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Introduccion

La Corte Constitucional ha venido estudiando a traves de su jurisprudencia un
trascendental tema como lo es la interrupcion voluntaria del embarazo, de ahora en adelante IVE.
Cabe resaltar, que el derecho a la vida se entiende protegido en diferentes cuerpos normativos de

indole nacional e internacional.

En este entendido, existen situaciones en las cuales desde el ambito juridico se permite la
limitacion a dicho derecho al entrar en tension con el amparo de los derechos reproductivos de la
mujer, la salud, entre otros. No obstante, esta compresion debe darse de acuerdo a instrumentos
juridicos internacionales de los cuales Colombia es parte y en razdn a su caracter vinculante debe

dar cumplimiento.

Corolario de lo anterior, ese debe abordar la Convencién Americana de Derechos
Humanos suscrita por Colombia, con el fin de analizar si eventualmente existe incompatibilidad
entre la sentencia C-055 de 2022 y los parametros dados a través de la Convencidn, donde este
deber recae en cabeza del operador judicial y es este quien debe efectuar el debido control de

convencionalidad.

Por otro parte, no se debe dejar de lado que a la luz del “pacta sunt servanda” contenido
en la Convencion de Viena de 1969, lo acordado por los Estados partes en tratados
internacionales es de obligatorio cumplimiento, por lo que, se hace necesario realizar un estudio
profundo sobre la CADH en tratandose de la proteccion del derecho a la vida, en efecto, es
fehaciente plantear el siguiente problema juridico ¢Como la despenalizacion del aborto segun la
sentencia C-055 de 2022 puede ser incompatible con la Convencién Americana de Derechos

Humanos?



La metodologia utilizada en el desarrollo de la monografia se sustentd en la hermenéutica

que atiende doctrinalmente como un instrumento de analisis juridico. (Giraldo, 2012)



Capitulo 1. Aborto en Colombia

1.1 Derecho a la vida/ Derecho al Aborto

La historia de la humanidad ha estado marcada por diferentes momentos en los cuales ha
sufrido las consecuencias de multiples guerras originadas algunas de ellas por la lucha de
poderes, no obstante, dicha situacion también ha permitido que la misma evolucione o en su
defecto, se cuestione sobre las consecuencias de las mismas, repercutiendo asi en el campo del

derecho.

Tal es el caso del surgimiento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dada en
1948, cuyo documento juridico que emana de la Organizacion de las Naciones Unidas, nace en
razén al atroz exterminio de la raza judia en los campos de concentracion nazi en Alemania,
durante la segunda guerra mundial, convirtiéndose en el primer documento de caracter
internacional que categoriza la universalidad de los derechos humanos, resaltando que la misma

no tiene fuerza vinculante.

En esa linea de ideas, el derecho a la vida se toma como nucleo esencial de la existencia y
reconocimiento de las demas prerrogativas, pues sin este, no existe el ser humano, en tal sentido
es un derecho inherente a cada persona. De lo anterior, surgen diferentes cuestionamientos, que
van un poco mas alla de dicho derecho, y es el analisis de quien es considerado persona, pues
cabe recordar que en el derecho romano los esclavos eran calificados como cosas de las cuales se

podia disponer bajo el régimen del derecho real.



En su caracter conceptual, la vida inicialmente era considerada como aquella posibilidad
que tenia el ser humano para sobrevivir, posteriormente y de acuerdo al dinamismo del derecho
se evoluciona hacia una categoria conceptual integra que responde a las necesidades y realidad
social como lo es la vida digna, principio fundante de muchas cartas politicas de aquellos estados
sociales de derecho en los cuales se protege de diferentes formas. Postulado que ha sido
desarrollado de igual forma a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana

quien expresa:

El derecho fundamental a la vida que garantiza la Constitucion -predmbulo y articulos 1,
2y 11-, no se reduce a la mera existencia bioldgica, sino que expresa una relacién
necesaria con la posibilidad que les asiste a todas las personas de desarrollar dignamente
todas las facultades inherentes al ser humano. Sin duda, cuando se habla de la
posibilidad de existir y desarrollar un determinado proyecto de vida, es necesario pensar
en las condiciones que hagan posible la expresion autonoma y completa de las
caracteristicas de cada individuo en todos los campos de la experiencia

internacionalmente (Corte Constitucional de Colombia, 1999, C-926, parr.2).

De igual manera, su proteccion obedece al orden jerarquico normativo, pues como se ha
venido mencionado, es desde el orden internacional que se reconoce dicho derecho, lo cual
permea los ordenamientos juridicos internos de cada pais que se acoge a estos. En tal sentido, al
hablar de vida digna, se derivan ciertas condiciones que deben ser garantizadas por los Estados,
en razon no solo la subsistencia del ser, sino al ostentar una calidad de vida en la que cada

ciudadano pueda desarrollarse como tal.

Colombia por su parte con la Constitucion de 1991, hace alusion a la vida como

prerrogativa y valor constitucional en su articulado, asi se denota en el preambulo al relacionarla



como un valor, en su articulo 2 responsabiliza a las autoridades sobre su proteccion y
especificamente plasma dicho derecho en su articulo 11, por su parte la Corte Constitucional
como guardiana de la misma, a lo largo de su jurisprudencia ha plasmado las condiciones en las

cuales se debe materializar, en tal sentido se trae a colacion la sentencia T- 444 la cual sostiene:

(...) que el derecho constitucional fundamental a la vida (...) supone la garantia de una
existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus
facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida el
desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el
derecho consagrado en el articulo 11 de la Constitucion. Asi, no solamente aquellas
actuaciones u omisiones que conducen a la extincion de la persona como tal, o que la
ponen en peligro de desaparecer son contrarias a la referida disposicion superior, sino
también todas las circunstancias que incomodan su existencia hasta el punto de hacerla

insoportable (Corte Constitucional de Colombia, 1999, parr.1).

Decantado lo anterior, es pertinente destacar que el derecho a la vida puede ser limitado
en determinadas circunstancias, atendiendo al territorio colombiano. Esta premisa la
vemos reflejada en diferentes cuerpos normativos como el Codigo Penal, el cual, al
disponer de la legitima defensa, permite bajo unos requisitos que se transgreda esta

prerrogativa al ponderarse a otros derechos.

Por otra parte, en la actualidad desde el ambito juridico se ha dado reconocimiento al
aborto como un derecho, pero para poder dar analisis al mismo, es necesario conceptualizar
sobre lo que es en si una practica abortiva, para tal fin, se trae a colacion desde el &mbito
cientifico, la definicion dada por Lucas y d'Argemir (2016) quienes en la Revista de Bioética y

Bioderecho, esbozan:



La palabra aborto proviene del latin "arborior” que significa morir antes del nacimiento
(Jiménez Garrote, 2006: 1). Desde la perspectiva biomédica es la interrupcion de la
gestacion a la que, segun la participacion de los profesionales, de la mujer o el embridn se

le atribuye un determinado adjetivo (p.3).

En observancia a lo anterior y segin la misma revista, existe una clasificacion cientifica
del aborto, es decir, se discrimina el aborto espontaneo (aquel en el que no interfiere el actuar
humano), aborto inducido o voluntario (interviene de formas distintas el ser humano), aborto
indirecto (aquel que por realizar un procedimiento en pro de otra razén médica, se tiene como
resultado secundario la interrupcion del embarazo) y por ultimo el llamado aborto terapéutico,
practica que se ha tomado como fundamento para la legalizacién del mismo y la cual se analizara

en lineas posteriores.

En tratdndose del aborto voluntario, la antigua Unién de Republicas Soviéticas (URSS)
fue el primer pais en aprobar el aborto a través de decreto en 1920, estableciéndose, asi como un

procedimiento gratuito y sin ningdn tipo de limitacion. (BBC News Mundo , 2018)

No obstante, afios atras en Estados Unidos, se dio un emblematico fallo conocido como
Roe Vs. Wade (1973), hito que marcd la historia del aborto en dicho pais, pues con base en este,

varias leyes federales que lo prohibian, fueron derogadas.

Este fallo, originado en el estado de Texas, tuvo como fundamento juridico el derecho a
la privacidad, y en el cual la Corte Suprema de los EEUU, establecio cronoldgicamente unas
condiciones, en tal sentido, una vez emitido este, durante el primer trimestre el aborto no estaba
prohibido en lo absoluto, en el segundo trimestre se debian dar regulaciones razonables y por

tanto en el dltimo trimestre, se prohibiria con algunas excepciones como las condiciones de salud



de la madre. Lo anterior, se toma como la formalizacion de una lucha de un grupo determinado

en pro del reconocimiento juridico a nivel mundial.

Afos después se da en el mismo pais el caso Planned Parenthood v. Casey a través del

cual se elimina la anterior division trimestral y se establece que:

Las mujeres tenian un derecho constitucional al aborto siempre y cuando el feto no fuera
ya viable, b) que una vez que el feto lo fuera, el Estado podia prohibir el aborto siempre y
cuando incluyera excepciones para proteger la vida y la salud de la madre y c) (..)que el
Estado tenia un interés legitimo en proteger la vida de la madre y la del feto desde el
momento de la concepcion, lo que le autorizaba a adoptar medidas para encauzar dicha
proteccion, siempre que no resultaran una “carga indebida” para el derecho de la madre a

acceder a un aborto (Soriano, 2022, parr. 4).

De esa forma, lo anterior empieza a incidir paulatinamente en los ordenamientos juridicos
de otros paises como los latinoamericanos, y por supuesto Colombia, fallos que seran analizados
posteriormente. Ahora bien, el fallo Roe Vs. Wade fue revocado el 24 de junio de 2022 a través
de sentencia con referencia de fallo Dobbs vs. Jackson Women’s Health Organization en el cual
se menciona que la Constitucion de los Estados Unidos, no establece en su articulado el aborto

como derecho (Soriano, 2022, parr. 3).

1.2 Derechos de la mujer en relacién con la Interrupcion voluntaria del embarazo (IVE)

El discurso que defiende los derechos de la mujer, abordado por diferentes civilizaciones
a lo largo de la historia se ha visto acompafiado por las nociones del rol que la mujer desempefia

en las dinamicas sociales. Es asi que, desde las primeras nociones en la defensa femenina las
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categorias de sexo, rol y género han comparecido una relevante importancia para que las mujeres

tomen la bandera de la lucha en los diferentes estamentos institucionales.

La cuestion de los derechos sobre la mujer lleva a la discusion legal que versa sobre la
oportunidad o no que la mujer ha tenido histéricamente para auto-determinarse. Friedrich Engels
expuso el arduo estudio que realizé en relacion a la propiedad privada y dentro de este discurrir,

el origen de lo que en la actualidad se considera la idea de familia.

Este autor evidencio que en un momento de la historia se consideraba como Unico
progenitor conocido a la mujer debido a que la poliandria se practicaba abiertamente por las
comunidades, y este hecho indicaba que la madre gozaba de un aprecio especial dentro de la
comunidad, por ello el dominio femenino predominaba, lo que en términos politicos se

denomind ginecocracia (Engels, 1884).

De este postulado, es loable inferir que la lucha por los derechos de la mujer inicio
cuando esta dejo de ser vista como un miembro valioso de la sociedad, para cosificar su
existencia, pues por razones claramente bioldgicas aportaba la fuerza de trabajo al gestar la vida
de los hijos, y si se adiciona la acumulacion de recursos que darian origen a la propiedad priva,
se genera el caldo de cultivo perfecto para que los hombres se volcaran a tomar el poder, y asi,

tener control de la riqueza.

Esta situacién social condicion6 a hombres y mujeres a encontrarse en polos opuestos
desde la disputa juridica. Motivo por el cual, las mujeres desde tiempos ancestrales han venido
luchando por sus derechos civiles politicos y por encontrar un rol de igualdad dentro de las
dinamicas en una comunidad. Esta situacion, ha llegado a la esfera més intima de la mujer como

son los derechos reproductivos.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, mencionada con antelacion, no
solo da origen al derecho internacional de los derechos humanos y el correspondiente organismo
global de proteccion para los derechos de las personas, Si no que ademas categoriza la dignidad
humana como elemento importancia que tiene que cubrir a los diferentes individuos y grupos

poblacionales.

Por ende, los primeros derechos que son reconocidos a través de este instrumento son los
Derechos Humanos a las mujeres, permitiéndole condiciones de vida digna y encontrando una
herramienta a través de la cual pueden proteger su existencia. Este documento por primera vez
destaca la igualdad entre la mujer y el hombre al enunciar: “Toda persona tiene los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion” (Organizacion de Naciones Unidas, ONU,

s.f., Articulo 2, parr. 9).

Aunado a lo anterior, es importante aclarar que la division geografica en el planeta no ha
permitido la misma evolucion de la cual se hara menciéon en tratandose de los derechos de la
mujer. Por lo cual, se alude en las siguientes lineas la evolucion de los derechos de las mujeres

desde una optica occidentalizada.

La primera intervencion que se encuentra en relacion a los derechos reproductivos de la
mujer hace referencia a un concepto medico, razon por la cual en las primeras discusiones
internacionales se hablaba de los Derechos en cuanto a la salud de la mujer. No fue hasta 1984
en el primer encuentro internacional de salud de la mujer realizado en Amsterdam Holanda,

donde en el escenario de dialogo sobre la autodeterminacién reproductiva de la cual debian gozar
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las mujeres, nace el concepto propiamente dicho (Red de Salud de las mujeres Latinoamericanas

y el Caribe RSMLAC, Péag. 35).

Davis, autora del documento cientifico Reconocimiento Juridico De Los Derechos
Sexuales — Un Andlisis Comparativo Con Los Derechos Reproductivos, estructura la dindmica
juridica que los derechos de las mujeres han tenido en el contexto internacional, hasta llegar esta
influencia al escenario latinoamericano. De acuerdo con la autora, la Conferencia Internacional
de Poblacién y Desarrollo, que tuvo lugar en El Cairo, Egipto, en 1994 indica el primer

documento que conceptualiza los derechos reproductivos de la mujer, lineas que se denotan asi:
Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos

en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en
otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Estos
derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e
individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el intervalo entre estos el numero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el momento de tenerlos y a disponer de la informacion y de los medios
para ello y el derecho de alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva.
También incluye el derecho adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los

documentos sobre derechos humanos. (Davis Mattar, 2008, p. 4).

Un afio después en la conferencia mundial sobre la mujer llevada a cabo en Pekin,
aparece en el escenario una nueva vision sobre los derechos de la mujer, se hace referencia a los
derechos sexuales de la misma, toda vez que, en el contexto de salud publica en el cual se

desarrollaban estos discursos, las nuevas enfermedades de tipo sexual como es el VIH/SIDA
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cobraban una relevancia en la sociedad, por lo que debia permitirse que la mujer libremente se

protegiera de contagios de enfermedades potencialmente mortales.

Es por ello que la doctrina que rige actualmente la dindmica de los derechos
reproductivos y sexuales de la mujer, se ha encontrado impregnado de diferentes disputas legales
sociales que impiden creer que la evolucion de los derechos de la mujer en la actualidad
obedezca a un proceso cristalino de consolidacion de prerrogativas que busquen un bien mayor

para el género femenino.

Ahora bien, la interrupcién voluntaria del embarazo, que ya se venia practicando de
forma clandestina, con la existencia de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, se
convierte en una practica legar que de acuerdo a ciertas circunstancias de modo y lugar dejaria de
ser un delito, ya que se encontrarian protegidas por la ley. Trasladando el tema del aborto a un
desarrollo generacional de normas y documentos que regulen las condiciones puntuales para su

ejecucion.

1.3 Vision del Aborto desde los Poderes PUblicos en Colombia

Montesquieu se convierte en el jurista que aporta los primeros elementos tedricos sobre la
tridivision del poder bajo la estructura del Estado, es asi como se determina que coexisten en el
mismo, aunque de forma separada, el ejecutivo, el legislativo y el poder judicial, cada uno con
funciones especificas, modelo que se encuentra plasmado en Colombia bajo la significancia del

Estado Social de Derecho y concreta asi la elaborada ley de pesos y contrapesos.

Por su parte, el jurista francés Charles Louis de Secondat en una de sus obras titulada El

Espiritu De Las Leyes, expresé desde aquel entonces segun la importancia de la ecuanimidad de
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cada una de las ramas del poder, y asi mismo determiné la intrinseca conexion que estos poderes
soportaban, en lineas de su obra se encuentra: “Es preciso que esas leyes se amolden a la

naturaleza del gobierno establecido o que se quiera establecer, bien sea que ella lo formen, como
lo hacen las leyes politicas, bien sea que lo mantengan, como las leyes civiles”. (Secondat, et al.,

s.f., p. 6).

Aterrizando lo anterior al tema del aborto, se tiene que, desde la rama legislativa en su
funcidon de expedir normas, el aborto se encuentra tipificado como delito en la ley 599 del 2000
actual Codigo Penal, en el capitulo quinto del titulo cuarto, conteniendo el articulado del 122 al
124, donde se logra evidenciar que se impone una pena para la mujer o cualquier tercero que con

0 sin consentimiento de la mujer provoque dicha conducta.

Este articulado en varias oportunidades ha sido objeto de demanda de
constitucionalidad, a traves de los cuales ha sufrido varias modificaciones que se analizaran en el
siguiente capitulo. En ese mismo contexto se ha exhortado al legislador a que regule el tema del
aborto en Colombia, es decir, que a la fecha se cuenta con un marco normativo del derecho a la
vida ampliamente tratado, no obstante, al hacer referencia al aborto, no existe una ley que asi lo

apruebe.

Un argumento justo para este punto, es el articulo titulado La distancia entre el discurso
juridico y la préactica del aborto en Colombia, en este documento los autores aluden que en
Colombia el legislador concibe actualmente el aborto como un problema complejo, ya que, por
un lado, es visto como un fendmeno social y por el otro como un hecho que afecta a la persona
de forma individual, razon por la cual el abstencionismo del legislador crea un discurso cruzado

en el escenario legal. (Molina y Roldan, 2006).
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Desde la rama judicial, bajo el modelo constitucionalista como ya se dejo plasmado, en
Colombia la Corte Constitucional es la encargada de la salvaguarda de la Constitucion Politica,
en ese entendido, cuenta con algunas funciones a través de las cuales materializa lo anterior, es
asi como, una de estas es el control de constitucionalidad de las leyes, medio a través del cual

confronta la norma con la Constitucion y en efecto, toda norma contraria se declara inexequible.

De otra parte, se encuentra la proteccion de derechos fundamentales a través de
mecanismos ciudadanos. Son justamente dichas acciones en el ambito Constitucional las que han
venido induciendo el desarrollo jurisprudencial del aborto en Colombia, ya que, las demandas de
inconstitucionalidad, asi como las tutelas han venido abriendo diferentes debates alrededor del

aborto, la vida, los derechos de la mujer entre otros temas.

Razon por la cual, en la actualidad la Corte Constitucional tienen un amplisimo
desarrollo en estos temas y crea lo anterior, una sensacion de que este 6rgano judicial toma

atribuciones que en términos generales no deberia corresponderle.

Frente a lo anterior, existen dos corrientes con base en el activismo judicial, por una
parte, algunos juristas aprueban la labor de la Corte pues consideran que gracias a ella se ha
logrado cambiar paradigmas, especialmente frente a la proteccidn y conceptualizacion de

derechos como por ejemplo la salud.

En contraposicion a los postulados anteriores, esté la teoria a través de la cual se
manifiesta una usurpacion del poder, la cual se basa en los reiterados pronunciamientos de la
Corte Constitucional donde exhorta 0 mas puntualmente da érdenes a la administracion y al

poder legislativo a que tomen cartas en el asunto.
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Por su parte, la posicion de la rama ejecutiva frente al aborto ha estado determinada por
el gobierno de turno. Para el afio 2006 Cuando es proferida la sentencia C 355, Se encontraba en
el mando gubernativo Alvaro Uribe Vélez, el 13 de diciembre de ese mismo afio se expide el
Decreto 4444 por medio del cual se determinan las directrices al sistema de seguridad social en
salud para la prestacion de los servicios sexuales y reproductivos a la mujer directamente

relacionado con el fallo proferido en la sentencia antes mencionada.

En el mismo documento, el poder ejecutivo determina que la prestacion de este servicio
de salud debia darse en condiciones de igualdad, sin discriminacion y siendo primordial la
seguridad de la mujer que acudiese ante una entidad de salud para practicarse una interrupcion
voluntaria del embarazo, al respeto su articulo 1 paragrafo dos exponia en su momento lo

siguiente:

Los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo en los casos y condiciones
establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, estaran disponibles en el territorio nacional
para todas las mujeres, independientemente de su capacidad de pago y afiliacién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud-SGSSS. (Presidencia de la Republica de

Colombia, 2006, Decreto 4444).

Afios después, en el gobierno de Ivan Duque, por medio de su equipo gubernativo se
opuso rotundamente a la segunda sentencia hito en temas de aborto, la cual despenaliz6 el aborto
hasta las 24 semanas y no limitara la interrupcion voluntaria del embarazo a las tres causales

alegadas en el 2006. En palabras textuales el presidente expreso:

“El aborto no es un método anticonceptivo. Si la vida empieza desde la concepcion,

interrumpirla es atentar contra la vida misma, porque no existe un derecho al aborto”, dijo
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el presidente. Seguido a ello, explico que “no existe un derecho a arrebatarle la vida a

un ser con expectativa de entrar a la sociedad”. (Infobae, 2022, parr. 2).
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Capitulo 2. Estudio Hermenéutico del Aborto

2.1 Sentencia C-355 de 2006

De acuerdo a lo esbozado en el capitulo anterior, para el tema del presente estudio
monografico es de vital importancia realizar una revision jurisprudencial desde un enfoque

hermenéutico sobre las formas en las cuales se ha despenalizado el aborto en Colombia.

En esa linea de tiempo, el afio 2006 es el punto de inflexion, pues a traves de accion
publica de inconstitucionalidad la Corte Constitucional dio apertura al analisis del articulado del
Cadigo Penal que versa sobre el aborto. En esta oportunidad un grupo de ciudadanos
demandaron los articulos 122, 124, 123 (parcial) y el numeral 7 del articulo 32 de la Ley 599 del
2000, manifestando como fundamento, la violacion de normas constitucionales que circundan

sobre los derechos de la mujer.

Las cuales son el derecho a la dignidad, el derecho a la vida, a la integridad personal, a la
igualdad, el derecho a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, autonomia reproductiva,
derecho a la salud y por ultimo en lo establecido en los tratados de derechos humanos, por lo que

el problema juridico se centré en dicho andlisis.

En su ratio descidendi el 6rgano de cierre toma como fundamento inicialmente el
caracter no absoluto del derecho a la vida, reconociendo que, si bien es cierto la Constitucion
Politica de 1991, hace hincapié en el derecho a la vida, se reconoce que esta se da a la persona
humana, en tanto el nasciturus segun jurisprudencia de la misma, no ostenta dicha condicién, por
lo que se establece es una proteccion a la vida en potencia, mas no se da el reconocimiento de

dicho derecho en esta etapa del ser humano.
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De igual forma, realiza un analisis en atencidn a los tratados internacionales que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, a los cuales se les debe dar estricta observancia en razon
al orden jerarquico. En efecto, al analizar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 6, determina que al igual que el argumento anterior, la vida se reconoce a la

persona humana y el nasciturus segun interpretacion del 6rgano, no es considerado persona.

En esa linea trae dicho 6rgano, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual en su
preambulo establece la proteccion del nifio “tanto antes como después del nacimiento”, lo que
para la hermenéutica utilizada por la misma, no hace claridad sobre si los derechos contenidos en
este instrumento juridico internacional aplica para la etapa gestante, pues seguidamente en el
articulo primero se establece que se entiende por nifio, todo aquel menor de 18 afios, lo que en su
conclusion deja abierta la interpretacion a los Estados parte y a los 6rganos encargados de

interpretar su alcance.

Seguidamente, se toma la Convencion Americana de Derechos Humanos o también
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, la cual en su articulo 4.1 establece que el
derecho a la vida se entiende generalmente protegido desde la concepcion. En términos de la
Corte, este precepto deja abierta la posibilidad de doble interpretacion, es decir, de que el
nasciturus es considerado persona humana, por ende, es titular del derecho a la vida y, por otra
parte, la interpretacion de que los Estados parte debe crear medidas de proteccion a la vida en

gestacion, mas no es de caracter absoluto.

Consecuentemente, se traen a colacion los derechos fundamentales de la mujer a la luz de
la Carta Magna y los tratados internacionales, en ese entendido aboca a la lucha que este grupo
poblacional ha tenido que vivir para el reconocimiento de sus derechos, trayendo al escenario, la

Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena en 1993, instrumento hito en la
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historia, pues categoriza la igualdad en los diferentes ambitos sociales, entre ellos la politica,

propendiendo por exterminar cualquier signo de discriminacion por cualquier motivo.

En igual medida, al versar sobre los derechos reproductivos de la mujer, se fundamenta
en la Conferencia Mundial sobre poblacién y Desarrollo de EI Cairo en 1994, la cual, en su
documento de accidn, reconoce los derechos reproductivos como derechos humanos.
Paralelamente, trae dos documentos juridicos internacionales como marco de referencia y de los
cuales subyacen otros elementos que con posterioridad marcaron el camino de lucha. Uno de
ellos es la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer -CEDAW, adoptada por Colombia a través de la ley 51 de 1982.

En ese orden, se toma la Convencion Belem Do Para, asiento en Colombia de grandes
aportes al reconocimiento juridico de los derechos de las mujeres, aprobada en el pais por medio
de la Ley 248 de 1995. Lo anterior, con el fin de realizar un recorrido normativo historico en el
que se deja en evidencia que el estatus que se ha logrado, no ha sido facil y, por tanto, los
derechos reproductivos los cuales subsumen la salud reproductiva, la planificacion familiar,
autonomia sexual, entre otros, cuentan con una estructura juridica que deviene del &mbito

internacional.

En ese entendido, relaciona la responsabilidad que tiene el Estado para garantizarle a la
mujer los servicios en salud, entendiéndose que también es reconocida como derecho y que de la
misma hace parte la esfera fisica y mental de la persona, que le permitan materializar el
reconocimiento de los derechos consignados en los diferentes dispositivos normativos, es asi

como manifiesta;

Tambien en el area de salud, se deben eliminar todas las barreras que impidan que las

mujeres accedan a servicios, a educacion e informacion en salud sexual y reproductiva.
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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 meédico que las mujeres necesitan, comprometiendo sus derechos a la igualdad de
género en el area de la salud y violando con ello la obligacién internacional de los
Estados de respetar los derechos reconocidos internacionalmente (Corte Constitucional

de Colombia, 2006, C-355, p. 246).

En igual medida hace relacion al derecho a la intimidad, a la educacion, dignidad humana
y no menos importante se refiere al Estatuto de Roma en cuanto a los delitos reproductivos y
sexuales de los cuales las mujeres han sido y siguen siendo victimas, por tanto, el mismo estatuto

reconoce que las violaciones a la autodeterminacion productiva es un crimen grave.

Ahora bien, al situarse en el poder punitivo, pues cabe recordar que la Litis surge del
derecho penal, la Corte hace referencia a la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad como un limite al legislador en la promulgacion de leyes penales, pues se denota
que lo consignado en la Constitucion, debe permear todo el ordenamiento juridico, en efecto,
sefiala que especificamente en cuanto a la mujer no debe tratarla como un mero instrumento de
reproduccion. A su vez, acota frente a la tridivision del poder descrita en el anterior capitulo, lo

siguiente:

(...)corresponde al legislador la decision de adoptar disposiciones penales para la
proteccion de bienes de rango constitucional como la vida; sin embargo, los derechos
fundamentales y los principios constitucionales se erigen en limites a esa potestad de
configuracion, correspondiéndole a la Corte Constitucional, como guardiana de la
integridad y supremacia de la Constitucion, ejercer en estos casos el control sobre los

limites que ella le ha impuesto al legislador, es decir, debe examinar si tales medidas
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legislativas presentan o no el caracter de restricciones constitucionalmente validas (Corte

Constitucional de Colombia, 2006, C-355, p. 259).

De esa manera, se despenaliza el aborto en tres causales especificas, declarandose la
exequibilidad del articulo 32 en su numeral 7, al igual que el articulo 122, con la aclaracién de
las tres causales. Asi mismo, se declara la inexequibilidad del articulo 124 y el apartado del 123
que menciona “o mujer menor de catorce afios”. Se hace necesario traer taxativamente las

causales, las cuales son:

i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, certificada por un médico; vy, (iii) Cuando el embarazo sea el
resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de dvulo
fecundado no consentidas, o de incesto. (Corte Constitucional de Colombia, 2006, C-355,

p. 301).

2.2 Sentencia C-055 de 2022

Quince afios después, retorna al escenario juridico el cuestionamiento sobre el tipo penal
del aborto contenido en el articulo 122 de la Ley 599 del 2000, en esta oportunidad varios
ciudadanos a través de accion publica de inconstitucionalidad solicitan se declare la
inexequibilidad de dicho precepto juridico, aludiendo como fundamento la vulneracion al
preambulo, el derecho a la igualdad, los derechos de interrupcion voluntaria del embarazo, entre

otros.
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Razén por la cual, la Corte Constitucional centra el problema juridico en el analisis de la
conducta punible tipificada como aborto con consentimiento en contraposicion de derechos de
orden superior como lo son los derechos reproductivos, el derecho a la salud, derecho a la
igualdad, libertad de conciencia en relacion a la autonomia reproductiva y, por tanto, si existe
compatibilidad del articulo demandado con la finalidad preventiva de la pena, toda vez que el
mismo resguarda el bien juridico tutelado de la vida en gestacion, en consecuencia, siendo esta la

Gnica norma que versa sobre el aborto debe ponderarse con los cargos expuestos en demanda.

En ese entendido, al referirse a la proteccion de la vida en gestacion, trae como
fundamento normativo el ya mencionado articulo 11 constitucional y el articulo 4.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en la cual reitera los argumentos expuestos en la
anterior sentencia, determinando que el derecho a la vida no tiene un caracter absoluto, de lo que

se desprende una proteccién con mayor o menor intensidad en algunas de sus etapas.

En ese orden, al ser un fin constitucional la proteccion del nasciturus, argumenta la Corte
que debe analizarse de forma integral, es decir, que, por ser el derecho penal de caracter residual,
el conocimiento debe avocarse desde otras medidas legislativas que eviten el aborto en mujeres.
En este acapite, el érgano de cierre enfatiza en aquellas normas del mismo codigo penal que de
acuerdo a la etapa de la vida, reconoce una pena mayor o menor, no obstante, en cuanto a la
Convencidn solo menciona el caracter no absoluto, reiterado en jurisprudencia de la Corte

Interamericana.

Posteriormente al analizar los derechos reproductivos de la mujer manifiesta que obedece
a doble proteccion, por un lado, la autonomia reproductiva que deviene del articulo 42 superior
Yy, por otra parte, la salud reproductiva en el entendido de acceder a servicios donde se den

métodos anticonceptivos, cuidados de embarazo, entre otros.
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En observancia a este derecho fundamental, la Corte establece que es una responsabilidad
del Estado garantizar la salud reproductiva de las mujeres, nifias y personas gestantes por lo que
la prohibicion del aborto se convierte en un obstaculo para la materializacion de dicho derecho
cuya consecuencia es el fendmeno de abortos en centros ilegales en los cuales se pone en riesgo

la salud de dicho grupo poblacional.

Reitera la Corte en este punto como lo hace a lo largo de su ratio descidendi lo expuesto
en la sentencia C-355 de 2006, estableciéndose que ya la misma en razon a la proteccion de la
vida en condiciones dignas y demas argumentos esbozados en dicha providencia, concretandose
que el fendmeno de clandestinidad se convierte para el estado colombiano en un problema de
salud publica cuya incidencia segln la alta corporacion se ve reflejada en el aumento de tasas de

mortalidad materna.

Aunado a lo anterior, al analizar el derecho a la salud, aduce que gozan de una proteccion
constitucional, lo que conlleva a que debe ser garantizado, y en esa linea concluye que la
interrupcién voluntaria del embarazo como conducta tipificada, constituye un obstaculo a la
salud reproductiva, pues las mujeres se ven obligadas a abortar en sitios inseguros. En ese
entendido, uno de sus fundamentos deviene del Comité CEDAW, trayendo a colacion la

recomendacion general No.35, la cual expone:

“Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, como la
esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado, la tipificacién como delito
del aborto, la denegacion o la postergacion del aborto sin riesgo y la atencion posterior al
aborto, la continuacion forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las
nifias que buscan informacion sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos,

son formas de violencia por razon de género que, segun las circunstancias, pueden
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constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante (Corte Constitucional de

Colombia, 2022, C-055, p. 91).

De igual modo, al referirse al derecho a la igualdad el cual consideran transgredido las
demandantes, con la exposicidon de motivos fundamentada en que las mujeres pertenecientes a
poblacién vulnerable y las que se encuentran de forma irregular en el pais no acceden en las
mismas condiciones a dichos derechos, la Corte da razén a este cargo, sefialando que la falta de
politica integral aunado a que la Unica medida sea de caracter penal, pone en riesgo aun mayor a

las mujeres que ostentan estrato socioecondmico bajo, poblaciéon rural o vulnerable.

Otro derecho constitucional que cobrd relevancia en dicho fallo, fue la libertad de
conciencia consagrado en el articulo 18 de Carta Magna, en el acapite dedicado al anélisis
hermenéutico de esta prerrogativa, se hace un recorrido inicialmente por el estatus que el mismo
ostenta a la luz de la Constitucion y posteriormente lo correlaciona con la coercion del derecho
penal para luego concatenarlo con el aborto y las medidas penales, dando como resultado segun
el 6rgano constitucional una fuerte tension de la cual se deriva en una trasgresion a la libertad de
conciencia al ser el derecho penal la Gnica medida que se tome para el aborto y no la creacion de

politicas integrales encaminadas a prevenirlo.

En atencion a lo anterior, se analiza a la luz de la dignidad humana y el articulo segundo
superior, la finalidad preventiva de la pena, teniendo en cuenta que el derecho penal en el deber
ser, es de Ultima ratio como limite material al poder que ostenta el legislador en la creacion de
normas punitivas, y de igual forma al principio de legalidad contenido en los limites formales en

los cuales el mismo organo el cual debe plasmarlos de una forma clara, especifica y precisa.

En esa linea de ideas, expone cuatro razones fundamentales. La primera de ellas es la

omision por parte del legislador en cuanto a la creacion de un marco normativo del aborto que
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responde a la problematica social de forma integral, argumento que se entrelaza con el segundo
pues menciona una evasion por parte de la misma rama, aun cuando ya existio un

pronunciamiento en la C-355 de 2006. La tercera razon la expone en los siguientes términos:

(...) dos circunstancias constitucionalmente relevantes que exigian una regulacion
integral de esta problematica por parte del Legislador, que no exclusivamente por la via
penal: (i) la dignidad humana, como criterio material que explica el caracter de ultima
ratio del derecho penal y (ii) que la tipificacion de la conducta se fundamenta en un
criterio sospechoso de discriminacion: el sexo. (Corte Constitucional de Colombia, 2022,

C-055, p. 112).

Y por ultimo esboza que, en razon a los derechos fundamentales expuestos, se debe
propender por herramientas menos lesivas a los mismos y que de igual forma protejan la vida en
gestacion. Concluyendo que la finalidad preventiva de la pena entra en tension con el tipo penal

del aborto y la eficacia de las conductas tipificadas deben responder a su finalidad.

Es decir, que para que se categorice una conducta como delito, debe demostrarse que es
la medida mas adecuada para la proteccién del bien juridico que se pretende tutelar. En ese
entendido la Corte trae a colacion cifras importantes relacionadas con el aborto que emanan de la

Fiscalia General de la Nacidn, las cuales expone de la siguiente forma:

A partir de los mismos datos, del total de 5.833 noticias criminales por este delito,
76,60% de los procesos se encuentran inactivos. Segun se sefiala, la principal causa son
los archivos y las preclusiones (75%). Las sentencias condenatorias, por su parte, solo
ascienden al 10% de los casos. Por ende, del reducido nimero de procesos finalizados es

posible inferir, a su vez, la baja idoneidad de la penalizacion categdrica que contempla la
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norma demandada para proteger de manera eficaz la vida en gestacion. (Corte

Constitucional de Colombia, 2022, C-055, p. 122).

En conclusién, al exponer todos los fundamentos anteriormente relacionados, se
determina que existe una solucion constitucional al tema del aborto y los derechos que dicen
entrar en conflicto con el mismo, estableciéndose que no se puede proteger absolutamente a uno
y desestimar la proteccion del otro, sino que por el contrario se debe propender por un punto

intermedio.

En igual medida al referirse a la Convencion Americana de Derechos Humanos, tema
esencial en el presente estudio, inicialmente se menciona que el espiritu constituyente al tipificar
la conducta del aborto en el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, fue especificamente la
proteccién del que esta por nacer en concordancia con lo establecido en el articulo 11
constitucional y lo convenido en los articulos 2 y 4 de la Convencion, lo anterior desde un

caracter preventivo.

Menciona la alta corporacién que, por tanto, la vida es un bien juridico tutelado que debe
ser protegido en todas las etapas de su desarrollo, pero de forma gradual el cual debe coincidir
con la consagracion de la conducta punible en el derecho penal, es decir que a medida que
avanza el periodo de gestacion mayor debe ser la proteccion en consideracion de los otros

derechos con los cuales puede entrar en tension.

Se hace a su vez claridad que lo anteriormente planteado, se emite en razén a que la vida
no representa un caracter absoluto, alusion que ha establecido la misma Corte Interamericana. En
ese entendido, concluye la Corte Constitucional que es competente el legislador interno en

materia de politica criminal, establecer las conductas mas siempre y cuando no pueda recurrir a
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otro tipo de medidas que puedan dar una solucion al problema para que de esta forma se proteja

el derecho a la libertad, el cual cabe resaltar tampoco goza de un caracter de absolutidad.

En esa linea, reitera la Corte que el érgano legislativo cuenta con un universo de medidas
a activar con el fin de proteger los bienes juridicos cuya jerarquia normativa develan una
proteccion integral. En efecto, de acuerdo al anélisis de la Corte, en el ordenamiento juridico

colombiano solo se acude al derecho penal para proteger la vida en gestacion.

Es asi como se declara la exequibilidad condicionada del articulo 122 de la ley 599 del
2000, decision que permite la interrupcién voluntaria del embarazo hasta las 24 semanas de
gestacion, de igual forma aclara que al encontrarse en las tres causales establecidas en la C-355,
no existira limite temporal. Consecuentemente exhorta al Congreso de la Republica y al gobierno
nacional a tomar cartas en el asunto por medio de la formulacion de politicas publicas y la

elaboracion de medidas legislativas que subsanen el vacio existente en materia legal.

2.2.1 Circular 044 de 2022 y Resolucion 051 de 2023 del Ministerio de Salud y Proteccién

Social

Con fundamento en el anterior estudio jurisprudencial, se hace pertinente estudiar la
posicion reglamentaria desde el enfoque gubernativo, con la finalidad de describir la postura que
este poder publico tiene al respecto de la despenalizacion del aborto dispuesta en la sentencia C
055 de 2022. En efecto, el asunto de la circular 044 de 2022 versa sobre las condiciones en las
cuales debe darse el acceso efectivo a las mujeres con el respeto de sus derechos sexuales y
reproductivos en la atencion determinada por la ruta integral de atencion en salud materno-

perinatal.
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En ese entendido el ente ejecutivo por medio de este documento juridico busca una
promocion y prestacion de un servicio integral a la mujer para dotarla de herramientas en materia
no solo de IVE sino también con lo relacionado con la violencia fisica y sexual, asi que obliga a
las entidades prestadoras de salud a realizar un asesoramiento en cuanto a planes anticonceptivos
que deben concomitantemente estar incluidos en el plan de beneficios en salud y hace en este
mismo documento hincapié en la prestacion oportuna de los procedimientos que permitan el
IVE. De esta circular se extrae literalmente en el numeral 5 el cual se encuentra encaminado a la

salud publica en los siguientes términos:

Desarrollar las demas acciones de gestion de la salud pablica, intervenciones colectivas e
individuales para garantizar la atencion en salud de la interrupcion voluntaria del

embarazo en las condiciones de no punibilidad definidas por la

Honorable Corte Constitucional y teniendo en cuenta las responsabilidades de cada uno
de los actores del Sistema de Salud (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2022,

Circular 022, numeral 5).

Entendido este documento del ejecutivo se trae a colacion las pautas establecidas por la
Resolucion 051 de 2023 emitida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, para esgrimir
sobre las orientaciones y medidas que deben ser tenidas en cuenta por parte de los prestadores
del servicio de salud, en el evento de que una mujer haciendo uso de la potestad que le dan sus
derechos sexuales y reproductivos quiera practicarse una IVE. Una parte importante de este
documento es el establecimiento de una nueva conceptualizacion de lo que significa ser mujer
para efectos del IVE en el sistema juridico colombiano, del cual se extrae textualmente lo

siguiente:
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Para efectos de la presente resolucion el téermino mujer incluye nifias y adolescentes v, el
término personas gestantes incluye a toda persona con capacidad bioldgica de quedar en
embarazo y atravesar el proceso de gestacion, lo que abarca, hombres transgénero,
transmasculinidades, personas no binarias o personas intersexuales, sin excluir otras
identidades de género con las cuales la persona se autoreconozca. (Ministerio de Salud y

Proteccion Social, 2023, Resolucion 051, Articulo 6, paragrafo).

Lo importante en esta resolucion y el motivo por el cual se trae a colacion en este
documento, es dilucidar sobre la capacidad que se le fue otorgada a las nifias en tratandose de
IVE, pues estipula claramente que las entidades prestadoras del servicio de salud no deben
informarles a los padres si una menor quiera practicarse el aborto y tampoco debe solicitar

autorizacion de los padres o tutores para que los menores accedan a dicha préctica.
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Capitulo 3. Derecho Convencional de acuerdo Al Sistema Interamericano de Derechos

Humanos (SIDH).

3.1 Naturaleza y Funciones del Control de Convencionalidad

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos compone una estructura juridica de
caracter regional del cual hacen parte los Estados que han acogido la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en tal sentido existen dos 6rganos de especial importancia como lo son La
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) con funciones jurisdiccionales, y por
su parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) la cual cumple segun su

reglamento con lo siguiente:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un érgano auténomo de la
Organizacion de los Estados Americanos que tiene las funciones principales de promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como érgano consultivo de la

Organizacion en esta materia. (Organizacion de Estados Americanos, OEA, 2023, Articulo 1).

Ahora bien, el control de convencionalidad es una institucion juridica del Derecho
Internacional, que dispuesta activarse ante cualquier situacién antijuridica provocada por
los 6rganos de justicia de un Estado parte de la Convencion determina el procedimiento
por medio del cual la institucién guardiana de la Convencion Americana de Derechos
Humanos brinda su proteccion en favor de los individuos que sientan vulnerados sus
derechos y que requieran tramitar la demanda una vez agotado su propio marco de
derechos, entendido este como un control concentrado. Dicha funcién natural, emerge del

articulo segundo de la Convencion Americana la cual estipula:
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Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.” (Corte IDH, 1978).

En tratdndose de la categoria conceptual del concepto de control de convencionalidad,
es pertinente establecer que aparecio por primera vez en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) con el caso Almonacid Arellano Vs, Chile, a
través del cual, los familiares del sefior Arellano solicitaron a la CIDH expresara si el Estado
Chileno al mantener en vigencia el Decreto Ley No. 2191 con posterioridad a la suscripcion de la
Convencidn, trasgredia el articulo 1 en su numeral primero y el articulo 2, fue asi, como la Corte

IDH manifesto:

El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana. (Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas, Caso Almonacid Arellano Vs. Chile,). (Corte IDH, 2006).

Por lo anterior, se entiende que el control de convencionalidad determina la existencia de
una obligacion en cabeza del Estado que se acoge a lo pactado en La Convencion Americana de
Derechos Humanos, la cual, si bien es cierto, respeta los postulados de derecho interno, también

es claro que compele a los operadores judiciales a observar los tratados internacionales que
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versen sobre Derechos Humanos al momento de aplicar la norma nacional en un proceso

contencioso.

Asi las cosas, el control de convencionalidad comporta un conjunto de responsabilidades
encabeza de los estados firmantes los cuales comprenden los siguientes postulados: “Verificar la
compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la

Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte” (Nash, s.f.).

Corolario de lo anterior, la naturaleza del control de convencionalidad, obedece a la
funcidén primordial consistente en la limitacion (desde una fuerza externa y vinculante) del
poderio judicial del Estado que se accione, a traves de la imposicion de normas y mecanismos de

salvaguarda de los derechos humanos.

En este sentido, el control estatal conocido también como control difuso, va dirigido en
dos sentidos, los cuales consisten en la inaplicacién de normas nacionales que contravienen la
Convencién Americana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los conceptos consultivos y demas documentos de indole internacional que

interpreten derecho humano.

Como segunda funcion, se denota que el control de convencionalidad se ejerce en sentido
subjetivo, consistiendo este en el bloqueo o destruccion de decisiones judiciales intra-estatales
que surjan de la aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a la convencion y demas

instituciones juridicas mencionadas anteriormente.

3.1.1 Principio Pacta Sunt Servanda
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Este acapite, determina un punto importante para este trabajo al referirse el mismo a la
fuerza vinculante de la Convencion, de acuerdo al Derecho de los Tratados contenido en la
Convencidn de Viena de 1969, los Estados parte se obligan a respetar el principio denominado
Pacta Sunt Servanda, como irradiador de los convenios, tratados y demas documentos con fuerza
vinculante, que a partir de ese afio se comprometieron en cumplir lo estipulado en dicho
documento, el cual a la voz del articulo 26 expone: "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor

obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” (ONU, 1969).

Ahora bien, la Convencién Americana de los Derechos Humanos concibe aspectos por
medio de los cuales se integra la fuerza vinculante de la cual se hace mencion, ya que, en su
articulo primero direcciona a los Estados a la obligatoriedad de respetar los derechos que

integran el documento, articulo que se entiende a su tenor literal asi:

Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidén econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. (Organizacién de

Estados Americanos, OEA, 2016, Articulo 1).

Teniendo en cuenta lo descrito, es loable inferir que esta norma de derecho positivo,
contenida en el derecho internacional nacio en el contexto de multiples naciones envueltas en
diversos modelos dictatoriales y serios cuestionamientos en materia de derechos humanos, asi, la
creacion de la Convencion y de la Corte interamericana de derechos humanos, se propuso como

respuesta regional a los desmanes que el continente se veia envuelto en aquella época.



35

En este orden de ideas, la fuerza vinculante no solo obliga a los Estados en el escenario
internacional al someterlo al imperio de Corte IDH, sino que también, en el contexto interno,
somete a la observancia de dichas prerrogativas a los operadores judiciales y demas autoridades
publicas. Por lo anterior, se fundamenta la fuerza vinculante del control de convencionalidad en

el articulo 29 de la CADH, el cual reza asi:

La CADH, en la medida en que todos los poderes u 6rganos del Estado que han ratificado
la CADH se encuentran obligados, a través de sus interpretaciones, a permitir de la manera
mas amplia el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la CADH, lo que implica, a
su vez, interpretaciones restrictivas cuando se trate de limitaciones a los mismos, y siempre

a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH. (Nash, s.f., p. 5).

3.2 Postulados sobre el derecho a la vida en relacion a los conceptos consultivos de la CIDH

En desarrollo de lo planteado en los capitulos anteriores con relacion al derecho a la vida
proscrito en el articulo 4.1 de la Convencion de los Derechos Humanos tema trascendente en el
presente escrito, se hace necesario contrastarlo con los conceptos consultivos que se han emitido
por parte de la Corte Interamericana como érgano salvaguarda de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Cabe resaltar que en la actualidad no existe un pronunciamiento de este 6rgano frente al
aborto, por lo que se trae a colacién inicialmente el concepto consultivo nimero 22 (OC-22/16
del 26 de febrero de 2016) solicitado por la Republica de Panama en el cual entre otros temas se
hace referencia al articulo 1.2 de la misma Convencion el cual referencia lo siguiente: “Para
efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano” (Organizacion de Estados Americanos,

OEA, Convencion Americana de Derechos Humanos, Art. 12)
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En relacion a la interpretacion del término persona y ser humano, en dicho concepto la
Corte aborda tres enfoques de interpretacion, siendo el primero el teleoldgico a través del cual
determina una postura bajo el principio Pro Persona el cual se sustenta en argumentar que las
libertades y prerrogativas contenidas en la legislacion de un Estado parte no pueden limitar o
transgredir el instrumento internacional puesto que en principio el acogimiento de la Convencién

por parte de un Estado, indica una proteccion a la vida como fin Gltimo contenido en la misma.

De otra parte, la Corte hace referencia al enfoque de interpretacion sistematica bajo el
cual una norma debe interpretarse segun el sistema juridico al cual pertenece integrando las
normas de derecho interno con las de caracter internacional, aterrizandolo especificamente al

termino persona se hace alusion a todos los seres humanos sin ningun tipo de clasificacion.

Y por ultimo sefiala como enfoque el sentido literal el cual vincula el termino persona 'y
ser humano como sinénimos, en efecto la Corte Interamericana sefiala que los derechos
contenidos en la Convencion son aplicables a todas las personas y, por tanto, dicho instrumento
internacional no dejo abierta la interpretacion sobre como debe entenderse este término, es decir,
en sentido literal se debe entender que los derechos alli contenidos pertenecen a la familia

humana.

Ahora bien, aclarado lo anterior, es pertinente mencionar que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en su predmbulo establece la proteccion del nifio “tanto antes como después
del nacimiento”, en ese entendido se asume que a la vida en gestacion le es aplicable la

proteccion y garantias de derechos contenidos en este instrumento.

Lo anterior conlleva una proteccion alineada bajo los mismos principios ya que,

consecuentemente un dispositivo internacional protege la vida desde la concepcion y el otro por
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su parte, establece la proteccion de los derechos del nifio en relacion a la etapa anterior al

nacimiento. En efecto, es clara la titularidad de derechos del cual goza la vida en gestacion.

En otro caso importante en el cual si bien es cierto la Litis no se centra en el derecho a la
vida o el aborto, si hace referencia a la vida en gestacion. En tal sentido, la Comision
Interamericana en el afio 2011 sometio a jurisdiccion de la Corte Interamericana el caso Artavia
Murillo y otros Vs. Costa Rica, al configurarse el incumplimiento de unas recomendaciones
emitidas por la Comisidn, en este caso especificamente el tema circunda sobre la fecundacion in

vitro y la posible vulneracion de derechos humanos al tenerse como prohibida dicha conducta.

De acuerdo a las consideraciones que toma la Corte en el presente caso, retoma el
enfoque interpretativo del sentido corriente de los términos, refiriéndose especificamente a la
concepcidn de las cuales hacen parte dos momentos, siendo el primero de ellos la fecundacion y
el otro la implantacion, considerandose cientificamente este ultimo el culmen de la concepcion,
por lo que tan solo al implantarse en la mujer se configura la posibilidad de desarrollo de un ser

humano.

En observancia al anterior analisis, la Corte considera que, de acuerdo al enfoque de
interpretacion sistematica, la evolucion de ese ser humano depende del proceso que se lleve en el
cuerpo de la mujer, cuya consecuencia es que la expresion “toda persona” por tanto todo ser
humano, contenida en el articulo 4.1 de la Convencién no puede es otorgable al embrion y segun
este drgano la proteccion se centra en la mujer gestante la cual es sujeto de derecho en multiples

tratados.

Uno de los argumentos esbozados por la Comision en contra de la prohibicién normativa
de leyes en favor de la fecundacion in vitro, se basa en el enfoque evolutivo o gradual con el cual

debe interpretarse segun ella la proteccion de la vida en gestacion, por lo que se hace relacion a
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que el derecho a la vida no ostenta un caracter absoluto y el mismo puede entrar en tension con
otros derechos concedidos en el mismo instrumento juridico. Lo anterior lo hace la Corte
haciendo énfasis en el término “en general” consagrado en el numeral primero del articulo cuarto
de la Convencion. En ese entendido es la misma Corte Constitucional colombiana quien trae a

colacion dicho pronunciamiento de la CIDH, en el cual expresa:

Ademas, es posible concluir de las palabras ‘en general’ que la proteccion del derecho a la
vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segun su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general. (Corte Constitucional de

Colombia, 2022, Sentencia C-055).

No obstante, lo anterior si se realiza un anélisis con lo ya decantado en relacién a la
Convencién de los Derechos del Nifio donde se protege la vida desde antes y después del
nacimiento, se puede llegar a colegir que dicha interpretacion de la Corte puede entrar en una

confrontacién normativa.

Ahora bien, es importante de acuerdo a la delimitacion del presente escrito monogréafico
resaltar que en razén a la competencia de la CIDH es aplicable el control de convencionalidad ya
expuesto en Colombia, no obstante, es pertinente traer a colacién el analisis que desde otros
ordenamientos juridicos internacionales se le ha dado al fendmeno del aborto. En tal sentido en
el afio 2010 la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos se encuentra el caso A,
B, C contra Irlanda en el cual se realiza un analisis sobre el ordenamiento juridico de dicho pais
donde estaba prohibido el aborto y su posible tension con los derechos reconocidos en el

Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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En esta sentencia se enuncia el caso de tres mujeres irlandesas que debieron trasladarse a
otros paises de la Unidn europea con el fin de poder realizar la interrupcién voluntaria del
embarazo ya que, en su pais debido a la tipificacion de la conducta cuya sancion era la cadena
perpetua por lo que este acto resultaba imposible. Sin embargo, a traves de la jurisprudencia
irlandés se despenalizé el aborto bajo causales excepcionalisimas como lo es el hecho de que la

vida de la mujer embarazada se encuentre en peligro.

En dicha discusion juridica se ponia de manifiesto la posible violacion del principio de no
discriminacién, por otro lado, el trato inhumano y degradante al cual sostenian las demandantes
se estaban sometiendo a las mujeres en Irlanda en razon a dicha prohibicidn, de igual forma se
adujo una violacion del derecho a la intimidad, entre otros que se encuentran en dicho marco

juridico europeo.

En tratdndose de los fundamentos para decidir, el Consejo Europeo a la luz de los limites
para los Estados partes en cuanto a la existencia del ser humano y de otra forma el consenso de
legislacidn sobre legalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo que se da entre los
mismos en dicho continente. En esa linea, el Tribunal aduce que en la mayoria de los paises
europeos se es permitido el aborto con base en el enfoque de interpretacidn evolutiva afirmando

que:

Sin embargo, se debe considerar que tal consenso no reduce el margen de apreciacion de
los Estados porque no hay consenso sobre la cuestion subyacente a la legislacion sobre la

que si hay consenso, que es la cuestion sobre cuando comienza la vida)” (Alvarez, 2015,

Pag. 10).

Por tanto, el tribunal advierte que no existe en la Union Europea una anuencia sobre cual es

el momento exacto en el que comienza la vida, premisa que abarca tomando como pilar los
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diferentes estudios cientificos que se contrarian en emitir un concepto que aclare dicho punto
cuya consecuencia es la imposibilidad de: “responder a la pregunta sobre si el no nacido es una

persona que deba ser protegida a los efectos del Articulo 2 [...] (8§ 237)”. (Alvarez, 2015, Pag. 9)

En observancia a lo anterior, concluye el tribunal que Irlanda cuenta con un margen de
apreciacion sobre el cual puede basar su normatividad prohibitiva del aborto y que, por tanto, no
existia una vulneracion o contraposicion con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin
embargo, para uno de los casos si establece una responsabilidad estatal ya que se encontraba

inmersa en las causales que a través de su propia jurisprudencia se ha permitido en dicho pais.

De esta manera se deja en evidencia que, hasta el momento en el continente americano y
los Estados sujetos a la Convencidn, no se ha emitido un pronunciamiento especificamente en
tema de aborto, en la actualidad se encuentra en curso el caso Beatriz Vs. El Salvador no
obstante a la fecha no se ha emitido sentencia, por lo que fue pertinente el abordaje que de
alguna u otra manera se relaciona con el articulo 4.1 del mismo instrumento y del cual se deriva
la proteccion a la vida en gestacidn, dejandose asi en evidencia que existen como ya se habia

manifestado en acépites anteriores diferentes métodos de interpretacion de la norma.

3.3 Control de Convencionalidad en Colombia.

Colombia es un Estado parte de la Convencion Americana, por lo tanto, es su deber
cumplir con las obligaciones anteriormente descritas, se hace necesario asi, analizar como en el

derecho interno se da aplicabilidad a lo estipulado en las normas superiores.
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Al abordar el estudio de este fendmeno en el escenario colombiano, la convencionalidad
en el contexto nacional opera a través del instituto juridico conocido como bloque de

constitucionalidad, que se incorporo en virtud de la promulgacion de la Carta Magna de 1991.

Una vez creada la Corte Constitucional de igual forma bajo la estructura constitucional
cuya funcidn es la interpretacion de la Constitucion Politica actual y la salvaguarda de los
derechos alli reconocidos, armoniza las figuras de proteccién de la Convencién Americana con el

catalogo de derechos constitucionales.

El blogue de constitucionalidad se genera por los pilares juridicos descritos en los
articulos 93, 94,44, y 53 de la constitucidn politica de Colombia, la fuerza de estas normas tiene
tanta importancia que determina que los derechos humanos de los cuales se alimenta, deben ser

respetados inclusive en estados de excepcion.

Es por ello, que la convencionalidad, estd encaminada a realizar un estudio estricto entre
las normas del bloque de constitucionalidad, las normas vinculantes del derecho internacional y
cualquier norma que se encuentre vulnerando los principios fundamentales de los derechos

humanos o tratados internacionales en esta materia.

Teniendo en cuenta estas argumentaciones, se hace necesario comprender que la Corte
constitucional en sentencia 327 del 2016, al verificar el rigor constitucional del articulo 90 del
Cadigo Civil Colombiano, estudio la figura de la convencionalidad. De esta sentencia se extrae
notoriamente una aclaracion de voto realizada por la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, al
exhibir argumentos importantes que aportaran luces en cuanto a la interpretacion dogmatica de la
figura del control de convencionalidad. Al respecto la misma alude en su aclaracion de voto lo

siguiente:
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Sobre esa posicion institucional, es imprescindible recordar que la Corte IDH tiene la
funcidn de interpretar con autoridad la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
un instrumento que sin lugar a dudas hace parte del blogue de constitucionalidad en
sentido estricto y, en consecuencia, su jurisprudencia también define normas adscritas a
la CADH. Si, segun una conocida metafora de la jurisprudencia constitucional
colombiana, entre la Carta Politica y la interpretacion de esta Corte (la Constitucional) no
cabe una sola hoja de papel ¢Por qué no comprender de igual forma la relacion entre la
CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH? (Corte Constitucional de Colombia, 2016,

Sentencia C-327).

De la intervencion de la magistrada, es pertinente sefialar que esta buscaba entender el
trabajo que la Corte tiene dentro del escenario politico y juridico en Colombia, pues claramente
el control de convencionalidad al entenderse como esa compaginacion de las normas vinculantes

y las normas nacionales, debe ser una tarea del ente en materia constitucional.

Por lo cual la finalidad de dicha aclaracion de voto, fue determinar que la jurisprudencia
o normas de CIDH no estan sujetos a un caracter de obligatoriedad estricto, sino que, segun la
magistrada comporta un aspecto de interpretacion relevante a la hora de ser tenido como

herramienta en casos de estudio constitucional.

En esa linea, cabe denotar que la Corte de acuerdo al desarrollo de teorias doctrinales
sobre la incorporacion de un tratado al derecho interno ha tomado postura, no obstante, es
importante relacionar cuales son para luego si conocer el concepto del 6rgano de cierre, es asi

como se determina que se han decantado dos vertientes directamente opuestas.

La primera hace alusion a la existencia de dos sistemas (el derecho interno y el externo),

autdonomos en si mismos, lo que refiere que no existe ningun tipo de subordinacion, en el cual la
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integracion del tratado internacional, se da mediante la aprobacion de una ley interna, esta

premisa obedece a los postulados de Duguit, entre otros y es conocida como teoria dualista.

En segunda medida, la teoria monista emerge como la antipoda a la teoria anteriormente
descrita, de forma tal, que esta corriente de pensamiento juridico interpreta el derecho
internacional y el interno, como elementos integrantes de un orden juridico universal. En el caso
colombiano la Corte Constitucional opta en su jurisprudencia por la segunda teoria, es decir el

monista, no obstante, lo hace de una forma moderada, y en tal sentido afirma:

Estas doctrinas monista moderada, coordinadora o de la integracion dinamica entre el
derecho interno y el derecho internacional, muestran que el articulo 27 de la Convencion
bajo revision se ajusta a la Carta, por cuanto esa clausula no implica que son nulas
internamente las disposiciones constitucionales contrarias a un tratado, caso en el cual esa
disposicidn seria inadmisible por erosionar la supremacia constitucional. La Convencion
de Viena, en armonia con la doctrina y la jurisprudencia internacional, simplemente
sefiala que Colombia compromete su responsabilidad internacional en caso de aplicar
disposiciones internas contrarias a un tratado, lo cual armoniza con la Carta, (...) (Corte

Constitucional de Colombia, 1998, sentencia C-400, p.27).

Lo anterior, segun la Corte significa que la Constitucion reconoce el principio Pacta Sunt
Servanda, pero sin dejar de lado lo que en el orden jerarquico refiere la Constitucién Politica del
pais. Asi las cosas, La figura del convencionalismo se presenta ante la inoperancia del
constitucionalismo en materia de proteccion de derechos fundamentales, dicha ineficacia se
presenta toda vez que el actuar de un Estado, no cumplid con la obligacion de brindar proteccion
real de los derechos sociales, econémicos, culturales y del medio ambiente, con que gozan los

ciudadanos, pese, a la operatividad Constitucional al interior de un Estado.
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Por todo lo anteriormente enunciado, se entiende que la convencionalizacion del derecho
como fendmeno presente en Colombia dentro su ordenamiento juridico interno, al afirmar que
este proceso tiene como fuente de inspiracion, creacion y de validez, de las normas externas
expresadas en los diversos convenios y tratados celebrados, y el contraste de estas con las leyes
internas, dando como resultado la inaplicacion de aquella que rebose o trasgreda los parametros

internacionales. (Martinez, s.f., p. 528).

3.4 Derecho a la Vida en la CADH

Es de anotar que, previo a la promulgacién de la Convencion de Viena de 1969, los
derechos humanos tenian una incidencia netamente interna, pero al ser proyectada el amparo de
los mismos a nivel internacional, se les dot6 de proteccién multiple, entiéndase esta, desde la
Optica del derecho interno y desde los diversos dispositivos juridicos internacionales, proceso
que ocurrid con el derecho a la vida y la implicacion de este es un estudio complejo, en el sentido

de determinar propiamente el inicio de la existencia en términos juridicos del ser humano.

El articulo 4 de la Convencidn, es absolutamente claro al determinar las condiciones por
medio de las cuales existe el derecho a la vida y especifica desde cuando inicia esta para efectos
practicos, luego se entenderia por sustraccién de materia que todos los Estados que se acojan a
dicho instrumento asumen un papel proteccionista bajo esa misma linea, en primera medida se
determinara entonces que el articulo en mencion, en su numeral primero, reza asi: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” (OEA,

s.f)
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La Corte Interamericana como guardiana de la Convencidn ha establecido diferentes
enfoques en cuanto a la interpretacion de la misma. El primero de ellos obedece al sentido
corriente de los términos, el cual se puede entender como exegético, por lo que claramente en el
numeral primero del articulo 4, se establece como ya se relaciond, como regla general la
proteccion a la vida desde la concepcion.

Aterrizando lo anterior a la sentencia C 055 de 2022, se tendria que, bajo la eventual
revision desde la norma convencional decantada en sentido estricto, se crearia una disyuntiva
entre la proteccion que se le ha dado al aborto desde las ramas ejecutiva y judicial con el numeral

primero del articulo 4 de la Convencién.

En ese mismo orden de ideas, la Corte Interamericana en el Caso Artavia Murillo Vs,
Costa Rica determina un enfoque de interpretacion sistematico e histérico donde se entiende que
existen diferentes tratados internacionales que se correlacionan como partes de un solo sistema,
en efecto si la Litis versa sobre cuando comienza la vida, se dird que ninguno de los tratados

plasma taxativamente dicha premisa.

En tercera medida, esta misma corporacién internacional ofrece una interpretacion
netamente evolutiva fundamentandose en el caréacter dinamico del derecho y la importancia que
el mismo responda a la realidad social del momento, el cual invitaria a que el articulo primero se
modificara, ya que, si se observa la evolucion en Latinoamérica en razén al aborto, se podria
comprobar que efectivamente en los paises donde se ha despenalizado, no se protege la vida
desde la concepcidn, ya que existen casos claros en los cuales este derecho admite que la regla

general se convierta en la excepcion.

Otro enfoque que admite la Corte es aquel que se centra en el objeto a interpretar y fin del

tratado, lo que presenta una similitud en cuanto al test de proporcionalidad que se da en
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Colombia cuando dos derechos entran en tension. Bajo este enfoque se debe observar el espiritu

normativo para asi emitir una correcta interpretacion normativa.

Por lo que, en referencia al derecho a la vida, esta corporacion manifiesta la no
absolutidad del mismo bajo la expresion “en general” establecida en la Convencion, en tal
sentido, si el test de proporcionalidad se aplica a la vida en gestacion como un extremo y en el
otro los derechos reproductivos y demas que se argumentan, se llegaria a la conclusién que en

Colombia la Corte Constitucional dio mayor peso juridico al segundo extremo.

Lo anterior en razon a que si bien es cierto la vida no ostenta un caracter absoluto y su
proteccion debe ser gradual, también lo es el hecho de que la proteccion de la vida en gestacion
se encuentra positivizada en la norma internacional. Razon por la cual al establecerse causales

debe hacerse con observancia en las dos medidas sin dejar de proteger dicha prerrogativa.

Con este recorrido, se puede asumir que el derecho a la vida en el escenario internacional
es entendido desde un arcoiris juridico, ya que el color bajo el cual seria interpretada la vida del

ser humano depende directamente del enfoque bajo el cual es aplicado.

3.5 Efectos del Control de Convencionalidad al Aborto.

Una vez realizado el recorrido anterior por el derecho convencional, el control de
convencionalidad y como es plasmado el derecho a la vida en la Convencion, se hace necesario
verificar si bajo la probabilidad de la existencia de un control de convencionalidad, se cumple
con lo contenido en dicho articulo a la luz del pacta sunt servanda y existe, por tanto, una
compatibilidad entre la Convencion Americana de Derechos Humano y la sentencia C-055 de

2022.
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En primera medida, se debe partir del analisis sobre que exige el derecho internacional en
cuanto a la interrupcion voluntaria del embarazo al estado colombiano, toda vez que como se ha
podido evidenciar la despenalizacion del aborto o el establecimiento de causales trae consigo no
solo la eliminacion de la conducta punible, sino que, a su vez, incentiva el acceso a demanda
libre y con gratuidad de dichos procedimientos que deben ser incluidos en el sistema de salud a

través de sus diferentes protocolos y rutas necesarias para la materializacion de lo estipulado.

En tal sentido, es pertinente establecer que la creacion del derecho al aborto debe ostentar
fundamentos que vayan mas alla de conveniencia social o politica, toda vez que el punto esencial
en observancia al derecho internacional es verificar que ningun tratado internacional de derechos
humanos aplicable a Colombia establece expresamente la obligacion de adoptar un sistema
juridico en relacion al aborto, no obstante como se dejé en evidencia en diferentes instrumentos

si se menciona el derecho a la vida en la etapa de gestacion.

De igual manera al realizar el recorrido pertinente por las fuentes del derecho
internacional como lo es la costumbre, no se ha evidenciado un modelo de politicas criminales
especifico con el aborto como se decanté con el sistema juridico europeo en el cual, con base en
la Convencidn de Derechos Humanos Europea, el tribunal en su analisis hermenéutico no
establece ningdn tipo de responsabilidad para aquellos estados en los cuales la conducta del
aborto se encuentra tipificada como punible, sin dejar de lado que en los paises que se ha
despenalizado, tampoco lo recrimina con base en el analisis cientifico del momento en el cual

inicia la vida.

Al igual que Europa, Estados Unidos pais de referencia en este tema, como ya se
menciono inicialmente aprobo el aborto con el caso Roe contra Wade, no obstante, en el afio

2022 la Corte Suprema de Estados Unidos anul6 el mismo y dejo en manos del legislador la
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potestad de crear normas en el tema cuya consecuencia es que en la actualidad de acuerdo al
sistema federado, algunos estados americanos con base en dicho pronunciamiento han prohibido

el aborto.

Lo anterior con fundamento en que la Constitucion de dicho pais no ordena ni restringe el
derecho al aborto, por lo que considera el tribunal que es deber de los representantes tomar

posicion activa de acuerdo a las funciones que les competen.

De otra parte, de acuerdo a los enfogues de interpretacion normativa, se determina que el
mas aplicado es el de interpretacion evolutiva el cual ya fue decantado en el presente texto, sin
embargo, existen juristas como lo es el profesor Paolo Carozza quien en el analisis de la
aplicacion de dicho enfoque establece que el mismo no puede construirse en contradiccion de los

derechos que explicitamente yacen en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

En relacién al articulo 4.1 de la Convencion, se colige que los Estados cuentan con un
margen importante para dar tratamiento a los derechos de las mujeres y los nifios que estan por
nacer, esto se logra con la combinacion de medidas penales y no penales, decision que debe ser
emitida por cada Estado, cabe resaltar que dicha facultad de adoptar medidas no penales, no
implica necesariamente la prohibicién de que el Estado decida adoptar politicas criminal, esto al
referir que el articulo 4.1 no puede ser despojado de su espiritu normativo, es decir la proteccion

de la vida en gestacion.

En ese entendido, un sistema juridico de un estado parte de la Convencidn, debe realizar
un andlisis integral normativo y asi garantizar el cumplimiento de lo contenido en dicho
instrumento juridico internacional, por lo que la tension de los derechos que se confrontan no
puede decidirse bajo la absolutidad de uno de loes extremos, ya gque se entraria en una disonancia

con lo proscrito juridicamente.



49

En observancia a lo anterior, se hace necesario en segunda medida verificar el sistema
juridico colombiano, por lo que se deja por sentado que voluntad del legislador en Colombia al
penalizar el aborto claramente fue proteger el bien juridico tutelado de la vida en gestacion desde
la funcion preventiva para asi evitar trasgresiones al mismo, empero la Corte Constitucional

entra en una discusion amplia con el tema del aborto.

Esta proteccion se dio a través del derecho penal, y a su vez se denota en el articulo 11 al
establecer la vida como un derecho inviolable, y, por tanto, en el articulo 43 al categorizar el
estado de embarazo de la mujer como una etapa que requiere proteccién y acompafiamiento por

parte del Estado.

Aunado a lo anterior, tomando como base la teoria monista moderada que acoge la Corte
para incorporar los tratados internacionales al derecho interno, se tiene que el articulo 11 como
ya se menciond protege el derecho a la vida, y por su parte la Convencion también lo hace, lo
que da como resultado que la proteccion a la vida en gestacion obedece a la armonia de estos dos

instrumentos juridicos.

Ahora bien, como se dejé en evidencia a través de las dos jurisprudencias se denota la
despenalizacion del tipo penal del aborto. En el primer anélisis de inconstitucionalidad, la Corte
dedica uno de sus fundamentos al del derecho a la vida en gestacion, determinandose que existe
una regla general de proteccion a la luz del articulo cuarto de la Convencion, lo que por
sustraccion de materia refiere que existen excepciones en las cuales la vida en esta etapa del ser

humano puede ser desprotegida y en efecto, despenaliza la conducta bajo unas causales.

En ese entendido, se revela que existe una concordancia entre lo contenido en la

Convencion y lo estipulado por la Corte, puesto que, segun el instrumento juridico de caracter
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internacional y como los mismos 6rganos han mencionado el derecho a la vida no es de caracter

absoluto.

En tratdndose de la segunda providencia, se establece una despenalizacién con mayor
énfasis, es decir, se generaliza el derecho hasta la semana 24 y cuando se esta inmerso en las
causales, no se tendria limite de tiempo. En sus fundamentos y el cual es el limite del presente
escrito, se encuentra el analisis del derecho a la vida contenido en la Convencion, en el cual se da
una proteccion directamente proporcional a la etapa en la cual se encuentra el ser humano, es

decir que, a mayor avance de etapa, mayor es la proteccion juridica.

Al igual se pone de manifiesto que el derecho penal es de caracter residual, por lo que
existen otro tipo de medidas que puede optar el legislador para proteger al nasciturus que no
entren en tension con los derechos que se manifiestan vulnerados, no obstante, es importante
mencionar que, al despenalizarse con la providencia, se revela que en la actualidad no existe otra

medida vigente que permita su proteccion.

Por lo que en la eventual situacion donde Colombia se cifiera a las condiciones estrictas
de un control convencionalidad y se realizase una comparacién entre lo determinado en el
numeral primero del articulo 4 de la Convencion al establecerse que la proteccién a la vida debe
entenderse “en general” desde la concepcion, con lo establecido en dicha sentencia se da una

contraposicion, pues la regla general se convierte en la excepcion.

Asi es que para los autores es claro que existen excepciones en las cuales prevaleceran
los derechos reproductivos de la mujer en observancia a lo establecido en la Convencién como
son los eventos donde medie un delito sexual, entre ostros. No obstante, en el caso colombiano
con la sentencia C -055 de 2022, se cree una desproteccion al derecho a la vida en etapa de

gestacion pues, evidentemente con lo resuelto por dicho 6rgano en el cual se establece que se
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despenaliza el aborto en su totalidad hasta la semana 24, se deja sin efecto Util lo estipulado en la
Convencidn y por tanto, uno de los derechos en tensién como lo es la proteccion del que esta por
nacer queda a la deriva, de igual forma con base en dicha decision se colige que a partir de la
semana 24 hasta el nacimiento se protege la vida, sin embargo se resalta que esta también tiene
unas excepciones, puesto que segun las causales proscritas en la C 355 de 2006, estas no tienen

limite de tiempo.

De igual forma es necesario mencionar que en tratandose de los derechos reproductivos
de la mujer, los mismos cuentan con un marco constitucional y convencional como se dejo en
evidencia en las jurisprudencias, no obstante, se puede entrar en la absolutidad de tomar al aborto
como una medida general de proteccion, desconociendo que existen métodos reconocidos dentro

del sistema de salud colombiano que garantizan otras formas de evitar la gestacion de una vida.

Por Gltimo y fuera del problema juridico planteado en el presente escrito monografico, un
control de constitucionalidad en el sentido estricto tendria que entrar a revisar la contraposicion
que hoy en dia existe frente a la capacidad que hoy ostentan los menores en el derecho civil y el
Cadigo de Infancia y Adolescencia con la capacidad de la cual se le fue dotada para la IVE bajo

los parametros de la C- 055 de 2022 vy, por ende, de la Resolucion 051 de 2023.
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Conclusiones

La vida cuenta con un amplio desarrollo a nivel convencional, constitucional y legal,
tanto asi que en la mayoria de paises la conducta del homicidio es un tipo penal que merece una
pena, pues dicha prerrogativa se toma como la maxima de la cual goza un ser humano, ya que,
sin esta, intrinsecamente no se pueden gozar de otros derechos.

Por su parte la vida en gestacion goza de proteccion bajo una regla general segun la
Convencién Americana de Derechos Humanos, por lo que dicha premisa debe ser observada por
los Estados Partes.

Los derechos reproductivos de la mujer, merecen y ostentan un amplio reconocimiento
desde los diferentes niveles jerarquicos normativos, de alli la importancia de la existencia de
garantias por parte del Estado con el fin de materializar lo que sustancialmente se ha expresado.

En Colombia el tema del aborto toma relevancia juridica a través de la sentencia C-355
de 2006, convirtiéndose este en un punto de inflexién, toda vez que se despenaliza bajo tres
causales. Afios después a través de demanda de inconstitucionalidad publica la despenalizacion
se amplia a través de sentencia C 055 de 2022, lo que lleva a un cuestionamiento juridico sobre
la convencionalidad.

Colombia como Estado Parte de la Convencidn, se encuentra sujeto a su cumplimiento,
ya que del derecho de los tratados deviene un principio irradiador de suma importancia el Pacta
Sunt Servanda, cuya esencia es que lo pactado es obligacion para las partes.

En tratandose de la convencionalidad se determina que en ningun tratado internacional de
los cuales Colombia es parte se proscribe el derecho al aborto, no obstante, si se protege el

derecho a la vida desde la concepcion como se hace en la Convencion de los Derechos del nifio,
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la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y bajo la concepcion general en la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Los sistemas juridicos de indole internacional han emanado diferentes interpretaciones
sobre la proteccion del derecho a la vida a la luz de parametros cientificos que permitan
identificar la exactitud de dicho punto con el fin de materializar la norma, sin embargo, frente a
este tema existen diferentes posturas, lo que ha llevado a determinar que se debe crear una
armonizacion de derechos con el fin de evitar que se elimine uno de los extremos.

Lo anterior se dejé por sentado en el presente escrito monogréafico al evidenciar el
analisis hermenéutico que los altos tribunales como el europeo y en Estados Unidos han dado al
aborto y la proteccion de la vida en gestacion cuyo resultado es en el caso de EEUU la anulacion
50 afos después del fallo que permitio el aborto con fundamento en la Constitucion del pais al
determinar que no se encuentra en la misma el derecho al aborto, en donde se deja en manos de
los representantes la decision de crear dicho postulado normativo.

De igual forma el tribunal europeo determind que al no contar con unanimidad en
estudios cientificos sobre el comienzo exacto de la vida, deja en manos de los estados europeos
la autodeterminacion legislativa en pro o en contra del aborto sin que se elimine algun tipo de
derecho, aduciéndose que no endilga responsabilidad como en el caso de Irlanda a aquellos
paises que cuenten con medidas de tipo penal que protegen la vida en gestacion.

Por su parte en el SIDH se trajo a colacion el caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica en el
cual bajo los diferentes enfoques de interpretacion la Corte considera que en cuanto al articulo
4.1 de la Convencion y la expresion “en general” se debe interpretar como una proteccion

gradual e incremental y no es de caracter absoluto.
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Decantado el recorrido por las fuentes del derecho que de alguna u otra manera se
relacionan con el problema juridico planteado, se denota que la despenalizacidn del aborto en
Colombia segun la sentencia C-055 de 2022 entra en contraposicion con lo estipulado en la
Convencién Americana de Derechos Humanos al establecer las causales de permisién del aborto
como regla general y deja pequefio margen en el cual se protege a la vida en gestacion.

Pues se reitera que se protege el derecho al aborto hasta la semana 24 en su totalidad,
eliminando la proteccion del derecho a la vida en gestacion y por otra parte desde esta semana
hasta el nacimiento se entiende protegido el derecho a la vida con las excepciones estipuladas en
la C 355 de 2006. De acuerdo a ello se evidencia que a la luz del numeral primero del articulo 4
de la Convencion y con base en los enfoques de interpretacion no se da una regla general y por
tanto, tampoco una proteccion gradual, sino que por el contrario se elimina del sistema penal

colombiano la proteccion de la vida en gestacion.
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