos o del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, verbigracia.

La Convención de las Naciones Unidas sobre Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer del 18 de diciembre de 1979, Ley 51/81, CEDAW, por sus siglas en inglés, y la Convención para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convención de Belém do Pará”, Ley 248 de 1995, merecen especial atención de la Corte; destacando también el singular interés del constituyente de 1991 al elevar la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer a norma constitucional, artículo 43 de la Carta y proscribir cualquier tipo de discriminación de género.

“La CEDAW ha hecho hincapié en que las leyes que penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan especialmente a la mujer, constituyen una barrera para acceder al cuidado médico que las mujeres necesitan…” “(…) La violencia sexual viola los derechos reproductivos de las mujeres, en particular sus derechos a la integridad corporal y al control de su sexualidad y de su capacidad reproductiva y pone en riesgo su derecho a la salud, no solo física sino psicológica, reproductiva y sexual”.
También precisa la Corte que: “El estatuto de Roma determina, entre otros asuntos, que la violencia y otros delitos reproductivos y sexuales están a la par con los crímenes internacionales más atroces, constitutivos en muchos casos de tortura y genocidio”.
4.2.4.- Cargas desproporcionadas y excesivas que conlleva la prohibición total del aborto

Hecha la revisión del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en concordancia con la Constitución Nacional, la Corte encuentra que: “No obstante, de las normas constitucionales e internacionales no se deduce un mandato de despenalización del aborto ni una prohibición a los legisladores nacionales para adoptar normas penales en este ámbito. De tal forma que el Congreso dispone de un amplio margen de configuración de la política pública en relación con el aborto. Sin embargo, dicho margen no es ilimitado. Aún en el campo penal de dicha política, el legislador ha de respetar dos tipos de límites constitucionales, como lo ha resaltado esta Corte. En efecto, al legislador penal, en primer lugar, le está prohibido invadir de manera desproporcionada derechos constitucionales y, en segundo lugar, le está ordenado no desproteger bienes constitucionales, sin que ello signifique desconocer el principio de que al derecho penal, por su carácter restrictivo de las libertades, se ha de acudir como última ratio”.

Siendo el Derecho penal la última medida a tomar para la protección de un derecho, ¿puede exigirse que se ponga en peligro la salud o la propia vida en aras de defender al que está por nacer? 

Examinada la sanción penal en el contexto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la argumentación de los demandantes cobra relevancia para la Corte: “… la prohibición total del aborto vulnera algunas decisiones del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de conformidad con las cuales no garantizar el aborto seguro cuando existen graves malformaciones fetales es una violación del derecho a estar libres de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes consagrado en el artículo 7° del Pacto de derechos civiles y políticos.”

En el evento de violación, ¿la mujer debe ser obligada a continuar con el embarazo producto del atropello a sus derechos fundamentales de libertad, autonomía sexual y reproductiva, libre desarrollo de la personalidad? ¿En dónde queda su dignidad como ser humano?
Después de minucioso análisis, la Corte concluye que: “…si bien no resulta desproporcionada la protección del nasciturus mediante medidas de carácter penal y en consecuencia la sanción del aborto resulta ajustada a la Constitución Política, la penalización del aborto en todas las circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los bienes jurídicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional.”    

4.3.- RIESGO PARA LA SALUD, FÍSICA O MENTAL, O LA VIDA DE LA MUJER
La Sentencia C-355 despenalizó el aborto en este supuesto, esto es: la interrupción voluntaria del embarazo con el consentimiento de la mujer gestante, cuando es necesaria a juicio del médico, para preservar su salud o la vida, no es objeto de investigación o sanción penal de ninguna clase.

“… resulta a todas luces excesivo exigir el sacrificio de la vida ya formada por la protección de la vida en formación”. La Corte reitera que: “… el Estado no puede obligar a un particular, en este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general”.
De acuerdo con los convenios internacionales suscritos y ratificados por Colombia, y las recomendaciones de diferentes comités que vigilan su observancia, tales como el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Comité de la Convención para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, el Estado tiene la obligación de garantizar el derecho a la vida y a la salud de la mujer. 

“La prohibición del aborto cuando está en riesgo la salud o la vida de la madre puede constituir, por lo tanto, una trasgresión de las obligaciones del Estado colombiano derivadas de las normas del derecho internacional”.
Aclara la Corte que: “… esta hipótesis no cobija exclusivamente la afectación de la salud física de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz del artículo 12 del PIDESC
 supone el derecho al goce del más alto nivel posible de salud física y mental y el embarazo puede causar una situación de angustia severa o, incluso graves alteraciones síquicas que justifiquen su interrupción según certificación médica”.
Siempre que esté en peligro la vida o la salud de la mujer embarazada, el médico general o el especialista gineco-obstetra, debe proceder a realizar el aborto terapéutico. No se requiere concepto de junta médica, pero sí es indispensable contar con el consentimiento libre, previo e informado de la mujer, que a riesgo de su salud o vida, puede decidir continuar con el embarazo. 
En este supuesto la despenalización protege el derecho a la vida, la salud y la integridad de la mujer embarazada, derechos fundamentales que mal podrían ser conductas delictivas.
4.4.- GRAVE MALFORMACIÓN DEL FETO QUE LO HAGA INVIABLE
La Corte advierte que: “Si bien cabe identificar distintas clases de malformaciones, desde el punto de vista constitucional las que plantean un problema límite son aquellas que por su gravedad hacen que el feto sea inviable. Se trata de una hipótesis completamente distinta a la simple identificación de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o después del parto. En efecto, la hipótesis límite ineludible a la luz de la Constitución es la del feto que probablemente no vivirá, según certificación médica, debido a una grave malformación. En estos casos, el deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por estar ante la situación de ser una vida inviable. De ahí que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a la sanción penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, según certificación médica se encuentra en tales condiciones”. 

La mujer no puede ser forzada a “soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su grave malformación es inviable… obligar a la madre, bajo la amenaza de una sanción penal, a llevar a término un embarazo de esta naturaleza significa someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana”.
La Corte llama la atención sobre “la observación del Comité para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, que ha indicado que en estos casos la prohibición del aborto y por ende la obligación de llevar a término el embarazo constituye un trato cruel, inhumano y degradante infligido a la mujer embarazada”.
El feto es inviable cuando no puede tener vida extrauterina. Para la procedencia de este aborto, que también es terapéutico, sólo se requiere certificación médica y de todas formas, el consentimiento libre, previo e informado de la mujer. 
La despenalización en esta hipótesis restablece la dignidad de la mujer, el derecho a estar libre de torturas y tratos crueles, el derecho a la igualdad y no discriminación de género.
4.5.- VIOLACIÓN, INCESTO, ACTO SEXUAL ABUSIVO, INSEMINACIÓN ARTIFICIAL O TRANSFERENCIA DE ÓVULO FECUNDADO NO CONSENTIDOS
A pesar de que esta hipótesis era una causal de atenuación punitiva, disminución de las tres cuartas partes de la pena e incluso de exoneración de responsabilidad penal, según criterio del juez competente, tal como se preveía en el artículo 124 del Código Penal, la Corte lo declara inconstitucional por violentar los derechos fundamentales de la mujer. No tiene sentido que a pesar del desconocimiento total de su autonomía y dignidad, la mujer “debía ser juzgada y condenada como delincuente”.
“… esta debe ser una de las hipótesis bajo las cuales debe considerarse que la interrupción del embarazo no es constitutiva de delito de aborto, no solo por la manera como fue inicialmente contemplada por el legislador sino también porque en este caso la prevalencia absoluta de la protección de la vida del nasciturus supone un total desconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una decisión libre y consentida sino el resultado de conductas arbitrarias que desconocen su carácter de sujeto autónomo de derechos y que por esa misma razón están sancionadas penalmente en varios artículos del Código Penal”.
En este caso también sería absurdo exigirle a la mujer “comportamientos heroicos” y, “soportar impasiblemente que su cuerpo, contra su conciencia, sea subordinado a ser un instrumento útil de procreación”. La Corte es tajante al afirmar que: “Una intromisión estatal de tal magnitud en su libre desarrollo de la personalidad y en su dignidad humana, privaría totalmente de contenido estos derechos y en esa medida resulta manifiestamente desproporcionada e irrazonable. La dignidad de la mujer excluye que pueda considerársele como mero receptáculo…”   

Respecto del incesto, la Corte dice que: “… se trata también de un embarazo resultado de una conducta punible, que muchas veces compromete el consentimiento y la voluntad de la mujer. En efecto, aun cuando no implique violencia física, el incesto generalmente compromete gravemente la autonomía de la mujer y es un comportamiento que por desestabilizar la institución familiar resulta atentatorio no solo de ésta (bien indiscutible para el constituyente), sino de otro principio axial de la Carta: la solidaridad…”

El único requisito para la procedencia del aborto en este evento, es la presentación de la correspondiente denuncia penal. La Corte es enfática en que no se pueden exigir pruebas, documentos, dictámenes, o erigir barreras formales o de cualquier otro tipo, que dificulten o entraben el derecho a la autonomía sexual, reproductiva y al libre desarrollo de la personalidad, de la mujer que ha sido lesionada en su dignidad. “… como por ejemplo, exigir en el caso de la violación evidencia forense de penetración sexual o pruebas que avalen que la relación sexual fue involuntaria o abusiva; o también, requerir que la violación se confirme a satisfacción del juez; o pedir que un oficial de policía esté convencido de que la mujer fue víctima de una violación; o, exigir que la mujer deba previamente obtener permiso, autorización, o notificación, bien del marido o de los padres”.
La despenalización apunta aquí a no vulnerar el derecho a la dignidad de la mujer, su autonomía sexual y reproductiva, así como el derecho al libre desarrollo de la personalidad, derechos fundamentales que se estaban conculcando con la tipificación sin excepciones de la normatividad penal. 

4.6.- LA INEXEQUIBILIDAD DE LA EXPRESIÓN “O EN MUJER MENOR DE CATORCE AÑOS”, DEL ARTÍCULO 123 DEL CÓDIGO PENAL 
Para la Corte, presumir que la menor de catorce años es incapaz de consentir o autorizar el aborto que se va a practicar en su propio cuerpo, contraría la realidad de los hechos y quebranta el libre desarrollo de la personalidad de quien ya tiene la madurez para ser madre.

“… la jurisprudencia constitucional ha reconocido en los menores la titularidad del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad de consentir tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan un carácter altamente invasivo. En esta medida, descarta que criterios de carácter meramente objetivo, como la edad, sean los únicos determinantes para establecer el alcance del consentimiento libremente formulado por los menores para autorizar tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo. (…) Desde esta perspectiva, una medida de protección que despoje de relevancia jurídica el consentimiento del menor, como lo constituye la expresión demandada del artículo 123 del Código Penal resulta inconstitucional porque anula totalmente el libre desarrollo de la personalidad, la autonomía y la dignidad de los menores”.
Así mismo, sería ilógico, agrega la Corte, que: “… dada la presunción establecida por el legislador, cualquier persona que practique un aborto en una menor de catorce años sería autor del delito tipificado en el artículo 123 del Código Penal, aun cuando esta intervención sea necesaria para proteger la vida y la salud de la menor y sea consentida por la gestante.”

No sobra insistir en que sólo en estos casos excepcionales se despenalizó el aborto. Constituyen un porcentaje mínimo frente al gran número de abortos ilegales clandestinos, que en muchas ocasiones no son otra cosa que una solución a embarazos no deseados. Definitivamente, en materia de educación, salud sexual y reproductiva, hay mucho por hacer.     

4.7.- JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL, ACLARACIÓN DE VOTO DEL MAGISTRADO MANUEL JOSÉ CEPEDA
La aclaración de voto del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, aporta más elementos de juicios desde el punto de vista de la hermenéutica constitucional y de la comparación legislativa internacional. 

“… a pesar de las diferencias entre las sentencias de los jueces constitucionales en materia de aborto en los distintos países, es sorprendente la coincidencia en el resultado. Todas las sentencias admiten la práctica del aborto y excluyen esquemas legislativos extremos, de penalización total o de liberación absoluta. (…) cabe destacar lo que es común a las sentencias reseñadas. Primero, en todas las sentencias el juez constitucional considera que existe una cuestión jurídica de orden constitucional que debe ser resuelta a la luz de la Constitución vigente en cada país. Segundo, ninguno de los jueces constitucionales concluyó que el legislador tiene una competencia absoluta para regular la materia del aborto puesto que la constitución de cada país establece límites al poder legislativo, a pesar de que el tema suscite controversia en la sociedad y coexistan visiones diferentes. Tercero, en todas las sentencias se decide que la prohibición del aborto no puede ser absoluta. Aun las sentencias en las cuales se afirmó que el legislador tiene el deber, en virtud de la constitución respectiva, de criminalizar el aborto, se concluyó que caben excepciones y que algunas de ellas también están ordenadas por la constitución correspondiente, en especial la del aborto terapéutico, el cual es definido con mayor o menor amplitud en cada país. Cuarto, ninguna sentencia es indiferente al valor de la vida del feto y todas admiten que en algún momento del embarazo –distinto en cada país— la vida del feto justifica sancionar penalmente el aborto. Quinto, todas las sentencias admiten que el valor de la vida del feto es limitable para respetar los derechos de la mujer embarazada, lo cual ha conducido a un resultado común independientemente de la regulación legal vigente: a la mujer se le debe permitir abortar por mandato constitucional…Sexto, existen tres condiciones que los jueces constitucionales han considerado suficientemente sólidas para justificar que el embarazo sea interrumpido con el consentimiento de la mujer encinta. Estas tres condiciones corresponden a los indicadores terapéutico, eugenésico y ético-criminal. En cambio, no existen coincidencias en cuanto al indicador basado en la necesidad socioeconómica, puesto que algunos jueces constitucionales lo han admitido y otros no.”

4.8.- CONCEPTO JURÍDICO DE PERSONA, ACLARACIÓN DE VOTO DEL MAGISTRADO JAIME ARAÚJO RENTERÍA
El Magistrado Ponente Jaime Araújo Rentería en su aclaración de voto precisa el concepto, lo que facilita la comprensión del problema jurídico circunscrito desde ésta óptica.

“… el reconocimiento de  la personalidad jurídica en la Constitución implica para el Estado colombiano el otorgamiento de dicha personalidad a todo ser humano por el solo hecho del nacimiento, la cual se extinguirá con su muerte. (…) mientras el ser no nazca lo que existen son intereses susceptibles de protegerse, o más exactamente prestaciones a favor de este, sin que ello traiga consigo que se le esté reconociendo personalidad jurídica (…) el nasciturus es ser protegido por el derecho pero claramente no tiene personalidad jurídica; y no la tiene por cuanto no puede adquirir bienes o servicios, contratar, pagar impuestos, etc. (…) la confrontación existente debe plantearse entre la madre que tiene personalidad jurídica y derechos ciertos y actuales, frente a un ser que carece de personalidad jurídica, que no tiene derechos subjetivos y que solo es objeto de prestaciones (y que por lo tanto solamente posee potencialidades)”.

“Pues bien, en opinión del suscrito magistrado, argumentar que existe un conflicto de derechos entre el ser que está por nacer y la madre, es partir de un fundamento errado, y es considerar al ser que está por nacer con personalidad jurídica y por ende con derechos y obligaciones.

“Dicho planteamiento es erróneo, como se demostró atrás. En consecuencia la vida es un interés protegido por el derecho, pero no por ello implica que desde la concepción haya personalidad jurídica. Y no aparejando de suyo la vida la personalidad jurídica, mal puede afirmarse que existe un conflicto de derechos entre un ser que está por nacer que no tiene personalidad jurídica ni derechos ni obligaciones y una mujer que tiene personalidad jurídica y por consiguiente posee derechos y obligaciones. En otras palabras, no puede haber conflicto de derechos ni ponderación de estos, por cuanto los supuestos son diferentes”.
Para el Magistrado Jaime Araújo Rentería, la antinomia es diferente. “El problema constitucional planteado enfrenta el valor de dos vidas: La autónoma, del derecho fundamental cierto de la persona mujer, a la no autónoma de quien no ha nacido ni es persona”.

Valga decir, que las aclaraciones de voto no significan desacuerdo con la decisión adoptada en la Sentencia, sino diferentes matices o salvedades en cuanto a su argumentación jurídica.

En el capítulo siguiente se analizarán más detenidamente los aspectos jurídicos, derechos fundamentales y principios constitucionales desarrollados por la Corte en esta importante sentencia.
5. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA SENTENCIA C-355 DE MAYO 10 DE 2006
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Prima facie la controversia radica entre los derechos fundamentales de la mujer y la protección de la vida como bien jurídico relevante para la Constitución. La forma como se resuelve este problema jurídico, es determinante en la sentencia C–355/2006 a través del principio de proporcionalidad. Asimismo, para esclarecer el conflicto de derechos, es menester examinar los derechos humanos y fundamentales a la luz del Bloque de Constitucionalidad. Esto contribuirá a un mejor entendimiento y aplicación de lo dispuesto en la sentencia.

5.1. LA VIDA COMO DERECHO Y BIEN JURÍDICO PROTEGIDO
¿Por qué se considera la vida como un bien jurídico?

La vida es el bien innato e intangible más preciado para cualquier ser humano y grupo social. No es exclusiva de los seres humanos, sino que también se encuentra en los animales y los vegetales. La principal misión del hombre, como ser racional, es preservar la vida en todas sus formas. El Estado democrático es protector de la vida y procura mejorar su calidad, generando condiciones dignas para el ser humano. Colombia no es la excepción, y en su ordenamiento jurídico existen normas que propenden por la salvaguarda de la vida y además, sanciones o penas para quienes atenten contra este invaluable bien.

¿Dónde se consagra la protección a este bien jurídico?

La defensa de la vida está plasmada en la Constitución Política de 1991, donde se ha consagrado como un derecho fundamental de todos y además como una obligación del Estado y de los particulares a la protección de este bien. El segundo parágrafo del artículo 2º establece: “Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades…”. Igualmente nuestra Constitución no sólo hace referencia a la vida del ser humano, sino también a la conservación de un medio ambiente sano, tal como está señalado en el capítulo III del título II. 

De la misma manera existen normas en Colombia que castigan a quienes atentan contra la vida, las cuales se encuentran en el Código Penal. Observamos que la severidad de las penas varía según la forma en que se vulnere la vida. Es mayor la penalización al genocida, que al que comete un homicidio o a quien realiza un aborto. Siendo el mismo bien jurídico contra el que se está atentando, las diferentes circunstancias que rodean estos actos, como en el genocidio, provoca un mayor reproche por parte de la sociedad para el criminal que acaba con la vida de un grupo de personas, ya sea por sus creencias, raza o religión. En tanto que en el aborto, la censura es menor, pues a pesar de existir el deseo de terminar con una vida que está en gestación, se tiene en cuenta la situación de la mujer embarazada, quien muchas veces toma esta decisión con el fin de defender y proteger sus derechos y libertades. 

¿Por qué se dice que el derecho a la vida es un derecho fundamental?

El artículo 11 de nuestra Constitución consagra: “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte”. Conforme a lo anterior, vale la pena resaltar algunos aspectos: en primer lugar, el hecho de que la vida sea considerada un Derecho fundamental, no quiere decir que éste sea un derecho absoluto. Como sucede con todos los derechos, en diferentes ocasiones, y por diversas circunstancias, estos se pueden restringir si en un determinado caso afectan o se contraponen a otros de igual jerarquía. En el caso del aborto, cuando está en riesgo la vida de la madre por causa de su gravidez, o cuando ese embarazo ha sido producto de una violación, en donde se ha atentado contra derechos como el libre desarrollo de la personalidad o la autonomía de la mujer, se hace una ponderación de los derechos que entran en conflicto y se opta por la defensa del derecho que se está vulnerando con mayor fuerza. En segundo lugar, se debe entender que el Estado procura la protección de la vida humana en todas sus etapas, pero no con la misma intensidad. Atentar contra el nasciturus o quien está por nacer, no es lo mismo que atentar contra una persona; en nuestra legislación, al igual que en muchas legislaciones del mundo, se castiga al primer acto con una menor severidad que al segundo, debido a que el reproche social que se hace de estas conductas es diferente. De otro lado existen políticas públicas a favor de la mujer embarazada y del que está por nacer. El Estado debe garantizar la salud y bienestar tanto de la madre como de su hijo, pero en ningún caso puede exigirle a la madre que de a luz un feto inviable, o soporte un parto con alto riesgo para su vida, o incluso, que sacrifique su vida por otra incierta. Tampoco puede violentarse su libertad y autonomía sexual y reproductiva. 

¿La decisión de la Corte Constitucional en la sentencia C-355 atenta contra el derecho a la vida?

Se puede decir que el hecho de que se despenalice el aborto en ciertos casos específicos en Colombia, no atenta contra el derecho a la vida consagrado en la Constitución. Por cuanto no se está desatendiendo el deber de protección de la vida ni por parte del Estado, ni por parte de los particulares. Prevalece la protección de la vida según la etapa de formación en que se encuentre el ser humano, de tal manera que prima la protección a la mujer, ser formado e independiente que ha adquirido una serie de derechos adicionales al de la vida, sobre la del nasciturus que apenas está en gestación y no ha adquirido tales derechos. En síntesis, la madre es una persona titular de derechos y obligaciones, en tanto que el que está por nacer es una potencialidad de vida aún no definida. De acuerdo con lo anterior, nos damos cuenta que con esta situación de despenalización del aborto no se desatiende, ni se incumple lo estipulado en tratados internacionales firmados y ratificados por Colombia, pues estos hablan específicamente de la defensa y protección del derecho a la vida de las personas y en ninguno de ellos se estipula que esa protección deba ser desde el momento de la concepción. 

5.2 CONCEPTO JURÍDICO DE PERSONA. 
¿Qué significa “persona” según nuestra normatividad?

En nuestro ordenamiento jurídico tiene cabida el concepto de persona que está consagrado en el artículo 90 del Código Civil, el cual dice: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separación un momento siquiera, se reputará no haber existido jamás”. Esto lo ha ratificado la Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 1995, al afirmar que: “el ser persona es, precisamente, el tener personalidad jurídica”. Esta personalidad jurídica hace referencia a la capacidad que se tiene de contraer derechos y obligaciones por parte de un ser humano, lo cual no se logra sino hasta el momento del nacimiento cuando quien nace se desprende totalmente de su madre y sobrevive al menos por un instante.

Bajo estos enunciados y acorde al tratamiento que la doctrina ha dado al tema, observamos que se puede determinar una existencia biológica que se da desde el momento de la concepción del ser humano y una existencia legal de la persona que comienza desde que se nace según los preceptos del artículo 90 del Código Civil. Se entiende entonces, que sólo a quienes tienen una personalidad jurídica el Estado les debe garantizar sus derechos y exigir determinadas obligaciones, de tal modo que los derechos consagrados en la Constitución y en tratados internacionales ratificados por Colombia, son aplicables sólo a los seres que el Estado jurídicamente ha reconocido como persona. 

¿Por qué es importante conocer este concepto en el estudio de la sentencia C-355 de 2006?

Para que nuestro sistema normativo sea acorde y consecuente en todas sus expresiones, es importante que en casos como el que trabaja esta sentencia, se tenga un conocimiento claro hacia quién está dirigida la protección y garantía de los diferentes derechos. En esta decisión observamos que es inminente esclarecer la protección que brinda el Estado a la mujer frente a la del ser que está por nacer. Un argumento interesante, plasmado en la aclaración de voto del Doctor Araújo Rentería, es el relacionado con la garantía de los derechos que debe dar el Estado, la que se otorga sólo a las personas propiamente tales, derivadas de su personalidad jurídica, como se vio en el capítulo anterior. No quiere ello decir que no se proteja a los demás seres vivos, y en especial al ser humano que está por nacer, quien es potencialmente la prolongación de la vida humana en el planeta. Pero en ningún momento se pueden desconocer y atropellar otros derechos ya adquiridos por una persona, en este caso la mujer gestante, quien no puede ser forzada a sacrificar su existencia, libertad y desarrollo, llevando una carga que no debe soportar si consciente y autónomamente lo ha decidido así.

5.3 IGUALDAD Y EQUIDAD DE GÉNERO
La mujer siempre ha sido sujeto de tratos discriminatorios por su condición, ha tenido que luchar en múltiples escenarios para lograr la reivindicación de sus derechos y un real reconocimiento como ser humano e igual ante el hombre. Por primera vez, a nivel constitucional en 1991 se reconoció expresamente que: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación.”(Artículo 43) 
“El principio de igualdad se traduce en el derecho a que no se consagren excepciones o privilegios que 'exceptúen' a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias (Sentencia C- 082 de 1999 sobre igualdad entre hombres y mujeres)   y la equidad para las mujeres implica que toda persona del sexo femenino cuente con las oportunidades necesarias para que su vida se desarrolle en condiciones dignas, de igualdad, de respeto a su identidad y con las garantías para el acceso pleno a los derechos y libertades fundamentales. Por ello es necesario contar con herramientas que contribuyan a superar las desventajas y las brechas en la equidad de género que afectan a las mujeres.”
 
¿En Colombia cómo se han reivindicado los derechos de las mujeres?

Al respecto, vale la pena recordar algunas fechas significativas. La Ley 28 de 1932, otorga la libre administración de sus bienes a la mujer casada. En 1933, se le reconoció la posibilidad de ingresar a la universidad. En 1938, se le tutelan algunos derechos laborales. En 1954, se consagra su derecho al voto. En 1988, la abolición de la obligación de llevar el “de” del apellido de su esposo.

Hay que rememorar aquí algunas mujeres destacadas en la historia de Colombia. La valerosa lucha de Maria Cano quien en la década de los 20 enarboló las banderas sociales de reivindicación de la mujer trabajadora. En otro campo, Débora Arango desafió la sociedad mojigata de su época y pese a la excomunión y al ostracismo a que se la condenó, continuó con su vocación de pintora denunciando la injusticia social. La Cacica Gaitana, Manuela Beltrán, Antonia Santos, Mercedes Ábrego, Policarpa Salavarrieta, Manuelita Sáenz, etc., etc. 

Finalmente, como ya se dijo, con la Constitución de 1991 se le otorgó a la mujer una igualdad formal frente al hombre, y se la protegió de manera especial (Artículos 13, 40, 43, 53 Constitución Política). Reafirmando lo anterior, la jurisprudencia constitucional enfatizó: “la mujer es sujeto constitucional de especial protección, y en esa medida todos sus derechos deben ser atendidos por parte del poder público, incluyendo a los operadores jurídicos, sin excepción alguna”
.

¿Internacionalmente cómo se han protegido los derechos de la mujer?

En primer lugar se protege en igualdad de derechos con el hombre y además se complementa la legislación para evitar cualquier tipo de discriminación, haciendo especificaciones en aras de defender su condición y propender por una verdadera equidad de género. Los siguientes son algunos de los tratados vigentes en Colombia, en los cuales se garantiza el respeto de los derechos humanos de las mujeres:

· Declaración Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948.

· Pactos internacionales de las Naciones Unidas sobre derechos civiles y políticos, y derechos económicos, sociales y culturales, del 16 de diciembre de 1976.  

· Convención Americana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, vigente en Colombia desde 1978. 
· Convención de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, CEDAW, 18 de diciembre de 1979, ley 51 de 1981.

· Convención Americana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la  mujer, ley 248 de 1995. 
· Convención sobre los derechos del niño, vigente en Colombia desde 1991.
Todos estos convenios y tratados internacionales son sopesados en la sentencia objeto de estudio, para dirimir los conflictos planteados entre derechos de igual jerarquía y dilucidar los derechos de la mujer embarazada frente a los derechos del que está por nacer.

5.4. DIGNIDAD HUMANA

¿Qué se entiende por dignidad humana?

La dignidad humana es un concepto de suma importancia en un Estado Social de Derecho como lo es Colombia. Es un principio que sirve como fuente para todo el ordenamiento jurídico, de manera tal que cualquier tipo de norma que exista en nuestro país debe respetar y proteger la dignidad humana. Según la jurisprudencia y la doctrina, se debe partir de la base de que toda persona humana por el simple hecho de existir, merece un trato diferencial con respecto a otras formas de vida. Tratándose de un ser racional, que posee sentimientos y tiene la capacidad de expresarlos, la persona tiene la libertad de elegir y de realizar un proyecto único de vida. El Estado y los particulares deben respetar y apoyar dicho proyecto, siempre que no perjudique ni afecte los derechos fundamentales de otros. 

…La Corte ha sostenido que en aquellos casos en los cuales se emplea argumentativamente la dignidad humana como un criterio relevante para decidir, se entiende que ésta protege: (i) la autonomía o posibilidad de diseñar un plan vital y de determinarse según sus características (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad física e integridad moral (vivir sin humillaciones) Sentencia T-881 de 2002. 

(…) El legislador al adoptar normas de carácter penal, no puede desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproducción de la especia humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efectivamente útil para procrear.
 

¿De qué manera nuestro ordenamiento jurídico prevé la dignidad humana?

En primer lugar se consagra en la Constitución Política, en el artículo 1º: “Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana…”. Bajo este precepto constitucional observamos que el respeto a la dignidad humana es en sí el fundamento de la existencia del Estado, situación que conlleva a que cualquier actuación del mismo debe estar encaminada a proteger y salvaguardar la dignidad de quienes hacen parte de él. Igualmente, la Corte Constitucional ha señalado que la dignidad humana cumple tres roles, a saber: es un principio fundante del ordenamiento jurídico; es un principio constitucional, y tiene la connotación de derecho fundamental autónomo. Inclusive, la Corte ha determinado que al ser tan importante, la Dignidad Humana tiene el carácter de absoluto: “La dignidad, como principio fundante del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia, lo que a menudo sí acaece con los derechos que deben necesariamente coexistir con otros y admiten variadas restricciones”
. 

Ningún acto puede vulnerar o irrespetar la dignidad humana; si alguna norma o acto administrativo desconoce este principio fundante, puede ser demandado para que se declare su inexequibilidad o nulidad y se restablezca el imperio del ordenamiento jurídico, sobre la base del respeto a la dignidad de todos los seres humanos.

¿Qué importancia tiene en la sentencia C-355 la dignidad humana?

Es de suma importancia, cuando una mujer se encuentra en una situación de embarazo que puede poner en riesgo su salud o su vida, o el feto es inviable, o la concepción se hizo en contra de su voluntad. En los anteriores casos, si la decisión de la mujer embarazada es abortar, el Estado debe respetar y garantizar su libertad de elección, pues de lo contrario se estaría negando la posibilidad de realización de su proyecto de vida que es el fundamento de la dignidad humana.

Así lo consideró la Corte Constitucional en esta sentencia cuando dijo: “La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomía y de integridad moral que debe ser respetada por los poderes públicos y por los particulares. Respecto de la mujer, el ámbito de protección de su dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que se incluye la autonomía reproductiva, al igual que la garantía de su intangibilidad moral, que tendría manifestaciones concretas en la prohibición de asignarle roles de género estigmatizantes, o infringirle sufrimientos morales deliberados. De este modo, el respeto a la dignidad humana es un poderoso argumento de la Corte para tomar esta decisión en tan trascendental sentencia.

5.5.- LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y LIBERTADES INDIVIDUALES
¿En qué consiste el libre desarrollo de la personalidad?

Este derecho es definido como una cláusula general de libertad, que es la autonomía que tienen todos los seres humanos de decidir, de construir su proyecto de vida de acuerdo a sus convicciones y de optar por una realización personal sin ningún tipo de coerción.

Por lo tanto no es permitido que el Estado, la familia, instituciones educativas, o los mismos individuos del grupo social coarten este derecho, porque con él se le permite a la persona actuar de acuerdo con su modelo de vida, respetando con ello su dignidad humana y su condición ética de persona. 

¿Por qué es importante este derecho?

El derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene matices no sólo de tipo jurídico, sino también moral y político, que el constituyente del 91 quiso incluir dentro del catálogo de derechos en el orden constitucional (artículo 16). Es uno de los bastiones fundamentales para defender la autonomía de cada individuo, puesto que es considerado como un principio general que debe ser respetado como tal y que conlleva a la protección genérica de la autonomía individual de todas las personas, como lo ha establecido la Corte Constitucional, en Sentencia C-309/97: “este derecho no opera en un ámbito especifico, ni ampara una conducta determinada (…) ya que establece una protección genérica…”.

¿Qué es la autonomía individual?

Según la Corte Constitucional, en la Sentencia C-355/06, objeto de estudio, la autonomía individual es: “(…) la esfera vital conformada por asuntos que solo atañen al individuo”, lo que quiere decir que cada cual es libre de llevar un estilo de vida propio, de tomar sus decisiones sin que ello implique recriminación alguna por parte del Estado o de otro individuo, a menos que vaya en contra de los derechos de los demás o de los deberes que impone el Estado. Así, lo que hizo la Corte Constitucional fue reconocer el ámbito del sujeto ético, permitiendo que decida sobre lo más radicalmente humano, de acuerdo con sus convicciones.

El concepto de libertad es pilar de la democracia en un Estado Social de Derecho. El magistrado Jaime Araújo en su aclaración de voto a la Sentencia C-355/06, recuerda que el Estado debe respetarlo y garantizarlo a todos los conciudadanos. Ahora, en este caso en particular, la libertad se concreta en la posibilidad de actuar, sin ningún tipo de represalias, ya que de ser así, no sería posible para los individuos proclamarse libres; en consecuencia, la libertad se deriva del deseo del individuo de ser su propio dueño, y de su derecho de poder escoger, pues quien no escoge, no es libre.

¿Cuando un Estado no reconoce el derecho de la mujer a tomar decisiones sobre su cuerpo y la coacciona por medio de leyes, está desconociendo su libre desarrollo de la personalidad?

En términos generales se puede decir que sí, ya que la mujer es un ser humano y como tal tiene derechos que deben ser materia de protección por parte de los Estados. Por ello, cuando existen legislaciones que de alguna manera coartan estos derechos, estamos frente a una vulneración, que da lugar a responsabilidad por violación de los derechos humanos. En el caso concreto de la despenalización del aborto, según la aclaración de voto del magistrado Jaime Araújo, la libertad de la mujer madre se viola cuando no puede decidir, y se le vulnera su libre desarrollo de la personalidad al no permitirle actuar conforme a sus propios valores, lo cual le impide ser digna consigo misma. Siendo esto así, la autonomía personal de la mujer se afecta al limitar la libre elección y materialización de su proyecto de vida, al obligarla a un embarazo y posteriormente a traer al mundo un nuevo ser, a criarlo y educarlo. Por esto, la norma del Código Penal que consideraba ilegal el aborto en todos los casos, era violataria de la cláusula general de libertad señalada en la Constitución.

¿Los menores de edad son titulares del derecho al libre desarrollo de la personalidad?
Por supuesto, el hecho de que aún no se les considere capaces jurídicamente no quiere decir que no lo puedan hacer valer como suyo e inherente a ellos, pues estas personas tienen los mismos derechos que los demás y no deben ser víctimas de discriminación debido a su edad. La Corte Constitucional lo ha reiterado así en su jurisprudencia, y ha afirmado que la titularidad de este derecho, les permite decidir libremente sobre tratamientos e intervenciones quirúrgicas en su cuerpo, así sean altamente invasivos. Con estos argumentos es que la Corte declaró inexequible la expresión “o en mujer menor de catorce años” contenida en el artículo 123 del Código Penal. La edad no es un criterio absoluto y la libertad de cada quien debe imperar sobre ello. Sin embargo, es importante aclarar que si bien en muchas situaciones se requiere determinar el grado de madurez de las personas para tomar decisiones, los menores no carecen totalmente de autonomía. Por tanto, si se es madura para ser madre, también se tiene el suficiente discernimiento para optar por su proyecto de vida. 

5.6. DERECHO A LA SALUD: SALUD SEXUAL Y AUTONOMÍA REPRODUCTIVA

El Derecho a la salud está contemplado en el artículo 49 de la Constitución Política. A pesar de que no se encuentra incluido expresamente entre los derechos fundamentales, la jurisprudencia ha determinado que este derecho se debe considerar como tal, cuando se encuentra en conexidad con la vida. Esto quiere decir que si existe riesgo de perderse la vida por falta de atención médica, es deber fundamental del Estado garantizar el derecho a la salud.  

De otra parte, la salud se debe comprender como un todo integral; es decir, no sólo procurar la protección de la salud física, sino también la salud mental, sexual y reproductiva. Así, “la salud sexual y reproductiva (SSR) se refiere a un estado general de bienestar físico, mental y social, y no a la mera ausencia de enfermedades o dolencias en todos los aspectos relacionados con la sexualidad y la reproducción, y entraña la posibilidad de ejercer los derechos sexuales y reproductivos (DSR)”
. 
Es un deber del Estado velar por un eficiente sistema de protección y atención en salud, comprendiendo todos los ámbitos que conlleva. No sobra recordar que la salud es un derecho de todos los colombianos, amparado por la Carta Política y el derecho internacional de los derechos humanos, no un negocio de unos pocos. 

En este orden de ideas, el Estado debe ser garante de la salud de la población en todos sus aspectos, más aún de la mujer que está embarazada, merecedora de protección especial. Del mismo modo debe apoyar a la mujer que decide abortar por alguna de las causas despenalizadas, ofreciendo acceso y seguridad en el tratamiento, para proteger su vida, salud mental y reproductiva.

¿Los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos?

A través de los diferentes tratados internacionales se le ha otorgado categoría de derechos humanos a los derechos sexuales y reproductivos. En la Conferencia Mundial sobre Población y Desarrollo de El Cairo (1994) y en la cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijin (1995), se ha establecido el derecho: “(...) de todas las personas a decidir libremente el número y espaciamiento de hijos y a disponer de la información, la educación y los medios necesarios para poder hacerlo”
. Estos derechos al ser reconocidos como derechos humanos hacen parte del orden constitucional y como tal deben tener una protección especial, demostrando una vez más que la dignidad humana y la libre autodeterminación reproductiva son preponderantes en cualquier Estado democrático.

¿A la planificación familiar se le puede dar la categoría de derecho humano?

Se ha considerado a la planificación familiar como derecho humano, enmarcado dentro de los derechos sexuales y reproductivos, y por lo tanto debe ser respetado. Es necesario el acceso a la información, a la enseñanza y a los servicios, permitiendo que las personas puedan tomar decisiones con pleno conocimiento, respecto a tener o no hijos, cuántos y en qué momento. 

5.7 DERECHO A LA INTIMIDAD
¿Cuál es el concepto de este derecho?

El derecho a la intimidad es un concepto ligado a la esfera interior del ser humano en la cual nadie puede entrar a disponer. Se considera que es un derecho de orden personal, es decir, su ejercicio y contenido se vincula directamente a la voluntad de su titular. Todas las personas tienen derecho a la intimidad personal y familiar. Dentro de la clasificación de los derechos subjetivos, el derecho a la intimidad forma parte de los derechos personalísimos, inalienables, irrenunciables e imprescriptibles. 

Conforme al artículo 15 de la Constitución, la intimidad, incorpora también el buen nombre. Emanaciones del derecho a la intimidad son la propia imagen, la inviolabilidad de la correspondencia, el habeas data o derecho a la confidencialidad de la información financiera y su rectificación, el derecho a exigir el secreto profesional y la privacidad de la historia clínica.

¿Cuáles son sus características?

La intimidad encierra factores como la tranquilidad, la autonomía y el control de la información, que son elementos que se deben respetar desde toda perspectiva, puesto que se trata del derecho que tienen todos los seres humanos de conducir su vida como pretendan, sin ningún tipo de injerencia y mucho menos de publicidad. De aquí se desprende la privacidad y confidencialidad, reservándose ciertos aspectos de la vida personal y familiar. Su violación puede dar lugar a tratos discriminatorios, infamantes o burlescos.

¿En qué forma se lesiona este derecho? ¿Cómo afecta a las personas?

Existen cuatro formas genéricas de lesionar la intimidad de una persona
: 

a) La intromisión en la soledad física.

b) La divulgación de hechos privados.

c) La presentación falsa de circunstancias personales al público.

d) La apropiación de lo que pertenece al círculo personal de cada quien, sin su autorización.

La vulneración de este derecho afecta la dimensión moral del ser humano, pero de igual forma su dimensión física, es por ello que con la violación de la intimidad se conculcan otros derechos como la libertad, la vida, o la seguridad personal. De igual forma afecta también la existencia, protección y ejercicio de las garantías procesales del individuo
. 

En el caso de la mujer embarazada que no desea continuar el embarazo, su derecho a la intimidad se manifiesta en la no divulgación de su decisión de abortar. El médico y la institución hospitalaria deben preservar y mantener la confidencialidad de su historia clínica. El galeno que consultado por una mujer que se ha practicado un aborto, la denuncia, incurre en violación del secreto profesional y del derecho a la intimidad de la mujer, que ocasiona sanciones disciplinarias y responsabilidad patrimonial.

5.8. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El derecho en Colombia es un sistema jurídico conformado por distintas normas. Entre este sistema encontramos: La Constitución, las leyes, los decretos, las ordenanzas departamentales, los acuerdos municipales y en general todo acto que se suscriba conforme a las demás reglas preexistentes. 

Nuestro sistema jurídico está organizado de una forma coherente y jerarquizada. Coherente, porque las normas están en conexión o relación unas con otras y jerarquizada en la medida que se le dio un orden de prevalencia o importancia a las diferentes normas que lo integran. 

Se ha consagrado a la Constitución Política como la norma fundamental de jerarquía superior dentro del ordenamiento jurídico: “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales” (artículo 4 Constitución Política). Por lo que todas las demás normas son inferiores y por tanto deben de adaptarse y respetar los postulados constitucionales. 

Con la primacía otorgada a la Constitución, se fortaleció la consagración, garantía y respeto superior de los derechos humanos y  fundamentales de las personas. En nuestra Constitución hay un catálogo grande y valioso de valores y derechos fundamentales a favor de los colombianos. Principalmente los encontramos en el Preámbulo y en el Título II De los derechos, las garantías y los deberes.

En virtud de la jerarquía de la Constitución también los derechos humanos y fundamentales adquieren una gran importancia, que impone el deber a todas las autoridades del Estado y a todos los particulares de respetarlos y garantizarlos.

¿Qué es el Bloque de Constitucionalidad? 

Es un concepto que amplía el marco constitucional más allá del texto de la Constitución, incorporando nuevos principios y reglas. Doctrinariamente ha sido definido así: “(…) este concepto hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional.”

En Colombia, no sólo goza de carácter constitucional lo consignado en el texto de la Constitución, sino que también hay otras normas internacionales que tienen igual o superior jerarquía.

¿Cómo se hace la incorporación de normas internacionales a la Constitución?

Se hace mediante el reenvío o remisión a otras normas
. Este reenvío normativo en Colombia está consagrado expresamente en los artículos 53, 93, 94 y 214 de la Constitución Política:

· El artículo 53 hace referencia a los Convenios de la Organización Internacional del Trabajo (OIT)

· El 93 incluye tratados de derechos humanos.
· El 94 contiene una cláusula de derechos innominados, es decir, que permite la constitucionalización de derechos que no tienen ninguna consagración textual.
· El 214 integra las normas internacionales de Derecho Internacional Humanitario.
¿Qué fuerza tiene al interior del ordenamiento jurídico colombiano?

El bloque al igual que la Constitución, disfruta de una supremacía dentro del ordenamiento jurídico, es decir, prima sobre todas las demás normas, por lo que irradia con sus contenidos las actuaciones de todos los agentes del Estado. Las leyes, decretos, ordenanzas, etc. y en general todas las normas jurídicas y también las decisiones judiciales deben de adaptarse y respetar los postulados del Bloque de Constitucionalidad.

¿Qué lo integra?

El Bloque de constitucionalidad, está constituido por un listado de normas específicas que se definen con base en los artículos de remisión que vimos anteriormente. La Corte Constitucional ha dicho que hacen parte del Bloque: El Preámbulo de la Constitución, el texto constitucional, tratados ratificados por Colombia que incorporen derechos intangibles o ilimitables en estados de excepción, tratados sobre Derechos Humanos, Convenios de Derecho Internacional Humanitario, leyes orgánicas y en algunos casos leyes estatutarias
.

¿Qué papel desempeñó el bloque de constitucionalidad en la sentencia C-355?

Al interior de la sentencia C-355 de 2006, el bloque de constitucionalidad sirvió de gran fundamento para la decisión. Con base en las normas internacionales que hacían parte del bloque de constitucionalidad la Corte definió los derechos de la mujer.
Derechos como la salud sexual y la libre autodeterminación o autonomía reproductiva fueron derechos incorporados a través de las normas internacionales que los consagraban. Asimismo, el bloque de constitucionalidad fue cumbre para decidir que la prohibición total del aborto era violatoria de derechos humanos y fundamentales reconocidos internacionalmente. 
¿Qué normas internacionales declaró la sentencia C-355 de 2006, incorporadas al ordenamiento constitucional colombiano con categoría de derechos fundamentales?

Al Bloque de Constitucionalidad se incorporan los Tratados internacionales que aparecen en el cuadro siguiente. Sin embargo, las Conferencias Mundiales, observaciones, decisiones y recomendaciones, no se incorporan al bloque, sino únicamente son relevantes para la interpretación de los derechos fundamentales ya contenidos en la Constitución
.
	Normas que la Corte Constitucional declaró incorporadas
al Bloque de Constitucionalidad en la sentencia C-355 de 2006

	
	Derecho
	Norma

	Constitución Política 
	Vida, integridad, libertad, igualdad, dignidad, intimidad, libre desarrollo de la personalidad, protección especial de la mujer
	El Preámbulo y en especial el Título II de la Constitución. 

Artículos 11, 12, 13,15, 16 y 43.

	Tratados sobre Derechos Humanos, y derechos intangibles o ilimitables en estados de excepción
	Vida, protección de los derechos de la mujer, reproductivos, derecho a determinar libremente el número de hijos y los intervalos entre sus nacimientos, igualdad, no discriminación, libertad, integridad, salud, salud reproductiva, planificación familiar, sexuales, autonomía reproductiva
	Declaración Universal de los Derechos Humanos.

	
	
	Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Art. 6

	
	
	Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.

	
	
	Convención sobre los derechos del niño

	
	
	Convención Americana de Derechos Humanos. Art. 4.1.

	
	
	Convención sobre la eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW).

	
	
	Convención para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer

	Documentos internacionales que sirven como criterio de interpretación de los

Derechos Fundamentales antes reconocidos, pero NO hacen parte del Bloque

	Decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos
	Derechos sexuales y reproductivos.

Revisión de las legislaciones de los estados que sean altamente restrictivas del aborto. 
	Conferencias Mundiales de Derechos Humanos: Teherán (1968), México (1975), Copenhague (1980), Nairobi (1985), Viena (1993).

Conferencia Mundial sobre población y desarrollo de El Cairo (1994)

	
	
	Decisiones del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas: Caso Llontoy vs. Perú; Observación General No. 6 de 30 de julio de 1982

	
	
	Decisiones del Comité para la eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW): Recomendación general No. 19 de 30 de enero de 1992.

	
	
	Decisiones del Comité del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.


5.9. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
Derechos fundamentales en la Constitución

En nuestra Carta Política, gracias a su riqueza y vanguardia y a la participación pluralista de los diversos sectores de la sociedad colombiana en su creación, encontramos una larga y nutrida lista de derechos fundamentales que fueron consagrados a favor de todas las personas, tales como la vida, libertad, dignidad, igualdad, libre desarrollo de la personalidad, libertad de cultos, libertad de expresión, etc. Podríamos decir, que nuestro catálogo de derechos es uno de los mejores a nivel mundial por ser tan proteccionista de las personas.

Al ser parte esencial de la Constitución, los derechos fundamentales tienen una prevalencia importantísima y constituyen los parámetros o límites de decisión de los órganos y autoridades estatales. Toda la acción del Estado está encaminada a velar por el cumplimiento, respeto y promoción de los derechos humanos y fundamentales.

Es importante señalar que los derechos fundamentales tienen una doble significación tanto subjetiva, como objetiva
: 

· La dimensión subjetiva es la que reconoce o garantiza al individuo un estatus jurídico o una libertad, que también exige correlativamente un ámbito de libertad en el cual se puedan realizar las prerrogativas que el derecho signifique. Todo derecho tiene correlativamente un deber, por eso todos tenemos a la vez derechos y deberes.

· El aspecto objetivo de los derechos fundamentales requiere la actuación del poder público. Compromete al Estado a asumir políticas serias de promoción y protección de los derechos.

Por la múltiple consagración de derechos fundamentales de igual importancia y rango contenidos constitucionalmente, es común la presentación de choques o fricciones entre ellos. 
Se ha presentado en muchos casos una tensión entre derechos fundamentales en donde llegan a ser tan contradictorios entre sí, que incluso la existencia de alguno implica la anulación del otro. Esto es más claro si lo presentamos en algunos ejemplos:

· En una zona residencial una comunidad religiosa instaló su sede. Dentro del culto existe el rito de celebrar misas cantadas y de oración fuerte todos los días; para la facilidad de asistencia de los miembros al culto, estos ritos se celebraban en altas horas de la noche. Los vecinos se enojaron porque el rito no los dejaba descansar ni dormir. 

En este caso vemos claramente cómo se presenta un choque entre el derecho a la libertad de cultos <por parte de la iglesia> y el derecho a la tranquilidad y al descanso <por parte de los vecinos>. 

· A un colegio público asistía como estudiante un muchacho con cabello largo, las directivas del colegio lo destituyeron porque su estilo de peinado aparentemente violaba el manual de convivencia y las directrices que exigían a los estudiantes usar un corte de cabello alto.

Aquí el choque se da entre los derechos al libre desarrollo de la personalidad del estudiante y a la autonomía administrativa y disciplinaria del colegio.

· Una mujer embarazada corre un grave riesgo en su vida a causa del embarazo; si llegara al momento del parto moriría. En la Constitución se consagró el derecho a la vida para todas las personas. Está en juego la vida de la madre y la del feto.
Este conflicto entre derechos precisamente es uno de los que estudió la Corte en la sentencia C-355 de 2006, como lo hemos visto.

¿Qué es la proporcionalidad?

El principio de proporcionalidad o test de proporcionalidad, es un ejercicio racional que se aplica por parte de los jueces para sopesar derechos y principios constitucionales en pugna y así dar una solución a los conflictos entre ellos
.
Lo que se busca con la proporcionalidad es tomar una decisión intermedia que genere los menores daños posibles a los derechos en fricción, garantizando al máximo el núcleo esencial de esos derechos que se pretenden proteger
.

¿Cuándo se debe aplicar la proporcionalidad?

Se aplica ante conflictos entre derechos de igual categoría constitucional, entre los que no pueda establecerse una predominancia de uno sobre el otro, pero que tampoco puedan ser desconocidos en ningún caso. La proporcionalidad o ponderación la hacen los jueces ante el caso específico que estén fallando.

En la sentencia C-355, el test se aplicó una vez la Corte especificó tanto los derechos de la mujer, como los del nasciturus, y evidenció que entre ellos había una contradicción: 

· Con la garantía absoluta de la vida del feto, se violaban los derechos de la madre

· Con el respeto absoluto de los derechos de la mujer, se desconocía la vida como valor constitucional fundante del Estado Social de Derecho.

¿Cómo se aplica el principio de proporcionalidad?

La proporcionalidad se aplica a través del análisis de 3 aspectos sobre el caso en concreto
:

1. Adecuación. Indaga por la adecuación de la medida para la realización de los fines que persigue, así se determina si resulta adecuada o inadecuada. Los fines perseguidos con la medida en análisis deben ser constitucionalmente válidos, es decir, conformes con principios o derechos constitucionales. 

2. Necesidad. Debe analizarse que la medida se torne necesaria, en el sentido que no exista otra medida que lesione menos el derecho en pugna. Hay que determinar cuál es el último recurso posible al que se puede acudir.

3. Juicio estricto de proporcionalidad. Este es en sí el balanceo entre los derechos que se contradicen; lo que se hace frente al caso específico.

¿Cuáles eran los derechos en conflicto en la sentencia C-355 de 2006?

En resumen, podemos agrupar los derechos en conflicto en dos grupos: El primero es el de los derechos de la mujer, y el segundo, el de la vida del feto.

La protección de la vida del nasciturus, como se dijo atrás, no corresponde a un derecho fundamental, porque de estos sólo son titulares las personas. La vida del que está por nacer se protege, como valor constitucionalmente relevante.

Los derechos fundamentales de la mujer que entran en choque con la vida del feto son: El libre desarrollo de la personalidad, autonomía, vida, integridad física, dignidad humana, igualdad en salud y en género y autonomía reproductiva.

¿Cómo se aplicó la proporcionalidad en la sentencia C-355?

Podría resumirse el ejercicio de proporcionalidad desarrollado por la Corte al examinar la constitucionalidad de los artículos del Código Penal que sancionaban en todos los casos al aborto, de la siguiente manera:

1. Adecuación. Los artículos que penalizaban totalmente el aborto respondían al fin legítimo de protección de la vida como valor fundamental del Estado Social de Derecho. Dentro de las medidas de protección de los valores constitucionales se encuentran la penalización de las conductas que los infrinjan, por lo que resultaba adecuada. Pero al no contemplar excepciones, la medida proteccionista a ultranza, se torna inadecuada.

2. Necesidad. La penalización del aborto en todos los casos, es una medida innecesaria. Excede el fin que persigue de proteger la vida y anula los derechos de la mujer gestante. Recordemos un párrafo de la sentencia estudiada que en la ratio decidendi dice: “Empero, si bien no resulta desproporcionada la protección del nasciturus mediante medidas de carácter penal y en consecuencia la sanción del aborto resulta ajustada a la Constitución Política, la penalización del aborto en todas las circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los bienes jurídicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional.” (subrayado fuera del texto)

3. Proporcionalidad. En el balanceo entre derechos en conflicto, la Corte esbozó las tres causales de despenalización del aborto. En los casos de embarazo no consentido, grave peligro para la mujer y de inviabilidad del feto, se debe despenalizar el aborto, porque de lo contrario, constituiría una violación de los derechos de la mujer. 

¿Por qué la Corte decidió despenalizar el aborto en los 3 casos?

A manera de conclusión, las razones empleadas por la Corte frente a cada caso son las siguientes:

1. Embarazo no consentido: Obligar a la mujer a tener el hijo producto de un acceso carnal violento o abusivo, o de una inseminación artificial no consentida, o de incesto, constituiría el sacrificio de su dignidad humana, libertad, libre desarrollo de la personalidad, autonomía sexual y reproductiva. 

2. Grave peligro para la mujer: Cuando la mujer corra riesgo, prevalecen sus derechos a la vida, salud e integridad. Con respecto a la vida en formación del feto, tiene mayor peso la vida ya formada y plena de la mujer gestante.

3. Inviabilidad del feto: Si el feto no es viable, la prohibición del aborto obligaría a la mujer a padecer graves sufrimientos por llevar a término un embarazo imposible y luego sentir la pérdida de su hijo. Hay una ausencia de la proyección de vida que es objeto de protección. Constituye un trato cruel, inhumano y degradante que afecta la dignidad de la mujer.

GLOSARIO

Acceso carnal violento: Conforme a los artículos 205 y 212 del Código Penal, es la penetración del miembro viril por vía anal, vaginal u oral, así como la penetración vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto. Esta penetración se hace contra la voluntad de la persona, a la fuerza, con el uso de la violencia física o psicológica por parte del agresor.

Acceso carnal abusivo: Es el acceso carnal en persona menor de 14 años. Artículo 208 del Código Penal.

Acceso a persona incapaz o puesta en incapacidad de resistir: Es una forma de violación que se practica sobre una persona que no sea capaz de defenderse ni oponerse al agresor. La incapacidad puede ser preexistente, como por ejemplo el caso de una persona con enfermedad mental o inválida. También puede ser ocasionada por la acción del agresor, como por ejemplo el caso en que se suministren sustancias alcohólicas o estupefacientes a la víctima de un posterior acceso carnal no consentido, con el fin de ponerla en incapacidad de resistir. Artículos 207 y 210 del Código Penal.

Incesto: Conforme al artículo 237 del Código Penal, es el acceso carnal u otro acto sexual con un ascendiente, descendiente, adoptante o adoptivo, o con un hermano o hermana.

Aclaración de voto: Es un texto adicional a la sentencia mediante el cual uno o varios de los magistrados ponen de manifiesto su posición particular frente al caso, que a pesar de tender hacia la misma decisión, se basa o contiene argumentos diferentes a los tenidos en cuenta en las consideraciones del fallo, o le da mayor énfasis a alguno de ellos.

Inexequibilidad: Dícese de la ley que no está conforme, o que viola preceptos constitucionales.

Problema jurídico: Es la controversia fundamental a resolver en la sentencia. 

Ratio decidendi: En español, significa “razón de la decisión”. Constituye el argumento fundamental en la toma de la decisión, resolución del problema jurídico planteado.

Tratado: La definición realizada por la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969, nos indica que “Tratado” es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, (…) y cualquiera que sea su denominación particular” (artículo 2).

Conforme a lo anterior, “Convención” y “Pacto”, pese a tener denominaciones distintas, también son “Tratados”, en razón a que son acuerdos celebrados entre Estados.
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