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Estimado lector:

La revista mensual "TUTELA ACCIONES POPULARES
Y DE CUMPLIMIENTO" incluye en cada nimero el fexto
completo o ef extracto de las providencias relacionadas
con &) tema. Las entidades e origen son la Corte Constitu-
cional, la Corte Suprerna de Justicia, el Consejo de Estado
y tribunales delas distintasjurisdicciones. ConJos pronun-
clamientos de los iribunales aspiramos a dar especial
acogida al desarrollo de Ja jurisprudencia de las regiones.

Secciones.- La revista abarca las siguientes secciones:
1. Jurisprudencia de Tutela. 2. Jurisprudencia de Acciones
de Cumplimiento. 3. furisprudencia de Acciones Popula-
res, 4 Doctrina. 5. Normativa.

En laseccién “Docirina” se transcriben andlisis de autores,
profesores y novedades internacionales.

Enja seccion “Normativa” se transcriben las disposiciones
legales sobre cada una de las acciones,

* Manejo de fextos.- En ningtin caso se cambian Jas pala--
bras utilizadas por las corporaciones en el texto de sus
providencias. Por ello su transcripein es plenamente
confiable.

¢ Notas de pie de pégina.- Mediante éstas se reproducen
as citas legales que sean necesarias para comprender
mejor el contenido de las providencias.

« Indices.- Losamplios indices informativos e cadantime-
10 y el completo indice anual, clasificados, facilitan la
consulta rdpida de fas providencias.

* Anualidad.- La suscripcidn  comprende 12 niimeros al
afio para formar un tomo; ademés una fina pasta para
coleccidn que se entrega sin costo adicional. Cuando el
abonado renueve su suscripcion recibiré la nueva pasta
para cada afto.

¢ Suscripeidn.- Esta revista se vende por suscripeién anual,
contados doce niimeros desde cualquier mes del afio,

* Reemplazo de niimeros exiraviados.- Esta es una pubki-
cacién mensual. 5i su ejemplar 1o le ha llegado antes de
la cuarta semana de cada mes, solicitelo sin costo alguro.
Pasado este término se cobraré como ejemplar suelto,
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LA PENALIZACEGN ABSOLUTA DEL ABORTO C@M@ V!@LAC @N :

DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
Un andlisis de la,Sen’cencsa C-647 de 2001

Julieta Lemaitre ST
Profesorae mz;esfzgadom de la:z Paculmd de Derecho de la Unwerszdad de los A'rzdes '

La Rewista Tuteln, Acciones Populares y de Cum-
plimiento acoge en este nimero la colaboracion del
*Observatorio de Justicia Constitucional” dela
facultad de derecho de la Universidad de los Andes.
Este es un grupo de profesores que se reine para
estudinr lus sentencias de la Corte Constitucional
que despiertan mayor interés. Al observatorio lo ani-
ma el deseo de ir mds alld del andlisis del vesultado de
las sentencins, y examinar el contenido de la doctri-

na, 1as razones que la justifican y los procesos deci-
sorios i argumentativos. El propésito final s explo-
rar las vazones esgrimidas por la Corte Constitucional
al justificar la parte resolutiva de sus fallos y colo-
carlos en perspectiva, cormpararios con los motivos
esbozados en otras sentencias y anializar el significa-
do histérico pard nuestro derecho constitucional.

Queda a I consideracion de nuestros suscripto-
tes, el siguiente andlisis. '

La nueva Corte Constitucional estrené uno
de los temas mds controversiales en materia de
derechos fundamentales: el aborto. La C-647 de
2001® examiné la exequibilidad del aparte del
nuevo Codigo Penal segiin el cual el juez pue-
de no imponer la pena por aborto a la mujer
violada o de otra forma embarazada en contra
de su voluntad. La Corte no sélo declaré el pa-
ragrafo constitucional, sino que ademas lo hizo
desde un punto de vista estrictamente secular.
En este sentido ya es un viraje respecto de los
dos fallos anteriores. Dos dé los magistrados
salvaron el voto, con argumentos en la misma

(1) Corte Constitucional. Serii;eﬁcié C'~éé7/ 01. Magis-
trado Ponente Alfredo Beltrdn Sierra.

linea de las dos primeras sentencias del aborto,
pero sin citar autoridades religiosas.

Quizd lo mas mteresante, sin em‘oargo, no es
la sentencia sino la aclaraciér de voto, firmada
por 4 de los 9 magistrados®. Mientras que la
sentencia no hace ponderacién de derechos, la
aclaracién si lo hace, dandole primacia a los
derechos de las mujeres, en ciertas circunstan-

(2) En este caso hay que tener en cuenta también que
dos magistrados, Luis Eduardo Montealegre Ly-
nett y Jaime Cérdoba Trivifio no participaron, ya
que se declararon impedidos, por haber partici-
pado en el proceso de elaboracion del Cédigo Pe-
nal. Los magistrados firmantes de la aclaracién de
voto son: Manuel José Cepeda, Alvaro Tafur Gal-
vis, Clara Inés Vargas y Jaime Araiijo Renteria.
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cias, sobre su obligacién de Hevar a términe el
embarazo. La aclaracién de voto permite pen-
sar que existe la posibilidad de interponer una
tutela para que en ciertos casos se permita el
aborto, o incluso, que una demanda de incons-
titucionalidad del articulo que penaliza el aboz-
to de manera absoluta, tendrfa una buena
acogida. ‘

Antecedentes

A principios del afio 2000 el horizonte de la
situacién del aborto no parecia presentar nin-
guna novedad. Colombia era uno de los pocos
paises del mundo en los que el aborto se pena-
liza bajo toda circunstancia. Como sucede en
casi todos los paises donde es asi, hay un alto
indice de aborto per cdpita®, y el aborto era la
segunda causa de mortalidad materna®.

‘Bl horizonte legal tampoco prometia cambios.
La ieforma Constitucional de 1991 no habfa to-
cado el tema del aborto en ningtin sentido: ni
para consagrar que la vida empezaba en la con-
cepcién, ni para establecer que las mujeres te-
nian un derecho fundamental a decidir sobre la
maternidad, aunque se propusieron ambas re-
dacciones en la Asamblea Constituyente®. La
ley penal continuaba siendo la misma ley re-
presiva del Cédigo de 1980, que consideraba

(3) En 1994 era de 3.37 por cada 100 mujeres en edad

fértil, Ver: Alan Gutimacher Institute. Aborto

- :Clandestino: una realidad latinoamericana. AGI,
... New York, 1994, . .. . .

(4) .Ver ComisionInteramericana de Derechos Humanos.
. Informe sobre Colombia, 1999. www.cidh.oas.org .
(5) El activismo de los y las defensores de derechos

humanos se concenird en otros temas, resultado
- artieulos como €l que dio pie para la ley de cuotas,
el que permitié el divorcio civil del matrimonio
catolico y el fin del concordato, y el que establecid
- la proteccidn especial a la mujer embarazada y a
la mujer cabeza de familia. En los corredores se
decia que era o el divorcio, o el aborto, por que los
constituyentes no se les medfan a ambos. Ver:
 Motta Cristina y otros. Observatorio Legal de la
- Mugjer. El Legado de la Constitucién. Estudios oca-
sionales CIJJS. Universidad de los Andes- Direc-
cién de Equidad para la Mujer. Bogota, 1998.

que el aborto era delito en cualquier circuns-
tancia®.

Desde su instalacion en 1992, la Corte Cons-
titucional habia declarado en dos ocasiones la
constitucionalidad de la penalizacién absoluta
del aborto. Estos fallos dividieron profunda-
mente a la Corte: mientras que la mayoria apo-

_y6ia penalizacién de manera absoluta, citando

dos enciclicas. papales, la minoria sefialé una
crasa violacién de los derechos de las mujeres y
del principio de separacién de Iglesia y Estado.

Asi, enla C-133 de 1994 Ja mayoria declaré
constitucional la penalizacién del aborto. Al
hacerlo, dijo que: “la vida del nasciturus encar-
na un valor fundamental, por la esperanza de
su existencia como persona que representa y
por su estado de indefension” . Por lo tanto, el
derecho a la vida implica una tutela juridica del
Estado durante todo el proceso biolégico des-
de la concepcién. La Corte brevemente ponde-
16 los derechos de la mujer, concluyendo que el
ejercicio delos derechos de libertad de concien-
cia y libertad de cultos estéd limitado por el de-
recho del nasciturus a la vida.

El salvamento de voto, firmado por el ala

"progresiva” de la primera Corte —Cifuentes,

Gaviria y Martinez—, criticé duramente la po-
sicién mayoritaria. Para los disidentes, la Corte
no logré diferenciar la proteccién a la vida, en
el caso del embrién, del derecho ia vida, que
sélo tiene la persona humana una vez nacida.
Para los disidentes la penalizacién del aborto
debe comprender una ponderacién de los de-
rechos afectados, que varfan segiin las circuns-

(6} A pesar de que habia habido una reforma promo-
vida por activistas de derechos humanos (L. 360
© /97), esta reforma se concenird en el aumento de
las penas de los delitos sexuales y cambios en su
tipificacion que se compadecieran de una concep-
_ cién mds actual de los derechos humanoes. Por
gjemplo, el bien juridico tutelado pasé de ser el
" pudor sexual a ser la libertad y la dignidad, y se
aumentaron las penas de manera que no queda-
ran excarcefables los actos sexuales abugivos,
(7} Corte Constitucional . Sentencia C-133/94, Magis-
trado Ponente Antonio Barrera Carbonell.
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tancias. La penalizacién absoluta —sin consi-
derar ni las circunstancias en las que se inicié el
embarazo, ni el momento de la gestacién-— im-
pone una restriceién inconstitucional sobre los
derechos de autonomia procreatwa vida dlg-
na y libertad de conciencia.

Tres afios mas tarde en la C-013 de 1997® la
-Corte estudié una demanda de inconstitucio-
nalidad de la atenuacién de la pena en caso de
acceso carnal violento o de inseminacién arti-
ficial no consentida. Una vez més la Corte de-
claré que el articulo era constitucional, consi-
derando que el legislador tiene la facultad de
atenuar las penas. Sin embargo al hacerlo insis-
ti6 en que la vida empieza enla concepczon‘”, v
que esta vida es un limite al ejercicio de los de-
rechos de las mujeres a decidir sobre el emba-
razo. Ademds dijo que el aborto es repudiable,
y debe ser penalizado. En su sustento, acudié
al Papa Pablo V1 en su enciclica Humana Vitae
para sefialar que ia mu;er no puede disponer
del fruto de la concepcién, y al Papa Juan Pablo
Il en Evangelium Vitae para destacar los dere-
chos humanos del évulo fecundado.

Una vez més los mismos magisttados salva-
ron el voto, estableciendo, eni esencia, el mismo
salvamento, con algunas adiciones en'las cua-
les se denuncia la ingerencia indebida de las
creencias religiosas de los magistradoes. Los di-
sidentes insisten en que”. La Corte no puede
fundamentar un fallo de constitucionalidad en
una creencia o credo religioso, por mas adhe-
rentes que dicha creencia o credo pueda tener
en el pais”.

Con estos antecedentes’en mente, eri 1999 di-
ferentes organismos internacionales de dere-
chos humanos denunciaron el menoscabo de los
derechos de 1& mujer por la penahzacmn abso-

(8) Corte Constitucional. Sentencia C-013/97. Magis-
trado Ponente José Gregorio Herndndez Galindo.

(9) En ocasiones la Corte dice fecundacién en lugar
de concepcidén, un absurdo bioldgico puesto que
en la fecundacién ni siquiera hay embarazo, ya
que muchas veces el 6vulo fecundado no se anida
en el dtero. : Gl e

luta del aborto. Por una parte la visita inloco de
la Comisién Interamericana de Derechos huma-
nos en 1997, resulté en el informe especial so-
bre Colombia de 1999. All{ la CIDH recale6 el
problema de salud que constituye los abortos
clandestinos, causa del 23% de las muertes ma-
ternas en Colombia®®. Por otra parte el Comité
para la eliminacion de la discriminacion contra
la mujer de Naciones Unidas, ante el informe
presentado por Colombia en 1999, recomendd
al Gobierno tomar medidas para derogar la ley
que penaliza de forma absoluta el aborto, ya
que const1’cuye una violacién de los derechos
delas mu]el esalasaludyalavida, asf como de
la convencién de la mujer®?,

A pesar de estas denuncias, el ntievo pmyec-
to de Codigo Penal que estaba en curso en el
Congreso a principio del afio 2000 no tenfa cam-~
bios significativos en lo que respecta al aborto,
y todo parecia indicar que en el futuro inme-
diato, nada iba a cambiar. Y efectivamente el
Cédigo pasé tal cual por los debates en Camara
v Senado. -

{11) Di}O en esta ocasion ei comits: ”Ei comﬂ:e observa
con gran preocupacion que el aborto, segunda cau-
sa de mortalidad materna en Colombia es san-
cionado como conducta ilegal. No se permite ex-
cepcidn alguna a la prohibicién del aborto, ni aun
cuando esté en peligro la vida de la madre o cuan-
do teniga por objeto salvaguardar su salud fisica y
mental o en caso de violacién. Preocupa también
al comité el hecho de que las mujeres que soliciten
tratamiento por haberse sometido a un aborto, las
que recurran al aborto ilegal, asf como el médice
que las atienda serdn objeto dé enjuiciamiento pe-
nal. Bl comité considera que esta disposicién juri-
dica relativa al aborto constituye no sélo una
violacién de los derechos dela mujeralasaludya
la vida sino también una violacién del articulo 12
de la convencién. El comité solicita al Gobierno
de Colombia que evalie la posibilidad de tomar
medidas de manera inmediata para derogar esa
ley”. Comité para la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacion contra las mujeres. Obser-
vaciones finales del Comité para la eliminacién
de la discriminacién contra la mujer: Colombia 04/
02/99.A/54/38, paginas 337-401 (Concluding Ob-
servations/Comments) http:/ /www. unhchr ch/
ths/doc.nst/.

(10} Comisién Interamericana, Ibid..
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Sin embargo, a mediados de afio, cuando sa-
1i6 el nuevo Cédigo Penal, guedd incluida una
nueva disposicién desconocida para las perso-
nas que habiamos seguido los debates. En el
articulo del aborto Ia Comisién de conciliacion
habia incluido un pardgrafo segin el cual, en
caso que abortara una mujer violada, el juez
podia no aplicarle la pena si habfa circunstan-
cias “extraordinarias” de motivacion.

Este paragrafo consagra una forma de des-
penalizacién del aborto en casos de violacion.
Sin embargo hay que tener muy en cuenta que
no es una despenalizacion legal, sino una des-
penalizacién sujeta al criterio del juez penal,
que estudia la motivacion de la mujer caso por
caso. Pero en todo caso, s un paso en la direc-
cién correcta, hacia la protecc;on de los dere-
chos fundamentales de Ias mujeres.

Parecia entonces que algo sf iba a cambiar
con el milenio en la penalizacion del aborto, asf
fuera un poco.

La sentencia.

No demoré enthaber una demanda de incons-
titucionalidad en contra del pardgrafo citado,
demanda a la que la Corte le dio curso en di-
ciembre del afio 2000. La demanda de inconsti-
tucionalidad recoge lo que habia sido la
jurisprudencia de la Corte en las dos sentencias
anteriores: primero, que existe vida humana
desde la concepcidn; segundo, que el producto
de la concepcidn tiene derechos fundamenta-
les; y tercero, que la despenalizacién del aborto
es una.violacién del derecho a la vida. La de-
manda hace un llamado a la ley divina y cita el
Evangelium Vitae de JuanPablo Segundo, la mis-
ma encxchca cztada por Ia Corte en la sentencia
del 97. . '

Sin embargo en esta ocasion estos argumen-
tos fueron recibidos de otra manera. Desde la
intervencién de la fiscalfa y la procuraduria se
nota un cambio de tono: de entrada, el Fiscal
dice que “los puntos de vista de tipo moral o
religioso no son compatibles con el andlisis de
constitucionalidad”. El procurador a su vez re-
calca que “el Ministerio Pdblico considera im-

pertinente introducir en el debate sub examine
aspectos de caracter teolégico”, y que “el deba-
te se debe realizar a la luz de los lineamientos
consagrados en el Estatuto Fundamental” y no
“de los documentos emitidos por quien es la
cabeza visible de una determinada religién”.

La sentencia de la Corte a su vez refleja esta
secularizacién del debate sobre el aborto. No
s6lo la Corte no menciona elementos de cardc-
ter religioso, sino gue ni siquiera entra a hacer
una ponderacién de derechos, terreno minado
por las dos anteriores sentencias. Para la nueva
Corte el problema juridico se refiere a la potes-
tad del juez para excluir de la pena al acusado.
Las consideraciones son de derecho penali cons-
titucional, y la pregunta es por las facultades
del juez al imponer la pena.

.La Corte no debate entonces los derechos in-
volucrados. La tnica explicacién que da para
ello es decir quie se encuentra limitada a anali-
zar la constitucionalidad del pardgrafo deman-
dado, y que este pardgrafo lo que hace es facultar
aljuez el otorgar la exclusién de la pena. Ignora
entonces la Corte el tipo de argumentos que pre-
senta la demanda (derecho a la vida; necesidad
de la pena; inmoralidad del aborto), y asume
una posicién en la cual no importa el delito del
que se esté hablando, el problema juridico rele-
vante es la posibilidad de exclusién de la pena,
y la facultad del legislador para otorgarle este
poderal juez. . -

La sentencia sostiene el principio de libertad
del legislador para imponer las penas a las con-
ductas que considere punibles. No menciona si
en particular en el tema del aborto el Iegxslador
no podria despenalizar la conducta, como si lo
hize por ejemplo la sentencia de 1997 sobre el
aborto®?,

" La secularizacién al considerar el tema del
aborto indica una actitud delanueva Corte que
es més madura y menos apasionada que la an-

{12) Elo inspird la aclaracion de voto de Antonio Ba-
rrera en el sentido que el legislador, a su juicio,
podria penalizar o despenalizar el aborto.
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terior. Se asume en un tema tan controversial
como el del aborto, la importancia de defender
el Bstado de Derecho de acuerdo a la Constitu-
cién, independiente de las convicciones in-
timas de los jueces. Los argumentos son argu-
mentos técnicos, de la disciplina del derecho
penal. La forma como limita el problema juri-
dico a un problema de exclusion de la pend, y
se circunscribe al pardgrafo demandado, mues-
tra mesura y autocontrol. Por tltimo, remite la
competencia principal en este tema al Congre-

'so de la Repiiblica, terminando la senhtencia con
la siguiente frase: o

Y, conforme a st potestad de configuracién
dela ley, el Congreso de la Repiiblica juzgs nece-
sario y converiente de acuerdo con las circuns-
tancias sociales politicas y culturales, establecer
una causal personal de exclusién de Iz pena, la
que puede legitimamente adoptarse como deci-
sién legislativa...” R

Dos magistrados salvaron su voto: Marco
Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil.
Elsalvamento es elaborado por Monroy Cabra,
y Escobar Gil se adiciona 2l el mismo. Bl salva-
mento en primer lugar considera que el articu-
Jo demandado goza de vicios de forma, ya que
fue introducido en la Comisién de Conciliacién
sin haber sido debatido ni enla Cdmaranienel
Senado. Monroy Cabra sostiene que atin si no
ha sido demandado por ello, la Corte puede y
debe declarar el vicio de forma. Ademds el ma-
gistrado considera que Ja exclusién de la pena
estd redactada en forma indeterminada, y que
al hacerlo disminuye la proteccién a la vida, y
cita el aparte de la segunda sentencia sobre el
aborto en el que la Corte dice que no puede en-
tenderse que “la accion de la mujer contra el
fruto de la concepcién pueda quedar impune”.

Pero al parecer, a pesar del salvamento, la
nueva Corte en esta sentencia tiene una nueva
actitud, mds secular y mas técnica que las ante-
riores. Lo mas interesante de este fallono es sin
embargo la sentencia en si misma, ni el salva-
mento de voto firmado por un solo magistra-
do, sino la aclaracién de voto firmada por cuatro
de los nueve magistrados, lo cual sin dudatrae
recuerdos del famoso 4-5 que dividiera a la pri-

mera Corte Constitucional en varios fallos con-
troversiales.

La aclaracién de voto.

La aclaracién de voto se hace necesaria para
darle a los magistrados la oportunidad de ha-
cer 1o que la mayoria no quiso hacer: una pon-
deracién de derechos, en la linea mds tradicional
de lo que ha sido el debate sobre el aborto en
las dltimas décadas. Mucho se ha escrito en
América y en Europa sobre ¢ste tema, que en-
frenta el derecho de las mujeres a la intimidad
y a la libertad procreativa, con el derecho que
se le adscribe al producto de la concepcién en
sus diferentes etapas de desarrollo, de cigoto a
feto™®. Para los magistrados, las circunstancias
extraordinarias de motivacién delas que habla
el pardgrafo, varfan segiin el momento de la
gestacion. Antes de formarse el sistema ner-
vioso central, la violacién es suficiente circuns-
tancia extraordinaria de motivacién; después
de esta etapa, hacen falta otras causales, como
puede ser el ser sujeto de un experimento ge-
nético. '

Asi, sin citar ni a ninguna corte extranjera, ni
a los organismos infernacionales, ni a log trata-
dos ni documentos internacionales relevantes,
ni siquiera a la anterior jurisprudencia de la
Corte, la aclaracién de voto hace una pondera-
cién de derechos. : :

Quizé el punto mds notable de la aclaracién,
una aclaracién de voto que recalco es definitiva
por incluir a cuatro de los nueve magistrados,
es que valora los derechos de la mujer por en-
cima de su obligacion de Ilevar a término el
embarazo. En este sentido la aclaracién de voto
se emparenta con los salvamentos de voto de
las anteriores sentencias. Claro que para la acla-
racion esta primacia no es absoluta pues depen-
de, por una parte, de las circunstancias en las
cuales lIa mujer quedd embarazada, y por otra,
del tiempo de desarrollo de embarazo:

{13) Ver los articulos vy libros referenciados en la bi-
bliografia de este articulo para una introduccién
al debate. : S
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En la aclaracion de voto los magistrados em-
piezan y terminan insistiendo en la naturaleza
secular tanto del fallo comoe de su oficio, sepa-
rando el mismo de sus convicciones personales
y su conciencia como ciudadanos. De esta sélo
podemos deducir que, si bien todos o algunos
de los magistrados firmantes de la aclaracién

_pueden en su fuero intimo repudiar el aborto,
todos consideran que estas convicciones no pue-
den ser impuestas a sus conciudadanos en un
Estado donde prima la libertad de conciencia.

En el fondo, ello implica una separacién del
momento en que la iglesia catdlica considera
que empieza la vida de un ser humano con ple-
nos derechos, y el momento en que el Estado
colombiano, laico y democratico, lo considera.
Si para la iglesia cat6lica, como para algunas
Iglesias de otras denominaciones, el alma ani-
ma al ser humano desde el momento en que se
forma’el cigoto®, para una ética laica y demo-
crética, las consideraciones son otras. Los ma-
gistrados son representantes de este Estado y
no de sus congregaciones religiosas, lo que los
distancia de los magistrados que en la senten-
cia anterior citaran al Papa.

El segundo punto de vital importancia en la
aclaracion de voto, y que le acerca mas a los
salvamentos de las sentencias precedentes que
a las sentencias mismas, es la consideracién so-
bre el papel del legislador: dice el salvamento
que el legislador puede tanto castigar el aborio
como prescindir del castigo. Esta afirmacién es
matizada en la discusién: primero, el legisla-
dor no puede permitir el aborto en cualquier
caso, ya que consideran los magistrados que una
vez ¢l feto es viable (es decir, una vez puede
tener-vida independiente de la madre) no se
puede permitir el aborto salvo para salvar la
vida de la madre, ya.que la Constitucién “no

(14) Hasta elsiglo XIX, la iglesia cat6lica no considera-
ba que el aborto fuera pecado mortal; incluso hoy
no es un dogma infalible. Para una discusion del
debate teoldgico en torno al aborto, ver: Hurst,

- Tane. La historia de las ideas sobre el aborto en la
iglesia catélica: lo que no fue contado. Catélicas
por el derecho a decidix. Montevideo, 1992.

s6lo protege la vida de las personas, sino tam-
bién la del feto.” :

La seleccién de las palabras en esta frase es
bastante diciente, ya que la aclaracién de voto
esta diciendo, primero, que el feto no es perso-
na y segundo, que se protege la vida del feto.
En lo que se refiere a que el feto no es persona,
estd poniéndose del mismo lado del salvamen-
to de voto de las anteriores sentencias, uno de
cuyos puntos principales era precisamente que
los magistrados de la mayoria le oiorgaban de-
rechos al producto de la concepcidn como si fue-
ra una persona, siendo que atin no lo era. Pero
aquf los magistrados de la aclaracién estédn de
acuerdo: no es una persona. Segundo, la acla-
raciénhabladela proteccmn delavida del feto,
no del embrién ni del producto de la concep-
cién, distincién importante que implica que la
ponderacién de derechos depende del momen-
to de la gestacién. En efecto, la misma aclara-
cién dice que el paso de embrién a feto ocurre
en la novena semana de gestacién, o sea, no es
feto, con proteccidén constitucional, desde Ja con-
cepeidn. Parece entonces que los magistrados
de la aclaracién, sin decirlo directamente estdn
todo el tiempo insistiendo en que la penaliza-
cion absoluta del aborto es una violacidn de los
derechos fundamentales de las mujeres.

La ac]aracxon incluso insiste en que el legis-
lador no sélo puede, sino debe, considerar la
ponderacién de los derechos de las mujeres al
legislar sobre la forma como se penaliza el abor-
to. EI legislador no podria despenalizar el aborto
en cualquier etapa del embarazo, pero tampo-
co,conla penalizacion, “desconocer de manera
absoluta el derecho a la dignidad humana, el
derecho a la autonomia personal, el derecho a
la intimidad, y el derecho a la libertad de con-
ciencia asi como otros derechos de la mujer
embarazada, como su derecho a la vida, a la
integridad y a la igualdad”.

La aclaracién es particularmente clara en lo
que concierne a los derechos de la mujer cuyo
embarazo es producto de una violacion o de
cualquier otra forma de abuso: “(n)adie, ni atin
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el érganc legislativo, tiene que requeririe a las
mujeres el cumplimiento de cargas que le im-
ponen en un grado tan alto el sacrificio de valo-
res vitales garantizados”.

Pareceria que los magistrados fueran a diri-
girse hacia la evaluacién de la constitucionali-
dad dela penalizacién absoluta del aborto, pero
ahi se detienen insistiendo en que en este ¢aso
se pronuncian s6lo sobre el artfculo demanda-
do, v que le compete al Ieglsiador decidir en
qué casos no se impone la péna, teniendo én
cuenta los derechés constitucionales y una vez
m4s mencionando que esté es un estado no-con-
fesional, Aquf, sin embargo, queda la duda: (,se«
ria aplicable una ponderacién similara 14 mujer
cuyo embarazo no es producto de la fuerza?

Evitando esta pregunta, los magistrados acla-
rantes de voto hacen una pondéracion de los
derechos involucrados en el aparte demanda-~
do. Es decir, se limitan a ponderar los derechos
de la mujer embarazada que aborta el producto
de una violacidn o acto sexual, inseminacion
artificial no consentida o transferencia de évu-
jo fecundado no consentida. Estos derechos son:
la dignidad, la intimidad y autonomdia, la liber-
tad de conciencia, y en menor medida la vida,
integridad fisica y salud, sobre todo cuando el
aborto se practica en condiciones clandestinas
y sin higiene.

Alconsiderar el derecho de la mujer a la dig-
nidad dice la aclaracidén: no se puede tratar a
las mujeres como un “simple instrumento de
reproduccién”, porque “el principio de digni-
dad humana es gravemente vulnerado ...cuan-
dola mujer es instrumentalizada para satisfacer
los impulsos del violador...” Pero no sélo en-
tonces se desconoce el derecho: “(t)ambién se
desconoce su dignidad como ser humano cuan-
do el legisladorx le impone a la mujeres, igual-
mente contra su voluntad, servir de instru-
mento efectxvamente utﬂ para pmcreax .

El segundo derecho ponderado en la aclara-
cién de voto es el de la intimidad, relacionado
con la autonomfia individual, Este derecho pri-

mero es violentado en el acceso carnal violen-
to, la inseminacién artificial no consentida o la
transferencia de évulo fecundado sin consenti-
miento. Y si el abusador ignoré la autonomia y
la intimidad de la mujer, dice la aclaracién, no
puede hacerlo asf el legislador, ya que el emba-
razo no suspende la autonomia “ni autoriza al
legislador para imponerle un modelo de vida”
ni el embarazo autoriza al Estado para ser indi-
ferente a que la mujer haya sido violentada, para
forzarla a reproducirse y a modificar totalmen-
te su concepcién de supropia vida”, Quedaclaro
que para los magistrados que aclaran el voto, el
Estado no puede obligar a la mu]er a procrear
siempre.

El tercer derecho que tiene en consideracién
es el de la libertad de conciencia, donde se men-
ciona que cada persona es libre de dar un valor
particular a la concepcién y el embarazo, acoz-
de con su conciencia y sus creencias religiosas.

En esta medida, las creencias de un grupo no
pueden ser impuestas a todos los ciudadanos.

Porviltimo, en la ponderacion se tienen cuenta
que en ocasiones el obligar a una mujer a llevar
a término el embarazo puede ir en contra de
sus derechos a la integridad fisica y la salud,
sobre todo cuando se practica en condlcmnes
de clandestinidad y falta de higiene. Y, dice la
aclaracién, a la luz de esta ponderacmn de

derechos, el inciso demandado no salo es cons-

titucional, sino que ademés cumple el fin im-
perioso de salvaguardar los derechos constitu-
cionales fundamentales de las mujeres.

Aqui vienen a mente las discusiones que se
han dado en otros foros definiendo la penaliza~
cién absoluta del aborto como una imposicion
del embarazo y la maternidad forzada. Habria
embarazo forzado en todas aquellas ocasiones
en que las mujeres quedan embarazadas sin su
voluntad, no sélo por violencia sino por falta
de informacién, falta de acceso a los métodos
de planificacién familiar, falla de los métodos,
y por otras formas de presién que no estén com-
prendidas en el delito de acceso carnal violento
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pero que sf anulan la voluntad, como estar en
una relacion abusiva, por ejemplo. Innumera-
bles defensores de los derechos humanos han
insistido en que la maternidad es un derechoy
noun deber, el fruto de una decisién personaly
privada que implica el compromiso individual
de asumir la maternidad. No es consecuente con
los derechos de una ciudadana que el poder es-
tatal la obligue a llevar a término y dar a luz un
hijo, sin que sea decision libre y auténoma acep-
tar el embarazo que seguramente significard un
cambio radical en la propia vida®®,

Ademds de la ponderacién de derechos que
determina la constitucionalidad del paragrafo
demandado, la aclaracién resuelve un par de
problemas juridicos que tienen que ver con la
interpretacién que hace el juez penal al aplicar
la exclusién de la pena. El primero se refiere a
como debe ser interpretada la frase “condicio-
nes anormales de motivacion”. El segundo, se
refiere a si se le aplica 0 no la pena al médico
que practica el aborto de la mujer eximida de la
pena.

Para resolver el problema de en qué consis-
ten las condiciones anormales de motivacién,
los magistrados introducen el criterio tempo-
ral en la ponderacion de derechos, ya que con-
sideran que dichas circunstancias no siempre
hacen posible la exclusién de la pena. Dicha ex-
clusi6n $610 se puede otorgar cuando el aborto
se realiza en las primera semanas de embarazo
(criterio temporal) ya que una vez el feto es via-
ble, la proteccién de su vida prevalece sobre los
derechos de la mujer, y serfa dificil determinar
qué circunstancias extraordinarias podrian per-
mitir la no aplicacién de la pena. Aqui se insi-
ntia que en general, antes de la viabilidad y/o
antes de la formacion del sistemna nervioso cen-
tral (los dos criterios de temporalidad introdu-

(15} Ver: Klein, Laura. “Cémo pensar el aborto tera-
péutico”. En: Foro para los Derechos Reproducti-
vos. Aborto no punible: concurso de ensayo

“peligro para la vida y salud de Ia madre”, Foro
para los Derechos Reproductzvos, Buenos Aires,
1997. ,

cidos) la valoracion de los derechos de la mujer
es superior a los de los derechos del producto
de la concepcion; no asi después.

Dicen los magistrados una vez mds, que la
mujer “no puede ser obligada a procrear, ni su-
jeto de sancidén penal, por hacer valer sus dere-
chos fundamentales y tratar de reducir las
circunstancias de su violacién o subyugacion”.

Enlo que se refiere al segundo problema ju-
ridico, aqui dicen los magistrados que mal po-
dria el juez en justicia excluir de la pena a la
mujer que se practica el aborto “en circunstan-
cias anormales de motivacién” y luego de ha-
ber sido violada o abusada, y penahzar al
médico que la asiste. Hacerlo, dicen, serfd con-
denar a la mujer a buscar un aborto inseguro,
practicado por una persona que no sea profe-
sional, y que pondria en peligro probablemen-
te su vida, su salud y su integridad personal.

Las posibilidades que abre esta sentencia.

En conclusién la nueva sentencia sobre el
aborio es un verdadero viraje en el precedente
constitucional. En primer lugar, la sentencia en
si misima tiene un énfasis nuevo en la seculari-
zacién de la decisién y la autonomia del legis-
lador.

Ello constituye una marcada diferencia con
unas sentencias que habian adoptado concep-
tos abiertamente catélicos. En segundo lugarla
nueva sentencia se limita a hacer un andlisis de
la institucion de la exclusion de la pena, sin ha-
cer una ponderacion de derechos, lo cual deja
la posibilidad abierta para un viraje en Ia juris-
prudencia constitucional que declar6 la exequi-
bilidad de la penalizacién absoluta.

Por su partela aclaracién de voto es una acla-
racion 1mportante por cuanto casi cuenta conla
mayorfa de la corporacién. Se contintia en la
aclaracién con la insistencia en la seculariza-
¢ién de la decisién, pero se hace ademés una
ponderacién-de derechos que valora los dere-
chos fundamentales de la mujer y que los colo-
ca en ocasiones por encima de los del producto
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de la concepcién, como en el caso de la mujer
en el primer trimestre de embarazo cuyo emba-

razo es producto de una violacién u otra forma

de abuso. Es un poco menos claro, pero posi-
ble, que esto se extienda a cualquier mujer an-
tes de la formacién del swtema nervmso central
del embridn. -

En el caso de la mujer cuyo embarazo es pro-
_ducto de acceso carnal violento v otra forma de
violencia, los magistrados aclarantes intiman
que no sélo estdn de acuerdo con la exclusion
de la pena, sino que podemos estar frenteauna
conducta que no es culpable. La aclaracion de
voto, como los salvamentos de las primeras dos
sentencias del aborto, considera que exigirle a
una mujer que lleve a término el embarazo en
estas circunstancias es casi pedirle un acto he-
roico —~algo que no es exigzble pot parte del Es-
tado, y que por lo tanto exime de culpabzhdad

La pregunta que se sigue a la lectura de esta
sentencia es: si para lanueva Corte hay circuns-
tancias en las que la penalizacién del aborto va
en contra de los derechos fundamentales de las
mujeres involucradas jno es entonces necesa-
rio interponer acciones para proteger dichos
derechos? La primera posibilidad serfa inter-
poner una accién de inconstitucionalidad én
contra de todo el articulo, por penalizar el aborto
bajo todas las circunstancias. Sin embargo en
caso de premura, jexistiria la posibilidad de in-
terponer una tutela para garantizar estos dere-
chos fundamentales? Creo que en ciertos casos,
si debe proceder la tutela.

Hay un caso en el que es evidente que es posi-
ble interponer una tutela, y €5 el caso de un pro-
veedor médico que seniegue a practicar el aborto
para salvar la vida de la madre. 5i bien no hay
antecedentes nacionales para ello, deberia pro-
ceder una tutela en este sentido incluso antes de
la presente sentencia, ya que Io contrario (no pro-
teger la vida de la madre para favorecer la del
feto) serfa tanto como afirmar que existe la obli-
gacion constitucional de morir para que otro viva.

Otro caso en el que es muy probable que pros-
pere una tutela, por lo menos ante los magistra-

dos aclarantes, es el caso de una mujer violada
que estando en el primer trimestre del embara-
z0, solicite el derecho de hacerse un aborto. En
efecto, si los magistrados que aclaran el voto-
han dicho que va en contra de los derechos fun-
damentales de la mujer exigirle llevar a término
el embarazo producto de una viclacidn, es 16gi-
co que prospere una tutela en este sentido.

Una tercera puerta de consideracién que abre
la aclaracién de voto es si cualquier mujer po-
dria, estando en primer trimestre de embarazo,
pedir la proteccion de sus derechos fundamen-
tales e interponer una tutela que ¢ permita abor-
tar. La pregunta es si se considera que el Estado
no puede’ obhgar a Hevar a término el embara-
zo aninguna mu;er antes del primer trimestre,
o si ello es asi s6lo respecto a aquellas mujeres
que han sido violentadas. En varias de 1as con-
sideraciones de la aclaracién de voto, como he-
mos visto, parecerfa que los derechos de lamujer
priman antes de la formacion-del sistema ner-
vioso central, independientemente de la causa
del embarazo.

En todo caso esta aclaracxon de voto puede
estar anunciando una segunda Corte Constitu-
cional mds clara en la defensa de los derechos
reproductivos de las mujeres, y mas enfética en
la separacion deiglesia y Estado-—independien-
temente de las convicciones intimas de sus ma-
gistrados. En ello estarfan respondiendo a una
préctica social generalizada que genera un gra-
ve problema de salud ptblica, y al sentir de las
aproximadamente 400.000 mujeres y.sus pare-
jas que cada afio optan por inferrumpir un em-
barazo por que, sea delito o pecado mortal,
definitivamente no quieren o no pueden llevarlo
a término. Quiza esta sea la Corte que les diga
que su decisién, en principio, no le concierne al
Estado, y que su encarcelamiento, en general,
no es necesario para la sociedad.
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