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4. El aborto en la jurisprudencia
constitucional latinoamericana

La jurisprudencia constitucional latinoamericana se ha expresado
en diferentes ocasiones respecto del tema del aborto. El tema de la
interrupcion del embarazo se ha convertido en uno de los asuntos
mas controversiales y relevantes que resuelven los 6rganos con ju-
risdiccion constitucional latinoamericanos. Los casos de aborto que
resolvieron estuvieron determinados por el tipo de normas que se
controvierten, casi en su totalidad relativas a la regulacion que la
legislacion penal hace en la materia.

América Latina es una de las regiones del mundo con uno de los
tratamientos mas estrictos en materia de penalizacion del aborto. A
la fecha de la elaboracion de esta investigacion, Chile, El Salvador,
Nicaragua, Honduras y Republica Dominicana contemplan como
delito al aborto en todas sus formas, sin ningun tipo de excluyente
de responsabilidad penal. Esta es una tendencia que ha ido incre-
mentandose recientemente, con la aprobacion desde fines de los
anos noventa en muchas de las Constituciones de la region, de
normas constitucionales que protegen la vida desde la concepcion.
En el lado contrario, pujando por una legislacion menos restrictiva
en materia de aborto, se tienen los casos de la despenalizacion del
aborto durante las primeras doce semanas de embarazo realizados
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en México, y la
aprobacién de la despenalizacion del aborto realizada por el con-
greso uruguayo en 2008, que finalmente no llegaria a promulgarse
debido a que el presidente Tabaré Vazquez la vetd ejerciendo sus
facultades presidenciales para ello.
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La legislacion penal en el resto de América Latina, con excep-
cién de los cinco paises mencionados, establece diferentes penali-
dades para el aborto, y al mismo tiempo incluye supuestos exclu-
yentes de responsabilidad. En la tabla 2 se describe la situacion
actual de la regulacion del aborto en los cddigos penales de los
paises estudiados.

TABLA 2

Excluyentes de responsabilidad penal y reduccion
de pena en el aborto conforme a los cédigos penales
en América Latina

Pais .Pelig ro Salyd Mal. , Abuso Voluntario | Honor
vida mujer | mujer | formacion | sexual
Argentina E (86.1 E (86.1 |-- Ec(86.2 |-- -
CP) CP) CP)
Bolivia E (266 P.2 |E (266 |-- E (266 -- R (265
CP) P.2 CP) CP) CP)
Brasil E (128.1 - - E (128.11 -- -
CPB) CPB)
Chile - - - - -- -
Colombia E¢ (C- EO (C- | E¢ (C- E¢ (C- - -
355/06) 355/06) | 355/06) 355/06)
Costa Rica |E (121 CP) |E (121 - E (93.5 - R
CP) CP) (93.4
CP)
Ecuador E (447.1 E (447.1 | -- Ec (447.2 | -- -
CP) CP) CP)
El Salvador | -- - - - - -
Guatemala |E (147 CP) | -- - - - -
Honduras E§ -- -- - - -
Meéxico E (334 E* (148 |E*(148f. |E (333 D* (144 R (332
CPF) fn 111 CPDF) | CPF) CPDF) CPF)
CPDF)
Nicaragua -- -- -- - - -
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Pais .Pelzgro. Sal1.4d Mal. ( Abuso Voluntario | Honor
vida mujer | mujer | formacion | sexual
Panama E (142.2 -- -- E (142.1 | -- -
CP) CP)
Paraguay E (352 CP) | -- - - - R
(349,
35
CP)
Peru E (119 CP) |E (119 R (120.2 R (120.1 -- -
CP) CP) CP)
Republica - - - - - -
Dominicana
Uruguay R (328.3 R (3283 | -- R(328.2 |RB(328.5 |R
CP) CP) CP) CP) (328.1
CP)
Venezuela | E (435 CP) | -- - - - R (436
CP)
TOTAL 13 8 3 10 2 6

E. Excluyente de responsabilidad penal; R. Reduccion de la pena; D. Despenalizado; C
Para el caso de "violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente"; *Legislacion penal aplicable sélo en el Distrito Federal; 0Supuestos estableci-
dos por la Corte Constitucional de Colombia mediante la resolucion del caso C-355/06 no
por el Congreso General; § EI Codigo de Etica Médica lo permite pero el Codigo Penal
no considera ninguna despenalizacion; B Por razones socioeconémicas dentro de los pri-
meros tres meses. Legislacion vigente al 1o. de julio de 2011.

En los trece paises en donde se contempla alguna de las cau-
sales de extincion de responsabilidad penal, se admite el aborto
cuando la vida de la madre se encuentra en peligro. En diez de los
paises se considera como excluyente de responsabilidad el aborto
practicado a una mujer que fue victima de abuso sexual. En ocho
de los paises, también se tiene como excluyente de responsabilidad
cuando esta en riesgo la salud de la mujer. Respecto de la inviabili-
dad del producto o las malformaciones congénitas como excluyen-
tes de responsabilidad, solamente se encuentran consideradas en
el Codigo Penal del Distrito Federal, vigente en el Distrito Federal
de México unicamente, y en Colombia, al tiempo que en Peru el
aborto practicado por este motivo no excluye de responsabilidad,
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pero atenua la pena. El llamado aborto voluntario se encuentra
despenalizado por el Codigo Penal del Distrito Federal, para las pri-
meras doce semanas de embarazo. La legislacién penal uruguaya
incorpora un interesante supuesto mediante el cual permite la ex-
cluyente de responsabilidad del aborto dentro de las primeras doce
semanas por razones socioeconomicas.? Finalmente, seis codigos
penales establecen la posibilidad de reducir la pena del llamado
aborto por honor, cuando se practica en funcidn de salvar el buen
nombre de la familia o el honor de la mujer.

Aun cuando probablemente el aborto sea el tema paradigmatico
de los derechos reproductivos de las mujeres, no todos los érganos
con jurisdiccion constitucional estudiados en el periodo de 1990 a
2010 se han expresado sobre el tema del aborto. Diversas son las
razones de estas cuestiones, como lo puede ser la competencia ori-
ginaria limitada que tenga el 6rgano jurisdiccional, que los casos
se resuelvan en instancias inferiores, la limitada legitimacion activa
para promover causas ante los tribunales que existe en varios paises
latinoamericanos, o cualquier otra. La investigacion no encontrd
evidencia de que a la fecha los drganos jurisdiccionales constitu-
cionales estudiados de Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Domini-
cana y Uruguay se hubieran manifestado en algun proceso de su
jurisdiccion sobre la constitucionalidad de Ia legislacion penal en
materia de aborto.

Diversas causas pueden encontrarse para esta situacion. Por
ejemplo, en Chile y en Peru han sido mas bien las cortes supremas,
que revisan la casacion, las que han lidiado con el asunto, sin que
las cuestiones de constitucionalidad pudieran llegar a ser revisadas
por los tribunales constitucionales de esos dos paises. Por lo que
hace a la Republica Dominicana, la novedad de su formacion, en
2009, es una de las razones para que no se hayan encontrado aun
casos resueltos. Por lo que hace a la Corte Constitucional ecua-

23 QOtros paises del continente americano también han despenalizado el aborto,
como es el caso de Canadd, Estados Unidos, Puerto Rico, Cuba y Guyana.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3866

Laicidad y derechos reproductivos de las mujeres /| 29

toriana, el periodo de transicion que se ha abierto desde 2008 ha
generado que la informacidén que se encuentra disponible para el
publico se limite a los casos presentados de 2008 a la fecha, por
lo cual no se descarta que exista algun caso anterior al cual no se
pueda tener acceso, aun cuando ninguna referencia bibliografica
hace mencidn a trabajo en la materia.

Dos casos especiales son el Supremo Tribunal Federal brasilefio
y la Corte Suprema nicaragiiense, los cuales, si bien no se han ex-
presado sobre el tema del aborto, si tienen pendientes por resolver
casos que resuelven sobre la constitucionalidad de la legislacion
al respecto, lo que deben hacer muy préximamente. El tribunal
brasilefio tiene agendado para resolver muy pronto un caso sobre
la exclusion de responsabilidad en el delito de aborto por malfor-
maciones del producto, caso que se encuentra en tramite desde
2004. Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema ni-
caragiiense debe resolver con prontitud una accién de inconstitu-
cionalidad interpuesta con motivo de la nueva legislacion de 2008,
que penalizo todas las formas de aborto sin ninguna excluyente de
responsabilidad, y sobre la cual hasta el momento no se cuenta con
la fecha en que sera resuelta.

En este panorama de los drganos con jurisdiccion constitucio-
nales silentes en materia de aborto, recibe una mencion especial
la Suprema Corte de Justicia uruguaya, que si bien no se ha ex-
presado en la materia, su recién nombrada presidenta se pronuncia
publicamente a favor de que el caso llegue a la Corte uruguaya,
para que la misma se exprese al respecto.

A. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La Suprema Corte de Justicia mexicana fue uno de los tribunales
constitucionales latinoamericanos mas activos en cuanto a decidir
casos que involucraran la resolucion sobre la constitucionalidad de
la legislacion penal en materia de aborto. Los casos que ha resuelto
el tribunal mexicano se originaron de la modificacion en el nivel
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local a la legislacion penal en dos contextos. Por una parte, se en-
cuentran las acciones de constitucionalidad presentadas en contra
de los cambios a la legislacion penal en el Distrito Federal tendien-
tes a una regulacion menos estricta del aborto, y por otra se en-
cuentran procedimientos de controversia constitucional y amparo
indirectos en contra de la aprobacién en las Constituciones estata-
les de disposiciones normativas tendientes a proteger la vida desde
el momento de la concepcion, algunos de los cuales a la fecha no
han sido resueltos, por lo que habrd de mirar con atencién de qué
forma la SCIN decide en estos casos de muy proxima resolucion.

La discusion constitucional respecto de la legislacion en materia
de aborto en México se centro en los alcances y limites del dere-
cho a la vida y la definicion del momento en el cual la legislacion
mexicana debe comenzar a protegerlo. Poco fue el espacio hasta el
momento para incluir el tema de los derechos reproductivos de las
mujeres. Si bien la labor de la Suprema Corte no ha sido restrictiva
de los derechos reproductivos, sino que ratifico la constitucionali-
dad de las legislaciones locales en el Distrito Federal tendientes a
menor punibilidad del aborto, en sus argumentaciones el tema de
los derechos reproductivos se encontrd ausente, por lo que seria
esperable que en el futuro el tema del aborto tuviera mayor rela-
cién con estos derechos en las argumentaciones del tribunal cons-
titucional mexicano, y asi la Corte mexicana comience a elaborar
jurisprudencia vinculante al respecto. Con la finalidad de hacer una
descripcion adecuada de los casos, en seguida se hace la descrip-
cién del contenido de los mas relevantes.

a. Accion de inconstitucionalidad 10/2000

En 2000, 1a Asamblea Legislativa del Distrito Federal reform¢ el
Codigo Penal para el Distrito Federal con la finalidad de adicionar
como excluyente de responsabilidad penal para el delito de aborto
los casos en que éste sea producido debido a “alteraciones gené-
ticas o congénitas en el producto”, si existiera consentimiento de
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la mujer embarazada para practicar el aborto y dos dictdmenes
médicos que confirmaran el diagndstico. Ademas de lo anterior,
la reforma incluyo la obligacion de los médicos, de “proporcionar
a la mujer embarazada, informacion objetiva, veraz, suficiente y
oportuna sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efec-
tos; asi como de los apoyos y alternativas existentes, para que la
mujer embarazada pueda tomar la decision de manera libre, infor-
mada y responsable”.

Para combatir la aprobacion de esta reforma, la fracciéon parla-
mentaria del Partido Accidon Nacional en la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal promovio una accion de inconstitucionalidad
ante la Suprema Corte, solicitando que fuera declarada la invalidez
de la norma, por ser contraria a la Constitucion y a los tratados
internacionales, fundamentando su pretension en la proteccion del
derecho a la vida del producto de la concepcidn.

En la argumentacion para resolver el caso, el tribunal analizé el
derecho a la vida y su proteccion constitucional, en particular de
la vida del producto de la concepcion. Considerd que el derecho
a la vida se encuentra protegido por los articulos 1o., 14y 22 en
el nivel constitucional, y en un segundo plano, por los tratados
internacionales. Sobre la cuestion especifica de la proteccién a la
vida del producto de la concepcidn, el tribunal mexicano considero
que igualmente se encuentra protegido por la Constitucion, por los
tratados internacionales y por las leyes federales, ya que tanto de
la legislacion penal como de la civil

...se advierte que prevén la proteccion del bien juridico de la vida
humana en el plano de su gestacidn fisioldgica, al considerar al
no nacido como alguien con vida y sancionar a quien le cause la
muerte, asi como que el producto de la concepcidn se encuentra
protegido desde ese momento y puede ser designado como here-
dero o donatario.

Establecido por el tribunal mexicano que el derecho a la vida del
producto de la concepcion se encuentra protegido por la legisla-
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cién nacional, se pregunto entonces sobre la posibilidad de que la
nueva legislacion penal del Distrito Federal al excluir de responsabi-
lidad penal el caso de malformaciones congénitas o degenerativas
violara este derecho. Su respuesta fue negativa, al establecer que
“...se despenaliza la conducta por una excusa absolutoria, las cua-
les propiamente dichas, no relevan al sujeto activo de su responsa-
bilidad en la comisidon de la conducta tipica, sino que determinan
su impunibilidad, como es el caso extremo de este supuesto”. En la
vision del tribunal, la reforma no despenalizaba el aborto, sino ex-
clusivamente incluia una excusa absolutoria de la responsabilidad
en un delito, por lo cual el derecho a la vida permanecia protegido,
pero se otorgaba la posibilidad de que la conducta tipica no fuera
sancionada, cuestion que en su opinion es valida en la legislacion
penal. Con esta elaboracion decidié declarar la constitucionalidad
de la norma controvertida.

b. Accidn de inconstitucionalidad 146/2007
y su acumulada 147/2007

Este procedimiento es por demas sui géneris en la historia de la
jurisdiccidn constitucional mexicana y en los casos de jurisdiccion
constitucional en América Latina. Junto con la resolucién del caso
C-355/2006 por la Corte Constitucional de Colombia, es posible
que sean los que mas han llamado la atencidon en la discusion
jurisprudencial del aborto en la region. La historia del caso es la
siguiente: el 24 de abril de 2007, después de ser trabajada en co-
misiones y de varios dias de debates en el Pleno, se aprobd en la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal la reforma a los articulos
144, 145, 146 y 147 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal, asi
como la adicion de los articulos 16 bis 6, tercer parrafo, y 16 bis
8, ultimo parrafo, de la Ley de Salud para el Distrito Federal. La
intencion principal de la reforma fue despenalizar el aborto volun-
tario realizado dentro de las primeras doce semanas de gestacion,
asi como establecer la obligatoriedad de las instituciones publicas
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de salud en el Distrito Federal para prestar los servicios médicos y de
asesoria gratuitos para llevar a cabo los procedimientos.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) y la
Procuraduria General de la Republica (PGR), respectivamente, pre-
sentaron acciones de inconstitucionalidad ante la SCIN en contra
de las reformas aprobadas por la ALDF y publicadas por el Gobier-
no del Distrito Federal (GDF). En resumen, los argumentos mas
importantes presentados por la CNDH se expresaron en el sentido
de que la despenalizacion del aborto durante las primeras doce se-
manas de gestacion violaba el derecho a la vida desde el momento
de la concepcion, que en su opinion se encuentra protegido por la
Constitucidn mexicana, como el presupuesto fundamental que da
vigencia a todos los demas derechos. Ademas de la Constitucion,
la demanda considerd que en el marco de tratados internacionales
signados por México, también se contempla la existencia de ese
derecho, citando en especifico la Convencion de los Derechos del
Nifio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos. Adicionalmente, la CNDH
manifestd que la reforma violaba el derecho al proceso de gestacion,
argumentandolo desde los contenidos de los articulos 4o0. consti-
tucional, derechos reproductivos, de igualdad ante la ley entre el
hombre y la mujer y paternidad, y 123 constitucional, en lo que se
refiere a los derechos laborales de la mujer embarazada y del pro-
ducto de Ia concepcion. Junto con lo anterior, se manifesto por la
incompetencia de la ALDF para emitir una definicion de embarazo,
por invadir competencia exclusiva del 6rgano legislativo federal. La
demanda presentada por la PGR tuvo una argumentacién similar.
Considerd que las reformas configuraban nueve conceptos de inva-
lidez: a) el derecho a la vida; b) invasion de facultades; c¢) planifi-
cacion familiar; d) certeza juridica en materia penal; e) garantia de
no discriminacion e igualdad; f) objecion de conciencia; g) exac-
titud de la norma penal; h) igualdad y dignidad humana, e i) su-
premacia constitucional. Los argumentos de la PGR para considerar
como inconstitucional la reforma se basaron en la idea de que el
sistema constitucional mexicano protege la vida desde el momento
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de la concepcidn. Si bien considerd que no existe una disposicion
constitucional que contenga este derecho, sostiene que el mismo
se encuentra implicito cuando se realiza la interpretacion del texto.
En su visién, ese derecho ha sido reconocido por la misma SCIN
con anterioridad, cuando resolvié la Accion de inconstitucionali-
dad 10/2000, donde se determina que los articulos 1o., 40., 14,
22y 123 constitucionales tutelan el derecho a la vida. Ademas del
reconocimiento del derecho en los contenidos de la Constitucion,
sefiala que los tratados internacionales también obligan al Estado
mexicano a proteger la vida desde la concepcion. Manifesté tam-
bién que las reformas violaban el derecho a la planificacion familiar
del hombre al negarle la posibilidad de participar en la decision.
También considerd que la ALDF carece de facultades para legis-
lar en cuestiones de salubridad general. Asumid que, en resumen,
las reformas resultan contrarias al orden constitucional establecido
por el articulo 133 constitucional, que establece el principio de
supremacia constitucional.

El 28 de agosto de 2008, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCIN) mexicana resolvio el juicio relativo a la Accion de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, decla-
rando valida la reforma aprobada por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal (ALDF) al Cdédigo Penal del Distrito Federal y a
la Ley de Salud del Distrito Federal, publicada en la Gaceta Ofi-
cial del Distrito Federal el 26 de abril de 2007, mediante la cual
se despenalizo el aborto voluntario dentro de las primeras doce
semanas de embarazo en el Distrito Federal, y se instruyo a las
instituciones de salud publica del Distrito Federal para prestar los
servicios médicos y de consejeria al respecto.

Una vez recibidos los informes respectivos de la autoridad res-
ponsable, la SCIN procedio a la elaboracion de la metodologia a
seguir para el caso. Después de fijar la litis del juicio, determino
que en la Accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumu-
lada 147/2007 se tendria que decidir sobre dos cuestiones. En
primer lugar, respecto de la inconstitucionalidad de los articulos
144, 145, 146y 147 del Cddigo Penal para el Distrito Federal; 16,
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bis 6, tercer parrafo, y 16 bis 8, ultimo péarrafo, de la Ley de Salud
de la misma entidad, publicado mediante decreto el 26 de abril de
2007, se refieren al tema de la interrupcion del embarazo y a la
configuracion del delito de aborto. En seqgundo lugar, opin6 que el
caso planteaba también un cuestionamiento respecto del momen-
to en el que se debe proteger la vida humana. En el momento de
fijar la litis el tema de los derechos fundamentales de las mujeres
no fue tomado en consideracidn como un tema principal a definir
por la SCIN.

Para resolver estas dos cuestiones, la SCIN siguio técnicas di-
ferentes. En cuanto a la primera, se considerd que el estudio y
discusion que sobre el tema pudieran seguir los propios ministros
desde su conocimiento y herramientas juridicas serian suficientes
para resolver los conceptos de invalidez presentados por los ac-
tores. Por el contrario, para resolver la segunda, la SCIN hizo el
reconocimiento de su imposibilidad de llegar a una respuesta por
sus propios métodos y recursos, y, por lo tanto, decidio recurrir a
la informacion que pudiera proveerse desde el exterior. Con esto en
mente, y pensando en encontrar elementos para resolver la cues-
tién sobre el momento en el que se debe proteger la vida humana,
se ordeno la recopilacion de pruebas que pudieran ayudar a dar luz
en la materia, las cuales consistieron en: a) informes en materia
de salud; b) informes sobre causas penales; c) pruebas periciales, y
d) comparecencias. Fue en este ultimo punto donde la SCIN abrio
la discusion a la participacion de la sociedad. La SCIN considerd
que era indispensable contar con la participacion de todos los ac-
tores posibles en la definicion del momento en el que se protege
la vida humana. Las asociaciones con un interés en promover la
perspectiva de género supieron leer en esta situacion una posibili-
dad para introducir la ponderacion de los derechos fundamentales
de las mujeres en el tema, cosa que la SCIJN no habia previsto espe-
cificamente. El evento mas llamativo de este periodo probatorio lo
constituyod la novedad de la celebracion de estas audiencias frente al
Pleno de la SCIN, que fueron transmitidas en vivo y en directo por
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television por cable, como muestra de la intencion de la SCIN por
realizar un proceso transparente.

La decision fue tomada después de mas de quince meses de pro-
ceso, resolviendo declarar la constitucionalidad de las reformas de
la ALDF y absteniéndose de sefialar el momento en el que inicia la
proteccion de la vida humana, debido a que no encontré “..una-
nimidad en los criterios éticos, morales, filoséficos, cientificos y
legales sobre el momento a partir de cual empieza la vida humana
y el momento a partir del cual debe protegerse por el Estado, sus-
tentandose afirmaciones encontradas entre si”.

La resolucién final es un documento largo, que incluye la sen-
tencia definitiva del caso, al que hay que agregar los votos parti-
culares y minoritarios de todos los ministros. La argumentacién de
la resolucion indica que el derecho constitucional y los tratados
internacionales, efectivamente reconocen la protecciéon a la vida;
sin embargo, establecen que dicha proteccidn no puede conside-
rarse absoluta, sino que es potestad del legislador establecer los
casos en los cuales ese derecho se encuentra limitado. La resolu-
cion establece que hay consecuencias en el embarazo no deseado
que solo recaen en la mujer, teniendo una afectacién negativa
en su vida, por lo que es posible que el legislador, tanto nacio-
nal como local, establezca en la legislaciéon ordinaria limites a la
proteccidn a la vida, por no ser este reconocido como un derecho
absoluto. Cada uno de los ministros elaboro su voto particular, en
donde quedo claro el desacuerdo existente respecto a la cuestion
relativa a la proteccidn del derecho a la vida por nuestra Consti-
tucion. Respecto de este tema, la misma sentencia aclara que los
contenidos del considerando octavo, en donde se registra dicha
discusion, no constituyen jurisprudencia aun cuando cuentan con
la votacion suficiente para hacerlo; esto, debido a ser un tema en
el que no hubo acuerdo en la SCIN, y del cual se descartd que la
informacion proporcionada por las partes y la sociedad civil en las
audiencias aportara evidencia suficiente para manifestarse en algun
sentido.
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c. Los procesos en contra de las reformas constitucionales
en los Estados que regulan la proteccion a la vida desde
la concepcidn

Mientras que la tendencia que ha seguido el Distrito Federal en
Meéxico relaja la legislacion penal en materia de aborto, desde 2008
en diecisiete diferentes estados del resto del pais se vivié el proce-
so contrario, mediante la inscripcion en las Constituciones locales
del derecho a la vida desde el momento de la concepcién, como
medida preventiva para legislaciones menos estrictas en materia de
amparo en el nivel local y apoyadas por la falta de jurisprudencia
emitida por la Suprema Corte. Lo anterior se ha acompafado de
diferentes procesos jurisdiccionales que solicitan la inconstitucio-
nalidad de dichas reformas, algunos de los cuales se han radica-
do dentro de la Suprema Corte de Justicia, la cual debera decidir
en proximas fechas si esas reformas son constitucionales o no.
Entre los asuntos que tiene pendientes de resolucion la SCIN se
encuentran la Accidon de inconstitucionalidad 11/2009 y la Con-
troversia constitucional 62/2009, ademas del amparo indirecto en
revision atraido mediante la facultad de atraccion 044/2010-SS,
entre otros. Con el mismo motivo y para mantener la uniformidad
en los criterios, ha ordenado a los tribunales inferiores no resolver
ningun juicio que involucre la definicion de constitucionalidad de
estas reformas hasta en tanto no emita la Suprema Corte los crite-
rios de jurisprudencia para hacerlo.

B. Colombia: Corte Constitucional

La Corte Constitucional colombiana es el tribunal constitucional
latinoamericano que mas activo se ha encontrado en la elaboracion
de jurisprudencia constitucional relacionada con la legislacion penal
del aborto. La historia de la Corte Constitucional ha ido desde de-
cisiones fundamentadas en posturas religiosas en la década de los
noventa, hasta el punto de rompimiento que representa la sentencia
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C-355/2006, mediante la cual incorpord a la legislacion como ex-
cluyentes de responsabilidad el aborto por abuso sexual, el peligro
de la vida o la salud fisica o mental de la madre y por malforma-
ciones del producto. A esta trascendental sentencia le ha seguido
el trabajo jurisdiccional adicional a través de la resolucion de casos
de accion de tutela, mediante los cuales ha dispuesto la prohibi-
cién de requisitos en exceso para el aborto, la obligatoriedad de los
centros de salud para practicarlo, el reconocimiento de la objecion
de conciencia para las personas y no para los entes publicos, y la
necesidad de campafias masivas de informacion para dar a conocer
a la poblacion en general sus derechos reproductivos. Las senten-
cias recientes de la Corte Constitucional colombiana son las Unicas
en América Latina que han desarrollado una teoria de los derechos
reproductivos de las mujeres en el caso del aborto.

a. Casos anteriores al C-355/06

La actividad de la Corte Constitucional colombiana en cuanto a
definir la constitucionalidad de la legislacion penal en materia de
aborto ha sido intensa desde la década de los noventa. En 1994,
la Corte Constitucional reviso la Accion de inconstitucionalidad
C-133/94, presentada por Alexander Sochandamandou, mediante
la cual se planteaba la inconstitucionalidad del articulo 334 del
Codigo Penal promulgado en 1980, que en ese entonces regulaba
el aborto de la siguiente forma:

“ARTiCULO 343. ABORTO. La mujer que causare su aborto o permi-
tiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno a tres afios. A
la misma sancion estard sujeto quien, con el consentimiento de la
mujer, realice el hecho previsto en el inciso anterior”.

Los argumentos de la parte actora se fundamentaron en que
la regulaciéon del aborto vulneraba los derechos constitucionales
de la pareja a decidir libre y responsablemente el numero de sus
hijos, asi como sus libertades de conciencia y culto, para ordenar
sus vidas “conforme a los juicios intimos por los cuales disciernen

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3866

Laicidad y derechos reproductivos de las mujeres /| 39

y aprecian el valor moral de los actos humanos”. Ademas, considero
que la proteccion del derecho a la vida que consagra el inciso 2o.
del articulo 20. no se extiende a los no nacidos, en virtud de que
no se les define como persona ante la ley, ya que esta considera
persona solamente al ente fisico nacido de la especie humana, que
viva tan siquiera un minuto.

La Corte Constitucional, en su sentencia, decidio declarar exe-
quible Ta norma del Codigo Penal controvertida.2* El tribunal con-
sidero que el hecho de que el producto de la concepcion no sea
aun persona humana no significa que la ley no lo proteja, sino que
por el contrario, la ley establece una serie de medidas tendientes
a proteger la “vida humana latente en el nasciturus”, por lo que
no puede ser constitucional que el legislador lo proteja. La Corte
se expreso asi:

Es cierto, que nuestra Constitucion Politica reconoce expresamen-
te el derecho inviolable a la vida a quienes son personas perte-
necientes al género humano; pero de alli no se sigue que la vida
humana latente en el nasciturus, carezca de proteccidon constitu-
cional. En efecto, si el valor esencial protegido por el ordenamien-
to superior es la vida humana, necesariamente debe colegirse que
en donde haya vida, debe existir el consecuente amparo estatal.

En virtud de lo anterior, el Estado tiene la obligacion de esta-
blecer, para la defensa de la vida que se inicia con la concepcidn,
un sistema de proteccion legal efectivo, y dado el caracter funda-
mental del derecho a la vida, su instrumentacion necesariamente
debe incluir la adopcion de normas penales, que estan libradas al
criterio discrecional del legislador, dentro de los limites del orde-
namiento constitucional.

En la Carta Politica la proteccion a la vida del no nacido, en-
cuentra sustento en el Predmbulo, y en los articulos 20. y 5o0.,

24 las sentencias de la Corte Constitucional colombiana se expresan sobre la
exequibilidad o inexequibilidad de una norma. La expresion “exequible” significa que una
norma cabe dentro de una interpretacion adecuada de la Constitucion, mientras que la
"inexequible” es aquella cuyo contenido no cabe dentro de una interpretacion adecuada
de la ley fundamental.
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pues es deber de las autoridades publicas, asegurar el derecho a la
vida de “todas las personas”, y obviamente el amparo comprende
la proteccion de la vida durante su proceso de formacion y desa-
rrollo, por ser condicidn para la viabilidad del nacimiento, que da
origen a la existencia legal de las personas.

Ademas de las razones anteriores, la Corte Constitucional se-
nalé que al contrario de los argumentos del actor, el hecho de
legislar penalmente en materia del aborto para proteger la vida
humana del nasciturus no vulnera el derecho de la pareja a deci-
dir libre y responsablemente el numero de sus hijos, ni las liber-
tades de conciencia y culto.

En 1997, la Corte Constitucional decidiria otra vez sobre el
caso. En esta ocasion, mediante la Accion de inconstituciona-
lidad C-013/97, presentada por José Euripides Parra, quien ale-
gaba sobre la inconstitucionalidad de la norma contenida en el
articulo 328 del Cddigo Penal, el cual contemplaba una punibili-
dad menor a la de aborto general, en el caso de que “...La mujer
embarazada como resultado de acceso carnal violento, abusivo o
de inseminacién artificial no consentida que causare su aborto
0 permitiere que otro se lo cause...”, asi como “el que causare
el aborto por estas circunstancias”. Para el actor, la norma viola el
derecho a la vida y a la igualdad, al establecer una penalidad
distinta para el caso de un embarazo producto de un abuso se-
xual, porque, en sus palabras, “quien nace o esta para nacer debe
ser protegido en igualdad de condiciones y no se puede hacer
distincion de partos”.

La Corte Constitucional colombiana resolvié declarando la
exequibilidad de la norma desafiada. Para realizar esto, elaboro
algunos controversiales argumentos, fundados, entre otras cosas,
en las enciclicas Humanae Vitae del papa Pablo V1y Evangelium
Vitae del papa Juan Pablo 1I, interpretando ampliamente el de-
recho a la vida. Como lo habia realizado en el caso C-133/94,
establecié que tanto el derecho interno como el derecho interna-
cional protegen la vida del producto de la concepcion. A pesar de
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su interpretacion amplia del derecho a la vida, la Corte reconocio
la posibilidad del legislador para sefialar excepciones a la pena.
El siguiente parrafo es ilustrador respecto a la opinion de la Corte
en este caso:

El aborto, a juicio de la Corte, es un acto en si mismo repudiable,
que, en cuanto cercena de modo irreparable la vida de un ser hu-
mano en formacidn, lesiona gravemente el derecho constitucional
fundamental del que se trata y exige del Estado la consagracion
de normas que lo repriman y castiguen, si bien la ley tiene auto-
nomia para prever causales de justificacion o exculpacién, como
ocurre con todos los delitos, 0, en consideracion a circunstancias
como las contempladas en el articulo 345 del Cédigo Penal, ate-
nuar, por razones de justicia, la pena que haya de imponerse.

Finalmente, la Corte justificé que se reduzca la pena en el caso
de aborto por violacidn, y no que este motivo sea una causal de
exclusion de responsabilidad penal, debido a que si bien la mujer
fue victima de un delito, y de este delito es resultado el produc-
to de la violacion, “nadie puede alegar un derecho a cometer un
crimen”. En una de las declaraciones mas polémicas que ha reali-
zado una sentencia de este tribunal, los jueces manifestaron que

La Corte desecha también el argumento segun el cual la penali-
zacion —aun leve— de la voluntaria interrupcion del embarazo en
los eventos anotados afecta o degrada la dignidad de la mujer. Se
confunde asi el acto de la violacion o de la inseminacién abusiva
con el de la maternidad. Mientras el primero ocasiona daflos muy
graves que se proyectan en la vida futura de la victima, a veces
de modo irreparable, y lesiona de veras la dignidad femenina, el
segundo, en cuanto representa la transmision de la vida a un ser
humano, dignifica y enaltece a la madre. Nadie podra tildar de
indigna a la mujer que, no obstante haber sido violada y hallarse
encinta como consecuencia de la violacion, decide dar a luz. No
reside la dignidad de la mujer en reconocerle un derecho que na-
turalmente no tiene.
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En 2001 entré en vigor un nuevo Cédigo Penal en Colombia,
que sustituyé al de 1980, y que precisé de nuevas interpretacio-
nes de la Corte Constitucional colombiana. En el mismo afio de
2001 resolvid con la sentencia C-047/01 la Accion de inconstitu-
cionalidad presentada por Carlos Humberto Gdmez en contra del
paragrafo del articulo 124 de la Ley 599 de 2000.

Articulo 124. Circunstancias de atenuacién punitiva. La pena se-
falada para el delito de aborto se disminuira en las tres cuartas
partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta consti-
tutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas.

Par. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion,
el funcionario judicial podrd prescindir de la pena cuando ella
no resulte necesaria en el caso concreto.

El argumento central que expone el actor es que prescindir
de la pena en el aborto cometido en “extraordinarias condicio-
nes anormales de motivacion” constituye un “repudiable” ataque
contra la vida humana, considerando que “ninguna situacion,
por anormal que sea, justifica que un ser humano pierda la opor-
tunidad de vivir por decision unilateral de su progenitora, pues
nunca el agravio sufrido justifica el crimen contra un ser huma-
no en estado de gestacion”, por lo cual es inconstitucional que
el legislador exonere de la pena. La Corte Constitucional declaro
exequible la norma impugnada debido a que considerd que el
legislador puede prescindir de la pena sin que esto signifique que
no se estd protegiendo la vida del producto de la concepcién. En
palabras de la Corte:

No se trata de una potestad discrecional y absoluta para el juz-
gador, lo que dejaria la posibilidad o no de prescindir de la pena
al arbitrio judicial, sino de una facultad reglada, pues es la propia
ley la que seflala de manera estricta los presupuestos que han
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de aparecer probados para motivar la decisiéon que en la senten-
cia se adopte. El juez, como se ve, ha de establecer primero que
el embarazo sea producto de un acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o que se haya producido una insemina-
cion artificial no consentida por la mujer o que haya ocurrido una
transferencia de dvulo fecundado sin su consentimiento; a conti-
nuacion, debe emprender el andlisis de las pruebas que obren en
el expediente en relacion con las condiciones de motivacién de
la determinacion de abortar asumida por la mujer para establecer
si ellas son ordinarias o extraordinarias, es decir, si se salen de lo
comun, si se encuentran fuera del actuar de otras mujeres puestas
en las mismas condiciones de tiempo, de modo y de lugar segun
el medio econdmico-social, teniendo en cuenta siempre que lo
extraordinario es la excepcion y no la regla; y, por ultimo, el juez,
ha de emprender luego el analisis particular para el caso someti-
do a su juzgamiento sobre la necesidad o no de la pena, habida
consideracion de las finalidades de la misma, lo que implica que
ha de tener en cuenta las funciones que esta llamada a cumplir
respecto de la sociedad y de la sindicada, para determinar si es de
alguna utilidad o de ninguna dadas las circunstancias particulares
y concretas.

En 2001 nuevamente la Corte resolveria otro caso sobre la mis-
ma legislacion. La ciudadana Marcela Adriana Rodriguez Gomez
interpondria una accion de inconstitucionalidad en contra del
nuevo Cddigo Penal, por tipificar de forma distinta al aborto
del homicidio. En la sentencia recaida al caso, identificada con el
numero C-551/01, la Corte Constitucional declararia la exequibi-
lidad de los articulos controvertidos, en virtud de que

El punible del homicidio preterintencional y el denominado parto
o0 aborto preterintencional son comportamientos delictivos distin-
tos con elementos y bienes juridicos vulnerados diferentes, lo que
justifica que los puntos de referencia para la estructuracion de los
tipos penales respectivos y la delimitacion de las sanciones apli-
cables sean diversos, sin que ello vulnere el principio de igualdad.
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En 2002 se presentaria la sentencia C-198/02, mediante la
cual se resolvid la Accion publica de inconstitucionalidad presen-
tada por Fernando Sabogal Viana en contra del mismo pardgrafo
anterior, alegando violaciones en el procedimiento legislativo. La
Corte Constitucional, de igual forma, declararia exequible la nor-
ma, limitdndose a resolver sobre la constitucionalidad del proce-
dimiento legislativo mediante el cual fue aprobada.

En resumen, este periodo previo a la decision C-355/06 mues-
tra una Corte Constitucional colombiana centrada en la protec-
cién de la vida del producto de la concepcion y los alcances de
esta. En particular, la sentencia C-013/97 fue muestra de una
vision conservadora de la Corte al hacer uso de documentos reli-
giosos para fundar su dicho, como lo son las enciclicas papales, y
establecer juicios de valor, enalteciendo el heroismo de la mujer
que completa un embarazo aun cuando este haya sido resultado
de un abuso sexual.

b. La sentencia C-355/06

El tema de la revision constitucional de la legislacion penal del
aborto en América Latina tiene un antes y después de la senten-
cia C-355/06. Con este caso, la Corte Constitucional incorpord
a la discusion del tema los derechos reproductivos de la mujer,
y con ello, una vision totalmente distinta del problema. Ante-
rior a la resolucion de este caso, la Corte Constitucional rechazd
dos acciones de inconstitucionalidad, resueltas con las sentencias
1299/05 y 1300/05, que planteaban una problematica similar a
la que se resolveria en la sentencia C-355/06, declarandose en
ambos casos “inhibida de proferir un fallo de fondo respecto de
la constitucionalidad del articulo 122 del Cédigo Penal, por inep-
titud sustancial de la(s) demandal(s)”.

La sentencia C-355/06 es resultado de la acumulacion de tres
acciones de inconstitucionalidad, que recibieron los numeros
D-6122, D-6123, D-6124, presentadas cada una de ellas por dis-
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tintos grupos ciudadanos. Las normas controvertidas fueron las
siguientes:

Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a res-
ponsabilidad penal cuando:

1. ...

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o
ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera,
que el agente no haya causado intencionalmente o por impru-
dencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

CAPITULO CUARTO

Del aborto

Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o per-
mitiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres
(3) anos.

A la misma sancidén estara sujeto quien, con el consentimiento
de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.

Articulo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el
aborto sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de ca-
torce afos, incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10) afios.

Articulo 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena
seflalada para el delito de aborto se disminuira en las tres cuartas
partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta consti-
tutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no
consentidas.

Par. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion,
el funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando ella no
resulte necesaria en el caso concreto.

En esta sentencia, la Corte Constitucional colombiana revisd
sus decisiones anteriores en la materia y se propuso pronunciar
una resolucion que se distanciara de los criterios conservadores
tomados en el pasado, siguiendo una metodologia argumenta-
tiva distinta para resolver el caso. No solamente discutio sobre

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3866

46 | Alberto Abad Sudarez Avila

la proteccion a la vida del producto de la concepcion, como
tradicionalmente lo habia hecho, sino que en esta ocasiéon sus
argumentos se ampliaron a resolver sobre la dignidad humana, el
derecho a la salud reproductiva de la mujer, los derechos huma-
nos de la mujer y los limites del poder punitivo del Estado. Cada
uno de estos temas fueron discutidos por la Corte Constitucional,
fundandose para ello tanto en el derecho de produccidon nacional
como de fuente internacional, dentro de lo que llama el “bloque
de constitucionalidad”. Ademas de lo anterior, la sentencia inclu-
y6 fuentes de derecho comparado. Hizo un andlisis de la forma
en la que se regula la materia en América Latina y de las decisio-
nes a las que en la materia han llegado la Suprema Corte esta-
dounidense con el caso Roe v. Wade, el Tribunal Constitucional
alemdn con la sentencia 39, 1 de 1975, y finalmente el Tribunal
Constitucional espafiol en el caso de la sentencia 53-1985.

El primer tema sobre el que resolvié la Corte fue respecto a
los alcances del derecho a la vida del producto de la concepcidn.
Interpreto que, efectivamente, la Constitucion como los tratados
internacionales tienen el derecho a la vida como uno de los va-
lores que asegura el orden constitucional; incluso de la forma en
la que el articulo 11 sefiala que el derecho a la vida es inviolable.
Sin embargo, continua su argumento diciendo que lejos de ser
un derecho absoluto, “el derecho a la vida debe ponderarse en
una interpretacion armonica con los demas derechos, principios
y valores”. Como razonamiento adicional al respecto, considero
que ademas dicha ponderacidn tiene mayor justificacién en el
hecho de que la vida del nasciturus no puede considerarse vida
humana.

Una vez establecida la necesidad de ponderar el derecho a la
vida del producto de la concepcidn con otros derechos, la Corte
Constitucional encuentra varios de ellos, que para el caso de la
legislacion penal en materia del aborto deben considerarse. Inicia
con el reconocimiento de los derechos humanos que la Consti-
tucion le reconoce a la mujer, en donde se le contempla como
“sujeto de especial proteccion” para poder conseguir la igualdad
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de género. Ademas de lo anterior, sefiala que en el mismo fun-
damento de la dignidad humana en su triple vertiente como un
principio fundante del ordenamiento juridico, principio consti-
tucional y con el cardcter de derecho fundamental autéonomo,
generan la obligatoriedad para el Estado de proteger el derecho
de la mujer a tomar “...1as decisiones relacionadas con su plan de
vida, entre las que se incluye la autonomia reproductiva, al igual
que la garantia de su intangibilidad moral, que tendria manifes-
taciones concretas en la prohibicidon de asignarle roles de genero
estigmatizantes, o inflingirle sufrimientos morales deliberados”.
Lo anterior, en funcion de considerar como inconstitucional la
obligacién de la mujer, de llevar a término un embarazo bajo
condiciones peligrosas o denigrantes.

La sentencia sefiala que los derechos de la mujer, apreciados
desde su dignidad humana, son varios, entre los que se encuen-
tran el derecho a la autodeterminacion reproductiva, el derecho
a la libertad de matrimonio y a fundar una familia, el derecho a
la igualdad y a la no discriminacion (eliminar barreras entre gé-
neros), el derecho a la educacion relacionado con sus derechos
reproductivos y el derecho a la salud reproductiva. De estos dos
ultimos derechos, la Corte colombiana deriva ademas la obli-
gatoriedad del Estado para garantizar el acceso a ellos, como
garantia de “la continuidad de la existencia de la persona en
condiciones de dignidad”.

Hasta aqui la Corte Constitucional colombiana ha reconocido
que el derecho a la vida del producto de la concepcion se en-
cuentra protegido por la Constitucion y por el bloque de consti-
tucional, pero no es absoluto, y no es tampoco igual al derecho
a la vida humana, sino que acepta limites y ponderacién de otros
derechos y principios constitucionales. Derivado del principio de
dignidad humana, la Corte Constitucional considera que los de-
rechos de las mujeres, por ser un sujeto de especial proteccion
en la Constitucion, deben ser ponderados frente al derecho a la
vida del producto de la concepcidn, reconociéndose entre ellos el
derecho a la autodeterminacion reproductiva y a la educacion y

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3866

48 | Alberto Abad Sudarez Avila

salud reproductivas. Asi entonces, después de su analisis doctri-
nario de los derechos, la Corte Constitucional reflexiona sobre los
limites del poder punitivo del Estado, en el caso en especifico, de
la necesidad del legislador de observar estos derechos al momen-
to de legislar en materia del aborto.

Para la Corte Constitucional, existe la obligacion del Estado
colombiano, de observar tres caracteristicas del poder punitivo
estatal. La primera es que el legislador no cuenta con una discre-
cionalidad absoluta para defimir los tipos delictivos en el Codigo
Penal, sino que “encuentra claros limites en los principios y va-
lores constitucionales asi como en los derechos constitucionales
de las personas”. En segundo lugar, establece que en el caso del
aborto “sus limites son la dignidad humana de las mujeres y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad”, derechos recono-
cidos por el bloque de constitucionalidad. Ademas de los ante-
riores, tiene obligacién de legislar bajo los principios de “propor-
cionalidad y razonabilidad”.

Asi entonces, la Corte Constitucional colombiana concluye
que estos limites al poder punitivo del Estado le impiden con-
siderar como conductas delictivas por lo menos tres circunstan-
cias en las cuales una mujer decide practicarse un aborto. El
primero de ellos es el caso en que la mujer que aborta lo realiza
cuando el embarazo “es resultado de una conducta constituti-
va de acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no
consentidas”. La legislacion penal colombiana, en el articulo 124
del Codigo Penal, establecid que en este caso el delito de aborto
debia atenuarse, reconociendo la afectacion de “ciertos derechos
fundamentales de la mujer embarazada, como su dignidad y su
libre desarrollo de la personalidad”. Para la Corte Constitucional,
el legislador se encuentra impedido de considerar el aborto como
una conducta delictiva en “...tales hipotesis extremas de afecta-
cién de su dignidad y autonomia...”. Considera que contemplar
este caso como conducta delictiva afecta “los bienes constitucio-
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nalmente relevantes de la mujer gestante”, y por lo tanto debe
excluirse del tipo penal.

El segundo y tercer caso refieren al aborto en un contexto en
el cual esta en peligro la vida o Ia salud fisica o mental de la mu-
jer, y al caso de “cuando exista grave malformacion del feto que
haga inviable su vida”, los cuales se encuentran penalizados
en el Codigo Penal sin distincién alguna. De la misma forma
que en el caso del aborto por abuso sexual, la Corte Constitu-
cional considera que la prohibicién y castigo en el Cédigo Penal
“es abiertamente desproporcionada porque anula completamente
derechos de la mujer embarazada garantizados por la Constitu-
cién de 1991 y por tratados internacionales de derechos huma-
nos que hacen parte del bloque de constitucionalidad”.

Ademas de lo anterior, considerd que en la redaccion del ar-
ticulo 123, referente a la practica del aborto sin consentimiento
o en mujer menor de catorce afios por un tercero, la expresion
“en mujer menor de catorce afios” anula “los derechos funda-
mentales al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomia y
a la dignidad de la menor embarazada y adicionalmente, por no
resultar adecuada para conseguir los fines que se propone”.

Con esta argumentacion, la Corte Constitucional presento sus
resolutivos, los cuales se incluyen a continuacion:

Primero. Negar las solicitudes de nulidad de conformidad con
lo expuesto en el punto 2.3. de la parte considerativa de esta
sentencia.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el articulo 32, numeral 7 de la
Ley 599 de 2000, por los cargos examinados en la presente sen-
tencia.

Tercero. Declarar EXEQUIBLE el articulo 122 de la Ley 599 de
2000, en el entendido que no se incurre en delito de aborto,
cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcién del embarazo
se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacién
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mu-
jer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malforma-
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cién del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (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 ovulo fecundado no consentidas , o de incesto.

Cuarto. Declarar EXEQUIBLE la expresiéon “...o en mujer menor
de catorce afos...” contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de
2000.

Quinto. Declarar EXEQUIBLE el articulo 124 de la Ley 599 de
2000.

El contenido mas relevante de la sentencia se encuentra en
el punto tercero, que declara que no existe el delito de abor-
to en los tres casos comentados, por lo cual, si bien el articulo
122 fue declarado exequible, se impuso el limite legislativo a la
penalidad del aborto por abuso sexual, malformaciones del feto
o por peligro para la vida o la salud de la mujer, cada una con
ciertos requisitos. En el caso de abuso sexual, el requisito es que
el abuso sexual estuviera “debidamente denunciado” Para los
casos de malformaciones del feto que hagan inviable su vida y
el caso de peligro para la vida o salud de la mujer, es precisa la
“certificacion de un médico”. El resolutivo cuarto refiere a la ya
comentada inconstitucionalidad de la distincién que incluye en
el tipo penal el caso de “o en mujer menor de catorce afios”. Fi-
nalmente, el resolutivo quinto declara inexequible la reduccion
de la sancién penal que se habia establecido en la redaccion del
Cddigo Penal para el caso del aborto por abuso sexual, ya que el
mismo considerando tercero considera a ese aborto no punible.
La Corte Constitucional concluye con su ejemplar sentencia ex-
presando que

...se limito a sefialar las tres hipdtesis extremas violatorias de la
Constitucién, en las que, con la voluntad de la mujer y previo el
cumplimiento del requisito pertinente, se produce la interrupcién
del embarazo. Sin embargo, ademas de estas hipotesis, el legisla-
dor puede prever otras en las cuales la politica publica frente al
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aborto no pase por la sancion penal, atendiendo a las circunstan-
cias en las cuales éste es practicado, asi como a la educacién de la
sociedad y a los objetivos de la politica de salud publica.

La sentencia C-355/06 representa un trascendental punto de
quiebre en la forma en la cual no solamente la Corte Constitucio-
nal colombiana, sino los tribunales constitucionales latinoameri-
canos en general, han realizado la interpretacion constitucional
de la legislacion penal en materia de aborto. Por primera vez en la
region, el organo jurisdiccional se alejé de la centralidad que ha
guardado el tema de la proteccién del derecho a la vida del pro-
ducto de la concepcion para realizar un andlisis de ponderacion
frente a los derechos fundamentales de las mujeres, partiendo de
la relevancia de la concepcidon de dignidad humana de la mujer
como “sujeto de especial proteccion” por la Constitucion colom-
biana. La respuesta del gobierno colombiano a esta situacion fue
publicar, en diciembre de 2006, el “Decreto 4444 de fecha 13 de
diciembre de 2006, por el cual se reglamenta la prestacion de
unos servicios de salud sexual y reproductiva”, el cual se publico
con la finalidad de dar cumplimiento a la sentencia C-355/06, en
particular en lo relativo a la interrupcion voluntaria del embarazo,
con la finalidad de instruir a las entidades prestadoras de servicios
de salud sobre la mejor practica de estos servicios.

c. El trabajo jurisprudencial posterior a la sentencia
C-355/06

Con posterioridad a la sentencia C-355/06, el trabajo juris-
prudencial de la Corte Constitucional colombiana ha continuado
a través de la resolucion de distintas acciones de tutela que las
ciudadanas colombianas han presentado para hacer cumplir los
contenidos de la mencionada resolucion. Diversos temas, como
la objecion de conciencia de los prestadores de servicios de sa-
lud, la obligatoriedad de los centros de salud de practicar las in-
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terrupciones de embarazo, la necesidad de no imponer mayores
requisitos a las solicitantes de la practica del aborto que los que
establece la sentencia, y la obligatoriedad de los organismos rec-
tores del sistema de salud para dar a conocer a la poblacion sus
derechos reproductivos, incluyendo la posibilidad de practicarse
un aborto bajo alguno de los tres supuestos despenalizados, han
resultado en nuevas decisiones de la Corte Constitucional colom-
biana para garantizar los alcances sociales de su decision.

El primer caso resuelto por la Corte Constitucional colombiana
posterior a la sentencia C-355/2006 es indicado con la sentencia
T-988/07. El caso refiere a la accion de tutela interpuesta por
una madre a favor de su hija embarazada resultado de un abuso
sexual, con una condicién fisica de retardo psicomotor severo e
hipotiroidismo, en contra de la entidad prestadora de servicios de
salud SaludCoop E. P. S., porque esta ultima se nego “a practicar
de inmediato la cirugia para interrumpir el embarazo que dadas
las condiciones de la joven revestia una urgencia inminente”, so-
licitdndole que la violacion de la cual fue producto el embarazo
se encontrara acreditada frente a un juez. SaludCoop E.P.S. soli-
cité como requisitos para practicar la interrupcion del embarazo
que la madre de la mujer embarazada presentara una sentencia
judicial de interdiccién y guarda y una prueba psicologica por
medio de la cual se comprobara que el aborto no fue consentido.

La actora, antes de acudir ante la Corte Constitucional, agotd
las instancias judiciales correspondientes. En la primera instan-
cia recibid una sentencia negativa a su solicitud. Si bien la jueza
instructora del caso resolvid que la negativa de SaludCoop E.P.S.
“a dar el tramite oportuno a la solicitud hecha por la accionante,
dilaté de manera innecesaria la toma de una decision que po-
siblemente hubiere evitado los riesgos que se presentan ahora”,
considerd que el embarazo ya se encontraba muy avanzado (en
su decimoquinta semana), y que la practica del aborto represen-
taria un grave riesgo para la salud de la mujer, por lo cual ordend
no conceder la tutela ni ordenar la practica del aborto. La accio-
nante recurrio la sentencia, y en la segunda instancia el 6rgano
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revisor neg6 de nueva cuenta la tutela, esta vez adicionando a
la decision de la jueza de primera instancia, argumentos sobre al
derecho de la vida del producto de la concepcion, fundamenta-
dos en jurisprudencia previa al caso C-355/06.

La Corte Constitucional colombiana resolvid otorgarle la tute-
la a la accionante. En su considerando tercero resolvid:

ADVERTIR a la E. P. S. SALUDCOOP que debe abstenerse de elevar
obstaculos de orden formal cuando se solicite la interrupcion de
embarazo en mujer discapacitada —con limitaciones fisicas, psi-
quicas y sensoriales que le imposibilitan la manifestacion libre
y directa del consentimiento— cuando ha sido victima de acce-
so carnal violento, no consentido o abusivo. ADVERTIR asimismo
que en esa eventualidad la solicitud de interrupcion del embarazo
puede efectuarla cualquiera de los padres de la mujer que se halle
en esta situacion u otra persona que actie en su nombre sin re-
quisitos formales adicionales al denuncio penal por acceso carnal
violento o no consentido o abusivo.

El principal argumento utilizado para resolver el caso fue que
las entidades promotoras de salud no pueden imponer mayores
requisitos para realizar la interrupcion del embarazo que los que
sefialo la Corte Constitucional en su sentencia C-355/06. Para el
caso en concreto, el aborto por abuso sexual tiene como requisi-
to que el hecho punible hubiera sido “debidamente denunciado
ante las autoridades competentes” sin imponer ninguna carga
adicional a la mujer que se encontrara en el supuesto, por ser
desproporcionada. Ademas de lo anterior, consideré que dado su
limitado estado de salud fisico y mental, la entidad promotora de
salud habia también violentado la proteccion especial reforzada
que la Constitucidn colombiana da a las personas discapacitadas.
Concluyo la Corte Constitucional seflalando que

La actuacién de la E. P. S. SALUDCOOP encaminada a dilatar y a
obstaculizar la interrupcion del embarazo apoyandose en excusas
inadmisibles para el caso concreto, significé desconocer también
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el derecho de la joven a preservar su integridad fisica y moral e
implicé someterla a los sufrimientos adicionales que le produjo
el estado de embarazo. Al omitir la E. P. S. efectuar de modo in-
mediato la interrupcidon del embarazo, sometid a la joven a una
situacion bajo la cual le era imposible vivir libre de dolores y hu-
millaciones e implico, en ese orden, un claro desconocimiento de
su derecho a la garantia de la dignidad humana.

En 2008, la Corte Constitucional resolvio otro caso, indicado
con el numero T-209/08, esta vez resultado de la negativa ge-
neralizada a la practica de un aborto de todos los profesionales
de salud de una institucién fundada en la objecion de conciencia
a una mujer, cuyo embarazo fue resultado de una violacién. La
argumentacion de la Corte Constitucional para resolver el caso
fue mediante el uso de los instrumentos de derecho internacional
que regulan la objecion de conciencia, asi como la ponderacion
de este con los derechos reproductivos de la mujer. La conclu-
sion de la Corte Constitucional en este caso fue que la objecion
de conciencia generalizada a la practica de la interrupcién del
embarazo es violatoria de los derechos de la mujer. Siendo asi,
dispuso los limites que debe observar la objecion de conciencia.
En opinién de la Corte,

En resumen, a fin de garantizar los derechos fundamentales de
las mujeres, protegidos por la Constitucion y la Sentencia C-355
de 2006, asegurandoles la prestacion del servicio publico esencial
y legal de salud de interrupcion voluntaria del embarazo, y evitar
barreras de acceso al mismo, la objecidn de conciencia es una de-
cision individual y no institucional o colectiva, que aplica exclu-
sivamente a prestadores directos y no a personal administrativo;
ademas, la objecion de conciencia debe presentarse por escrito
debidamente fundamentada, siguiendo la obligacion del médico
que se acoja a ella remitir inmediatamente a la madre a un mé-
dico que pueda practicar el procedimiento, a fin de impedir que
aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacion del ser-
vicio esencial de salud de interrupcion voluntaria del embarazo.
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En ese mismo afio de 2008, la Corte Constitucional resolvio
un caso mas relacionado con la negativa a practicar un aborto
en una mujer embarazada, en un sentido similar a la sentencia
T-988/07. La historia del caso es similar: una accion de tutela
promovida frente a la negativa de una entidad promotora de sa-
lud de practicar el aborto en una mujer embarazada resultado de
una violacidn, porque le solicitd requisitos adicionales a la pre-
sentacion de la denuncia de los hechos delictivos. La resolucion
expresa lo siguiente:

La Corte debe reiterar que cuando el embarazo sea resultado de
una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin con-
sentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferen-
cia de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto basta con la
presentacion de la denuncia ante la autoridad competente para
que las entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social
en Salud autoricen la realizacion del aborto en las condiciones
mencionadas en la parte considerativa de la sentencia. La solici-
tud, de cualquier otro requisito, en el evento descrito constituye
un obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
de Tas mujeres. En efecto, bajo el supuesto del acceso carnal no
consentido, la negativa o la dilacién injustificada en la autoriza-
cién del procedimiento de 1VE vulnera los derechos a la integri-
dad, a la libertad, a la dignidad, entre otros, de las mujeres que
no son remitidas de forma oportuna y adecuada a un centro de
servicios médicos en donde los profesionales de la salud les ase-
guren la interrupcion del embarazo. Por ello, no es de recibo la
alegacion del médico relacionada con la imposibilidad de estable-
cer si el embarazo era producto de una violacion puesto que ante
la presentacién de la denuncia correspondiente lo que procedia
era la TVE. Ahora bien, si como en el caso objeto de estudio el
médico invoca la objecion de conciencia es su deber remitir a la
mujer gestante a un centro médico donde le realicen la TVE.

En 2009, la Corte Constitucion resolvid otra accion de tute-
la, con el numero de sentencia T-388/09, en esta ocasion rela-
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cionada con la negativa de una entidad promotora de salud a
practicar la interrupcidn voluntaria del embarazo por razones de
“grave malformacion del feto”, recibiendo el diagndstico médi-
co de “polimalformacion y probable displasia osea del feto” La
institucion médica SaludCoop E.P.S. que certificd la grave mal-
formacion, autorizo la practica de la interrupcidon inmediata del
aborto con caracter urgente, pero el médico que debia practicarlo
se nego a hacerlo sin autorizacidn judicial. Ademas de lo anterior,
SaludCoop E.P.S. se negd a practicar otros estudios en el feto,
debido a que los mismos no estaban incluidos en el plan obliga-
torio de salud de la demandante, y ésta no habia demostrado su
incapacidad de pago.

El juez que conocio de la primera instancia se declar6é incom-
petente. Aleg6 objecion de conciencia para resolver el caso, pero
la entidad judicial superior nego la razén de incompetencia y
obligo al juez a resolverlo. En su segunda opinién del caso, el
juez volvid a argumentar que el derecho de objecion de concien-
cia se extiende hacia la autoridad judicial, y decidio no otorgar la
tutela fundado en ese razonamiento. El juez de segunda instan-
cia revocd la resolucion y decidié conceder el amparo y ordenar
a SaludCoop E.P.S. a practicar inmediatamente la interrupcion
del embarazo dentro de las siguientes cuarenta y ocho horas,
asi como practicarle los examenes médicos solicitados y brindar
atencién psicologica a la mujer embarazada. Cuando SaludCoop
E.P.S. fimalmente practicd la interrupcidon del embarazo, la misma
tuvo que realizarse via cesdrea, ya que para entonces la mujer
tenia seis meses de embarazo. La Corte Constitucional concluyd
que los hechos narrados importaban la resoluciéon de tres cues-
tiones constitucionales:

i. Qué mandatos se derivan del contenido de la sentencia C-355
de 2006 de 1a Corte Constitucional en materia de derechos sexua-
les y reproductivos para las mujeres? ii. Qué consecuencias prac-
ticas surgen para las EPSs, las 1PSs y el personal médico que en
ellas labora en cumplimiento de la sentencia C-355 de 20067 y
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iii. Pueden los funcionarios judiciales declararse objetores de con-
ciencia en desarrollo de sus funciones y, en consecuencia, abs-
tenerse de resolver un caso que les haya sido asignado para su
conocimiento, maxime cuando el mismo involucre la garantia de
derechos fundamentales?

En su andlisis argumentativo, la Corte dio respuesta a cada
uno de estos planteamientos. Respecto de los puntos iy ii, esta-
blecid ocho caracteristicas de estos, las cuales por su trascenden-
cia se reproducen a continuacién:

i) Las mujeres puestas bajo las hipotesis contenidas en la senten-
cia C-355 de 2006 gozan del derecho a decidir libres de presion,
coaccion, apremio, manipulacion y, en general, cualquier suerte
de intervenciones inadmisibles respecto de la interrupcion volun-
taria de su embarazo. Es este un derecho de las mujeres quienes
aun colocadas en los supuestos alli determinados también pue-
den elegir con libertad llevar a término su embarazo. (ii) Todas las
mujeres deben poder contar con la informacién suficiente, amplia
y adecuada que les permita ejercer a cabalidad y en libertad sus
derechos sexuales y reproductivos, lo que incluye, el derecho a es-
tar plenamente enteradas respecto de lo dispuesto en la sentencia
C-355 de 2006 asi como en el Decreto 4444 de diciembre 13 de
2006 “Por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios
de salud sexual y reproductiva”. (iii) Los servicios de interrupcion
del embarazo bajo las hipotesis contempladas en la sentencia
C-355 de 2006 deben estar disponibles en todo el territorio na-
cional —bajo estricto seguimiento de los postulados de referencia
y contrarreferencia— y las mujeres en estado de gravidez han de
poder acceder a los mismos en todos los niveles de complejidad
que lo requieran. (iv) Las personas profesionales de la salud Yy,
en general, el personal de salud que atienda la solicitud de las
mujeres relativa a la interrupcion voluntaria de su embarazo es-
tdn obligados a ofrecer plena garantia de confidencialidad y, en
consecuencia, a respetar el derecho de las mujeres a la intimidad
y a la dignidad. Guardar el secreto profesional se convierte en
una obligacién de primer orden para los prestadores de servicios
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de salud en relacion con este topico. (v) Ni las mujeres que optan
por interrumpir voluntariamente su embarazo bajo las hipdtesis
previstas en la sentencia C-355 de 2006, ni quienes atienden su
solicitud, pueden ser victimas de discriminacion o de practicas
que limiten de alguna forma o impidan su acceso al lugar de tra-
bajo o a centros educativos o su afiliacion al sistema general de
salud o riesgos profesionales. (vi) Los departamentos, distritos y
municipios estan obligados a asegurar la suficiente disponibilidad
de servicios de la red publica con el proposito de garantizarles a
las mujeres gestantes el acceso efectivo al servicio de interrupcion
voluntaria del embarazo en condiciones de calidad y de salu-
bridad. (vii) Ninguna entidad prestadora de salud —sea publica
o privada, confesional o laica— puede negarse a la interrupcion
voluntaria del embarazo cuando la mujer se encuentra bajo los
supuestos establecidos en la sentencia C-355 de 2006 —cualquie-
ra que sea el tipo de afiliacién a la seguridad social que tenga la
mujer y con independencia de su condicion social, economica,
edad, capacidad de pago, orientacion sexual o etnia— (viii) Esta
terminantemente prohibido elevar obstaculos, exigencias o barre-
ras adicionales a las establecidas en la referida sentencia C-355
para la practica del aborto en los supuestos alli previstos. Entre las
barreras inadmisibles se encuentran, entre otras: 1. Realizar juntas
médicas, de revision o de aprobacion por auditores que ocasio-
nan tiempos de espera injustificados para la practica del aborto
inducido. 2. Impedir a las nifias menores de 14 afios en estado de
gravidez exteriorizar libremente su consentimiento para efectuar
la interrupcién voluntaria del embarazo, cuando sus progenito-
res o representantes legales no estan de acuerdo con dicha inte-
rrupcion. 3. Imponer requisitos adicionales, verbigracia, exigir: (a)
dictdmenes de medicina forense; (b) 6rdenes judiciales; (c) exa-
menes de salud que no son practicados de manera oportuna;(d)
autorizacién por parte de familiares, asesores juridicos, auditores,
médicos y pluralidad de galenos. 4. Alegar objecion de conciencia
colectiva que desencadena, a su turno, objeciones de conciencia,
institucionales e infundadas. 5. Suscribir pactos —individuales o
conjuntos— para negarse a practicar la interrupcién del embarazo.
6. Acogerse a formatos o plantillas de adhesiéon que incidan en
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que las entidades hospitalarias no cuenten en su planta de perso-
nal con médicos dispuestos a prestar los servicios de interrupcion
voluntaria del embarazo, sea por cuanto estos (as) profesionales
de la medicina son victimas de discriminacion en el momento
en que se efectiia su vinculacién laboral o por cuanto, una vez
vinculados(as), reciben presiones en el sentido de abstenerse de
practicar abortos. 7. Descalificar conceptos médicos expedidos
por psicologos a quienes Ley 1090 de 2006 les reconoce el status
de profesionales de la salud. 8. Ser reticentes en cumplir a caba-
lidad con las reglas de referencia y contrarreferencia imprescindi-
bles para atender eventos en los que el servicio médico —en este
caso la practica del aborto inducido— no esta disponible en el
centro hospitalario al que acude la paciente. 9. No disponer den-
tro de algunas redes publicas de prestadores del servicio de salud
en los niveles departamental, distrital y municipal del servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo.

Por lo que hace a su tercer planteamiento, respecto de la ob-
jecion de conciencia por parte de la autoridad judicial, la Cor-
te Constitucional establecié también una serie de lineamientos
tendientes a resolver las posibles tensiones entre la objeciéon de
concienciay la despenalizacidn del aborto. Las conclusiones a las
que llega la Corte Constitucional siguen el camino jurispruden-
cial que los casos de tutela anteriormente citados iban marcando
en la materia, expresandose por la negativa a que una autoridad
judicial pueda ser objetora de conciencia. Los lineamientos esta-
blecidos por este caso son los siguientes:

(i) La objecion de conciencia es un derecho constitucional fun-
damental que como todo derecho dentro de un marco normativo
que se abre a la garantia de proteccidn y estimulo de la diversidad
cultural (articulo 1o. y articulo 70. constitucionales) no puede
ejercerse de manera absoluta. (ii) El ejercicio del derecho cons-
titucional fundamental a la objecion de conciencia recibe en la
esfera privada por la via de lo dispuesto en el articulo 18 Superior
una muy extensa proteccion que solo puede verse limitada en el
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evento en que su puesta en practica interfiera con el ejercicio de
derechos de terceras personas. (iii) Sélo el personal médico cuya
funcion implique la participacion directa en la intervencion con-
ducente a interrumpir el embarazo puede manifestar objeciéon de
conciencia; contrario sensu, ésta es una posibilidad inexistente
para el personal administrativo, el personal médico que realice
unicamente labores preparatorias y el personal médico que par-
ticipe en la fase de recuperacion de la paciente. (iv) La objecion
de conciencia se debe manifestar por escrito y debe contener las
razones que impiden al funcionario llevar a cabo la interrupcion
del embarazo. (v) En lo relativo a la practica del aborto inducido,
la Corporacion mediante la sentencia C-355 de 2006 destaco la
necesidad de asegurar que el ejercicio prima facie admisible de
la objecion de conciencia de personas profesionales de la medi-
cina que obran como prestadores directos del servicio, pudiera
restringirse cuando su ejercicio trae como consecuencia imponer
una carga desproporcionada a las mujeres que colocadas bajo las
hipdtesis establecidas en la mencionada sentencia optan por la
interrupcion del embarazo. (vi) En cuanto es manifestacion de in-
timas e irrenunciables convicciones morales, filosoficas o religio-
sas, la objecion de conciencia es un derecho de cuya titularidad
se encuentran excluidas las personas juridicas. (vii) Las personas
que ostentan voluntariamente la calidad de autoridades judicia-
les no pueden excusarse en la objecion de conciencia para dejar
de cumplir una norma que ha sido adoptada en armonia con los
preceptos constitucionales y que goza, en consecuencia, de legi-
timidad y validez pues ello supone desconocer el mandato esta-
blecido en el articulo 20. Superior de acuerdo con el cual dentro
de los fines estatales se encuentra “garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” asi
como proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares.” La objecion de conciencia resulta, pues, en
este entorno inadmisible, por cuanto se traduce en una denega-
cion injustificada de justicia y se liga con una seria, arbitraria y
desproporcionada restriccion de derechos constitucionales funda-
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mentales, tanto mas, cuanto varios de estos derechos han sido el
resultado de luchas libradas por sectores de la sociedad histori-
camente discriminados cuyos logros suelen no ser bien recibidos
por amplios sectores sociales quienes escudados en el ejercicio de
la objecion de conciencia pretenden proyectar en la esfera publica
sus convicciones privadas con una logica impositiva y excluyente
que contraria por entero el mandato de proteccidn y estimulo de
la diversidad cultural consignado de manera especial en la Norma
de Normas (articulos 10.y 7 o Superiores).

Con estos razonamientos, la resolucion del caso T-388/09 a la
que llega la Corte Constitucional fue confirmar el otorgamiento
de la tutela y ademas, muy importante, obligar a diferentes enti-
dades publicas a generar campafias de educacion y comunicacion
masiva para asegurar el ejercicio de los derechos reproductivos
de las mujeres. Este caso es por demas relevante, porque instru-
mentaliza la despenalizacion del aborto hecha en la sentencia
C-355/06. En sus resolutivos tercero, cuarto y quinto dijo la Cor-
te lo siguiente:

TERCERO. ORDENAR al Ministerio de la Proteccion Social asi como al
Ministerio de Educacion Nacional, a la Procuraduria General de la
Nacién y a la Defensoria del Pueblo para que de manera pronta,
constante e insistente disefien y pongan en movimiento campa-
fias masivas de promocion de los derechos sexuales y reproducti-
vos que contribuyan a asegurar a las mujeres en todo el territorio
nacional el libre y efectivo ejercicio de estos derechos y, en tal
sentido, el conocimiento de lo dispuesto en la sentencia C-355 de
2006 asi como lo desarrollado en la presente providencia y URGIR
a estas mismas entidades para que hagan el debido seguimiento
de tales campafias con el objetivo de poder constatar su nivel de
impacto y eficacia. Que las campafias se enfoquen a transmitir in-
formacidon completa sobre la materia en términos sencillos, claros
y suficientemente ilustrativos.

CUARTO. ORDENAR a la Superintendencia Nacional de Salud para
que de manera pronta adopte las medidas indispensables con el
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fin de que las EPS e 1PS —independientemente de si son publicas
o privadas, laicas o confesionales— cuenten con las personas pro-
fesionales de la medicina asi como el personal idéneo y suficiente
para atender el servicio de interrupcién voluntaria del embarazo
bajo los supuestos previstos en la sentencia C-355 de 2006 asi
como se abstengan de incurrir en exigencias adicionales inadmi-
sibles, como las enumeradas por la Sala en el fundamento juridico
numero 8 de la presente sentencia y bajo entera observancia de
las exigencias determinadas en el fundamento juridico 31 de la
misma. Lo anterior deberd suceder en todos los niveles territoria-
les con estricta consideracion de los postulados de referencia y
contrarreferencia asegurando, de esta manera, que dentro de las
redes publicas de prestadores del servicio de salud en los niveles
departamental, distrital y municipal se garantice el servicio de in-
terrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipdtesis establecidas
en la sentencia C-355 de 2006.

El ultimo caso del que se tiene conocimiento resuelto por la
Corte Constitucional relacionado con la materia de aborto es el
resuelto por la sentencia T-585/10. De una forma similar a los
casos anteriores, una entidad promotora de salud, en esta ocasion
el hospital departamental de Villavicencio, se negé a practicar la
interrupcién voluntaria del embarazo en una mujer solicitante
por la causal de peligrar su salud y su vida con la continuacién
del embarazo. En el caso, la mujer solicitd verbalmente en repe-
tidas ocasiones que se le practicara el aborto; sin embargo, los
médicos del hospital alegaron objecion de conciencia para no
realizar la interrupcién. La paciente present6d una accidn de tu-
tela ante el juez de instancia unica, quien ordend la practica de
una valoracién médica para conocer su estado de salud. La valo-
racion médica concluyd que la paciente no contaba con una con-
dicion fisica que pusiera en peligro su vida, pero si una situacion
mental no idonea para continuar con su embarazo. Al momento
de resolver el caso, la mujer ya no se encontraba embarazada. En
su resolucion, la Corte Constitucional argumenta que:
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en definitiva, (i) el hecho de no proceder a un diagndstico opor-
tuno e integral ante la reiterada manifestacion de la peticionaria
de su deseo de someterse a la IVE debido a los graves sintomas
que padecia, aunado a (ii) la falta de remision inmediata de la
accionante a una consulta psicoldgica, desconocieron la fase de
diagnostico del derecho fundamental de la actora a la interrup-
cién voluntaria del embarazo.

La resolucion tomada con la sentencia T-585/10 tendria un
nuevo impacto en la politica publica de salud colombiana, al
ordenar la Corte Constitucional diversas obligaciones para el Es-
tado colombiano en la materia. Dice la resolucion:

...a la Superintendencia Nacional de Salud que de manera pronta
adopte las medidas indispensables con el fin de que las empresas
promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud —in-
dependientemente de si son publicas o privadas, laicas o confe-
sionales— cuenten con un protocolo de diagndstico rapido para
aquéllos eventos en que los/as profesionales de la salud advierten
la posibilidad de que se configure la hipdtesis de peligro para la
vida o la salud de la madre o en los que la mujer gestante ale-
ga estar incursa en ella y desea someterse a la IVE; ello con el
objetivo de determinar si se cumple el requisito impuesto en la
sentencia C-355 de 2006 consistente en una certificacion médica.
Tal protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracion del
estado de salud mental. La Superintendencia Nacional de Salud
debera vigilar el cumplimiento de lo anterior por parte de las EPS
e 1PS.

El trabajo de la Corte Constitucional después de la sentencia
355/06 ha estado encaminado a promover los lineamientos ne-
cesarios para motivar al sistema de salud colombiano a dar cum-
plimiento a las disposiciones previstas por la sentencia C-355/06.
La Corte Constitucional ha llegado a conformar un comporta-
miento activista en la promocion de los alcances de dicha sen-
tencia, para lo cual ha incluso realizado mandatos de politica
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publica para las entidades coordinadoras del sector de salud, con
la finalidad de hacer que estas promuevan campafias de infor-
macion entre las entidades prestadoras de salud de los derechos
reproductivos de las mujeres, asi como las mejores practicas para
el caso. El trabajo de la Corte Constitucional colombiana en ma-
terial de aborto es el Unico con ese nivel de activismo en favor de
los derechos reproductivos de las mujeres dentro de la muestra
de dieciocho 6rganos con jurisdiccion constitucional en la region
latinoamericana hasta el momento.

C. Costa Rica: Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia

En muchos aspectos el trabajo de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema costarricense representa la otra cara de la mone-
da en la defensa de los derechos reproductivos de las mujeres,
comparado con el caso colombiano. La Sala Constitucional cos-
tarricense ha guiado su labor jurisprudencial desde una amplia
nocion del derecho a la vida del producto de la concepcion, que
no ha admitido la ponderacién de otros derechos frente a este.
El principal tema a discutir por la Sala Constitucional ha sido la
proteccién que debe dar a la vida del producto de la concepcion,
la cual ella misma en una sentencia de 2000 resolvio que tiene el
mismo valor que la vida humana, porque considera al producto
de Ta concepcién como persona.

El primer caso relevante en el cual la Sala Constitucional resol-
Vi sobre la constitucionalidad de la legislacion penal en mate-
ria de aborto fue la Accidén de inconstitucionalidad 02-007331-
0007-CO, promovida por Gustavo Gonzalez Solano en contra de
los articulos 118, 119, 120, 121 y 122 del Cédigo Penal y 31 del
Codigo Civil. El actor demandd que los mismos resultaban con-
tradictorios con la resolucion 2306-2000 de la Sala Constitu-
cional, de la que se hablara en el capitulo correspondiente a las
resoluciones en materia de planificacion familiar y anticoncep-
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cién. La resolucidn establecié que los no nacidos se consideran
personas, de modo que la distincion que las normas sanciona-
doras establecen en cuanto a la pena son contrarias al articulo
33 constitucional, por tratar de manera distinta a una misma
categoria de sujetos. Las normas controvertidas tratan normati-
vamente como sujetos distintos a la persona y al feto, al regular
con tipos penales distintos actos cometidos contra sujetos de
igual proteccion constitucional. El centro del argumento del ac-
cionante es que

al pretender tratar a seres iguales (dado que pertenecen a una
misma categoria que es la categoria de persona, con el mismo
bien juridico vida), de modo desigual, se produce una violacion
del articulo 33 de la Constitucion Politica que establece el prin-
cipio de igualdad (y de justicia) que como derecho fundamental
tienen todos los individuos nacidos o no nacidos.

Ademas de lo anterior, en su demanda, el actor establece la
inconstitucionalidad de la no punibilidad del aborto practicado
con consentimiento de la mujer, por médico, cuando se ha he-
cho con el fin de evitar un peligro para la salud de la madre, que
establece el articulo 121 constitucional.

La Sala Constitucional declaro sin lugar la accion, para lo cual
elabord los siguientes razonamientos: el argumento inicial de la
Sala Constitucional es el derecho a la vida como un derecho in-
violable protegido tanto por la Constitucién costarricense en su
articulo 21 como por los instrumentos internacionales vigentes.
Este derecho a la vida lo considera “a favor de todos, sin ex-
cepcion —cualquier excepcion o limitacidon destruye el contenido
mismo del derecho— debe protegerse tanto en el ser ya nacido
como en el por nacer, de donde deriva la ilegitimidad del aborto o
de la restitucion de la pena de muerte en los paises en que ya no
existe”. Para la Sala Constitucional, la normativa internacional,
“sin ser muy prolija”, tiene diversos instrumentos que lo prote-
gen, y cita para ello el articulo lo. de la Declaracion Americana
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de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 30. de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 60. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
40. del Pacto de San José, que tiene “una proteccion mucho mas
elaborada”. Ademas, la Sala Constitucional sefiala que de acuerdo
con este instrumento, persona es todo ser humano, y toda perso-
na “tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”,
siendo estos los fundamentos juridicos del derecho a la vida a
partir del momento de la concepcion. Ademas de estos instru-
mentos, cita a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la
Declaracidn de los Derechos del Nifio de 1959, que otorgan “de-
bida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”.

De acuerdo con esta proteccion internacional que la Sala Cons-
titucional costarricense considera que existe a favor de la vida del
producto de la concepcion como persona humana, la legislacion
penal en materia de aborto queda plenamente justificada. Ahora
bien, respecto del problema a dilucidar en este caso, correspon-
diente a si el trato diferente que dan el Cédigo Penal y el Codi-
go Civil al no nacido es inconstitucional, la Sala Constitucional
establece que la técnica de tipificacion penal permite distinguir
diferentes tipos penales para las diferentes circunstancias en las
cuales se ejecuta el evento de “dar muerte a una persona”, ejem-
plificando lo anterior con la existencia de tipos penales en donde
la relacién entre autor y victima define al hecho punible como
parricidio o infanticidio, o la particular condicion del sujeto pa-
sivo define un magnicidio. Esto le lleva a concluir que

...es perfectamente factible rescatar y tomar en cuenta diferentes
circunstancias y aspectos que, sumados al nucleo basico de la ac-
cion lesiva del bien juridico vida, sirvan para el establecimiento de
penas que sean el reflejo de la mayor y mas ajustada proporcio-
nalidad posible entre el disvalor que representa para la sociedad
cada concreta accion delictiva en cada una de sus variantes, por
un lado, y por otro, la pena con que se le ha de sancionar.
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Ahora bien, respecto a la inconstitucionalidad de la exclusion
de la pena en el caso en el cual se practica un aborto por existir un
peligro para la salud de la madre, la Sala establecio que conforme
a la doctrina, cuando se habla de un peligro para la salud de la
madre, se trata de una amenaza grave y seria, que aun cuando no
pone directamente en riesgo su vida (caso en que seria de aplica-
cion el otro supuesto normativo), representa un peligro de lesion
a su dignidad como ser humano de tal magnitud, que —por ello
mismo— el cuerpo social no esta en situacion de exigirle que la so-
porte, bajo la amenaza de una penalizacion. Es necesario entender
entonces que la exclusion de penalidad operara en el caso de darse
una confrontaciéon de dos bienes juridicos y dos valores constitu-
cionales, no de diferente rango, sino de rango equivalente.

Lo anterior sirve de fundamento para considerar que no existe
inconstitucionalidad en la norma, pues estd plenamente justifi-
cado que el legislador deje sin punicion una conducta cuando
se encuentra un choque de bienes de igual valor, en este caso la
vida del producto de la concepcion y la dignidad de la madre.

En 2004, la Sala Constitucional resolveria una casacion con el
numero 00-200086-0456-PE, interpuesta por un enfermero obs-
tetra en contra de la sentencia penal que recibié bajo el cargo
de homicidio culposo por la muerte del producto de la gestacion
durante el parto, siendo que se encontraba aun dentro del seno
materno. El recurrente alego que el tipo penal bajo el que fue
condenado es erroneo, al considerarse un homicidio culposo y no,
como ¢l alega, un aborto. La razén que dio para considerar que el
tipo penal adecuado es el de aborto es que el producto de la ges-
tacion expird aun dentro del seno materno, por lo cual no puede
considerarse que su calidad de sujeto pasivo configure el delito
de homicidio. La Sala Constitucional resolvio el no ha lugar del
recurso, debido a que en su opinion la asignacion del tipo penal
de homicidio culposo fue correcta. En sus palabras, considerd que

...si bien es cierto —tal y como se alega en el recurso— se tuvo por
demostrado que la conducta culposa del acusado produjo como
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resultado que el menor ofendido muriese dentro del seno mater-
no, es decir, antes de su expulsion, no podria perderse de vista
que ello ocurrié cuando ya habia dado inicio el proceso de parto,
es decir, cuando el producto de la gestacién ya habia adquirido la
madurez necesaria para nacer.

Para la Sala Constitucional, existe el nacimiento desde el mo-
mento en que el producto de la gestacion tiene la madurez nece-
saria y, por lo tanto, se da inicio al proceso de alumbramiento, por
lo cual considera que el nacimiento no debe considerarse como
un “acto unico, concreto y determinado, sino todo un proceso
que da inicio cuando el infante ha adquirido la madurez necesaria
y se presentan las contracciones uterinas; cuando éstas se indu-
cen artificialmente; o cuando se da inicio al proceso de extraccion
quirurgica”. Para tomar su decision, la Sala Constitucional reali-
z06 nuevamente una interpretacion amplia del derecho a la vida
en los instrumentos internacionales, ademas de que se apoy6 en
jurisprudencia comparada de la Corte Suprema argentina, la cual
establecio dicho criterio respecto al momento del nacimiento.

Uno de los casos mas relevantes resueltos en la materia, y que
permite una comparativa directa con la jurisprudencia constitu-
cional que en la materia ha elaborado la Corte Constitucional
colombiana, refiere al amparo 07-007740-0007-CO, presentado
por una ciudadana en contra del Hospital México, que se nego a
practicarle un aborto “a pesar de que los examenes practicados
y las entrevistas realizadas a la paciente corroboran que cursa un
embarazo de alto riesgo por presentar producto con encefalocele
posterior que pone en riesgo su vida y su salud”. La resolucion de
la Sala fue considerar inadmisible el recurso, argumentando nue-
vamente la inviolabilidad del derecho a la vida. En su opinion,
sin bien la legislacion penal establece la posibilidad de que un
aborto sea practicado cuando se encuentra en peligro la salud de
la madre sin configurar un hecho delictivo, nada habla respec-
to a las malformaciones del producto de la concepcion. Para la
Sala Constitucional, en este caso existe “un alto nivel de incerti-
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dumbre, fundado en criterio médico, no puede esta jurisdiccion
tomar una decision que inevitablemente incide en un valor tan
importante como la inviolabilidad de la vida humana”. Por lo
tanto, la Sala Constitucional decidio que dicha situacion excedia
el ambito de competencia de la Sala, por lo que lo mejor era de-
clararlo inadmisible.

D. El Salvador: Sala de lo Constitucional
Corte Suprema de Justicia

El Salvador es uno de los paises de la region en los cuales
no existe ninguna excluyente de responsabilidad para el delito
de aborto, el cual se encuentra penado en cualquier supuesto,
situacion que ha provocado que la Sala Constitucional haya te-
nido que decidir al respecto en dos casos. Al igual que el trabajo
de la Sala Constitucional costarricense, el 6rgano de jurisdiccion
constitucional salvadorefio ha interpretado la existencia de vida
humana desde el momento de la concepcion, y por lo tanto la
proteccion de la vida de la persona desde entonces.

El primero de los dos casos refiere a la Accién de inconstitu-
cionalidad 118-1998, interpuesta por Roxana Ivonne Marti Mon-
talvo en contra de la legislacion penal de 1997, por no contener
las “llamadas indicaciones tradicionales del delito de aborto” al
legislarlo como un tipo penal absoluto, sin incluir ninguna ex-
cepcidn a la penalidad. La Sala Constitucional, en su resolucion,
analizd los alcances del derecho a la vida. Sefalo que “la nueva
vida humana ha de ser objeto de proteccion por el Estado y por
sus instituciones”. Al respecto, en su opinion, la “vida prenatal”
no tiene una diferencia con la “vida postnatal”, ya que la “vida
humana lo es, desde el momento de la concepcidn, con idéntica
naturaleza antes y después del nacimiento, en un proceso con
saltos unicamente morfoldgicos, pero no de naturaleza”. Para el
organo constitucional, la vida es “un derecho Unico e invariable,
por lo que no puede admitirse que una vida humana valga en si
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menos que otra”. Concluye la Sala que estos razonamientos no
permiten sefialar que el derecho a la vida es absoluto, sino que
efectivamente admite limites.

Posteriormente, la Sala Constitucional reviso si, como lo alega
la demandante, el hecho de que no se incluyan excepciones a la
legislacion penal, en especial las relativas a los llamados aborto
terapéutico, eugenésico y ético, es violatorio de los derechos de las
mujeres. Al respecto, la Sala decidié sobreseer y no discutir el posi-
ble conflicto de derechos entre los derechos de la mujer y el dere-
cho a la vida, debido a que la demandante no realizé un término
de comparacién planteado, en donde resulte evidente este posible
conflicto de derechos, ya que solo presentaron afirmaciones de
que “el conflicto entre los derechos de la mujer y el nasciturus tie-
ne un contenido psicologico y emocional especialmente aflictivo”.

Asi entonces, habiendo establecido la Sala el reconocimiento
al derecho a la vida del producto de la concepcion como persona
humana, y dada la oportunidad de considerar que dicho derecho
establecia limites, decidié no valorar si los derechos de las muje-
res imponian limites, por considerar que habia deficiencias en la
formacion de la demanda, por lo que procedié a resolver sobre
si el legislador se encuentra obligado a realizar una distincion de
los diferentes tipos y penalidades tradicionales en el aborto, y por
lo tanto si incurrio en una omision. Al respecto, la Sala Consti-
tucional decidié que no existia dicha omision, debido a que de
una interpretacion articulada del texto normativo se puede des-
prender que el Codigo Penal regula efectivamente los supuestos
del aborto en su conjunto. Por los argumentos anteriores, la Sala
Constitucional salvadorefia decidié declarar que no existe incons-
titucionalidad por omisidn.

La sentencia de la Sala Constitucional termina con una narra-
tiva interesante. Sefiala los graves problemas sociales del abor-
to y la necesidad de “mads alla del castigo penal, coordinar una
proteccion integral de vida humana intrauterina, con una ayuda
igualmente eficaz en el caso de la embarazada, mejorando con
ello la forma en que la sociedad salvadorefia resuelva sus con-
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flictos sociales”. Para la Sala Constitucional, utilizar solo la via
penal para resolver las malas practicas relacionadas con el aborto
es una irresponsabilidad del Estado al atender “solo sus efectos
y no sus causas”. Por lo anterior, la Sala Constitucional considerd
relevante concluir que existen otras vias a la penal para solucio-
nar la problematica del aborto, y sefiald que

...el legislador tiene la libertad para considerar la posibilidad de
regular, dentro del sistema juridico salvadorefio, la posibilidad que
un conflicto entre los derechos de la madre y los del nasciturus
sea resuelto de manera previa a toda accidon perjudicial a los de-
rechos del segundo y que no sea objeto de enjuiciamiento dentro
de un proceso penal; es decir, legislacion en la que se establezca
que puede conocerse y decidirse del supuesto conflicto fuera de
un proceso penal y sin que la accién que afectard uno o varios
derechos se haya consumado.

En 2011, la Sala Constitucional resolveria otro caso muy simi-
lar al primero, en el cual, mediante una Accion de inconstitucio-
nalidad 67/2010 se solicitaba la declaracion de inconstitucionali-
dad por vicio de contenido de la legislacion penal en materia de
aborto. El centro de la demanda era similar a la anterior: el hecho
de que los derechos de las mujeres se encontraban violentados
por la omision legislativa de establecer diversas penalidades y
excepciones para los tipos penales y regularlos como un solo de-
lito genérico. La resolucidn de la Sala Constitucional fue declarar
improcedente el recurso, por referirse a una situacién juzgada
como anterioridad. En esta ocasion de nueva cuenta decidié no
analizar el conflicto que puede existir entre los derechos de las
mujeres y la proteccion a la vida del producto de la concepcion.
Concluyo diciendo que “la decision legislativa por cualquier siste-
ma de penalizacion en materia de abortos es un marco que com-
pete a las valoraciones sociales y de politica criminal que rigen en
un pais en un determinado momento histdrico, que no pueden
ser sustituidas por esta Sala”.
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E. Argentina: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La Corte Suprema argentina no ha sido particularmente activa
en la materia; sin embargo, tiene un par de casos de los cuales
vale la pena hacer un breve andlisis, ya que en ellos ha manteni-
do en principio la vigencia de la proteccién del derecho a la vida
de la persona humana desde la concepcion, pero ha permitido la
interrupcion del embarazo en dos casos de anencefalia del feto,
sin nombrarlos aborto, sino redefiniéndolos como “adelanto del
parto”.

El primer caso refiere a una accién de amparo presentada por
T. S. en contra del gobierno de la ciudad de Buenos Aires y del
Tribunal Superior de Justicia de Buenos Aires para que autoricen
“a la direccion del Hospital Materno Infantil Ramén Sarda para
que proceda a inducir el parto o eventualmente a practicar inter-
vencion quirurgica de cesarea a la amparista”. En su resolucion,
la Corte Suprema argentina dio autorizaciéon para “adelantar el
parto, sin que esto se considere aborto”. La argumentacion reali-
zada por la Corte Suprema fue la siguiente: en principio, analizd
el alcance del derecho a la vida en el constitucionalismo argen-
tino, seflalando que se encuentra protegido desde el momento
de la concepcidn tanto en el texto constitucional como en los
instrumentos internacionales, citando en particular la Conven-
cion de los Derechos del Nifio y el articulo 40. de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos. Ahora bien, considerd
que la solicitud, al no implicar un aborto, sino un adelanto del
parto, no puede considerarse violatorio del derecho a la vida, por
lo que decidié otorgarla bajo la condicién de que se ajuste a las
reglas del arte de la medicina “con el mayor respeto hacia la vida
embrionaria”. En su opinidn, el adelanto del parto no tiene como
efecto perseguir la muerte del feto, por lo que de ninguna mane-
ra debe considerarse el caso como un aborto.

El segundo caso refiere a un recurso extraordinario de ape-
lacion de la ciudadana B. A. en contra del Tribunal Superior de
Justicia de Buenos Aires solicitando
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Autorizacion a la direccion del Hospital Italiano para que proceda
a inducir el parto o eventualmente a practicar intervenciéon quirur-
gica de cesdrea a la peticionaria, quien se hallaba en estado de
gravidez de un feto anencefalico, enfermedad clinica extrema que
excluye —segun los informes médicos examinados— capacidad para
la vida extrauterina independientemente del tiempo de gestacion.

En este caso resuelto en 2001 la Corte Suprema resolvid de
igual forma que en el anterior; sin embargo, dado que para el mo-
mento que resolvié el embarazo ya habia concluido su decision,
se limitd a ser una decision formal. En su argumentacion final del
caso, la Corte Suprema ordend que todos los casos similares fue-
ran resueltos con este criterio para evitar la caducidad de los mis-
mos por la falta de objeto. Al respecto, se cita a la Corte Suprema:

Como lo ha subrayado este Tribunal, dada la rapidez con que se
produce el desenlace de situaciones como la de autos, es harto
dificil que, en la practica, lleguen a estudio del Tribunal las im-
portantes cuestiones constitucionales que aquéllas conllevan sin
haberse vuelto abstractas. De ahi que para remediar esta situacion
frustratoria del rol que debe poseer todo tribunal al que se le ha
encomendado la funcion de garante supremo de los derechos hu-
manos, corresponde establecer que resultan justiciables aquellos
casos susceptibles de repeticion, pero que escaparian a su revision
por circunstancias andlogas a las antes mencionadas.

F. Venezuela: Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia

El ultimo de los drganos jurisdiccionales latinoamericanos estu-
diados que tiene algun criterio relevante en la interpretacion cons-
titucional de la legislacion penal en materia de aborto es la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Venezuela. En 2001 resolvio
un recurso de nulidad parcial interpuesto por razones de incons-
titucionalidad en contra de la legislacion penal que considera una
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atenuante de responsabilidad penal en el aborto, el llamado aborto
“honoris causa”, contenido en el articulo 436 del Codigo Penal.2s
El actor sefalo que bajo la proteccion al llamado honor de la abor-
tante se justificaba la violacion al derecho a la vida del producto
de la concepcion.

La Sala Constitucional resolvié declarar la improcedencia del re-
curso fundado en la validez que existe en el hecho de establecer
atenuantes especificas en la legislacion penal, atendiendo a la re-
prochabilidad de las causas determinantes de este. Para el caso del
aborto “honoris causa”, la atenuante de responsabilidad penal se
encuentra relacionada con el grado de la intolerancia social exis-
tente. Se considera que la mujer que incurre en este tipo penal ha
tenido que decidir entre “el sentimiento de maternidad y el despre-
cio publico, optando por el delito en aras de conservar su honra”.
Por lo tanto, se considera que es constitucional que la ley atente
la pena obedeciendo a causas sociales “para no mantenerse indife-
rente a la realidad existente”

G. Conclusiones respecto de la labor de los drganos
con jurisdiccion constitucional en América Latina

La labor de los tribunales constitucionales latinoamericanos en
la interpretacion constitucional de la legislacion penal en materia
del aborto es hasta el momento, con excepcion del caso colombia-
no, bastante discreta en cuanto a la defensa de los derechos repro-
ductivos de las mujeres. La mayor parte de los tribunales permane-
cen a la fecha en silencio, sin tener mayor intencién de participar
de estas discusiones.

Dentro de los tribunales que ya han emitido andlisis constitu-
cionales en la materia, solamente la Corte Constitucional colom-

25 "Articulo 436. Las penas establecidas en los articulos precedentes se disminuiran
en la proporcion de uno a dos tercios y el presidio se convertird en prision, en el caso de
que el autor del aborto lo hubiere cometido por salvar su propio honor o la honra de su
esposa, de su madre, de su descendiente, de su hermana o de su hija adoptiva".
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biana ha hecho un verdadero examen de los derechos reproductivos
de las mujeres y un trabajo de ponderacion entre el valor norma-
tivo de estos frente al derecho a la vida del producto de la con-
cepcion. El trabajo de la Corte Constitucional colombiana no sélo
ha dado estas definiciones constitucionales, sino que ha avanzado
hacia establecer obligaciones de politica publica a las entidades
participantes del sistema de salud para que incorporen las buenas
practicas en los procesos de interrupcién del embarazo. Por estas
razones, es posible considerarlo el unico tribunal activista en ma-
teria de derechos fundamentales de las mujeres cuando se realiza
la interpretacion constitucional de la legislacion penal de aborto.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana ha tenido
por su parte una labor mas irregular. Si bien en todas sus resolucio-
nes ha decidido respetar la legislacion progresista que ha ido avan-
zando la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, hasta la fecha ha
fallado en establecer jurisprudencia valida que resuelva las tensio-
nes que la materia plantea entre los derechos reproductivos de las
mujeres y el derecho a la vida del producto de la concepcidn. Los
casos sobre el derecho a la vida que resolvera en fechas proximas
pueden ir estableciendo la forma en que la Corte mexicana definird
el rumbo de esta discusion.

Por su parte, las salas constitucionales de El Salvador y Costa
Rica no han podido incorporar a la discusion el tema de los de-
rechos reproductivos de las mujeres debido a que han considera-
do, como lo han hecho sus legisladores nacionales, un derecho a
la vida demasiado amplio, que cubre constitucionalmente la vida
humana desde la concepcion. En particular, en Costa Rica se ha
elaborado toda una jurisprudencia alrededor de esta vision, negan-
dose a incorporar una vision de respeto a los derechos reproduc-
tivos en la legislacion penal del aborto. La Sala Constitucional de
El Salvador ha sido un poco mas abierta a considerar por lo menos
que el derecho a la vida del producto de la concepcion no es abso-
luto, y que el problema del aborto requiere de mayores soluciones
ademas de la legislacion penal.
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La Corte Suprema argentina ha dado cierta respuesta favorable
al aborto por malformaciones genéticas bajo un esquema creativo
de considerar a la interrupcion del embarazo no como una prac-
tica abortiva, sino como un adelantamiento del embarazo. Si bien
pragmaticamente la resolucion de la Corte ha permitido superar la
rigida proteccion del derecho a la vida que existe en el constitu-
cionalismo argentino, esta solucién no ha permitido discutir con
la amplitud necesaria la cuestion de los derechos reproductivos de
las mujeres.

Las resoluciones que en proxima fecha tomaran los érganos de
jurisdiccidn constitucional en Brasil y Nicaragua ayudaran a tener
un mejor entendimiento de la labor de interpretacion constitucio-
nal de la legislacion del aborto en América Latina. Por lo pronto, el
panorama existente hasta 2011 habla de tribunales constituciona-
les muy poco activos en la integracion de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres en la discusion.
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