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Resumen

Se estudia a la institucion juridica de la interrupcién voluntaria del
embarazo como una practica médica segura, tal como ocurre con
otros procedimientos clinicos y quirdrgicos, caso concreto el
Forma de citar: trasplante de drganos, la insercion de micro y nanochip en la
Centeno-Cardona E, Mondragén- persona humana, el cambio de sexo, por lo cual, apartando el
Duarte SL, Espinal-Arango S. La debate sobre la moralidad publica cristiana, debe ser
despenalizado a partir de lo consagrado en la Constitucion Politica
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de Colombia de 1991, en los articulos fundamentales como lo son
el libre desarrollo de la personalidad, articulo 16 y el derecho
fundamental a la salud integral, articulo 49, dado que si se
despenaliza y se trata juridica y clinicamente como un asunto de
salud publica, no se vulnera la prohibicion de tratos crueles,
inhumanos y degradantes como se establece en el art. 12 superior.
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Introduccion

En la presente investigacion se aborda la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) desde la
mirada juridica, para el cual se dara el tratamiento de una practica médica que esta circunscrita
al ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad, en especifico para la mujer,
consagrado en el articulo 16 superior, y al derecho fundamental a la salud, articulo 49, ibidem.
Por lo tanto, las ideas que se plasman en este estudio se apartan de un debate sobre la
moralidad publica, el dogma cristiano y los criterios relacionados con los valores humanos que
distinguen a cada sujeto. En la actualidad los debates frente al abordo y la moral han
evolucionado, segiin Mori M ,: 1) hasta hace algunos afios, la ilicitud moral de la IVE se daba
por sentada e indiscutible; hoy no. 2) Hasta hace unos afios, la justificacion de la prohibicién
(en su caso) se referia a la violacién de la orden matrimonial o al dafio causado al interés
superior del Estado a los hijos (u otros motivos similares). 3) Hasta hace algunos afios, IVE
implicaba serios riesgos para la vida de la mujer y aun en la actualidad. 4) Hasta hace unos afos,
los debates sobre la posible legalidad de la IVE se referian principalmente a las etapas avanzadas
o finales del embarazo (p. 25).

En este orden, los primeros elementos de juicio que se establecen en la investigacion
comienzan con la revisidn de los antecedentes que han considerado al tema de la IVE como una
practica médica, por lo que se hace una sucinta revision de los temas relacionados con la
bioética y el bioderecho.
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En este sentido, la base de la discusion se circunscribe al hecho del reconocimiento de la IVE
como practica médica legalizada. Esto supone realizar una comprension del tema como si la
interrupcion del proceso de gestacion humana se asemejara desde la racionalidad médica y
juridica a las otras practicas médicas generalmente aceptadas y reconocidas. Lo anterior, a
partir del ejercicio de la libertad, la autonomia, el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho fundamental a la salud, cuyo conjunto de derechos fueron plasmados por el
constituyente en la Carta Politica de 1991 como derechos fundamentales.

En este orden, aunque no se puede desconocer que la practica de la IVE es diferente a otros
procedimientos médicos y quirurgicos si es relevante que en la actualidad sea considerado
como un tema sensible en el &mbito de la salud ?. Procedimientos tales como: la vasectomia,
la ligadura de trompas; o aquellas de reasignacion de sexo, vaginoplastia, o genitoplastia
feminizante; que goza de la garantia sobre la proteccion de la identidad de la persona, de la
reafirmacion del género en correspondencia con la dignidad humana, especialmente para la
comunidad LQBTIQ, asi como otros procedimientos criticos por la necesidad de salvar la vida,
tales como: el trasplante de érganos y supresion de los mismos, incluso, la fecundacién in
vitro ®). En la actual situacién social y a partir de las limitaciones sobre educacién sexual, baja
pedagogia y escasa promocion e informacidn sobre el embarazo, se reafirma la necesidad de
darle un tratamiento a la IVE como prdactica médica, la cual es una institucidn juridica que le
impone el deber al Estado de atender este tema tan delicado desde las politicas publicas
dirigidas a garantizar la salud integral.

En efecto, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), ha venido conceptuando acerca de:

El tratamiento médico para el aborto comprende diversas situaciones clinicas, como el
aborto espontdneo e inducido (en embarazos viables y no viables), el aborto incompleto y
la muerte fetal intrauterina (MFIU), asi como la anticoncepcidon tras el aborto. El
tratamiento médico del aborto, que generalmente se realiza con una combinaciéon de
mifepristona y misoprostol o solo con misoprostol, es fundamental para proporcionar
acceso al aborto seguro, eficaz y aceptable ),

En este caso, el componente constitucional que fundamenta la investigacion esta referido a lo
establecido y consagrados en los articulos superiores 16, que determina: “Todas las personas
tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen
los derechos de los demads y el orden juridico” ©®), y el art. 49, “La atencién de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocién, proteccién y recuperacion de la salud ...” ).

En correspondencia, la relevancia de esta investigacién se mueve en tres lineas que desde el

derecho vienen siendo discutidas en distintas jurisdicciones del mundo. La primera, es la
aplicacion amplia de lo presupuestado en la constitucion politica en los referidos articulos 16,
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libre desarrollo de la personalidad vy, el articulo 49, el derecho fundamental a la salud. Este
sustento sirve para determinar que la IVE es una practica médica garantizada por el ejercicio de
las libertades, autonomia y salud integral y reproductiva de la mujer; quién en ultimas es la que
debe tener plenas garantias para decidir sobre su proyecto de vida.

La segunda linea, tiene que ver con la posibilidad de que a partir de la realidad que cada mujer
experimenta frente a su proyecto de vida y frente a las posibilidades que a futuro le ofrece la
familia y la sociedad, pueda elegir si se realiza el procedimiento de la IVE, de manera libre y sin
presiones; y, por ultimo, se plantea la discusidon con relacion a las practicas médicas que se han
venido autorizando paulatinamente. De las cuales, muchas en el ordenamiento juridico
colombiano ya han adquirido el caracter legal, tal como el cambio quirdrgico de drganos
sexuales, las cirugias para transformar el cuerpo y el trasplante de érgano que hoy en dia son
una necesidad de la sociedad. Estas, sirven como referentes que justifican la obligacion de
avanzar en esta materia con politicas publicas integrales, que conlleven a garantizar el ejercicio
de las libertades de forma segura, informada, y con todo el acompafiamiento integral en salud,
psicologia y psiquiatria para la mujer.

Por ello, el objetivo del estudio es analizar, desde el referente constitucional, la IVE como
practica médica de libre eleccidon y decision por parte de la mujer, de la cual emerge el
reconocimiento de la IVE como una institucion juridica que esta en correspondencia con la salud
integral y reproductiva publica, manifiesta en los derechos fundamentales al libre desarrollo de
la personalidad y derecho fundamental a la salud.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizd un nivel de investigacién explicativo con una
metodologia inductiva, que condujo a establecer por medio del sistema de categorias, los
cambios introducidos al concepto de interrupcién voluntaria del embarazo (IVE) por parte de la
Corte Constitucional en el marco juridico vigente, por lo que, a partir de la contextualizacién
expuesta a continuacion, se logré llegar a las explicaciones necesarias para determinar que la
IVE es un derecho amparado por el ordenamiento juridico colombiano, que se ha ampliado a
través de la regulacion juridica constitucional, donde por medio de mandatos de optimizacion,
se ha consolidado espectro de adopcidn casi que de manera absoluta, al punto de permitir que
la practica abortiva sea plena o total, cuando se encuentra enmarcada dentro de las causales
de despenalizacidn previstas por la Sentencia C-355 de 2006; o parcial hasta la semana 24,
cuando de manera voluntaria o espontanea se desee acudir a dicho procedimiento, como bien
lo sefiald la Sentencia C-055/22.

Problema Juridico

Contextualizacion

La Sentencia C-055/22, precisé en el contenido de la demanda de inconstitucionalidad, que se
solicitaba la declaratoria de inexequibilidad total de la disposicién contenida en el art. 122 del
Cddigo Penal, con cargos asi:
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(i) desconocimiento del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo en relacién con
el derecho a la igualdad; (ii) violacién del derecho a la salud y de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres en relacion con el derecho a la igualdad;
(iii) desconocimiento del derecho a la igualdad de las mujeres en situaciéon migratoria
irregular; (iv) violacién del derecho a la libertad de profesidn y oficio del personal de la
salud; (v) desconocimiento del derecho a la libertad de conciencia y del principio del Estado
laico y (vi) desconocimiento de los principios constitucionales sobre los fines de la penay
de los estandares constitucionales minimos de la politica criminal ©.

En congruencia con la forma en que encuadraron las demandantes la desproporcionalidad del
articulo 122 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2002, frente al contenido Constitucional, demanda de
inconstitucionalidad, el problema juridico qué trata del analisis factico de la practica de la IVE
como un ejercicio de las libertades, surge del imperativo juridico que sera analizado desde el
punto de vista del derecho constitucional y el derecho penal. Asi, este fallo en su intento de
alcanzar una argumentacion solida para justificar la interrupcion voluntaria del embarazo en
casos distintos a los previstos por la Sentencia C-355 de 2006 7, refirié un alcance superior
constitucional para el ejercicio de la practica abortiva, donde la ratio decidendi conduce a inferir
que la IVE responde a una practica médica ajustada a derecho, lo que, por consiguiente, no
entra en las prohibiciones consagradas en el articulo 12 superior que plantea la condena a los
tratos de tortura, penas crueles, inhumanos o degradantes, o si a pesar de su despenalizacion,
esta decision conlleva a la degradaciéon de la libertad y autonomia de la vida sexual y
reproductiva, especialmente en la juventud.

Por lo anterior, se hace necesario acudir a Rober Alexy, desde la Teoria de la Ponderacion, que
sostiene que hay una ley de la ponderacién en cudnto que cuanto mayor es el grado de
satisfaccion o de la no aceptacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia
de satisfaccion de otro ®). Esto quiere decir que, en la medida que se respeta el libre desarrollo
de la personalidad de la mujer, en la figura de la libertad a decidir, debe existir mayor
responsabilidad del Estado en relacidn con politicas publicas integrales y coherentes con las
costumbres y cosmovisiones de las comunidades y sociedades, para brindar la mas completa
informacion sobre los derechos sexuales y reproductivo de la mujer, cuya formacion debe ser
ofrecida a la ciudadania en general, con un manejo pedagdgico y didactico ajustado a los
intereses, edades, y caracteristicas culturales de la poblacion.

Para ello, hay que establecer un limite en el ejercicio de las libertades y otro limite en las
condiciones en que como sociedad se viene haciendo la comprensién de lo que significa el
desarrollo embrionario y del feto, a partir del andlisis de las ciencias de la salud, que debe
determinar el tratamiento juridico sobre el desarrollo gestacional de la persona humana.
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Por lo anterior, se introducen unos interrogantes preliminares a los cuales se les sustentan
algunas consideraciones como respuestas al nucleo tematico que contienen. La primera de
estas inquietudes indaga: ¢Es la IVE una prdactica médica ajustada a la ética?

Para responder al primer interrogante se realiza el analisis juridico ajustado a los principios de
la ética, que de acuerdo con Morales-Gonzales et., al ), son “el respeto por las personas, la
beneficencia, la no maleficencia y la justicia” (p. 25), dado que por la connotacion legal en la
que la IVE es reconocido como practica médica, debe responder a principios constitucionales,
éticos y humanos, que permiten comprobar que, al despenalizar esta institucidn juridica, no se
trasgreden derechos fundamentales, ni tampoco esta practica médica conlleva al embridn
— feto — prematuro, a soportar la tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Ademas, como subregla de comprobacion de la ponderacidn juridica para el caso, se parte de
la hipdtesis de que la despenalizacidon de la IVE no deteriora las practicas de la estimulacion
prenatal, cuyo conjunto de actividades realizadas durante la gestacion, estan impregnadas e
impactadas por el deseo de los padres, y en especial de la madre, en el caso de que el proyecto
de vida sea conformar una familia con hijos, de que el desarrollo embrionario, fetal, prematuro
y posteriormente bebé, nazca sano y con una adecuada madurez.

También, es igualmente valido reconocer que hay que analizar si la IVE es una practica médica
ajustada a la ética, puesto que por diferentes situaciones que no se agotaran en este estudio,
pone en claro riesgo la vida de la madre que se encuentran con temor sometida a un asunto
penal que le sera imputado en el delito de la IVE. Situaciones ales como la falta de educacién
sexual, por el desconocimiento de algunas madres sobre los riesgos que implica un embarazo
cuando se lleva bajo condiciones extremas como la indigencia; madre soltera sin oportunidades
econdmicas, quienes se ven limitadas para vincularse en los programas de promocion del
embarazo, sin recibir consultas médicas prenatales integrales, incluyendo el hecho de que, en
algunos casos, algunas gestantes no tienen pleno conocimiento de cuantas son las semanas que
llevan en el estado gestacional, . Sin lugar a duda, resulta mds complejo cuando el caso envuelve
a madres migrantes en estatus irregular, o cuando es practicado por turistas con capacidad
econdmica que llegan de Estados que tienen penas severas para este delito, y que estando en
el territorio nacional, toman la decision de abortar.

Por lo tanto, es importante tener en cuenta si en estas condiciones sigue siendo la IVE o la
expectativa de tener al nifio asuntos que deben considerarse uno ajustado a derecho y otro
ajustado a la ética, de manera que valdria la pena preguntarse si la IVE una practica, institucion
que puede ser protegida constitucionalmente como una de las tantas maneras de ejercer el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la salud integral, sexual y reproductiva de la
mujer.

Como ya se ha indicado, al tenor de los articulos 16 y 49 superiores, la IVE debe reconocerse
como una practica médica dentro del conjunto de procedimientos legales, autorizados y
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despenalizado de la salud publica. En el entendido que, si se trata del desarrollo humano, por
lo menos la institucion de la familia, y en particular la mujer gestante, debe tener la facultad de
decidir, hasta la llegada del sexto mes de gestacion, semana 24, si continla con el proceso de
gestacion o si en el ejercicio del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad y
derecho fundamental a la salud se realiza la practica médica de la IVE seguro.

Por lo anterior, el problema juridico que trata la investigacion se resume en la siguiente
pregunta: ¢Es la IVE una practica médica ética amparada en un marco constitucional amplio y
juridicamente valido, a partir de la consagracion, el reconocimiento y la proteccién de los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud integral
sexual y reproductiva de la mujer?

Para dar respuesta a este problema juridico se hace un analisis especial de la institucién juridica
de la Cosa Juzgada, luego, de los articulos de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, que
determinan los derechos fundamentales que se recogen en el problema planteado, en este
caso, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud integral y reproductiva de la
mujer, apoyados en el articulo 67 sobre el derecho fundamental a la educacidon. Ademas, para
complementar el marco problémico del orden juridico, se plantea el articulo 12 constitucional
que consagra la prohibicién de realizar tratos crueles e inhumanos, que en el debate parece
estar en un lado opuesto a la IVE, lo que contribuye con un analisis riguroso sobre el tema.

Por tal razdn, la estructura que sigue la comprobacidn del problema juridico tiene en cuenta en
su orden las siguientes cuestiones: 1) la revisién exegética e histérica de la naturaleza de las
clausulas penales contra la IVE en el cddigo penal del afio 1980 y del aiio 2000, 2) los referentes
positivos que admiten la IVE desde la bioética y el bioderecho, 3) los articulos constitucionales
que sirven para la interpretacién del problema, 4) los ejes sobre los cuales se ha aprobado la
IVE en otras naciones, 5) El proyecto de legalizacion de la IVE en la Corte Constitucional de
Colombia.

Revision exegética e histdrica de la naturaleza de las clausulas penales contra la IVE

Para la Corte, a partir de lo dispuesto en el articulo 243 superior, y en procura de garantizar la
seguridad juridica, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la cosa juzgada es una
institucion juridico procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una
sentencia de constitucionalidad el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Lo anterior
implica, en principio, como seguidamente se precisa, la pérdida de competencia del juez
constitucional para emitir un nuevo pronunciamiento de fondo sobre una norma cuyo control
fue realizado previamente. Segun ha precisado de manera reciente, la cosa juzgada
constitucional pretende garantizar diversos valores y principios constitucionales como la
seguridad juridica, la buena fe, la autonomia judicial y la fuerza normativa de la Constitucién ©.
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Sin embargo, y a pesar de que la cosa juzgada como institucion procesal rodea todo el
andamiaje de la seguridad juridica del Estado colombiano. En efecto, para la regulacion juridica
del aborto existen tres casos de despenalizacidn inicial sustentados en una argumentacion que
carecia de precedente, y bajo la cual no existia la cosa juzgada ni absoluta ni aparente para el
ano 2006 por la Corte en relacion con el articulo 343 de la ley 100 de 1980, frente a lo
establecido en la providencia del 2022 que estudid la constitucionalidad del articulo 122 del
Cddigo Penal del afo 2000, luego de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
la adopcion del nuevo Codigo Penal- Ley 599 de 2000, y la expedicion de la Ley Estatutaria de
Salud, Ley 1751 de 2015.

Aunque el contenido normativo de dicho articulo era similar al del articulo 343 del Decreto
Ley 100 de 1980 (anterior Cédigo Penal), cuya constitucionalidad se valord en la Sentencia
C-133 de 1994, en la Sentencia C-355 de 2006 se indicdé que estos diferian debido a Ia
modificacion en el quantum de la pena. Esta tuvo como causa el incremento prescrito por
el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, el cual dispuso que a partir de enero 1 de 2005 “las
penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Codigo Penal se
aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo”, de alli que la
Corte hubiese concluido que no se trataba de “enunciados normativos idénticos”. En dicha
ocasion, también preciso la Sala Plena que ambas disposiciones hacian parte de contextos
normativos disimiles “pues se trata de dos cédigos penales expedidos con casi veinte afios
de diferencia y que obedecen a una orientacién penal diferente” (©.

Para la Corte, la norma que se demanda es un tipo penal auténomo o independiente, es decir,
que se aplica sin necesidad de acudir a otro tipo penal; ademas que, antes de la expedicién de
la Sentencia C-355 de 2006, contenia una prohibicion absoluta de interrumpir o poner fin al
embarazo de manera voluntaria, so pena de la sancién penal; y es un tipo penal subjetivo, esto
es, que solo admite la modalidad dolosa ©.

Los referentes positivos que admiten la IVE desde la Bioética y el Bioderecho

El nucleo de la discusidn que se inicia a continuacion da cuenta de dos ambitos que no admiten
freno alguno en la era posmoderna; por un lado, esta el progreso cientifico en todos los campos
de la vida humana, y por otro, la necesidad de dar mas fuerza y cumplimiento a los derechos
humanos y los derechos fundamentales en favor del sujeto. Estas dos ideas parece que
caminaran por el mismo sendero, pero en ciertos temas, como el tratado en este estudio,
entran en colisidon, porque encuentran en la moralidad publica, el punto algido de oposicion,
debido a que el desarrollo cientifico y la proteccién de los derechos pueden resultar en muchos
casos confrontados por el caracter moral de la sociedad (%12,

Sobre este tema se puede presentar una pequefia lista de asuntos en los que los derechos

humanos se oponen al desarrollo cientifico como lo han sido los tratamientos terapéuticos
invasivos en los que juega un papel preponderante la robdtica y la nanotecnologia, con la
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implantacién de micro y nanochip en el ser humano; asi como algunos tratamientos que hoy en
dia parecen bdsicos en la medicina de urgencias y cuidados intensivos como lo es la transfusién
sanguinea, que en el pasado han suscitado el debate frente a la libertad de culto *2.

Ahora el asunto de la practica médica de la IVE como expresion juridica amparada en el ejercicio
de las libertades, derecho a la salud, y demas derechos humanos de la mujer, es la practica que
acapara el debate, ya que no pertenecen a la epistemologia ius naturalista, ni iuspositivista,
sino que surgen de la conocida tercera via juridica, pluralista, garantista y constitucionalista,
gracias al fortalecimiento del Estado constitucional de derecho, y sobre todo porque es una
institucién juridica que se somete socialmente a un examen de moralidad publica (314

Esta cuestion de la relevancia de la bioética para destrabar la discusion alrededor de la IVE ha
sido analizada por Byk, C **, quien indica que:

Nos parece importante destacar, considerando la vocacion de proteccion de la persona que
ejercen los derechos humanos, las tendencias que marcan un cambio en el equilibrio de
poderes asociado a las tecnociencias. Llamaremos la atencidon sobre dos de ellos: el
reequilibrio del poder médico y cientifico en beneficio del individuo; y el paso progresivo
de estas cuestiones de una esfera de jurisdiccidn nacional a una esfera de jurisdiccion
europea e Internacional. (pp. 45 -46). Dicho ello el autor en cita plantea que éSe ha
convertido la bioética en el remedio universal, en el expediente adecuado para dar
respuesta a todas nuestras angustias, en la clave de todos nuestros interrogantes e
inquietudes? Es cierto que la bioética, por tener vocacién multidisciplinar, permite tomar
prestado de todas las disciplinas y, al mismo tiempo, estigmatiza lo que cada una
individualmente es dogmatico y parcial. También es cierto que la bioética, por ser pluralista,
busca la armonia y el consenso mas que la valorizacion de los opuestos: ofrece, sobre todo,
procedimientos para el didlogo y no tanto la posibilidad de establecer posiciones
definidas.” (p. 7).

A partir de la postura multidisciplinar que se ejerce con la bioética y el bioderecho, se amplia el
horizonte argumentativo, que permite considerar que en plenas garantias de las libertades
como derecho fundamental y en correspondencia con el derecho fundamental a la salud
integral sexual y reproductiva de la mujer, la IVE tiene, por lo menos en cuestiones
constitucionales, la alternativa de ser una practica médica, despenalizada, durante la gestacion
hasta la llegada de la semana 24 como lo determind la Corte Constitucional en la Sentencia
C-355 de 2006, que corresponde al sexto mes, donde se tiene un 50% de expectativa de vida
del prematuro, considerando en estricto cumplimiento las etapas de desarrollo embrionario y
fetal.

El tema del periodo de tiempo que tendria la mujer para decidir y elegir la IVE como préctica
médica, tiene como sustento las investigaciones recientes realizadas por la OMS, que plantea
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la necesidad de “la realizacion de una ecografia antes de las 24 semanas de gestacion (ecografia
temprana) para estimar la edad gestacional, mejorar la deteccion de anomalias fetales y
embarazos multiples, reducir la induccion del parto en embarazos prolongados y mejorar la
experiencia del embarazo en las mujeres” (1®); y adyacentemente se tiene que, en el sexto mes,
cuando se llega a la semana 24, “el feto puede tener dificultad para sobrevivir (no viable).
Aungue el sistema respiratorio y el nervioso central son aptos para su funcion, ambos sistemas
organicos no estan suficientemente diferenciados, y la coordinacion entre estos no esta aun
bien establecida” *”) (p. 56).

Frente al tema de la conveniencia o no de la despenalizacién de la IVE como institucidn juridica,
practica médica que resulta util para la toma de decisiones frente al proceso gestacional y el
proyecto de vida, se debe tener en cuenta que en los paises donde la IVE es un acto penalizado,
se acude a la IVE clandestino, sin informacion a la gestante, lo que lo convierte en una practica
insegura. Por ello, de acuerdo con Byk, C (*),

el aborto y la eutanasia son decisiones extremas y dolorosas; nadie puede recomendarlas
como medidas ideales, pero forman parte de una necesidad social que no es razonable
soslayar. El aborto y la eutanasia se practican, incluso sin marco regulador, lo cual se sabe
y se consiente. Aun quienes impugnan esas instituciones juridicas, estan enterados de que
el aborto y la eutanasia se llevan a cabo sin regulacion, con los consiguientes efectos
negativos para la salud de las mujeres y la dignidad de los enfermos terminales. En la
contravencién del derecho es preferible la modificacién del marco juridico (p. 10).

Por tanto, en la necesidad de respetar la dignidad de los seres humanos, lo que debera
efectuarse en el marco de la libertad, al menos en el ideal del constitucionalismo, es la garantia
a la defensa de la libertad. Por ello, la decisién de la practica de la IVE, no debe ser
exclusivamente restrictiva, con un enfoque criminoldgico, desde la penologia, sino que debe
tener unos criterios bajo los cuales, la decisidon que se tome, contribuya con la salud, el proyecto
de vida, el derecho a la intimidad y el bienestar de cada mujer, porque si la IVE se hace de forma
clandestina, bajo métodos inseguros, los traumas fisicos y psicoldgicos para la mujer gestante,
y las altas posibilidades de someter a un prematuro a tratos crueles y degradantes se aumentan.
Segun lo plantean Valdés & Brena (18),

Los instrumentos no vinculantes han sustentado la reafirmacién de la existencia de
derechos reproductivos por parte de tribunales. La Corte Constitucional colombiana
considerd el Programa de Accién de El Cairo y el Informe de la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer en su sentencia C-355 de 2006, mediante la cual despenalizé el aborto en
los casos extremos. En palabras de la propia Corte: El Estado colombiano debe responder
a los compromisos adquiridos en la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo
(El Cairo, 1994) y en la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995), respecto a
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adoptar medidas que garanticen la plena vigencia de los derechos sexuales y reproductivos,
entre ellos, el derecho a la libre opcidon de la maternidad. (p. 142).

Articulos constitucionales que sirven para el ejercicio de interpretacion del problema
El ordenamiento juridico colombiano, cuenta con la Constitucién Politica de Colombia de 1991,
en la que se plasman un conjunto de articulos que sirven de referencia para el analisis del tema
de la IVE como practica médica en el ejercicio de derechos fundamentales constitucionales.

En la génesis de la discusion sobre la importancia de un nuevo texto constitucional en Colombia,
el Constituyente primario hizo una especial ponderaciéon de aquellos derechos de caracter
fundamental, por lo cual, dentro de este conjunto de articulos, se destaca el nUmero 16 que
establece el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, con concordancias en
los articulos: 1° - Estado social de derecho, 5° - La primacia de los derechos inalienables de la
persona, 15 - derecho a su intimidad personal y familiar, 18 - |la libertad de conciencia, 28 - Toda
persona es libre, y demds mandatos constitucionales. Lo que lo hace un articulo superior que
en su construccion semantica se fundamenta en elementos socio-juridicos, porque la libertad
y el desarrollo de la personalidad se realizan en virtud de los valores que cada ser humano
recibe de la familia, del proceso educativo y del medio social con el que interactua.

Esto quiere decir que el libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental de
amplio alcance e impacto, que cobija la practica médica de la IVE seguro, bajo subreglas que
prohiben los tratos crueles, inhumanos y degradantes, que se prohiben en el art. 12, ibidem. En
ese sentido, como bien lo ha referido la Corte Constitucional en sentencia C-336/08, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad en su nucleo esencial:

...protege la libertad general de accidn, involucrando el derecho a la propia imagen vy la
libertad sexual, entre otras manifestaciones de la personalidad merecedoras de proteccién.
El derecho al libre desarrollo de la personalidad, conocido también como derecho a la
autonomia e identidad personal, busca proteger la potestad del individuo para
autodeterminarse; esto es, la posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de
ninguna clase, un modelo de vida acorde con sus propios intereses, convicciones,
inclinaciones y deseos, siempre, claro esta, que se respeten los derechos ajenos y el orden
constitucional. Asi, puede afirmarse que este derecho de opcidon comporta la libertad e
independencia del individuo para gobernar su propia existencia y para disefar un modelo
de personalidad conforme a los dictados de su conciencia, con la Unica limitante de no
causar un perjuicio social (1.

La adopcion de este nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad se
encuentra en asocio con el derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo (IVE), en el marco
de la propia autonomia e intimidad personal, pues como bien lo ha expuesto el mismo Alto
Tribunal de lo Constitucional:
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Para la Sala es claro que la decision de una mujer de interrumpir voluntariamente su
embarazo —en las condiciones de la sentencia C-355 de 2006- pertenece a la esfera intima
o privada y, en consecuencia, no se trata de un asunto de interés publico o general pues es
una decision que le afecta solamente a ella y por la cual la sociedad no se ve perjudicada.
Ademas, la jurisprudencia constitucional ha citado como ejemplo de aquello que pertenece
a la esfera de lo intimo todo lo que le permite al ser humano desarrollar su personalidad y,
en esa medida, la decisidn de someterse a una IVE cae en este ambito (29,

Por otra parte, la Carta Politica de 1991, establece en el articulo 49 el derecho a la salud basica,
con el cual se pretende garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccidn y recuperacion de la salud . Por tanto, desde las esferas del bioderecho se hace
mas perceptible que el derecho a la salud comprende un conjunto de procedimientos,
tratamientos, técnicas y terapias para la recuperacion del estado de salud y bienestar de la
persona, por lo cual resulta discriminatorio eliminar la practica médica de la IVE seguro del
derecho a la salud, porque significaria dejar de cubrir los riesgos que clinicamente ya se
conocen.

Frente a este asunto hay que indicar que, la practica de la IVE inseguro tiene varios factores que
hacen que se siga realizando, entre los que estan la penalidad en el art 122 del Cddigo Penal.
Ademas, de la falta de una educacién de calidad para la promocidn de los valores de la salud
sexual y reproductiva de la mujer, lo que en ultimas muestra falencias en el cumplimiento en el
articulo 67 de la constitucion politica, que consagra que la educacién es un derecho de la
persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con ella se busca el acceso al
conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura ©®.

Los ejes sobre los cuales se ha aprobado la IVE en otros Estados
Para empezar, es importante indicar que segun Berer, M. (2000),

en la transicion del aborto peligroso al aborto sin riesgo, en los Ultimos 15 afios se han
tomado diversas medidas para reducir la mortalidad y la morbilidad por aborto en un
ndmero creciente de paises. Desde 1980, se han liberalizado en cierta medida las leyes del
aborto en Albania, Argelia, Barbados, Bélgica, Botswana, Bulgaria, Burkina Faso, Camboya,
Canad3d, China (Provincia de Taiwan), Chequia, Espafia, Ghana, Grecia, Guyana, Hungria,
Indonesia, Malasia, Mongolia, Pakistan, Rumania, Sudafrica y Turquia. En otros paises, se
ha intentado modificar las leyes muy restrictivas sobre el aborto o se han suscitado
importantes debates nacionales sobre el tema %),

Caso Albania

Segun se documenta 2, Ia legalizacidn de la IVE, en 1990, redujo el nimero de interrupciones
del embarazo en Albania. Antes de esto, en 1980, la mortalidad materna de este pais era de, 45
por cada 100.000 nacimientos vivos, entre 1990y 1991 cayé a 30 por cada 100.000. La medida,
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teniendo en cuenta el Estado y todas sus particularidades contextuales, produjo una nueva
confianza en los métodos de planificacion familiar disponibles, resultando en la caida de la
mortalidad materna. Es asi que, el personal de las clinicas de planificacion familiar pudo
evidenciar el efecto positivo de los cambios en las mujeres y la salud desde que Albania legalizo
la IVE y la distribucidn y uso de anticonceptivos.

Caso Bélgica
En el caso de Bélgica, Estado que superd los 30 afos de la despenalizacidon de la IVE.

La ley sobre terminacién voluntaria del embarazo que tiene como objetivo despenalizar
parcialmente el aborto en Bélgica, entrdé en vigor el 15 de abril de 1990. Esta ley fue la
culminacion de un largo camino y de tumultuosos debates en el Parlamento federal, en el
gue habia entrado este tema desde los aifos setenta. Incluso hoy, se escuchan voces para
proponer ampliar el alcance de la ley, para unirse a |la practica que tiende cada vez mas a
alejarse del texto (3.

A diferencia de Albania, en Bélgica el asunto todavia se encuentra en debate porque la medida
de la despenalizacién de la IVE es considerada, por un sector de activistas, como restrictiva al
consagrar esta posibilidad juridica con plazo actual de 12 semanas de gestacion. De acuerdo
con las voces que reclaman mayor plazo para la practica de la IVE, este Estado mantiene una
ventana reducida de tiempo, por lo que es fundamental saber de la gestacion tempranamente,
ya que, las mujeres deben tener un periodo de reflexion de 6 dias, después de la primera
consulta con el médico, para que puedan tomar su decision y tener la autorizacion.

Caso Sudafrica

En Africa, el tema de las restricciones sobre los derechos que entran en choque con la moral y
las costumbres son altas. Sin embargo, desde hace mas de dos décadas en Sudafrica el
parlamento aprobé la primera ley que admite la IVE voluntario en el pais, luego de meses de
intensas discusiones a las que la aun candente cuestion racial no estuvo ausente. En efecto, el
gobernante Congreso Nacional Africano (ANC) respaldd la primera norma que otorga a las
mujeres sudafricanas el derecho a decidir el futuro de su embarazo hasta la semana 12 2%,

Por ahora el tema ha vuelto a despertar la discusidon en el sentido que, hay actividades y
sectores politicos que se ven a favor de seguir ampliando el plazo para que la mujer tenga el
derecho a decidir.

Por lo anterior, se puede indicar que no ha habido uniformidad frente a los tipos de gobierno
en los cuales se ha ampliado la despenalizacidn de la IVE, ni tampoco ha sido homogéneo el
sistema democratico de las jurisdicciones que han revisado la interrupcion de la gestacién de la
mujer. En correspondencia, se puede decir que existe una diversidad de formas de gobierno en
donde se ha despenalizado la IVE, y que, a pesar de sus diferencias, se evidencian como
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elementos fundamentales el respeto hacia la separacidon de poderes, el respeto a la autonomia
de la sociedad, la adopcidon de los Derechos Universales, los Derechos Humanos; sistemas de
democracias y Estado de derecho, ademads, cuando el tema ha sido decidido por un Alto
Tribunal, la caracteristica es la interpretacién de la Constitucién y la confrontacidon entre el
derecho y la moral.

En el ultimo tiempo, el tema de la IVE ha tenido auge en las agendas sociales y politicas de
muchos Estados; Esto se evidencia en la creciente comunidad de activistas de los derechos
humanos, sexuales y reproductivos de la mujer que vienen intentando cambiar el paradigma
conservador. En conjunto con estas comunidades, la existencia de la tercera via juridica ha
dejado atras las perspectivas iusnaturalista e iuspositivista, ya que, se ha observado que no son
suficientes para resolver estos problemas sociales por la complejidad de las controversias
frente a los dogmas y creencias de la persona humana. Gracias a lo anterior, este y otros temas
se han podido posicionar en la sociedad desde una nueva mirada pluralista y garantista, en el
marco de las libertades y los derechos del sujeto.

En efecto, los reclamos han conllevado a estas conquistas en favor del cambio y tratamiento no
punitivo sobre la practica de la IVE, por una concepcién de derechos humanos, libre desarrollo
de la personalidad y derecho a la salud, abandonando la costumbre de la prohibicién por el
delito que consagra el Cédigo Penal, de ahi que, en el caso de la Suprema Corte de Justicia de
México, al cierre del afilo 2021 dictaminé:

gue es inconstitucional penalizar el aborto, con un pronunciamiento en el que por primera
vez se atendio la solicitud de una parte significativa de la sociedad, a favor de garantizar el
derecho de las mujeres y personas gestantes a decidir, sin enfrentar consecuencias penales.
Asi, la Corte declaré lainvalidez del articulo 196 del Codigo Penal de Coahuila que establecia
una pena de prision a la mujer que voluntariamente practicara su aborto o a quien la hiciere
abortar con el consentimiento de aquella %>,

Se han definido alrededor de cinco ejes integrales para la aprobacidon de la practica médica
segura de la IVE asi: a) para salvar la vida de la mujer, b) preservar la salud fisica de la mujer,
c) por abuso sexual a la mujer, d) deterioro del feto, e) situaciones socioecondmicas. Sin
embargo, se han quedado por fuera de los criterios de la despenalizacién de la IVE el tema del
ejercicio de las libertades constitucionales, el derecho a la salud integral, sexual y reproductiva
de la mujer, que permiten el cumplimiento del derecho a decidir.

En la resolucién 051 de 2023 se establece que:
de conformidad con lo expresado por la Honorable Corte Constitucional en Sentencia de

Unificacion 096 de 2018, los derechos sexuales y reproductivos "reconocen y protegen la
facultad de las personas, hombres y mujeres, de tomar decisiones libres sobre su
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sexualidad y su reproducciéon" y senala, que en particular, y con relacion a los derechos
reproductivos, "la Constitucidn consagra el derecho a decidir de forma libre y responsable
el numero de hijos (Art. 42 C. Pol.) y garantiza la igualdad de derechos, proscribiendo,
expresamente, la discriminacion contra la mujer (Arts. 13 y 43 C. Pol.)"... la Corte
Constitucional reconoce que "El derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del
embarazo protege la autonomiay la libertad de decisidon de la mujer que, ... resuelve poner
fin al proceso de gestacion humana. El derecho a la IVE pertenece a la categoria de derechos
reproductivos vy, por tanto, comparte su orientacion, fundamento y contenido
obligacional.” lo anterior, bajo los lineamientos de la “ Sentencia C-055 de 2022... "Declarar
la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 122 de la Ley 599 de 2000 "por medio de la
cual, se expide el Cédigo Penal", en el sentido de que la conducta de abortar alli prevista
solo serd punible cuando se realice después de la vigésimo cuarta (24) semana de
gestacion” (29,

El proyecto de legalizacion de la IVE en la Corte Constitucional de Colombia

En el caso de Colombia, la IVE estaba despenalizado por razones de causales efectuada por la
sentencia C-355 de 2006, sobre la base del articulo 343 de la Ley 100 de 1980. sin embargo,
esta misma medida se mantuvo con el art. 122 de la Ley 599 de 2000, cuyo articulo era idéntico
con la diferencia exclusiva de la sintaxis de la agravacion de la pena. Empero, con la Sentencia
C-055/22 llegd el momento que cambié como nunca la politica publica sobre la IVE legal y
seguro, al despenalizar la IVE hasta la semana 24. Las causales establecidas en el afio 20067,
cuyo plazo amplio fue producto de las pruebas ofrecidas por las investigaciones de salud, que
concluyeron que hasta la semana 24, el feto no seria capaz de sobrevivir fuera del vientre de la
gestante.

Conviene destacar que la discusion juridica no escapd a un contexto de agitacion social, politica
y econdmica, incluso de poca credibilidad institucional. Fue asi que, después de algunos asuntos
relacionados con la conformacién de la sala plena del Alto Tribunal, se realizd la votacién sobre
las ponencias de despenalizacidén de la IVE, en un empate de cuatro votos a favor y la misma
cifra en contra, con lo que la decision, que fue trascendental para el ordenamiento juridico de
Colombia, fue resuelta con conjueces, hecho que le puso mayor incertidumbre a la linea juridica
que se adopto.

En la discusion que se realizd por parte de la Corte Constitucional, las propuestas de los
magistrados ponentes determinaron, en principio, aceptar la despenalizacidn de la IVE, hasta
la semana 24 de gestacion. Sin embargo, hay que advertir, otro asunto que suele pasar
desapercibido; se trata de la gestacién multiple, cuyo hecho podria representar la interrupcién
de dos o mas prematuros, para estos casos, se hace necesario que se cumplan con unos

1 Casos: (1) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud fisica o mental de le mujer, certificada por un médico; (Il) Cuando
exista grave malformacidn del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (lll) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacidn artificial o transferencia de évulo
fecundado no consentidas, o de incesto.
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presupuestos asi: ecografias tempranas, pedagogia sobre los derechos fundamentales que se
tratan en este estudio, participacion del Estado en frente a las alternativas socio econdmicas y
educativas para la mujer gestante, y la orientacidon para que se considere la realizacion de la
practica médica de la IVE seguro en un limite, de acuerdo al diagndstico médico entre la semana
22 ylasemana 24, porque en ese tiempo se pueden presentar patologias como placenta previa,
parto pretérmino o retraso del crecimiento intrauterino, “por los cambios en la posicién del
feto, la velocidad del crecimiento, que conllevan a riesgos en la vida de la gestante” ?7) (p. 130).

Conclusiones

1. Actualmente, la IVE ha sido despenalizada ampliamente en el ordenamiento juridico
colombiano a partir de la Sentencia C-055 de 2022, pues a diferencia de Ia
despenalizacién hasta la semana 24 que otorgd la Sentencia C-355 de 2006 en solo tres
casos, como son la configuracion del embarazo bajo un acceso carnal violento, la
malformacion genética del feto y la constitucion del mismo como riesgo para la vida de
la madre; se tiene que la regulacion juridica emanada por parte de esta ultima sentencia
permitio la adopcion de la IVE en cualquier momento, bajo la configuracién de cualquiera
de las tres causales referidas previamente; y ademads, en aquellos eventos o situaciones
gue no estuviesen amparados dentro de estos tres casos, se posibilitd el aborto hasta la
semana 24, sin que existiera una justificacion alguna para prohibir la practica de dicho
procedimiento.

2. En el marco del derecho comparado, la regulacién juridica de la IVE en Colombia
representa una evolucion jurisprudencial, como se hizo recientemente en México, dado
gue la interrupcion del proceso de la gestacion debe ser comprendido como una practica
médica segura, cuya institucidon juridica faculta al Estado para garantizar a la mujer
gestante el derecho a decidir. Sin embargo, aln existen ciertos territorios, como los
Estados Unidos de América, donde la Corte Suprema ha reversado la adopcién de
medidas que despenalizan el aborto, por lo que sin lugar a dudas la discusidn al respecto
sigue siendo poco pacifica y bastante polémica.

3. La IVE es una practica médica segura que se circunscribe al derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad, articulo 16, y el derecho a la salud sexual y reproductiva,
49 superior, pues ademas de contar con regulacién constitucional amparada en el
constituyente primario, también revela una amplia evolucién desde el punto de vista
jurisprudencial, especialmente con el reciente fallo C- 055 de 2022 de la Corte
Constitucional, lo cual conduce a que cada vez mas el articulo 122 del Cédigo Penal
Colombiano que prohibe el aborto se vea condicionado en su aplicacion real y efectiva.

4. LaIVE es una practica médica que debe propiciar politicas publicas integrales en favor de
la mujer gestante, para que ella en el marco de su autonomia pueda tomar una decision
al respecto, amparada en el derecho a la libertad de informacién amplia, segura y
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suficiente, en el derecho al libre desarrollo de la personalidad y en el derecho
fundamental a la salud con condiciones seguras, en procura de que en un futuro cercano
se eliminen las practicas de la IVE clandestinas, que ponen en riesgo la vida e integridad
fisica de la mujer, dadas las condiciones minimas de salubridad en las que se lleva a cabo
el procedimiento, representando tratos crueles inhumanos y degradantes para la
gestante, el feto o nasciturus.

. La IVE es una practica médica que debe hacerse bajo estricta vigilancia clinica, para que

la mujer gestante, reciba todo el acompanamiento sobre proyecto de vida, educacion
sexual y reproductiva y acompanamiento terapéutico integral, teniendo como presente
los casos de las personas que puedan estar en gestacion de embarazos multiples y
aquellas mujeres que se encuentren en situacion de debilidad manifiesta, en especial
mujeres en condicion de calle y desproteccidn constitucional.

La iusfundamentalidad auténoma del derecho a la salud exige que las instituciones,
normas, procedimientos, participantes y actores del sistema, se enfoquen en la dignidad
de las personas como eje axial para la realizacion plena de los fines del Estado Social de
Derecho. De ahi que actualmente las actuaciones del sistema de salud se rijan por los
principios de accesibilidad, solidaridad, continuidad e integralidad, dispuestos por el
articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, para que la despenalizacién de la IVE permita mayor
goce de la dignidad humana.
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