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RESUMEN: La tesis que se presenta partié del problema acerca de ¢como debe resolverse
la tensién en torno a la decision de interrumpir un embarazo de manera voluntaria y el
conflicto con los posibles derechos del no nacido, a partir de los postulados de Rawls en el
marco del Estado constitucional democratico? Se consider6 valiosa la perspectiva
orientadora de la Filosofia de Rawls, por considerar que en el fondo esta cuestion se puede
abordar siguiendo una de las preguntas claves de su filosofia: “;cémo es posible que pueda
existir a través del tiempo una sociedad estable y justa de ciudadanos libres e iguales
profundamente dividida por doctrinas religiosas, filosoficas y morales, razonables, aunque
incompatibles entre si?” (1995, p. 13). La investigacion tuvo como hipotesis de trabajo que
Colombia, como Estado Constitucional y Democrético de Derecho, que acepta la existencia
de un pluralismo razonable, como lo propone su Constitucion, ha adoptado, desde sus
fundamentos constitucionales, una concepcién politica de justicia, de manera que sus
instituciones deberian actuar conforme a dichos fundamentos. En nuestro contexto, existen
diversas concepciones sobre la forma en que se debe regular la IVE. Muchas de ellas no
pueden ser valoradas como concepciones politicas y, por la tanto, sus argumentos no
pueden ser tenidos en cuenta en las discusiones institucionales en la esfera de la
organizacion del Estado. La concepcién politica de justicia se debe construir a partir del
reconocimiento de que las mujeres constituyen una minoria discriminada, que participan
con una visién onmicomprensiva en el debate al interior de la regulacion de la IVE vy, en
esa medida, su vision debe ser tenida como protagonista de la eleccion de los principios. La
regulacién en materia de IVE involucra las esencias constitucionales en tanto incorpora la
discusion acerca de la proteccion a la vida, la libertad y la igualdad de las mujeres. La Corte
Constitucional, representante de la razdn publica, ha propuesto unas subreglas para regular,
en parte, la constitucionalidad de la no penalizacion de algunos eventos en que las mujeres
pueden acceder a la IVE actuando de manera legitima y amparando su decisién en
argumentos de razén publica. Sin embargo, dicha decisién es insuficiente y el legislador o
inclusive la misma Corte, deberian asumir la regulacion de la IVE para garantizar el acceso
a procedimientos legales, por lo menos durante el primer trimestre del embarazo, siguiendo
los avances que desde la neurologia y genética se han propuesto sobre funciones neuronales
del no nacido, con el fin de garantizar los derechos de las mujeres como ciudadanas libres e
iguales; pues de lo contrario, se continuaria, como hasta ahora, en un déficit de proteccion
de derechos para las mujeres, atribuibles a criterios sospechosos en razon del género y la
forma en que se ha configurado la organizacién familiar, ligada a preceptos no politicos
como los que imponen, por ejemplo, preceptos religiosos, imperantes aun en el contexto
colombiano.

PALABRAS CLAVES: Interrupcién voluntaria del embarazo, Democracia consensual,
Razdn publica, Consenso traslapado, mujeres.
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INTRODUCCION

Eli Johana, una nifia de 13 afios residente en Los Patios, municipio de Cucuta, Norte de
Santander, fue victima de abuso sexual. Como producto de la violacion quedd en estado de
embarazo. La madre de la nifia solicitd a la Empresa Prestadora de Servicios de Salud
(EPS) un procedimiento de interrupcion voluntaria del embarazo (IVE). Sin embargo, ni la
EPS, ni los jueces de instancia en Cucuta autorizaron el procedimiento. La administradora
de salud y los administradores de justicia desconocieron el precedente de la Corte
Constitucional del 2006; la razén, no hubo violacién, porque valoraron que la fecha de la
denuncia no coincidia con la del embarazo (Corte Constitucional, Sentencia T-279 de
2009). Ninguno de los intervinientes tuvo en cuenta la presuncion de que todo acto sexual
en menor de 14 afos es considerado un acto sexual abusivo y que, detras de la solicitud,

estaba en juego la vida y los derechos de una nifia.

Asi, como lo sefiala Dworkin (1994), al referirse al emblematico caso de la jurisprudencia
norteamericana Roe Vs Wade, Roe tiene nombre, su nombre es Johana, como la Eli Johana
colombiana, la controversia sobre la IVE tiene nombres, nombres de mujeres y nifias. Sin
embargo, la percepcion y la vision de las mujeres, no necesariamente ha sido escuchada en
un debate en el que los hombres han definido, mayoritariamente, las reglas juridicas para

regular los cuerpos de las mujeres.

La cuestion sobre la regulacion de la IVE sigue siendo una cuestion divisiva en el marco de
las democracias contemporaneas. En el mundo se ha logrado estimar que se dan 210
millones de embarazos anuales, 80 millones de estos embarazos no son planeados y 46
millones de estos (el 58%) se interrumpen. 19 millones de esos 46 millones de embarazos,
se producen en paises donde interrumpir un embarazo es ilegal, lo que hace que esas
mujeres acudan a procedimientos inseguros que acarrean riesgos para su vida, su integridad
y su salud. (Ministerio de Salud y Proteccion Social / Fondo de Poblacion de las Naciones
Unidas, 2014, p. 12)



En América Latina, la realizacién de procedimientos inseguros para interrumpir un
embarazo es la causa del 17% de las muertes maternas, segun la Organizacion Mundial de
la Salud, pese a que existen condiciones médicas y cientificas para eliminar esta causa
(Ministerio de Salud y Proteccion Social / Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas,
2014, p. 12). La regulacion normativa no ha sido suficiente para resolver el problema de
fondo frente a la IVE. De ahi que siga siendo pertinente responder la pregunta sobre la
forma en que debe resolverse dicha tension, en un asunto en donde existe un amplio

pluralismo de concepciones y posiciones al respecto.

Una de las tensiones que se puede evidenciar en la vida de una sociedad, esté referido al
problema que se ha propuesto analizar que consiste en la tension entre el reclamo de las
mujeres, amparadas en un esquema que asegura su libertad, por su derecho a decidir sobre
la interrupcion o no de un embarazo, por un lado, y los argumentos de quienes defienden un

discurso a favor de la proteccion del derecho a la vida del no nacido, por el otro.

De ahi que se planteara como problema de investigacion la pregunta: ¢cémo debe
resolverse la tension en torno a la decision de interrumpir un embarazo de manera
voluntaria y el conflicto con los posibles derechos del no nacido, a partir de los postulados
de Rawls en el marco del Estado constitucional democréatico?

Este problema parte del supuesto de que resulta pertinente abordar preguntas como
¢quiénes pueden tomar decisiones sobre la IVE y bajo qué procedimientos se pueden
legitimar dichas decisiones? ;De qué forma pueden tomarse decisiones en un asunto como
la IVE, que causa profundas divisiones en una sociedad orientada por distintas visiones
politicas, religiosas y morales? ;Cémo se llega a la identificacion de los valores en

conflicto en el debate en torno a la interrupcién voluntaria del embarazo?

La perspectiva de Rawls resulta orientadora desde la formulacién que haria el filésofo

acerca de “;como es posible que pueda existir a través del tiempo una sociedad estable y



justa de ciudadanos libres e iguales profundamente dividida por doctrinas religiosas,
filosoficas y morales, razonables, aunque incompatibles entre si?” (1995, p. 13).

El objetivo general de la investigacion busca construir los argumentos que permitan
resolver la tension alrededor de la decision de interrumpir un embarazo de manera
voluntaria y el conflicto con los posibles derechos del no nacido, a partir de los postulados

de Rawls en el marco del Estado constitucional democratico.

Se parti6 de la consideracion de que la obra de Rawls ofrece elementos para la discusién en
relacion con la tension de derechos que se identifican en el problema de la regulacion de la
interrupcién voluntaria del embarazo en el marco de un sistema democratico consensual en

los Estados Constitucionales.

Para ello, se tuvo como objetivos especificos, en primer lugar, establecer la fundamentacion
que permite sustentar la posicion segun la cual el derecho a la libertad de las mujeres
incluye la libertad de decidir interrumpir de manera voluntaria un embarazo, conforme al

esquema de libertades basicas, amparadas en el primer principio de justicia.

En segundo lugar, se propuso examinar los argumentos que defienden la tesis de que la
libertad de las mujeres debe limitarse frente a la decision de interrumpir un embarazo
puesto que colisiona con derechos del no nacido, por lo que interrumpir un embarazo es una

decision que no atafie inicamente a la mujer gestante y debe limitarse.

Finalmente, como ultimo objetivo, se propuso dar una respuesta a la tension entre los

argumentos en conflicto, sostenible a partir del concepto de consenso traslapado.

La investigacion tuvo como hipGtesis de trabajo que Colombia, como Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, que acepta la existencia de un pluralismo
razonable, como lo propone su Constitucién, ha adoptado, desde sus fundamentos
constitucionales, una concepcion politica de justicia, de manera que sus instituciones

deberian actuar conforme a dichos fundamentos.



En nuestro contexto, existen diversas concepciones sobre la forma en que se debe regular la
IVE. Muchas de ellas no pueden ser valoradas como concepciones politicas y, por la tanto,
sus argumentos no pueden ser tenidos en cuenta en las discusiones institucionales en la

esfera de la organizacion del Estado.

La concepcion politica de justicia se debe construir a partir del reconocimiento de que las
mujeres constituyen una minoria discriminada, que participan con una Vvision
onmicomprensiva en el debate al interior de la regulacion de la IVE y, en esa medida, su
visién debe ser tenida como protagonista de la eleccion de los principios.

La regulacion en materia de IVE involucra las esencias constitucionales en tanto incorpora

la discusion acerca de la proteccion a la vida y la libertad de las mujeres.

La Corte Constitucional, representante de la razon puablica, ha propuesto unas subreglas
para regular, en parte, la constitucionalidad de la no penalizacién de algunos eventos en que
las mujeres pueden acceder a la IVE actuando de manera legitima y amparando su decisién
en argumentos de razon publica. Sin embargo, dicha decision es insuficiente y el legislador
o inclusive la misma Corte, deberian asumir la regulacion de la IVE para garantizar el
acceso a procedimientos legales, por lo menos durante el primer trimestre del embarazo,
siguiendo los avances que desde la neurologia y genética se han propuesto sobre funciones
neuronales del no nacido, con el fin de garantizar los derechos de las mujeres como
ciudadanas libres e iguales; pues de lo contrario, se continuaria, como hasta ahora, en un
déficit de proteccion de derechos para las mujeres, atribuibles a criterios sospechosos en
razon del género y la forma en que se ha configurado la organizaciéon familiar, ligada a
preceptos no politicos como los que imponen, por ejemplo, preceptos religiosos, imperantes

aun en el contexto colombiano.

Para defender la tesis propuesta se tuvo como referente los presupuestos de la investigacion
aplicada, al reconocer que para abordar el objeto de estudio fue necesario valorar la forma
en que se configurd el Estado Constitucional Democratico en Colombia, a partir de las
consideraciones propuestas por la filosofia de Rawls. Con base en dicha valoracion, se
establecieron las categorias orientadoras de la discusion con miras a resolver la tension
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entre la libertad y la vida, en la cuestion divisiva de la regulacion de la IVE. Partiendo de la
base de que la forma en que se deberia resolver dicha tension debia estar dada por el logro

de un consenso que facilite disminuir el conflicto.

La investigacion propone identificar los elementos caracteristicos del problema juridico, y
analizarlos a partir de los conceptos mas relevantes de Rawls como referente teorico. La
investigacion se abord6 desde un enfoque cualitativo, siguiendo el paradigma
interpretativo/comprensivo. Dicho trabajo hermenéutico partio de la interpretacion de las

normas, discursos y valores que confluyen en la discusion en torno a la IVE.

La investigacion tuvo como base fuentes documentales secundarias: libros, informes,
articulos cientificos y de prensa y fuentes normativas. Como técnicas para el abordaje de la
informacion se partio, basicamente, de la revision documental de autores alrededor del
problema planteado a partir de la construccion de pautas de anélisis documental con base en

los criterios de analisis propuestos.

Para cumplir con los objetivos, primero se realiz6 una reconstruccion a nivel normativo,
jurisprudencial y doctrinario del estado de la discusién sobre la tension entre los derechos
del no nacido y los derechos de las mujeres frente a la opcion por interrumpir de manera

voluntaria un embarazo.

Para esto se partié de la revision documental y bibliogréafica a través de bases de datos
académicas, paginas oficiales como la de la Corte Constitucional y Secretaria del Senado y
bibliotecas y se realizé un andlisis documental de los hallazgos de esta primera parte con el
fin de establecer todos los elementos de la discusidén. Los criterios que orientaron la
busqueda y posterior analisis se centraron en los valores en conflicto identificados: la vida
del no nacido y de las mujeres, los derechos de las mujeres y las obligaciones del Estado
para garantizar unos y otros. Con base en esos tres conceptos se caracterizaron las distintas
tesis sobre los derechos de las mujeres, la proteccion al no nacido y las obligaciones del
Estado. Esta caracterizacion permitio presentar las respuestas al problema en tres grupos:
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tesis extremas a favor de la proteccion de los derechos de las mujeres y del no nacido y una
tesis intermedia. En segundo lugar, se hizo una revision de la obra de Rawls y algunos de
sus criticos, con el fin de reconstruir los conceptos fundamentales en materia de proteccion

de las libertades y conflictos entre valores en el marco del Estado constitucional.

La lectura de Rawls, permitid identificar los elementos claves de su propuesta y establecer
las categorias de andlisis desde la teoria para el problema propuesto. Para ello, se acudio a
la técnica de analisis documental a partir de una pauta de analisis que tuvo como finalidad
la interpretacion de su obra. Esta revision permitio identificar dos momentos del desarrollo
de la obra de Rawils, el primero ligado a la publicacion de Teoria de la Justicia, y el
segundo, a partir de los escritos posteriores que responden a las criticas que recibid la
primera formulacion de su propuesta tedrica. Las preguntas orientadoras de este analisis
estuvieron ligadas a la forma en que se toman decisiones en sociedades profundamente

divididas por asuntos relacionados con esencias constitucionales, como el caso de la IVE.

Finalmente, se aplicaron las categorias de analisis establecidas desde la obra de Rawls al
problema concreto de la colision de valores en el caso de la interrupcion voluntaria del
embarazo, para proponer la forma en que debia resolverse la tension, tomando como caso

de referencia el debate en el Estado colombiano.

Con el fin de presentar los resultados de la investigacion, se construyeron tres capitulos: El
primero, cuyo objetivo es defender la subhipétesis de que la regulacion de la IVE sigue
siendo una cuestién divisiva en las sociedades contemporaneas; lo anterior se evidencia en

la discusion normativa, doctrinaria y en las tesis de los actores actuales del debate.

En el segundo capitulo, se construye un marco teorico con base en la obra de Rawls, con el
fin de defender la subhipétesis de que frente a la solucion de conflictos en materia de
cuestiones divisivas, la concepcion politica de justicia, la idea de consenso traslapado y de

razon publica, permiten orientar la discusion con el fin de disminuir los desacuerdos.
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En el tercer capitulo, se convalida la tesis a partir del andlisis de la discusion sobre la
regulacion de la IVE en Colombia. Finalmente, se presentan las conclusiones generales.

El itinerario seguido para la presentacion del primer capitulo expone, en primer lugar, los
diferentes elementos que integran la tension alrededor de los derechos de la mujer y los
posibles derechos del no nacido, en los casos en que las mujeres defienden su derecho a
decidir libremente sobre la interrupcion voluntaria del embarazo. Tener claridad sobre los
argumentos alrededor de dicha tension permitira ampliar la comprension del problema de

investigacion que se desarrolla, asi como dar cuenta del estado del arte de la discusion.

La descripcion de los elementos del debate sobre la interrupcion voluntaria del embarazo
partieron de la subhipdtesis de que la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
en el Estado constitucional colombiano y en las sociedades contemporaneas, sigue
configurando una cuestion divisiva que causa profundas divergencias entre los ciudadanos
y ciudadanas en distintos escenarios de discusion. Desarrollar este supuesto permite
fortalecer la hipotesis central que parte de defender que la cuestion sobre la regulacion de
la IVE debe discutirse en el marco de un sistema democratico consensual, con el fin de

disminuir los desacuerdos.

Con el animo de reconstruir el estado de la discusion, se partid de responder a preguntas
como: ¢qué tipos de legislaciones existen en el mundo en materia de IVE? ;Qué tipo de
legislacion ha adoptado Colombia? ;Qué normas internacionales contienen argumentos que
permiten defender la tesis de la liberalizacién de la IVE o limitarla? (Cémo debe
interpretarse la proteccion de la vida desde las normas internacionales de Derechos
Humanos? Y, ¢cudl ha sido el desarrollo jurisprudencial en materia de IVE en Colombia?
Responder a estas preguntas supuso reconstruir el marco normativo y jurisprudencial en
materia de regulacion a la interrupcion voluntaria del embarazo. El resultado de dicha

indagacion permitio evidenciar la tension existente entre los valores en conflicto.

En la reconstruccion del estado de la discusion, fue preciso indagar también acerca de las
tesis propuestas desde la doctrina. Para esta reconstruccion se tomaron como categorias de
12



andlisis, el valor que se otorga a la vida del no nacido, los derechos de las mujeres y las
obligaciones del Estado. Con base en dichos criterios se identificaron tres grupos de
doctrinas: uno que puede considerarse conservador o pro vida, un grupo liberal radical pro

libertad, ambos con tesis opuestas y un tercer grupo de tesis moderadas o intermedias.

La doctrina también ha abordado la discusion en materia de IVE desde otros aspectos:
desde el abolicionismo penal y la politica criminal también se han incorporado argumentos
a la reflexion sobre los valores en conflicto, sobre la eficacia de las medidas punitivas y

sobre la relacion entre discriminacion y penalizacion a la IVE.

Esta perspectiva interdisciplinaria incorpora argumentos que también son expuestos por la
vision que analiza la penalizacion como un factor que hace de la IVE un problema de salud
publica, lo cual permite incorporar cuestiones de derechos humanos y derechos
fundamentales de las mujeres como directas afectadas por la consagracion penal: esto con
el animo de responder a la pregunta de si el derecho a decidir sobre la interrupcion

voluntaria del embarazo puede ser considerado como un derecho humano.

Finalmente, se responde la pregunta acerca de ¢cuéles han sido las tesis de las mujeres, en
torno a la IVE, expresadas desde el feminismo? Responder esta pregunta, parte de
reconocer que existen diversas configuraciones tedricas y que no existe un sélo feminismo,

de ahi que existan varias respuestas al problema propuesto.

El altimo aspecto a desarrollar en la reconstruccion de las diferentes posturas sobre la
regulacion en materia de IVE, fue el de los actores actuales del debate, en un momento en

que la regulacion de la IVE ha sido objeto de discusién pablica en Colombia.

La revision realizada permitié observar que existen tres actores de la discusién agrupados
segun la respuesta al problema: el primer grupo, defiende una respuesta al problema a partir

de la defensa de la prioridad de la libertad de las mujeres, como consecuencia la proteccion
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de los derechos a la libertad reproductiva y al libre desarrollo de la personalidad?, lo que les
permite defender la eliminacion de las sanciones penales por IVE; el segundo grupo, parte
de argumentos que dan prioridad a la proteccion de la vida del no nacido, entendiendo que
esta constituye un valor que debe protegerse. Los argumentos mas radicales en materia de
prevalencia de la proteccion de la vida del no nacido estan en buena parte relacionados con
argumentos de tipo religioso que le dan un valor superior a la vida, y le otorgan una
dimensién sagrada elevada a un rango casi absoluto de proteccion. Por ultimo, un tercer
grupo de actores, proponen argumentos que pueden ser considerados tesis intermedias.
Estos reconocen los derechos de las mujeres pero también la proteccion que se debe dar al
no nacido. Con base en dicha consideracion, proponen plazos o condiciones en los que es

legal interrumpir un embarazo, y otras en los que debe darse proteccion al no nacido.

El debate parti6 de valorar las diversas posturas en materia de regulacion de la IVE desde el
plano normativo positivo, hasta las teorias que en la doctrina han hecho discusiones sobre
el problema de investigacion. Se destaca el debate sobre la prevalencia de la libertad y la
igualdad que sustentan buena parte de la posicion del feminismo liberal acerca de la
interrupcion voluntaria del embarazo. La IVE, desde esta perspectiva es vista como parte de
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, sobre los cuales no debe intervenir el
Estado con medidas punitivas. Esta puede leerse como una vision que ocupa uno de los
extremos de la tension. Para esta posicion, el reconocimiento a la persona humana supone
la garantia de la autonomia y libertad individual, lo que impone al Estado el deber de
asegurar que cada persona pueda decidir sobre su propia vida. Estos supuestos permitirian

defender una opcion de libertad frente a la interrupcion voluntaria del embarazo.

1 En el debate colombiano, la Corte Constitucional ha sefialado en torno al libre desarrollo de la personalidad
que esta constituye un elemento de (...) la libertad "in nuce", porque cualquier tipo de libertad se reduce
finalmente a ella. Es el reconocimiento de la persona como auténoma en tanto que digna (articulo 1o. de la
C.P.), es decir, un fin en si misma y no un medio para un fin, con capacidad plena de decidir sobre sus propios
actos y, ante todo, sobre su propio destino. La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste
en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y, en armonia con él,
un rumbo. Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida en que entra
en conflicto con la autonomia ajena. (Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1994 vy reiterado en las
Sentencias: T- 407 de 1996 y C-510 de 1997)
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La posicion del feminismo liberal defiende la postura de que, no obstante se puede hablar
de algunas batallas ganadas en el campo de la proteccion de los derechos de las mujeres (el
derecho al voto, la garantia de ocupar cargos de poder, la estabilidad laboral en el empleo
frente a la maternidad), existen campos en donde aun se desconocen los derechos de las
mujeres y sigue imperando una visién de Estado proteccionista, patriarcal y confesional y
no la vision liberal que han incluido las Constituciones contemporaneas. Es lo que sucede
frente a tipos penales como el que sanciona la interrupcion voluntaria del embarazo, que
limitan las libertades sexuales y reproductivas y contintan inclinando la balanza hacia la
garantia de los posibles derechos del no nacido, en detrimento de los derechos de la mujer

gestante.

Por su parte, la posicion de quienes defienden la proteccién a la vida, la ubican como un
valor que también ha sido protegido por el Estado y que limita por si solo la libertad de las
mujeres. Los argumentos expuestos a partir de esta vision, centran el debate en la
superioridad de la vida frente a cualquier otro valor como la libertad. Defienden la tesis de
que la vida es un derecho desde la concepcion y cuya disposicién no puede estar en manos
de ninguna persona. Desde ahi, se justifican inclusive medidas punitivas para sancionar los
atentados contra la vida y la prohibicién de interrumpir el embarazo en cualquier

circunstancia. Esta ultima seria la versidon mas extrema de esta linea de discusion.

La reconstruccidn descrita, permite sostener que la IVE es una cuestién divisiva que toca
con las esencias constitucionales, lo cual hace pertinente formular la pregunta acerca de la
forma en que debe resolverse la tension alrededor de la regulacion de la IVE en el Estado
constitucional y democréatico. La respuesta a esta pregunta se abordard en el segundo

capitulo, en lo que constituye el marco tedrico de la investigacion.

El desarrollo tedrico expuesto en el segundo capitulo, parte de la premisa de que la filosofia
politica cumple un papel determinante como parte de la cultura politica y permite orientar
la solucion de cuestiones divisivas. Las ideas fundamentales planteadas por Rawls,

permiten establecer unas categorias de analisis para abordar los elementos que integran ese
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debate, bajo el supuesto de que en una sociedad democrética debe poder construirse un
consenso que tenga en cuenta las diversas consideraciones sociales razonables que puedan
colisionar frente a un problema en donde existen diferentes visiones. En razon a lo anterior,
Rawls constituye un referente para analizar los derechos en tension y responder a la

pregunta de investigacion propuesta.

En esta revision fue necesario responder la cuestion de en qué medida una concepcion
politica de justicia, como idea organizadora de una sociedad, permite disminuir la brecha de
los desacuerdos en cuestiones divisivas en el marco del Estado Constitucional democratico.
La concepcion politica de justicia esta orientada a definir los principios de justicia que
guiaran a las instituciones bésicas de la sociedad. Esta concepcién supone la idea de

ciudadanos como personas morales, libres e iguales.

Rawls sugiere para la discusion, en una nota a pie de pagina, tres valores politicos en
conflicto alrededor de la interrupcion voluntaria del embarazo: el respeto a la vida humana,
la reproduccién ordenada y la familia y la igualdad de las mujeres respecto de los hombres,
en su condicion de ciudadanas (1995, p. 230).

Ahora, ;como se llega a la identificacion de esos valores en conflicto en el debate en torno
a la interrupcion voluntaria del embarazo? La investigacidbn no tuvo como objetivo
identificar la postura de Rawls frente a la interrupcion voluntaria del embarazo, sino
establecer desde sus postulados, pensados para una sociedad que alberga pretensiones de
justicia en el marco de la democracia y, a partir de una organizacién, con base en una
Constitucidn, qué consideraciones deben tenerse en cuenta para decidir institucionalmente
una cuestion divisiva, de tal manera que se respete el mayor nimero de intereses posibles y
las garantias que permitan asegurar la justicia. Esta teoria se valida a pesar de las criticas,
asi como los puntos de acuerdo de Rawls con Habermas y Fraser, autores gque se citan con
el fin de apoyar la propuesta de Rawls acerca del tipo de argumentos que se deben

incorporar en la discusion de cuestiones divisivas.
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La concepcidn de la justicia como equidad que Rawls desarrolla a lo largo de diversos
articulos, se concreta en Teoria de la Justicia (1971), parte de la base de que ciudadanos
libres e iguales pueden adoptar unos principios de justicia. Estos buscan asegurar a las
personas un esquema basico de libertades y derechos, y que sélo se aceptan las
desigualdades de riqueza y poder, con el fin de beneficiar a los menos favorecidos en el

marco de un esquema de cooperacion.

Las criticas al modelo propuesto en Teoria de la Justicia no se hicieron esperar. La obra de
Rawls revistio especial trascendencia, debido a que situ en la esfera de la discusion el
problema de la justicia en las sociedades contemporaneas. Estas criticas motivaron a que el
propio Rawls propusiera una reformulaciéon a principios de 1990, periodo en el que de
forma simultanea desarroll6 Liberalismo politico (1995). Aunque la reformulaciéon no
incluyd cambios sustanciales, se refuerzan ideas fundamentales como la razon publica. La
obra es reconocida por su autor como un intento por “rectificar los defectos mas serios de
Teoria de la Justicia, defectos que han oscurecido las principales ideas de la justicia como
equidad”. (Rawls, 2001)

Uno de los elementos que se propone esclarecer es la idea de consenso entrecruzado, idea
que cobra especial relevancia en Liberalismo Politico, donde plantea la cuestion sobre la
estabilidad de las sociedades en las que conviven diversas visiones del mundo. Esta

cuestion cobra especial importancia en el marco del Estado Constitucional.

Rawls resalta como problema del liberalismo politico, la convivencia de diversas
concepciones que convergen en una concepcion de justicia politica, en el marco del Estado
Constitucional Democréatico. La diversidad de cosmovisiones sobre problemas que debe
resolver una sociedad, permiten sostener la idea de que es necesario reconciliar de manera
razonable las posiciones antagonicas existentes, con el fin de garantizar la estabilidad de la

sociedad.

A partir de esta idea fundante, es preciso caracterizar el consenso entrecruzado como un
instrumento procedimental para alcanzar la convivencia politica democratica, partiendo de
reconocer que no existen doctrinas razonables aceptadas por todos los ciudadanos, lo cual
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Ileva a la existencia de desacuerdos por las diferentes valoraciones que cada uno hace de lo
que debe ser considerado fundamental. ;Como se logra llegar al consenso que permita
alcanzar la convivencia politica? Los pasos hacia el consenso traslapado suponen, en
primer lugar, alcanzar un modus vivendi como condicion inicial para hacer el transito hacia

un consenso constitucional y, de ahi, hacia un consenso traslapado.

Como parte del marco teorico, se caracteriza la forma en que se da el transito que facilita
llegar al consenso, pues a pesar de las visiones omnicomprensivas existentes, los
ciudadanos pueden acordar una concepcion de justicia politica comin. Esta idea requiere la
nocion de razén publica como garantia, y en esa medida se puede leer como la etapa final

del proceso que conduce al consenso entrecruzado.

La idea de razon publica es esencial para responder a la pregunta de ¢cdmo es posible que
en aquellos casos en los que se definen cuestiones constitucionales esenciales y asuntos de
justicia basica, los ciudadanos respeten la estructura del régimen democratico y las leyes?
Esta cuestion se formula teniendo en cuenta, desde luego, el hecho del pluralismo
razonable, en donde los ciudadanos estan facultados para defender concepciones politicas y

religiosas que pueden resultar irreconciliables.

La respuesta a esta pregunta tiene como base la idea de ciudadanos razonables, que en su
condicion de libres e iguales y vinculados a un sistema de cooperacion social, estan
dispuestos a aceptar justos términos de cooperacién social a partir de la concepcion politica
de justicia que resulte méas razonable. Los ciudadanos actuaran de esta forma, a pesar de
que tengan que admitir decisiones que resulten contrarias a sus concepciones, siempre que

los otros ciudadanos actien de manera reciproca.

La razdn puablica tiene como objeto cuestiones de justicia fundamental, asi como las
referidas a las esencias constitucionales. Uno de sus objetivos es limitar los desacuerdos
frente a cuestiones politicas atinentes a las esencias constitucionales, entendidas como los
elementos fundamentales del acuerdo politico, bajo el supuesto de que los ciudadanos
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deben llegar a acuerdos sobre los principios fundamentales que determinan la estructura del
gobierno y del sistema politico, y el esquema de derechos y libertades basicos.

¢Como orientan estas ideas la determinacion de los valores en conflicto en la interrupcion
voluntaria del embarazo? Rawls propone algunos valores en conflicto frente a la cuestion
de la IVE. Las ideas fundamentales planteadas por Rawls, permiten proponer un marco
teorico, interpretativo y argumentativo para analizar los elementos que integran el debate
sobre la regulacion de la IVE, bajo el supuesto de que en una sociedad democratica debe
poder construirse un consenso que tenga en cuenta las diversas consideraciones sociales
razonables en conflicto. Bajo esta premisa se interpretaron los valores y derechos en

tension, con el fin de responder a la pregunta de investigacion.

¢Cémo debe resolverse la tension en torno a la decision de interrumpir un embarazo de
manera voluntaria y el conflicto con los posibles derechos del no nacido, a partir de los

postulados de Rawls en el marco del Estado Constitucional Democratico?

La interrupcion voluntaria del embarazo constituye uno de los conflictos que suscitan
controversias en las sociedades contemporaneas, configuradas bajo el esquema de Estados
constitucionales. Algunas democracias contempordneas aun no han encontrado una
respuesta que permita satisfacer los intereses de las partes en disputa, como permiten

evidenciarlo algunos rasgos del debate en el caso de Colombia.

Abordar el problema de investigacion desde la propuesta de Rawls, permite trazar un
camino para el analisis y la discusion en relacién con una cuestion divisiva como es la
tension entre los derechos del no nacido y la mujer gestante, en el contexto de una

democracia constitucional pluralista en la que existen doctrinas y cosmovisiones distintas.

En la revision de la literatura se identificaron cuatro antecedentes que abordan el problema
de la IVE a partir de la perspectiva de Rawls: el primero de ellos es el trabajo de los
médicos y expertos en temas de salud sexual y reproductiva, los investigadores chilenos
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Anibal Faindes y José Barzelatto (2005), quienes exponen diversas posturas acerca de la
interrupcion voluntaria del embarazo y la proteccion de la vida, que van desde los
testimonios de las mujeres hasta la posicidn de grupos religiosos. En el texto se exponen las
estadisticas sobre procedimientos de IVE realizados y sus consecuencias en términos de
salud publica, una realidad que supera las percepciones de los actores del debate.
Finalmente, los autores invitan a construir un consenso entrecruzado frente a la solucion del
problema en mencién. En dicho apartado se citan algunas consideraciones acerca del
Liberalismo politico de Rawls, en lo que se configura en una reflexion sobre el problema y

las posiciones en tension.

El trabajo de Faundes y Barzelatto constituye un aporte significativo en la identificacion de
los diversos actores y sus argumentos sobre el debate, lo cual permite reconocer la tension
entre diversas posiciones como un asunto cuyo trasfondo supera lo tedrico y tiene

implicaciones en el &mbito social.

Un segundo antecedente relevante es el trabajo del profesor Francisco J. Urbina, titulado
Rawls y una disputa sobre derechos (2008). El autor propone analizar la teoria de John
Rawls, con el fin de realizar una posible aplicacién para el caso de un problema

considerado de alta relevancia moral y politica como es la IVE.

El problema de la interrupcién voluntaria del embarazo es visto como un conflicto para las
sociedades democraticas que debe ser resuelto a partir de una discusién publica en donde
las concepciones plurales puedan ser presentadas. Para el autor, uno de los problemas
fundamentales que debe resolverse consiste en determinar si el que ésta por nacer debe
recibir el estatus de persona. Una vez resuelto el problema, surge la discusidn sobre el
presunto conflicto suscitado entre el no nacido y la mujer gestante. Esta disputa de intereses

se analiza desde la perspectiva de las libertades basicas.

El autor concluye, que existen varios argumentos desde la filosofia de Rawls que permiten

sefialar que el no nacido tiene un estatus de persona, lo cual le otorga una consideracion
20



moral que refuerza la proteccion que debe darsele, de donde se derivan argumentos a favor
de la prohibicion del aborto. Para el autor, al atribuirle el estatuto de persona moral al no
nacido se le hace sujeto de proteccion a partir de los principios de justicia, asi como la
titularidad de iguales libertades bésicas, entre las que se cuenta la proteccién del derecho a
la vida, la cual s6lo podria ceder ante otra libertad de mayor valor, caso que no es

identificado por el autor.

A pesar de que el no nacido merece proteccion y consideracién moral, esta posicion no
permite dar una respuesta a la forma en que debe resolverse la tension de las libertades en
conflicto. Como se vera méas adelante, se sostendra la tesis de que no es posible defender
desde Rawls que pueda asignarse al no nacido el estatus de persona, y que incluso si lo

fuera, constituiria una carga desmedida hacer que sus eventuales derechos prevalezcan.

El tercer antecedente lo constituye la tesis de maestria del profesor Andrés Balcéazar
Gonzélez, titulada “La despenalizacion del aborto en una sociedad liberal: El caso
colombiano” (2010). Para el profesor Balcazar, desde su lectura de Rawls, en una sociedad
liberal, el cierre del debate sobre la IVE no deberia estar en manos de la Corte
Constitucional como se dio en el caso colombiano. La tesis se centra en el analisis de los
argumentos de la Corte Constitucional a partir del liberalismo de Rawils.

El autor expuso el debate de la interrupcidon voluntaria del embarazo desde la filosofia
politica, entendiendo el problema de la IVE como un asunto moral y bajo el supuesto de
que en las democracias occidentales, uno de los problemas claves para resolver el debate
acerca de la liberalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo, esta relacionado con
la distincion sobre el érgano politico que detenta la facultad para decidir acerca de la
legalidad o no de esta accion. Para el autor, la legalidad de la interrupcion voluntaria del
embarazo se configura como un problema que genera polémica, en la medida en que estan
en juego diversas concepciones en tension, lo cual obliga a que deba establecerse con

claridad quién es el 6rgano competente para resolver el conflicto.

21



El profesor Balcdzar analiza en su tesis la decision de despenalizar el aborto en las
circunstancias que lo hizo la Corte Constitucional de Colombia. En su cuestionamiento
tiene en cuenta la teoria de la justicia de Rawls, en los aspectos referidos a la justicia del
procedimiento, las personas que promovieron la accién de constitucionalidad y la decision
de la Corte Constitucional. Para ello, toma como concepto clave de la filosofia de J. Rawls
la idea de consenso traslapado, y defiende que en el contexto juridico colombiano, es
inaceptable que la Corte Constitucional actie como un 6rgano legitimado por el sistema

democratico para decidir por la legalidad o no de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Contrario a lo propuesto por el profesor Balcazar, sostendremos que la Corte Constitucional
es un escenario legitimo para dirimir cuestiones divisivas que tocan con las esencias

constitucionales, como es el caso de la regulacion en materia de IVE.

Finalmente, el reciente trabajo del profesor argentino Daniel Busdygan, Sobre la
despenalizacion del aborto (2013) analiza cuales serian las razones para decidir la
regulacion en penal en materia de IVE. EIl autor advierte que el trabajo es un acercamiento

al problema de la IVE desde la filosofia de Rawls.

Estos antecedentes arrojan luces sobre la forma en que se ha integrado la propuesta de
Rawls a la reflexion sobre la IVE. La relevancia del tema esta ligada a la actualidad de la
discusion sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, discusion que ha oscilado entre la
penalizacion, la regulacion y la despenalizacion absoluta. En los Estados constitucionales,
la forma en que se debe resolver este conflicto supone la garantia de los derechos de
quienes se consideran interesados en dicho asunto y esperan una decision que promueva los

valores de la justicia.

Como producto de la revision teorica se pueden identificar argumentos aplicados a las
distintas sociedades, que desde el marco del nuevo constitucionalismo han incorporado la
discusion sobre la justicia, introduciendo principios constitucionales para garantizar dicha
pretension que terminan institucionalizandose a través del Derecho. Mas alla de las
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discusiones en materia penal o de politica criminal, el debate se aborda desde los principios
del constitucionalismo democratico y en un nivel mas abstracto desde una posicién que

permita justificar a nivel ius filosofico una respuesta deseable al problema.

Una vez identificados los presupuestos tedricos que permiten proponer una alternativa para
dirimir el conflicto de la IVE en el Estado constitucional colombiano en el tercer capitulo

se paso a la defensa de la tesis propuesta.

La construccion del itinerario del tercer capitulo implico sistematizar las siguientes
preguntas, con el fin de caracterizar la nocion del Estado colombiano vinculado a una
concepcién politica de la justicia: En primer lugar se interrogd acerca de si el Estado
constitucional en Colombia habia alcanzado un consenso traslapado, o apenas podia
hablarse de un modus vivendi. Este analisis permitio considerar la tesis de que el desarrollo
del proceso constitucional que dio como resultado la promulgacién de la Constitucion de
Colombia en 1991, apenas habia permitido configurar un acuerdo de mayorias como el que
se alcanza en un modus vivendi. Esto a pesar de que en Colombia existe un pluralismo
razonable, lo cual supone la adopcion de una concepcidn politica de justicia. Para responder
a esta pregunta se partié del analisis documental de autores que se refieren al proceso
constituyente del 91.

Posteriormente se cuestiona sobre qué concepciones comprensivas existen en Colombia
sobre la IVE vy si la vision onmicomprensiva de la mujer, como minoria politica ha sido
tenida o no en cuenta en el debate constitucional. De igual forma se valora la incidencia de

la participacion de las mujeres descrita en el proceso constituyente de 1991.

Una vez Identificadas las visiones omnicomprensivas, se parte de la idea de que las
concepciones de los sujetos/actores que participan en la discusion razonada en materia de
IVE son caracterizadas como publicas, lo cual supuso indagar acerca de qué concepciones

publicas o no, participan en el debate en Colombia.
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Teniendo como referente tedrico que las Cortes y Tribunales constitucionales actdan como
escenarios de la razén publica, se cuestionaron las respuestas dadas por otros tribunales al
problema, por lo que se tomdé como base la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de Norte Ameérica y del Tribunal Constitucional espafiol, por tener alguna
influencia en la discusién en Colombia; el primero, por ser el modelo analizado por Rawls,
y el segundo por la similitud que a nivel de disefio institucional y de la Constitucion se dan
entre Colombia y Espafia. Esta revision documental se realiz6 a partir de la busqueda en
las paginas oficiales de la Corte Suprema de Estados Unidos de Norte América y del
Tribunal Constitucional espafiol. Esta cuestion se extendié a las decisiones tomadas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos en materia de IVE, por constituir un

referente hermenéutico para la definicion de derechos.

Para finalizar, este apartado abordo el caso colombiano a partir del analisis de la decision
de la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, con el fin de determinar los

valores en cuestion.

De lo anterior se pudo concluir, que deben prevalecer argumentos politicos en el debate
publico, con el fin de construir una solucién compatible con el Estado constitucional. Para
ello se tuvo en cuenta en primer lugar, la consideracion de la préctica de la IVE como algo
razonable a partir del criterio de viabilidad del feto, aplicado en el contexto norteamericano
y que parte de presupuestos objetivos. En segundo lugar, una penalizacion absoluta
configura un déficit de proteccion de derechos para las mujeres, atribuibles a criterios
sospechosos en razon del género y a la forma en que se ha configurado la organizacién
familiar. Frente a este argumento, en algunos asuntos se ha adoptado por la activacion del
segundo principio de justicia para corregir la condicién de desventaja en que se encuentran
las mujeres. En tercer lugar, se considera como la proteccion adecuada de los derechos de
las mujeres como ciudadanas libres e iguales y la valoracion de sus proyectos de vida,

permiten justificar la prioridad de la libertad, por lo menos antes de que el feto sea viable.

La presente investigacion, contribuye a la forma en que se ha analizado el problema de la

regulacién de la IVE en Colombia, a partir de la filosofia politica, no sin antes haber
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considerado las valoraciones de los actores del conflicto en diversos escenarios. La
perspectiva presentada, pone de relieve la necesidad de integrar la vision de las mujeres
como vision omnicomprensiva del problema y la necesidad de proponer caminos de
solucion viables, para disminuir los niveles del conflicto en una cuestién en donde se

observan profundos desacuerdos.
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1. TENSIONES EN TORNO A LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL
EMBARAZO (IVE)

El presente capitulo tiene como finalidad, dar cuenta de los diferentes elementos que
integran la tensién alrededor de los derechos de la mujer y los posibles derechos del no
nacido, en los casos en que las mujeres defienden su derecho a decidir libremente sobre la
interrupcién voluntaria del embarazo. Tener claridad sobre los argumentos alrededor de
dicha tension, permitird ampliar la comprension del problema de investigacion, asi como

dar cuenta del estado del arte de la discusion.

La descripcidn de los elementos del debate sobre la interrupcién voluntaria del embarazo,
parte de la subhipotesis de que la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
el Estado constitucional colombiano y en las sociedades contemporaneas, sigue
configurando una cuestion divisiva que enfrenta diversas posturas. Desarrollar este
supuesto, permite fortalecer la hipdtesis central de esta investigacion que parte de la
consideracién de que la defensa de la regulacion de la IVE, debe ser discutida en el marco
de un sistema democratico consensual, con el fin de disminuir los desacuerdos que surgen

frente al problema.

Con el fin de ordenar la indagacion, se partio del desarrollo argumentativo sobre los valores
politicos en conflicto propuestos por Rawls en Liberalismo politico, como es “el respeto a
la vida humana, la reproduccion ordenada y la familia y la igualdad de las mujeres respecto
de los hombres, en su condicion de ciudadanas” (1995, p. 230). Este enunciado integra,
mas que la libertad, el problema de la igualdad y permite proponer una reflexion que va un
paso adelante de lo que Tribe (2012) nomind para el caso de la disputa en los Estados
Unidos, como una “guerra de absolutos” entre la vida y la libertad. Estos supuestos se

tomaron como criterios orientadores del analisis en cuestion.

Para dar cuenta de las tensiones existentes entre valores y derechos, se propuso como
itinerario, en primer lugar, la exposicion del analisis normativo de la interrupcion voluntaria

del embarazo (IVE) a partir de la normatividad existente en Colombia y algunos Estados
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que regulan la IVE. De igual modo, se abordan las normas internacionales en materia de
IVE en el marco del sistema universal de proteccion de derechos humanos vinculantes para

Colombia, y la forma en que la jurisprudencia colombiana se ha pronunciado.

Un segundo momento, da cuenta de las tesis doctrinales acerca de la regulacién de la IVE.
Este analisis parte de dos posturas enfrentadas que giran alrededor de la proteccion a la vida
y la garantia de los derechos del producto de la concepcion, de un lado, y la proteccion y
garantia de los derechos de las mujeres a decidir sobre la continuaciéon o no de un
embarazo, de otro. En este apartado se incluyen los debates propuestos desde la politica
criminal y el abolicionismo penal, asi como los aportes desde la optica de la salud pubica,

la perspectiva de los derechos humanos y las tesis feministas.

Finalmente, un tercer momento describe las tesis de los actores que participaron en el
debate sobre la regulacién de la IVE en Colombia y en el proceso de inconstitucionalidad
del tipo penal en el 2006.

1.1. Normativa en torno a la IVE: el caso de Colombia frente a otras legislaciones

La interrupcion voluntaria del embarazo ha sido objeto de criminalizacion en el Estado
colombiano. La politica criminal habia mantenido entre sus objetivos, desde el siglo XX,
sancionar la interrupcion voluntaria del embarazo, inclusive en los casos que fueren
resultado de un acceso carnal violento?. Esta situacion se mantuvo sin grandes variaciones
hasta la Sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional, cuando Colombia hacia parte
de los Estados que no consagraban razones de exclusion de responsabilidad penal frente a

la IVE en ninguna circunstancia.

2 La doctrina ha identificado de la revision de la legislacion penal en Colombia en materia de aborto, que la
legislacion del siglo X1X era méas permisiva que la del siglo XX. La legislacion del siglo XIX incluy6 por
ejemplo la IVE por razones terapéuticas y de honor. El profesor Carlos Mario Molina valora que este
escenario obedece a que “la Iglesia Catolica no le prestaba tanto interés a los derechos del nasciturus y, al
mismo tiempo, porque las leyes votadas provenian de un sistema mucho mas laico que el que conocid el pais
después de la Constitucion de 1886” (2006, p. 19).
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1.1.1. Legislacion penal que sanciona la interrupcion voluntaria del embarazo en
Colombia

El legislador centrd la discusion alrededor de la interrupcion voluntaria del embarazo en la
penalizacion. Las propuestas legislativas en materia de liberalizacion de la IVE no lograron
mayores avances, hasta el punto de que ninguno de los nueve proyectos de ley presentados
entre 1975 y 2005 superd los debates necesarios. Los proyectos apenas incluian
circunstancias que constituian excepciones a la pena. Entre estos aspectos se encontraban la
violacion, malformaciones del feto, peligro para la vida de la madre y razones de orden

socio economico. (Jaramillo & Alfonso, 2008, p. 24)

En el 2000 no se produjeron mayores cambios en la legislacion penal; la Ley 599 de 2000
(Codigo Penal) en el Titulo I consagra los delitos contra la vida y la integridad personal, y
tipifica la interrupcion voluntaria del embarazo en su articulo 122 “La mujer que causare su
aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios”. A
la misma sancion estaria sujeto quien con o sin el consentimiento de la mujer, realizara un
procedimiento que interrumpiera un embarazo. Del mismo modo, el articulo 124 el Cddigo
Penal establece las circunstancias de atenuacion punitiva: “La pena sefialada para el delito
de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una
conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de

inseminacioén artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas”.

El legislador contempla, en el paragrafo del articulo 124 del Cédigo Penal, que cuando la
interrupcion del embarazo se realice “en extraordinarias condiciones anormales de
motivacion, el funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando ella no resulte

necesaria en el caso concreto”.

Para la Corte Constitucional, el fundamento de la prohibicion de la interrupcién voluntaria

del embarazo “radic6 en el deber de proteccion del Estado colombiano a la vida en
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gestacion y no en el caracter de persona humana del nasciturus y en tal calidad titular del
derecho a la vida” (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

En ese sentido, el examen de la norma permite determinar que la prohibicion penal resulta
coherente con el articulo 91 del Cadigo Civil colombiano, que faculta al legislador para

proteger la vida del que esta por nacer.

Del analisis estructural del tipo penal de aborto, se sigue que la interrupcién del embarazo
como conducta a partir de la cual se configura el delito debe ser dolosa y debe
caracterizarse por la intencion de querer interrumpir el embarazo; por esa razon, no existe
en la legislacion colombiana la interrupcion culposa del embarazo, producto del actuar

negligente, imprudente o falta de pericia del profesional de la salud o de la mujer gestante.

Resulta interesante resaltar el hecho de que el legislador contemplara, en el tipo penal, la
posibilidad de que el juzgador no considerara necesaria la pena en casos taxativamente
seflalados (embarazo producto de acceso carnal o acto sexual no consentido, abusivo o
inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentido) dando con ello la

facultad al juez de prescindir de la pena.

Pese a lo anterior, la legislacion penal en Colombia seguia estando entre las mas restrictivas
en materia de interrupcion voluntaria del embarazo. Los movimientos surgidos a mediados
de los afios sesenta que abogaron por incluir modificaciones en las legislaciones de varios
paises occidentales, en asuntos relacionados con la interrupcion voluntaria del embarazo;
hasta entonces no habian logrado generar cambios significativos en la legislacion
colombiana, pese al avance en otras legislaciones, en tanto la realizacion de préacticas
clandestinas con el fin de interrumpir embarazos, se convirtid en un grave problema de

salud publica en Colombia.

1.1.2. Tipos de legislacion en materia de interrupcion voluntaria del embarazo?

3 En esta descripcion seguiremos a Singh, Wulf, Hussain, Bankole, & Sedgh, G. (2009, p. 14 y ss) y el texto
sobre la situacién legal del aborto en el mundo, preparado por Women’s Link Worldwide, (s.f).
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En el mundo se pueden identificar por 1o menos ocho tipos de legislacion en materia de

interrupcion voluntaria del embarazo, como se describe:

1. Prohibicion total: legislaciones restrictivas que prohiben la interrupcion voluntaria del
embarazo en cualquier circunstancia. En este tipo de legislaciones se contempla delitos que
acarrean sanciones para quien presta los servicios médicos para la intervencion y para la
mujer que los solicita. En América Latina, antes de la Sentencia de la Corte Constitucional
de 2006, Colombia era un Estado que hacia parte de este tipo de legislacion. En la
actualidad, segun el Centro Internacional de Derechos Reproductivos, so6lo Chile, El
Salvador, Nicaragua, Republica Dominicana, EI Vaticano y Malta, tienen este tipo de

legislacion.

2- Interrupcion voluntaria del embarazo para salvar la vida de la mujer: algunas
legislaciones permiten la interrupcion voluntaria del embarazo como medida terapéutica
para salvar la vida de la mujer embarazada. Algunos de ellos son Colombia (después de

2006), Panama, Paraguay y Venezuela.

3- Interrupcién voluntaria del embarazo por malformacion o dafio del feto: algunos
paises con leyes restrictivas han incluido como excepcién para la prohibicion de
interrumpir un embarazo, cuando se diagnostican malformaciones del feto que son

incompatibles con la vida o lo hacen inviable.

4- Interrupcién voluntaria del embarazo para prevenir dafios en la salud de la mujer
gestante: Este tipo de legislacion, ademas de permitir la interrupcion voluntaria del
embarazo, necesaria para salvar la vida de la mujer, la autorizan para prevenir el riesgo de
dafio de la salud (fisica y mental) de la mujer embarazada. Se incluyen excepciones a la
prohibicion en los casos de violacion, incesto o malformaciones fetales. Algunos de los

paises que contienen disposiciones en este sentido son Polonia y Peru.
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5- Interrupcion voluntaria del embarazo autorizada por razones socioeconomicas: en
algunos paises se permite hacer excepciones a la prohibicién, teniendo como justificacion
la falta de recursos econdmicos de la mujer, su edad, estado civil y ndmero de hijos.
Algunos paises que contienen disposiciones en este sentido son Australia, Gran Bretafia,

India y Japon.

6- Interrupcion voluntaria del embarazo con restricciones de tiempo y formalidades
para la solicitud: Se permite la interrupcion voluntaria del embarazo bajo el cumplimiento
de algunas condiciones. Este tipo de legislacion se encuentra en paises que comprenden
aproximadamente 41.4% de la poblacién mundial. La restriccién puede estar en funcion del
periodo de gestacion, la viabilidad del feto, la autorizacion de terceras personas como los
padres 0 esposo de la mujer, o por periodos de espera. Algunos paises con estas
disposiciones son Canada, Italia, Estados Unidos, Francia y Sur Africa. La interrupcion
voluntaria del embarazo esta regulada como otros procedimientos médicos y nunca se

promueve como método de planificacion familiar.

7. Interrupcion voluntaria del embarazo producto de violacion o inseminacion
artificial no consentida: en algunos paises se puede solicitar la interrupcién del embarazo
cuando este es producto de una violacién, inseminacion o transferencia de évulo no
consentido. La solicitud contempla la afirmacion de la mujer de haber sido accedida
carnalmente y no requiere que el juez penal emita un fallo sobre el hecho de la violacién.

Este es el caso de Colombia después de 2006.

8- Interrupcion voluntaria del embarazo sin restricciones: finalmente, las leyes sobre
aborto menos restrictivas son aquellas que permiten la interrupcion voluntaria del embarazo
sin que exista ninguna condicion relacionada con la causa del mismo. Este es el caso de
Cuba. La Interrupcion voluntaria del embarazo es un servicio médico como cualquier otro,

sin embargo, la IVE no se promueve como método de planificacién familiar.
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La prohibicién y sancion penal busca evitar la interrupcion de embarazos, sin que se logre
obtener significativos niveles de eficacia. Para la Comision Asesora de Politica Criminal

del Ministerio de Justicia de Colombia:

(...) los datos comparados muestran que las leyes altamente restrictivas contra el
aborto no estan asociadas con bajos indices de abortos efectuados. Y es que la
prohibicion absoluta del aborto no los evita. Por el contrario, hace que estos se realicen
en condiciones precarias de clandestinidad. Por ejemplo, la tasa de abortos es de 29 por
cada 1,000 mujeres en edad de gestacion en Africa y de 32 por cada 1,000 en América
Latina, donde el aborto tiende a estar fuertemente penalizado en la mayor parte de
paises. En cambio, esta tasa es de 12 por 1,000 mujeres en Europa Occidental donde el
aborto es generalmente permitido en la mayor parte de paises. La razon explicativa de
esa diferencia es la amplitud de las politicas de salud sexual y reproductiva en Europa
Occidental, con un amplio uso de métodos contraconceptivos en esos paises, que tiene
como consecuencia que el nimero de embarazos no deseados es mas bajo que en
América Latina y Africa (2012, p. 75).

La penalizacion absoluta genera condiciones inseguras para las mujeres que se ven
avocadas a interrumpir embarazos de forma clandestina. Bajo estas circunstancias,
interrumpir un embarazo se convierte en un problema de salud publica y en una importante
causa de mortalidad y morbilidad que afecta la salud de las mujeres. En los paises cuyas
legislaciones han flexibilizado las sanciones por interrumpir un embarazo, los indices de

riesgos se reducen significativamente.

Los sistemas juridicos que incluyen sanciones penales por interrumpir el embarazo se
enfrentan a problemas de salud publica y a las consecuencias discriminatorias que acarrean
las sanciones penales, pues las mujeres que carecen de recursos economicos se enfrentan a
embarazos no deseados y acuden a practicas clandestinas e inseguras para interrumpir el
embarazo. En Colombia, segun informes del Instituto Guttmacher que desde 2009 es

colaborador oficial en salud reproductiva de la OMS (Organizacion Mundial de la Salud):
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(...) cada afio, un total estimado de 132.000 mujeres sufren complicaciones que pueden
ser muy riesgosas debido al aborto clandestino. Esto representa un 30% de las mujeres
que abortan en esas condiciones, pero ese porcentaje llega a 53% en el caso de las
mujeres rurales pobres y es menor (“so6lo” 24%) en el caso de las mujeres de las
ciudades que no son pobres (Citado por Comision asesora de politica criminal, 2012, p.
75).

Pese a que después de la Sentencia de 2006, Colombia no hace parte de las legislaciones
que restringen de manera absoluta la interrupcién voluntaria del embarazo, su legislacién
penal sigue siendo bastante restrictiva. La Constitucion de 1991 consagra principios,
derechos y valores que permitirian sustentar una mayor ampliacion de la despenalizacion de
la interrupcién voluntaria del embarazo. En el mundo se han adoptado diversas medidas
como la del plazo gestacional, que establece libertad para interrumpir un embarazo hasta la
semana 12 (Bélgica, Italia o Dinamarca), semana 14 (Francia o Alemania), 18 semanas
(Suecia) 0 24 (Holanda o Singapur), el criterio de la viabilidad del feto en Estados Unidos o
un sistema de circunstancias que permiten motivar las razones para interrumpir el
embarazo, como las de tipo socioecondmico. Sobre este punto, la comisidén asesora en
politica criminal sefialo que “es indudable que para evitar los abortos clandestinos y
amparar los derechos de las mujeres, Colombia requiere una despenalizacién mucho mas
amplia que la que actualmente existe de la interrupcion voluntaria del embarazo”

(Comisidn asesora de politica criminal, 2012, p. 76).

¢Qué normas internacionales contienen argumentos que permiten defender la tesis de la
liberalizacién? ;Como debe interpretarse la proteccion de la vida desde las normas
internacionales de Derechos Humanos? En lo que sigue, se dara cuenta de los elementos

normativos en el orden internacional, vinculantes para Colombia.

1.1.3. Normas internacionales en materia de IVE en el marco del sistema universal de
proteccion de derechos humanos
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La forma en que se incorporan compromisos en materia de Derecho Internacional en
Colombia estd dada por las directrices propuestas en los articulos 93 y 94 de la
Constitucion Politica. El articulo 93 de la Constitucion consagra, la prevalencia en el orden
interno de los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos
ratificados por el Congreso y, en su inciso 2, sefiala que la interpretacion de los derechos y
deberes constitucionales se hara de conformidad con los tratados internacionales sobre

derechos humanos ratificados por Colombia.

A partir de estos supuestos, se ha construido la nocion de “Bloque de constitucionalidad”,
entendido de forma general como la unidad juridica integrada “por normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006). El articulo 93 constituye
una remision expresa que hace la Carta y es un criterio para la incorporaciéon de normas al

bloque.

La Corte ha determinado el alcance y naturaleza del bloque, asi como la distincion entre el
bloque en sentido estricto “conformado por aquellos principios y normas que han sido
normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la
Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia C-
355 de 2006), y el bloque en sentido lato.

La doctrina que sigue la jurisprudencia de la Corte ha propuesto como parte del bloque de

constitucionalidad en sentido estricto:

(...) 1) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii) los tratados de limites
ratificados por Colombia, (iv) los tratados de derecho humanitario, (v) los tratados
ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de los

tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos
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reconocidos por la Carta, y (vi) la doctrina elaborada por los tribunales internacionales
en relacion con esas normas internacionales. Como es obvio, esta lista genérica incluye
especificamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los 6rganos de
control de esa organizacion internacional (Uprimny, 2005, p. 34).

El bloque en sentido lato “se refiere a aquellas disposiciones que "tienen un rango
normativo superior a las leyes ordinarias", aunque a veces no tengan rango constitucional
como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la
creacion legal y para el control constitucional”. (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de
2006)

Pese a las dificultades para definir qué elementos normativos hacen o no parte del bloque
de constitucionalidad, se puede aceptar sin mayor discusién que existen ingredientes
normativos que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto como “el
propio texto constitucional, los convenios que delimitan el territorio colombiano, los
tratados de derecho humanitario y las normas internacionales que regulan derechos

humanos intangibles” (Uprimny, 2005, p. 26).

Para la Corte Constitucional, los tratados internacionales de derechos humanos que son
definidos por la jurisprudencia constitucional como parte del blogue de constitucionalidad,
deben tener en cuenta la discusion sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, en la
medida en que constituyen un limite a la potestad de configuracion del legislador y

permiten determinar los elementos del debate en torno a los derechos en conflicto.

En esa medida, hacen parte del blogue de constitucionalidad que orienta las decisiones en
materia de sanciones penales por interrupcion voluntaria del embarazo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, siendo de especial relevancia los articulos
3 (“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el
presente Pacto”) y 6 (“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
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estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”) (ONU,
1996), la Convencion para la Eliminar de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, en especial el articulo 12.1 (“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencién
médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia”...
“los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el
embarazo, el parto” (ONU, 1979); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, en especial en su articulo 12 (“Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental”) (ONU, 1966) y la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su
articulo 4.1 (“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estarad
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”) y 24 (Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”). (OEA,

1969)

Estas normas comprometen al Estado en la toma de medidas para proteger la vida y la salud
de las mujeres: “La prohibicion del aborto cuando estd en riesgo la salud o la vida de la
madre puede constituir, por lo tanto, una trasgresion de las obligaciones del Estado
colombiano derivadas de las normas del derecho internacional” (Corte Constitucional,

Sentencia C-355 de 2006).

La Corte ha considerado que se deben tener en cuenta las recomendaciones de los 6rganos
encargados del control y vigilancia del cumplimiento de los tratados de derechos humanos

ratificados por Colombia. (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006)

Se resalta la recomendacién emitida por el Comité que vigila el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales y Culturales, en donde se llamo la
atencion sobre la responsabilidad en que incurre el Estado por violacion del derecho a la
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vida de las mujeres y el derecho a estar libres de tratos crueles, inhumanos y degradantes
frente a las tasas de mortalidad materna. EI Comité recomend¢ al Estado revisar las normas
que penalizan la interrupcion voluntaria del embarazo con el fin de evitar que las mujeres
sigan siendo victimas de violacion de sus derechos humanos, de igual forma recomendo al
Estado Colombiano tomar medidas para evitar que las mujeres pierdan su vida como

resultado de la legislacion restrictiva.

El comité nota con preocupacion que la criminalizacion legislativa de todos los abortos
puede llevar a situaciones en las cuales las mujeres tengan que someterse a abortos
clandestinos de alto riesgo y en particular le preocupa que las mujeres que hayan sido
victimas de violacion o incesto, 0 cuyas vidas estén en peligro a causa del embarazo
puedan ser procesadas por haber incurrido a tales procedimientos. El Estado parte
deberia velar para que la legislacion aplicable al aborto sea revisada para que los casos
anteriormente descritos no constituyan una ofensa penal. (UN, Comité de Derechos
Humanos, 2004, Parrafo 13)

Con relacion a las observaciones emitidas en torno al cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las observaciones del Comité en sus
pronunciamientos sobre el derecho a la vida, como la Observacion General N. 6 (ONU,
1982), senala que se “trata del derecho supremo respecto del cual no se autoriza suspension
alguna, ni siquiera en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion
(art. 4). Sin embargo, el Comité ha observado que con frecuencia la informacion aportada
en relacion con el articulo se ha limitado solamente a uno u otro aspecto de ese derecho. Se
trata de un derecho que no debe interpretarse en un sentido restrictivo”. Frente a la
determinacion de la proteccion de los derechos del nifio en la Observacion General No. 17
(ONU, 1989) el Comité no establece que se deba proteger su vida desde la concepcién. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que ni el Comité se ha
pronunciado sobre los derechos del no nacido, ni del Pacto se puede deducir la proteccion
absoluta de su derecho a la vida:
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(...) “por el contrario, en sus observaciones finales a los informes de los Estados, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la vida de la
madre cuando las leyes que restringen el acceso al aborto obligan a la mujer a recurrir

al aborto inseguro, exponiéndola a morir (Caso Artavia Murillo y otros, 2012).

Por su parte la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer/CEDAW, en su articulo 12, compromete a los Estados a adoptar medidas
idéneas con el fin de eliminar la discriminacion contra la mujer en el &mbito del acceso y
disfrute de los servicios médicos con el fin de garantizar su derecho a la igualdad. En ese
sentido, impone a los Estados la obligacion de asegurar “a la mujer servicios apropiados en
relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios

gratuitos cuando fuere necesario...” (ONU, 1979).

Conforme a la facultad conferida al Comité encargado de la vigilancia de la Convencion se
han emitido tres recomendaciones generales, las nimeros 19, 21 y 24. En la recomendacion
general N° 19 de 1992, el Comité insta a los Estados Partes a que adopten acciones para
evitar medidas coactivas en relacion con las decisiones que toman las mujeres en materia de
derechos sexuales y reproductivos, que hagan que las mujeres se vean obligadas a recurrir a
procedimientos médicos riesgosos, tendientes a interrumpir voluntariamente un embarazo
de forma ilegal, ante la ausencia de servicios médicos apropiados para el control de la

natalidad.

La Recomendacidn General N° 21, que también se refiere al tema, sefiala la preocupacion
del Comité frente a los informes en relacion con los derechos de las mujeres en los que se
identifican préacticas coercitivas por parte de los Estados y que estdn relacionados con
embarazo, aborto y esterilizacion forzada. (Comite de la CEDAW, 1994)

En el mismo sentido en la Recomendacion General No. 24 sobre mujer y salud, el Comité
sefialo que penalizar procedimientos médicos que solo requieren las mujeres, como son los

procedimientos necesarios para interrumpir un embarazo, constituye una violacion del
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derecho a la igualdad. Esta es considerada una de las mas importantes y contundentes, en
donde se recomienda a los Estados parte, modificar la legislacion que sanciona penalmente
la interrupcion voluntaria del embarazo. Esta recomendacion permitiria afirmar que las
medidas legislativas que sancionan la IVE constituyen una medida discriminatoria para las

mujeres y por tanto violatoria de sus derechos humanos. (Gonzélez, 2011)

En el informe del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer:

El Comité observa con gran preocupacion que el aborto, segunda causa de mortalidad
materna en Colombia, es sancionado como conducta ilegal. ... El Comité considera
que esta disposicion juridica relativa al aborto constituye no sélo una violacién de los
derechos de la mujer a la salud y a la vida, sino también una violacion del articulo 12
de la Convencion [el derecho a servicios de salud sin discriminacion]. (...) en la
medida de lo posible, deberia enmendarse la legislacion que castigue el aborto a fin de
abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos.
(1999)

En el informe sobre Colombia, el Comité recomienda al Estado adoptar medidas tendientes
a garantizar el cumplimiento de las normas que le permitan a las mujeres la interrupcion
voluntaria del embarazo de forma legal, asi como el acceso a servicios de calidad en el
evento en que mujeres que acudan a procedimientos clandestinos e ilegales, puedan recibir
tratamiento médico con el fin de frenar la mortalidad y morbilidad materna, producto de

practicas insalubres y riesgosas:

(...) son motivo de preocupacion para el Comité la gran cantidad de abortos ilegales y
en condiciones de riesgo que se practican y la mortalidad materna conexa, asi como la
posibilidad de que, en la practica, las mujeres puedan no tener acceso a los servicios de
aborto legalizados, o a la atencion médica garantizada para el tratamiento de las
complicaciones derivadas de los abortos ilegales y/o practicados en condiciones de
riesgo (Comité de la CEDAW, 2007, péarrafo 22).
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El Comité ha dejado claro en muchas ocasiones que los principios fundamentales de
igualdad y no discriminacion, exigen que en situacion de colision de derechos se deba
privilegiar los derechos de la mujer embarazada sobre el interés de proteger la vida en
formacion. Sobre el particular se resalta el caso L.C. vs. Perd, en donde el Comité encontrd
al Estado peruano culpable de violar los derechos de una nifia a quien se le negé una
procedimiento quirdrgico vital, bajo la consideracion de que en razén de su embarazo el
procedimiento atentaba contra la vida del no nacido, privilegiando con ello la vida del no
nacido por encima de la salud e integridad de la mujer gestante. En dicho caso, si la nifia
continuaba con el embarazo se generaba un grave peligro para su salud fisica y mental,
razén por la cual el Comité concluy6 que la negacion de la interrupcion del embarazo con
fines terapéuticos y que la postergacion en el tiempo para la realizacion de la intervencion
quirdrgica, constituia una discriminacion de género y una violacion de del derecho a la

salud de la nifia y del derecho a no ser discriminada. (2011)

De la Convencion de los Derechos del Nifio se destacan los articulos: 6. “1). Los Estados
Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2). Los Estados Partes
garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”; Y 24.
“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud.” (ONU, 1989)

El término “nifio” se define en el articulo 1 de la Convencién como “todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”. El Predmbulo a la Convencion sefala que “el nifio,
por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la

debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento” (ONU, 1989).

Ni el articulo 1 ni el 6.1 de la Convencion se refieren de manera explicita a la proteccién
del no nacido; su Unica mencion se hace en el Preambulo. En el anélisis que hace la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (2012) de los trabajos preparatorios de la
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Convencion, encuentra que en esta frase no se hace extensiva al no nacido la proteccion

dispuesta en el articulado de la Convencion.

La expresion “tanto antes como después del nacimiento” que se incluye en el Preambulo y
que fue propuesta por el Vaticano, contd con la oposicién de varios Estados. Finalmente, se
acordd incluir dicha mencion en el Preambulo, en donde determina con menor fuerza la

interpretacion de la Convencion.

Pese a que existe el Comité para los Derechos del Nifio, el mismo no ha emitido
observaciones de las que se pueda deducir la existencia de un derecho a la vida prenatal. El
Comité tampoco se ha referido a la interrupcion voluntaria del embarazo de manera directa,
pero si ha reconocido la conexion entre la mortalidad materna y abortos ilegales e
inseguros. En 1994, en su Observacién Final, el Comité de los derechos del nifio le sefial6 a

Colombia que:

Preocupan también al Comité las elevadas tasas de mortalidad materna y de embarazo
de adolescentes, asi como el insuficiente acceso de éstas a los servicios de
asesoramiento y de educacién en materia de salud reproductiva. A este respecto, es
inquietante que la practica del aborto sea la principal causa de mortalidad materna
(2000).

Estas recomendaciones y observaciones constituyen criterios de interpretacion de los
derechos fundamentales, interpretacion que debe estar orientada por el principio de
maximizacién, que supone que debe acogerse la interpretacion méas protectora de los

derechos humanos y que suponga un menor sacrificio de otros derechos.

Pese a que de los tratados ratificados por Colombia no se desprende la obligacion de
despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo, existe una tendencia en las normas
internacionales hacia la flexibilizacion de las reglas que limitan ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos y que generen situaciones discriminatorias, con lo que opera el
principio de progresion de los derechos humanos (Comision Asesora de Politica Criminal,
2012). La libertad, la vida, la dignidad y el ejercicio de los derechos sexuales y
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reproductivos de las mujeres genera obligaciones que vinculan al Estado, de manera que
asegurar su eficacia, supone evaluar las normas que al interior del Estado limitan el

ejercicio de estos derechos.

1.1.4. Desarrollo jurisprudencial en Colombia

En este apartado, se dard cuenta de los argumentos que se han propuesto alrededor del
debate sobre la liberalizacion de las sanciones impuestas a la interrupcion voluntaria del

embarazo en la Corte Constitucional de Colombia.

Con el control de constitucionalidad, se abrié un nuevo escenario para la discusion sobre la

liberalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo.

La primera decision en este debate fue la Sentencia C-133 de 1994, en donde la Corte
Constitucional declar6 exequible el articulo 348 del Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal de
1980) en donde se protege al no nacido como el fruto de la concepcion y se considera como
un bien juridicamente tutelable. La Corte concluyé que el tipo penal de aborto simple que

sancionaba la interrupcion voluntaria del embarazo era ajustado a la Constitucion.

Un segundo pronunciamiento se hizo en la Sentencia C-013 de 1997, en donde la Corte
Constitucional fall6 a favor de la constitucionalidad de varias disposiciones del Decreto 100
de 1980 (Cadigo Penal) referidas a la muerte, abandono seguido de lesion o muerte de hijo
fruto de acceso carnal no consentido o abusivo, inseminacion artificial o transferencia de
ovulo no consentidas y que traian como consecuencia la atenuacion punitiva respecto del
aborto. En esta decision, se consideraron las razones que facultan al juez para otorgar penas
menores en virtud de la situacion que lleva a la mujer a interrumpir el embarazo, pues en la
concepcién no medid la libertad de su consentimiento. El juez constitucional considerd que
imponer sanciones menores a las previstas para el aborto simple era ajustado a la

Constitucion.
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Con el cambio de legislacion penal en el 2001 se analiz6 mediante la Sentencia C-647 la
exequibilidad del paragrafo del articulo 124 de la Ley 599 de 2000, que faculta al juez a
prescindir de la imposicion de la pena en los casos en que se incurriera en aborto que fuese

susceptible de atenuacion. La Corte considera la norma ajustada a la Constitucion.

Nuevamente en el 2002 la Corte se pronuncia en Sentencia C-198, sobre demandas
promovidas en contra del articulo 124 de la Ley 599 de 2000, que regula las circunstancias
de atenuacién punitiva y exclusion de responsabilidad. La Corte se pronuncio a favor de la

constitucionalidad de la norma.

Finalmente, se produjo un nuevo pronunciamiento en la Sentencia C-1299 de 2005 en
demanda contra la Ley 599 de 2000, en su Articulo 12. En dicha sentencia la Corte se

declara inhibida.

Hasta aqui, el panorama no habia permitido configurar una linea jurisprudencial que
permitiera apoyar los argumentos pro libertad en torno a la sancion penal por interrupcion
voluntaria del embarazo, apenas se habian mantenido las distinciones que permitian atenuar

algunos casos.

La Sentencia C-355 de 2006 pese a que constituye un hito en materia de liberalizacion de
las sanciones para la interrupcién voluntaria del embarazo, constituye apenas una minima
proteccion de los derechos de las mujeres frente al ambito de sancidn previstos en la
legislacion penal. La decision de la Corte es valorada como coherente con los avances del
derecho constitucional comparado y con el desarrollo del derecho internacional y los
compromisos asumidos por Colombia en materia de derechos sexuales y reproductivos de

las mujeres, por esa razon es considerada:

(...) juridicamente razonable pues logra, en sede judicial, un equilibrio entre el
compromiso del Estado colombiano con la vida y su deber de proteger los derechos

fundamentales de la mujer, en especial sus derechos sexuales y reproductivos, pues la
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penalizacién del aborto en toda circunstancia afecta desproporcionadamente la
dignidad, la libertad y la vida de las mujeres, por lo cual es incompatible con la
Constitucion y con los compromisos internacionales de Colombia en este campo

(Comision Asesora de Politica Criminal, 2012, p. 74).

Sin embargo, la decision de la Corte no resuelve en su integridad el debate en torno a la
liberalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en el marco del Estado
Constitucional. En dicho pronunciamiento, la Corte considerd que la penalizacion absoluta
era inconstitucional. Los casos que se excluyeron de la potestad sancionatoria el Estado
fueron: a) cuando esta en riesgo la vida o salud fisica o siquica de la mujer gestante, b)
cuando el feto es inviable pues presenta malformaciones que hacen imposible la vida
extrauterina, o ¢) cuando el embarazo es producto de una violacién o inseminacién artificial
no consentida. Para llegar a esta conclusion, se superd un fuerte debate durante el proceso
de revisién constitucional. Al proceso llegaron cerca de 540 intervenciones ciudadanas con

diferentes tesis en torno a la constitucionalidad o no de las normas acusadas.

En general, la Corte analizd los cargos contra la norma a la luz de los siguientes

argumentos:

a. La proteccion constitucional a la vida y su distincion con el derecho a la vida: La
Corte hace énfasis en el valor que le ha otorgado la Corte Constitucional a la vida y la
obligacion que recae en el Estado en general y en el legislador en particular, para promover
condiciones en las que se asegure la proteccién de la vida. Sin embargo, pese a su
relevancia constitucional “la vida no tiene el caracter de un valor o de un derecho de
caracter absoluto y debe ser ponderada con los otros valores, principios y derechos
constitucionales” (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006). Esta consideracion se
manifiesta en las expresiones del legislador en las que se conceden, por ejemplo,
circunstancias que atendan las penas aun cuando el bien juridicamente tutelable sea la vida,
como en el caso del abandono o muerte del hijo, producto de acceso carnal violento o la

admision de ausencia de responsabilidad en los casos de legitima defensa.
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Ahora, si bien es cierto que se protege la vida en el ordenamiento constitucional, dicha
proteccion distingue entre el derecho a la vida consagrado en el articulo 11, de la vida como
bien juridico protegido constitucionalmente. Para la Corte, el derecho a la vida: “supone la
titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos esta
restringida a la persona humana, mientras que la proteccion de la vida se predica incluso
respecto de quienes no han alcanzado esta condicion” (Corte Constitucional, Sentencia C-
355 de 2006) y se separa de la condicién antropocéntrica pues se extiende al medio
ambiente y las especies animales y vegetales, cuando en el Capitulo Il del Titulo 11 de la
Constitucion se consagra la obligacion del Estado de velar por su proteccion.

La distincion entre la vida y el derecho a la vida ya se habia establecido en la sentencia C-
133 de 1994, cuando la Corte no le reconocid al nasciturus el caracter de persona humana
ni la titularidad del derecho a la vida. Esta consideracion le permite a la Corte interpretar
que “el fundamento de la prohibicion del aborto radico en el deber de proteccion del Estado
colombiano a la vida en gestacion y no en el caracter de persona humana del nasciturus”
(Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006). Por lo tanto, el Estado debe proteger al
producto de la fecundacién como consecuencia de la proteccion que merece la vida, sin
embargo, no es razonable que se le otorgue la misma proteccién que le asiste a una persona
humana quien si es titular del derecho a la vida. Por esta razon, resulta proporcionado
sancionar en forma diferente el infanticidio frente a la interrupcion voluntaria del
embarazo, en la medida en que el bien juridico protegido es diferente en los dos casos, por

lo que el reproche del Estado también lo es.

b. Las obligaciones suscritas por Colombia a nivel internacional en materia de
proteccion a la vida y los derechos de las mujeres: La Corte resalta el valor de los
tratados internacionales. Frente a la proteccion de la vida, la Corte se separa de la tesis
propuesta por algunos de los intervinientes, quienes afirman que existe una obligacion del

Estado colombiano de proteger la vida desde el comienzo de la gestacién y, concluye, luego
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de analizar los supuestos normativos que de las disposiciones del derecho internacional de
los derechos humanos se han integrado al bloque de constitucionalidad,

(...) no se desprende un deber de proteccion absoluto e incondicional de la vida en
gestacion; por el contrario, tanto de su interpretacion literal como sistemaética surge la
necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros derechos, principios y valores
reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del derecho internacional de
los derechos humanos, ponderacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha privilegiado (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

De tal manera que, si bien es cierto el Estado se ha obligado a proteger la vida y, por tanto,
la vida del nasciturus, dicha obligaciébn no es absoluta sino que admite grados de
ponderacion cuando se encuentre en conflicto con la proteccion de otros titulares de
derechos, cuya proteccidon también esta en cabeza del Estado, como seria el caso de la

mujer embarazada.

Ahora, en relacion con los derechos de las mujeres, la Constitucion de 1991 le otorga una
especial proteccion al reconocer su situacién de discriminacion, el Estado también ha
reconocido obligaciones en materia de proteccién de los derechos de las mujeres en
diversos tratados internacionales que integran el bloque de constitucionalidad. De estos
tratados, se sigue el reconocimiento y la proteccion de los derechos reproductivos de las
mujeres, que suponen la proteccién de derechos fundamentales como la vida, la salud, la
igualdad y no discriminacion, la libertad, la integridad personal, el estar libre de violencia,
entre otros. De la garantia de ciertos derechos fundamentales, se desprenden medidas para
asegurar los derechos sexuales y reproductivos, como es el caso del derecho a la intimidad,

que es una condicién necesaria para asegurarlos.

Sobre el derecho a la intimidad la Corte ha sefialado que:
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(...) se viola cuando el Estado o los particulares interfieren el derecho de la mujer a
tomar decisiones sobre su cuerpo y su capacidad reproductiva. El derecho a la
intimidad cobija el derecho a que el médico respete la confidencialidad de su paciente,
y por lo tanto, no se respetaria tal derecho, cuando se le obliga legalmente a denunciar
a la mujer que se ha practicado un aborto (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de
2006).

La misma situacion se da con otros derechos, lo cual supone que la garantia de los derechos
sexuales y reproductivos, como derechos humanos, es una condicion para asegurar los
derechos fundamentales de las mujeres en los Estados Democraticos que quieran reconocer

la igualdad y equidad de género.

c. Los limites en la potestad de configuracion del legislador en materia penal: La Corte
sefiala que a pesar de la amplia libertad de configuracién del legislador en materia penal,
los principios y valores constitucionales, asi como el derecho internacional que hace parte
del bloque de constitucionalidad, son limites para el legislador. Dentro de éstos, se incluye
el principio y derecho a la dignidad humana, que para el caso de las mujeres protege la
autonomia en las 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
manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarle roles de género estigmatizantes, o
infringirle sufrimientos morales deliberados.” (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de
2006)

De igual forma, opera como limite el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que
justifica la proteccion de los derechos de las mujeres a ser madres, en la medida en que la
eleccion por la maternidad se protege como una “opcion de vida”. Esta garantia se
constituye como limite para que el Estado, la familia, el jefe laboral o las instituciones de
educacion, sefialen reglas que limiten, desestimulen o restrinjan la libre opcién por la

maternidad. Desde ahi que la Corte sostenga que
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(...) el trato discriminatorio o desfavorable a la mujer, por encontrarse en alguna
especial circunstancia al momento de tomar la decision de ser madre (ya sea a
temprana edad, dentro del matrimonio o fuera del mismo, en una relacién de pareja o
sin ella, o mientras se desarrolla un contrato de trabajo etc.) resulta, a la luz del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, abiertamente inconstitucional (Corte
Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

Si bien es cierto que el legislador puede emprender acciones para proteger los derechos a la
vida y a la salud, estas no pueden constituirse como medidas perfeccionistas que impongan
obligaciones desproporcionadas y vulneracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

La vida y la salud también constituyen limites a la actividad del legislador. En el caso de la
vida, se ha establecido por el intérprete de la Constitucion que la proteccién no se restringe
a garantizar la supervivencia bioldgica; debe incluir la garantia de una vida digna y su
proteccién debe ser integral. EI derecho a la salud también se protege de manera integral y,
en el caso de las mujeres, incluye los derechos sexuales y reproductivos, lo cual se extiende

a los tratamientos que se requieran en caso de interrupcion del embarazo.

Para la Corte:

(...) la salud como bien de relevancia constitucional y como derecho fundamental
constituye un limite a la libertad de configuracion del legislador pues excluye la
adopcion de medidas que menoscaben la salud de las personas aun cuando sea en
procura de preservar el interés general, los intereses de terceros u otros bienes de

relevancia constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

El derecho a la salud se relaciona con el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la
autonomia lo que constituye un limite para que el Estado no tome medidas

desproporcionadas que vulneren estos derechos.
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Finalmente, constituyen limites para el legislador el principio de proporcionalidad y
razonabilidad. En materia de creacion de normas de derecho penal, a pesar de que el
legislador tenga libertad de configuracion, se imponen como limites los derechos
constitucionales asi como el bloque de constitucionalidad. El principio de proporcionalidad
y razonabilidad debe guiar las decisiones del legislador cuando se propongan medidas que
puedan colisionar con los derechos constitucionales. Las sanciones que impone el
legislador penal con el fin de proteger la vida del nasciturus deben ser adecuadas con el fin
de evitar que dichas medidas terminen afectando de manera desproporcionada los derechos

de la mujer y violando los limites de su libertad de configuracion legislativa.

Con base en estas consideraciones, asi como en los aportes del derecho comparado vy la
interpretacion de las normas que integran el bloque de constitucionalidad, la Corte analizé
la exequibilidad del articulo 122 que consagraba una penalizacién total a la interrupcién

voluntaria del embarazo.

En su analisis, la Corte parte de dos consideraciones: el legislador debe proponer medidas
para proteger la vida del nascituros como bien constitucionalmente tutelable vy, la
consideracion de que la interrupcion voluntaria del embarazo desde el &mbito
constitucional colombiano no estd reservada al ejercicio del libre desarrollo de la
personalidad, como asunto que le competa en exclusiva a la mujer. En esa medida, “las
decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la interrupcién de la vida en gestacion
trascienden de la esfera de su autonomia privada e interesan al Estado y al legislador (Corte
Constitucional, Sentencia C-355 de 2006). Para la Corte, el hecho de que el legislador
sancione penalmente la interrupcion voluntaria del embarazo no puede entenderse como
una medida perfeccionista, lo que permite considerar que la funcion del juez constitucional,
en este caso, se limita a determinar si la medida impuesta por el legislador penal es
proporcional y se encuentra en el marco de los limites a su potestad de configuracion

legislativa.
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En la evaluacion, en torno a la medida que penaliza la interrupcion voluntaria del
embarazo, se configura una colision de diversos derechos, principios y valores
constitucionales. Por una parte, aquellos que estan en cabeza de la mujer gestante como la
dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud, a la
integridad y a la vida, y, por otra parte, la vida en gestacion como bien de relevancia
constitucional que debe ser protegido por el legislador.

(...) si bien no resulta desproporcionada la proteccion del nasciturus mediante medidas
de caracter penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta ajustada a la
Constitucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la
completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus,
y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional (Corte
Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

Desde ahi, la regulacion penal que sancione la interrupcion voluntaria del embarazo en
todas las circunstancias constituye una medida desproporcionada ya que desconoce los
derechos fundamentales de la mujer. Al legislador, le compete entonces determinar en qué
circunstancias resulta excesivo imponer una sancién penal a una mujer que interrumpa
voluntariamente un embarazo. El legislador colombiano, a pesar de haber incluido la
prohibicion absoluta de interrumpir la vida en gestacion, dispuso, en el articulo 124 del
Caodigo Penal, como circunstancias de atenuacion o exclusion de la pena, los casos en que
el embarazo fuere resultado de acceso carnal, o acto sexual, sin consentimiento o abusivo,
de inseminacion artificial o de transferencia de dvulo fecundado no consentidas. En estos
casos, pese a que las circunstancias especiales constituian una grave afectacion para los
derechos de la mujer gestante, el legislador decidié imponer una sancién penal, lo que

resulta desproporcionado.

(...) ésta debe ser una de las hipotesis bajo las cuales debe considerarse que la
interrupcion del embarazo no es constitutiva de delito de aborto, no sélo por la manera

como fue inicialmente contemplada por el legislador sino también porque en este caso
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la prevalencia absoluta de la proteccion de la vida del nasciturus supone un total
desconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad de la
mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una decision libre y consentida sino
el resultado de conductas arbitrarias que desconocen su carécter de sujeto autbnomo de
derechos y que por esa misma razon estan sancionadas penalmente en varios articulos
del Cédigo Penal (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

Sancionar estas circunstancias constituye una valoracion absoluta de la vida del nasciturus
y una vulneracién de los derechos de la mujer a decidir si continGa o0 no con un embarazo

no consentido.

Las anteriores no son las Unicas circunstancias en las que se puede valorar como
desproporcional la prohibicion absoluta de interrumpir un embarazo. También constituye
una medida desproporcionada que desconoce los derechos de la mujer cuando se impone en
los eventos en los que el embarazo amenaza la salud y la vida de la mujer gestante, puesto
que resulta excesivo imponer el sacrificio de la mujer gestante en pro de la proteccion de la
vida del nasciturus, que es apenas una vida humana en formacion. No puede valorarse

como superior la vida en formacion del feto e imponer un sacrificio a la mujer.

Desde la interpretacion de las normas internacionales, se desprende que penalizar la
interrupcién voluntaria del embarazo en los eventos en que esta en riesgo la salud o la vida
de la mujer gestante, puede constituir un incumplimiento de las obligaciones asumidas por
el Estado.

La Gltima hipotesis que tiene en cuenta la Corte en la valoracion de la proporcionalidad de
la prohibicion total, estd referida a los eventos en que la interrupcion voluntaria del
embarazo tenga como justificacion la existencia de malformaciones del feto debidamente
certificadas, que hagan inviable la vida. Para la Corte, la sancidn penal en los eventos en
que la vida del feto no es viable resulta desproporcional en la medida en que se impondria a

la mujer gestante la obligacion de continuar con un embarazo y luego sufrir la pérdida de la
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vida del hijo cuya vida era inviable. Un embarazo en esos términos, puede ser visto como

un trato cruel e inhumano para la mujer gestante.

Las razones para justificar la constitucionalidad de prescindir de la sancién penal en los
casos de interrupcion voluntaria del embarazo, contempladas como causales de atenuacion,
permiten concluir que el delito de aborto es inexistente en estos casos, luego se justifica la

exclusion de la sancién impuesta en el articulo 124 del Cddigo Penal.

En el andlisis de los cargos contra el articulo 123, que consagran sancion penal para quien
interrumpa el embarazo de una mujer menor de 14 afos, la Corte concluye que mantener la
sancion penal vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomiay a la
dignidad de la menor de 14 afos embarazada, por lo que considera debe declararse

inexequible la norma.

La Corte concluyd, con relacion al anélisis de la prohibicion total de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que si bien es cierto penalizar dicha conducta constituye una
medida constitucionalmente legitima en tanto se justifica para proteger la vida en gestacion,
como prohibicién absoluta resulta desproporcionada y violatoria de los derechos de la
mujer gestante. La sancion penal, pese a ser justificable no es la Unica opcion para proteger
la vida en gestacidn, asi como las circunstancias, que quedan excluidas de sancion penal a

partir de la decision de la Corte, tampoco pueden ser las Unicas necesariamente.

(...) el legislador puede prever otras en las cuales la politica publica frente al aborto no
pase por la sancién penal, atendiendo a las circunstancias en las cuales éste es
practicado, asi como a la educacion de la sociedad y a los objetivos de la politica de
salud publica (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

En esta medida, la jurisprudencia de la Corte se puede valorar como una base minima para
la proteccion de los derechos de las mujeres que estén amparadas por alguna de las

circunstancias exceptuadas por la Corte y que se configuran como un derecho que protege
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su decision de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo frente a la penalizacion
prevista por el legislador, quien en términos de politica criminal estd facultado para

modificar las sanciones penales vigentes y liberalizar la conducta objeto de analisis.

La Comision asesora de politica criminal en el informe del 2012, sefialé sobre este punto
que el Estado colombiano esta facultado para avanzar hacia una mayor despenalizacién del

aborto. En ese sentido afirma:

Esa despenalizacion es constitucionalmente posible y la Comision considera que es
recomendable, puesto que en este campo, la experiencia comparada y los estudios de la
realidad colombiana muestran que es mejor, tanto para reducir los abortos como para
proteger los derechos de las mujeres, adoptar una perspectiva de salud publica, que
combine camparfias vigorosas para promover la salud sexual y reproductiva y para
prevenir el embarazo no deseado, con una despenalizacion amplia de la interrupcién
voluntaria del embarazo, que permita a las mujeres acceder a un aborto seguro en los
casos en que tengan legalmente derecho a interrumpir el embarazo (Comision asesora

de politica criminal, 2012, p. 75).

Para la Comisidn, la penalizacion severa de la interrupcion voluntaria del embarazo en
Estados en los que no existen campafias educativas eficaces para prevenir embarazos no
deseados, no es una medida eficaz para la prevencién del aborto y tiene en cambio como
correlato la realizacion de précticas inseguras que afectan los derechos de las mujeres, en
especial de las mujeres con menores recursos econdmicos quienes se ven avocadas a

practicas clandestinas.

La decision de la Corte, si bien es cierto constituye un hito frente a la liberalizacién del tipo

penal de aborto en Colombia y es un referente para otros Estados, como lo han reconocido
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diversos sectores de la doctrina*, sigue siendo bastante restrictiva frente a las circunstancias

que pueden generar la decision o necesidad de interrumpir un embarazo.

Para la Comision la sentencia C-355 de 2006 contempla unos supuestos que conllevan a
que la interrupcion voluntaria del embarazo siga siendo una posibilidad muy restringida. De
igual forma, la legislacion penal vigente es muy restrictiva, lo cual tiene como
consecuencia que se continten interrumpiéndo embarazos de forma clandestina con graves

afectaciones a los derechos de las mujeres.

1.2. Entre la proteccion a la vida y la garantia de los derechos de las mujeres

En este apartado se dara cuenta de la revision de las diferentes tesis de la doctrina alrededor
del problema propuesto, se partira de la consideracion de que la discusion sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo no deberia constituirse como un debate de absolutos
entre la vida y la libertad de las mujeres, dado que el espectro de valores que confluyen en
la discusion ha ampliado el horizonte de comprension del problema. Se pueden identificar
al menos tres posiciones que van de un extremo a otro de la discusion. Por un lado, los
argumentos de quienes rechazan de manera absoluta la posibilidad legal de interrumpir un
embarazo y defienden, en consecuencia, su penalizacion en virtud de la proteccidn que se
debe dar a la vida; esta vision serd descrita como extrema. En segundo lugar, una vision
que, como la anterior, es valorada desde la otra orilla y parte del supuesto de que los
derechos de las mujeres sobre su cuerpo y su libertad sexual y reproductiva excluyen
cualquier tipo de intromisién por parte del Estado sobre su decisién de interrumpir 0 no un
embarazo, razon por la cual no se admite ninguna limitacién a este derecho y menos por
parte del legislador penal. Y, finalmente, una vision intermedia que acepta excluyentes de
responsabilidad penal, plazos o condiciones y facultaria a las mujeres a interrumpir un

embarazo voluntariamente en ciertos periodos de la gestacion y bajo ciertas circunstancias.

4 El profesor Carpizo sefiala por ejemplo que América Latina es una de las regiones mas atrasadas en materia
de derechos sexuales y reproductivos, razén por la cual la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
resulta de suma importancia para la region. (Carpizo & Valdés, 2008, p. 14)
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Se tendran como categorias de analisis en las tres visiones: a. su concepcién sobre la vida,
b. su concepcion sobre las libertades y los derechos de las mujeres, y c. la forma en que

debe intervenir el Estado frente a la IVE.

1.2.1 Doctrina a favor de la limitacion de IVE: los argumentos pro vida y de la
limitacion de la voluntad de las mujeres frente a la decision de IVE

Esta tesis se concentra en la proteccion de la vida del concebido e identifica al embridn con
la persona. Considera a la vida como un derecho inviolable y del cual no se puede disponer.
Se dota a la vida de un estatus superior que la ubica en un nivel jerarquico casi de
“superderecho” en términos del analisis que hace el profesor Ortiz y que permitiria afirmar
que dicho derecho “derrotaria a cualquier otro derecho con el que se entrara en conflicto”
(2009, p. 20). Desde ahi, los derechos que se enfrentan en la discusion como la autonomia y
la libertad de las mujeres, no pueden invalidar o discutir con el derecho a la vida del no
nacido que debe gozar de total proteccion porque, pese a que la mujer tenga derechos sobre
su cuerpo, la proteccion a la vida del feto derrota su derecho a disponer sobre él. En
consecuencia, el Estado debe proponer medidas y acciones para evitar que se interrumpa un
embarazo, medidas que pueden llegar hasta la intervencion del legislador penal. Los

argumentos que apoyan esta tesis se pueden describir como sigue:
i. El valor que se otorga a la vida vista desde varios enfoques:

a. Los argumentos del Derecho natural con connotaciones religiosas frente a la proteccion a
la vida del no nacido: Desde esta vision “el no nacido tiene un derecho natural ¢ inalienable
a la vida” (Herrera, 1999, p. 21) por lo que no existe ninguna razén juridica que faculte a
alguien a disponer sobre la vida ajena e inocente del concebido. Esta tesis afirma el derecho
universal a la vida del no nacido desde la fecundacion con la union de las dos células
masculina y femenina y se extiende hasta la muerte natural. De esta condicion, se
desprende el deber moral de conservar la vida, la salud y la integridad fisica, tal como la

defiende el profesor Hervada, para quien conservar estos derechos es “Un deber que,
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primariamente, dice relacion consigo mismo y, en Gltima instancia, con Dios. Es un deber

moral, que ese plasma en un derecho ante los demas” (1975, p. 221).

La vida es un derecho natural, universal, irrenunciable, inalienable, imprescriptible,
inmutable, preexistente a la legislacion positiva e incondicional y es considerado como el
mas fundamental de los derechos, de tal suerte que la vida es valorada como “el derecho
mas basico de la persona humana; sin éste los demas derechos, tanto naturales como

positivos, no podrian tener consistencia” (Herrera, 1999, p. 94).

Esta tesis le atribuye al no nacido el caracter de persona, homologando la proteccion que
debe darsele con las garantias juridicas que se otorgan a la persona titular del derecho a la
vida. Algunos autores incluyen esta postura en las tesis conservadoras como es el caso del
profesor Ortiz (2009, p. 18 y 19) quien identifica que hay dos tipos de argumentos en dicha
tesis, el primero de orden netamente religiosa que defiende la proteccion de la vida del no
nacido en la medida en que es Dios el creador de la vida desde la concepcion, lo cual trae
como consecuencia que se trate como un bien que no es objeto de disposicién, pues

solamente el creador puede quitar la vida.

El segundo argumento de esta linea conservadora es una respuesta a las insuficiencias del
anterior argumento en el seno de sociedades en donde conviven ciudadanos religiosos y no
religiosos, y en donde los ciudadanos no religiosos dificilmente pueden aceptar argumentos
de este tipo, y esta constituido por razones con base en postulados cientificos referidos al
comienzo de la vida que les permiten justificar la proteccion del no nacido como miembro
de la especie humana y en consecuencia como persona. Esta linea puede leerse como la
version no religiosa de la proteccion a la vida del no nacido. El argumento se describe

como sigue.

b. La defensa de la proteccion de la vida del no nacido en virtud de la tesis de la
vinculacion del cigoto a la especie humana. La pregunta que se ha formulado para llegar a
esta tesis se encuentra ligada al comienzo de la vida humana. Este argumento defiende la

tesis de que cuando los gametos se unen en el proceso de fertilizacion y se completa la
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carga genetica, ese nuevo ser relne ya todas las condiciones para ser humano. Tal como lo

refiere el profesor Herrera:

El material genético de los cromosomas, el DNA —la secuencia de bases- es lo que
determina las caracteristicas genéticas del nuevo ser. Los cromosomas son
especificamente humanos y las proteinas que forman la estructura del organismo se
diferencian especificamente de las proteinas de cualquier otro animal. EI DNA de los
cromosomas, gue es tan especifico como las proteinas, es fundamental porque alli esta
la clave genética. En los cromosomas del cigoto esta, en clave, toda la estructura del
organismo (1999, p. 109).

Este argumento permite justificar que el nasciturus es un ser humano desde la fertilizacion
por la identidad que existe entre su material genético y el de cualquier miembro de la
especie humana, por lo tanto, merece la misma proteccion. A partir de esta premisa, se
propone el argumento de que dado que “el cigoto es un ser humano (ya que es individuo de
la especie humana), podemos afirmar que el no nacido, desde el momento de la
fertilizacion, es persona, no sélo en sentido ontoldgico, sino en sentido juridico” (Herrera,

1999, p. 117).

En este argumento, se pueden identificar algunos problemas, en la medida en que no resulta
muy claro por qué el hecho de la pertenencia del cigoto a la especie humana es suficiente
para darle una especial proteccion. Tampoco es claro “que el concepto de “el valor de la
vida humana” o incluso el de “persona” formen parte del vocabulario cientifico” (Ortiz,
20009, p. 20). Del hecho de que el cigoto haga parte de la especie humana y tenga vida, y
esa vida tenga proteccion juridica, no se puede deducir que el cigoto sea una persona. Esta
tesis podria incurrir, al igual que la anterior, en vacios en su argumentacion, pues no es una
razén cientifica la que permitiria extender la proteccién como persona al cigoto sino una
decision juridica y politica, la misma que hace que la constitucion de la personalidad
juridica se establezca desde el nacimiento y separacion del recién nacido del vientre de su

madre.
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c. La defensa de la proteccion de la vida del no nacido en virtud de la tesis de que el feto es
una persona en potencia. Esta tesis parte de reconocer que existen dificultades en torno a la
definicion del ser humano, en buena parte por hallazgos biolédgicos; sin embargo, los
defensores de la vida no se resisten a abandonar su defensa de la vida por lo que, a pesar de
que la biologia otorgue argumentos que ponen en duda la tesis del cigoto como
manifestacion ontoldgica de la humanidad, se niegan a considerar que el feto sea un mero
tejido que hace parte del cuerpo de la mujer. En esa medida, defienden la tesis a partir de la
cual del hecho de que el feto como ser bioldgico se encuentre dotado de todo el potencial
para evolucionar en un verdadero ser humano se sigue que el feto sea objeto de proteccion
y, por lo tanto, su vida tiene el mismo valor al de cualquier otro ser que sea humano en
acto, pues todas las condiciones de las que estd dotado biolégicamente lo llevan a ese

devenir.

La tesis parte de la afirmacion de que pese a que “en términos de biologia molecular es
incorrecto decir que el cigoto posee todas las manifestaciones informativas para el
desarrollo embrionario. Pero lo cierto es que tiene aquellas con potencial de adquirir nuevas
capacidades de informacion.”(Ledn, 2000) Dicha potencialidad existe desde esta

consideracién incluso antes de que se forme la capacidad cerebral.

La proteccion del feto se deriva entonces de la idea de que el feto es una persona en

potencia:

El concepto de “potencialidad” explica la transicion del embrion al feto. Podran no ser
personas pero tienen el "potencial de la vida humana" y por tanto el "potencial de la
personalidad”. El principio de la "potencialidad", es presuncién valida contra la

permisibilidad irrestricta del aborto (Le6n, 2000).

ii. El valor de la vida como limite a las libertades y en especial a la presunta libertad

de las mujeres para atentar contra la vida

Uno de los argumentos que se han incorporado en las tesis pro vida con el fin de responder
a las objeciones de quienes consideraban que su defensa de la vida dotaba de carécter

absoluto a este derecho —tesis dificil de sostener en los sistemas juridicos contemporaneos—,
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ha sido la de aceptar la premisa de que la vida no constituye un derecho absoluto en la

medida en que naturalmente tiene un fin y el deber de conservar la vida tiene limites.

Para la tesis del Derecho natural, un limite aceptable al deber de conservar la vida se
constituye en el supuesto de hecho de que alguien opte por poner en riesgo su vida para
alcanzar un bien loable, lo que la doctrina ha denominado “el principio del voluntario

indirecto” que se origina en el derecho al sacrificio.

Herrera lo explica al sefialar que: (...) se trata de poder realizar actos cuyo efecto directo y
propio sea la consecucion de un bien igual o superior a la vida humana, y cuyo efecto indirecto sea
el peligro inminente de la vida e integridad fisica del hombre o su misma muerte. (1999, p. 144)

Con base en este principio, se sostiene como aceptable que alguien opte por perder su vida
antes que abjurar de su fe religiosa 0 que alguien ponga en riesgo su vida al ejercer una

profesion riesgosa.

Otro limite al deber de conservar la vida lo constituye el desatender o rehusar medios

extraordinarios para mantener o salvar la vida.

Estos constituyen limites al deber moral de mantener la vida, frente al derecho a la vida; el
limite que se configura es el de no usar la vida propia para causar dafio a otro ser humano.
Este precepto se justifica en la idea de que los derechos se ejercen teniendo como limite los
derechos de los otros. Por esa razon, si alguien pone en peligro la vida de otro, su derecho a
la vida se suspende y activa en el ofendido su derecho a la legitima defensa: “en efecto,
cuando el agresor pretende lesionar unos bienes fundamentales de otro, la deuda del otro de

respetar la vida y la exigibilidad consiguiente se suspenden.”’(Herrera, 1999, p. 151)

Pese a que se acepta que la vida no es un derecho absoluto y que se puede actuar en
legitima defensa para garantizar la propia vida, no se acepta que entre los limites legitimos
se encuentre el derecho de la mujer a preservar su vida, en el caso de la interrupcion del
embarazo por razones terapéuticas, cuando es un tratamiento para salvar a la madre. En este
caso, se ha valorado que el feto es un ser inocente y no ha hecho nada para poner en riesgo

la vida la mujer gestante, lo cual no permite afirmar que se actle en legitima defensa.
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También se descarta la posibilidad de que la mujer interrumpa el embarazo por grave
peligro para su salud. El argumento para descartar que la proteccion de la salud de la madre
pueda ser un limite para la vida del feto, radica como ya se indico, en que el feto es un ser
inocente que también merece proteccion; en consecuencia, interrumpir el embarazo y
quitarle la vida al feto para que la salud de la mujer mejore no es actuar en legitima
defensa, porque la vida del feto no se valora como una actuacion que ponga en riesgo la
vida de su madre como ocurre cuando alguien tiene que asumir su defensa de la agresion de
otro. Se descarta la interrupcién voluntaria del embarazo por razones terapéuticas por
considerar que aceptarla seria valorar en un grado més alto la vida de la madre lo cual no es
aceptable; las dos vidas son igualmente valiosas y preferir vida de la mujer seria imponer
un criterio que discrimina al no nacido. La salud es un bien menor a la vida, siempre debe
tratar de salvarse las dos vidas, pero no puede justificarse que por salvar la salud, bien

menor, se desprecie la vida (en este caso del no nacido) que es un bien mayor.

Otro seria el caso en el que el embarazo ponga en riesgo la vida de la mujer gestante y
deban realizarse procedimientos que tengan como consecuencia no deseada la muerte del
feto. Es lo que la doctrina ha denominado el aborto indirecto o la “doctrina del doble
efecto” y tiene unos requisitos para su licitud: que la intervencion médica se dirija a salvar
la vida de la madre como fin bueno en si mismo, tratando siempre de preservar la vida del
feto a toda costa. Ahora, para que se acepte esta situacion, la interrupcion del embarazo no
debe ser el tratamiento, porque se estaria frente al ya descartado aborto terapéutico, de tal
suerte que la afectacion por la que se interviene a la madre debe ser urgente, grave, de tal
magnitud que no de espera a la terminacién del embarazo y no exista otro medio diferente y
menos gravoso. En este caso, no se trata de una interrupcion voluntaria del embarazo sino
que se trata de un procedimiento médico independiente, que tuvo como consecuencia no
querida del actuar médico y de la paciente, la muerte del no nacido, lo cual desde luego
deberia estar por fuera de cualquier reproche juridico y moral. (Herrera, 1999) Sin
embargo, esta tesis no es aceptada por todos los sectores conservadores. Algunas lineas
extremas de la iglesia catolica, por ejemplo, defienden la tesis de que el autosacrificio

bendice a la mujer que da la vida por su hijo.
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Pese a que la vida no sea un bien absoluto, se rechaza el argumento de que los derechos de
las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo limiten el derecho a la vida del nasciturus. Por
el contrario, se defiende que la vida del feto constituye un limite al derecho de la mujer de
disponer de su cuerpo. Para esta tesis, los derechos de las mujeres sobre su cuerpo se
construyen a partir de la garantia de la libertad y la libertad no es absoluta, ademés de que
debe dirigirse a alcanzar el bien comun. La mujer, pese a que tenga derecho a decidir sobre
su propio cuerpo, no puede disponer de la vida del no nacido, pues éste tiene derecho a la
vida desde la concepcion, “como se trata de una persona, nadie —salvo Dios- puede vulnerar

su vida humana.” (Herrera, 1999, p. 216)

Para los defensores de esta tesis, la mujer embarazada tiene limitado su derecho a la
libertad sobre su cuerpo en virtud de la proteccion del derecho a la vida del no nacido, en la
medida en que uno de los fines de la mujer consiste en prestar los medios para alimentar y
permitir el desarrollo del no nacido; la mujer tiene la mision, funcién y deber de contribuir
con la procreacion y la maternidad (Ibafiez, 1992). Por esa misma razén, se descarta que un
embarazo se pueda interrumpir aunque sea producto de una violacién o incesto. La forma

en que se concibe no tiene nada que ver con el derecho que le asiste al no nacido.

En el mismo sentido, la libertad de ejercer la sexualidad no se viola con la prohibicién de la
IVE, pues las libertades protegen relaciones sexuales responsables, no el exceso y en
“términos biologicos, no se puede pensar en una vida sexual desvinculada de la
reproduccion.” (Herrera, 1999, p. 226). Los derechos sexuales Yy la libertad sexual, sin que
se respeten los preceptos del derecho natural, son considerados inmaduros y casi que actos

de animalidad.

Independientemente de la causa del embarazo, como en los casos de violacion o incesto, se
debe proteger la vida del no nacido; que su concepcion no haya sido consentida o que el
feto tenga una malformacioén genética, desde la tesis conservadora, “no le quitan ni le

disminuyen su derecho a la vida.” (Ortiz, 2009, p. 21)
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iii. El deber del Estado de proteger la vida frente a la IVE

Para este sector de la doctrina, en concordancia con lo anterior, es una obligacion del
Estado sancionar la interrupcion voluntaria del embarazo como un delito que se deriva de
un hecho reprochable y que, por tanto, merece la pena que impone la ley positiva, pese a
que no todos los actos que van contra la ley natural pueden ser sancionados por la ley
positiva. En el caso de la interrupcion voluntaria del embarazo, esta conducta no debe
quedar impune, puesto que dejarlo sin sancidon “constituye un grave atentado a la
convivencia social al atacar el deber fundamental de proteger la vida de los demas”
(Herrera, 1999, p. 287). Para esta doctrina, no es posible despenalizar, ni liberalizar la
interrupcién voluntaria del embarazo en algunas circunstancias, porque eso seria una forma
de legalizar la IVE. En esa medida, no se distingue entre legalizar y despenalizar, y

cualquier ley que permita interrumpir un embarazo es una ley injusta.

Para la tesis conservadora, interrumpir la gestacion “en cualquier momento del embarazo,
debe verse como equivalente a un asesinato o un infanticidio, es decir, un hecho de igual
valor que el asesinato de un adulto o de un nifio ya nacido” (Ortiz, 2009, p. 18). En
concordancia con esta idea, muchos cddigos penales del mundo incluyen tipos penales para
sancionar la IVE; sin embargo, ninguna ley ha considerado la IVE como un homicidio. La
finalidad de penalizar la IVE es proteger la vida del feto y sancionar a las mujeres que
interrumpan un embarazo y a quienes les ayuden y disuadir a aquellas que piensen en

interrumpir un embarazo.

En los debates sobre el tema, la tesis de la penalizacion no considera como argumentos
suficientes los relativos a los costos sociales y de salud o las libertades y los derechos de las
mujeres; todos estos argumentos son derrotados por la superioridad moral que se le otorga a
la proteccion del feto, cuya valoracion moral prevalece sobre la mujer (Ortiz, 2009, p. 25).

La proteccién a la vida del feto no admite grados de ponderacion.
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1.2.2 Doctrina pro libertad frente a la decision de IVE

Esta tesis, puede considerarse contrapuesta a la anterior, ubica el centro de la discusién en
los derechos de la mujer embarazada y parte de distinguir al feto de la persona. Se valora
que la vida del no nacido es apenas una expectativa de vida, de manera que no se pueden
sacrificar los derechos de la mujer como persona en acto para proteger a un feto que es una
persona apenas en potencia. Se parte de que la mujer es madre si libremente lo desea y que
penalizar el aborto constituye un obstaculo para el desarrollo de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres, asi como para decidir libremente sobre su cuerpo y proyecto
de vida. El Estado, entonces, no debe intervenir penalmente sobre la voluntad de las
mujeres de decidir libremente por la opcion de la maternidad y menos incorporar
argumentos religiosos, pese a que sean los argumentos de buena parte de la sociedad. Los

argumentos que apoyan esta tesis se pueden describir como sigue:
i. La prevalencia de la vida de la mujer sobre la vida del feto

Independientemente de la valoracion que se haga de la vida del feto como persona o no, la
vida de la mujer debe prevalecer. Se pueden identificar dos tipos de argumentos en esta

tesis:

a. Los argumentos que parten de distinguir persona y feto, esto con el fin de defender la
tesis de que la proteccion de los derechos se predica de las personas, y dado que el feto no
lo es 0, a lo sumo, podria tratarse de una persona en potencia, no es posible afirmar que el
valor de su vida sea superior al de las mujeres, cuya vida autbnoma y en acto debe
prevalecer en caso de existir colision entre sus derechos y la proteccion que se otorgue al
feto. Esto se sustenta en el hecho de que es la mujer quien es titular de derechos

fundamentales. Para el profesor Ibafiez,

(...) la jerarquizacion de bienes debe resolverse a favor de la vida, la salud, la
libertad y la intimidad, pues se trata de bienes juridicos que constituyen el contenido
objetivo de derechos fundantes, mientras que la vida humana en formacion es un bien
juridico <derivado> de un principio fundamental o, si se quiere, de un derecho
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fundamental, el de la dignidad humana, no constituyendo aquella misma el objeto de
proteccion. (Ibafiez, 1992, p. 200)

La tesis liberal extrema en esta acepcion ha sostenido que el feto no tiene derechos, pues no
se trata de una persona, pero podria ser objeto de proteccion legal como parte de la especie
humana, como en efecto se protege en algunas legislaciones en términos civiles. En estricto
sentido, esta tesis no le otorga derechos al feto, pues los derechos se atribuyen a las
personas nacidas quienes pueden reclamarlos. Incluso, si se llegara a aceptar que el feto
debe valorarse como una persona en potencia, no es posible considerar que la proteccion de
la vida de una persona en potencia pueda ser superior que el derecho a la libertad de la

mujer como un ser en acto. Warren lo expone en los siguientes términos:

Aun asi, no necesitamos insistir en que una persona potencial no tenga derecho a la
vida cualquiera que sea. Puede muy bien haber algo inmoral, y no s6lo imprudente, en
la destruccion injustificada de personas en potencia, cuando hacerlo no sea necesario
para proteger los derechos de alguien. Pero, incluso si una persona en potencia tiene
algin derecho prima facie a la vida, tal derecho no podria pesar mas que el derecho de
la mujer a obtener un aborto, puesto que los derechos de cualquier persona real siempre
superan a los de cualquier persona en potencia, siempre que estén en conflicto.
(Traduccion propia) (1973, p. 7)°

Dado que el feto no es una persona, no se puede concluir que interrumpir el proceso de

gestacion constituya un homicidio, ni si quiera un acto moralmente reprochable.

b. En algunos postulados de esta tesis se desecha la discusion sobre el caracter de persona o
no del feto, algunos defensores de la libertad radical consideran que el hecho de que el feto

sea 0 no persona no es relevante en la discusidon sobre la eleccion, y puesto que los

5 “Still, we do not need to insist that a potential person has no right to life whatever. There may well be
something immoral, and not just imprudent, about wantonly destroying potential people, when doing so isn’t
necessary to protect anyone’s rights. But even if a potential person does have some prima facie right to life,
such a right could not possibly outweigh the right of a woman to obtain an abortion, since the rights of any
actual person invariably outweigh those of any potential person, whenever the two conflict.” (Warren, 1973.

p.7)
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derechos de la mujer son prevalentes, no existe justificacion para sacrificar el cuerpo y la

vida de la mujer.

Incluso si el feto fuera una persona, la mujer no esta obligada a sacrificar su vida, su
proyecto de vida y aspiraciones, su libertad y su cuerpo en favor de otra persona. Asumir

dicho sacrificio es un acto de libertad en el cual nadie puede interferir.

ii. Las libertades y derechos de las mujeres frente a la opcion de interrumpir un

embarazo

Esta tesis parte de la defensa de que las mujeres tienen derecho a decidir sobre su propio
cuerpo, sobre la maternidad y en general a defender su plan de vida autbnomo y a
realizarlo. El profesor Ortiz clasifica esta tesis como la posicion liberal extrema e identifica
que sus postulados parten de la tesis de que el derecho de la mujer a decidir sobre su propio
cuerpo prevalece, lo que implica poder tomar la decision de interrumpir voluntariamente un
embarazo que se “deriva de considerar que la mujer es una persona plena, con dignidad,
autonomia, libertad e igualdad en derechos a los hombres” (Ortiz, 2009, p. 27). Reconocer
estos derechos a la mujer es parte de la valoracion que se le debe como persona con plena

autonomia moral, capaz de asumir y desarrollar su propio plan de vida.

La maternidad es una expresion de la libertad, “ante la procreacion y la maternidad, a la
mujer le cabe optar libremente, aceptando o rechazando, en cada momento o circunstancia,
la maternidad. En definitiva, el <derecho a tener hijos implica reciprocamente el derecho a
no tenerlos>.” (Ibafez, 1992, p. 188)

Para esta tesis acceder de manera legal a un procedimiento que permita poner fin a un
embarazo no querido es un derecho, las mujeres “deberian tener garantizado el acceso a
servicios de salud que ofrecieran condiciones para realizar abortos seguros, sin

complicaciones ni riesgos” (Ortiz, 2009, p. 29).

La interrupcién voluntaria del embarazo se incluye como parte de los derechos sexuales y
reproductivos, en los que convergen el derecho a gozar de calidad de vida, la
responsabilidad y autonomia individual y la libertad de conciencia. Los derechos sexuales y
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reproductivos son vistos como derechos esencialmente “democraticos, pues parten de la
libertad (en especial, de la libertad sexual) y requieren la igualdad (el piso comun de la

igualdad de informacion y acceso a los servicios de salud).” (Lamas, 2001, p. 237)

Para esta tesis, los derechos y libertades de las mujeres frente a la libre opcion de la
maternidad son prevalentes, el hecho de que el feto sea potencialmente una persona no es
suficiente para limitar los derechos de las mujeres a la salud, a la vida, a la libertad y a
decidir su plan de vida. La imposicién por parte del Estado mediante leyes que sancionen la
interrupcion de embarazos no deseados 0 que impongan plazos en los que legalmente se
pueda interrumpir un embarazo y plazos en los que no se puede interrumpir, constituyen la

anulacion de los derechos de las mujeres.

De este modo, ni el parecido del feto a una persona, ni su potencial para convertirse en
una persona, proporcionan fundamento alguno para la afirmacion de que tiene algln
derecho significativo a la vida. En consecuencia, el derecho de la mujer para proteger
su salud, la felicidad la libertad, e incluso su vida, al poner fin a un embarazo no
deseado siempre anulara cualquier derecho a la vida, que pueda ser adecuado atribuir a
un feto, incluso a uno completamente desarrollado. Y, por lo tanto, en ausencia de
cualquier abrumadora necesidad social para todos los nifios posibles, las leyes que
restringen el derecho de obtener un aborto, o limitan el periodo de embarazo durante el
cual un aborto puede ser realizado, son una violacion totalmente injustificada de la
mayoria de los derechos morales y constitucionales basicos de una mujer. (Traduccion
propia)® (Warren, 1973, p. 7)

En este sentido la tesis identificada como liberal considera que los derechos de las mujeres

a decidir sobre su propio cuerpo y sobre su vida y que se amparan en su autonomia personal

® “Thus, neither a fetus’s resemblance to a person, nor its potential for becoming a person, provides any basis
whatsoever for the claim that it has any significant right to life. Consequently, a woman’s right to protect her
health, happiness, freedom, and even her life, by terminating an unwanted pregnancy will always override
whatever right to life it may be appropriate to ascribe to a fetus, even a fully developed one. And thus, in the
absence of any overwhelming social need for every possible child, the laws which restrict the right to obtain
an abortion, or limit the period of pregnancy during which an abortion maybe performed, are a wholly
unjustified violation of a woman’s most basic moral and constitutional rights.” (Warren, 1973. p. 7).
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como personas morales “son una buena base para justificar moralmente su decision de

abortar en cualquier momento del embarazo.” (Valdés, 2001, p. 74)

iii. El Estado no puede intervenir en la eleccion de la maternidad y por lo tanto no

puede restringir la eleccion de IVE

Para los autores de esta postura, si el Estado ha garantizado el derecho a la propiedad, con
mayor razon debe garantizar el derecho a la propiedad y disposicién sobre el propio cuerpo.
El derecho a disponer sobre el propio cuerpo se interrelaciona con el derecho a la intimidad,
a la integridad personal, a la dignidad, a la igualdad y a la no discriminacion, al libre
desarrollo de la personalidad, a las libertades sexuales y reproductivas, asi como al derecho
a decidir sobre el nimero de hijos que se quiere tener; de ahi que el Estado no puede limitar
de forma desproporcional este derecho. Imponer una sancion penal a las mujeres por
decidir libremente sobre su cuerpo constituye una intromisién ilegitima del Estado que
ademas constituye una discriminacion por razones de género, puesto que la mujer es la

Unica a quien se sanciona por disponer de su propio cuerpo.

El derecho penal supone un comportamiento moral minimo; sancionar penalmente a las
mujeres por preferir su vida supone una exigencia moral maxima que no debe ser exigida
por el Estado. Si la finalidad de la sancion penal es disuadir y castigar a quienes
interrumpan un embarazo dicha finalidad no es eficaz, porque la penalizacion no salva

vidas ni disuade a las mujeres a limitar su libertad.

En la medida en que la maternidad debe ser vista desde la libertad, no puede ser
considerada como una obligacion al tenor de lo defendido por la tesis conservadora, el
derecho penal no puede imponer una restriccion a la autonomia de la mujer y de la pareja
para optar por la maternidad, pues tanto la mujer como la pareja “tienen derecho a
defenderse de una maternidad impuesta por el azar, la ignorancia o la violencia”. (Ibafez,
1992, p. 189)

La libre opcion de la maternidad se halla amparada por el derecho al libre desarrollo de la

personalidad y a la intimidad, consagrados como derechos fundamentales en las
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constituciones contemporaneas de tal forma que “la prohibicién del aborto y su
penalizacién vendria a ser una compulsion a la maternidad, una negacion por parte del
Estado de la libertad de la mujer para configurar sus condiciones de vida, sus proyectos, su
personalidad”. (Ibanez, 1992, p. 191)

La penalizacion de la IVE constituye desde esta tesis un atentado no so6lo contra la libertad
de la mujer a decidir sobre la maternidad y sus derechos sexuales y reproductivos, sino
también un atentado contra su vida, porque las restricciones al acceso a medios salubres y
legales dejan a las mujeres en estado de indefension frente a los oferentes de préacticas
riesgosas y clandestinas para interrumpir un embarazo no deseado. La restriccion y la
ilegalidad cobran muchas vidas, sobre todo las de las mujeres mas pobres, por lo que la
restriccion de la IVE es un atentado contra la vida de la mujer y una discriminacion a su
derecho de acceder a un procedimiento de salud que sélo las mujeres necesitan y que
deberia estar protegido por la autonomia del paciente. La prohibicion de la IVE es un

problema de salud publica que genera altos costos a las mujeres, a la sociedad y al Estado.

La vision mas radical de la libre eleccion es partidaria de despenalizar la IVE en todas las
circunstancias, para autores como Mufloz citado por Ibafiez, “El Derecho Penal s6lo deberia
quedar para castigar el aborto realizado sin el consentimiento de la mujer” (Ibafiez, 1992,
p. 219). En consecuencia, la interrupcion del embarazo constituye una decisién libre de la

mujer que puede ser tomada en cualquier tiempo y bajo cualquier circunstancia’.

1.2.3 Doctrina moderada a favor de los plazos o causales de exclusion de
responsabilidad penal: los argumentos que distinguen la vida biol6gica de la vida
humana y defienden la libertad de las mujeres con algunas restricciones

Esta tesis rompe el esquema de la proteccion absoluta de la vida del concebido, en la
medida en que se pone en duda la identificacion del embrion con la persona y rompe
también con la tesis de la proteccion sin restricciones de los derechos de la mujer gestante.

Desde ahi, los derechos que se enfrentan en la discusién como la autonomia y la libertad de

"Un reflejo de esta tesis se identifica en las legislaciones de Cuba, Canada y China.
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las mujeres, la vida y la propia dignidad del concebido, no tienen un valor pre establecido,
sino que debe decidirse en las situaciones concretas. En consecuencia, el Estado debe
garantizar medidas para armonizar la proteccion al producto de la concepcion y los
derechos de la mujer gestante. Los argumentos de esta tesis se pueden describir como

sigue:

i. La proteccion a la vida de la mujer y a la vida del no nacido: una colision que
admite grados de ponderacion

La tesis moderada parte de reconocer que tanto liberales como conservadores han incurrido
en errores en su argumentacion, en buena parte por la valoracion que han hecho del feto
con relacion a la nocién de persona. Desde ahi, resulta valiosa la comprension de las
distinciones entre vida, vida humana y vida digna, con el fin de establecer en qué momento
se puede afirmar la proteccion moral a la vida del feto como vida humana en condiciones
dignas. Para la profesora Valdés, “El hecho de que un feto pueda sentir dolor o ser privado
de la satisfaccion de sus necesidades naturales, indudablemente nos impone ciertas
exigencias morales.” (2001, p. 84) ¢A partir de qué momento debe protegerse la vida del
feto?

Quienes defienden esta tesis moderada parten de una pregunta fundante: ¢qué nocion de
vida debe ser protegida por el ordenamiento juridico? La respuesta a esta pregunta permite
ubicar esta esfera de la discusion en la defensa de los sistemas de plazos o condiciones para
interrumpir legalmente un embarazo y en la construccidn de eximentes de responsabilidad

penal en los casos que se encuentren por fuera de los plazos.

La distincion cientifica entre la vida humana y la vida biolégica se ha enriquecido en buena
parte por los desarrollos de la neurobiologia, que ha determinado con bastante aceptacion el
momento en que el feto logra desarrollo de la corteza cerebral que permitiria considerar su
proteccién y tutela como sujeto de dolor y gozo. Esta discusién es planteada por los
profesores Carpizo y Valdés quienes defienden la tesis de que antes de la semana 12 no
existen limitaciones validas, que bajo la nocion de proteccion de la vida humana se puedan
alegar a favor de la penalizacion de la IVE. Para los autores, vale hacer la distincion entre
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embriones y humanos: “el embrion no tiene las condiciones que particularizan al ser
humanao, en virtud de que carece de las estructuras, las conexiones y las funciones nerviosas
necesarias para ello y, desde luego, es incapaz de sufrir o de gozar. Biologicamente no

puede considerarse un ser humano” (Carpizo & Valdés, 2008, p. 5).

Desde luego, esta tesis rompe el paralelismo que igualaba embrion y persona, que defendia
la tesis conservadora extrema, pues considera que equipararlos desconoce los avances de la
ciencia médica. Se reconoce que el embrion biolégicamente tiene el potencial para ser
persona pero no es una persona, en tanto que se requiere de muchas condiciones para que

finalmente el producto de la concepcion llegue a ser una persona en acto.

Esta tesis parte de reconocer gque una cosa es la vida en términos biologicos y la
potencialidad que puede tener la vida futura del concebido y el feto y, otra cosa, es la vida
de las mujeres en acto y la dignidad que de ella se predica. Frente a la nocion de vida que

debe ser protegida en el ordenamiento juridico se puede defender:

a. La proteccion juridica a la vida del feto: la distincion entre vida y vida humana. Desde
esta posicion la vida y la vida humana son conceptos distinguibles. Todos los seres vivos,
entre los que se incluyen plantas animales, bacterias y demas células, (como los 6vulos y
los espermatozoides) tienen vida, sin embargo los Unicos de quienes se puede predicar la
vida humana es de los seres humanos. Los argumentos de esta tesis estan acompafados de
los mas rigurosos avances de la ciencia moderna que permiten distinguir por ejemplo, el
genoma humano del genoma de otros seres vivos como el chimpancé, de quien se afirma
solo se distingue en su estructura del ser humano en aproximadamente 1%. Pequefio
porcentaje que permite explicar el desarrollo del cerebro humano en comparacion con el de
otros primates. (Carpizo & Valdéz, 2008, p. 5) Esta distincion permite hacer afirmaciones
sobre el proceso de gestacion, en donde se ha identificado por ejemplo que sélo después de
la semana 12 se forma la corteza cerebral, rasgo distintivo de la especie humana de otros

primates.

Muchas celulas humanas pueden vivir separadas del cuerpo, incluso 6rganos y tejidos, lo
que hace posible los trasplantes, “sin embargo, no por estar vivas y poseer el genoma
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humano, esas células son seres humanos. Es decir, no es posible afirmar que el
espermatozoide o el dvulo sean personas humanas” (Carpizo & Valdéz, 2008, p. 5), de
hecho, aceptarlo seria casi incurrir en la falacia de division. Todas las tesis que identifican
al cigoto como producto de la fecundacion con un ser dotado de vida humana, parten de
una premisa que excluye la informacion en materia de biologia reproductiva, que permite
identificar las etapas del proceso de gestacion y de todos los procesos que se requieren
antes de que un embridn sea viable. Los avances en la materia permiten afirmar que antes
de la semana 24 no se puede sefialar que el feto sea viable, esta etapa coincide con el
desarrollo pulmonar y cerebral, momento a partir del cual puede detectarse la presencia de

actividad nerviosa humana.

Como consecuencia de lo anterior, puede argumentarse que el fin de la vida humana
coincide con la muerte cerebral y, de hecho, algunas legislaciones asi lo consagran, lo cual
permite que una persona pueda ser desconectada de los instrumentos que mantienen su vida
de forma artificial. Este argumento es el mismo que justifica el sistema de plazos hasta la

semana 12, por considerar que la vida humana no se ha desarrollado hasta entonces.

En esa medida, la proteccion juridica del feto se desprende de la formacion de sus rasgos
humanos, los cuales no se identifican antes de la semana 12. Derivado de esa proteccion
legal se han adoptado medidas para desestimular la interrupcion del embarazo después de la
semana 12, pero no se proponen argumentos para limitar la libertad de las mujeres a
interrumpir un embarazo antes de esa semana, pues la vida, pese a que pueda considerarse
valiosa, no se sobrepone a la proteccion de los derechos de la mujer gestante a optar

libremente por la maternidad.

Este argumento permite proponer criticas a la tesis conservadora, la cual es considerada
poco objetiva y proveniente de consideraciones religiosas como aquella segun la cual la
vida se protege por ser producto de la voluntad de Dios y en consecuencia es sagrada, o
consideraciones de indole biologico, al indicar que el cigoto es parte de la especie humana
por compartir el mismo material genético de los miembros de la especie humana. Las

primeras son desvaloradas por considerar que las razones que provienen del discurso
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religioso en los términos en que se han propuesto “no son el tipo de razones adecuadas para
ser invocadas en una discusion publica razonable” (Valdés, 2001, p. 84); las segundas, han
sido sobreestimadas por el argumento conservador, en la medida en que desarrollos sobre la
materia también permiten hacer afirmaciones sobre la evolucion del desarrollo embrionario
y las etapas en las que se van adquiriendo rasgos mas cercanos a la forma de vida humana.
De igual manera, el argumento de que el feto es potencialmente un ser humano se usa como
justificacion para la prohibicion total de la IVE, no es un argumento aceptado por la tesis
moderada por considerar que no permite constituir una obligacion moral fuerte en favor del
feto, para inclinar la balanza hacia la protecciéon absoluta de su vida en las etapas mas

tempranas de formacion.

El argumento que parte de las diversas etapas de formacién del no nacido, para distinguir
entre vida y vida humana, permite criticar también la tesis liberal extrema por considerar
que el desarrollo de facultades mentales en etapas avanzadas de la gestacion, permite
configurar una obligacion moral especial frente a la proteccion del feto, en la medida en
que los derechos de las mujeres no son absolutos y podrian ceder en favor del no nacido en
momentos avanzados de la gestacién, salvo que no exista otra causa que justifique la
interrupcién del embarazo, como serian las malformaciones fetales o el riesgo para la salud

y vida de la mujer.

b. La proteccién a la vida digna: en la tesis moderada se consolida también el argumento
que distingue la vida bioldgica humana y la vida digna. La dignidad ha sido considerada

como

(...) algo intrinseco al ser humano; su valor le da derecho a no ser instrumentalizado
ni despreciado por un trato que le equipara a un valor de cambio, despreciando su
naturaleza de miembro del reino de los fines. La capacidad de autogobierno le sitta por
encima de “todos los demas seres del mundo que no son hombre” y, por tanto, no

puede ser tratado como uno de ellos. (Boladeras, 2007, p. 108)

Respetar la dignidad de alguien supone reconocer su entidad como persona autonoma, libre

de optar por un plan de vida y de actuar en consecuencia con ese plan.
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La idea de dignidad humana se ha introducido en la discusion sobre la proteccion a la vida
humana, en la medida en que no es suficiente el criterio de vida bioldgica para defender el
caracter de persona de un miembro de la especie humana. La proteccion de la personalidad

moral esta ligada a la dignidad:

(...) la personalidad moral se presenta plenamente cuando el individuo o entidad en
cuestion tiene capacidad para adaptar su vida a ciertos valores o ideales, para tener
sensaciones placenteras o dolorosas, para ser consciente de si mismo como un centro
de imputacién de intereses que es independiente de otros e irrepetible, y para adoptar
decisiones que implican consentir diversas consecuencias normativas. (Nino, 1989, p.
359)

La dignidad de la vida de la mujer permite sostener que, aunque se genere una afectacion
moral por la pérdida de la vida del feto, de ese hecho no se sigue que la mujer no pueda
moralmente optar por interrumpir el embarazo. Este argumento se puede defender a partir

de lo expuesto por Nino, quien sefiala,

(...) si concluimos, como creo que debe hacerse, que la muerte de un feto es algo
moralmente disvalioso por la pérdida de autonomia potencial y de sensaciones
placenteras que ella representa, todavia no se sigue de alli que alguien —la madre,
especialmente— tiene el deber moral de evitar esa pérdida, lo que debe ser justificado
especialmente dada la severa restriccion a su autonomia que embarazo y crianza
pueden representar (un posible principio que puede fundamentar ese deber es el que
tome en cuenta su consentimiento al participar voluntariamente de un acto sexual con
prevision de sus consecuencias y con posibilidad de evitarlas). Pero aun cuando se
estableciese el deber moral de alguien de impedir o no provocar la muerte de un feto,
de alli no se seguiria necesariamente que es moralmente legitimo penar la violacién de
ese deber moral; aunque [...] del principio de autonomia de la persona se infiere una
razén prima facie en favor de una imposicidn coactiva de ese deber, esa razén puede
verse contrarrestada por otras (como es la de que asi se empuja a las mujeres pobres a

abortar en la clandestinidad y en condiciones peligrosas). (Nino, 1989, p. 361)
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La proteccion de la vida digna de la mujer supone que hay circunstancias en las que
prevalece su derecho a decidir sobre la continuidad del embarazo en periodos razonables de

la gestacion o cuando su propia vida esté en riesgo. Esto se expone en el siguiente apartado.

De igual forma, la idea de vida digna permite justificar que hay ocasiones en que debe
interrumpirse la gestacion para evitar que el producto de la gestacion sufra un perjuicio por
nacer, como seria el caso de los fetos con malformaciones que son incompatibles con la

vida y que de nacer podrian morir o padecer graves sufrimientos.

c. La proteccidn a la vida de la mujer gestante. La mujer en gestacion es una persona cuya
vida debe protegerse. Este argumento se propone como critica a la tesis conservadora que
sostiene que la IVE es inaceptable incluso en aquellos eventos en que la salud de la mujer
gestante esta en peligro. La salud y la integridad fisica y mental de la mujer gestante

constituyen bienes juridicos tutelables como derechos en cabeza de toda persona humana.

La proteccién a la vida del no nacido no interrumpe el derecho de la mujer gestante a
disfrutar y defender su derecho a la vida. No es posible aceptar que la mujer sea vista sélo
como un medio para la reproduccion y la gestacion, violando con ello su dignidad y

autonomia personal.

El conflicto entre la salud y la vida de la mujer gestante debe resolverse a favor de la vida
de la mujer, pues prohibir la interrupcion del embarazo constituiria una carga
desproporcionada para la mujer y una desvaloracion de su vida. La valoracién prevalente de
la vida de la mujer gestante, parte de distinguir que existen niveles de formacion del feto en
donde no es proporcional imponer grandes sacrificios a la mujer en las etapas iniciales del
embarazo en donde “basta para hacer admisible el aborto, que el nacimiento perturbe la
vida de la madre o que ella no se encuentre en condiciones adecuadas para criar al nifio,

sobre todo cuando el embarazo no ha sido intencional o previsible.” (Nino, 2013, p. 143)

La tesis moderada defiende la idea de que la vida de la mujer es valiosa en si misma, sin
embargo, admite a diferencia de la tesis liberal extrema, que en ciertos niveles del

desarrollo del feto se configura una proteccion al feto como eventual persona moral lo que
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implicaria que en ciertos momentos del embarazo en los que ya existe un avanzado
desarrollo del feto se deba proteger su vida, porque algunas razones que antes se podrian
alegar en favor de la libertad y autonomia de la mujer dejan de ser preponderantes “y sélo
un peligro grave e inminente para la vida de la madre o un impedimento extremo de los
intereses de la madre, principalmente cuando la concepcion no ha sido voluntaria y

consciente, puede justificar el aborto.” (Nino, 2013, p. 148)

Esta tesis se ve reflejada en los sistemas legales que adoptan plazos en los que la IVE es
legal y no necesita justificacion. Dichos plazos se han sugerido a partir de los avances en el
conocimiento en materia del desarrollo embrionario y que permite seguir la evolucién del

feto.
ii. Su concepcidn sobre las libertades y los derechos de las mujeres

Las tesis conservadora y de la libertad extrema no permiten llegar a un consenso sobre los
derechos y valores que puedan resultar en conflicto frente a la decision de interrumpir un
embrazo. La tesis moderada parte de reconocer que el Estado debe garantizar los derechos
de las mujeres pero que, a su vez, debe otorgarle proteccion a la vida humana en formacion.
La tesis moderada busca argumentar en favor de una solucion en la que se puedan satisfacer
el mayor numero de valores posibles y justificar el sacrificio razonable de los valores que

deban ceder ante un interés superior.

Las tesis moderadas han tenido que justificar los dos lugares de la discusion, los derechos
de las mujeres y la proteccion que se debe al feto, esto Gltimo partiendo, como ya se expuso
en el acapite anterior, de que al feto se debe proteccion a partir del momento de su
desarrollo gestacional, proteccién que debe garantizarse para evitar causarle dafio y dolor.
Esta circunstancia permitiria limitar los derechos de las mujeres. Ahora, ¢qué derechos se
reconocen a las mujeres que permiten justificar que pese a que en ciertas etapas la vida del
feto y su integridad merezcan proteccion en otras deban prevalecer los derechos de la mujer

gestante?
Los argumentos que se han propuesto en favor de las libertades son los siguientes:
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a. La defensa de la mujer para decidir sobre su cuerpo: Este argumento se habia expuesto
de forma radical por la tesis liberal, sin embargo también es adoptada por visiones
moderadas, quienes defienden que pese a que no existen derechos absolutos y que existen
circunstancias en las que el feto merece proteccion, también existen otras circunstancias en
las que prevalece el derecho de las mujeres a decidir si continua o no con el proceso de
gestacion, en tanto que la decision se ampara en el hecho de que es el cuerpo de la mujer el
que se afecta con la continuidad del embarazo y es la libertad sobre su cuerpo y autonomia

reproductiva la que se pone en riesgo ante la expectativa de un embarazo no deseado.

La doctrina ha citado de forma recurrente, para defender esta tesis y criticarla, los
argumentos propuestos por la profesora Judith Thomson, para quien, en la justificacion de
la idea de que el feto es persona, existen errores 16gicos, que aunque se dejaran de lado y se
aceptara que el feto es persona la simple aceptacién de este supuesto no permite afirmar
que la mujer deba sacrificar la libertad de disponer de su propio cuerpo frente a la

maternidad.

Es de suponer que madre y feto gozan de un mismo derecho a la vida. ;Como puede
llegarse a la conclusién de que no es licito practicar un aborto? Si madre e hijo tienen
un mismo derecho a la vida, ;hemos de echar la cuestion a cara o cruz? ;O debemos
sumar al derecho a la vida de la madre su derecho a decidir el destino de su cuerpo y
sus visceras —que nadie parece dispuesto a negar-, de modo que prevalezca esta suma

de derechos sobre el derecho a la vida del feto? (Thompson, 1971, p. 216).

Para Thomson, la decision sobre continuar 0 no un embarazo le atafie exclusivamente a la
mujer, salvo que se trate del caso de una mujer que a los siete meses quiere interrumpir el
embarazo para evitar las molestias y limitaciones que conlleva continuar con la gestacion,
caso que seria injustificable. Por esta consideracion, se ubica a esta autora dentro de las
tesis moderadas, porque encuentra que existen razones para justificar la interrupcion del
embarazo y razones que no permitirian hacerlo en etapas avanzadas del desarrollo fetal. La
decision de la interrupcion justificada del embarazo se ampara en el derecho que tienen las
personas de decidir sobre su cuerpo. En este caso, el de las mujeres de decidir si quieren
“prestar” su cuerpo para la gestacion.
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En su argumentacion, Thompson critica la tesis conservadora segun la cual la mujer debe
facilitar su cuerpo para que el feto pueda vivir, ya que ella misma tiene la finalidad de

servir a la reproduccion, como expone la autora:

Supongo que, segun ciertas concepciones de la vida humana, el cuerpo de la madre es
s6lo un préstamo, y un préstamo que no es de los que llevan implicito un derecho
excluyente. Quien sostuviera esta opinion tendria razén en considerar imparcialidad el
decir “no puedo elegir”; pero yo, por mi parte, he de desestimar esta posibilidad. Mi
opinion es que si un ser humano tiene algun derecho justo y excluyente sobre algo, su

objeto es el propio cuerpo (Thompson, 1971, p. 222).

Nadie podria obligar a una mujer a prestar su cuerpo para darle vida a otro, y si tuviese que
decidirse qué derecho debe prevalecer, desde luego que un juzgador obraria de forma justa
si favorece la decision de la mujer de interrumpir el embarazo, siempre que no se trate de

una situacion irrazonable como la anotada anteriormente.

De este argumento, se desprende la segunda consideracion que debe tenerse en cuenta para
la decision de interrumpir un embarazo en el marco de las libertades conferidas a las
mujeres y estd relacionada con el hecho de que a nadie se le pueden exigir actitudes

heroicas.

b. La toma de decisiones heroicas en favor de la vida del feto estan amparadas por la
libertad y nadie estd obligado a asumir dichas posiciones parar salvar la vida de otro. Las
mujeres podrian optar por elegir salvar su vida, aunque ello tenga como consecuencia el
“sacrificio” de la vida del que estd por nacer. La prevalencia del derecho a la vida de la
mujer en las circunstancias en que la continuidad del embarazo ponga en riesgo su vida, se
ampara en el derecho que tienen las mujeres a decidir sobre la prelaciéon de su vida, pues
nadie, ni el Estado puede exigirles actitudes heroicas en favor del que esta por nacer.

La profesora Thompson considera que la vision segun la cual es ilicito interrumpir un
embarazo incluso cuando esta en riesgo la vida de la mujer gestante, es una posicion
extrema. Aun si se acepta que el feto es persona y tiene derecho a la vida, de ahi no se sigue
que la mujer, quien también es persona y por consiguiente también tiene derecho a la vida,
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deba ceder su derecho frente al del feto. La tesis parte de criticar los argumentos
conservadores que se presentan en los siguientes términos: “Se nos dice que, de efectuarse
el aborto, se mataria directamente al nifio, mientras que, si no se realizara, no se mataria a
la madre, sino que Unicamente se la dejaria morir; ademas, matando al nifio, se mataria a
una persona inocente, porque el concebido no ha cometido ningun crimen ni pretende

causarla muerte de la madre”. (Thompson, 1971, p. 216).

Para Thompson, el hecho de que una mujer decida escoger la proteccion de su vida no
constituye el homicidio de un inocente, pues aguardar pacientemente la muerte que se sigue
al mantener un embarazo que pone en riesgo la vida de la mujer no es una obligacion moral
que se le pueda exigir a la mujer, como persona. Si una mujer opta por continuar un
embarazo con los riesgos que implica, su decision estard amparada por su libertad, mas no
por una obligacion que pueda exigirsele a todas las mujeres. El feto no tiene derecho a
exigir que la mujer continle un embarazo que tenga como consecuencia la pérdida de la
vida de la mujer gestante, del mismo modo en que ninguna persona puede exigirle a otra

que en virtud de su derecho a la vida haga algo para que le salve.

Cuando la mujer opta por salvar su vida no obra de manera injusta, pues “el derecho a la
vida no consiste propiamente en el derecho de una persona a no ser privada de la vida, sino
mas bien en el derecho a que no le maten injustamente” (Thompson, 1971, p. 226). La
privacion de la vida del feto para salvar la vida de la mujer gestante no es injusta, dado que
“nadie esta moralmente obligado a hacer grandes sacrificios de salud, de otros intereses y
asuntos, o de sus demas deberes y compromisos, durante nueve afios, ni tan siquiera
durante nueve meses, a fin de mantener vida a otra persona” (Thompson, 1971, p. 233).
Obligar a una mujer a asumir dicha decision constituiria obligarla a asumir una posicion

heroica que no es exigida a nadie mas en el Estado.

c. Los derechos sexuales y reproductivos constituyen un argumento a favor de la IVE como

parte de la libertad de las mujeres.

Los derechos sexuales y reproductivos constituyen un elemento fundante en la discusion en
torno al ejercicio de las libertades de las mujeres frente a la IVE. Estos derechos se han
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expuesto de manera reciente y la doctrina y la teoria han asumido su conceptualizacion

desde la misma esfera de justificacion a la proteccién de los derechos humanos.

Los derechos sexuales y reproductivos suponen la posibilidad de que todas las personas
puedan tomar decisiones autonomas sobre su vida y su propio cuerpo en el ambito de la
sexualidad y la reproduccion, de forma responsable y libre de toda coaccidn, violencia,
discriminacion o interferencia que pueda limitar esa libertad. En ese sentido, la salud

reproductiva ha sido definida por la Organizacion de Naciones Unidas como:

(...) un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de
enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva
entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia
(1994).

Para las mujeres, sin duda alguna, la proteccion y garantia de los derechos sexuales y
reproductivos ha tenido un especial valor, pues implica el hecho de que, pese a que la
maternidad es una condicion natural y biolégica en el cuerpo de la mujer, no es una
condicion necesaria para su realizacion como ser sexual. La sexualidad no implica
necesariamente la reproduccion, pues la sexualidad estd también ligada al disfrute y al
placer como condicion de la que pueden disfrutar las personas independientemente de la
reproduccion. Desde ahi, se considera que las mujeres tienen derecho a disfrutar de su
sexualidad de forma libre, sin tener que temer a un embarazo. El hecho de que las mujeres
puedan evitar por medios objetivos un embarazo, pero que pese a ello el método pueda
fallar y la mujer deba asumir la carga de un embarazo, constituye una limitacion al derecho

de las mujeres a disfrutar de su sexualidad de manera satisfactoria.

Pese a estas consideraciones, la inclusion del derecho a interrumpir voluntariamente un
embarazo dentro del marco de los derechos sexuales y reproductivos ha sido causa de
polémica. Existen algunos acuerdos sobre las circunstancias en que se podria interrumpir

un embarazo para evitar el peligro que puede acarrear en la salud reproductiva de la mujer
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el hecho de continuar un embarazo, como es el caso de los embarazos con feto

anencefélicos. (Villanueva, 2006)

La posibilidad de acceder a servicios de salud sexual con el fin de atender enfermedades o
afecciones que impidan o afecten el ejercicio placentero de la sexualidad, constituye un
derecho que se desprende de esta garantia. La imposibilidad de acceder a servicios de salud
seguros que atiendan las necesidades de las mujeres que requieren interrumpir un

embarazo, constituye una violacion de la garantia de la salud sexual y reproductiva.

Si una mujer es abusada sexualmente, su libertad y sus derechos sexuales se han vulnerado
injustamente, en consecuencia, una mujer no tendria la obligacion de continuar con un
embarazo producto de este hecho, pues ella no consintié las relaciones sexuales de las
cuales se deriva el embarazo; obligarla a continuar con el embarazo seria admitir que la
mujer tiene la obligacién de garantizar la vida al feto incluso cuando su libertad ha sido
vulnerada, imposicién que no puede defenderse, pues la interrupcion del embarazo no se
hace por razones caprichosas sino por la carga que implica para una mujer continuar un
embarazo en estos términos, cuando su libertad sexual y reproductiva se ha vulnerado. A la
mujer no puede hacérsele responsable de la vida del feto cuando ella no ha hecho nada que
la haga responsable del embarazo.

La misma circunstancia se daria si el método de anticoncepcién falla y la mujer queda
embarazada sin haberlo planeado y sin que haga parte de su proyecto de vida. Normalmente
los defensores de la prohibicion de interrumpir un embarazo parten de la idea de que la
mujer tiene una especial responsabilidad con el feto que se constituye en virtud de su
condicion de madre, lo cual limita los derechos sobre su cuerpo. Sin embargo, qué sucede si
la mujer y el hombre “han tomado todas las precauciones 16gicas para no engendrar un hijo,
solo en razoén de su relacion bioldgica con el concebido no tienen una responsabilidad

especial respecto de €1” (Thompson, 1971, p. 238).

En el mismo sentido advierte Nino sobre la necesidad de valorar las diversas circunstancias
alrededor de la IVE, que permiten evaluar en qué eventos la prohibicion constituye una
carga desproporcionada si se generaliza al sefialar que:
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Hay una diferencia moral en la admisibilidad del aborto segun el grado de
voluntariedad del acto sexual que condujo a la concepcion: no es lo mismo el aborto
que pone fin a un embarazo resultante de una violacion que aquel que termina un
embarazo producto de un acto sexual voluntario: y no es igual cuando el acto sexual se
realiz6 en condiciones en que se emplearon medios anticonceptivos, pero fracasaron o
no se pudieron emplear por ser inasequibles, que cuando hubo despreocupacion o
negligencia en el empleo de los métodos anticonceptivos disponibles. (Nino, 2013, p.
136)

La penalizacion de la IVE trae como consecuencia que las mujeres ante circunstancias que
les motivan a interrumpir sus embarazos acudan a practicas clandestinas en donde se
realizan procedimientos en condiciones inseguras e insalubres, especialmente para las
mujeres con Menos recursos y que tienen menos posibilidades de pagar servicios de salud
menos riesgosos. Estas circunstancias configuran un estado de cosas en los que se ponen en
riesgo los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, en la medida en que las
practicas que se generan en paises con sanciones penales para la IVE aumentan el riesgo

para la salud sexual y reproductiva de las mujeres.
d.Las mujeres son ciudadanas libres e iguales:

La tesis moderada considera que el hecho de que la IVE sea una accion que solamente
limita los derechos de las mujeres y que solo afecta la salud de las mujeres, puesto que
interrumpir un embarazo requiere un procedimiento médico que Gnicamente requieren las
mujeres, permite evidenciar que cuando el Estado sanciona dicha accion o limita el acceso
a los servicios médicos para acceder de manera segura a ese procedimiento, se incluye un
criterio sospechoso que hace dudar de la garantia a la igualdad de las mujeres. En esa
medida, un Estado comprometido con la igualdad de las mujeres como ciudadanas de la
misma clase no puede, de forma razonable, incluir prohibiciones totales frente a la opcion

de acceder a procedimientos legales de salud para interrumpir un embarazo.

Las mujeres son ciudadanas iguales, lo cual implica que tienen derecho a disfrutar de la

misma proteccion que gozan los demas ciudadanos de un Estado. La penalizacién de la IVE
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las ubica en un plano de desigualdad e imponen expectativas de rol basadas en el prejuicio
que las ha vinculado de forma necesaria con la maternidad y el cuidado.

iii. La intervencion del estado frente a la IVE

La tesis moderada reconoce que la opcién de la maternidad esta amparada por las libertades
y derechos fundamentales de las mujeres. Optar o no por la maternidad constituye “la
decision mas intima y personal que una persona pueda hacer en toda su vida” (Carpizo &
Valdés, 2008, p. 13) razdn por la cual el Estado no puede imponer sanciones que orienten la
decision de las mujeres frente a su maternidad. Sin embargo, el derecho a interrumpir el
embarazo no tiene un cardcter absoluto, en la medida en que debe armonizarse con el
interés de proteger la vida humana y su potencialidad, de ahi que se considera legitimo que
se adopten sistemas que garanticen la libertad de las mujeres de manera proporcional y que

permitan proteger su vida y la vida digna del que esta por nacer.

La tesis moderada parte de la aceptacion del valor de los derechos de la mujer a su
autonomia, libertad y disposicion sobre su cuerpo, asi como de sus derechos sexuales y
reproductivos que incluyen la decision sobre el nimero de hijos que se quiere tener. Sin
embargo, reconoce también que, dependiendo de la etapa de desarrollo del feto, “los
derechos de la mujer a disponer de su cuerpo y a decidir sobre su futuro no son derechos
absolutos, sino derechos que pueden quedar suspendidos en un determinado punto de la
gestacion al entrar en conflicto con los derechos de un feto suficientemente desarrollado.”
(\Valdés, 2001, p. 84)

En esa medida, la respuesta del Estado frente a la opcion por la IVE debe armonizar los
derechos y principios en conflicto. La propuesta de esta tesis ha incorporado la adopcion de
un sistema de plazos y condiciones en los que se permita la interrupcion legal y segura del
embarazo y la prohibicion después de cierto periodo, plazo que podria eventualmente

levantarse ante el cumplimiento de ciertas condiciones.

El sistema de plazos parte de dividir el desarrollo del no nacido a partir del periodo de

formacion en que se encuentre y de los rasgos que se le atribuyan como ser humano a partir
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de su desarrollo cerebral. Este sistema encuentra como criticos a quienes consideran que no
se puede establecer con claridad el plazo exacto en que podria permitirse la interrupcion de

un embarazo. El argumento de la critica se puede describir en los siguientes términos,

(...) si el moderado sostiene que esta permitido abortar dentro de, digamos, los
primeros 100 dias de gestacion, pero no después de esa fecha, el conservador y el
liberal pueden argumentar que, puesto que la gestacién es un proceso continuo sin
cabios cualitativos subitos, tendriamos las mismas razones para aceptarlo el dia 101
gue las que tenemos el dia 100, y el dia 102 tendriamos las mismas razones para
aceptarlo gue las que tenemos el dia 101, y asi sucesivamente; de manera que cualquier

fecha que se elija parecera a fin de cuentas arbitraria (Valdés, 2001, p. 85)

La respuesta a esta critica parte de considerar: a. que el punto limite que se establezca para
permitir la interrupcion o prohibirla debe estar acompafiado de buenas y objetivas razones
que puedan ser aceptadas por los contradictores de una y otra tesis, por ser consideradas
razonables més alld de las consideraciones particulares de cada grupo, apoyadas por
ejemplo en el consenso médico y cientifico sobre las etapas del desarrollo del no nacido.
Por ejemplo, antes de la semana 16 no se ha identificado la formacion de estructuras
cerebrales nerviosas que permitan que el feto tenga experiencias como el dolor. La
existencia de exdmenes e instrumentos de diagnostico, facilitan en la actualidad eliminar la

duda sobre los periodos en que se van dando estos cambios.

La segunda posibilidad que ofrecen los moderados sobre las buenas razones que pueden
llevar a aceptar la interrupcion de un embarazo como medida razonable ademas de los
plazos es el sistema de condiciones. Dichas condiciones pueden ser de dos tipos: razones
médicas, como cuando se identifica una grave enfermedad del feto que pone en riesgo su
viabilidad o su vida digna, o cuando la propia vida o salud fisica 0 mental de la mujer
gestante esta en peligro y la Unica forma de salvarla es interrumpiendo el embarazo; o
razones sociales: que el embarazo haya sido producto de una violacion o inseminacion
artificial no consentida, que existan razones socio-economicas que pongan en riesgo el

minimo vital de la mujer, su familia y la del no nacido.
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Un Estado que no distinga las distintas razones que pueden existir alrededor de la IVE
estaria obligando a las mujeres a asumir posiciones heroicas. EI argumento de Thompson
para rechazar la intervencion del Estado que prohibe interrumpir un embarazo se ilustra a
partir de la parabola del buen samaritano para distinguir entre la obligacion de ser un buen
samaritano y la obligacion moral de ser un “samaritano con un minimo de decoro”. A nadie
se le puede atribuir la obligacion moral de ser un buen samaritano. Lo que podria constituir
una obligacion moral seria el hecho de actuar en el segundo sentido, que constituye un
sentido mas razonable. Actuar como un samaritano con un minimo de decoro, supone hacer
lo que esté al alcance de quien obra para ayudar al otro, pero no la obligacion de asumir
grandes sacrificios por los otros. El Estado normalmente exige esta segunda tesis, ser
personas solidarias en la medida de lo posible y no héroes que dan incluso su vida por los
otros. Por esta razdn, casi ninguna ley sanciona a quien no actia como un buen samaritano,
sin embargo, las leyes que prohiben y sancionan la IVE les imponen a las mujeres la
obligacion de actuar como buenas samaritanas al obligarlas a sacrificar incluso su vida por
la proteccién de la vida del no nacido, lo cual constituye una carga desproporcionada y
discriminatoria, pues a nadie mas se le hace esta exigencia. Para Thompson “ninguna
persona esta moralmente obligada a hacer grandes sacrificios para mantener viva a otra que
no tiene derecho a reclamarlos, aunque entre esos sacrificios no se incluya el de la propia

vida; no estamos moralmente obligados a ser buenos samaritanos.” (1971, p. 236)

El sistema de condiciones puede combinarse con el sistema de plazos y, siempre que surjan
razones que justifiquen la IVE una vez vencido el plazo, el Estado podria, a través del juez
por ejemplo, establecer cuales son los valores que deben prevalecer, para determinar si es

posible autorizar la interrupcion del embarazo luego del plazo legal.

La tesis moderada es coherente con las visiones contemporéaneas del Derecho penal, en la
medida en que se considera que siempre es posible encontrar alternativas diferentes a la
sancion punitiva cuando se trata de prevenir conductas consideradas socialmente
reprochables. Incluso en aquellas circunstancias en las que la interrupcién del embarazo
pueda ser considerado moralmente incorrecto, existen razones para considerar que resulta
inadecuado acudir a la sancion penal. En ese sentido afirma el profesor Nino:
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Una de esas razones es el carcter seriamente intrusivo sobre la intimidad que tiene la
investigacion de un aborto, lo que puede servir para promover diferentes abusos de
funcionarios y chantajes de particulares. M&s importante que esta razén, es la
desigualdad a la que la punicidén del aborto somete a las mujeres pobres, que son
generalmente las Unicas que corren el riesgo de ser procesadas por este delito, al verse
obligadas a abortar en condiciones sumamente precarias, que luego conducen a
lesiones que deben ser atendidas en hospitales publicos (permitiendo, de este modo, la

revelacion del aborto cometido). (Nino, 2013, p. 144)

Las tesis moderadas han incorporado a la discusion argumentos en torno a la salud publica,
la politica criminal y el abolicionismo penal, que han aportado valiosas consideraciones
acerca de la necesidad de la sancion penal por IVE. En lo que sigue se propondran los

argumentos aportados por esta linea de discusion.

1.2.4 Discusiones alrededor de la IVE en el derecho penal

Mas alla de la proteccion al feto como bien juridicamente tutelado, la discusién sobre la
IVE en el marco del Derecho penal ha tenido dos grandes escenarios: por una parte, la
discusion en el marco del abolicionismo y la critica de la legitimidad del Derecho penal
para sancionar el delito de aborto y, por otra, la vision incorporada en el debate de politica
criminal, acerca de la necesidad de sancionar o no la IVE. En lo que sigue se describiran

los argumentos propuestos desde estas dos esferas.

i. Abolicionismo penal y argumentos a favor de la despenalizacion de la IVE ante la
falta de legitimidad del Derecho penal para sancionar a las mujeres que interrumpen

un embarazo

Como consecuencia de las reflexiones propuestas por la criminologia critica, se dio lugar al
abolicionismo penal, entre cuyas tesis esta la reduccion del derecho penal. (Martinez, 1990,
p. 13) En el marco de esta tesis, uno de los argumentos de esta corriente parte de combatir

“el imaginario colectivo segln el cual el sistema penal es el mecanismo idoneo para la
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resolucion de conflictos al mostrar como en mayor proporcion su intervencion hace més

dafio que bien, tanto a los sujetos como a la sociedad en general.” (Rodriguez, 2012, p. 11)

Desde esta perspectiva, resulta natural que se apoyen las concepciones que defienden la
despenalizacién de la IVE por considerarla una medida que carece de toda idoneidad para
garantizar la proteccion de los bienes que busca proteger. Las penas previstas en el tipo
penal de aborto no logran disuadir a quienes tienen razones para interrumpir un embarazo,
de tal forma que no logran cumplir con la funcién de prevencion general y especial. En su
lugar, ponen en riesgo la vida y salud de las mujeres que se ven abocadas a optar por

procedimientos ilegales que en muchos casos resultan inseguros.

La vision del abolicionismo permite justificar lo innecesario que resulta un tipo penal que
sanciona la interrupcion voluntaria del embarazo, en cuyo caso se observa ademas que el

Estado carece de legitimidad cuando incluye esta sancion.

Un andlisis del tipo penal del aborto permite reforzar este argumento, cuando se observa
que en la configuracion del tipo, mas alld de la supuesta proteccion a la vida del feto, el
Estado termina imponiendo cargas a las mujeres por razones culturales e ideoldgicas que
acercan el discurso moral a las tesis religiosas o0 a una tradicion del Derecho que desconoce

los derechos de las mujeres como ciudadanas libres e iguales.

En ese sentido, trabajos como el de la profesora Gloria Marcela Abadia Cubillos, analizan
la forma en que se ha tipificado el delito de aborto en Colombia, permitiendo evidenciar
con su analisis la relacién existente entre la forma en que en las diferentes codificaciones se
ha incluido el tipo penal de aborto o sus atenuantes, con modelos que exigen
comportamientos idoneos a la mujer o que autorizan su realizacion para salvar el honor que
ha sido quebrantado por el embarazo. Estas normas perpettian un modelo de subordinacion
de las mujeres que desconocen su estatus de ciudadanas y en donde se confunde el derecho

con la moral y lo religioso.

Desde esta perspectiva, la penalizacion de la IVE constituye una contradiccion a la

ideologia liberal que defendia el derecho a la libertad e intimidad y terminé imponiendo
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una concepcion estereotipada de lo que es una mujer y de sus obligaciones frente a la

sociedad

El modelo de feminidad que se supone normal, al cual es justo que las mujeres se
conformen, es antes que nada un modelo maternal: la mujer, en realidad, es madre
antes que toda cosas y en la maternidad se expresa y realiza gran parte del destino
femenino. (Graziosi, citada por Abadia, 2006, p. 3)

La evolucion del Derecho penal moderno ha dado muestras de que la libertad individual y
el libre desarrollo de la personalidad han sido adoptados con tal fuerza que el Estado
decidié no sancionar conductas que constituian una intromision a la esfera individual, como
las relaciones homosexuales o la bigamia. Sin embargo, frente a la IVE no se dio la misma
circunstancia, constituyendo con ello una clara muestra de discriminacién contra las
mujeres, que son en Ultima instancia, las titulares del derecho a decidir sobre la maternidad

y sobre su cuerpo.
ii. La IVE desde la perspectiva de la politica criminal

La “politica criminal” puede entenderse, conforme la ha definido la Corte Constitucional

en varios pronunciamientos como

(...) el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin
de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de
los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion. (Corte Constitucional, Sentencia C-
936 de 2010)

El tipo de respuestas que adopta un Estado, puede ser de variada indole, desde medidas
sociales y administrativas hasta medidas de tipo penal. En ese sentido, la sancion penal es
apenas una de las medidas adoptadas para frenar conductas reprochables, “la decision
politica que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicacion de los
medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en

el texto de la ley penal.” (Corte Constitucional, Sentencia C-936 de 2010)

87



La Corte incorpora una nocién amplia de la politica criminal, ya que no reduce dicha
nocion al &mbito penal (Corte Constitucional, Sentencia C-646 de 2001) sino que debe ser
considerada como orientadora para la toma de decisiones en materia de configuracion

penal. Esta perspectiva

(..) evita reducir la politica criminal a la politica represiva penal, lo cual a su vez es un
mecanismo importante para evitar las tendencias excesivamente punitivistas, lo cual
preserva la idea del derecho penal como ultima ratio, al mostrar que en muchas
ocasiones, la mejor politica criminal no es la politica penal sino el recurso a otros

instrumentos de politica publica. (Comisién Asesora de Politica Criminal, 2012, p. 12)

Esta consideracion serd de suma importancia para la reflexion en torno a la politica criminal
a aser adoptada en materia de IVE, en la medida en que diversos estudios han considerado
que la sancion penal no constituye una medida eficaz para garantizar el reproche social que
puede generar la decisién de una mujer de interrumpir un embarazo. Si bien es cierto que
un grupo social puede considerar no deseable la interrupcion de embarazos, las medidas
penales como opcion para evitar dicha conducta, no han logrado disuadir a las mujeres que

tienen razones para interrumpir un embarazo.

En ese sentido, se pueden interpretar estudios en los que se ha identificado que “las leyes
altamente restrictivas contra el aborto no estdn asociadas con bajos indices de abortos
efectuados”. (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012, p. 75) Esta afirmacion es
sustentada por diversos datos comparados que muestran cémo por ejemplo, la tasa de
abortos es de 32 por cada 1000 mujeres en edad de gestacion en América Latina, frente a
cifras como las de Europa Occidental, en donde la mayor parte de los paises permite la IVE
y en donde la tasa es de 12 por cada 1000 mujeres (Comision Asesora de Politica Criminal,
2012, p. 75). La disminucion en la tasa se puede explicar en Europa Occidental por la
adopcion de programas para promover el uso de métodos contraconceptivos que evitan

embarazos no deseados y por tanto reducen la IVE.

En el caso de Colombia, la idoneidad de la penalizacion de la IVE también ha sido

desvirtuada mediante estudios que muestran las cifras de mujeres que interrumpen
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embarazos, pese a la prohibicion legal (Zamundio, Norma & Wartenbert, 1999). Las
mujeres que interrumpen un embarazo conocen que dicho procedimiento es sancionado
penalmente, “pero tienen un reconocimiento muy débil de su caracter delictivo.”
(Ministerio de la Proteccion social y Universidad Nacional de Colombia, 2007, p. 35) La
falta de idoneidad de la sancion penal para la IVE le resta legitimidad a dicha medida y le
plantea un reto al Estado en su disefio de politicas para prevenir y evitar conductas que se
reprochan. En ese sentido, apunta la recomendacion de la Comisién Asesora de Politica

Criminal:

(...) una politica criminal frente al aborto debe despenalizarlo mucho més ampliamente
que lo previsto por la sentencia C-355 de 2006, puesto que el marco normativo
derivado de esa sentencia es aln muy restrictivo y sigue provocando abortos

clandestinos y afectaciones graves a los derechos de las mujeres. (2012, p. 75)

La despenalizacion drastica no reduce el numero de interrupciones voluntarias de
embarazos Yy, en cambio, si tienen graves consecuencias en materia de salud publica, ya que
las mujeres se ven abocadas a practicas clandestinas para interrumpir el embarazo que
desembocan en problemas de morbilidad y mortalidad por complicaciones frente a estas
practicas. Ademas de que la prohibicion genera un problema de discriminacion, en la
medida en que son las mujeres mas pobres las que se ven enfrentadas a realizar practicas
clandestinas mas inseguras, aumenta con ello el riesgo para su salud y su vida. Para la
Organizacién Mundial de la Salud “La condicion legal del aborto no produce ningtn efecto
sobre la necesidad de una mujer de tener un aborto, pero afecta draméaticamente su acceso a
un aborto sin riesgos.” (OMS, 2012, p. 17)

1.2.5 La IVE como problema de salud publica

La regulacion de la IVE debe analizarse de forma conjunta como un problema de la salud
publica, en el mismo sentido que el analisis en torno a la despenalizacion debe incluir entre
sus variables el hecho de que la imposibilidad de las mujeres para acceder a una IVE en

forma segura, constituye una de las mayores causas de morbilidad y mortalidad materna.
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Varios estudios hacen el seguimiento de las cifras, de acuerdo con la organizacién Mundial
de la salud, los datos muestran que “las muertes debidas a aborto inseguro, a nivel global,
permanecen cerca al 13% de todas las muertes maternas” (Gonzélez, 2011, p. 26), asi

mismo la Organizacion Mundial de la Salud estima que:

Cada afio, se calcula que se producen 22 millones de abortos inseguros. Casi todos los
abortos inseguros (98 %) se producen en paises en vias de desarrollo. La cantidad total
de abortos inseguros ha aumentado de alrededor de 20 millones en 2003 a 22 millones
en 2008, si bien la tasa global de abortos inseguros no se ha modificado desde el
afio 2000 (OMS, 2012, p. 17)

La penalizacion de la IVE constituye un obstaculo para el acceso a la IVE en condiciones

salubres y deja a las mujeres frente a un alto riesgo:

En general — con excepcion de Europa del Este- las regiones con leyes de aborto menos
restrictivas, tienen tasas mas bajas de aborto inducido y los abortos inseguros no
existen o su indice es muy bajo. Por el contrario, alli donde las leyes son restrictivas la

mayoria de los abortos son inseguros. (Gonzélez, 2011, p. 26)

Desde 1967, la Asamblea Mundial de la Salud ya identificaba la IVE en condiciones
inseguras como un problema de salud publica que debia ser tratado por los diferentes
Estados. Para el 2004 la Asamblea advertia que la IVE insegura como ‘“una causa
prevenible de mortalidad y morbilidad maternas, debe abordarse como parte del Objetivo
de Desarrollo del Milenio relativo a la mejora de la salud materna y de otros objetivos y
metas internacionales de desarrollo” (OMS, 2012, p. 18). En ese sentido, se propusieron
lineamientos para que los Estados iniciaran acciones que permitieran gradualmente
liberalizar las sanciones para la IVE y promover mecanismos de acceso a practicas seguras
de IVE y prevencién de embarazos no deseados, como lo refleja el siguiente documento de
la Organizacion Mundial de la Salud:

Se requiere un entorno regulatorio y politico propicio para garantizar que cada mujer
elegible desde el punto de vista legal tenga un acceso sencillo a la atencion para un

aborto sin riesgos. Las politicas deben orientarse a respetar, proteger y cumplir los
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derechos humanos de las mujeres para alcanzar resultados de salud positivos para las
mujeres, para ofrecer informacion y servicios relacionados con la anticoncepcion de
buena calidad y para satisfacer las necesidades particulares de grupos, tales como las
mujeres de escasos recursos, las adolescentes, las victimas de violaciones y las mujeres
con VIH. (OMS, 2012, p. 98)

Para esto, los Estados deben promover el acceso real de las mujeres a la informacion y a los
servicios de salud y eliminar los obstaculos, incluidos los legales, que impiden que las

mujeres puedan acceder a IVE en condiciones salubres y bajo la garantia de sus derechos.

Pese a lo anterior, muchos Estados de América Latina y el Caribe siguen en mora de
cumplir con las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud en materia de
acciones para disminuir la morbilidad y mortalidad femenina vinculada a précticas

clandestinas e inseguras de IVE, pese a que

(...) modificar la legislacion en coherencia con los parametros de la Organizacion
Mundial de la salud y los parametros internacionales de derechos humanos, no es solo
una cuestion o debate sobre el derecho a la vida, sino un imperativo frente al respeto y
garantia del derecho a la salud, la no discriminacion y la integridad personal de las
mujeres. (Gonzalez, 2011, p. 30)

La penalizacién de la IVE constituye un factor que agudiza los problemas de salud
vinculados al embarazo y que afecta en mayor medida a las mujeres pobres que exponen su
vida al someterse a servicios clandestinos de salud, para quienes la penalizacidn constituye
un beneficio, en cuanto que les permite mantener altos costos y condiciones precarias de
calidad y de higiene sin ningun control. Desde esta perspectiva, la IVE como problema de

salud publica, parte de reconocer que

(...) la salud y la vida de las mujeres es un fin que se reclama como “superior” en el
mismo sentido que la defensa de la vida en gestacion se propone como fin “superior”.
El problema se define como uno en el que la negligencia del Estado lleva a la muerte

de mujeres por causas perfectamente remediables. (Jaramillo & Alfonso, 2008, p. 217)
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La inclusion del andlisis de la IVE desde la perspectiva de la salud publica permite valorar
que mas alla de los bienes que se intentan proteger con el tipo penal, la realidad muestra
que la legislacion penal no es idonea para evitar que las mujeres que tengan razones para
hacerlo, interrumpan un embarazo; en su lugar, la penalizacion genera graves problemas
con altos costos inmateriales para la salud de las mujeres y elevados costos econémicos
para los sistemas de salud del Estado, que deben atender complicaciones por préacticas
clandestinas e insalubres. La regulacion normativa en materia de IVE supone que “los
gobiernos deben considerar, en primer lugar, los derechos humanos de las mujeres a la
autonomia reproductiva, a la igualdad, y a la salud” (Gonzalez, 2011, p. 30). La perspectiva
de la salud publica permite ubicar claramente el problema de la IVE como un problema de

los derechos humanos de las mujeres.

1.2.6. La IVE como un derecho constitucional fundamental y como un derecho
humano

El reconocimiento de la IVE como un problema de salud puablica, cuya penalizacion
impacta negativamente la vida y salud de las mujeres, ha permitido sostener el argumento
de la falta de idoneidad de la sancion penal y de la necesidad de que se brinde la posibilidad
de acceder a procedimientos seguros y legales para interrumpir un embarazo con el fin de
salvar la vida de las mujeres, proteger su integridad fisica y moral, asi como garantizar que

la igualdad sea real y efectiva. Desde esta perspectiva,

(...) las decisiones de las mujeres en materia de aborto no tienen que ver solamente con
Sus cuerpos en términos abstractos, sino que, en términos mas amplios, se encuentran
relacionadas con sus derechos humanos inherentes a su condicion de persona, a su
dignidad y privacidad. Los obstaculos existentes para este tipo de decisiones en
América Latina interfieren con la capacidad de las mujeres de ejercer sus derechos,
dando lugar a précticas clandestinas e inseguras que constituyen una de las principales

causas de mortalidad materna en gran parte de la region. (Human Rights Watch, 2005)

La posibilidad de acceder a un procedimiento seguro para interrumpir de manera voluntaria

un embarazo es visto como parte del derecho humano de las mujeres a la anticoncepcién y
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se desarrolla a partir del derecho al acceso a los servicios de salud reproductiva (Ardila,
2011, p. 25). En el 2007, por primera vez se afirmo en la Conferencia Global sobre Aborto
Seguro en Londres, que la IVE era un derecho humano al definir el “aborto legal y seguro
como un derecho humano que debe garantizarse en todo el mundo.” (Barbajal, 2009, p.
205)

La tesis de que las legislaciones que mantienen un caracter restrictivo y sancionatorio desde
el &mbito penal a la IVE, favorecen la violacion de los derechos humanos de las mujeres,
no solo ha venido haciendo eco entre activistas y en discusiones académicas, sino que
también ha empezado a ser defendida por los érganos de supervision de los tratados
internacionales de la ONU, quienes han sustentado la relacion entre sancion legal y

clandestinidad y riesgos para la vida, salud e integridad de las mujeres.

En ese sentido, por ejemplo, sobre el derecho a la vida el Comité de Derechos Humanos

sefial6 con respecto a Colombia:

El Comité nota con preocupacion que la criminalizacion legislativa de todos los
abortos puede llevar a situaciones en las cuales las mujeres tengan que someterse a
abortos clandestinos de alto riesgo y en particular le preocupa que las mujeres que
hayan sido victimas de violacidn o incesto, o cuyas vidas estén en peligro a causa del
embarazo, puedan ser procesadas por haber recurrido a tales procedimientos (art. 6). El
Estado Parte deberia velar para que la legislacién aplicable al aborto sea revisada para

gue los casos anteriormente descritos no constituyan una ofensa penal. (2004)

El derecho a la vida de las mujeres se pone en riesgo con la penalizacion y restriccion del
acceso a la IVE en la medida en que pone a las mujeres que buscan interrumpir un

embarazo en situaciones de riesgo para sus vidas.

La penalizacion estricta es considerada violatoria no sélo del derecho a la vida, sino de la
garantia del derecho a la salud, integridad fisica y moral de las mujeres, asi como de la
prohibicion de tortura y tratos crueles como derecho humano. En ese sentido, se ha
manifestado el Comité de Derechos Humanos de la ONU, quien asi lo sostuvo cuando se

pronunci6 sobre la obligacion de mantener un embarazo en caso de malformaciones del
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feto incompatibles con la vida extra uterina. En estos casos, la prohibicion de interrumpir el
embarazo fue considerada por el Comité como un trato cruel e inhumano, violatorio de los

derechos humanos de la mujer gestante. (Comité de Derechos Humanos, 2005)

De igual, forma la penalizacion estricta es considerada una vulneracion al derecho a la
igualdad real y efectiva de las mujeres. La Convencion para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) establece dentro de las obligaciones
para los Estados Parte, eliminar la discriminacion contra la mujer. Entre los diferentes
aspectos de discriminacion es marcada la desigualdad en asuntos familiares, por esta razén,
se incluyen compromisos para garantizar el acceso a las mujeres a la informacion en
materia de planificacion familiar y la eliminacion de barreras para acceder a tratamientos de

salud.

La IVE se debe garantizar mediante procedimientos médicos que Unicamente se prestan
para las mujeres. En esa medida, la estricta prohibicion de interrumpir un embarazo y la
exclusion de procedimientos médicos para interrumpir un embarazo afectan de manera
exclusiva a las mujeres lo que permite afirmar que la no incorporacion de procedimientos
médicos para garantizar interrupciones de embarazo seguras, constituye una discriminacion
por razones de género. La busqueda de la igualdad supone identificar diferencias de género
que obligan a tratos diferenciados admisibles desde la perspectiva de los derechos
humanos, como la proteccién a la maternidad en el empleo, pero también supone la
supresion de medidas que desfavorezcan la igualdad y que constituyen distinciones basadas
en el género, identificadas como sospechosas de discriminacion, como el hecho de que un
procedimiento médico para la interrupcion voluntaria del embarazo, que s6lo es requerido
por las mujeres, sea prohibido y excluido del sistema de salud. En la misma linea, se pude
leer la Observacion del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales cuando
sefiala frente al disfrute igualitario de los derechos, que el Pacto implica el compromiso de
“eliminar los obstaculos juridicos y de otro tipo que impiden que hombres y mujeres tengan
igualdad de acceso a los servicios de salud publica. Se incluye aqui en particular, (...) la

eliminacion de las restricciones legales en materia de salud reproductiva” (Comité de
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2005) y eliminar barreras que impiden el
acceso a procedimientos seguros de IVE para proteger la salud de las mujeres.

La libertad constituye un derecho que también resulta vulnerado con las sanciones penales
y restricciones a la IVE. Por lo menos en dos sentidos: el primero de ellos referido a la

garantia de no ser privado de la libertad injustamente.

La ejecucion de las disposiciones punitivas de la ley constituye un ataque al derecho de
las mujeres a la libertad, al encarcelarse arbitrariamente a mujeres que buscan
satisfacer sus necesidades de salud. El derecho a la libertad también se ve amenazado
cuando las mujeres son disuadidas de solicitar ayuda médica a causa del temor a ser
denunciadas a las autoridades policiales por médicos u otros profesionales de la salud,

si éstos llegan a sospechar la accion ilicita de la mujer. (Human Rights Watch, 2005)

Para Human Rights Watch, la privacion de la libertad por el ejercicio de un derecho

constituye una grave violacion a los derechos humanos.

En un segundo sentido, se vulneran los derechos de libertad, en su derivado derecho al libre
desarrollo de la personalidad del cual se desprende la libre opcién de optar por la
maternidad, decidiendo el nimero de hijos que quiere tener y el espacio entre uno y otro

hijo.

Ahora, ¢puede sostenerse que interrumpir un embarazo es un derecho humano? Existe por
lo menos un acuerdo que se deriva de las distintas observaciones de los Comités encargados
de la observacion del cumplimiento de los pactos, tratados y convenios en materia de
derechos humanos: la penalizacion y estricta prohibicién de la IVE trae como consecuencia
la grave vulneracion de los derechos humanos de las mujeres y, en especial, de las méas
pobres, lo cual las deja en un estado de indefension cuando tienen fuertes razones para
interrumpir un embarazo y no encuentran medios legales para acceder a procedimientos de
salud seguros. De ahi que pueda afirmarse que la garantia de una IVE segura y legal
constituye un instrumento para garantizar los derechos de las mujeres cuya vida, salud,
integridad personal, libertades e intimidad, como derechos humanos de las mujeres. La
posibilidad de que una mujer pueda interrumpir un embarazo es una decisién amparada por
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los derechos de las mujeres, su limitacion constituye una vulneracion de sus derechos, lo

que la deja en una situacion de indefension.

1.2.7. Feminismos e IVE

Hablar de feminismo supone reconocer la existencia de una variedad de lineas de
pensamiento en términos académicos y politicos®. Pese a las diferentes vertientes sobre el
feminismo, la doctrina considera que pude acogerse la definicién de feminismo entendida

como

(...) el conjunto de personas, acciones y teorias que asumen un compromiso politico
con la idea de que dentro de las sociedades contemporaneas las mujeres son las
perdedoras en el juego social, o lo que es lo mismo, al compromiso con la idea de que
nuestras sociedades son patriarcales, es decir, aquellas en las que existe una

supremacia de lo masculino. (Jaramillo, 1999, p. 33)

¢Qué rasgos distinguen las diversas lineas del feminismo? Existen diversos criterios de
distincion, a partir, por ejemplo de la forma en que se comprende la opresion hacia las

mujeres.

Este criterio permite agrupar las distintas vertientes de feminismo. Un primer grupo lo
constituyen los feminismos de la igualdad, quienes sostienen la tesis de que “las mujeres
son oprimidas porque no son tratadas de igual modo a los hombres” (Jaramillo, 1999, p.

40)°. Este grupo a su vez tiene varias lineas de fundamentacion, entre ellas se identifican:

a. Feminismos liberales clasicos, que siguen la linea teodrica de esta corriente a partir de la
cual deben garantizarse igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, para lo cual se
debe establecer la igualdad formal. Esta linea seria critica, por ejemplo de acciones de

discriminacion positiva a favor de las mujeres.

8 Asi ha sido propuesto por Jaramillo, (1999). La critica feminista al Derecho, En: Género y teoria del
Derecho, Bogota: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes; Alviar, (2008). Derecho, feminismo
y desarrollo: propuesta para un andlisis distributivo, Bogotd: Temis y Alviar, & Jaramillo (2012).
Feminismo y critica juridica, Bogota: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes.
® La descripcidn que sigue parte de la propuesta de Isabel Jaramillo (1999, p. 40-44).
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b. Los feminismos liberales sociales, que defienden a diferencia de las anteriores, la idea de
igualdad de oportunidades en términos materiales o reales. Esta linea es clara consecuencia
de las criticas formuladas al liberalismo clasico y sus dificultades al eliminar las
condiciones de desigualdad con los presupuestos formales. Para este grupo, garantizar
igualdad formal es insuficiente cuando las mujeres en la préctica, continGan en situaciones
de desventaja, tienen menos acceso a la riqueza y al poder, lo cual las sigue dejando en

situacion de opresion.

c. Los feminismos socialistas defienden el postulado de que la igualdad debe traducirse en
igualdad de recursos para las mujeres, en tanto que una de las razones de opresion radica en
que las mujeres no son propietarias, de tal manera que la Unica forma de garantizar la
igualdad y autonomia es que las mujeres también puedan acceder a la propiedad y a la
riqueza. Sin embargo, no es suficiente con esto, pues la estructura de opresion es coherente
con el sistema de produccion capitalista, de tal suerte que para eliminarla deben ademas

modificarse las formas de explotacién y produccidn capitalista.

El segundo grupo esta integrado por el feminismo de la diferencia o feminismo cultural
que, en contraste con el anterior, sefiala como causa de la opresion la falta de valoracion
que existe de las particularidades de las mujeres que las hacen distinguibles de los hombres.
Este grupo propone una critica al feminismo de la igualdad al sefialar que defendieron la
igualdad a partir del canon masculino, desestimando las particularidades y necesidades de
las mujeres que surgen de sus condiciones bioldgicas y morales. Un aporte significativo
del feminismo de la diferencia en el tema de la IVE, consiste en la propuesta del método de
analisis que de su fundamentacién se deriva para el estudio de institutos juridico penales
como el delito de aborto. Desde esta perspectiva la reflexion en materia de politica criminal
y sobre la sancién penal de tipos como el aborto, cuya sancidn se ejerce sobre la mujer
como sujeto calificado, deberia incorporar una perspectiva diferencial de género que tenga
en cuenta las particularidades de la mujer y el trato diferencial en virtud de dichas

particularidades.
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Un tercer grupo esta integrado por el feminismo radical, que identifica la opresion de las
mujeres con una falta de poder, “el género es la estructura social predominante” (Jaramillo,
1999, p. 40), la estructura patriarcal ha ocupado puestos de poder y por eso se ha enraizado
la opresion de las mujeres. Los hombres han dominado sobre las mujeres con base en las
distinciones atribuibles a los roles en torno a la reproduccion y la sexualidad. La forma de
lograr eliminar la opresion de las mujeres es a través de su empoderamiento, del control

sobre su sexualidad y sus propias vidas. El feminismo radical tiene dos lineas:

a. El feminismo reproductivo, que explica las condiciones de opresion de las mujeres en los
rasgos ligados a la reproduccion, la maternidad, las caracteristicas bioldgicas de las mujeres
y a la divisién del trabajo producto de la asignacion de roles basada en las diferencias en
materia de reproduccién. Con el objeto de eliminar la opresion de las mujeres, es preciso
asumir el control sobre la sexualidad y la reproduccion de tal modo que las mujeres puedan

disponer sobre sus cuerpos.

Para el feminismo reproductivo el control total de las mujeres sobre la reproduccién
implicaria tanto una completa despenalizacién del aborto, acompafiada de métodos de
procreacion que no involucraran exclusivamente el cuerpo de las mujeres, como una
transformacion de las practicas de crianza que las “desfeminizaran”. (Jaramillo &

Alfonso, 2008, p.124)

b. La segunda linea es la del feminismo sexual, parte de la premisa de que en gran medida
la opresidn de las mujeres es consecuencia del control que logran ejercer los hombres sobre
la sexualidad de las mujeres, a tal punto de terminar expropiandolas de su libre ejercicio.
Para esta linea de pensamiento, el problema en torno a la regulacion de la IVE se debe
comprender desde la forma en que dicha regulacion favorece los intereses masculinos de
dominacién. En ese sentido, el acceso a la interrupcidn de un embarazo sin que las mujeres
controlen su sexualidad, garantiza la disponibilidad sexual de las mujeres, continuando con
ello la dominacion que existe sobre su sexualidad, e impidiendo que las mujeres puedan

tener una razén y/o excusa (el riesgo de un embarazo) para rehusar las relaciones sexuales.
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Estos tres grupos comparten, como eje comun, que se centran en los rasgos del género para
explicar la opresion. A diferencia de este criterio, se han propuesto otras valoraciones que
descartan el género como principal horizonte para explicar la opresion, y parten en su lugar
de condiciones como la raza o la orientacion sexual, criterios que también son

determinantes para evaluar la opresion a la que estdn sometidas las mujeres.

En su relacion con el Derecho, el aporte del feminismo se puede visibilizar en la critica
feminista al Derecho en tres escenarios: a. la critica a la teoria del derecho, que valora la
forma en que se ha construido la respuesta sobre lo que es el derecho en relacién con el
sistema patriarcal; b. la critica a las instituciones juridicas y c. la critica a los métodos de
analisis, interpretacion e investigacion juridica, que ha excluido la perspectiva femenina, de
ahi que una de las propuestas es la inclusion de metodologias de analisis con enfoque
diferencial de género.

A partir de esta contextualizacion, se pueden comprender las formas en que se ha
problematizado la IVE desde los feminismos, por una parte desde la nocion misma de lo
que es el Derecho, y por otra, desde la critica juridica al Instituto penal que sanciona la IVE
y desde los enfoques de analisis del problema que dejan de lado su estudio desde la

perspectiva de género.

En Colombia, la ideologia que ha orientado los movimientos feministas se ha identificado
como “fraccionado entre feministas con tendencias mas liberales y feministas con
tendencias radicales. La academia, en general, ha seguido las lineas del feminismo liberal
clasico y el feminismo liberal intervencionista con énfasis en la cuestion de los derechos de
las mujeres y la redistribucion de recursos a las mujeres mas pobres” (Jaramillo & Alfonso,
2008, p. 124). Ahora, en el trabajo de las organizaciones, la orientacién de aquellas
dedicadas al tema de derechos sexuales y reproductivos ha estado mas orientada por el

enfoque del feminismo radical.
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1.3. El debate sobre la IVE desde la perspectiva de los actores

Algunos argumentos que se derivan de las doctrinas comprensivas de los ciudadanos y
ciudadanas en Colombia, pueden identificarse a partir de las tesis presentadas por los
intervinientes en el proceso de constitucionalidad adelantado contra el tipo penal de aborto
en Colombia en el 2006, en donde se presentaron mas de 1500 intervenciones de las que da
cuenta el capitulo IV de la Sentencia C-355 de 2006, (Corte Constitucional, Auto 360 de
2006) aungue por la amplia participacion en el debate, en el texto final de la Sentencia no
fue posible hacer referencia expresa a todas!®. De dichas intervenciones pueden
identificarse dos grupos de argumentos, las intervenciones a favor de la liberalizacion de la
interrupcién voluntaria del embarazo y las intervenciones a favor de mantener la sancion
penal y en consecuencia en contra de la liberalizacion de la IVE. Debe aclararse que en el
contexto del debate, el primer grupo de argumentos debe considerarse dividido en dos
subgrupos, quienes defienden tesis liberales radicales de liberalizacion absoluta y tesis
moderadas de liberalizacién con base en sistemas de plazos o razones. Esta division se
deduce de las discusiones sobre el tema, aunque no se pueda percibir en el proceso de
inconstitucionalidad por las restricciones que existen sobre las intervenciones, las cuales

deben limitarse al debate de constitucionalidad en cuestion®!,

En lo que sigue, se presenta la forma en que cada grupo de argumentos fueron expuestos en
el debate sobre la constitucionalidad del tipo penal de aborto y la forma en que, luego de

casi diez afios del proceso de Litigio de Alto Impacto en Colombia por la

10 La Corte constitucional sefial6 en el Auto 054 de 2004: “Ante la solicitud que hace el ciudadano sobre el
reconocimiento de personeria para intervenir en el proceso como defensor de las normas acusadas, la Corte
debe recordar que segin las normas aplicables a los procesos de constitucionalidad, contenidas en el
Decreto 2067 de 1991, una vez fijado en lista el proceso cualquier ciudadano puede impugnar o defender las
normas sometidas a control de constitucionalidad (art. 7). Por tanto, los Gnicos requisitos para intervenir
son: ser ciudadano y presentar la intervencion en tiempo. Asi, la Carta previo la posibilidad de que
cualquier ciudadano pueda participar en los procesos ante la Corte Constitucional. Esa intervencion
ciudadana fue consagrada por el constituyente (art. 242, numeral 1 C.P.) no s6lo para que los ciudadanos
puedan impugnar o defender la norma sometida a control -garantia de la participacion ciudadana- sino,
ademas, con el proposito de que éstos le brinden al juez constitucional elementos de juicio adicionales que
le permitan adoptar una decision .
1 En la siguiente descripcion y posterior analisis se tendran en cuenta Gnicamente intervenciones de personas
y organizaciones nacionales, no se incorporara la participacién de personas y organizaciones internacionales
que intervienen.
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inconstitucionalidad del aborto (LAICIA) que dio como resultado la sentencia del 2006, se
sigue abordando la discusion por algunos actores, en un momento en el que pese a que no

se ha retrocedido en los logros de la sentencia de 2006,el debate ha ido en aumento.

En el proceso intervinieron a favor de despenalizar la IVE:

a. Organizaciones de mujeres: Las organizaciones de mujeres Corporacién Casa de la
Mujer y Corporacién Sisma Mujer, participaron en el proceso de inconstitucionalidad del
tipo penal de aborto y sus intervenciones fueron resumidas por la Corte. En estas
intervenciones se sefiala que la prohibicion absoluta de la IVE y la adjudicacion de
derechos fundamentales y personalidad al no nacido, da cuenta de una visién moral sobre el
valor de la vida que no puede ser adoptada por el Estado, dado que su incorporacion trae
como consecuencia el desconocimiento de libertades, en especial, la de conciencia y la
libertad religiosa y la transgresion del ideal del Estado laico, y vulnera los derechos
fundamentales de las mujeres. La organizacion Corporacion Sisma Mujer, sefiala sobre el
Estado laico que si una concepcion religiosa considera la IVE moralmente condenable, “el
Estado no puede acoger esa creencia, promulgarla en una ley y hacerla obligatoria para toda
la sociedad” (Corporacion Sisma Mujer, Sentencia C-355 de 2006). De igual forma, la

prohibicion absoluta de la IVE deja a las mujeres como objetos destinados a la maternidad.

En la intervencion de la Casa de la Mujer, se destaca que incluir una limitacion al derecho
fundamental de autodeterminacién y al libre desarrollo de la mujer frente a la decision
sobre el numero de hijos-as que una mujer desea y puede tener, supone obligarla a ser
madre cuando se enfrente a un embarazo no deseado, lo cual constituye un incumplimiento
de los deberes del Estado frente a la proteccion de los derechos de las mujeres, como lo

sefiala la Organizacion:

Estos deberes estatales implican la garantia, proteccion y establecimiento de las
condiciones para que en ejercicio de su autonomia, la mujer considere cuando es el

momento oportuno y preciso para ser madre, de conformidad con el establecimiento de
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condiciones politicas, sociales, econémicas, culturales y afectivas. (Corporacién Casa
de la Mujer, Sentencia C-355 de 2006)

En la intervencion, se defiende la idea de que interrumpir un embarazo es un asunto que
compete a las mujeres y, en algunos casos, a las parejas, y que la medida penal es
desproporcionada y no cumple los fines para los que supuestamente se promueve. Resalta
la intervencion que el problema de la regulacion de la IVE debe ser analizado desde la
perspectiva de los derechos humanos de las mujeres, teniendo en cuenta que es un
problema de salud pubica y que se debe proteger el derecho a la vida de las mujeres, su

dignidad y libertad, asi como la garantia de no discriminacion.

La participacion de grupos de mujeres en la Sentencia se reduce a estas dos intervenciones,
puesto que, como se indico, dado el alto numero de intervenciones no fue posible
incorporarlas todas en el texto. Sin embargo, otras organizaciones de mujeres y ciudadanas
de forma individual también participaron en el proceso con intervenciones y firmas de

adhesion.t?

En la actualidad, ademas de las organizaciones mencionadas, los movimientos sociales de
mujeres contindan trabajando en pro de la liberalizacion de las sanciones por la IVE. Entre
ellas se encuentra La mesa por la salud y la vida de las mujeres, organizacion que tiene
entre sus lineas de trabajo el monitoreo de las decisiones adoptadas por las distintas esferas
institucionales del Estado colombiano, frente al derecho a la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo (IVE), asi como el acompafiamiento técnico a los responsables en todos los
niveles, de garantizar el acceso a servicios de IVE en las condiciones amparadas por la
Sentencia de la Corte y la asesoria juridica. (La mesa por la vida y la salud de las mujeres,
2011)

12 Casa de la mujer, Corporacién Humanas, Centro de Estudios de género Magdalena Leén, Corporacion
Mujeres Unidas de la Zona Noroccidental de Medellin, la seccional de Medellin de la Red Colombiana de
Mujeres por los Derechos Sexuales y Reproductivos, la Corporacion Centro de Acciones Integrales para la
Mujer (CAMI), Fundacion MAVI (Mujer, Arte y Vida), la Ruta Pacifica de Mujeres, el grupo Mujer y
Sociedad de la Universidad Nacional de Colombia, la Liga de Mujeres Desplazadas y Cat6licas por el derecho
a decidir. (Jaramillo & Alfonso, 2008, p. 102).
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La mesa adelanta, ademas, estrategias de incidencia, comunicacion e investigacion en torno
a la realizacion de los derechos sexuales y reproductivos y, en especial, sobre la garantia

del derecho a la IVE y a la despenalizacion del aborto.

En este grupo, se encuentra también Women’s Link Worldwide, organizacion con sedes en
Colombia y Espafia que tiene una importante presencia en distintos paises de América
Latina, Europa y Africa Oriental. Entre sus lineas de trabajo, se encuentra la promocion y
defensa de los derechos sexuales y reproductivos. Entre los resultados de sus lineas de
accion, se destaca por haber coordinado el proyecto LAICIA para la liberalizacion de la
IVE en Colombia, asi como el posterior seguimiento y divulgacion de la Sentencia de 2006.
El trabajo de Women'’s se puede valorar como un desarrollo de las tesis moderada frente a
la IVE y mas que una defensa de esta constituye una defensa del derecho a la maternidad

libre y segura.

La Corporacion Humanas, que desarrolla en sus lineas de trabajo el monitoreo y
seguimiento a decisiones judiciales, y ha dedicado esfuerzos a observar el cumplimiento de
la Sentencia del 2006 y el cubrimiento que se han realizado sobre el tema. (Corporacion
Humanas, 2010)

Por su parte, la Fundacion Mujer y Futuro, ha desarrollado actividades de promocion y

divulgacién de derechos sexuales y reproductivos.

Finalmente, se resalta el trabajo de un grupo de organizaciones que prestan asesoria y
servicios médicos como es el caso de Profamilia, Oriéntame, y Fundacion Si Mujer. Todas
realizan promocién y atencion integral en derechos sexuales y reproductivos, ademas de

participar como expertas en el foro publico.

Las mujeres se han caracterizado por incidir desde estas y otras organizaciones a través de
tres ejes: a) educacion, promocion y divulgacion en materia derechos sexuales y
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reproductivos, b) estrategias de incidencia legal y activismo social y, ¢) investigacion y
monitoreo. Aunque existen distintas posturas entre los movimientos de mujeres, todas
coinciden en la defensa de la aplicacion de la Sentencia de 2006 como una conquista,

aunque no completa, significativa para el ejercicio del derecho a la IVE.

Pese a las diferencias entre las distintas organizaciones, desde 1993 los grupos de mujeres
de distintos lugares de Latinoamérica y el Caribe, adelantan la Camparia 28 de septiembre,
dia por la despenalizacion total del aborto en América Latina y el Caribe, con el fin de
“promover el cumplimiento de las leyes que permiten la interrupcion del embarazo asi
como la revision y liberalizacion de las leyes que prohiben el aborto” (Organizaciones
colombianas integrantes de la Campafia 28 de septiembre, 2010). La campafa, que ha
logrado el respaldo de muchas organizaciones del mundo, busca “llamar la atencion sobre
los graves efectos que para la salud de las mujeres conlleva la penalizacion del aborto, este
es un tema importante de salud publica, derechos humanos, democracia y justicia social.”

(Organizaciones colombianas integrantes de la Camparia 28 de septiembre, 2010)

El movimiento de mujeres ha logrado tejer importantes redes de apoyo, no sélo de grupos
sociales, también de sectores de la academia y de grupos y movimientos politicos, lo cual
ha aumentado su nivel de incidencia y visibilidad.

b. Intervencion y conceptos de instituciones del Estado con funciones de proteccién de

derechos fundamentales

En este grupo, se incorpora la intervencion que en su momento propuso el Defensor del
Pueblo quien manifestd coadyuvar la demanda. Para la Defensoria, mantener el tipo penal
de aborto constituia una discriminacion por razones de género que no puede sostenerse en
el Estado constitucional; configura una limitacion a los derechos de las mujeres y una carga
desproporcionada que no supera un test de igualdad, ademas de constituir un trato cruel que

desconoce el marco juridico de proteccion de los derechos humanos de las mujeres.
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En su intervencién, se argument6 a favor de la defensa de una concepcion de la vida en
términos no religiosos, con el fin de garantizar un escenario de decision moral en el que
cada persona pueda proponer una vision de vida digna que pueda ser desarrollada
libremente segin las concepciones morales individuales. Conforme a lo anterior, el
Defensor del Pueblo sefiala la necesidad de que el Estado no imponga una valoracion de la
vida desde una perspectiva religiosa y se manifiesta a favor de la despenalizacion de la

interrupcién voluntaria del embarazo en los casos objeto de analisis.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por su parte, considera que la IVE no puede
ser considerada un medio de planificacion familiar; considera pertinente que se excluyan de
responsabilidad penal, los eventos en que se interrumpe un embarazo para salvar la vida de
la mujer gestante por malformaciones del feto y en los casos de violacién. Considera el
ICBF que la IVE es un problema de salud publica que se debe afrontar de forma holistica
desde:
(i) un ordenamiento juridico que responda a los preceptos fijados por los principios,
valores y normas de la Constitucion, a los Tratados de Derechos Humanos; (ii) la
politica pablica de salud y educacién; (iii) las responsabilidades que corresponden a la
familia, la sociedad y al Estado para garantizar, en este caso, el desarrollo arménico e
integral de las nifias y adolescentes, la garantia de su interés superior y la prevalencia
de sus derechos, especialmente a la vida, a la salud, a la igualdad, a la intimidad
personal, y el respeto a su dignidad, autonomia y libertad. (Defensoria del Pueblo,
Intervencion Sentencia C- 355 de 2006)

El Director General de Salud Pudblica del Ministerio de Proteccién Social expone la
necesidad de ir mas alla de la discusion en torno al conflicto moral y religioso en torno a la
IVE, vy sugiere incorporar al debate un enfoque desde la dptica de la salud publica, de tal
manera que se incorporen argumentos fundados en avances cientificos, que incorporen el
interés comun y que permitan garantizar los derechos de las mujeres y los nifios, teniendo
como referente el logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Esto sin desconocer que
la decision de la IVE incorpora los valores sociales, culturales y religiosos de las mujeres

que se enfrentan a ella.
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En este grupo, se incluye la intervencion de la Procuraduria, concepto obligatorio en todos
los procesos de inconstitucionalidad. En el 2006, el Ministerio Pablico sefialo que en
discusiones como la que se tejen alrededor de la IVE, se tocan las concepciones éticas de
las personas, lo que trae como consecuencia que se incorporen en la misma, argumentos
morales o religiosos. Pese a que estos argumentos deben ser respetados y protegidos por el
ordenamiento constitucional, no deben ser incorporados en el juicio de constitucionalidad.
Para el jefe del Ministerio Publico, los agentes del Estado deben consultar la perspectiva
que tienen los miembros de la sociedad quienes pueden dar cuenta de sus argumentos,
religiosos 0 no, en procesos de constitucionalidad a través de las intervenciones
ciudadanas, como ejercicio idoneo para este fin. Dicho ejercicio es considerado
enriquecedor del debate publico en torno a la regulacién constitucional y da luces sobre el

sentido en que deben interpretarse las normas objeto de debate.

Sin embargo, debe evitarse la inclusion de argumentos que acudan a la supuesta percepcion
de la mayoria sobre un tema, porque al incluirse no podrian ser tenidos como criterios
definitorios en los procesos de constitucionalidad, en tanto que se pondrian en riesgo los
derechos de grupos minoritarios.

Para la Procuraduria, la discusion constitucional debe tener como corolario que el Estado
colombiano es un Estado laico que garantiza libertad religiosa y de conciencia, de tal
manera que las actuaciones y decisiones de las autoridades publicas deben incluir y ser
“comprensivas de esa diversidad, libertad y pluralidad y orientadas a la realizacion de los
fines sefialados en la Carta, de conformidad con el preambulo y los articulos 1°, 2°, 5°, 7°,
16, 18, 19, 20, 93.” (Concepto de la Procuraduria, Sentencia C-355 de 2006)

Para el Ministerio Publico, pese a que valoraciones filosoficas, religiosas, sociales,
demogréficas o cientificas permitiran justificar prohibiciones parciales o totales de la IVE,

en las sociedades contemporaneas deben tenerse en cuenta los derechos fundamentales de
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la mujer como “verdadera protagonista de esta circunstancia.” (Concepto de la

Procuraduria, Sentencia C-355 de 2006)

En la actualidad, todas las instituciones estatales con funciones de promocion y garantia de
los derechos humanos han participado en la promocion y divulgacion de los derechos
sexuales y reproductivos, entre los que se encuentra la IVE, excepto la direccion del
Ministerio Pablico en cabeza del Procurador General de la Nacion, Alejandro Ordofiez
Maldonado, quien asumié funciones desde enero del 2009, fecha a partir de la cual la
Procuraduria ha emprendido una cruzada contra el ejercicio de los derechos sexuales y

reproductivos en distintos escenarios.

Entre sus actuaciones, se encuentra, por ejemplo, el concepto emitido por la Procuraduria
General de la Nacion, en el que se sefiald “que las pildoras que contienen como principio
activo el Levonorgestrel (anticonceptivas) son abortivas” (La mesa por la vida y salud de
las mujeres, 2014) desconociendo con ello un pronunciamiento del Consejo de Estado en el

tema.

Entre las acciones de la Procuraduria, se encuentran la Resolucion 284 de 2009, mediante la
cual se designaron funcionarios para hacer control a instituciones de salud que prestan
servicios para la IVE; asi mismo, se conmind al Ministro de la Proteccion Social a
suspender la inclusion del Misoprostol en el POS, y se han interpuesto incidentes de
nulidad contra Sentencias de la Corte Constitucional que amparan el derecho a IVE, como
sucedi6 en los casos de las Sentencia C-355 de 2006, T-388 de 2009 y T-841 de 2011.

La forma como el Ministerio Publico expuso la informacion sobre derechos sexuales y
reproductivos, llevd a que se interpusiera una tutela, revisada y fallada mediante la
Sentencia T- 627 de 2012, en el que se buscaba el amparo de los derechos de 1280 mujeres
actoras contra del Procurador General de la Nacién, Alejandro Orddfiez, la Procuradora
Delegada llva Myriam Hoyos, y la Procuradora Delegada Maria Eugenia Carrefio. La Corte
Constitucional consider6 que, en efecto, la Procuraduria viol0 los derechos de las

107



solicitantes, al tergiversar drdenes emitidas con ocasion de la Sentencia T-388 de 2009, y al
reproducir informacion errénea, con lo que se desconocieron los derechos de las mujeres a

la informacion, vital para el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos.

Lo mismo sucedio en el caso de la informacion falsa que emitio la Procuraduria sobre el
derecho a la objecion de conciencia. La Corte Constitucional en Sentencia T- 627 de 2012,

le ordend a la Procuraduria rectificar la informacion.

En muchos escenarios de discusion, se han cuestionado las actividades de la Procuraduria,
que alegando la proteccion a la vida, en el 2013 sefial6 desde El Vaticano que “su posicion
moral es defender la vida desde su gestacion hasta que se produzca la muerte natural”
(Valero, 2013), desconociendo los preceptos constitucionales que protegen los derechos de
las mujeres. La Procuraduria ha extralimitado sus funciones y ha emitido comunicados y
ordenes, haciendo caso omiso a decisiones judiciales y avances médicos y cientificos sobre

el tema.

La presion politica ejercida por la Procuraduria es reconocida por los funcionarios de las
instituciones que prestan servicios, quienes perciben una fiscalizacion de sus funciones, lo
cual materializa la fuerte oposicion que ha mantenido, como postura oficial, la Procuraduria
frente a la IVE; esto ha generado temor por parte de los funcionarios administrativos y
médicos de las IPS a brindar abiertamente los servicios de IVE, ante la posibilidad de
eventuales acciones disciplinarias en su contra. (Chaparro, Garcia, Guzman, Rojas &
Sandoval, 2013, p. 68)

Contrario a lo que ha significado la accidn desplegada por la Procuraduria, el Ministerio de
Salud ha impulsado el cumplimiento y desarrollo de la Sentencia de 2006, partiendo de la
base de que debe darse cumplimiento a los avances jurisprudenciales que permiten el
desarrollo de reglas para garantizar el derecho de las mujeres a la IVE. Producto de dicha

labor se expidid la resolucion para incluir la IVE en el POS, asi como el Misoprostol, a
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partir de los Acuerdos 034 de 2012 y 29 del 2011. (Chaparro, Garcia, Guzmén, Rojas &
Sandoval, 2013, p. 69)

En el pasado Foro sobre Aborto Legal en Colombia: presente y futuro, el Ministro de
Salud®® Alejandro Gaviria analiz6 el problema de la IVE desde la perspectiva de la salud
publica. EI ministro resalto la importancia de adelantar programas y acciones con el fin de
garantizar a las mujeres el derecho a acceder a servicios médicos para interrumpir un
embarazo legalmente. Para el ministro, “hay avances cientificos pero falta mucho mas,
porque todavia hay obstaculos.” (La Silla Lider, s.f.) El Ministro hizo énfasis en la nocion
de salud integral defendida desde la Organizacion Mundial de la Salud, la cual comprende
salud fisica, mental y social, asi como la autonomia de las mujeres para decidir, con base en
la informacién suministrada por el médico, si asume o no el riesgo de interrumpir un
embarazo. Para el Ministro, el principal obstaculo para el avance en la garantia de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres radica en la falta de informacion, en la
falta de capacitacion de los prestadores de servicios de salud, asi como en los prejuicios

culturales sobre el tema.

La Fiscalia General de la Nacién, a través del Fiscal Eduardo Montealegre, ha sostenido
que no hay un mandato ni en la Constitucion ni en las normas internacionales que obliguen
al Estado a sancionar penalmente la IVE, por lo que hace un llamado a encontrar una
postura que logre conciliar los derechos de la mujer y del que esta por nacer. Para el Fiscal,

la IVE debe permitirse “al menos durante las doce semanas de gestacion.”(Medina, 2015)

c. Intervenciones de la Academia

En el 2006 la Universidad Santiago de Cali interviene a favor de la despenalizacién, a partir
de los elementos que desde la doctrina del Derecho Penal se deben analizar y concluye que
el Estado colombiano como Estado laico, no ha fijado politicas en materia de IVE y que la

13 Foro “Aborto legal en Colombia: Presente y Futuro”, organizado por la Fundacién Buen Gobierno, la
Organizacion Women’s Link Worldwide y con el apoyo de Profamilia. Se desarrolld el martes 10 de
Noviembre de 2015 en el Auditorio Luis Guillermo Vélez, ubicado en el Edificio Nuevo Congreso de la
Republica, en Bogota, Colombia.
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incorporacion de sanciones penales en todos los casos desconoce el principio del Derecho
penal como legislacion de ultima ratio y deja de lado los precedentes jurisprudenciales
sobre este aspecto. Consideran que la pena y la judicializacion de la IVE resultan indtiles y
desproporcionadas, imponiendo obligaciones excesivas a las mujeres, lo cual desconoce sus

derechos y dignidad humana.

En esta linea, se pueden incorporar las intervenciones de las ciudadanas Magdalena Leon
de Leal, Profesora de la Universidad Nacional de Colombia, Maria Mercedes Gomez,
profesora de la Universidad de Los Andes y Lya Yaneth Fuentes, profesora de la
Universidad Central, quienes coadyuvan la demanda de inconstitucionalidad, reafirmando
“la necesidad de abrir el debate acerca del aborto, con el fin de afrontar la problematica de
las muertes maternas por esta causa y que las mujeres puedan controlar sus cuerpos, sus
vidas y ello permita que estas puedan ejercer plenamente su condicion de ciudadanas.”
(Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006). Con su escrito, las académicas incorporan
una lista de 50 profesoras pertenecientes a 11 universidades y 7 institutos de investigacion

fuera del pais que suscriben su intervencion.

Por su parte, la Directora del Centro de Investigaciones Sobre Dinamica Social de la
Universidad Externado de Colombia, manifestd acerca de las normas acusadas, que deben
ser declaradas inexequibles porque i) la penalizacion favorece la clandestinidad e impide
“el control de calidad en la atencion y responsabilidad en los servicios de salud; ii) Porque
los efectos de la clandestinidad, como la segregacion social y la segmentacion en la
atencion en salud recaen en las mujeres mas pobres, mas jévenes y mas ignorantes”. (Corte

Constitucional, Sentencia C-355 de 2006)

En la actualidad, Dejusticia ha adelantado importantes estudios sobre la implementacion de

la Sentencia de 2006, en los que se evaltan los obstaculos para el acceso de las mujeres a
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interrumpir el embarazo legalmente, asi como la ausencia de politicas publicas para

garantizar en el sector salud, el acceso a este derecho.*

La academia ha mantenido de forma rigurosa la problematizacion sobre las consecuencias
de la penalizacion de la IVE, sobre el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, asi
como el abordaje del problema desde el enfoque diferencial de género y desde la Optica de
la salud publica. Se han propiciado espacios para la discusion abierta y el enriquecimiento
del debate, en el que se han incorporado argumentos a favor de la efectiva implementacion
de la Sentencia de 2006 y del avance en materia de la despenalizacion de la IVE en
Colombia.®®

a. Intervenciones de la comunidad médica:

La Academia Nacional de Medicina, que mediante la Ley 02 de 1979 se constituye en un
organismo consultor y asesor del Gobierno Nacional para la salud publica y de educacién
médica, intervino en el proceso de constitucionalidad en el 2006 con un concepto
fundamentado desde la Optica de la salud publica y el tratamiento ético que debe recibir la
mujer gestante. En este, se considera que la IVE es un asunto de salud publica, en la medida
en que configura una de las causas de morbilidad materna asociada a procedimientos
inseguros, que tiene como consecuencia una afectacion a los recursos destinados a la salud.
Sefialan que, en términos médicos, existen circunstancias que permiten recomendar la

interrupcion de un embarazo:

a) Cuando el embarazo, per se, pone en riesgo evidente la vida de la madre, o0 cuando
se asocia a patologias pre-existentes, cuyo agravamiento se constituye en amenaza
mortal, b) Cuando se diagnostican con certeza malformaciones embrionarias o fetales

que rifien con la supervivencia extrauterina, y ¢) Cuando el embarazo es producto de

14 Puede consultarse: Chaparro, Garcia, Guzman, Rojas, & Sandoval. (2013). Lejos del derecho. La
interrupcion voluntaria del embarazo en Sistema General de Seguridad Social en Salud. Dejusticia, Bogota y
Dalén, (2013). La implementacion de la despenalizacion parcial del aborto en Colombia, Dejusticia, Bogota.
15 Buena parte de esta discusion se recoge en publicaciones académicas de las que se ha dado cuenta en el
acapite referido a la doctrina.
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violacion o procedimientos violentos, incluyendo précticas de fertilizacion asistida no

consentidas. (Academia Nacional de Medicina, Sentencia C-355 de 2006)

La percepcion de los médicos y del personal de salud es muy importante, dado que son
actores directos en la prestacion de procedimientos para la IVE. El personal médico y las
instituciones que prestan servicios de salud son protagonistas en la materializacion de los
derechos sexuales y reproductivos, ya que cuentan con los conocimientos especializados
para abordar el tema y en muchas ocasiones son las primeras personas que tienen contacto
con las mujeres que requieren atencion médica. (Vargas, Jaramillo, Trujillo, Maza. 2012, p.
95)

En la actualidad, se han identificado interpretaciones divergentes entre los médicos sobre la
IVE, algunas de las cuales asumen, de manera amplia o restrictiva, las causales permitidas
por la Sentencia de 2006. (Chaparro, Garcia, Guzman, Rojas & Sandoval, 2013, p. 82-93).
Esto permite sustentar la hipotesis de que las personas que trabajan en el sector salud no
conocen la regulacion en materia de IVE en Colombia, lo cual se puede atribuir al hecho de
gue no existe un cuerpo normativo unificado que oriente el procedimiento. Su regulacién se
ha desarrollado por via jurisprudencial y en reglamentos administrativos. No se debe perder
de vista que el Decreto 4444 de 2006 expedido por el Ministerio de Salud y que regulaba
aspectos relativos al procedimiento que debia adelantarse en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, fue declarado nulo por el Consejo de Estado. Sin embargo, las
reglas necesarias para la aplicacion del procedimiento son pertinentes, por lo que el mayor
obstaculo estd representado por los prejuicios y concepciones morales del personal de
salud. (Chaparro, Garcia, Guzman, Rojas & Sandoval, 2013, p. 82-93)

Resulta muy valiosa la participaciéon en el debate del “Grupo médico por el derecho a
decidir”, una red de médicos de distintas areas que, de manera activa, promueve el acceso
de las mujeres a los servicios de salud sexual y reproductiva, partiendo del respeto por la
autonomia de las pacientes. Este colectivo hace parte de la Red Global Doctors for Choice.

Para este grupo, “es inadmisible que los profesionales de la salud impongan requisitos
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adicionales al certificado médico cuando existe un peligro para la salud”. (Grupo médico
por el derecho a decidir, 2012, p. 19)

Este grupo ha realizado importantes reflexiones y ha fijado sus posturas sobre temas claves
en materia de atencion médica en casos de IVE. Esto se observa en conceptos referidos a la
causal salud en situaciones de afectacion a la salud mental de adolescentes que requieren un
procedimiento de IVE y sobre la objecion de conciencia para la negacion de
procedimientos. Sobre esta ultima ha sefialado que “la objecion de conciencia es individual,
no colectiva, ni institucional y aplica solo a prestadores directos y no al personal

administrativo.” (Gonzélez, 2012, p. 24)

El grupo ha hecho Declaraciones de posicion en distintos paises. En Colombia en el 20009,
se dirigié una comunicacion al gobierno colombiano en donde se solicita no limitar la edad

gestacional para que las victimas de violacion pudieran acceder a la IVE.

La Federacion Colombiana de Ginecologia y Obstetricia ha realizado también
pronunciamientos con el fin de evitar obstaculos en la prestacion de servicios de salud,
tendientes a garantizar procedimientos de IVE. Asi lo manifestaron, por ejemplo, cuando
solicitaron al INVIMA eliminar las restricciones sobre el Misoprostrol, medicamento
necesario para el tratamiento de complicaciones durante el parto y para la interrupcién del
embarazo. Este medicamento recientemente fue eliminado de la lista de medicamentos con

restricciones para su venta.

La cuestion de la IVE es un asunto complejo también para el personal médico. Algunos
sectores defienden abiertamente que “la medicina siempre ha dado prioridad a la vida de la
madre sobre la del feto” (Guzmén, Moreno, Arias, & Barragan, 2013, p. 404) y que en los
casos en los que mantener la vida del feto atente contra la vida de la mujer en gestacion, la

vida de la mujer debe prevalecer.
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e. Intervenciones de grupos con orientacion religiosa

En este caso, la representante legal en Colombia de la Corporacion Catdlicas por el
Derecho a Decidir, un grupo de mujeres declaradas Catdlicas, pero que defienden tesis
sobre la IVE que se apartan de la doctrina oficial de su iglesia, sefialé en la intervencion de
2006, que ‘“‘sancionar penalmente el aborto implica la vulneracion de derechos
fundamentales y constituye un problema de salud publica, que debe ser atacado mediante la
implementacion de politicas publicas que beneficien a la poblacion en general”. (Catolicas
por el Derecho a decidir, Sentencia C-355 de 2006). De forma similar, interviene la
ciudadana Janeth Lozano Bustos, en representacion de la Coordinacion de la Red

Latinoamericana de Catdlicas por el Derecho a Decidir.

En la actualidad, esta organizacion, continia como movimiento de catdlicas feministas,
promoviendo cambios a nivel cultural y social. Entre sus objetivos esta la promocién del
derecho a decidir de las mujeres sobre sus cuerpos y sus vidas, asi como la realizacion de
los derechos sexuales y reproductivos, “desde una perspectiva de género y teologia
progresista para contribuir a la transformacion sociocultural, la democracia, y el Estado
Laico” (Catodlicas por el Derecho a Decidir, s.f.). Dentro de sus lineas de trabajo, se
encuentra la defensa de la despenalizacion de la IVE como elemento fundamental para la
defensa de la vida de las mujeres y para el ejercicio del derecho a la libre opcion de la

maternidad.

Pese que los sectores tradicionales de la Iglesia han mantenido posturas que mantienen total
rechazo a cualquier IVE, se ha incorporado una tesis moderada frente a las obligaciones del
Estado en materia de IVE y es la expuesta por el Sacerdote jesuita y profesor de la
Universidad Javeriana Carlos Novoa, quien sostuvo en el pasado Foro Aborto Legal en
Colombia: presente y futuro, adelantado por Women’s Link y la Fundacion Buen Gobierno,
que la actitud mas humana y cristiana supondria acoger y consolar a las mujeres que
interrumpen un embarazo y no condenarlas o juzgarlas. Para el tedlogo, “encarcelar a las
mujeres que abortan, sin duda no arregla nada y si empeora su ya dramatica situacion,
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ninguna fémina aborta por placer o gusto se trata de una situaciéon dolorosa” (Medina,
2015). Esta tesis, aunque representa publicamente una minoria en la Iglesia catolica, puede
leerse como coherente con las recientes afirmaciones de su maximo jerarca el Papa
Francisco, quien otorgo un permiso temporal para que los sacerdotes puedan absolver a las

mujeres que interrumpieron un embarazo y expresen su arrepentimiento. (EFE, 2015)

b. Intervenciones de ciudadanos y ciudadanas

En el proceso de constitucionalidad, se presentaron intervenciones individuales que
consideran que la norma acusada vulnera los derechos de las mujeres, imponen un trato

cruel y desconocen su libertad y autonomia personal.

En la actualidad, existe desconocimiento sobre el acceso al derecho a la IVE, pese a los
esfuerzos que se han adelantado para divulgar las circunstancias en que se despenalizé la
IVE. En la divulgacion del derecho a interrumpir el embarazo, han participado entidades
publicas y “organizaciones de la sociedad civil dedicadas a la garantia de los derechos
sexuales y reproductivos” (Dalén, 2013, p. 21). Las mujeres no conocen los procedimientos

para acceder a la IVE como lo dejo ver la encuesta de Profamilia de 2011.

Ahora, en lo que tiene que ver con el nivel de opinion, resulta interesante destacar el golpe
mediatico que represent6 la acusacion contra una actriz colombiana a quien se intentd
imputar cargos por el delito de aborto. El caso gener6 manifestaciones de apoyo de
organizaciones de mujeres y de personas en general. Sobre el particular, el profesor
Mauricio Garcia Villegas sefialé que se trataba de una especie de esquizofrenia sobre el
tema, pues en teoria, en el debate sobre la IVE muchas personas se expresan de acuerdo con
la penalizacion pero, “cuando se trata de juzgar a una mujer de carne y hueso, esa mayoria
no se empefia en exigir la prision, como si lo haria, por ejemplo, con un ladrén o con un
asesino” (Garcia, 2015) lo cual permite reafirmar la tesis de que si en la practica “la gran

mayoria no quiere encarcelar a las mujeres que abortan, quizd lo mas razonable seria
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ampliar las causales de despenalizacion, como ocurre en Europa y los Estados Unidos, y

sacar, de una vez por todas, este tema del derecho penal.” (Garcia, 2015)

Intervenciones a favor de la penalizacion de la IVE

a. Intervenciones de la Academia

Durante el proceso de constitucionalidad intervino el Decano de la Escuela de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin, quien considero
que la penalizacion de la IVE es coherente con “las disposiciones constitucionales e
internacionales sobre la proteccion del derecho a la vida y, ademas, dicha circunstancia
no desconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer, en la medida
en que éste es susceptible de limitacion” (Facultad de Derecho, Universidad Pontifica
Bolivariana de Medellin, Sentencia C-355 de 2006).

De igual forma, intervino la ciudadana Claudia Helena Forero Forero, en su condicién
de abogada de la Universidad de la Sabana de Bogota, quien solicitd se declarara la
constitucionalidad de las normas demandadas, al considerar que la norma acusada
asegura la prevalencia del derecho a la vida sobre cualquier otro, en este caso del
derecho a la vida del no nacido sobre la libertad de la madre bioldgica. Considera que la
limitacidn de los derechos de las mujeres a favor del no nacido es proporcional e idonea

para garantizar los valores juridicos del Estado colombiano.

Sobre este grupo de intervenciones vinculadas a la academia, debe anotarse que pese a
no incorporar argumentos religiosos, hacen parte de instituciones con una clara

orientacion religiosa.

En la actualidad persisten escenarios académicos en los que se defiende la penalizacion

de la IVE, sobre todo en los sectores que defienden la supremacia de la vida, ligados a

las corrientes del derecho natural o en centros académicos con orientacion religiosa. Se
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excepttan casos como el de la Universidad Pontifica Javeriana de Bogota, que ha
facilitado escenarios de discusion en los que se incorporan tesis a favor y en contra de la

penalizacion.

b. Intervenciones de iglesias y grupos religiosos

En este grupo de intervenciones presentadas en el 2006, se incluye la intervencion de La
Conferencia Episcopal Colombiana que solicita declarar la exequibilidad de los articulos
demandados. La intervencién incluye argumentos a favor de la proteccion del derecho a la
vida del no nacido, con fundamento en la Constitucion, en tratados internacionales y en la
Sentencia C-133 de 1994 en la que se consideré que la vida humana se deberia proteger

desde la concepcion.

Ademas, se indica que tradicionalmente la Iglesia catélica ha defendido que la vida humana
se debe proteger desde su comienzo y que la gravedad moral del aborto recae en que se
trata de un homicidio cuya responsabilidad radica en la madre y las personas que

intervienen.

La intervencion sefiala que la libertad no es un asunto personal y subjetivo que faculte a las
personas para adoptar sus decisiones; la idea de libertad debe incorporar la nocion de
verdad objetiva y comun, como fundamento de la vida personal y social. Obviar lo anterior
faculta a las personas a tomar decisiones egoistas y caprichosas y lleva a negar o a
considerar como negociable cualquier derecho, incluso el mas fundamental de todos como
es la vida y la vida del no nacido, que no le pertenece a los padres, a la sociedad ni a la

autoridad publica.

Frente a cada una de las causales, la intervencion sefiala que el derecho a decidir sobre el
namero de hijos que se quiere tener no puede extenderse a los hijos ya concebidos. Frente
a la causal de violacion sefiala que, con base en estudios cientificos consultados pero no
citados en la intervencion, se sugiere no interrumpir el embarazo como parte de la
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recuperacion de la mujer. “En un asalto sexual, a una mujer le roban su pureza, en el caso
del aborto que corresponde a una violacion médica a ella le roban su maternidad”.

(Conferencia Episcopal, Sentencia C-355 de 2006)

En el caso de las malformaciones del feto, manifiesta que la interrupcion del embarazo no
puede ser un sistema de “prevencion de la subnormalidad” que traeria como consecuencia

justificar la terminacion de la vida de las personas por no cumplir estandares de idoneidad.

En su intervencion, se oponen a cualquier justificacion para la interrupcion de un embarazo,
como seria el caso de las desigualdades economicas de la mujer y considera que se debe
“proporcionar a las madres que pasan por situaciones dificiles otras soluciones que no sean
la del aborto, como una buena orientacion de la paternidad responsable, con una justa
informacion de los métodos naturales de regulacién de la natalidad, asi como medidas
habiles de proteccion a la maternidad en todas sus etapas, la ampliacion del permiso por
maternidad, aumento del subsidio por nacimiento, etc.” (Conferencia Episcopal, Sentencia
C-355 de 2006)

En este grupo, se incluye la participacion de algunos miembros de la Iglesia Cristiana
Carismatica Tabernaculo quienes sefialan que el derecho a la vida debe garantizarse desde
la concepcion, que existen estudios que muestran lesiones que se producen de forma fisica,
psicologia y familiar a las mujeres que interrumpen un embarazo, de manera que

penalizarlo es una forma de proteger a las mujeres.

Intervino también David Pérez Palacio, miembro de la Red Latinoamericana de Abogados
Cristianos y de la Red de Abogados Advocates International, recordando las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado frente a la proteccion de la vida. Argumentan que
se ha comprobado cientificamente que el ser humano existe desde la concepcion, lo que

justifica que la proteccidn a la vida se extienda de forma absoluta y total al no nacido.
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En la actualidad, la postura de los grupos religiosos se ha mantenido a favor de la sancion
penal. En el 2011 se present6 un Proyecto de acto legislativo radicado por el senador José
Dario Salazar Cruz, respaldado por cinco mil firmas recaudadas por grupos religiosos, que
buscaba adicionar al articulo 11 de la Constitucion Politica una clausula en la que se
indicaba que el derecho a la vida “recibira igual proteccion desde la fecundacion hasta la

muerte natural”. (Senado de la Republica, 2011)

El acto legislativo tenia como objeto limitar la potestad de configuracion legislativa del
legislador en temas como la interrupcion voluntaria del embarazo y la eutanasia, de tal
manera que no se pudieran producir normas que habilitaran reglamentar de manera

permisiva dichas posibilidades. Finalmente el proyecto se hundié en el Senado.

La presidencia de la Conferencia Episcopal de Colombia, ha emitido en varias
oportunidades declaraciones sobre la IVE y sobre la decision de la Corte Constitucional que

en el 2006 liberaliz6 algunas circunstancias, en las que expone:

La Ensefianza de la Iglesia sobre el aborto es conocida por todos: El ser humano debe
ser respetado y tratado como persona desde el instante de su concepcién y, por eso, se
le debe tutelar el derecho a la vida. Todo aborto directo es un grave desorden moral y

una infraccion de la Ley de Dios que prohibe matar. (Giraldo, 2012)

Para la Conferencia Episcopal no existen condiciones extraordinarias, como las causales
excluidas de responsabilidad penal en la Sentencia de 2006, que puedan hacer licita la
interrupcién voluntaria de un embarazo. Lo cual lleva desde sus consideraciones, a que la

Iglesia Catolica rechace

(...) cualquier decision juridica que despenalice el aborto, asi sea parcialmente. Tales
decisiones al legitimar la eliminacion directa del no nacido, estan en total e insuperable
contradiccion con el derecho inviolable a la vida, que es inherente a todo ser humano.

Se oponen radicalmente al bien comun. Estan privadas totalmente de auténtica validez
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juridica. No son moralmente vinculantes, porque esa cualidad sélo la tienen las leyes y
sentencias justas. (Giraldo, 2012)

c. Intervenciones de ciudadanos

En el proceso de inconstitucionalidad, se presentaron intervenciones de dos grupos de
ciudadanos en defensa de la norma acusada, el primero integrado por participantes que
incluyen su vision religiosa, como es el caso de Jorge Arturo Enciso Arbeldez, quien
manifestd de manera explicita que la vida humana le pertenece s6lo a Dios y sélo él puede
disponer de ella. Sugiere la realizacion de campafas que “afiancen los valores del respeto
irrestricto hacia la vida y la dignidad de la persona humana con fundamento en los criterios
objetivos de la Ley Divina.” (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006)

En este mismo grupo se incluye la intervencion de Pedro Alfonso Sandoval Gaitan quien
sefiala que la tradicion cristiana del pueblo colombiano permite justificar que el legislador
incorpore tipos penales para proteger la vida humana desde la concepcion. Para el
interviniente, la interpretacion de la Constitucion Politica a la luz de la tradicion cristiana

del pueblo colombiano, obliga al legislador a proteger la vida del no nacido.

El segundo grupo lo integran ciudadanos que defienden la superioridad del derecho a la
vida a partir de la interpretacion que hacen de normas nacionales e internacionales y que les
permiten afirmar, desde su consideracion, que la vida es el primer derecho del cual se
derivan los otros, lo cual hace necesario reforzar su proteccion. El derecho a la vida existe
de forma inherente al ser humano y no necesita reconocimiento por parte del Estado, ni este
esta autorizado a condicionarlo o limitarlo. La garantia del derecho a la vida del no nacido
y de los derechos de la mujer frente al peligro de una IVE es expuesta como justificacion de
constitucionalidad de la norma por varios intervinientes. Quienes defienden la norma
consideran que es deber del Estado proteger la vida del no nacido, y que permitir la
interrupcion voluntaria del embarazo incrementaria los procedimientos médicos para este

fin, lo cual se traduciria en un problema de salud publica.
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Otros intervinientes consideran que permitir la IVE es una forma de promover la
irresponsabilidad de las personas que no usan métodos para prevenir embarazos y que la
IVE solo seria aceptable en casos de violacion o malformacién. Finalmente, algunos

intervinientes manifiestan que el asunto es cosa juzgada.

En la actualidad siguen existiendo defensores de la penalizacion, que se organizan en
grupos pro vida, muchos de ellos con filiacion religiosa, o vinculados a partidos y

movimientos politicos conservadores.

1.4. Conclusiones del capitulo

El andlisis de los diferentes elementos que configuran el debate en torno de los derechos de
la mujer y los posibles derechos del no nacido frente a la opcidn de interrupcién voluntaria
del embarazo, permite concluir, tal como se afirmé en la subhipdtesis, que la discusion
acerca de la regulacion de la IVE en las sociedades contemporaneas asi como en el caso de

Colombia, sigue siendo una cuestion divisiva.

La discusion a nivel normativo Y jurisprudencial, los debates de la doctrina y la postura de
los distintos actores intervinientes en el debate, permiten identificar por lo menos tres tipos

de posiciones sobre la regulacion de la IVE:

a. Los defensores absolutos del derecho a la vida desde la concepcion, quienes otorgan
derechos al no nacido en calidad de personas, restrieguen los derechos de las mujeres y
defienden la penalizacién de la IVE.

b. Una tesis moderada de defensores de los derechos de las mujeres, quienes sostienen que
las mujeres pueden optar por la IVE en ciertos casos o causales. Para estos, el Estado puede
regular el derecho a interrumpir un embarazo. La proteccion absoluta del derecho a la vida
vulnera la autonomia, libertad y dignidad de las mujeres. Esta postura moderada incorpora
las nociones de viabilidad del feto y la igualdad de las mujeres. Y,
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c. Los defensores absolutos de la libertd de las mujeres, quienes defienden que la libertad
para optar por la interrupcion voluntaria del embarazo es un derecho por encima de
cualquier otro valor juridico. Estos defienden la eliminacion de cualquier tipo de sancion

penal.

La definicion de la regulacion estatal en materia de IVE se considera un asunto relacionado
con las esencias constitucionales, en la medida en que la garantia de derechos como la
libertad, la vida y la igualdad esta en juego. Resolver esta cuestion divisiva requerira del

logro de un consenso entrecruzado.

En una sociedad tan divida como la colombiana, algunas de las posiciones sobre la
regulacién de la IVE se expresan desde diversas doctrinas comprensivas. Es el caso de los
defensores absolutos de la vida, en cuyos argumentos se puede notar la connotacion
religiosa, siendo quizés estas razones, las que gozan de mayor divulgacién en la discusion

en Colombia.

Ahora, ¢cudl es la visibn omnicomprensiva de las mujeres?, ¢por qué los argumentos que
defienden la restriccion de procedimientos de la IVE, no involucran la visién de las
mujeres? En lo que sigue, se propondran algunos elementos para analizar la forma en que
debe tomarse una decision que incorpore la vision de las mujeres en el problema de la
regulaciéon en materia de IVE. Hasta este punto se ha dado cuenta del estado del arte de la
discusién en torno al problema propuesto, lo que permitié mostrar como el tema de la
regulacion de la interrupcién voluntaria del embarazo sigue siendo una cuestion divisiva,
con diversas tesis en disputa y en donde existe ain un alto nivel de conflicto en las

sociedades contemporaneas.

La posicion tedrica que se presenta servira de base para dar respuesta al problema de
investigacion acerca de como mediar la tension presentada en materia de regulacién de la
IVE en sociedades profundamente divididas por sus visiones religiosas, politicas y morales.
Para ello, se partira de la idea de la concepcion de democracia consensual y en especial de
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las nociones de razén pablica. Se privilegiara la discusion desde Rawils, en dialogo con sus

contemporaneos Habermas y Fraser, sobre esta Gltima nocién.
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2 LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL: UNA FORMULACION DESDE LA
FILOSOFIA DE J. RAWLS

Este capitulo tiene como objetivo dar cuenta de la reconstruccion de un marco teorico que
oriente la forma en que debe resolverse la cuestion divisiva de la regulacion de la IVE. La
reconstruccion tiene como punto de partida las aportaciones de la filosofia de John Rawls.
Se defendera la subhipotesis de que la teoria de Rawls permite proponer un camino para
mediar los valores en conflicto en la regulacion en esta materia, en especial a partir de las
ideas de consenso y razén publica, mediacién que requiere vincular la vision de las
mujeres. Para la revision de esta Ultima nocidn sera preciso dialogar con las propuestas de
Habermas y Fraser, autores que se introducen con el fin de darle fuerza a la idea de esfera
publica y a la necesidad de incorporar la vision de las mujeres en la discusién sobre asuntos

que las involucran como ciudadanas libres e iguales.

Con este propdsito, se parte en un primer momento de legitimar el papel de la filosofia
politica y de la justificacion de la pertinencia de abordar el problema de investigacion

propuesto desde la perspectiva tedrica de Rawls.

En un segundo momento, se aborda la concepcion politica de la justicia de Rawls, como
parte de la obra tardia del filésofo, interpretado como un giro en su pensamiento,

consecuencia de las criticas recibidas a su planteamiento original. (Mejia, 2005, p. 78)

Una vez expuesto lo anterior, en un tercer momento, se hace especial énfasis en la
construccién de las ideas de democracia constitucional y democracia consensual como
escenarios en los que se pueden dirimir cuestiones relacionadas con las esencias
constitucionales, esto siguiendo el presupuesto de que “el problema del liberalismo politico
consiste en elaborar una concepcion de la justicia politica para un régimen constitucional
democratico” (Rawls, 1995, p. 13). Esta construccion resulta de vital importancia a la hora
de abordar un problema como el de la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), en la

medida en que la forma en que este asunto se regule por parte del Estado, constituye una
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cuestion divisiva en las sociedades contemporaneas. De ahi, la importancia de incorporar en
el abordaje del problema, las ideas fundamentales de consenso entrecruzado y razén
publica, como presupuestos de una democracia consensual y elementos fundantes para la

construccion de la solucion al problema objeto de estudio.

Una vez caracterizadas estas ideas, en un cuarto momento, se aborda la discusion sobre las
esencias constitucionales a partir de la identificacion de los valores en conflicto en la
regulacién de la interrupcion voluntaria del embarazo, como cuestion divisiva referida a la

libertad y la igualdad de las mujeres, valores que constituyen esencias constitucionales.

Por ultimo, se discute la teoria de Rawls, de cara a la propuesta de Fraser y Habermas, a
partir de la nocion de mujeres como contrapublicos y de esfera pablica. Esta discusién se
introduce con el fin de dar mayor solidez a la idea de que las mujeres en su calidad de
afectadas por la regulacion de la IVE, deben participar en la configuracion de los principios

que diriman el conflicto.

2.1. El papel de la filosofia politica: ¢ por qué Rawls?

John Rawls es uno de los filésofos méas importantes del siglo XX. Para algunos autores,
pocas obras han producido un efecto como el de A Theory of Justice, (Rodilla, 2006, p. 19)
cuya publicacion en 1971, coincide con el resurgimiento de las discusiones de la filosofia
politica (Mejia, 2005, p. 29), la cual vuelve a ser ubicada en “el centro de la escena”
(Busdygan, 2013, p. 30). El retorno a la filosofia politica se da en un momento en el que, a
pesar del triunfo de la democracia, los problemas en torno al Estado, la legitimidad, la
libertad y la justicia no estaban resueltos plenamente (Lépez, 2005, p. 90).

En esa medida, la obra de Rawls tuvo una enorme importancia, puesto que la cuestion sobre
lo justo ocupd nuevamente el escenario de la discusion, convirtiéndose en “uno de los

puntos de partida de los principales debates éticos, morales y politicos en el complejo
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mundo de finales del Siglo XX y comienzos del siglo XXI” (Lopez, 2005, p. 91), un
periodo en donde aparentemente la filosofia politica estaba muerta (Grueso, 2005, p. 18).
La obra del filosofo norteamericano ‘“constituye en conjunto e interpretados
sistematicamente, el intento mas audaz de la modernidad critica por fundamentar una nueva

concepciodn de la moral, la politica y el derecho” (Mejia, 1996, p. 2).

El pensamiento de Rawls ha tenido tal trascendencia que es considerado, incluso por sus
mas fuertes contradictores, ineludible para las reflexiones en torno a la filosofia politica. En
ese sentido, se refiere Puyol al indicar que es considerado “el filosofo de la moral y de la
politica mas influyente de los tltimos anos” (2001, p. 39), incluso Nozick, considerado por
muchos autores como uno de sus adversarios mas fuertes, sefiald6 que “por lo menos en el
ambito del pensamiento liberal anglosajon, la mayoria de las propuestas filosoficas
posteriores constituyen una defensa, o bien una contestacion a la alternativa de Rawls”.

(Nozick, Citado por Zamprano, 2005, p. 39)

La misma razon le asistié a Van Parijs cuando se refiere a la influencia del pensamiento de

Rawls al sefalar que:

Si un pensamiento de izquierda debe [...] ser rawlsiano es en el sentido en que tiene
gue combinar [...] los ideales de tolerancia y solidaridad [...] que Rawls se ha
esforzado en pensar coherentemente [...] Con Rawls pero también contra Rawls es que
se debe construir el pensamiento de izquierda de nuestro tiempo. (Van Parijs, 1996,
Citado por Mejia, 2005, p. 92)

En esa medida, se afirma que la filosofia politica contemporanea no deja de pasar por la
obra de Rawls, “bien sea porque se trata de seguir sus pasos o porque se trata de
desandarlos.” (Lopez, 2005, p. 91) Esta obra de Rawls da lugar a un fuerte debate en
materia de filosofia politica y moral que supera las fronteras de la discusion académica en

los Estados Unidos y se extiende por Europa y Latinoamérica (Mejia, 2005, p. 63), con una
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importante influencia en la actividad judicial de las Cortes de esos paises (Rodriguez, 2008)
y en las discusiones acerca de la estructura del Estado y de las instituciones.

El impacto de su obra trasciende al campo de la filosofia del derecho en donde se puede
leer como un “significativo y audaz intento por fundamentar un nuevo paradigma del
derecho, con puntuales connotaciones para un modelo politico consensual-participativo de
democracia, aplicable a sociedades tradicionales en transicion estructural como las de la

region andina y, en general, las de América Latina” (Mejia, 1996, p. 1).

En el mismo sentido, la obra del fildsofo norteamericano se reconoce como un paradigma
de investigacion de problemas politicos, morales y juridicos en la medida en que se acerca a

“la posibilidad de abordar racionalmente cuestiones practicas” (Rodilla, 1986, p. ix).

En este contexto, la obra de Rawls se justifica en la medida en que de ella se derivan
criterios de analisis para realizar una critica a la forma en que en el Estado constitucional
colombiano se ha abordado la regulacion de la IVE y, desde alli, proponer elementos para
resolver el problema objeto de analisis desde una perspectiva democratica. Este proposito
es coherente con los planteamientos de su filosofia politica “como parte de la cultura

politica publica de una sociedad.” (Rawls, 2002, p. 23)

Para Rawls, la filosofia politica, cumple en primer lugar, un papel practico “papel que nace
del conflicto politico divisivo y de la necesidad de dirimir el problema del orden.” (Rawls,
2002, p. 23). Para Rawls, las sociedades tienen periodos en los que se tejen discusiones que
encarnan profundos conflictos cuya solucion consensuada parece dificil de lograr. Lo

anterior justifica que

...una de las tareas de la filosofia politica —su papel practico, por asi decir- es fijar la
atencion en las cuestiones profundamente disputadas y ver si, pese a las apariencias,
puede descubrirse alguna base subyacente de acuerdo filosofico y moral. O si no

puede encontrarse dicha base de acuerdo, quizés al menos pueda limitase la

127



divergencia de opinion filoséfica y moral que esta en la raiz de las diferencias politicas
divisivas. (Rawls, 2002, p. 23)

La filosofia politica permite identificar dichos conflictos, cuya solucion es necesaria para

mantener la cooperacion social y garantizar la estabilidad de la misma.

Rawls propone como ejemplo de conflicto divisivo, la cuestion entre federalistas y
antifederalistas en el proceso de ratificacion de la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica en 1787-1788, discusion que se hizo latente alrededor de la abolicion o no de
la esclavitud. Hoy se puede considerar que el debate entre los sectores pro eleccion que
estan a favor de la libertad de las mujeres a decidir sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo, y los sectores pro vida que buscan proteger a toda costa la vida del no nacido vy,
por lo tanto, rechazan la idea de que la decision de la IVE esté amparada en la libertad, es
una cuestion que toca esencias constitucionales de un Estado, en la medida en que esta
referida, primero, a la proteccion de las libertades, de la igualdad y de la vida y, segundo, a

las aspiraciones democraticas que van mas alla de los acuerdos mayoritarios.

El papel préactico de la filosofia politica, permite fundamentalmente sefialar los conflictos y
una vez identificados, valorar su origen y proponer alternativas de solucién con base en el
respeto mutuo. Esta tarea no resulta sencilla. En esa medida, el segundo papel de la
filosofia politica es el de orientacién, lo que supone analizar cada uno de los actores del
conflicto y el papel de las instituciones en su configuracion. Para Rawls, la filosofia politica
“puede contribuir al modo en que un pueblo considera globalmente sus instituciones
politicas y sociales, y sus objetivos y propodsitos basicos como sociedad con historia”

(Rawls, 2002, p. 24).
La filosofia politica, como ejercicio de la razén, cumple con la tarea de orientar la eleccion

de “los principios que sirven para identificar esas diversas clases de fines razonables y

racionales, y mostrando de qué modo son congruentes esos fines con una concepcion bien
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articulada de sociedad justa y razonable” (Rawls, 2002, p. 25). Este papel de orientacién le
permitiréd al grupo definir sus objetivos y prop6sitos como ciudadanos.

Un tercer nivel viene dado por el papel de reconciliacion. Las sociedades democraticas se
caracterizan por el conflicto, en la medida en que no son homogéneas; su principal
caracteristica se encuentra en el hecho del pluralismo razonable, en donde existen
“diferencias profundas e irreconciliables en las concepciones del mundo de los ciudadanos,
en esas razonables concepciones religiosas y filos6ficas comprehensivas, y en sus visiones
de los valores morales y estéticos que deben primar en la vida humana” (Rawls, 2002, p.
26). Cada una de esas doctrinas tiene su propio esquema de valores y, en esa forma, hacen
su particular lectura del mundo. Pese a lo dificil que pueda ser este hecho, el papel de la
filosofia politica radica en la posibilidad de mostrar no sélo que esto es asi sino, ademas,
los beneficios que se derivan en términos politicos, de que asi sea. El pluralismo no es

considerado como un problema que deba eliminarse.

El altimo papel que presenta Rawls es el de la filosofia politica como realistamente utdpica,
“esto es, como una disciplina que investiga los limites de la posibilidad politica practicable”
(Rawls, 2002, p. 26). Este papel esta ligado a la creencia de que es posible realizar un orden
politico por lo menos decente, democratico y razonablemente justo en una sociedad plural.

La perspectiva de la filosofia politica de Rawls se propone entonces como referente para
abordar el problema de la IVE como un conflicto divisivo, cuya solucién puede orientarse a
partir de consideraciones razonables y racionales, en el que puedan reconciliarse las

diversas posturas sobre el conflicto.

Rawls formula dos preguntas que resultan fundamentales: la primera referida a “;Como es
posible que pueda existir a través del tiempo una sociedad estable y justa de ciudadanos
libres e iguales profundamente dividida por doctrinas religiosas, filoséficas y morales,
razonables, aunque incompatibles entre si?” (Rawls, 1995, p. 13). Y, la segunda, acerca de
“;qué podria hacer la filosofia politica para hallar una base compartida para dirimir el tan
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fundamental problema de indicar la familia de instituciones méas apropiadas para asegurar la
libertad democratica y la igualdad?” (Rawls, 1995, p. 33). Para el autor, es posible que el
principal logro de la filosofia politica sea hacer mas corta la brecha del desacuerdo entre los
ciudadanos. En todo caso, cualquiera que sea la respuesta en torno a esta cuestion, esta debe
ser realizable. En ese sentido, la forma en que se logren conciliar las tesis alrededor de la
IVE, debe disminuir los niveles de desacuerdo de forma real.

En lo que sigue, se expondran los elementos para la comprension de una concepcion
politica de justicia, como idea organizadora de una sociedad que permite disminuir la
brecha de los desacuerdos en cuestiones divisivas en el marco del Estado constitucional

democratico.

2.2. La justicia como equidad como concepcidn politica de la justicia

En este apartado, se caracterizaran los elementos de una concepcidn politica de justicia para
un Estado democrético, a partir del analisis de la obra tardia de Rawls, Liberalismo Politico
(1995) y Justicia como equidad: una reformulaciéon (2002), consideradas por el autor,
obras producto de una serie de revisiones realizadas a la versién original de Teoria de la

Justicia.

Liberalismo Politico da cuenta de “una nueva vision de la justicia que el autor ha calificado
de concepcidn politica, y que constituye un giro sustancial que sin duda se origina en las
criticas formuladas por el comunitarismo a su planteamiento original” (Mejia, 2005, p. 78).
Rawls sefiala en la introduccion a la obra, que existen diferencias con relacion a Teoria de
la Justicia. El giro de la justicia como equidad a una concepcion politica de la justicia
impacta la reflexion alrededor de los regimenes constitucionales democraticos, en la
medida en que la concepcién de justicia “tiene una validez universal, en cuanto que el

procedimiento de seleccion de los principios que rigen su estructura basica responde a un
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mecanismo de argumentacion valido en todas las latitudes” (Mejia, 2005, p. 79), a pesar de

que cada procedimiento se realice conforme a las particularidades de cada caso.

La revision de los conceptos fundamentales de Teoria de la Justicia, incluye las ideas de
consenso entrecruzado y de razon publica que completan la formulacion de la concepcion
politica de la justicia. Estas Gltimas nociones buscan corregir algunas de las criticas mas
poderosas contra su Teoria de la Justicia, pensada para una sociedad en la que conviven
personas con distintas concepciones religiosas, filosoficas o distintas nociones del bien, por
esa razon la idea de equilibrio reflexivo toma fuerza en el planteamiento final de esta

concepcion.

Ahora, ¢qué significa una concepcion politica de la justicia? Esta concepcidn politica de la
justicia puede entenderse como “un procedimiento de construccion que garantiza el logro
de una sociedad justa y bien ordenada” (Mejia, 2005, p. 80). De ahi que el punto de partida
de su formulacion son precisamente las preguntas en torno a “;cual es la mas apropiada
concepcidn de la justicia para especificar los términos justos de la cooperacion social entre
ciudadanos considerados libes e iguales, miembros de una sociedad con la que cooperar
plenamente toda una vida, de una generacion a la siguiente™? y “;Como es posible que
exista durante un tiempo prolongado una sociedad justa y estable de ciudadanos libres e
iguales, los cuales permanecen profundamente divididos por doctrinas razonables,

religiosas, filosoficas y morales?” (Rawls, 1995, p. 29).

Para Rawls esta concepcion tiene tres elementos:

1. El sujeto esta compuesto por las instituciones politicas, sociales y econdmicas. En esa
medida, la concepcion politica de la justicia se aplica a la “estructura bdsica” de la
sociedad, entendida como una democracia constitucional moderna. Esta estructura puede
entenderse como “las principales instituciones politicas, sociales y econémicas de una
sociedad, y como encajan estas instituciones en un sistema unificado de cooperacion social,
de una generacion a la siguiente” (Rawls, 1995, p. 36). EIl punto de partida de la
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concepcion politica de justicia consiste en la definicion de las instituciones basicas, los
principios y normas que son llevados a la practica por los miembros de una sociedad

cerrada, sin relaciones con otras sociedades.

2. El segundo elemento esta referido al modo de presentacion: la concepcion politica de
justicia constituye una nocion libremente aceptada que hace parte de varias doctrinas
comprensivas razonables, entendidas como un conjunto de creencias que permiten
configurar un sistema de fines y objetivos que orientan la forma en que una persona
considera algo valioso en su vida, sin necesidad de identificar a qué doctrina pertenece o de
qué doctrina se deriva. En esa medida, la concepcion politica de la justicia se distingue de
doctrinas morales, ya que “trata de elaborar una concepcion razonable exclusivamente para
la estructura basica” (Rawls, 1995, p. 37). Lo anterior supone que la concepcién politica de
justicia no se identifica con ninguna doctrina omnicomprensiva en particular. (Mejia, 2005,
p. 80)

3. La concepcion politica de justicia se expresa “en términos de ciertas ideas fundamentales
que se consideran implicitas en la cultura politica publica de una sociedad democratica”
(Rawls, 1995, p. 38). Parte de la idea fundamental de tomar la sociedad como un sistema
justo de cooperacién, integrada por ciudadanos libres e iguales, ordenada por una
concepcidén politica de justicia, cuyo apoyo se gana a través de un consenso traslapado,
elemento determinante en una sociedad democratica, en tanto permite integrar diferentes
visiones del mundo y llegar a acuerdos sobre cuestiones fundamentales. Se reconoce
entonces que estas ideas fundamentales parten “de una tradicion publica de pensamiento,
instituciones, textos y documentos que constituyen su trasfondo cultural.” (Mejia, 2005, p.
80)

Una concepcion politica de la justicia se justifica como Rawls lo sefiala, puesto que no
existe en el pensamiento democratico en la actualidad “ningun acuerdo sobre la forma en

que las instituciones basicas de una democracia constitucional deben ordenarse si han de
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satisfacer los términos justos de cooperacion entre ciudadanos considerados libres e
iguales.”(Rawls, 1995, p. 30)

Los principios de justicia son el resultado de un proceso de concertacién, su construccion
intenta conciliar la disputa entre las libertades y la igualdad, proponiéndose como guia para
que las instituciones béasicas las realicen, de tal manera que se establezcan como los méas

adecuados y coherentes con la idea de ciudadanos democraticos.

Los dos principios de justicia se formulan de la siguiente manera:

“a. Cada persona tiene igual derecho a exigir un esquema de derechos y libertades
basicos e igualitarios completamente apropiado, esquema que sea compatible con el
mismo esquema para todos; y en este esquema, las libertades politicas iguales, y sélo

esas libertades, tienen que ser garantizadas en su valor justo.

b. Las desigualdades sociales y econémicas sélo se justifican por dos condiciones: en
primer lugar, estaran relacionadas con puestos y cargos abiertos a todos en condiciones
de justa igualdad de oportunidades: en segundo lugar, estas posiciones y estos cargos
deberan ejercerse en el maximo beneficio de los integrantes de la sociedad menos
privilegiados.” (Rawls, 1995, p. 31)

Estos principios aseguran un esquema basico de libertades y derechos basicos en el mismo
sentido que se aseguran en los Estados constitucionales, y su aplicacion se realiza conforme
a un orden de prioridades a partir de la idea de bien general. A ese orden, Rawls lo ha
denominado “orden lexicografico”, el cual supone que no es posible aplicar el segundo
principio sin que se haya garantizado previamente la aplicacion del primero. Para Rawls,
“el segundo principio de justicia esta subordinado al primero, pues el primero garantiza las

libertades basicas necesarias”. (Rawls, 1990, p. 12)

Los principios de justicia no constituyen garantias meramente formales, pues su

formulacion incluye el “principio de diferencia” que supone una clusula a favor de los
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menos aventajados. Este principio actia como un criterio de interpretacion para identificar
posiciones sociales relevantes que exijan la intervencion por parte de las instituciones, con
el fin de garantizar los fines de la justicia. Para Rawls, estos principios “expresan la justicia
como un complejo de tres ideas: libertad, igualdad y recompensa por servicios que

contribuyan al bien comun” (Rawls, 2002, p. 79).

Para responder a la pregunta sobre qué instituciones resultan mas apropiadas para
garantizar la libertad y la igualdad, Rawls propone una idea organizadora: “la sociedad
como un sistema justo de cooperacion social entre personas libres e iguales” (Rawls, 1995,
p. 34). Esta sociedad permanece en el tiempo y se caracteriza porque la cooperacion se da a
partir de reglas y procedimientos aceptados publicamente como adecuados para regular la

conducta de los ciudadanos libres e iguales.

La cooperacién se entiende aceptada por cada participante de forma razonable, dicha
aceptacion es compartida por los demas miembros de la sociedad bajo una idea de
reciprocidad. Los términos justos de la cooperacidon “se expresan mediante principios que
especifican derechos y deberes basicos dentro de sus principales instituciones” (Rawls,
1995, p. 40). La idea de cooperacién requiere de la idea de ventaja o bien racional, en la
medida en que los beneficios derivados de las actuaciones de cada participante estan

distribuidos y cada participante es retribuido por su esfuerzo.

Con el fin de resolver la pregunta sobre qué concepcion de justicia resulta mas apropiada
para cumplir con la realizacién de la libertad y la igualdad, bajo el entendido de que la
sociedad es un sistema justo de cooperacion entre ciudadanos libres e iguales, Rawls
propone la idea de la posicion original que surge a partir de considerar que “los términos
justos de la cooperacion social se conciben como un acuerdo a que han llegado quienes
estan comprometidos con ella; es decir los ciudadanos libres e iguales” (Rawls, 1995, p.
46). El acuerdo requiere de unas condiciones para su realizacion, de tal manera que las
personas puedan ubicarse en una situacion justa de negociacion. En otras palabras, se
formula la cuestion sobre ¢como establecer los términos de un sistema de cooperacion en el
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que participen personas libres e iguales para acordar unos principios de justicia que

ofrezcan condiciones equitativas para todos?

Los presupuestos para alcanzar dicho fin estan dados por una caracteristica de la posicién
original que consiste en garantizar la imparcialidad, de manera que se pueda lograr un nivel
de abstraccion de las contingencias particulares de los participantes, de tal suerte que en la
estructura basica se garanticen las condiciones de acuerdo equitativo entre los participantes,
puesto que estos no tienen conocimiento de las condiciones personales que pueden afectar
la negociacion. Ese nivel de imparcialidad en la posicion original se garantiza con el “velo

de la ignorancia”.

La razon por la cual necesariamente en la posicion original debe lograrse una separacion de
las contingencias que afectan a los participantes, radica en la necesidad de lograr “eliminar
las ventajas que para la negociacion surgen inevitablemente dentro del marco de las
instituciones de cualquier sociedad” (Rawls, 1995, p. 46) y que pueden afectar la eleccion
de los principios. El velo de la ignorancia es una garantia de la imparcialidad de los

participantes.

La posicion original, como una situacién hipotética, permite garantizar condiciones de
equidad en la eleccién de los principios de justicia, pues personas libres e iguales,
adecuadamente informadas y racionales, se encuentran en un plano que garantiza la

imparcialidad de su eleccion, siendo asi que se configura como un

(...) recurso de representacion: describe a las partes, responsables cada una de
defender los intereses esenciales de un ciudadano libre e igual, como situadas
imparcialmente y como representantes para llegar a un acuerdo sujeto a
condiciones que limitan apropiadamente lo que pueden esgrimir como buenas
razones. (Rawls, 1995, p. 48)
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Esto supone que las personas que participan del acuerdo en la posicién original, se
comprenden desde una concepcion politica, lo cual supone representarlos como libres e
iguales, que cuentan con dos condiciones de la personalidad moral: poseer un sentido de la
justicia y una concepcion del bien. Ahora, ;como se comprende la concepcion politica de la

persona?

Rawls sefiala tres elementos de dicha concepcion:

El primero consiste en que las personas se conciben como libres cuando se saben a si
mismas y a los otros en capacidad de tener una concepcion del bien y “de poseer, revisar y
perseguir racionalmente una concepcion del bien” (Rawls, 2002, p. 43) a partir de
consideraciones razonables y racionales, sin que su identidad como personas libres se altere
por las modificaciones que hagan a sus concepciones del bien. Los ciudadanos pueden, por
ejemplo, convertirse de una religién a otra y no por ello se modifica su identidad publica;
siguen siendo titulares de los mismos derechos, su estatus no se modifica por pertenecer a
un nuevo grupo religioso, en la medida en que existe una concepcién igualitaria propia de
una sociedad democrética en la que se reconoce que todos los ciudadanos son libres e
iguales, se trate de ciudadanos religiosos 0 no, porque frente a la justicia politica sigue
siendo la misma persona. Esto es comprensible ya que en una sociedad bien ordenada, en la
que se llega a acuerdo mediante un consenso traslapado, “los valores y compromisos
politicos (méas generales), como parte de su identidad no institucional o moral, son los

mismos en términos generales.” (Rawls, 1995, p. 53)

El segundo aspecto de la idea de ciudadanos libres que se conciben como personas
politicas, esta ligado a su capacidad de realizar exigencias véalidas a sus instituciones con el
animo de promover sus concepciones del bien, siempre que esta se incorpore en la

concepcion pablica de la justicia.

El tercer aspecto esta ligado a la capacidad de las personas libres de ser responsables de sus
fines, de ajustar sus aspiraciones a lo que razonablemente pueden esperar en el marco de los
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principios de justicia. La responsabilidad implica que cada persona puede “ajustar sus fines
de tal manera que puedan perseguirse por los medios que puedan esperar razonablemente
recibir en recompensa por lo que puedan esperar razonablemente contribuir”. (Rawls, 1995,
p. 55)

Los ciudadanos considerados como libres e iguales deben acordar los términos justos de la
cooperacion. Esta idea se desarrolla en concordancia con la idea de una sociedad bien

ordenada, “vista como una sociedad efectivamente regulada por una concepcion publica de

la justicia”. (Rawls, 1995, p. 56)

Una sociedad bien ordenada es aquella en donde todas las personas aceptan los mismos
principios de justicia; en donde se sabe que su estructura basica (instituciones politicas y
sociales) cumple con los principios de justicia; y sus ciudadanos, conforme al sentido de
justicia, cumplen con las reglas de las instituciones basicas. En esta sociedad, la concepcion
publica de justicia sirve como punto de referencia comun para juzgar las reclamaciones que
los ciudadanos libres e iguales presentan. Rawls considera que pese a que esta concepcion
pueda ser considerada idealizada, “cualquier concepcion de la justicia que no pueda ordenar
bien a una democracia constitucional es inadecuada como concepcion democratica”

(Rawls, 1995, p. 56).

Una sociedad democratica esta inetragada por ciudadanos razonables que defienden
doctrinas comprensivas razonables; una concepcion de justicia es realizable siempre que se
logre un consenso entrecruzado. Esto es asi porque para Rawls la cultura politica de una

sociedad democratica se caracteriza por tres hechos:

1. En las sociedades democraticas existe una permanente diversidad de doctrinas
comprensivas razonables, religiosas, filosoficas y morales opuestas e irreconciliables, como

caracteristica de la cultura publica, denominana pluralismo razonable.

2. Mantener una sola doctrina comprensiva supone el uso opresivo del poder del Estado.
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3. Un régimen democréatico seguro y duradero debe estar unido por una mayoria de
ciudadanos politicos activos. Para que una concepcion politica de justicia, “sirva de base
publica de justificacién para un régimen constitucional” debe poder ser suscrita por
“quienes profesan muy diversas y opuestas, aunque razonables, doctrinas comprensivas”
Rawls, 1995, p. 58). Al no existir una razonable doctrina comprensiva que profesen todos
los ciudadanos, “la concepcion de justicia que se afirme en una sociedad democratica bien
ordenada debe ser una concepcion limitada a lo que llamaré “el dominio de lo politico” y a

los valores que preconiza.” (Rawls, 1995, p. 59)

Una sociedad bien ordenada es aquella en la que a pesar de que las diferentes doctrinas
comprensivas razonables adoptadas por sus ciudadanos son opuestas entre si, pertenecen a
un consenso traslapado, de tal manera que los ciudadanos suscriben una concepcién de
justicia que representa el contenido politico de las instituciones bésicas y en donde las
doctrinas comprensivas no razonables no gozan de suficiente aceptacion. De esta manera, la
diversidad de doctrinas no logra poner en riesgo la concepcidn publica de justicia de esa
sociedad. Para Rawls, con estas dos condiciones es posible sostener de forma realista que
los ciudadanos aceptan, no la misma doctrina comprensiva, sino la misma concepcion
publica de justicia.

3

Rawls a continuacion pregunta, “;como enmarcar una concepcion de la justicia para un
régimen constitucional, de tal indole que quienes apoyan o quienes podrian llegar a apoyar
esa clase de régimen también pudieran suscribir la concepcion politica, siempre y cuando
no entrara en conflicto demasiado &spero con sus puntos de vista comprensivos?” Rawls,

1995, p. 60)

Con el fin de dar respuesta a la pregunta planteada, en lo sucesivo, se propondran los
elementos del consenso entrecruzado como instrumento procedimental para alcanzar la
convivencia politica democréatica, elementos que permiten configurar un consenso
constitucional.
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2.3. El consenso constitucional: la idea de consenso entrecruzado y razén publica

En el anterior apartado, se establecieron los elementos que configuran la concepcion
politica de justicia, la cual tiene como finalidad definir los principios de justicia que
orientaran las instituciones bésicas de la sociedad. Esta concepcion, como se indico, supone
la idea de ciudadanos como personas morales, libres e iguales. Estas ideas se articulan con

la nocién de sociedad bien ordenada, la cual se caracteriza por:

(...) una diversidad de doctrinas omnicomprensivas razonables de caracter religioso,
filosofico o moral que no constituyen un rasgo accidental de la misma sino que
definen, precisamente, la naturaleza de la cultura publica democrética y, por tanto, la
necesidad de una concepcion politica de justicia. (Mejia, 2005, p. 81)

En este apartado, se expondran las ideas fundamentales alrededor del consenso traslapado
de doctrinas comprensivas razonables como presupuestos para que en una sociedad
democratica se “pueda establecer y conservar la unidad y la estabilidad dado el razonable

pluralismo caracteristico de esta sociedad.” (Rawls, 1995, p. 137)

En la medida en que no existen doctrinas razonables aceptadas por todos los ciudadanos, lo
cual lleva a la existencia de desacuerdos entre los mismos por las diferentes valoraciones
que cada uno hace de que lo que debe ser considerado fundamental segin el peso que han
asignado a un asunto segun su doctrina, estos deben alcanzar mediante el acuerdo politico
un consenso entrecruzado, tomado como un procedimiento de convivencia politica
democratica en regimenes constitucionales caracterizados por el pluralismo. El consenso
entrecruzado se propone como ‘el instrumento procedimental sustantivo de convivencia

politica democratica que solo a través de él puede ser garantizado” (Mejia, 2005, p. 84)
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El consenso entrecruzado hace parte de la idea de justificacion publica, a partir de la cual se
desarrollan dos ideas fundamentales: la idea de consenso entrecruzado y de libre razon
publica. Para Rawls, “el objetivo de la idea de justificacion publica es precisar la idea de la
justificacion de tal modo que se adecue a una concepcion politica de la justicia para una

sociedad que, como la democracia, se caracteriza por el pluralismo razonable.” (Rawls,
2002, p. 52)

Estas ideas se relacionan entre si porque la idea de justificacion pablica esta vinculada con
la idea de sociedad bien ordenada, en la medida en que dicha sociedad est& regulada por
una concepcién de la justicia publicamente reconocida, en la que los participantes aceptan
los mismos principios de justicia, establecen los elementos para que puedan resolverse
conflictos en las instituciones de la estructura basica, y permite a los ciudadanos justificar
los juicios politicos que formulan con base en razones que cualquiera puede valorar como

justas.

La justificacion se dirige entonces a quienes no estén de acuerdo con las cuestiones de

justicia politica que se plantean. Para Rawls:

Justificar nuestros juicios politicos ante los demas significa convencerles mediante el
uso de la razén publica, es decir, mediante formas de razonamiento e inferencia
apropiadas a las cuestiones politicas fundamentales, y apelando a creencias, razones y
valores politicos de los que cabe razonablemente esperar que los otros también

reconoceran. (2002, p. 53)

La justicia como equidad debe ser aceptada, de ahi que uno de los objetivos es lograr
acuerdos en cuestiones divisivas, como aquellas que surgen en torno a “las esencias
constitucionales” como son la definicion de elementos organicos del funcionamiento del
Estado o de los elementos ideoldgicos o dogmaticos, referidos a los derechos y libertades

basicas de los ciudadanos.
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La idea de justificacion publica permite disminuir los conflictos que surgen a partir de los
desacuerdos en torno a ideas basicas, a partir de concepciones que aceptarian todos los
ciudadanos como razonables y como personas libres e iguales que son y que incluso

pueden aceptar desde sus propias doctrinas comprehensivas.

En lo que sigue se caracterizaran estas ideas y la forma en que se relacionan como

presupuestos para lograr el consenso constitucional.

2.3.1. La idea de un consenso traslapado de doctrinas comprensivas razonables

Esta idea permite garantizar la unidad y estabilidad de una sociedad bien ordenada. La
unidad estd referida al hecho de que las distintas doctrinas razonables aceptan una
concepcion politica de justicia, sin renunciar a sus puntos de vista particulares, y a la
estabilidad que se logra cuando los ciudadanos aceptan las doctrinas que hacen parte del
consenso y “los requisitos de la justicia no entran demasiado en conflicto con los intereses

esenciales de los ciudadanos” (Rawls, 1995, p. 137).

El consenso constituye la idea principal del liberalismo politico de Rawls que supone un
procedimiento politico de argumentacion, amplio y transparente, en el que se dan
interrelaciones entre los ciudadanos con distintas doctrinas comprensivas razonables, en
donde existe un alto grado de pluralismo razonable, caracteristico de los regimenes
constitucionales en donde “las personas tienen concepciones diferentes e inconmensurables
del bien, de forma que la unidad de cooperacién social se basa en una concepcion publica
de la justicia que garantiza las libertades basicas” (Rawls, 1990, p. 121). En dichos
regimenes, el poder politico se ejerce de manera legitima cuando su ejercicio es coherente
con los preceptos de una Constitucion suscrita por todos los ciudadanos “a la luz de
principios e ideales aceptables para su raz6n humana comun. Este es el principio liberal de
legitimidad” (Rawls, 1995, p. 121).
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Los conflictos en torno a las esencias constitucionales o de justicia, deben resolverse
mediante principios y valores politicos que se suscriben de la misma forma, los cuales
tienen el peso necesario para prevalecer sobre valores en conflicto con ellos. Los principios

aceptados por los ciudadanos se constituyen en el fundamento de la razén publica.

Ahora, ¢como logran prevalecer los valores politicos sobre los demés a pesar del
pluralismo? Ralws formula la pregunta alrededor de ;como podemos afirmar nuestra
doctrina comprensiva y al mismo tiempo sostener que no seria razonable utilizar el poder

del Estado para que todos la acaten?” (Rawls, 1995, p. 141)

Esta cuestion se responde partiendo de dos supuestos: el primero, la concepcion segin la
cual los valores politicos son dificiles de superar pues son valores muy altos que rigen la
vida social como la libertad y mutuo respeto. El poder politico, como poder coercitivo de
los ciudadanos se ejerce “cuando estan en juego los elementos constitucionales esenciales y
las cuestiones basicas de la justicia, s6lo de una manera que todos los ciudadanos puedan

razonablemente suscribir a la luz de su razon humana comun” (Rawls, 1995, p. 142).

Estos valores se proponen como no impuestos, en donde los ciudadanos pueden decidir
coémo se relacionan los valores politicos generales con aquellos que hacen parte de su
doctrina comprensiva particular. Esta posibilidad permite fundamentar los elementos
constitucionales esenciales y las instituciones basicas de la justicia, en los valores politicos

que son la base de la razon pablica y de su justificacion.

El segundo supuesto para responder a la pregunta, parte de reconocer que hay muchas
formas razonables en que se pueden comprender los valores para que sean coherentes con
argumentos del campo de lo politico, para evitar que entren en conflicto, esto se da entre
doctrinas comprensivas razonables que permiten el surgimiento del consenso traslapado,

como condicion para reducir el conflicto entre valores politicos y no politicos.
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En una sociedad bien ordenada, el consenso traslapado y la capacidad de los ciudadanos de
poseer un sentido de justicia, que les faculte y les conmine a cumplir con los acuerdos a que
han llegado, son los supuestos para la estabilidad de la justicia como imparcialidad. El
sentido de justicia se reafirma cuando las personas han vivido en una estructura basica
justa, que goza del apoyo de cada ciudadano mediante un ejercicio de razon. Este apoyo

garantiza la estabilidad y legitimidad de la sociedad.

2.3.2. Del consenso constitucional al consenso traslapado

Rawls responde a quienes consideran que el consenso traslapado es utopico, sefialando la
forma en que se llegara y la manera como se asegura su estabilidad. Los pasos hacia el
consenso traslapado incluyen, segin Rawls, dos etapas, cada una de las cuales tiene dos
momentos y un estadio preliminar que se configura “cémo una anuencia inicial sobre una
concepcién liberal de la justicia como un simple modus vivendi podria cambiar con el
tiempo, primero hacia un consenso constitucional, y luego, hacia un consenso traslapado”.

(Rawls, 1995, p. 167)

El momento inicial, parte de la precision que hace Rawls como respuesta a la objecion
propuesta por quienes consideran que el consenso traslapado es apenas un modus vivendi.
Para el filésofo, el consenso traslapado es el resultado de un proceso, contrario a lo que
sucede con el modus vivendi, que puede ser entendido como un momento inicial, como “un
consenso social fundamentado en intereses particulares o exclusivos de un grupo, o en el
resultado del forcejeo politico”, (Rawls, 1995, p. 148) de tal manera que la unidad social
lograda con este acuerdo inicial es precaria, en tanto que resulta apenas del acuerdo de las
mayorias, y en donde se mantiene la existencia de desacuerdos con quienes sostienen
concepciones diferentes que no se incluyen en la mayoria. Quienes no se incluyen en el

acuerdo mayoritario constituirian una minoria en conflicto que requiere, para su adecuada
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integracion, visibilizar el desacuerdo con el fin de alcanzar una solucién que resulte

legitima?®.

Esta necesidad, evidenciada en esta situacion inicial, nos sitda en la primera etapa para
llegar al consenso y que se concentra en el logro de un consenso constitucional. Esta etapa
tiene dos momentos: el primero, supone la reconciliacion entre las partes en conflicto por
sus diversas concepciones a partir de los mecanismos previstos para su incorporacion en el
acuerdo y, el segundo, que se configura a partir del mantenimiento de niveles de
razonabilidad entre quienes participan del acuerdo, que los vincula y compromete de forma

reciproca con su cumplimiento.

El primer momento permite visualizar a la Constitucion como la representacion del logro
de la sujecion a ciertos principios liberales de la justicia que se aceptan so6lo como
principios, sin que se logre un consenso profundo que funde la idea de sociedad. Para
Rawls “En el consenso constitucional, una Constitucion que satisface ciertos principios
basicos establece procedimientos electorales democraticos para moderar la rivalidad
politica dentro de la sociedad” (Rawls, 1995, p. 168). Pese a que exista acuerdo en torno a
elementos organicos como la forma en que se toman decisiones electorales, pueden existir
desacuerdos sobre elementos concernientes a las libertades y sus limites. Ante esta falta de
profundidad, ¢coémo se puede lograr el consenso constitucional?, 0 “;cémo podria lograrse
que, a través del tiempo, la aquiescencia general en una Constitucion que satisfaga estos
principios liberales de la justicia se desarrolle y llegue a ser un consenso constitucional en

que se afirmen esos mismos principios?” (Rawls, 1995, p. 159).

En la medida en que los principios liberales logren regular las instituciones politicas

basicas, permiten la satisfaccion de tres requisitos del consenso constitucional: Primero,

16 Rawls expone como ejemplo la disputa entre catélicos y protestantes durante el siglo XVI. En dicho
momento se puede afirmar que no existia un consenso traslapado que incorporara el principio de tolerancia.
Los dos grupos sostenian la idea de que el Estado debia defender la verdad de una religiéon y por lo tanto
sancionar las doctrinas contrarias a ella. Si en dicho contexto se hubiera aceptado el principio de tolerancia, su
aceptacion seria apenas un modus vivendi, ya que si una de las dos concepciones religiosas logara apoyo
estatal, se dejaria de lado el principio de tolerancia, y el otro grupo ocuparia el lugar de una minoria.

144



ante el pluralismo razonable, los principios liberales permiten determinar el contenido y
prioridad de derechos y libertades politicas basicas que incorporan las instituciones basicas;
Segundo, los principios liberales deben aplicarse segin las reglas usuales para la
generalidad de las personas, siguiendo la forma de razonamiento publico.

Tercero, supone el cumplimiento de los dos anteriores y se encamina hacia el logro de
virtudes civicas para la cooperacion social. Parte del supuesto de que se han aceptado unos
principios politicos razonables y los ciudadanos estan dispuestos a cumplirlos, puesto que
entienden que los demas ciudadanos también los van a cumplir, lo cual configura la nocion
de reciprocidad. Mediante el acatamiento de la razén publica los ciudadanos reconocen las
instituciones politicas y procedimientos democraticos.

Este tercer requisito configura el segundo momento y, a partir de ahi, se puede afirmar que
la primera etapa del consenso constituciona,l permite que los ciudadanos acepten los
principios liberales de justicia incorporados en la Constitucién que garantizan derechos y
libertades basicas, asi como los procedimientos para moderar los conflictos politicos,
logrando con ello que las doctrinas comprensivas de los ciudadanos sean razonables y que
el pluralismo también lo sea. En esta etapa, se definen “los procedimientos politicos de un
sistema constitucional democratico y su objetivo principal es moderar el conflicto politico”.
(Mejia, 2005, p. 85).

Ahora, ¢como se transforma el consenso constitucional en un consenso traslapado? Para
responder a esta pregunta, Rawls recapitula los elementos del consenso traslapado: por un
lado el consenso debe ser profundo, esto supone que los principios politicos se sustenten en
una concepcion politica de la justicia; debe ser amplio, lo cual implica la inclusion de
principios que abarquen no solo los procedimientos democraticos sino también derechos
sustantivos; y, finalmente, el consenso debe ser especifico de la justicia como imparcialidad

0 de una concepcion liberal.

El consenso entrecruzado constituye la segunda etapa y se alcanza después de realizarse el
consenso constitucional. El paso hacia el consenso entrecruzado tiene dos momentos: la
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determinacion del contenido de una concepcidn politica de justicia y su consolidacién en el
foro publico. EI primer momento supone que para llegar al consenso entrecruzado se
requiere que los principios acordados se funden en una concepcion politica de la justicia;
dicho elemento estd relacionado con la profundidad del consenso. La definicion de
principios se debe lograr a partir de la deliberacion ciudadana, en la que “los grupos
politicos deben acudir al foro de la discusion politica y convocar a otros grupos que no
compartan su doctrina comprensiva” (Rawls, 1995, p. 164). Esto exige que las
concepciones politicas defendidas integren un mayor nimero de argumentos en su defensa,
mas alla de las concepciones particulares, de tal suerte que logren justificar sus politicas
frente a un publico méas amplio que logre agrupar una mayoria. Esto supone una concepcién
politica de la justicia que se extienda al control de constitucionalidad, que irradie la

interpretacion de la Constitucion y la forma en que se resuelven casos relevantes.

Ademaés de la profundidad, el consenso se caracteriza por la amplitud que va mas alla de los
procedimientos para la toma de decisiones politicas y supone la incorporacion de principios
de caracter sustantivo, como la incorporacién de derechos y libertades, y de principios para
la satisfaccion de necesidades basicas y de condiciones equitativas. La forma en que se
logre regular la distribucion de dichos elementos sustantivos, debe ser producto de la
discusién por parte de diferentes actores politicos. La necesidad de que sea asi permite
afirmar segun Rawls que el consenso constitucional resulta estrecho, pues dificilmente se
lograria incorporar leyes que garanticen las libertades y el cubrimiento de necesidades
béasicas para que todos los ciudadanos participen en la vida politica. La Constitucién debe
asegurar elementos esenciales sin los cuales las personas no podrian participar como
ciudadanos, ni se podria garantizar la igualdad, como la garantia de bienes minimos y

educacion.

Los derechos garantizados en el consenso constitucional, comprenden solo una parte de los
elementos necesarios para garantizar una sociedad como sistema justo de cooperacién. La
amplitud depende de las fuerzas que logren enmendar la Constitucion, “para que incluya
otros elementos constitucionales esenciales, o poner en vigor la legislacion necesaria, casi
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con ese mismo efecto.” (Rawls, 1995, p. 165) En el consenso entrecruzado, los grupos que

participen en la discusion tienden a desarrollar concepciones mas amplias.

Finalmente, frente a lo especifico del consenso, se parte de considerar que su finalidad es
una concepcion de la justicia como imparcialidad, aunque en términos mas amplios y
realistas, baste con una concepcion liberal coherente con una concepcion de la democracia.
“La justicia como imparcialidad funciona a partir de las ideas fundamentales de la sociedad
considerada un sistema justo de cooperacion, junto con la concepcion de la persona como
ciudadano libre e igual”. (Rawls, 1995, p. 166).

La concepcion politica de la justicia se presenta como soporte para el logro de una
democracia consensual, en la medida en que es el resultado del acuerdo entre distintas
concepciones razonables y su forma de hacer juicios de valor sobre los principios que
orientaradn la vida en sociedad, elegidos a partir de “procedimientos y contenidos minimos,
sin imponer una vision omnicomprehensiva sustancial sobre los principios politicos que
deben regir la sociedad”. (Mejia, 2005, p. 86)

Para Rawls, dos elementos sustentan la tesis del liberalismo politico: por un lado, el hecho
de que los valores politicos tienen alto grado de relevancia, lo cual los hace dificilmente
superables y, por otro, que muchas doctrinas comprensivas razonables incluyen valores que
coinciden con los valores politicos, en el mismo sentido que lo supone una concepcion
politica de la justicia que resulta adecuada para un régimen democratico. Estos dos
elementos constituyen la base de la razén puablica, dado que permiten que las cuestiones
divisivas puedan resolverse a partir de valores politicos adoptados con base en el consenso
traslapado. Dicho consenso se basa en las razones al interior de la doctrina comprensiva
que defiende cada ciudadano. En esa medida, como momento final, el consenso se
consolida en el foro publico, elemento que garantiza la estabilidad de una sociedad en la

que existen diversas doctrinas que permiten hacer juicios de valor.
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2.3.3. La idea de razén publica

Rawls parte de la prevalencia de lo justo, lo cual supone que los principios de justicia
limitan los modelos de vida de las personas, de tal manera que quienes no actien conforme
a los principios de justicia no podran defender como legitimo su modelo de vida. El
consenso entrecruzado permite que ciudadanos con visiones diferentes, puedan acordar una
concepcidn de justicia politica comun. Esta idea requiere la nocion de razén publica como
garantia, y en esa medida se puede leer como la etapa final del proceso que conduce al

consenso entrecruzado.

Para Rawls, “la idea de razon publica especifica al nivel mas profundo los valores morales
y politicos basicos que determinan las relaciones de un gobierno democratico con sus
ciudadanos y estos entre si” (Rawls, 2001b, p. 157). Esta idea es coherente con el ideal de
democracia constitucional. En esta etapa, se consolida el acuerdo politico, producto de todo

el proceso deliberativo.

En las sociedades democraticas, “la razén publica es la razon de ciudadanos en pie de
igualdad que, como cuerpo colectivo, ejercen el poder politico final y coercitivo unos sobre
los otros, al poner en vigor las leyes y al hacer enmiendas a su Constitucion” (Rawls, 1995,
p. 205). Dificilmente se lograra llegar a acuerdo en todas las cuestiones, de ahi que la razén
publica tenga limites, el primero de ellos es que sélo se aplican a lo que Rawls denomina
“elementos constitucionales esenciales” y “cuestiones de justicia basica”, (1995, p. 205) los

que pueden ser considerados como el objeto de la razon publica.

El segundo limite esté referido al escenario en donde se desarrollan las deliberaciones sobre
cuestiones politicas, cuyo ejercicio se da cuando los ciudadanos acuden al foro publico en
defensa de un tema o, a votar en las elecciones, siempre que se trate de una votacion
definitoria de elementos constitucionales esenciales o cuestiones de justicia basica. La

razon publica no esta referida a asuntos personales o a intereses de un grupo particular
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como lo seria una iglesia o una agremiacion. El hecho de que la ciudadania ejerza la razon

publica, constituye un elemento que garantiza la legitimidad.

Cuando se trata de funcionarios del Estado, la razon publica es la que se ejerce en las
instituciones de gobierno como el congreso o el poder judicial. Los jueces deben tomar sus
decisiones con base en la Constitucion, razén por la cual, para Rawls, la Suprema Corte
“constituye el mas claro ejemplo de la razon publica aplicada” (Rawls, 1995, p. 207). Lo
anterior no implica que so6lo los jueces decidan con base en la Constitucion, todos los

funcionarios del Estado deben hacerlo.

Ahora, teniendo en cuenta el hecho de que existe una diversidad de doctrinas razonables,
religiosas, filosoficas y morales, “;cuando pueden los ciudadanos, mediante su voto, ejercer
apropiadamente su poder politico coercitivo unos sobre los otros, cuando estan en juego
cuestiones fundamentales?, o ¢a la luz de qué principios e ideales debemos ejercer ese
poder, si hacerlo asi es justificable para los demds ciudadanos libres e iguales?” (Rawls,

1995, p. 208)

La respuesta ofrecida desde el liberalismo politico a estas cuestiones, esta ligada al
principio de legitimidad, el cual supone que el ejercicio del poder politico se realiza a través
de una Constitucion, cuyos principios han sido adoptados y aceptados por los ciudadanos
como razonables. El ideal de ciudadania supone que el ejercicio del voto se realiza
conforme a los valores politicos de la razén publica, en donde los ciudadanos reconocen las
razones que dan los otros y tienen la capacidad moral de conciliar sus puntos de vista con

los de otros ciudadanos.

La razon publica se ejerce en las instituciones de gobierno y entre ciudadanos que deben
estar en capacidad de dar razones acerca de sus decisiones politicas, como ideal de politica
democratica. Los ciudadanos asumen el ideal de razén publica desde sus doctrinas

comprensivas. La razon puablica tiene como contenido la concepcion politica de justicia,
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“especifica derechos, libertades y oportunidades, asignandoles una prioridad lexicografica y

garantizandoles las medidas necesarias para cumplirlas”. (Mejia, 2005, p. 88).

En la revision que hace Rawls de su idea de razon publica, el fildsofo precisa la estructura
de esta idea en cinco aspectos: primero, las cuestiones politicas a las que se aplica, lo que
antes hemos denominado el objeto de la razén publica; un segundo aspecto referido a las
personas a quienes se aplica, funcionarios publicos y aspirantes a cargos publicos; un tercer
aspecto esta ligado a su contenido, el cual estara definido por una concepcion politica de
justicia; el cuarto aspecto se refiere a la aplicacion de la razon publica, excluida de &mbitos
privados y se tiene en cuenta en las discusiones sobre normas juridicas vinculantes que han
de regir a una sociedad democratica; finalmente, el quinto aspecto, en el que se incluye de
nuevo a los ciudadanos para la realizacion del control sobre la aplicacién de los principios

de justicia en las decisiones tomadas por las instituciones.

La razon publica se entiende, como tal, en tres sentidos: “como razén de los ciudadanos
libres e iguales, es la razon del publico; su tema es el bien publico referente a cuestiones de
justicia politica fundamental, es decir, cuestiones constitucionales esenciales y cuestiones
de justicia basica; y su naturaleza y contenidos son publicos puesto que se expresan en una
argumentacion publica mediante una familia de concepciones politicas razonables de la
justicia”. (Rawls, 2001b, p. 158).

Esta idea de razon publica se aplica al denominado foro politico publico, integrado por la
argumentacién de los jueces y magistrados en casos constitucionales, el discurso de altos
funcionarios publicos del ejecutivo y legislativo asi como de los candidatos que aspiran a
dichos cargos. La razon publica se aplica de forma diferente en esos tres niveles, y es a los
jueces a quienes se aplica de forma mas estricta. Este foro publico se distingue de la cultura
de base, integrada por la sociedad civil, que tiene muchas formas de razén no publica, de
manera que la idea de razén publica no se aplica a este grupo, quienes tienen garantizados

sus derechos a expresar libremente su pensamiento.
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El ideal de razon publica se cumple cuando los funcionarios, efectivamente, tienen como
base la idea de razon publica y logran justificar sus decisiones en razones coherentes con la
concepcidn politica de justicia. Ahora, en el caso de los ciudadanos que no son funcionarios
publicos, Rawls explica la forma en que se comprende en ellos la razén publica en los
siguientes términos “los ciudadanos se suelen ver a si mismos como si fueran legisladores y
se peguntan cuales serian las leyes, sustentadas por razones que satisfagan el criterio de
reciprocidad, que en su opinion seria mas razonable aprobar” (Rawls, 2001b, p. 157).
Cuando se generaliza la disposicién de los ciudadanos a verse como legisladores y a
desaprobar a los funcionarios que acttan en contra de la razén publica, se consolida una
base politica y social de la democracia que garantiza su estabilidad, y se cumple asi con el

deber moral como ciudadanos de ejercer control.

En este punto, es pertinente volver a la pregunta acerca de ¢(cOmo es posible que en
aquellos casos en los que se definen cuestiones constitucionales esenciales y asuntos de
justicia bésica, los ciudadanos respeten la estructura del régimen democratico y las leyes?
Esta cuestion se formula teniendo en cuenta desde luego el hecho del pluralismo razonable,
en donde los ciudadanos estan facultados para defender concepciones politicas y religiosas
que pueden resultar irreconciliables. “;Cudles son entonces los ideales y principios por los
cuales los ciudadanos que comparten el poder politico supremo han de ejercer dicho poder
de tal suerte que cada una pueda justificar razonablemente sus decisiones politicas frente a
cada uno?” (Rawls, 2001b, p. 160).

La respuesta a esta pregunta tiene como base la idea de ciudadanos razonables, que en su
condicion de libres e iguales vinculados a un sistema de cooperacion social, estan
dispuestos a aceptar justos términos de cooperacidn social a partir de la concepcion politica
de justicia que resulte mas razonable. Los ciudadanos actuaran de esta forma a pesar de que
tengan que admitir decisiones que resulten contrarias a sus concepciones, siempre que los

demas ciudadanos actien en forma reciproca.
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En esa medida, en materia constitucional, si los funcionarios actian conforme a la razon
publica y los ciudadanos se comportan como legisladores que siguen de igual forma a la
razon publica, la opinion mayoritaria constituira una expresion juridica que se traduce en
una ley legitima, aceptada por los ciudadanos, pues es producto del cumplimiento del deber
de civilidad de cada uno de los integrantes de la sociedad; dicho deber supone que cada
ciudadano esta dispuesto a actuar conforme a sus obligaciones.

La legitimidad se fundamenta en el principio de reciprocidad, el cual supone que el poder
politico se ejerce de manera adecuada siempre que los ciudadanos crean que las razones
que fundamentan dicho poder son suficientes y aceptables por los demés ciudadanos. Dicha

fundamentacion se aplica a nivel de la Constitucion y de las leyes que se derivan de esta.

Una democracia constitucional bien ordenada es una democracia deliberativa, en donde los
ciudadanos “deliberan, intercambian puntos de vista y exponen sus razones para sustentar
las cuestiones politicas publicas” (Rawls, 2001b, p. 163). Las opiniones de todos los
ciudadanos estan sujetas a consideracion y revision. La democracia deliberativa tiene tres
elementos esenciales: La idea de razdn publica, instituciones constitucionales democréticas
que incluyan cuerpos legislativos, y el deseo de los ciudadanos de seguir la razén publica
como criterio de comportamiento politico. Para el desarrollo de la idea de democracia
deliberativa se requiere de ciudadanos educados en elementos basicos del
constitucionalismo democratico, asi como de los problemas basicos de la sociedad, esto con

el fin de poder participar en la toma de decisiones.

Para Rawls, la Suprema Corte de Justicia constituye, en los sistemas democraticos, la
maxima expresion de la razén publica, en la medida en que en su seno se debate y definen
las esencias constitucionales. En los sistemas con control judicial, constituye el maximo
nivel de interpretacion judicial; su tarea es la de proteger la supremacia de la Constitucion.

Con el fin de explicar esta idea, Rawls expone cinco principios del constitucionalismo:
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a. La distincidn entre poder constituyente y poder constituido o poder ordinario. El
pueblo como poder constituyente tiene la facultad para crear un nuevo régimen,
dicho poder crea un ordenamiento que regula al poder ordinario, su poder es latente
y en esa medida se ejerce sélo cuando se va a modificar el régimen existente. El
poder ordinario o constituido por su parte es el que ejercen los funcionarios del
gobierno de forma cotidiana y ordinaria.

b. La distincion entre la ley ordinaria y la ley fundamental. La ley fundamental es
producto del poder constituyente, en esa medida recoge la voluntad del pueblo. La
ley ordinaria por su parte es creacion del poder ordinario, representado en el
Congreso como expresion de los electores. La ley fundamental es vinculante y

orienta la actividad del poder ordinario limitado por sus disposiciones.

c. La Constitucion democréatica constituye la expresion del ideal politico de un
pueblo, regida por principios, dados por el mismo pueblo para su autogobierno.
Esos principios se incluyen en el preambulo, en una carta de derechos y en la forma
como se organiza la administracion del poder y la creacion de normas; estos
principios guian la interpretacion de la Constitucion y de las leyes que de ella se

derivan.

d. En la Constitucion democratica se fijan, en su carta de derechos, ciertas esencias
constitucionales, lo cual asegura un limite para las leyes ordinarias y para la

actividad del legislador.

e. El dltimo principio sefiala que en un gobierno constitucional el poder se ejerce por
las tres ramas, cada una con sus funciones definidas y responsable ante el pueblo, lo

que se constituye en una garantia para el ejercicio limitado del poder.

Este Gltimo principio supone un rechazo a la idea de supremacia del parlamento, y asi el

control ejercido por la Suprema Corte se incluye como recurso para proteger la supremacia
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de la Constitucion como la ley superior, en esto radica su papel defensivo de la integridad
de la Constitucion. Por lo tanto, “al aplicar la razén publica, la Suprema Corte ha de
impedir que esa ley pueda ser erosionada por la legislacion de alguna mayoria transitoria”
(Rawls, 1995, p. 222) razon por la cual puede ser vista como antimayoritaria, pues puede, al
revisar las leyes ordinarias, encontrar que son inconstitucionales, lo cual es acorde con el

mandato que el pueblo a través de la Constitucion le ha conferido.

Pese a esta valoracion, Rawls no considera que la Corte actle de forma antimayoritaria si
los argumentos que propone para declarar inconstitucional una ley son coherentes con la
Constitucion y su interpretacién. La concepcion politica de la justicia incluye los elementos
para definir las cuestiones fundamentales de la Constitucién como ley fundamental, asi
como los valores politicos que orientan las decisiones en torno a estas cuestiones

fundamentales.

Ademas del papel defensivo, en un segundo papel la Suprema Corte actia también como
una institucion ejemplar que es capaz de “hacer valer continuamente la razoén publica”.
(Rawls, 1995, p. 223) Cuando se debaten asuntos referidos a las esencias constitucionales
se hacen a partir de los valores politicos y argumentos de la razon publica, en otros temas
los magistrados pueden acudir a la tradicion, a la historia o a otro tipo de argumentos. El
hecho de que esta sea la institucion por excelencia del ejercicio de la razon publica,
significa también que los magistrados deben “tratar de elaborar y expresar en sus opiniones
razonadas la mejor interpretacion de la Constitucion que puedan dar, utilizando sus
conocimientos acerca de la aplicacion de la Constitucion y de los casos constitucionales
precedentes” (Rawls, 1995, p. 224). La mejor interpretacion serd la que se ajuste a la
concepcién politica de justicia, de tal manera que los magistrados, siempre que la
Constitucion asi lo refiera, deben hacer mencién a los valores de la concepcidn politica de
justicia y a sus valores politicos, suscritos por todos los ciudadanos razonables y racionales.
Los magistrados en su argumentacion no pueden tener en cuenta consideraciones
personales o morales, politicas o religiosas, razones que deben ser excluidas del debate
constitucional.
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Ahora, la idea de razon puablica no implica que los magistrados y todos los ciudadanos,
tengan que estar de acuerdo en todos los elementos de la interpretacion de la Constitucion,
pero si deben estar de acuerdo en que la Constitucion debe interpretarse a la luz de la

concepcion politica que resulte pertinente. Para Rawls

(...) el papel de la Suprema Corte como la mas alta intérprete judicial de la
Constitucion supone que las concepciones politicas que profesan los magistrados y sus
puntos de vista sobre los elementos constitucionales esenciales ubican la parte central

de las libertades basicas mas o menos en el mismo lugar. (Rawls, 1995, p. 222)

Finalmente, en desarrollo de un tercer papel, la Corte como entidad ejemplar de la razon
publica asume la funcién de dar vitalidad y avivar la razon publica en el foro pablico. Esto
se realiza cuando la Corte toma decisiones sobre cuestiones politicas relevantes e interpreta

la Constitucién de manera razonable.

Ahora, la interpretacion que hace la Corte Suprema de la Constitucion esta limitada, pues
la norma superior no puede ser pensada como aquello que la Corte interpreta, sino que debe
entenderse como la expresion de lo que el pueblo, a través de las distintas ramas del poder
publico, faculta a la Corte para decidir sobre ella, inclusive por mandato de una enmienda o
de la accion de la mayoria, en donde puede imponerse una determinada interpretacion de la

Constitucién que no habia sido considerada por la Suprema Corte.

Del mismo modo, el poder de reformar la Constitucion tiene limites, pues no es suficiente
con que se realice el procedimiento constitucional para reformarla. Un procedimiento de
esta naturaleza tiene dos finalidades que limitan esta posibilidad: la primera “ajustar los
valores constitucionales basicos a las cambiantes circunstancias politicas y sociales, o
incorporar a la constitucion una comprension mas amplia e inclusiva de esos valores.”

(Rawls, 1995, p. 226)
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Una segunda finalidad consiste en adaptar las instituciones bésicas con el fin de corregir
errores que surgen de su aplicacién. En esa medida, si una reforma constitucional no
cumple con estas finalidades y en su lugar busca sustituir una parte de la Constitucion con
un texto contrario a la tradicion constitucional, seria invalida y su invalidez se proclama
con el fin de evitar socavar los principios esenciales que fundan el régimen constitucional.
Permitir reformas por fuera de esta finalidad seria una sustitucion de la Constitucion

entendida como una revolucién.

Un cambio en la constitucidn realizado de manera legitima, no le impone a la Corte asumir
una fuerte controversia. Lo contrario supone asumir una amplia carga de la argumentacion
y discusion coherente con los valores politicos de la justicia y la razon publica. Las
controversias en torno a asuntos constitucionales permiten formar a los ciudadanos en el
ejercicio de la razon publica. Este ejercicio no es exclusivo de la Suprema Corte, también
puede ser librado en las otras ramas cuando se debate en torno a cuestiones

constitucionales.

Algunos podrian considerar que existen dificultades en el objeto de la razén publica de
ofrecer respuestas razonables a cuestiones divisivas. Dichas dificultades no son

consideradas insalvables por Rawls y son tratadas como dificultades aparentes. Se trata de:

1. La consideracion segun la cual la razon publica puede llevar a mas de una respuesta
en torno a una cuestién divisiva con base en distintos valores politicos. Esto se puede dar en
la medida en que existe pluralidad de valores que pueden conducir a varias respuestas
razonables sin que se pueda llegar a un acuerdo sobre qué respuesta adoptar, lo cual desde
la perspectiva de los criticos podria llevar a que se introduzcan argumentos con base en
valores no politicos para dirimir la cuestion sobre los que no se lograria un acuerdo. Desde
luego que esto no se puede aceptar desde la perspectiva de la razon publica, cuando se trata

de dirimir asuntos atinentes a las esencias constitucionales.
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Cuando se da la situacion de que es posible llegar a respuestas diferentes con base en
diversos valores politicos, la ciudadania debe acoger un ideal que permita garantizar los
valores democréaticos fundamentales, pese a que no pueda obtenerse un acuerdo absoluto.
De igual forma que se puede votar en otros temas, se podria acudir a una votacion sobre
una cuestion fundamental cuando en su eleccién se tengan en cuenta valores politicos, de

esta forma se garantizaria el ideal de la razon publica.

2. La segunda dificultad se centra en la definicion de una eleccion a partir de la
opinion sincera. Para Rawls, la idea de razon publica y su principio de legitimidad se acoge
siempre que: a) se atribuye un alto valor a la idea de razdn publica; b) se considera que la
razon publica es suficiente para resolver cuestiones fundamentales; y c) se estima que las
decisiones tomadas con base en la razén puablica permiten alcanzar un equilibrio entre
valores politicos. Ahora, si se da la situacién en que una persona estuviera convencida de
que sus valores religiosos como valores no politicos son el fundamento de los valores
politicos, ¢actuaria esta persona de forma no sincera si a pesar de su conviccion recurre a
valores politicos en la toma de decisiones? Rawls responde de manera negativa y
argumenta que el hecho de que alguien considere que los valores politicos tienen sustento
en sus valores no politicos, no lo hace una persona no sincera frente a la toma de

decisiones. Esta creencia no excluye la aceptacion que hace de la razon publica.

Lo que exige la razén publica es que los ciudadanos puedan explicar su voto unos a
otros en términos de un razonable equilibrio de los valores politicos publicos, y que
todo el mundo entienda, por supuesto, que la pluralidad de las doctrinas comprensivas
que profesan los ciudadanos sea considerada por ellos mismos un apoyo mas, a

menudo trascendente, para esos valores. (Rawls, 2001, p. 230)

3. La tercera dificultad esta en el hecho de determinar en qué momento una cuestion
divisiva se resuelve de manera satisfactoria a través de la aplicacion de la razon publica. La
respuesta a esta dificultad radica en el hecho de que una respuesta es exitosa siempre que

sea la mas razonable al ser juzgada desde la perspectiva de la propia razon publica. Esto es
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asi cuando las diferentes doctrinas, aunque no estén completamente de acuerdo con la

respuesta, puedan considerarla aceptable.

2.4. Sobre las esencias constitucionales

La razon publica, como ya se indicd, tiene como objeto abordar asuntos de justicia
fundamental, y relacionados con las esencias constitucionales. Uno de sus objetivos es
limitar los desacuerdos en torno a cuestiones politicas, o por lo menos a asuntos divisivos
acerca de esencias constitucionales, entendidas como “cuestiones cruciales sobre las que,
dado el hecho del pluralismo, es maximamente urgente lograr un acuerdo politico” (Rawls,
2001, p. 77). En esa medida los ciudadanos deben llegar a un acuerdo acerca de esos

elementos constitucionales esenciales, en dos aspectos referidos a:

a. Los principios fundamentales que determinan la estructura del gobierno y del
sistema politico: como la division de poderes y la forma en que se toman decisiones,
Y,

b. Los derechos y libertades basicos, de forma igualitaria y que constituyen un limite

para la mayoria legislativa.

Estos son los elementos que en teoria constitucional se definen como la parte organica o de
organizacion y administracion del Estado, y la parte dogmatica que integra los valores y
principios que orientan la administracion del poder, plasmados en derechos y libertades.
Para Rawls, “en la medida en que haya un acuerdo firme sobre las esencias
constitucionales, existira la esperanza de que pueda mantenerse la cooperacion politica y
social entre ciudadanos libres e iguales.” (Rawls, 2001, p. 54). Una de las tareas de la
filosofia politica consiste en proponer una concepcion de la justicia que permita eliminar el

desacuerdo sobre las cuestiones constitucionales mas controvertidas.

Estos dos tipos de elementos se distinguen en que los primeros, la forma de gobierno y del

sistema politico, pueden ser configurados de distintas maneras, dependiendo del tipo de
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organizacion adoptada por el Estado, la cual debe gozar de cierta estabilidad y sus
modificaciones deben ser el producto de necesidades generales o en atencion a los
requerimientos de la justicia politica, no para favorecer a un grupo de intereses
particulares, como seria modificar el sistema de eleccion de funcionarios publicos para

garantizar la permanencia de un grupo politico en el poder.

El segundo grupo de elementos, referido a los derechos y libertades basicas, a diferencia del
primero, tiene casi la misma forma de configuracion en todos los sistemas que se
fundamentan en la libertad, sin incluir grandes variaciones. Esto se puede explicar por la
pretensién de universalidad con la que se ha venido dotando la justificacion de este sistema

de derechos y libertades, por lo menos en el contexto de occidente.

Es posible distiguir los principios de justicia en materia de derechos y libertados y aquellos
referidos a justicia distributiva, como es el caso de la igualdad de oportunidades. Estos
principios se distinguen en que cada uno de ellos cumple papeles distintos en la estructura
basica de la sociedad. El primero se refiere al aseguramiento de libertades y derechos
basicos en condiciones de igualdad para todos los ciudadanos, para lo cual se crean
instituciones politicas justas, asi como a la forma en que se limita, ejerce y adquiere el
poder politico. El segundo, esta relacionado con las instituciones de la justicia social y

econdmica.

Verificar el cumplimiento del primer papel es posible a través de las consagraciones
constitucionales. ElI cumplimiento del segundo es mas dificil de verificar, pues su
cumplimiento se valora desde diferentes perspectivas, dependiendo del criterio de

evaluacion utilizado.

Estos dos tipos de elementos cumplen papeles diferentes, la definicion de libertades basicas
es mas apremiante, su aplicacion es méas facil de determinar y del mismo modo es mas
sencillo llegar a un acuerdo sobre los derechos y libertades basicas que se deben asegurar,
por lo menos en sus principales elementos. Para Rawls, “si una concepcion politica de la
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justicia cubre los elementos constitucionales esenciales y los asuntos de la justicia basica
(...), es por si misma de enorme importancia, aunque nos diga muy poco acerca de muchas
cuestiones economicas y sociales, de las que deberan ocuparse normalmente los cuerpos
legislativos”. (Rawls, 1995, p. 2019).

Los derechos y libertades basicas protegen unos intereses fundamentales, lo cual explica su
relevancia y el hecho de que en la ordenacion de los principios de justicia, ocupen el primer

lugar de aplicacion.

La legitimidad del ejercicio del poder politico se funda en el hecho de que se ejerza en
concordancia con una Constitucién en la que se integran principios esenciales suscritos por
todos los ciudadanos, en su calidad de personas libres e iguales, capaces de aceptar dichos
principios en virtud de su capacidad de razon. En esa medida las discusiones libradas al
interior del poder ordinario, con el fin de regular asuntos legislativos relacionados con
elementos esenciales de la Constitucion o con cuestiones béasicas de la justicia, deben
resolverse a partir de la aplicacion de principios e ideales que puedan ser suscritos. Esto, en
la medida en que “so6lo una concepcion politica de la justicia que todos los ciudadanos
puedan razonablemente suscribir puede servir de fundamento de la razén puablica y de su
justificacion”. (Rawls, 1995, p. 140)

Para Rawls, en un régimen constitucional bien ordenado existen dos elementos centrales: el
primero es que las cuestiones en torno a los elementos constitucionales esenciales y a las
cuestiones de justicia basica se dirimen a partir de los valores politicos; en segundo lugar,
los valores politicos a partir de los cuales se resuelven dichas cuestiones, tienen el peso
suficiente para prevalecer por encima de cualquier otro tipo de valores que puedan estar en

conflicto con ellos.

Esto se entiende también por el hecho de que las aspiraciones y sentimientos particulares no

son suficiente razén para exigir la configuracion en cierto sentido de las esencias
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constitucionales y las cuestiones de justicia basica. Esta exigencia configura la idea de

ciudadania democratica.

Rawls sefiala el cuestionamiento que puede hacerse a esta condicién y sefiala como algunos
pueden preguntar ¢por qué los ciudadanos deben estar sujetos, en los debates y votaciones
en torno a cuestiones politicas esenciales, a los limites que impone la razon publica? Y
“;Coémo puede ser razonable o racional, cuando estan en juego las cuestiones basicas, que
los ciudadanos recurran so6lo a la concepcion publica de la justicia, y no a toda la verdad
segln la ven?” (Rawls, 1995, p. 207).

Como se indic6 antes, la democracia supone una relacién de los ciudadanos con la
estructura basica de la sociedad donde nacieron y viviran toda la vida y en donde el poder
politico, como poder coercitivo, se ejerce por ciudadanos libres en condiciones de igualdad,
mediante el voto y otros medios. De estos ciudadanos se espera que en su calidad de
personas razonables y racionales, estén en capacidad, a pesar de su pluralismo y de que
defienden diferentes doctrinas, de dar cuenta de los fundamentos de sus decisiones con
argumentos que puedan ser aceptados por los demés ciudadanos. Los ciudadanos
democraticos deben poder asumir la razén publica y en muchos casos se acuerda no tener
en cuenta la verdad como los ciudadanos la ven. Rawls cita como ejemplo los eventos en
que el Derecho penal excluye la obligacion de los conyuges a decir la verdad en un juicio y

testificar en contra del otro conyuge, las dos medidas aseguran otros valores.

Ahora, en lo que atafie a cuestiones politicas fundamentales, “la idea de razon publica
rechaza los puntos de vista comunes de que votar es un asunto privado y hasta personal”
(Rawls, 1995, p. 210). No podria aceptarse que alguien votara con base Unicamente en sus
preferencias particulares o incluso en sus odios. La democracia no puede ser unicamente el
gobierno de las mayorias, esto desconoceria el deber de civilidad y no tendria en cuenta el
limite que impone la razén publica, a partir del cual las decisiones sobre cuestiones
constitucionales esenciales y de justicia basica deben decidirse a partir de las razones que
puedan generar consenso en la medida en que promueven el bien general.
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La justificacion de las decisiones, conforme al principio de legitimidad, debe partir de
razones generalmente aceptadas, del sentido comin o de la ciencia y deben excluirse
aquellas que provengan de doctrinas totalizantes, religiosas o filoséficas, esto con el fin de

garantizar una base publica de justificacion.

2.4.1. Los valores en conflicto en la IVE

Hasta este punto se han expuesto los elementos generales que permiten abordar una
cuestion divisiva en el marco de una sociedad pluralista. Ahora se abordara la cuestion
acerca de ¢como se puede caracterizar la disputa en torno a la regulacién de la IVE?

Rawls distingue los valores politicos de los no politicos. Los primeros deben orientar la
discusién sobre a las esencias constitucionales. Pueden existir desde luego muchos
argumentos con base en valores no politicos que se propongan en discusiones acerca de
estas cuestiones, sin embargo no es razonable utilizar el poder politico para hacer

prevalecer la valoracion no politica en estas disputas.

El poder politico se caracteriza porque en él pueden participar todos los ciudadanos como
personas libres en condiciones de igualdad. No es razonable que se intente usar el poder
politico para hacer prevalecer una doctrina no politica y sancionar a quienes no estén de
acuerdo con ella, més aun cuando se ha afirmado el hecho del pluralismo razonable. Esto
no afirma o niega la verdad o no de dichas concepciones que toman como base valores no
politicos, como es el caso de algunas concepciones amparadas en creencias religiosas, lo
que indica es que es irrazonable hacer uso del poder politico para imponer dichas

concepciones.

El Liberalismo Politico apunta a resolver la cuestién en torno a ¢cdémo es posible que
puedan prevalecer los valores politicos sobre los demas valores que puedan entrar en
conflicto con ellos? La respuesta a esta pregunta supone dos aspectos: el primero

concerniente a la superioridad de los valores politicos y el segundo, al hecho de que
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(...) existen muchas maneras razonables en que se puede entender el mas vasto
dominio de los valores, para que sea congruente con los valores apropiados del
dominio especial de lo politico, para que los apoye o por lo menos no entre en conflicto

con ese dominio especial (Rawls, 1995, p. 142).

La historia y la filosofia sefialan ejemplos de doctrinas comprensivas no irrazonables, lo
cual explica la posibilidad del consenso traslapado que permite reducir o minimizar el
conflicto entre valores politicos y no politicos.

Ahora, ¢cudles son los valores en conflicto en el debate en torno a la IVE? En este apartado
se partira de identificarlos, asumiendo que pese a que existen muchos valores no politicos,

son los primeros los que prevalecen en la discusion.

En una primera parte se presentaran los valores que se identifican, a manera de ejemplo, en
Liberalismo Politico, situando dicha discusion en el plano del esquema basico de las
libertades, asi como en las nociones de persona y vida, identificados como criterios
relevantes en la discusion expuesta en el estado del arte y a los cuales se hace también

alusién en el planteamiento de Rawls.

2.4.2. Los valores politicos en conflicto desde la perspectiva del Liberalismo Politico

El conflicto alrededor de la IVE se puede leer como uno de esos casos en los que se suscita
amplia controversia. Liberalismo Politico tiene como objeto la busqueda de una concepcion
politica en la que la combinacion de los valores de justicia y la razon publica permitan
ofrecer respuestas razonables para la mayoria de cuestiones relevantes en materia de
cuestiones constitucionales: “aquellas que implican los elementos constitucionales

esenciales y los asuntos de justicia basica.” (Rawls, 1995, p. 230).

El logro de este objeto puede tener algunas dificultades, como ya se indico, por lo menos en

apariencia, en casos como la regulacion en materia de IVE en el que se incluyen razones de
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todo tipo en su discusion, en donde parecieran existir serias dificultades para llegar a un
acuerdo, y en donde a pesar de eso los Estados encuentran necesario proponer una

regulacion al respecto.

Desde la perspectiva de Liberalismo Politico, Rawls sefiala cuales podrian ser los valores
politicos en conflicto en el caso de la regulacion en materia de IVE, entendiendo que “algo
es un valor politico si es ampliamente aceptado como digno de respeto y cuidado por

ciudadanos que profesan doctrinas comprehensivas distintas.” (Busdygan, 2013, p. 68)

Para sefialar los valores en conflicto, Rawls parte de dos supuestos: uno, que dicho
conflicto se de en una sociedad bien ordenada y dos, en donde se trata de la definicion de
derechos de mujeres adultas y maduras (Rawls, 1995, p. 228). Con esto como colofon
Rawls considera que estarian en juego tres valores politicos importantes, cuya
interpretacion supone que “tienen un significado valioso y digno de respeto para una
sociedad politica” (Busdygan, 2013, p. 69) en donde los ciudadanos de forma razonable
valoran “el debido respeto a la vida humana, la ordenada reproduccién de la sociedad
politica a través del tiempo, incluso de la familia, en alguna forma y, finalmente, la
igualdad de las mujeres respecto de los hombres, como ciudadanas iguales” (Rawls, 1995,
p. 230). Estos valores se incluyen sin que se trate de una lista taxativa, pues pueden

proponerse desde luego otros valores que se incluyan en la discusion.

Rawls advierte que su afirmacion en torno a la prioridad que debe darse a estos valores,
incluida en una cita de Liberalismo Politico, no responde a su intencion de proponer “un
argumento en favor del derecho al aborto en el primer semestre” (2001, 193). Rawls sefiala
que se trata de la expresion de su opinién, la cual no podria ser tomada como un argumento
y su intencién, la cual expone en respuesta a las criticas que suscitd la referida cita,
radicaba en ilustrar la idea segun la cual las doctrinas globales que violan la razon publica
son las que no pueden lograr un equilibrio razonable de valores politicos, en cualquier tema
objeto de discusidn. Sin embargo, una explicacion detallada de esos valores, a partir de la
razon publica, podria ser tomada como base para un argumento razonable.
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Con el proposito de construir un argumento razonable, en lo que sigue se caracterizaran
estos valores con el fin proponer un argumento que siga la linea de la opinién de Rawls,
segun la cual por lo menos durante el primer trimestre de gestacidn, un equilibrio razonable
entre estos tres valores les daria a las mujeres el derecho a decidir libremente sobre la IVE,
pues durante este periodo el valor politico de la igualdad prevaleceria, de tal suerte que
“cualquier doctrina comprensiva que desemboque en el equilibrio de valores politicos
excluyendo ese derecho calificado correctamente, en el primer trimestre de la gestacion, es,
en esa medida, irrazonable, y, segun los detalles de su formulacién, también puede ser cruel
y opresiva.” (Rawls, 1995, p. 231)

a. El debido respeto a la vida humana

Para Rawls, sin duda alguna constituye un valor politico, el hecho de que “el derecho
publico muestre un respeto adecuado por la vida humana” (Rawls, 2001, p. 162). Los
ciudadanos entonces tendrian que encontrar como razonable que se propongan medidas
para garantizar ese adecuado respeto. Mas alla de esta consideracion, algunos autores han
valorado a partir de la obra del fil6sofo, que este “no se pronuncia sobre el valor de la vida
humana en si misma, sino sobre la racionalidad de determinados modos de vivir.”

(Zambrano, 2005, p. 69)

Podria, sin embargo, afirmarse que Rawls no considera que exista una identidad o
paralelismo (como si lo hacen otros autores) entre la nocion de persona y la concepcion de
ser humano, en la medida en que la persona esta ligada a la nocion de facultades morales,
atributo que puede ponerse en duda en el caso de los no nacidos. La concepcion de Rawls
sobre la persona no se sustenta “en ninguna concepcion metafisica respecto de la naturaleza
humana” (Seleme, 2004, p. 76). El ser humano, como especie, es mas una categoria
bioldgica. La pregunta en ese nivel seria entonces, ¢a partir de qué momento un ser humano
adquiere la categoria moral de persona que lo hace titular de derechos y libertades basicas?
Desde luego que, como ya se afirmd, Rawls no responde a esta pregunta, pero si configura
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los elementos que determinan la nociéon de persona, que “se considera parte de una

concepcion de la justicia politica y social”. (Rawls, 1995, p. 279)

La concepcion de persona determina la forma en que los ciudadanos, primero, actdan a
partir de un sentido de la justicia y de lo correcto, lo que permite que se piensen a si
mismos y a los demés en sus relaciones politicas en términos de cooperacion social. Esto
les faculta a pensar y actuar en aras del beneficio mutuo como personas razonables, lo que
permite que sean aceptados por los demas reciprocamente; y segundo, poseen la capacidad
de ser racionales, en la medida en que ostentan una concepcion del bien. A partir de ahi se
entiende que “es persona quien esta en condiciones de cooperar plenamente, sobre una base

de reciprocidad, entre ciudadanos libres e iguales”. (Zambrano, 2005, p. 58)

En esos términos, los ciudadanos son personas libres e iguales cuando poseen una
concepcion del bien, son capaces de ejercer dicha concepcion y de actuar conforme a ella,
exigiendo a las instituciones actuar en concordancia con la concepcion politica de justicia
adoptada. Las personas, como sujetos morales son aquellas que pueden ejercer sus
facultades morales y en esa medida ostentan la titularidad de las libertades basicas, “la
capacidad de la persona moral es condicion suficiente para tener derecho a una justicia
igual, con lo que se requiere s6lo un minimo esencial —la personalidad moral- para

convertir al ser humano en un sujeto de derecho”. (Ribotta, 2009, p. 70)

La capacidad de las personas de ejercer una concepcion del bien, asi como de revisar dicha
concepcion se realiza en la medida en que tengan libertad para hacerlo, lo cual implica la
posibilidad de revisar sus propias creencias sobre lo que consideran valioso. En esa medida,
afirma Rawls, “esta concepcion de persona presupone, en primer lugar, que el interés

primordial de todo ser humano es llevar adelante una “vida buena”. (Seleme, 2004, p. 81)

Lo anterior permite sostener la idea de que un sujeto no nacido de la especie humana, no es
persona moral, sin embargo eso no quiere decir que deba prescindirse, como ya se sostuvo,
de un adecuado respeto a la vida humana. Ahora, dicho respeto no se predica Unicamente
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del no nacido, también se predica de la mujer, cuya vida también debe protegerse. Este
valor permite poner de presente en la discusion, que alrededor de la regulacion sobre IVE
esta la proteccion de la vida del no nacido y también la proteccion de la vida de la mujer

gestante, ésta como sujeto moral y no solamente biolégico.

En esta disputa de valores, si acogemos los supuestos de la concepcidn politica de justicia,
el Estado no puede asumir la definicion de un valor a partir de una determinada doctrina
religiosa o filosofica. “Ninguno de estos puntos de vista sobre el significado, el valor y la
finalidad de la vida humana, tal como lo especifican las correspondientes doctrinas
comprensivas religiosas o filosoficas, es afirmada generalmente por los ciudadanos”
(Rawls, 1995, p. 176) si se intenta imponer una determinada concepcion se actuaria de
forma arbitraria. En esa medida el consenso traslapado juega un papel relevante para el
Liberalismo Politico, pues intenta encontrar una idea del bien que compartan los
ciudadanos a partir de la cual se puedan hacer valoraciones sobre cuestiones divisivas, mas

alla de cualquier doctrina comprensiva.

Con el fin de plantear la discusion sobre los alcances del valor de la vida y la forma en que
se ha establecido el debate en torno a la IVE, en franca disputa con la libertad de las
mujeres, es preciso poner de relieve lo que a partir de su analisis sobre la disponibilidad de
la propia vida ha sugerido la profesora Pilar Zambrano con base en su lectura de Rawls y es

gue se ha configurado una suerte de relativizacion del valor de la persona humana

(...) no toda persona humana es igualmente acreedora del reconocimiento de la
personalidad juridica fundamental —que Rawls denomina “personalidad moral”-.
Quedan excluidos, en especial, los no nacidos, los discapacitados mentales graves, y
quienquiera que haya perdido definitivamente el uso de sus facultades morales.
(Zambrano, 2005, p. 102)
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Sin embargo el caracter de persona moral tampoco tiene un valor absoluto, de ahi que las
demés formas de vida humana merecen una proteccion. La pregunta a resolver recae

justamente en que valor debe prevalecer cuando se teje el conflicto con otro.

b. La reproduccion de la sociedad politica a través del tiempo y la familia

En Liberalismo Politico, Rawls se refiere a este valor en términos de la ordenada
reproduccion de la sociedad y la familia; por su parte en La justicia como equidad, una
reformulacion, al sefialar los valores en conflicto, Rawls hace mencion a este valor
sefialando que el derecho publico “regule convenientemente las instituciones mediante las
cuales la sociedad se reproduce a si misma a lo largo del tiempo.” (2001, p. 162) La forma
en que se plasma en la primera version el planteamiento de los valores en conflicto podria
suscitar al idea de que se trata de la reproduccion material de la sociedad, sobre todo por la
inclusion de la expresion “y la familia” (Rawls, 1995, p. 231), sin embargo la forma en que
se ha sefialado en la obra pdstuma ha permitido sostener la interpretacion de que se trata
mas bien del “aseguramiento de la estabilidad politica necesaria para afirmar la sociedad

politica.” (Rawls, 1995, p. 231)

La conservacion de las instituciones politicas como valor politico fundamental podria estar
en riesgo si no se logra un balance adecuado para una cuestion divisiva como seria la
reglamentacion en torno a la IVE. De ahi que la garantia de la estabilidad de la sociedad
politica supone buscar “canales y procedimientos tendientes a los acuerdos politicos mas
que a la dominacion de los sectores mas fuertes politicamente, sobre los mas débiles”.

(Busdygan, 2013, p. 72)

¢Qué otros elementos de la obra de Rawls permiten orientar la interpretacion sobre este
valor en conflicto? En El derecho de gentes y “Una revision de la idea de razon publica”
obra anterior a La justicia como equidad, una reformulacion, Rawls considera a la familia
como parte de la estructura bésica de la sociedad, en la medida en que “una de sus
principales funciones es servir de base de la ordenada produccion y reproduccion de la
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sociedad y de su cultura de una generacion a otra” (Rawls, 2001, p. 181). EI papel que le
otorga Rawls a la familia como parte de la estructura basica de la sociedad, permite inferir
que en efecto el valor que propone el filésofo como parte del conflicto es la estabilidad de

la sociedad en relacion con el papel que tiene la familia en dicho proceso

(...) el trabajo reproductivo es un trabajo socialmente necesario. La mision esencial de
la familia es arreglar de manera razonable y efectiva la crianza y el cuidado de los
nifios para asegurar su desarrollo moral y su educacion en el marco general de la
cultura. (Rawls, 2001, p. 181)

Esto es necesario en la medida en que todos los ciudadanos deben poseer un sentido de la

justicia con el fin de garantizar la sostenibilidad de las instituciones sociales y politicas.

La familia, independientemente de su conformacion, debe ser tenida, “al menos en parte,
como una cuestion de justicia politica” (Rawls, 2001, p. 182), esto pues seria equivocado
que los principios de justicia no tuvieran aplicacion en la familia, en cuyo interior deben
garantizarse condiciones de igualdad para las mujeres y los hijos. Desde luego que los
principios de justicia se aplican a la estructura basica de la sociedad, lo que excluiria de
manera particular a las multiples organizaciones y a su funcionamiento interno, sin
embargo, aunque esto sea asi y los principios de justicia no se apliquen de manera directa,
este hecho no excluye que dichos principios protejan los derechos, libertades y
oportunidades de quienes hacen parte de dichas instituciones, a través de las restricciones y
limitaciones que se derivan de su aplicacion. Esto es asi, porque “los principios especifican
los derechos bésicos de los ciudadanos iguales que son los miembros de las familias. Como
parte de la estructura basica, la familia no puede violar tales libertades” (Rawls, 2001, p.
183). De ahi se sigue que, dado que las mujeres tienen el mismo estatus de ciudadania que
los hombres, incluso cuando tienen vida en pareja, tienen el derecho a gozar de las mismas
libertades y oportunidades, lo cual, en conjunto con otros principios de justicia, deberia ser

suficiente para garantizar su igualdad.
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La ciudadania implica, a partir del deber de civilidad, acoger los principios de justicia, lo
cual supone garantizar la imposicion de restricciones a las asociaciones privadas, entre las
que se encuentra la familia; desde luego que como parte de dichas asociaciones sus
miembros esperaran que esas restricciones sean las menores posibles. Esto es coherente con
la nocion de justicia politica, que tiene aplicacion a la estructura bésica de la sociedad y los
dominios de lo no politico, que cuenta con principios de gobierno diferentes pero que
admiten las restricciones que impone el dominio de lo politico. “Los miembros adultos de
las familias y otras asociaciones son ante todo ciudadanos iguales: ésta es su posicion
basica. Ninguna asociacion o institucion a la cual estén vinculados puede violar sus

derechos como ciudadanos”. (Rawls, 2001, p. 185)

La estabilidad y reproduccion de la sociedad constituye “una circunstancia valiosa del ethos
politico que deberia ser cuidada por todos y por tanto deberian buscarse canales y
procedimientos tendientes a los acuerdos politicos mas que a la dominacion de los sectores

mas fuerte politicamente”. (Busdygan, 2013, p. 72)

La controversia sobre la regulacion de la IVE incluye este valor politico, la forma en que se
asuma su discusion debe tener en cuenta que la familia como institucion en la que se
reproducen valores, tiene un papel relevante y los valores que orienten su configuracion

estan limitados por los principios de la concepcion politica de justicia.

c. La igualdad de las mujeres como ciudadanas

La idea de igualdad esté ligada a la concepcion de persona libre y de ciudadania. Rawls
caracterizo la nocion de personas libres a partir de tres elementos: el primero, referido a las
facultades morales, una persona esta en capacidad de poseer un sentido del bien, sentido
que es capaz de asumir de si mismo y es capaz de reconocer en los otros. Esa facultad
moral le permite, a partir de un ejercicio de razén y de razonabilidad, modificar dichas
concepciones del bien sin que esto afecte su condicion de persona libre. Esta facultad moral
le atribuye la condicidn de igualdad a los sujetos que hacen parte de la sociedad cooperada,
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en esa medida, “como corresponde a una concepcion politica de la justicia que entiende la
sociedad como un sistema equitativo de cooperacion, un ciudadano es aquel que puede ser
un participante libre e igual durante toda una vida”. (Rawls, 2001, p. 228). Una persona
puede por ejemplo cambiar de creencia religiosa sin que por ese hecho deje de ser

ciudadano, pues su ciudadania no depende de esta concepcion.

El segundo elemento esta referido al hecho de que las personas libres se ven a si mismas
como sujetos capaces de hacer reclamaciones y exigencias validas a las instituciones, con el
fin de que se tengan en cuenta sus concepciones del bien. Finalmente, el tercer elemento
esta ligado a la razonabilidad de las exigencias que presentan los ciudadanos y que deben

ser coherentes con los principios de justicia.

La libertad y la igualdad se fundan en la capacidad de la persona de ser sujeto racional y

razonable. Para Camps:

Rawls entiende la igualdad, antes que nada, como igualdad en la libertad. La igualdad
bésica consistira, pues, en el hecho de que cada uno goce de la misma autonomia para
proyectar su vida en la forma que desee, y que goce asimismo de la capacidad de

cooperar en el proyecto comun de justicia. (1990, p. 15)

La eleccion de los principios de justicia le impone a las instituciones el deber de otorgar un
igual esquema basico de libertades iguales para todos, asi como promover condiciones para
que una vez satisfecho el primer principio, si es necesario, se otorguen desigualdades
sociales y economicas con el fin de satisfacer condiciones de igualdad equitativa de
oportunidades, que tengan como consecuencia mayores beneficios para quienes se
encuentren en situacion de desventaja. La posicion de igual ciudadania se define “por los
derechos y libertades que exigen el principio de igual libertad y el principio de la justa
igualdad de oportunidades. Cuando los dos principios se satisfacen, todos son ciudadanos
iguales.” (Rawls, 1997, p. 99)
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Estos principios regulan la estructura bésica de la sociedad y restringen la forma en que se
desarrolla el comportamiento entre sus miembros y los grupos que la integran. Es lo que
hace que, por ejemplo, en la familia deba existir igualdad entre los padres, hombres y
mujeres. Frente a este caso Rawls (2001) sefiala cOmo “para instaurar la igualdad entre
hombres y mujeres en el reparto del trabajo en la sociedad, en la preservacion de la cultura
y en la reproduccién de si misma a lo largo del tiempo, se necesitan clausulas especiales en
el derecho familiar” (p. 34) que permitan repartir de forma equitativa las responsabilidades
al interior de la familia y evite que las mujeres sigan asumiendo cargas desproporcionadas
que limiten el acceso a la igualdad de oportunidades. Los derechos de las mujeres deben
protegerse y no pueden incluirse “distinciones de género que limiten esos derechos.”

(Rawls, 2001, p. 185).

En un sistema democratico deben incluirse los medios apropiados para lograr la igualdad de
las mujeres. Normalmente la concepcion de justicia politica toma en consideracion la idea
de igualdad de ciudadania, sin embargo, en algunas circunstancias es necesario tener en
cuenta otros criterios para identificar posiciones sociales pertinentes que requieran de la
aplicacion del segundo principio. Sefiala Rawls, “si, por ejemplo, existen derechos basicos
desiguales fundados en caracteristicas naturales fijas, estas desigualdades determinaran
posiciones pertinentes” (Rawls, 1997, p. 99). De este tipo serian las distinciones con base
en el género que son tomadas como condiciones naturales inmodificables. Si se incluye
una distincion con base en esta condicidn tendria que hacerse para mejorar la situaciéon de

los menos aventajados, nunca para restarles derechos.

De lo anterior se sigue, que si una de las causas de la desigualdad de las mujeres “es su
mayor dedicacion a la crianza, alimentacion y cuidado de los nifios en la tradicional
division del trabajo dentro de la familia, hay que dar pasos encaminados bien a igualar esa
dedicacion bien a compensarla.” (Rawls, 2001, p. 222)'" La sociedad debe incluir una

regulacién que evite la desproteccion de la mujer y de sus hijos, como producto de la

1"Esta misma idea se encuentra en: Rawls. (2001b). El derecho de gentes y “Una revisién de la idea de razén
publica”. Barcelona: Paidos, p. 186.
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configuracién familiar que ha prevalecido, como seria el caso, por ejemplo, de las
desventajas que surgen para la mujer que se queda con los hijos producto de la disolucion
del matrimonio y que disminuye su capacidad econdmica. Si no se incluyen dichas medidas
correctivas a través de normas y se deja desprotegida a la mujer, se dejarian desprotegidos

sus derechos como ciudadana y se atentaria contra su igualdad.

La nocién de persona es una categoria normativa y como tal advierte Rawls, no debe
confundirse “esta concepcion de la persona con la concepcion del ser humano (un miembro
de la especie Homo sapiens) que pudiera establecer la biologia o la psicologia sin hacer uso
de conceptos normativos de diversa indole” (Rawls, 2001, p. 49) como seria el caso de las
facultades morales. Esta distincion permite identificar uno de los elementos del debate en
torno a la IVE, el conflicto entre la igualdad y libertad de las mujeres como ciudadanas y la
proteccion que debe darse al no nacido. Esta nocién permitiria construir un argumento a
favor de la igualdad de las mujeres como personas libres e iguales, cuyos derechos, por los
menos en las primeras semanas de gestacion, deben prevalecer sobre el no nacido, cuya
condicion de miembro de la especie humana no lo hace persona. Otorgar una prioridad a la

vida del no nacido deja a la mujer en desventaja.

La prevalencia de los derechos de las mujeres en esta primera etapa, supone una condicion
que posibilita la igualdad de oportunidades y su igualdad de ciudadania frente a los
hombres que no tienen que soportar la carga bioldgica y social que impone la maternidad.
Ralws hace referencia al hecho de que “una antigua injusticia contra las mujeres consiste en
que han cargado y cargan con una parte desproporcionada de la responsabilidad de criar,
alimentar y cuidar a los nifios” (Rawls, 2001b, p. 184). Los principios de justicia suponen
que las mujeres tengan todos los derechos en calidad de ciudadanas y en esa medida
imponen restricciones a la familia como institucion que tiene sus propias reglas, pero que
no puede desconocer la igualdad. Ahora, esto no excluye, admite Rawls, que de forma
voluntaria, atendiendo a los preceptos de su iglesia, las mujeres por ejemplo admitan una
division del trabajo al interior de la familia. Esta posibilidad estaria amparada en la libertad
religiosa que a su vez se ampara en las libertades basicas. Lo que no puede aceptarse es
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que dicha divisién basada en el género sea involuntaria e incluso, podriamos afirmar,

institucionalizada de forma politica por el Estado.

Los derechos basicos de las mujeres como ciudadanas al interior de la familia son tenidos
como derechos inalienables y deben ser protegidos independientemente de la institucion no

politica a la que se encuentran vinculadas.

2.4.3. La cuestion del equilibrio de valores frente a la IVE

En gracia de discusion, Rawls propone el supuesto hipotético de “que existe un razonable
argumento de razon publica en favor del derecho al aborto pero que no existe un equilibrio
0 una ordenacién igualmente razonable de los valores politicos, segun la razén publica en
contra de tal derecho” (Rawls, 2001b, p. 193). Para Ralws, Unicamente en ese caso una
doctrina global en contra de la IVE violaria la razon publica.

Rawls advierte como la IVE constituye un caso de gran controversia en donde los
ciudadanos finalmente deben votar a partir de la ordenacion de valores politicos que
realicen y en donde desde luego no se espera unanimidad de criterio. Como se advirtié en la
discusion acerca de las dificultades de la razén publica, no siempre es posible que las
concepciones politicas de la justicia permitan llegar a la misma conclusion, ni siempre se
logra que ciudadanos, que en general comparten la misma concepcidn politica de la justicia,
puedan, de forma unanime, llegar a un acuerdo en un asunto concreto. Pese a esto, cuando
se deben tomar decisiones en casos controvertidos, el resultado final de la votacion “debe
ser considerado legitimo siempre que todos los funcionarios publicos de una democracia
constitucional razonablemente justa, respaldados por otros ciudadanos razonables, voten
sinceramente de acuerdo con la idea de razon publica” (Rawls, 2001b, p. 194). El resultado,
independientemente de cualquier consideracién adicional vincula a los ciudadanos
conforme al principio de mayoria, por tratarse de una ley razonable y legitima. En virtud

del deber de civilidad, que como se ha dicho, en cuestiones divisivas en torno a las esencias

174



constitucionales y a asuntos referidos a ellas, debe acudirse a valores politicos para

resolver dichas cuestiones.

La discusion sobre la regulacion de la IVE es valorada por Rawls como un buen ejemplo
para aclarar algunos aspectos de su teoria, sin afirmar que se trate de una esencia
constitucional, pero reconociendo que “ciertamente bordea una de ellas y puede ser causa
de hondo conflicto. Si aceptamos la idea de razén publica, deberiamos tratar de identificar
valores politicos en conflicto que puedan indicar de qué modo puede dirimirse esa cuestion
o alcanzar un acuerdo” (Rawls, 2001, p. 162). Para Rawls, si se considera que la cuestion
de la regulacion de la IVE es un asunto constitucional esencial o de justicia basica, una
decision que niegue a las mujeres el derecho a la IVE en el primer trimestre de la gestacion,
desconoceria la primacia del valor politico de la igualdad. Si se da el caso de que frente a
una consulta sobre el tema, la votacion de los ciudadanos sobre la regulacion de la IVE le
negara el derecho a las mujeres a decidir sobre su cuerpo durante el primer trimestre, y la
decision se toma con base en una doctrina comprensiva que sirve de justificacion, esa
decision iria en contra de la idea de razon puablica. (1995, p. 231). La forma en que se
dirima la colisién de valores en conflicto debe estar sujeta a las exigencias de la razén
publica, lo cual supone, que no pueden tomarse decisiones con base en doctrinas

teleoldgicas o comprensivas en particular.

Desde luego que la obligatoriedad y legitimidad de la ley no excluye la posibilidad del
rechazo de ciertos grupos a la decision, como serian los casos de los catdlicos o grupos
religiosos que no estan de acuerdo con la existencia del derecho a la IVE. Estos pueden
presentar argumentos contra la IVE coherentes con la razon publica, y desde luego pueden
ante la despenalizacion, optar por no ejercer el derecho a la IVE, pues aunque pueden
ejercer cualquier resistencia no violenta contra el derecho otorgado, deben reconocer que la
decision tomada es legitima. Lo que no podrian hacer esos grupos de ciudadanos es asumir
una resistencia violenta, pues su comportamiento se tornaria irrazonable, al intentar
imponer a la fuerza, una doctrina global a un grupo de ciudadanos que de forma razonable
no la aceptan. Los catolicos y demas grupos religiosos pueden, a partir de sus argumentos
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de razon no publica pedirle a sus miembros que sigan su doctrina, lo cual no es excluyente
con la idea de razén publica, la cual “no pide a los ciudadanos “dejar a un lado sus
convicciones religiosas” y que piensen acerca de estas cuestiones “‘como si empezaran de
cero, sin tomar en cuenta lo que consideran en realidad las premisas morales de su
pensamiento moral” (Greenawalt, citado por Rawls, 1995, p. 231). Una idea de este tipo

seria contraria al ideal del consenso traslapado.

No se debe perder de vista que las exigencias de la idea de razon puablica se orientan a un
ideal de ciudadania democratica, su campo de accion se limita a aquellos foros politicos
publicos, que determinan la forma en que se toman decisiones acerca de los elementos
constitucionales esenciales o acerca de cuestiones de justicia basica. De ahi que, en lo que
tienen que ver con sus practicas religiosas, los ciudadanos catolicos podrian acatar la
directriz de su iglesia y no ejercer el derecho a IVE, pero si acatar la legislacién que protege
el derecho de quienes quieren realizar procedimientos que garanticen su decision de
continuar o no un embarazo. En ese sentido es que se entiende la afirmacion de Rawls

segun la cual:

(...) el deber de civilidad publica acompaia a la idea de que la discusion politica de
las esencias constitucionales deberia aspirar al libre acuerdo alcanzado sobre la base de
valores politicos compartidos y que lo mismo vale para las otras cuestiones fronterizas
con esas esencias, especialmente cuando se convierten en cuestiones divisivas. (2001,
p. 162)

La IVE podria considerarse, siguiendo a Busdygan (2013), por lo menos una subcategoria
de esencia constitucional, en la medida en que como se indico, bordea las esencias
constitucionales y cuando se aspira al logro de un acuerdo se debe partir de argumentos y

razones aceptables por los demas ciudadanos.

Analizar la IVE como un asunto que toca las esencias constitucionales y los asuntos de

justicia basica, puede ser considerado como ‘“una interpretacion de esta pseudo categoria
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rawlsiana que nos permita avanzar en un argumento que defina cémo deben ser
balanceados los valores en disputa” (Bisdugan, 2013, p. 83) esta nocién permitiria presentar

una version coherente con la idea de razon publica.

Rawls encuentra interesante el caso de la IVE, méas que para defender un argumento a favor
0 en contra, para mostrar como el Liberalismo Politico acepta que la razon publica no tiene
como objeto logar un consenso general, sino mas bien reducir el desacuerdo. El debate que
se libra con ese fin, permite cualificar y formar a los ciudadanos, enriquece la cultura
politica de la sociedad, incluso si no puede tomarse ninguna decision sobre el caso
controvertido.

Ahora, independientemente de la forma en que se regula la IVE, dicha solucion debe ser
coherente con el principio de legitimidad. De ahi que se defienda la idea, desde la lectura de
Rawls, de que

(...) no pueden imponerse restricciones al aborto a menos que se puedan presentar
razones lo suficientemente fuertes desde la razén puablica. Esto excluiria argumentos en
contra del aborto fundados en creencias religiosas o incluso en doctrinas generales no
religiosas pero que descansan en fundamentos no compartidos por todos, como seria el

utilitarismo o el liberalismo comprensivo. (Urbina, 2008, p. 197)

2.4.4. Elementos relevantes en la toma de decisiones sobre cuestiones divisivas

Como se ha caracterizado, la decision sobre la regulacién de la IVE constituye una cuestion
que bordea el tema de las esencias constitucionales y se torna en una cuestién divisiva. En
este Ultimo acépite, antes de pasar a abordar el tema para el contexto del Estado
Constitucional de Colombia, se hard referencia a tres elementos que deben tenerse en
cuenta en la toma de decisiones sobre la forma en que debe regularse la IVE: las nociones

29 <¢

de “plan de vida”, “razonabilidad” y “cargas del juicio”.
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La nocién de plan de vida esta ligada al concepto de persona.

Las personas, para Rawls, tienen necesidades e intereses semejantes pero también su
propio plan de vida, cada una tiene su concepcion de lo que es bueno, diferentes fines y
propésitos e, igualmente, conflictos al presentar sus demandas con pretensiones de ser
satisfechas.” (Ribotta, 2009, p. 37)

Los principios de justicia posibilitan el acuerdo frente a los intereses de cada persona pues
regulan la forma en que las instituciones actGan conforme a un esquema de derechos y

deberes.

El hecho de que las personas tengan una idea del bien como parte de su facultad moral, no
condiciona el contenido de esta idea del bien, en tanto existe cierta neutralidad de la idea
del bien. La valoracion de que algo es bueno depende de la racionalidad de ese algo en
relacién con el plan de vida de una persona. Las personas tienen propdsitos que orientan las
decisiones sobre lo que desean hacer con su vida, afirma Rawls “si este proyecto es
racional, diré que la concepcion de su bien, por parte de la persona, es también racional.”

(Rawls, 1997, p. 370)

Ahora, ¢cuando se puede valorar como racional el proyecto de vida de una persona? Rawls
propone tres definiciones para responder esta cuestion y delimitar la idea de proyecto de
vida racional: la primera esta ligada a los principios de eleccion racional. Un proyecto de
vida es racional si es coherente con estos principios y se elige aquel plan a partir de tomar
en consideracion hechos relevantes y sus consecuencias. La segunda definicion supone que
el plan de vida es racional si los intereses y propdésitos son guiados por un proyecto

racional. Para Rawls

(...) una persona es feliz cuando esta en vias de una realizacion afortunada (mas o

menos) de un proyecto racional de vida trazado en unas condiciones (mas 0 menos)
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favorables, y si esa persona confia razonablemente en que su proyecto puede llevarse a
cabo. (1997, p. 371)

Los principios de justicia limitan las exigencias que una persona puede hacer a las
instituciones. En esa medida los objetivos de las personas y sus aspiraciones al interior de
su plan de vida se encuentran orientados por la estructura bésica de la sociedad. “Los
principios de justicia politica imponen limites sobre las maneras de vivir permisibles; de ahi
que las exigencias que hagan los ciudadanos de poder perseguir fines que trasgredan esos

limites no tienen peso alguno”. (Rawls, 1995, p. 170)

La nocion de razonabilidad resulta de gran importancia para la determinacion de los planes
de vida que pueden ser defendidos en el marco de la sociedad cooperada. En una sociedad
democratica y bien ordenada, guiada por una concepcion politica de justicia, las personas
libres e iguales tienen derecho a defender planes de vida razonables, acordes con los
principios de justicia y en el mismo sentido, las instituciones deben permitir y sostener
modos de vida dignos de ser aceptados y seguidos por los ciudadanos. En virtud de la

razonabilidad,

(...) los ciudadanos estan dispuestos a asumir las “cargas del juicio”. Esto es, a
interpretar que los posibles desacuerdos entre las personas razonables se originan en
ciertos elementos aleatorios que inevitablemente intervienen en la formulacion de sus
juicios: las diferencias en la evaluacion de la misma evidencia, la indeterminacién de

los conceptos, etc”. (Zambrano, 2005, p. 59)

En virtud del pluralismo razonable, las personas pueden defender distintos proyectos de
vida a partir de la doctrina comprensiva que profesen, la cual les permite sustentar distintas
valoraciones sobre lo que consideran valioso para la vida humana. Esa valoracion permite
el surgimiento de desacuerdos que pueden comprenderse a través de la idea de “cargas del
juicio”. Las diferencias no son producto de comportamientos no racionales. Dicha nocién

permite ver como los desacuerdos entre las personas en cuestiones divisivas, aunque no se
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logre conciliar, no implican un acto irracional entre los participantes: “Los desacuerdos en
ese caso son el resultado de como las personas han sopesado de modos distintos los

diferentes datos o la evidencia de la que disponen”. (Busdygan, 20013, p. 35)

La concepcién que guia el Liberalismo Politico se distingue de las concepciones
comprensivas totalizantes, como las religiosas o filosoficas que son generales y sefialan
modos de valoracion para toda la vida. El liberalismo politico asume una concepcion
politica de la justicia que guia las instituciones de la vida politica y social Unicamente.
Tiene como base varias ideas del bien que toman como referente ideas politicas, “deben
pertenecer a una razonable concepcion politica de la justicia”, (Rawls, 1995, p. 173) de tal
forma que puedan ser compartidas por ciudadanos libres e iguales y que no implique seguir
una doctrina comprensiva. De ahi que se proponga la prioridad sobre lo justo de tal forma,

que cualquier idea del bien se encuentra limitada por la concepcion politica de justicia.

La idea de la prioridad sobre lo justo implica en primer lugar la idea del bien como
racionalidad, esto supone, como ya se indicd, que las personas que integran unan sociedad
democratica se han propuesto “un plan de vida racional, a la luz del cual programan sus
mas importantes actividades y colocan sus diversos recursos (incluidos los de la mente y
cuerpo, tiempo y energia), para intentar realizar sus concepciones del bien durante toda la
vida” (Rawls, 1995, p. 174). Lo anterior no quiere decir que este plan se confeccione
siempre de forma organizada como si se tratara de una empresa, el mismo Rawls sefiala,
dicho plan se traza por lo menos de forma intuitiva.’® Una concepcion politica de la justicia
debe tener en cuenta la satisfaccion de las necesidades bésicas de la vida humana, tener la
racionalidad como principio fundamental, para la organizacién de la sociedad en términos

politicos y sociales y que esto sea aceptado de esa forma por los ciudadanos.

La idea de racionalidad permite a su vez identificar los bienes primarios como parte de la

idea del bien. La concepcion politica de la justicia incluye las condiciones para que los

18 Algunas criticas sefialan que Rawls formula la idea de proyecto de vida como si se tratada de la
organizacion de la vida como una empresa. Ver. RIBOTTA. (2009). John Rawls. Sobre (des)igualdad y
justicia. Madrid: Universidad Carlos I11 de Madrid y Dykinson.
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ciudadanos estén en capacidad de “llegar a un acuerdo para valorar sus diversas exigencias
y determinar su peso especifico” (Rawls, 1995, p. 176). Esto permite que se pueda
reconocer qué resulta necesario y qué no, para los ciudadanos, en la medida en que obedece

al beneficio de todos.

Rawls (1995) identifica una lista de bienes primarios que se pueden valorar como

exigencias apropiadas y necesarias para las personas en su calidad de libres e iguales:

a) los derechos y libertades basicas, que también se dan en una lista aparte;

b) la libertad de desplazamiento y la libre eleccion de ocupacion en un marco de
diversas oportunidades;

¢) los poderes y prerrogativas de los puestos y cargos de responsabilidad en las
instituciones politicas y econémicas de la estructura bésica;

d) ingresos y riquezas, y por ultimo,

e) las bases sociales de respeto a si mismo. (p. 177)

Los ciudadanos como personas libres e iguales tienen derecho a decidir sus propias vidas,
de tal forma que la Unica restriccion que opera sobre dicho plan de vida es que resulte
coherente con los principios de justicia y que las exigencias que presentan las instituciones

sean coherentes con la lista de bienes primarios.

Rawls cuestiona como es posible identificar ;qué modos de vida resultan aceptables? Para
responder a esta pregunta se acude a la idea del consenso traslapado para afirmar que las
instituciones politicas permiten diversos modos de vida aceptables en la medida en que la
concepcién politica de justicia adoptada es producto del reconocimiento que han hecho
ciudadanos razonables y racionales, quienes tienen diversas doctrinas comprensivas
razonables que a partir del consenso traslapado han llegado a acuerdos sobre lo que

consideran valioso o por lo menos han reducido los desacuerdos.
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2.5. Fraser y Habermas: Debates con Rawls

Como se indico, la propuesta de Rawls gener6 multiples debates que incluso implicaron
reformulaciones a su obra. En este apartado se expondra una aproximacion al debate sobre
la nocion de esfera pablica, razon publica y los argumentos que son validos exponer en el
ambito de lo publico y privado a partir del debate entre Rawls, Habermas y Fraser. Esto
con el fin de apoyar la propuesta tedrica de Rawls, que parte de la defensa de la
participacion de las mujeres en la definicion de las reglas que las afectan, como sucede en
el caso de la regulacion en materia de IVE. En este punto coinciden los tres autores, aunque
en el debate académico han asumido posiciones criticas frente a las propuestas de sus
contemporaneos, por lo que algunos la han calificado como “un debate en familia”. (AlUtiz,
2007)

2.5.1. Las mujeres como contra publicos

Con el fin de dar solidez a la tesis de que las mujeres deben participar en la toma de
decisiones que les afecten, se expondra la propuesta de Nancy Fraser en torno a la
participacion de las mujeres en los procesos de deliberacidon publica. Para la autora, las
mujeres pueden ser vistas como contrapUblicos capaces de generar procesos de opinion y
voluntad politica. Estas corrientes de opinidon contrahegemoénicas constituyen “una
proyeccion de la lucha politica democratica que no puede ser ignorada ni subvalorada en la
sociedad globalizada”. (Mejia, 2010, p. 137)

La Profesora Nancy Fraser, es una de las intelectuales contemporaneas mas relevantes,
quien parte de la teoria feminista para enriquecer la tradicién democratica liberal. Su teoria
de la justicia se construye a partir de las nociones de distribucion de recursos,
reconocimiento y representacion. Para la autora, uno de los principales problemas de la
justicia es el reconocimiento, de ahi que se pueda considerar insuficiente la nocion de clase

y que los movimientos sociales se definan como “grupos” que “luchan por la defensa de sus
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‘identidades’, por acabar con la ‘dominacion cultural’ y ganar ‘reconocimiento’ (Fraser,

1997, p.5). Entre estas se encuentran las luchas de género.

En las sociedades contemporaneas se pueden identificar injusticias ligadas a condiciones
socioecondémicas e injusticias culturales. La autora considera que la perspectiva de Rawls y
Dworkin esta referida al primer tipo de injusticias, que han sido abordadas desde soluciones
redistributivas, de cargos, ingresos, recursos, y las segundas desde el reconocimiento, lo
cual implica cambios simbdlicos y culturales. Las medidas de reconocimiento suponen,
como objetivo, el logro de “un mundo que acepte la diferencia, en el que la integracion en
la mayoria o la asimilacién de las normas culturales dominantes no sea ya el precio de un
respeto igual” (Fraser, 2006, p. 17). En ocasiones, las medidas propuestas para corregir
dichas injusticias pueden resultar antagonicas, y aplicadas por separado pueden resultar
insuficientes. Los grupos que comparten rasgos de diferentes movimientos, mujeres negras,

por ejemplo, requieren a su vez soluciones de redistribucion y de reconocimiento.

Para Fraser, el género constituye un factor de diferenciacion politico-econdémica y de

(13

diferenciacion cultural-valorativa. Las injusticias de género se caracterizan por “el
androcentrismo: la construccién autoritaria de normas que privilegian los rasgos asociados
con la masculinidad. De la mano del androcentrismo va el sexismo cultural: la difundida
devaluacion y desprecio de aquellas cosas que se codifican como ‘femeninas’”. (Fraser,

1997, p. 33)

En esa medida, se considera que el género define un grupo bivalente, pues tiene rasgos
politicos y econdémicos que exigen medidas de redistribucion y a su vez, tiene rasgos
culturales-valorativos que exigen medidas de reconocimiento. Estos rasgos se cruzan en
normas institucionalizadas por el Estado que reproducen modelos androcéntricos y sexistas
con implicaciones de tipo economico que dejan a las mujeres en desventaja y que
“restringen su ‘voz’, impidiendo de esta forma su igual participaciéon en la creacion
cultural, en las esferas publicas y en la vida cotidiana” (Fraser, 1997, p. 34). Solucionar las
injusticias de género, requiere la formulacion de medidas que tengan impacto en lo
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economico politico, que aseguren, por ejemplo, cupos educativos y acceso al empleo, y en
lo cultural, incorporen medidas que permitan revalorar lo femenino para asegurarle respeto,
aunque en su aplicacion existan dilemas, pues las medidas para corregir la desigualdad
politica y econdmica en ocasiones parten de desvanecer la identidad de las mujeres. La
autora defiende la tesis de que no existe una antitesis o dilema entre las medidas de
distribucion y las medidas de reconocimiento, lo cual supone que “la justicia exige tanto la
redistribuciéon como el reconocimiento. Por separado ninguno de los dos es suficiente”
(Fraser, 2006, p. 19). El reto entonces consiste en construir una propuesta que pueda

integrar y dar respuesta a los dos tipos de exigencias.

Para el caso de las injusticias por razones de género, superar el androcentrismo y el sexismo
requiere del cambio de las valoraciones culturales materializadas en normas legales y
practicas sociales que otorgan un lugar privilegiado a lo masculino y niegan la igualdad de
las mujeres. ¢En qué escenario deben discutirse las medidas para superar ese estado de
cosas? En el planteamiento de Fraser sobre los limites de las democracias liberales, se
analiza con especial interés el concepto de “esfera publica” propuesto por Habermas y que
esta referido al espacio en el que en las sociedades modernas se desarrolla la participacion
publica mediante el habla. Fraser sefiala que “es el espacio en el que los ciudadanos
deliberan sobre sus problemas comunes, por lo tanto, un espacio institucionalizado de

interaccion discursiva” (Fraser, 1997, p. 97).

Fraser defenderd la idea de que se requiere de un escenario similar al de la “esfera pubica”
de Habermas para el ejercicio politico de la democracia. Esta esfera sigue la tradicion
liberal en lo relacionado con la “esfera publica formal”, en el que se abordan las
discusiones y debates en un escenario institucional como serian el Congreso, la judicatura y
en general la administracion del Estado. Habermas incluye, la “esfera publica informal”,
espacio que tiene menos restricciones y en el que participan intervinientes cuyo discurso no
necesariamente debe ajustarse a las exigencias del discurso en la esfera publica formal. Este
seria el caso de los argumentos de los ciudadanos religiosos sobre aspectos publicos.
Habermas y Rawls comparten esta idea. Ahora, para Fraser, esta concepcion no tiene en
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cuenta que en la modernidad se consolidd una esfera publica burguesa que dejé por fuera
muchos sectores, negros, mujeres y otros, quienes tuvieron que configurar contra-publicos,
cuyas relaciones con el publico burgués fue conflictiva. Para la autora, la idea de la esfera

publica tiene dificultades para realizarse en la practica.

Esta dificultad practica dio lugar al surgimiento de multiplicidad de publicos, lo cual, desde

la perspectiva de Fraser:

(...) es preferible a una tUnica esfera publica, y de ahi la necesidad de explorar formas
hibridas de esferas publicas y la articulacion de publicos débiles y publicos fuertes,
en los que la opinion y la decisién puedan encontrar formas de negociar y recombinar

sus relaciones. (Mejia, 2010, p. 151)

Los publicos débiles son aquellos cuyas préacticas se centran en la formacion de opinion
pero no tienen capacidad para tomar decisiones. Los publicos fuertes por su parte, no solo
tienen capacidad para formar opinion, sino que ademas pueden tomar decisiones. Los dos

tipos de publicos son necesarios.

Sin embargo estos no son los Unicos pubicos, se da lugar a la generacion de
“contrapublicos subalternos” entendidos como “espacios discursivos paralelos donde los
miembros de los grupos sociales subordinados inventan y hacen circular contra-discursos,
lo que a su vez les permite formular interpretaciones opuestas de sus identidades, intereses
y necesidades” (Fraser, 1997, p. 115). Un ejemplo de esta categoria lo constituyeron las
feministas a finales del siglo XX. Estos contra publicos subalternos normalmente asumen

una posicion contestataria en confrontacion con los publicos dominantes.

Para Fraser, las sociedades igualitarias y multiculturales, con grupos bivalentes, no se
constituyen a partir de una sola esfera pablica y comprehensiva, pues eso implicaria realizar
construcciones normativas bajo la dptica de una sola vision del mundo, lo cual, como ya era

expresado por Rawls, dejaria por fuera las demas concepciones. La existencia de distintos
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espacios publicos actia como garantia de la igualdad y multiculturalidad. Para Fraser, esto
no excluye “la posibilidad de un espacio adicional, mas comprehensivo, donde los
miembros de publicos diferentes y mas limitados puedan entablar conversaciones que
cruzan las lineas de la diversidad cultural” (Fraser, 1997, p. 119). La regulacion y
construccion de politicas en torno a cuestiones que afectan a todos los ciudadanos, deben
ser debatidas. La pregunta que se formula debe responder, a si dichas deliberaciones
podrian alcanzar un acuerdo razonado. La respuesta tedrica de Rawls nos permite
argumentar en sentido positivo; distintas personas con diversas visiones politicas, religiosas
y morales, pueden lograr un consenso entrecruzado como acuerdo razonado. Para Fraser, la
respuesta a esta pregunta debe ser tratada en sentido empirico y no tedrico, y en principio
no existirian razones para que exista una sociedad en la que puedan convivir la

multiculturalidad y la igualdad social con la democracia participativa.

2.5.2. La distincion entre esfera publica y esfera privada

En la disputa entre publicos resulta necesario responder a la pregunta en torno a las
fronteras de la esfera publica, cuando un asunto hace parte de la esfera privada y cuando de
la publica. Para Fraser, lo pablico se identifica con aquello vinculado con el Estado, de
interés para todos o aquello a lo que todos tienen acceso, que tiene que ver con el bien
comdn, contrario a la forma en que se identifica lo privado, relativo a lo doméstico y a la
propiedad privada. Sin embargo, esta distincion se rompe, pues no existen fronteras previas

a la experiencia.

Un ejemplo de la forma en que un asunto privado puede tornarse en publico, es la discusion
sobre la violencia intrafamiliar que fue vista durante mucho tiempo como un asunto
domeéstico. Pese a eso, las feministas actuando como contrapublico, se opusieron a dicha
distincion para ubicar el problema de la violencia intrafamiliar como un asunto de discusion
en la esfera de lo publico. La violencia doméstica, por sus consecuencias y connotaciones
debia ser un asunto de interés de todos. Finalmente asi se concibe, luego de una oposicién

discursiva que rompe con la esfera asignada.
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El ejemplo de la violencia doméstica permite defender que la distinciéon entre publico y
privado esta determinada por ejercicios de confrontacion discusiva: un asunto valorado
como doméstico puede ser revalorado como publico si se logran ejercer las garantias
democraticas para que “las minorias puedan convencer a otros de que aquello que en el
pasado no era publico, en el sentido de no ser de interés comun, deberia serlo ahora.”
(Fraser, 1997, p. 123)

Esta cuestion esta ligada a la pregunta acerca de como las esferas pablicas permiten cumplir
con las funciones politicas democraticas con las que se asocian, de tal manera que esas
esferas sean capaces de producir opinidn publica legitima, en tanto es posible que dé cuenta
del interés general, con base en una discusion imparcial, incluyente y abierta a quienes se
consideren afectados por los resultados de dicha discusion; que sean capaces de ejercer
presion sobre las instituciones de poder que toman decisiones.

Para Fraser, la teoria de Habermas ya ofrecia una clave para resolver esta cuestion a partir
de la idea de inclusividad, segin la cual “todos los potencialmente afectados por la
decisiones politicas deberian tener la oportunidad de participar en condiciones de paridad
en los procesos informales de formacién de opinién, ante la cual son responsables aquellos
que toman las decisiones” (Fraser, 2008, p. 177). Esta idea resuelve el problema de quiénes

pueden participar y en qué condiciones.

La toma de decisiones supone escuchar y tener en cuenta todos los argumentos que se
exponen en la esfera publica, a publicos débiles, subalternos o minoritarios, de lo contrario

no se podrian tomar decisiones justas.
En la discusion con Rawls, ya Habermas habia incorporado la distincion entre esfera
publica formal y esfera pablica informal. Rawls propuso la idea de Razén publica y limitd

el tipo de argumentos que podian ser presentados en esta esfera. De tal suerte que se
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impuso la carga a los ciudadanos religiosos de traducir sus argumentos religiosos, con el fin

de que pudieran ser incorporadas sus razones en la esfera publica.

Rawls problematiza acerca de los argumentos que pueden ser propuestos en escenarios de
razén publica, identificados con la esfera publica formal de Habermas. La propuesta de
Habermas sobre la esfera publica formal e informal

(...) es presentada como una correccion a Rawls. En este sentido, Habermas esta de
acuerdo con aquel en que al nivel institucional de los parlamentos, las cortes y en
general la administracion, esto es, al nivel de la esfera publica formal, todo tiene que

ser expresado en un “lenguaje igualmente accesible a todos los ciudadanos. (Aguirre,
2012, p. 62)

Lo anterior supondria que para la discusion y aprobacion de medidas vinculantes para todos
los ciudadanos, como es el caso de las leyes, no podria incorporarse argumentos religiosos,
pues estos son exclusivos de un tipo de ciudadanos, mientras que el contenido normativo de

la ley afecta a todos.

Habermas est4 en desacuerdo con Rawls en lo que se refiere a la “esfera publica informal”,
pues considera que la clausula (proviso) de Rawls, que impone la traduccién de los
argumentos religiosos con el fin de que puedan incorporarse en la discusion, es excesiva.

Desde Habermas se puede considerar que

(...) la clausula (proviso) en la esfera pablica informal representa una carga mental y
psicolégica irrazonable para los ciudadanos religiosos. Por ende, sostiene el autor, los
ciudadanos religiosos deberian poder expresar y justificar sus convicciones en un
lenguaje religioso si no pueden encontrar traducciones seculares para ellas. (Aguirre,
2012, p. 62)

Habermas estd de acuerdo con Rawls, en que existen restricciones para el tipo de

argumentos incorporados en los debates publicos, en escenarios de razén pablica, que como
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se ha indicado, se desarrollan en esferas institucionales del Estado, como las Cortes y el
Congreso. Pero en lo que respecta a los debates en la esfera publica informal, no deben

existir restricciones en el tipo de argumentos que son expuestos.

Lo valioso de la distincion entre asuntos publicos y privados y tipos de argumentos para la
esfera publica informal o formal, se encuentra en los limites y calidad de los argumentos
expuestos en cada escenario, dependiendo del tipo de debate que se configure. Para el caso
de la discusion en materia de IVE, algunas tesis lo valoran como un asunto privado, en la
medida en que define un asunto atinente al cuerpo, salud y libertad de las mujeres. Eso
justificaria sacarlo de la discusion publica. Sin embargo, en Estados con regulacion penal al
respecto, con los efectos que tiene dicha regulacion, criminalidad oculta, por ejemplo, el
asunto se torna en un problema de salud publica. Las mujeres son llamadas a intervenir en
esta discusion y el tipo de argumentos, cuando se trate de la discusion en esferas
institucionales del Estado, debe estar restringido, pues sélo se pueden incorporar
argumentos validos desde la dptica de la razon puablica; quienes presenten argumentos que
no puedan incorporarse en este debate, como los religiosos o con connotaciones religiosas,
deben asumir la carga de la traduccion para que una vez se expongan como argumentos

seculares, puedan participar de los debates en la esfera pubica formal.

2.6. Conclusiones del capitulo

Hasta este punto se reconstruy6 la nocion de democracia consensual deliberativa, a partir de
la concepcidn politica de la justicia de Rawls y de las nociones de razdn publica y consenso
traslapado. Se sustentdé la subhip6tesis de que en las sociedades democréticas
contemporaneas, profundamente divididas por las visiones religiosas, politicas y morales de
sus ciudadanos y ciudadanas, la definicion de cuestiones divisivas debe abordarse a partir
de procedimientos democraticos que permitan llegar al consenso, entendido como una

forma para disminuir las diferencias. Los escenarios de deliberacion para llegar al
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consenso, son espacios en los que se debe participar con argumentos de razon publica,

siempre que se delibere en la esfera publica formal.

Esta propuesta implica necesariamente la incorporacion de todos los sujetos afectados por
las decisiones asumidas. Con el animo de apoyar este supuesto, se incorporan las
propuestas de Habermas y Fraser, quienes coinciden con Rawls en que debe vincularse la
vision de los interesados en un conflicto. Pese a que existen controversias entre estos
autores, su punto de encuentro se identifica en dicha vinculacion y en la idea de que los
argumentos presentados en la esfera publica, entendida por Habermas como esfera publica

formal, deben ser argumentos de razon publica.

Desde la perspectiva de Fraser, los asuntos debatidos en la esfera publica formal son de
caracter puablico y su definicion depende de los argumentos que la configuren. La
regulacion sobre la IVE es un asunto en el que deben participar las mujeres como
directamente afectadas por dichas decisiones. Quienes participen en los debates que
conduzcan a la toma de decisiones institucionales lo deben hacer a partir de razones

publicas, por lo menos mientras este asunto siga siendo un debate publico.

En el siguiente capitulo se retomaran los elementos tedricos que permiten proponer una
alternativa para dirimir el conflicto de la IVE en el Estado constitucional colombiano. Se
defendera la tesis, de que Colombia, como Estado constitucional y democrético de derecho,
que acepta la existencia de un pluralismo razonable ha adoptado desde sus fundamentos

constitucionales, una concepcidn politica de justicia.

En nuestro contexto existen diversas concepciones en torno a la forma en que se debe
regular la IVE, muchas de ellas no pueden ser valoradas como concepciones politicas y por
lo tanto, sus argumentos no pueden ser tenidos en cuenta en las discusiones institucionales

en la esfera de la organizacion del Estado.
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El litigio ante la Corte Constitucional, representante de la razén publica, ha permitido la
configuracion de reglas que liberalizan la IVE en algunos casos, sin embargo estos

supuestos no son suficientes para garantizar la libertad y la igualdad de las mujeres.
En el debate sobre la regulacion de la IVE en Colombia, se debe privilegiar argumentos de

razén pubica que tenga en cuenta la perspectiva de las mujeres, con el fin garantizar sus

derechos como ciudadanas libres e iguales.
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3. LA REGLAMENTACION DE LA IVE EN COLOMBIA: UNA LECTURA
DESDE RAWLS

Hasta este punto se han podido defender dos subhipotesis: la primera, parte de la
afirmacion de que la regulacion en materia de IVE continGa siendo una cuestion divisiva en
sociedades plurales. Esta division se identifica en las normas que regulan el tema en los
debates en las Cortes nacionales y organismos internacionales, en la doctrina y en la esfera
de la opinidn publica en donde los actores del debate han agudizado sus posiciones, de tal
suerte que el tema se configura en un asunto altamente controvertido. La segunda
subhipotesis, sostiene que un asunto como el propuesto, debe definirse a partir de la
incorporacion de todas y todos los interesados en el debate, a partir de un procedimiento

democrético que permita llegar a un consenso.

En este capitulo se partird de los elementos que desde la filosofia de Rawls permiten
proponer una alternativa para dirimir el conflicto de la IVE en el Estado constitucional
colombiano. Se defendera la tesis de que Colombia acepta la existencia de un pluralismo
razonable como se expone en su Constitucidn, cuyos fundamentos permiten afirmar la

defensa de una concepcion politica de justicia como guia para sus instituciones.

El contexto colombiano estd marcado por la existencia de diversas concepciones sobre la
forma en que debe regularse la IVE, algunas de las cuales no pueden ser valoradas como
concepciones politicas que puedan vincularse al debate publico.

La concepcion politica de justicia se debe construir a partir del reconocimiento de que las
mujeres constituyen una minoria discriminada, que participan con una Vvision
onmicomprensiva en el debate al interior de la regulacion de la IVE, y en esa medida su

vision debe ser tenida en cuenta en la eleccion de los principios.

La regulacion en materia de IVE involucra esencias constitucionales ya que se configura la

discusion en torno a la adecuada proteccion a la vida y la libertad de las mujeres.

192



La decision de la Corte Constitucional de 2006 es insuficiente para resolver el problema en
cuestion, de tal manera que el legislador o incluso la misma Corte, deberian asumir la
regulacion de la IVE para garantizar los derechos de las mujeres y permitir el acceso a
procedimientos legales al menos durante el primer trimestre de gestacion, siguiendo los
avances que desde la neurologia y genética. Desconocer los avances de la ciencia en este
campo y continuar con las restricciones cuyo incumplimiento acarrea sanciones penales
genera un deficit de proteccion de derechos de las mujeres, que desconoce su estatus de
ciudadanas libres e iguales, desproteccion atribuible a criterios sospechosos en razon del
género y la forma en que se ha estructurado la organizacion familiar, ligada a preceptos no

politicos como los que imponen doctrinas religiosas y morales imperantes.

Para la defensa de lo expuesto se desarrollan cinco aspectos: el primero aborda la pregunta
acerca de ,como se configura el Estado colombiano a partir de los elementos de la
democracia consensual-constitucional propuesta por Rawls? Para eso se evalGa si en
Colombia, con el ordenamiento constitucional del 91 se logra un consenso traslapado o
apenas se alcanza un modus vivendi. En este mismo punto se analiza la existencia de un
pluralismo razonable y como se dan los supuestos para la adopcion de una concepcion

politica de justicia, bajo el entendido de que es posible seguir esta idea.

En un segundo momento se sostiene que la vision de las mujeres es una vision
onmicomprensiva a tener en cuenta en el debate en torno a la regulacién de la IVE. Con
este supuesto se analiza qué argumentos pueden considerarse concepciones publicas y no

publicas en este debate.

En armonia con lo anterior, en un tercer y cuarto momento se analiza la jurisprudencia de
tribunales constitucionales y del Sistema Interamericano en materia de IVE, por
considerarlas orientadoras del debate y por constituir escenarios de razon pubica. Una vez
abordado este analisis se evaltan los valores tenidos en cuenta en la discusion de la Corte
Constitucional de Colombia en la Sentencia C-355 de 2006, y la insuficiencia de esta

decision frente a la garantia de la igualdad de las mujeres como ciudadanas libres e iguales.
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Finalmente se proponen los argumentos politicos que deben considerarse en la discusion
sobre la regulacion de la IVE en Colombia propuestos como argumentos orientadores de
una solucion compatible con el Estado constitucional que permitan mediar en el conflicto

hacia el logro de un consenso.

3.1. El estado constitucional en colombia: ¢consenso traslapado o modus vivendi?

Como se expuso en el capitulo anterior, el consenso traslapado constituye una etapa final
del proceso de acuerdo. Como objeto del pluralismo razonable, su obtencion “constituye el
constructo principal de la interpretacion rawlsiana sobre una democracia consensual-
constitucional” (Mejia, 1996, p. 45). Pues bien, en ese proceso de configuracion del
consenso traslapado se da por lo menos un momento previo, requisito para el inicio del
mismo y dos etapas subsiguientes que se alcanzan a su vez en dos momentos: el primero lo
configura el modus vivendi entendido como un “acuerdo de mayorias” obtenido a partir de
la asociacion de distintas partes en pugna, quienes logran un punto de encuentro en el que
se satisfacen sus intereses. Rawls lo ejemplifica con la disputa entre dos Estados,
confrontacién que tienen como consecuencia la firma de un tratado en el que cada una de
las partes se adhiere porque “lo considera favorable a sus intereses” (Rawls, 1995, p. 148).
Este momento es apenas un acuerdo que resulta muy fragil e inestable, pues las partes ante
la modificacién de las circunstancias que le dieron origen, pueden abandonar el acuerdo.

De ahi que afirme Rawls que ese contexto corresponde a

(...) un consenso social fundamentado en intereses particulares o exclusivos de un
grupo, o en el resultado del forcejeo politico: asi, la unidad social es s6lo aparente, y su
estabilidad resulta contingente, dependiente de las circunstancias que la rodean, tal
como no desear que se disloquen la oportuna convergencia de intereses. (Rawls, 1995,
p. 148)

Este acuerdo se da a partir de la simple aceptacién de autoridades; el convenio para

cumplirlo busca favorecer los intereses de ciertos grupos y quienes los suscriben lo hacen
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desde su propia concepcion comprensiva, lo cual permite que subsistan desacuerdos y que

se generen conflictos con las minorias discriminadas que no se vinculan al mismo.

La persistencia de conflictos debe dar lugar, a la adopcion de mecanismos para dirimirlos
en el &mbito constitucional. De ahi que se debe dar paso al consenso constitucional como
etapa necesaria para llegar al consenso traslapado.

La historia constitucional colombiana permite observar con claridad el cumplimiento del
primer momento, el modus vivendi, en donde los acuerdos a los que se llegaron fueron
producto mas del pacto entre mayorias que buscaban satisfacer sus propios intereses.
Algunos autores, inclusive, sefialan que las constituciones en Colombia han sido producto
de la guerra. (Valencia, 2010) La Constitucion de 1991 se propone como promesa de
superacion de dicha tradicion constitucional, sin embargo, aunque se pueda defender que
esta constitucion “ha sido la més pluralista y la que més se ha acercado a un consenso”
(Coral, 2011, p. 53) su pluralismo no logré vincular a todos los actores, lo que trajo como
consecuencia que muchos grupos minoritarios finalmente quedaran excluidos del proceso
constitucional adelantado de la mano con los acuerdos de paz. En ese sentido apunta la
hipotesis del profesor Mejia cuando sefiala que en el proyecto constitucional del 91

(...) las elites colombianas lograron una vez mas por medio de la imposiciéon de un
modelo de desarrollo neoliberal, constitucionalizar una mentira y disfrazar su esquema
histdrico de dominacion hegemonica con los ropajes seductores de un Estado social de

derecho y una democracia participativa. (2007, p. 236)

El proceso constituyente del 91, si bien inicia bajo la bandera de la participacion del
constituyente primario que dio lugar a “una experiencia autoconvocatoria del constituyente
primario que involucraria la participacion de sectores marginales y fuerzas politicas no
tradicionales” (Mejia, 2007, p. 240), no tardaria mucho en ser cooptado por las fuerzas
politicas tradicionales que bajo el gobierno de Gaviria capitalizaron el proyecto a su favor.
Pese a que la Corte Suprema de Justicia, en revision que hizo de la constitucionalidad de la
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reforma, fijara el cardcter soberano del constituyente primario y su independencia frente al
poder constituido, la iniciativa de convocar a una Asamblea Nacional Constituyente no
logré convocar al electorado. Esto se afirma a partir de la alta abstencion en las elecciones
que llegd al 74%. Dicho hecho marcé la naturaleza del proceso constitucional valorado
como la separacion del proceso del constituyente primario y su paso a “manos de elites
partidistas y los nuevos actores de la escena politica” (Mejia, 2007, p. 241). Los resultados
de las elecciones estuvieron marcados por el ingreso de grupos politicos que integraron una
tercera fuerza con un papel minoritario y la permanencia, aunque debilitada, de las fuerzas
politicas tradicionales. La composicion de la Asamblea Nacional Constituyente dio como
resultado la “exclusion de los actores del conflicto (FARC, ELN, paramilitares) y de la
enorme mayoria de los sectores sociales (negritudes, mujeres, estudiantes, campesinos,
etc)” (Mejia, 2007, p. 242). Este hecho, sin duda, le restd a la Asamblea la posibilidad de
configurarse como un espacio de deliberacion real y permiti6 el establecimiento de pactos a
partir de los intereses de los grupos que la conformaron.

Los pactos, a puerta cerrada, supusieron un manejo paralelo del proceso constituyente
mediante el cual la toma de decisiones se reducia a la mera negociacion entre las
mayorias de la Asamblea y el gobierno nacional, excluyendo y marginando a los

grupos minoritarios. (Mejia, 2007, p. 243)

La exclusién de las minorias le restd el caracter consensual que se habian atribuido al
proceso que dio como resultado la Constitucién del 91, (Mejia, 2002) la que incorpord una
configuracién triadica que termind definiendo el Estado colombiano como social y
democratico de derecho, consecuencia de las fuerzas que intervinieron en el proceso
constituyente que condujo, a la inclusion de principios liberales, democréticos y sociales,
recogiendo con ello las aspiraciones del Estado de derecho clasico y la idea de que la
funcién del Estado es la de no interferir en las libertades de sus asociados y promover la
igualdad formal ante la ley. Del mismo modo se incorpora el ideal del Estado democratico,
que incluye los postulados de la soberania popular como base para el disefio de las

instituciones de gobierno, las cuales deben obedecer al consenso, fruto de la discusion
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lograda en condiciones de igualdad politica entre los diversos participantes; finalmente, se
incorpora el Estado social, cuya idea fundamental reside en que se debe lograr justicia

material para todas las personas lo que debe ser el resultado de la accion del Estado.*®

Frente a esta composicion de modelos disimiles, el profesor Mejia identifica, el modelo
neoliberal, socialdemoécrata y multicultural, como modelos “que no se complementan entre
si”, resultado “de las negociaciones parceladas y sesgadas que mediaron el desarrollo del

proceso constituyente”. (Mejia, 2007, p. 245)

El andlisis del proceso adelantado en el 91 ha permitido afirmar que si bien la Constitucion
de 1991 se propuso como un proyecto para fortalecer la democracia, “logrd, tan sélo, su
institucionalizacion formal” (Mejia & Formizano, 1998, p. 61) y la configuracion de
apenas un pacto parcial, resultado de la exclusion de muchos actores, en donde
abiertamente “fueron las mayorias las que determinaron el futuro de la Constitucion,
ademas de la falta de representacion factica de mujeres y otros grupos minoritarios dentro
de la Asamblea” (Coral, 2011, p. 56). La representacion de las mujeres se limito a cuatro
integrantes de la Asamblea, dejando en evidencia su caracter de minoria politica en el
proceso, frente a los 70 miembros y 3 delegatarios con voz (dos del Ejército Popular de
Liberacion EPL y uno del Partido Revolucionario de los Trabajadores, PRT).2° Del hecho
de que la Asamblea Nacional Constituyente del 91 no se valore como una completa
representacion “de la totalidad de las “formas de vida” que se encuentran en Colombia”
(Mejia, 2002, p. 165), se sigue que el proceso del 91 no puede ser valorado como ‘el
producto de un amplio consenso nacional sino como un mecanismo de las elites para
imponer un acuerdo” (Mejia, 2006, p. 49), lo cual ha permitido valorar la Constitucion del

91 como un proyecto inacabado.

19 Una revision de las doctrinas de la filosofia politica vigentes en la Constitucion del 91 se puede abordar
desde Uprimny. (1997). Estado social de Derecho y decisién judicial correcta. En: Hermenéutica Juridica.
Bogota: Ediciones rosaristas, p. 113-146.
20 Abella Esquibel Aida Yolanda, Carranza Coronado Marfa Mercedes, Garcés Lloreda Maria Teresa y Herran
de Montoya Helena.
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Lo anterior no le resta valor a las fortalezas de la Constitucion del 91, que sin duda, ubica al
Estado Colombiano en un proyecto moderno de Estado que da paso a “una nueva
institucionalidad enmarcada en lo que es el Estado social de derecho y la democracia
participativa, ademas de instituciones autdnomas e independientes que intentan garantizar
los frenos y contrapesos que den soporte a una plena democracia constitucional” (Mejia,
2013, p. 115).

Lejos de querer proponer una evaluacion instrumental sobre los alcances de la Constitucion
del 91 y negar el avance frente al tema del reconocimiento de mas derechos, del logro de
niveles importantes de legitimidad de las instituciones del Estado (Lemaitre, 2011), asi
como la garantia de los derechos con instrumentos como la accion de tutela, valorada por el
profesor Carlos Gaviria como el simbolo de la Constitucion, o de la posibilidad de ejercer
control de constitucionalidad sobre las leyes mediante la accién puablica de
inconstitucionalidad, asi como del acercamiento del ordenamiento constitucional a la vida
cotidiana (Restrepo, 2002), una valoracién desde la propuesta de Rawls, permite considerar
que el proceso constituyente del 91, en los términos en que se ha descrito, obedece mas a
un acuerdo de mayorias y no a un consenso, hecho que le resta legitimidad politica al
proceso constitucional, en la medida en que un proceso constitucional adquiere legitimidad

unicamente “desde un consenso politico amplio” (Mejia, 2013, p. 103).

Desde la perspectiva de Rawls, el consenso constitucional supone la aceptacién de unos
principios de justicia minimos, lo cual refleja un primer nivel del consenso que da cuenta de
la convergencia de todos los actores en torno a esos principios. Su aceptacion marca la
regulacion de todas las instituciones que guiaran la sociedad cooperada. En ese sentido,

afirma el filésofo

(...) en la primera etapa del consenso constitucional, los principios liberales de justicia,
inicialmente aceptados con renuencia como un modus vivendi y adoptados en la

Constitucion, tienden a cambiar las doctrinas comprensivas de los ciudadanos, de
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manera que pueden aceptar, al menos los principios de una Constitucion liberal.
(Rawls, 1995, p. 163)

En la Constitucion de 1991 se incluyeron ciertos derechos y libertades politicas, se
establecieron procedimientos democraticos, lo que podria pensarse, desde la perspectiva de
Rawls, que se alcanz6 un consenso constitucional. Sin embargo, desde su misma
perspectiva y teniendo en cuenta los acuerdos que se tejieron entre las fuerzas mayoritarias
de la Asamblea,?! podria incluso pensarse que la Constitucion de 1991 refleja apenas un
modus vivendi lo que permite explicar la fragilidad de su cumplimiento, las promesas rotas
del proceso y las reformas de las ultimas dos décadas de su promulgacion, que han

debilitado el sistema de pesos y contrapesos y ha puesto en riesgo el equilibrio de poderes.

Si se acepta la valoracion de que la Constitucién de 1991 logré un consenso constitucional,
debe advertirse, como se indico en el capitulo anterior, que dicho consenso carece de
profundidad y de alcance, pues apenas deja sentadas las bases para el desarrollo de
procedimientos politicos democraticos. Es necesario, para hacer el transito del consenso
constitucional al consenso traslapado, una amplia discusion en la que se establezcan las

condiciones minimas de deliberacion.

3.1.1. La existencia de un pluralismo razonable y la adopcion de una concepcion
politica de justicia

Teniendo en cuenta lo anterior, el Estado colombiano, requerird pasar a la segunda etapa
en la busqueda del consenso traslapado, para lo cual se requiere de ciudadanos con virtudes
civicas que puedan deliberar de forma razonable. En este punto, se hace necesario el
establecimiento de una “sociedad democratica que, por un lado, ofrezca libertad a sus

participantes y, por otro, tenga una concepcion igualitaria” (Coral, 2011, p. 57). Esto con el

2L El profesor Mejia Quintana por ejemplo, hace referencia “al Acuerdo del 7 de Junio de 1991 entre el
Partido Liberal, el Movimiento de Salvacion Nacional y el Movimiento AD M-19, patrocinado por el
gobierno de Cesar Gaviria y con presencia del ex presidente Lopez Michelsen”. (Mejia, 2013, p. 104)
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fin de que se logren subsanar los problemas de origen de la Constitucion del 91 y se pueda
pasar a la segunda etapa del consenso entrecruzado, lo cual implica que se deben incorporar

en la discusion, a los sectores excluidos del acuerdo mayoritario.

En el consenso entrecruzado, se fija el contenido de la concepcidn politica de justicia en el
que se dispone la forma en que los bienes primarios y las libertades bésicas se van a
regular, a partir de la deliberacion ciudadana. Esto implica que todos los sectores de la
sociedad puedan participar en dicha determinacion. La concepcion politica de la justicia es
el instrumento para lograr que perdure una sociedad justa en donde sus ciudadanos tienen
doctrinas diferentes que pueden ocasionar divisiones y que no estan dispuestos a

abandonar. Los ciudadanos no comparten una doctrina razonable de manera que:

(...) la concepcion de la justicia de una sociedad bien ordenada debe limitarse al
dominio de la politica para poder lograr unas condiciones minimas de estabilidad y
pluralismo. De esa forma, los ciudadanos, aun asumiendo doctrinas opuestas, pueden

alcanzar un consenso entrecruzado a través del acuerdo politico. (Mejia, 1996, p. 154)

La concepcion politica como herramienta para reducir el conflicto entre ciudadanos que
mantienen distintas concepciones comprensivas, se limita al campo de la politica con el fin
de lograr acuerdos minimos entre los ciudadanos, con el fin de lograr un consenso

entrecruzado mediante el acuerdo politico.

En este marco, ¢quiénes deben participar en la deliberacién? En Colombia existen diversos
grupos de ciudadanos con diversas perspectivas omnicomprehensivas, con intereses

particulares que deben encontrar como limites unos principios de justicia razonables.

Como se expuso en el primer capitulo, el debate en Colombia en torno a la IVE, da cuenta
del pluralismo de doctrinas que guian la discusion sobre el tema y de la profunda division
existente. Identificar este desacuerdo, permite defender la tesis de que a pesar de que en
Colombia se ha acudido en muchas oportunidades al acuerdo de mayorias y que, como
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producto del mismo se ha dado lugar al ordenamiento constitucional vigente, es necesario
generar un espacio de discusion politica con el fin de consolidar instituciones que aseguren
los principios y garantias valoradas desde la concepcidn politica de justicia, que se pueden
deducir de las consagraciones incluidas en la Constitucion del 91 y de su interpretacion,

con el fin de reducir el desacuerdo sobre cuestiones divisivas.

Desde la perspectiva de Rawls, no todos los discursos pueden ser incorporados en la esfera
publica, o desde la perspectiva de Habermas, por lo menos no en la esfera publica formal.
La pregunta en este punto seria ¢qué razones deben incorporarse al foro publico de la
deliberacion politica para garantizar la convivencia en las sociedades contemporaneas
marcadas por un profundo pluralismo? Siguiendo la posicion tedrica defendida, la discusion
debe tener como limite que s6lo se pueden incorporar argumentos de razon publica y que,
ademas, se debe integrar la participacion de todas y todos los afectados. En esa medida

cobra relevancia la incorporacion de la vision de las mujeres.

3.2. Lavisién onmicomprensiva de la mujer en materia de IVE

En este apartado se defendera la premisa de que las mujeres deben ser tratadas como una
minoria discriminada, en palabras de Rawls, como una vision onmicomprensiva, en

especial en la cuestion divisiva de la regulacién de la IVE.

Esta premisa parte de considerar a las mujeres como una minoria discriminada, razén por
la cual deben participar como visién comprensiva razonable en la configuracién de la
concepcidn politica de justicia que resulta del consenso traslapado. Desconocer lo anterior,
seria afirmar que las mujeres quedan apenas amparadas por los principios de justicia que
otras visiones comprensivas (dominantes, mayoritarias) adoptan y a partir de las cuales se
puede orientar la definicion de sus derechos y libertades basicas. Esta vision supone aceptar

la posibilidad de que las mujeres resulten afectadas con medidas que les son aplicables sin
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que hayan participado en forma protagdnica en su configuracion, sin consultar con su forma

de valorar lo que consideran deseable en términos de una sociedad cooperada.

Los principios de justicia adoptados para defender a las minorias, independientemente del
grupo que constituya la minoria, deben ser producto de la deliberacion razonable y de su
participacion como minoria activa en el consenso traslapado. De ahi que la vision de las
mujeres como visidn onmicomprensiva, deba incorporarse en la configuracion de la
estructura de la concepcion politica de justicia como personas libres e iguales que

resultaran afectadas por esta concepcion. 22

Para sustentar lo anterior, se presentan los argumentos que permiten sostener la idea de que
las mujeres en Colombia y en especial en el tema de la regulacion en materia de IVE,
representan una vision onmicomprensiva como minoria discriminada. Para ello se tendré
como referente el proceso de la Asamblea Nacional Constituyente que dio lugar a la
Constitucién de 1991. Posteriormente se mostrara la forma en que se configuré el debate en
torno a la despenalizacion de la IVE con ocasion del proyecto LAICIA que dio como
resultado la Sentencia de 2006. Finalmente, se indicara cuél debe ser el papel de las

mujeres en la construccion de la concepcion politica de la justicia.

a. Las mujeres como minoria politica en Colombia: En el mundo, occidental por lo menos,
se ha reconocido que las mujeres son discriminadas. En esa medida se entiende la adopcién
de instrumentos como la Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW), a partir de un enfoque correctivo que “se basa
en la constatacion de que las mujeres viven en una situacién de discriminacion que les
impide gozar y ejercer sus derechos en condiciones de igualdad con los hombres”
(Lacrampette, 2013, p. 16). En ese sentido se han emitido importantes recomendaciones del
Comité de la CEDAW y del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, para

22 Esta postura permite superar la critica feminista a Rawls, quienes consideran que la visién de la justicia
como imparcialidad invisibiliza las condiciones y valoracién especial de las mujeres frente a temas que atafien
a estas y las deja sometidas a un canon tradicionalmente excluyente de su vision.
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quienes los Estados Partes son responsables de garantizar a las mujeres el disfrute de sus
derechos en igualdad de condiciones y sin discriminacion alguna.

Pese a estos esfuerzos, la eliminacion del trato desigual para las mujeres y la eliminacion de
la discriminacion, sigue siendo una tarea pendiente de muchos Estados. Colombia no es una
excepcion, existe una brecha entre el derecho en términos normativos y la realidad.?
Existen condiciones materiales que acenttan las situaciones de discriminacion y elementos
formales del ordenamiento juridico que impiden atenuar dicha situacion. En el Derecho, por
ejemplo, ha imperado una interpretacion de las normas, incluso de derechos humanos que
ha seguido una hermenéutica tradicional y restrictiva, que deja de lado la interpretacion en

clave de género, desconocimiento con ello las particularidades de las mujeres.

Esta situacion puede explicarse por multiples razones, por ejemplo, por la concepcion de
roles de género y por los estereotipos fundandados alrededor de dicha concepcion; sin
embargo, una de las explicaciones mas contundentes tiene que ver con la ausencia de poder
que han tenido las mujeres durante la formacién de instituciones juridico politicas. Asi lo
sostiene la Teoria Critica del Derecho, desde las respuestas formuladas por las diferentes
vertientes del feminismo que han permitido formular dos grandes criticas al derecho: la
primera, pone de relieve que el derecho es producto de sociedades fuertemente patriarcales
y en esa medida, las instituciones juridicas son producto de la construccion desde el
horizonte masculino; y, en segundo lugar, muestra que cuando el derecho intenta proteger
intereses de las mujeres, al dejar de lado la perspectiva de las mujeres por la fuerte vision
patriarcal que existe de trasfondo, estas medidas terminan desfavoreciéndolas. (Jaramillo,
2004, p. 51)

La ausencia de participacion politica por parte de las mujeres con incidencia real que
desvirtue su condicion de discriminacion se puede evidenciar en el proceso constituyente

que dio como resultado la Constitucion de 1991. En el proceso, diversos movimientos de

23 Defienden esta tesis en profesor Mauricio Garcia en: Garcia, (1997). La eficacia simbdlica del Derecho,
Bogota, Ediciones Uniandes y otros referenciados por Alviar & Jaramillo. (2012). Feminismo y critica
juridica, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, p. 24
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mujeres se hicieron participes. Esta participacion se puede ubicar en tres etapas: una previa
a la Asamblea Nacional Constituyente; la etapa de eleccion de la asamblea y, finalmente,

la Asamblea.

En relacion con la etapa previa a la Asamblea Nacional Constituyente, se registro la
participacion de organizaciones de mujeres que enviaron al gobierno de Virgilio Barco,
documentos en los que se sugerian elementos que debian ser tenidos en cuenta en la
reforma constitucional y que incorporaban consideraciones sobre uso del lenguaje, asi

como propuestas normativas.?*

A través de dos organizaciones, Mujeres por la Constituyente y el Comité de Madres
Comunitarias, se materializé la participacion de las organizaciones de mujeres el en |
Congreso Nacional Pre-constituyente realizado en julio de 1990. En este marco se destaca
la propuesta de articulo en el que se senalaba “El Estado protegera de manera especial la
libre opcion de la mujer a la maternidad, y todos los procesos bioldgicos, psicologicos y

socio culturales que de ésta se deriven.” (Quintero, 2005)

En la segunda etapa, en la configuracion y eleccion de los miembros que conformarian la
Asamblea Nacional Constituyente, luego del proceso electoral se eligieron a cuatro mujeres
como parte de la Asamblea, ninguna de ellas representante del movimiento de mujeres,
quienes solo lograron inscribir a dos aspirantes, las demas optaron por apoyar candidatos de
sus partidos o movimientos. La eleccion de un mayor nimero de mujeres no

necesariamente hubiera garantizado la incorporacion de la perspectiva de género en la

24 Entre las organizaciones que suscribieron dichos documentos se incluyen: Unién de Ciudadanas de
Colombia, Asociacion Colombina de Voluntariado, Coordinaciéon Colombiana de Trabajo Voluntario,
Asociacion de Mujeres Campesinas e Indigenas, Organizacion Femenina del Nuevo Liberalismo, Asociacion
Nacional de Amas de Casa Rurales, Integracion de Lideres Femeninas Social y Comunal de Bogotd, Taller de
Recursos para la Mujer, Asociacién de Mujeres Profesionales y de Negocios, Colectivo de Mujeres de
Bogota, Casa de la Mujer, Unién de Mujeres Demdcratas de Colombia, Colectivo de Mujeres Manuela Saenz,
Colectivo Manuela Beltran, Comision de Mujeres de la Asociacion Distrital de Educadores, Cooperativa
Multiactiva de Patio Bonito, Equipo de trabajo de Organizaciones de Mujeres de Sectores Populares.
(Quintero, 2005)
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Constitucion en formacion, sin embargo lo que se quiere denotar es que las mujeres que

finalmente se eligieron y llegaron a conformar la Asamblea

(...) no fueron las representantes de la “voz oficial” en torno a los derechos
reproductivos de las mujeres, teniendo en cuenta la fuerza que en esos momentos tenia
el movimiento de mujeres que veian en el proyecto reformador una oportunidad
trascendental para renovar, mediante el uso de los derechos, el poder que las mujeres
deben tener sobre su sexualidad y reproduccion. (Abadia, 2012, p. 132)

Durante la etapa de sesiones al interior de la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), el
movimiento de mujeres organizo encuentros de discusion, reuniones con los constituyentes,
redaccion de documentos con solicitudes y presentacién de firmas recolectadas en favor de
las propuestas. Se organizé ademéas un cabildeo, con el fin de lograr poner en la mesa de
discusion las propuestas del movimiento. Entre los documentos de trabajo presentados, el

tema que dio lugar a mayor debate y division fue el de la libre opcion a la maternidad,

(...) retirado de la Comision Iy luego de la Comision V de la ANC; no obstante en la
plenaria de julio 10 de 1991 el Constituyente Ivdn Marulanda, quien contaba con el
apoyo del movimiento de mujeres, propuso nuevamente su inclusién, a lo que se
opusieron el constituyente Augusto Ramirez Ocampo del Partido Social Conservador
y el Ministro de Gobierno. (Quintero, 2005)

Finalmente se realiz6 una votacion secreta en la que s6lo se obtuvieron 25 votos a favor de
la libre opcion de la maternidad, frente a 40 en contra y tres abstenciones, 1o que cerro el
debate y evitd que este punto pasara a segunda vuelta de discusion. El resultado de la
votacion puede comprenderse a la luz de las afirmaciones de la activista Olga Amparo
Sanchez, para quien los constituyentes de avanzada ya le habian manifestado al
movimiento de mujeres que la libre opcion de la maternidad no pasaria la votacion, pues
existia “un acuerdo con la iglesia catolica donde pasa el divorcio, pero que si nosotros
incluimos lo de la libre opcion de la maternidad, la Iglesia incluye el derecho a la vida

desde el momento de la concepcion” (Abadia, 2012, p. 133). Ante esta perspectiva, las
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organizaciones de mujeres optaron por dirigir su cabildeo en las Comisiones | y V, con el
fin de evitar la incorporacién del derecho a la vida desde la concepcion. La Comision |
finalmente no incorpord el derecho a la vida desde la concepcién, y la Comision V

considero el debate sobre la libre opcion de la maternidad como un debate inconveniente.

El sefialado preacuerdo con la iglesia es una manifestacion de la exclusion de la perspectiva
de las mujeres en la discusion de la incorporacion de un derecho: la libre opcién de la
maternidad, en el que sin duda las mujeres tenian una fuerte apuesta por estar relacionado
no sélo con la IVE sino también con la garantia de otros derechos. La existencia de un
acuerdo con una fuerza como la iglesia catélica, poder hegemdnico en Colombia, es otra
muestra de la consolidacién de apenas un modus vivendi sin consenso en el proceso

constituyente del 91.

Pese a que la Constitucion de 1991 incorpord articulos que nunca antes se habian incluido y
reconocian derechos de igualdad y proteccion a las mujeres y a la maternidad, estos
articulos no lograron representar en su integridad, las mas de 150 propuestas que sobre los
derechos de las mujeres se presentaron a debate al interior de la ANC, 6rgano en el que, por
lo demaés, las mujeres no contaban con mayor representacion y en donde los sectores
conservadores representaban una fuerte oposicion para una cuestion divisiva como la libre
opciéon de la maternidad. En este campo, las mujeres perdieron esta pelea en torno a

derechos sexuales y reproductivos. (Wills, 2004, p. 197)

La restriccion a la libertad sobre la opcidn de la maternidad a través de la utilizacion del
Derecho penal para sancionar la IVE, es una forma de traslapar la discriminacion hacia la
mujer. La no incorporacion de la propuesta de las mujeres en torno a la libre opcion de la
maternidad, y la inclusion en su lugar por parte de la ANC de una “concepcion sacralizada
del derecho a la vida y la comprension naturalizada de la vinculacion aborto como
homicidio” (Abadia, 2012, p. 129), ha constituido un obstaculo para la eliminacion de las
medidas punitivas en materia de IVE. Esta vision sacralizada de la vida permite
comprender, siguiendo la tesis de la profesora Marcela Abadia, las dificultades para
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liberalizar el tipo penal de aborto, en los debates librados al interior de las discusiones sobre
la constitucionalidad de dichos tipos penales por via de acciones publicas de

inconstitucionalidad. Para la profesora Abadia

(...) la narrativa que subyace a las decisiones que ha adoptado la Corte Constitucional
a partir de la expedicion de la Carta del 91, en cuanto tienen que ver con la
exequibilidad del delito de aborto, no han podido desprenderse de la vision,
dogmatizada por la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), en torno a la concepcion
sacralizada del derecho a la vida. (Abadia, 2012, p. 130)

Esta vision sacralizada de la vida representd a las fuerzas conservadoras en la Asamblea,
vision triunfante, pese a los esfuerzos de los movimientos de mujeres por incorporar la libre

opcion de la maternidad.

La vision sagrada de la vida permed posteriormente las decisiones de la Corte
Constitucional, como es el caso de la sentencia C-133 de 1994 y la sentencia C-013 de
1997, en donde se incorpora un sentido sagrado y absoluto de la vida humana que tuvo
como consecuencia la proteccion absoluta de la vida del no nacido. La prevalencia de la
vida se observa incluso en la Sentencia del 2006 que resulta insuficiente frente a la garantia
de los derechos de las mujeres frente a la IVE. ¢Cual fue la participacion de los
movimientos de mujeres en el proceso que se sigue para la liberalizacion de la IVE que
llevo a la decision de 2006?

b. El papel de las mujeres en el proyecto LAICIA: En el proceso de constitucionalidad que
dio lugar a la sentencia de 2006 se incorporaron intervenciones de grupos de mujeres, sin
embargo estos movimientos no tuvieron mucho protagonismo en el proyecto de litigio
estratégico a favor de la despenalizacion liderado por Women’s Link. Como lo sefialan las
profesoras Isabel Jaramillo y Tatiana Alfonso, pese a que dicha organizacién partia de la
necesidad de realizar alianzas con las organizaciones de mujeres, también valoré que “dada

la percepcion que del movimiento feminista tiene la sociedad colombiana —como un

207



movimiento radical-, y dada la alta fragmentacion o “conflictividad” del movimiento, darle
demasiado protagonismo obstaculizaria el logro de los fines que se habia propuesto.”
(Jaramillo & Alfonso, 2008, p. 117)

El proceso liderado por Women’s Link, aunque sostuvo que habia dejado las puertas
abiertas para quien quisiera vincularse en el litigio estratégico, en cierta medida
“contribuy¢ a la invisibilizacion de la lucha del movimiento feminista por la liberalizacion
del aborto y de sus argumentos sobre la libertad en la maternidad” (Jaramillo & Alfonso,
2008, p. 117) al no incorporar a mujeres del movimiento. Dado que no se puede hablar de
un movimiento de mujeres, ni de un feminismo, sino de movimientos de mujeres y
feminismos, uno de los puntos criticos que se identifica en el desarrollo del proceso de
litigio estratégico en pro de la liberalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
Colombia, radica en que permitio agudizar la division de dichos movimientos y dejo de
lado algunas de las tesis de las mujeres en torno a la liberalizacion de las medidas penales
contra el aborto. Este hecho es concordante con valoraciones posteriores acerca de la
insuficiencia de la sentencia de 2006 frente el problema de la sancion penal en los casos no

excluidos por la Corte.

c. El papel de las mujeres en la construccion de la concepcion politica de la justicia: La
propuesta de Rawls, pese a las criticas de la que ha sido objeto por algunas autoras
feministas (Okin, 1994, p. 5-24), puede defenderse como una concepcion que permite
incorporar las exigencias de los grupos menos aventajados de una sociedad que tiene
pretensiones de ser democratica; entre dichos grupos, las mujeres como minoria
discriminada con una vision ominicomprensiva sobre diversos temas, deben ser objeto de

regulacién por parte de las instituciones.

Desde la perspectiva de Rawls puede defenderse que una concepcion de justicia debe
incorporar la expresion del consenso construido a partir de la manifestacion de cada uno de
los afectados por las normas que regulan las instituciones. Desde ahi, se defiende la tesis
de que en temas como la definicion de las esencias constitucionales alrededor de la libertad
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de las mujeres y la vida, debe incorporarse la vision de las mujeres como una Vvision

omnicomprensiva.

Independientemente de las fragmentaciones surgidas al interior del movimiento de mujeres,
todos los grupos estan de acuerdo con la despenalizacién de la IVE. (Jaramillo & Alfonso,
2008, p. 125) En el movimiento feminista en Colombia se identifican tendencias liberales
(clésico e intervencionista) y radicales, este ultimo grupo ha defendido con mas fuerza la
garantia de los derechos sexuales y reproductivos como una forma de lograr la igualdad
para las mujeres. Sin duda alguna, muchos escenarios de discriminacion para las mujeres
estan asociados con la maternidad, con la debilidad de las medidas para conciliar la vida
laboral y familiar y con la incapacidad para tomar decisiones con base en el principio de
libertad sobre sus propios cuerpos. Incorporar la vision de las mujeres asi como el enfoque
de género en la discusion de este tipo de decisiones, resulta un elemento legitimador del
sistema democratico que permite observar cémo, a pesar de que las mujeres incorporen
otras visiones comprensivas, en muchas ocasiones prevalece su vision particular como
mujeres frente a temas como la IVE. Es el caso de las mujeres que hacen parte de grupos
religiosos, como Catolicas por el Derecho a Decidir, quienes se declaran catélicas, pero se
separan de la orientacion dada por su iglesia frente a la IVE y defiende su derecho a decidir
libremente sobre la continuidad o la interrupcién de un embarazo. Esto se puede
ejemplificar también con los resultados de la encuesta citada por la Procuraduria en su
concepto ante la Corte con ocasion de la Sentencia C-355 de 2006 en donde sefialaba que
en una encuesta reciente para la época, aplicada a catdlicos, estos, aunque en su mayoria
rechazan la IVE, también consideran que el Estado mediante la ley penal no debe intervenir
en el tema por ser un asunto que hace parte de la autonomia de la mujer. 2° Esto permite
observar como un ciudadano religioso puede en el foro privado defender una cuestion

desde sus creencias, pero separarse de ellas en el foro publico.

%5 Sefialaba en su intervencion la Procuraduria que un 73% de los catdlicos encuestados acepta la IVE ante el
peligro para la vida de la mujer; un 65% cuando la mujer tiene sida; un 66% cuando la salud de la mujer est4
en riesgo; un 61% cuando el feto tiene graves defectos fisicos 0 mentales; y un 52% cuando el embarazo es
resultado de una violacion.
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La vision omnicomprensiva de las mujeres frente a la IVE se ha visibilizado
progresivamente 'y su incorporacion en el discurso publico se ha consolidado como el
resultado de un proceso historico, en el que se ha logrado evidenciar las particularidades
que rodean el ejercicio de los derechos por parte de las mujeres. Uno de los escenarios que
refleja este proceso ha sido la consolidacion de los derechos sexuales y reproductivos, que
estan en cabeza de hombres y mujeres, pero que frente al ejercicio de algunos derechos
reproductivos, se entiende que parte de ellos recaen de forma exclusiva en las mujeres

(Arango, 2014, p. 214). Esto es apenas comprensible si se tiene en cuenta que

(...) el punto de partida de los derechos reproductivos se relaciona intimamente con la
autodeterminacién reproductiva, y dado que los costos de la maternidad recaen
principalmente sobre la mujer, es ella quien muchas veces serd exclusivamente

afectada por la falta de garantia para los mismos. (Arango, 2014, p. 214)

Dentro de estos derechos se encuentra el acceso a servicios de salud asi como
procedimientos seguros para la IVE. El avance en materia de proteccion de estos derechos
se explica a partir del activismo de movimientos sociales y de mujeres que han logrado
visibilizar cémo la discriminacion histérica de las mujeres se ha librado incluso en el
campo del control sobre sus cuerpos. La valoracion de esta historia permite observar,

segun lo expone la profesora Cook, que los Estados:

(...) han utilizado el derecho penal como el instrumento principal para expresar y
controlar la moralidad, especialmente a través de la prohibicion del control de la
natalidad y del aborto o penalizando y estigmatizando ciertas formas de conducta
sexual. Gradualmente, sin embargo, con la generalizacion de los gobiernos
democraticos, se ha adquirido conciencia sobre los efectos dafiinos sobre la salud y el
bienestar de los individuos causados por el control punitivo de la sexualidad y la
reproduccion. (Cook, 2003, p. 200)
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Incorporar la vision de las mujeres en la adopcidn de una concepcion politica de justicia y
en la definicion de los principios que orienten la toma de decisiones, supone incorporar una
mirada que asuma Yy visibilice las particularidades de la identidad de las mujeres, que evite
reproducir decisiones discriminatorias fundadas en las condiciones de cada grupo. El
derecho como categoria de mediacién social, debe orientar la toma de decisiones de forma
mas incluyente; la utilizacion del enfoque de género para analizar el fenémeno juridico, ha
permitido “comprender que las leyes no son neutrales y por lo tanto no tienen iguales
efectos en hombres y mujeres, pues la historia nos ha demostrado que sélo formalmente

somos iguales ante la ley”. (Staff, 2000)

De ahi la necesidad de que para el logro del consenso entrecruzado, las mujeres participen
en la discusion y eleccion de los principios de justicia y que su posicion frente a temas
como la IVE sea valorada como una vision omnicomprensiva a ser tenida en cuenta en el
debate. Las mujeres deben participar en el logro del acuerdo, mas alla de ganar en una
disputa entre mayorias o acuerdos de mayorias que, como se observa en el contexto
colombiano en el caso del acuerdo con la Iglesia en la ANC, excluyen la vision de las

mujeres.

En lo que sigue, y partiendo de la base de que el logro del consenso no puede ser un simple
acuerdo de mayorias, se analizaran los argumentos presentados en el debate en torno a la

IVE a partir de la idea de razdn publica.

3.2.1. La superacion de las criticas a la idea de razdn publica: concepciones publicas y
no publicas en torno a la IVE

En este apartado se analizaran cuéles son las cargas de la argumentacion que debe asumir
quien defienda una tesis a partir de una vision comprensiva, para participar en la discusion
en torno a la IVE y cuales argumentos pueden ser tenidas en cuenta en la esfera de la razon

publica.
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Para ello es preciso recordar la distincion entre razones puabicas y no publicas. En el
segundo grupo se identifican todas aquellas razones vinculadas a diversos tipos de
asociaciones como iglesias y agremiaciones. Estas razones se distinguen de lo que Rawls
denomina cultura politica pablica. En las sociedades democraticas, advierte Rawls, “el
poder no publico, tal como se ve, por ejemplo, en la autoridad de las iglesias sobre sus
fieles, se acepta libremente”. (Rawls, 1995, p. 211) El Estado no sanciona, por ejemplo, la
herejia, aunque sea reprochada por la Iglesia; las personas pueden cambiar de religion sin
ser perseguidos por el Estado. Los ciudadanos se adhieren a una religiébn amparados en sus
derechos vy libertades constitucionales. Contrario a esto, la autoridad del Estado no puede
evadirse. La razon publica determina la relacion entre los ciudadanos y el Estado. Un
sistema democratico deliberativo, supone una idea de razon publica en la que existan
instituciones democraticas deliberantes y los ciudadanos sigan la razon publica como

referente para su comportamiento politico.

Teniendo estos elementos como base, “un ciudadano se compromete con la razén publica
cuando delibera dentro del marco de la que considera como la més razonable concepcién
politica de la justicia, una concepcion que también cabe esperar de manera razonable que

los demas apoyen, como ciudadanos libres e iguales”. (Rawls, 2001b, p. 165)

La concepcion politica de justicia se caracteriza por una lista de derechos y libertades que
se ajustan a partir de un orden de prioridad y que cuentan como medidas para que los
ciudadanos puedan hacer uso de ellos. La concepcion politica de justicia se construye a
partir de diversas razones publicas, de distintas concepciones, que pueden ir mutando a lo
largo del tiempo, esto garantiza el cambio social y que nuevos grupos puedan intervenir y

ser reconocidos en su expresion politica. (Rawls, 2001b, p. 167)

Una concepcidn de la razon publica esta integrada por un conjunto de valores y principios
liberales incorporados cuando se discuten cuestiones politicas, lo cual supone que puedan
tener en cuenta argumentos globales religiosos 0 no en el debate politico, quienes los
presentan deben cumplir con la condicidon de “aportar razones publicas que sustentan los

principios y las politicas que nuestra doctrina global dice preferir”. (Rawls, 2001b, p. 168)
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A este requisito se ha denominado “la estipulacion” o clausula proviso, que impone la
obligacion de tener a la mano argumentos no religiosos para acompafar la participacion en

los debates politicos de los ciudadanos religiosos.

Los argumentos seculares como argumentos filoséficos son tratados de la misma forma que
los argumentos religiosos deben ir acompafiados de otras razones para que puedan

suministrar razones publicas.

En el debate librado en Colombia en materia de regulacion de la IVE, desde la discusién y
aprobacién de la Constitucion de 1991, en el que se incorpor6 una especial proteccién a la
vida y se dejo de lado la propuesta en pro de la libre opcion de la maternidad, hasta la
aplicacion y regulacion de la Sentencia C-355 de 2006, en donde apenas se liberalizaron
algunas circunstancias, los argumentos religiosos han ocupado un lugar preponderante en la
discusiéon. El debate en los medios, en el Congreso y en los Tribunales, ha estado
acompariado de argumentos con connotaciones religiosas. No debe olvidarse el citado
acuerdo con la Iglesia Catdlica sobre la no incorporacion de la libre opcién de la
maternidad o la defensa de la concepcion de la vida como bien sagrado en las decisiones de
la Corte. (Aguirre, Silva & Pabdn, 2015, p. 167-197)

Vale entonces formular la pregunta que plantea Rawls acerca de “;cémo es posible para
quienes profesan doctrinas religiosas, algunas basadas en autoridades religiosas como la
Iglesia 0 la Biblia, compartir al mismo tiempo una concepcién politica razonable que
sustenta una democracia constitucional razonable?” (2001b, p. 173). Rawls considera que
quienes profesan estas doctrinas no pueden aceptar un sistema democratico apenas como un
modus vivendi. A partir de esto se plantea la pregunta acerca de “;como es posible que los
creyentes en doctrinas religiosas o seculares apoyen un régimen constitucional incluso
cuando dichas doctrinas se pueden ver afectadas y declinar?”. (2001b, p. 173) Desde luego
que resolver esta pregunta supone vincular el problema de la legitimidad de le ley y con

ello el papel que cumple la idea de razon pubica.

En Colombia, la Iglesia Catolica, en muchas oportunidades ha emprendido campafas
contra la IVE, inclusive en los casos en los que esta autorizada por las subreglas
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jurisprudenciales, haciendo Ilamados a médicos y jueces a ser objetores de conciencia. Del
mismo modo, el Ministerio Publico en cabeza del Procurador General de la Nacion
Alejandro Ordofiez, inicié un proceso de nulidad contra la Sentencia C-355 de 2006, asi
como otras camparias en las que no se brindaba informacion cierta y veraz sobre el derecho
de las mujeres a acceder a una interrupcion segura y legal de su embarazo. Pese a que la
Sentencia T-388 de 2009 ordené al Ministerio Publico promover campafias de divulgacion
de los derechos sexuales y reproductivos, entre los que se encuentran el derecho a acceder a
la IVE,?® Ordofiez adelant una campafia engafiosa que no otorgaba informacion certera
sobre el derecho de las mujeres a acceder, mediante procedimientos legales a la
interrupcion de un embarazo. Frente a las actuaciones de Ordofiez fue interpuesta una
accion de tutela en 2011 por 1.279 mujeres, con participacion de Mdénica Roa, quien lidero
el proyecto LAICIA. Las decisiones de instancia fueron revisadas por la Corte
Constitucional en la Sentencia T-627 de 2012. En este fallo se ordend al jefe del Ministerio
Publico retractarse de la informacion brindada. La Corte advierte que existe un
pronunciamiento en materia de IVE y derechos sexuales y reproductivos en la Sentencia C-
355 de 2006 “que los funcionarios publicos no pueden dejar de acatar en un Estado de
Derecho como el nuestro, asi no compartan su sentido por razones morales, religiosas o
incluso juridicas, por mas “polémico” que sea el asunto”. (Corte Constitucional, Sentencia
T-627 de 2012)

La campafa de Ordofiez en contra del derecho a interrumpir un embarazo, si bien no ha
incorporado argumentos religiosos de forma explicita, se ha valido de argumentos juridicos
que desconocen la tesis actual de la jurisprudencia constitucional y se presentan como
sospechosos a la luz de sus vinculos con sectores religiosos altamente conservadores, asi

como de la incorporacion de figuras religiosas en las oficinas de la Procuraduria.

El activismo de sectores religiosos en contra de la IVE, en los términos en que se ha

desarrollado en Colombia a partir de la Sentencia del 2006, es un ejemplo de la poca

% La Corte ordena que se “disefien y pongan en movimiento campafias masivas de promocion de los derechos
sexuales y reproductivos 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” Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2009.
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estabilidad de la sociedad democratica. Si bien es cierto, los ciudadanos tal como lo

indicaba Rawls en su ejemplo

(...) aceptan como principios politicos y morales las clausulas constitucionales
sustantivas que garantizan las libertades religiosas, politicas y civiles, cuando su lealtad
a tales principios constitucionales es tan limitada que ninguno esta dispuesto a ver que
su doctrina religiosa o no religiosa pierda influencia o prosélitos y todos estan listos a

resistirse o a desobedecer las leyes que consideran injustas”. (Rawls, 2001b, p. 174)

Esto muestra un caso de poca estabilidad, en la medida en que las razones por las que se
acepta la democracia estan condicionadas a que sus designios correspondan con su doctrina

particular, lo cual no es correcto.

Este estado de cosas deja a la sociedad divida a partir de la defensa de intereses
particulares, de tal forma que uno de los grupos en conflicto esta dispuesto a promover la
violacion o desatencion de las reglas que han sido adoptadas por procedimientos

democraticos legitimamente establecidos.

Los ciudadanos estan obligados a acatar las reglas que legitimamente se adoptan en el
Estado, més all& de sus particulares intereses, como el de hacer prevalecer un precepto de
su religion y mantener su influencia. Esto no implica que los ciudadanos religiosos deban
abandonar sus creencias, solo implica que se abandone “la esperanza de cambiar la
Constitucion para establecer la hegemonia de nuestra religion o de condicionar el
cumplimiento de nuestras obligaciones para asegurar la influencia y el éxito de nuestra
religion” (Rawls, 2001b, p. 174). Esta intencion seria contraria a la idea de un esquema

basico de libertades para todos, como ciudadanos libres e iguales.

Los regimenes democraticos deben garantizar entre las libertades, la de conciencia y
religion y los ciudadanos religiosos deben, con el fin de garantizar la solidez de la
democracia, asumir la carga de la argumentacion no religiosa en sus intervenciones, lo cual
supone estar prestos a incorporar argumentos no religiosos que acomparien los argumentos

que se derivan de su vision global, en el debate publico.
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El razonamiento publico tiende a la justificacion pablica. Apelamos a las concepciones
politicas de la justicia, y por ende a pruebas verificables y a hechos sujetos al
escrutinio publico, para llegar a conclusiones sobre lo que consideramos mas razonable

en materia de instituciones y estrategias politicas. (Rawls, 2001b, p. 179)

El deber de civilidad supone que cada uno de los ciudadanos pueda defender sus tesis a
partir de argumentos que puedan ser aceptados razonablemente por los otros, que puedan

conducir a conclusiones que gocen de la misma aceptacion en términos razonables.

En Colombia, como se indicd, la discusion en materia de regulacion del derecho a la IVE
no se ha incorporado con éxito en el debate legislativo, sobre este tema sélo se ha abordado
la regulacion sancionatoria,?’ que incluso en el siglo XIX era menos estricta que la
adoptada en el siglo XX. Dado que a nivel del legislador no se ha logrado abordar este
debate, la Corte Constitucional, como ejemplo de la razon publica, ha proferido una
decision que aunque insuficiente, puede ser valorada como hito en materia de liberalizacion

de sanciones penales para la IVE en Colombia.

En el mundo, las Cortes y Tribunales Constitucionales han producido sentencias que son
claros aportes de ejercicios de deliberacion y debate en términos de razon publica.
Siguiendo a Rawls, la actuacion de estos tribunales “constituye el mas claro ejemplo de la
razon publica aplicada” (Rawls, 1995, p. 207). Si bien es cierto, todos los funcionarios del
Estado deben tomar sus decisiones con base en la Constitucion, las Cortes han sido

representativas en el debate en materia de IVE.

En lo que sigue se analizaran los argumentos adoptados en dos tribunales referentes para las
discusiones libradas en Colombia y que han resuelto controversias en materia de IVE.

27 En 1993 se presentd el proyecto de ley: por el cual se desarrollan los derechos constitucionales a la
proteccion y libre opcion a la maternidad y la proteccion al nifio; y el proyecto por el cual se defienden y
protegen los derechos de la mujer y se despenaliza la interrupcion voluntaria del periodo de gestacion. Los
dos proyectos fueron rechazados. En el 2002 se present6 el proyecto de ley nimero 58 por el cual se dictan
normas sobre salud sexual y reproductiva y se modifica el articulo 124 de la ley 599 de 2000. El proyecto
contemplaba eliminar la sancion penal en los casos de acceso carnal violento o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentido, por
razones terapéuticas y por malformacion del feto. EI proyecto fue retirado por la autora.
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3.3. JURISPRUDENCIA DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
ORIENTADORAS DEL DEBATE EN MATERIA DE LA IVE: EL CASO DE
ESTADOS UNIDOS Y ESPANA

En este punto se sostendrd que la Corte Constitucional de Colombia efectivamente actla
como institucién autorizada en la definicion de reglas en torno a la IVE. Se analizaran las
respuestas que han propuesto otras Cortes y Tribunales Constitucionales, con el fin
establecer si estos escenarios de la razon pubica aplicada constituyen referentes para
Colombia; se expondra el caso de la Suprema Corte de Estados Unidos y del Tribunal
Constitucional Espafiol, asi como el debate adelantado en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

En el escenario judicial, varios Tribunales Constitucionales se han referido a la legislacion
en torno a la interrupcion voluntaria del embarazo. En este apartado se hara referencia a dos
grupos de decisiones: en primer lugar, la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de Norte América que desde 1973, con el emblematico caso Roe vs Wade,
constituye un hito en la discusion sobre el tema. En segundo lugar, se hara referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia. Dos casos que muestran dos aristas
de la discusidn, las restricciones a la regulacion de la intervencion del Estado en el derecho
de la mujer a interrumpir un embarazo y las facultades del Estado para despenalizar la
interrupcion voluntaria del embarazo. En ambos casos se valora la proteccion que se debe
al no nacido y los derechos de las mujeres, asi como las obligaciones del Estado frente a la

regulacion de la IVE.
3.3.1. La jurisprudencia en materia de IVE en la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norte América:

La decision en el caso Roe vs Wade representa un hito en la jurisprudencia sobre la IVE.
1973 fue un afio decisivo en materia de regulacion de la IVE en Estados Unidos de Norte

América con ocasion del precedente jurisprudencial a partir de un caso muy discutido.
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En esta sentencia, la Corte Suprema acogi6 la solicitud de una joven en la que se cuestiona
la inconstitucionalidad de las leyes penales del Estado de Texas que prohibian la
interrupcién voluntaria del embarazo. La Corte sefial6 que la Constitucion protegia a las
personas de las intromisiones del Estado a su privacidad y que la interrupcion voluntaria de
un embarazo era un derecho de las mujeres en el que no podria interferir el Estado.
(Supreme Court of the United States, Roe vs. Wade, 410 U.S. 113, 1973). En la sentencia,
la Corte establecié un marco trimestral de plazos vinculante para todos los Estados de la

union. Dicho marco dispuso?®:

a. Que durante el primer trimestre del embarazo la mujer estaba en libertad de
elegir si continuaba o interrumpia el embarazo y que el Estado no podia

interferir salvo en promover que el procedimiento sea realizado por un médico.

b. Durante el segundo trimestre, el Estado puede interferir para proponer
regulaciones del procedimiento de interrupcion del embarazo que permitan
garantizar la vida y salud de las mujeres; la regulacion entonces estaria dirigida

a garantizar procedimientos médicos seguros.

c. Para el ultimo trimestre se considerd que en la medida en que la vida del feto
es viable fuera el Gtero materno, el Estado podria intervenir con el fin de
proteger su vida. En esta etapa, el Estado podria regular e incluso prohibir la
interrupcion del embarazo, a menos que esté en juego la proteccion de la vida

de la mujer gestante.

La Corte tom6 como base para su decision la Décima Cuarta Enmienda que ampara el

derecho a la privacidad y que le impide al Estado interferir en la vida privada de sus

2 “(a) For the stage prior to approximately the end of the first trimester, the abortion decision and its

effectuation must be left to the medical judgment of the pregnant woman's attending physician. P. 163, 164.
(b) For the stage subsequent to approximately the end of the first trimester, the State, in promoting its interest
in the health of the mother, may, if it chooses, regulate the abortion procedure in ways that are reasonably
related to maternal health. P. 163, 164.

(c) For the stage subsequent to viability the State, in promoting its interest in the potentiality of human life,
may, if it chooses, regulate, and even proscribe, abortion except where necessary, in appropriate medical
judgment, for the preservation of the life or health of the mother. P. 163-164; 164-165.” Supreme Court of the
United States, ROE v. WADE, 410 U.S. 113 (1973)
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asociados.?® En su decision la Corte también tomo como argumento base el criterio de
viabilidad de la vida extra uterina del feto, lo cual le permitié distinguir los plazos de

intervencion legitima del Estado en las decisiones de interrumpir o continuar un embarazo.

En materia de libertades es determinante el argumento de la Corte que restringe la libertad
legislativa de los Estados de la union, al sefialar que ningun Estado podia adoptar una teoria
acerca de la vida que anulara los derechos de las mujeres (Cossio, Orozco, & Conesa,
2012). Este precedente marcO una fuerte limitacion a la potestad de configuracion

legislativa de los Estados en materia de interrupcién voluntaria del embarazo.

De esta decision se puede concluir que la mujer es titular del derecho a interrumpir un
embarazo, lo cual se ampara en el derecho constitucional a la privacidad frente a la
procreacion. Ahora, este derecho no es absoluto, lo que supone que debe armonizarse con
el legitimo interés del Estado de proteger la potencial vida humana del que esta por nacer.
En la sentencia se distingue al feto de la persona en los términos en que

constitucionalmente se protege.

La decision tomada por la Corte en el afio 73 ha sido criticada y controvertida en muchos
aspectos, pero también ha tenido fuertes defensores. Es el caso de Dworkin quien sefiala
sobre la decision, que es coherente con el precedente de la Corte, en la medida en que esta
ya habia reconocido que la decisién de engendrar o no hijos estaba amparada por el derecho
constitucional a la privacidad, de tal suerte que:

(...) una decision acerca del aborto es, en ese sentido, al menos tan privada como
cualquier otra decisién que la Corte haya protegido. En cierto modo lo es ain mas,
pues afecta al control que tiene la mujer no s6lo de sus relaciones sexuales, sino de las
transformaciones que se producen en el interior de su propio cuerpo, y la Corte
Suprema ha reconocido de diversos modos la importancia de la integridad corporal.
(Dworkin, 1994, p. 142)

2 “broad enough to encompass a woman's decision . . . to terminate her pregnancy.” Supreme Court of the
United States, ROE v. WADE, 410 U.S. 113 (1973)
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La discusion sobre la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo no termin6 con
Roe vs Wade. Tres afios mas tarde la Corte tuvo que pronunciarse en el caso Planned
Parenthood of Central Missouri vs. Danforth (Supreme Court of the United States, Planned
Parenthood of Central Missouri vs. Danforth, 428 U.S. 52, 1976) en el que la Corte decidid
sobre la cuestion de inconstitucionalidad presentada contra la legislacion del Estado de
Missouri que imponia a las mujeres la obligacion de allegar el consentimiento del conyuge
para la realizacion del procedimiento que ponia fin al embarazo y a las menores de 18 afios
el consentimiento de los padres. La Corte en su decision confirma su precedente y sefiala
que el derecho a interrumpir un embarazo es del resorte exclusivo de la mujer gestante,
razén por la cual el hombre no puede objetar la decision libre de la mujer, ni su
consentimiento puede constituirse en un requisito que invalide el derecho de la mujer a
interrumpir el embarazo. En esta decision, la Corte sefiala que en los casos en que la
solicitante del procedimiento sea una mujer menor de 18 afios, el juez podra autorizar el
procedimiento, previa determinacion de capacidad de la menor de 18 afios para que de
manera voluntaria e informada tome la decision de interrumpir su embarazo. La Corte en
esta decision reconoce la autoridad cientifica y médica para la determinacién de la vida y
de la viabilidad del feto.*°

El precedente del afio 73 se confirma en Belloti vs. Baird (Supreme Court of the United
States, Belloti v. Baird, 428 U.S. 132, 1976) y en Beal vs. Doe (Supreme Court of the
United States, Beal v. Doe, 432 U.S. 464, 1977) en donde la Corte reitera que el derecho
constitucional reconocido, constituye una garantia de no intromision en la privacidad de la
mujer, de tal forma que no se pueden imponer “cargas indebidas” sobre la decision de la
mujer a interrumpir un embarazo. Se reconoce que pese a que el Estado tiene interés en
proteger la vida humana en potencia, dicho interés no justifica que las mujeres deban
asumir “interferencias gravosas” por parte del Estado, por lo menos hasta el tercer

trimestre, tal como se sefial6 en el precedente establecido.

%gefiala la Corte “essentially medical concept ... is, and must be, a matter for the judgment of the
responsible attending physician” (Supreme Court of the United States, Planned Parenthood of Central
Missouri vs. Danforth, 428 U.S. 52, 1976). Esta regla se reitera en Colautti vs. Franklin, 428 U.S. 476 (1976)
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Un afio mas tarde se daria el primer retroceso en la garantia establecida al derecho a
interrumpir un embarazo, en Maher vs. Roe, (Supreme Court of the United States, Maher v.
Roe, 432 U.S. 467, 1977) en donde la Corte decidio que los Estados no estaban obligados a
pagar los procedimientos para interrumpir el embarazo que no fueran medicamente
necesarios para salvar la vida de la mujer gestante. Esta limitacion se confirma en Harris
vs. McRae (Supreme Court of the United States, Harris v. McRae, 448 U.S. 297, 1980) en
donde la Corte declar6 la constitucionalidad de la Enmienda Hyde que restringe la
utilizacion de recursos del Estado en gastos medicos, lo cual extiende la restriccion de

financiacion de la IVE incluso a procedimientos que se realizan con fines terapéuticos.

En 1981 se da inicio a la configuracion de subreglas para informar por lo menos a uno de
los padres en el caso de que la interrupcidn del embarazo fuera solicitada por nifias bajo la

tutela de sus padres.3!

En 1983 se dio lugar a otro grupo de decisiones en donde la Corte sefiala los limites que
tienen los Estados para regular los procedimientos de IVE. La Corte considera
inconstitucional la regulacion que obligaba a las mujeres a esperar 24 horas entre la
solicitud del procedimiento su la practica.®? En el mismo sentido se pronunci6 la Corte en
1986 cuando dej6 sin efecto la regulacion del Estado de Pennsylvania que obligaba a los
médicos a informar sobre riesgos y detalles médicos del procedimiento para interrumpir un
embarazo. En este caso, se sefiala ademas “la inconstitucionalidad de aquellas medidas
destinadas a garantizar la prevalencia de la vida del feto viable sobre la vida de la mujer
gestante (Supreme Court of the United States, Thornburgh vs. American College of
Obstetrician and Gynecologist, 476 U.S. 747, 1986). En estas decisiones, las medidas
fueron evaluadas a partir de la subregla de la carga excesiva y se valor6 que imponer dichos
requerimientos constituia un obstdculo a la decision de la mujer de interrumpir un

embarazo.

31 Esta regla se integran en las siguienes decisiones: Supreme Court of the United States, H.L. v. Matheson,
430 U.S. 398 (1981); Hodgson v. Minnesota, 497 U.S. 417 (1990) y Ohio v. Akron Center for Reproductive
Health, 497 U.S. 508 (1990).
32 Decision que se toma en: Supreme Court of the United States, City of Akron vs. Akron Center for
Reproductive Health, 462 U.S. 416 (1983); Planned Parenthood Association of Kansas City, Missouri vs.
Ashcroft, 462 U.S. 476 (1983) y Simopoulos v. Virginia, 462 U.S. 476 (1983).
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La composicion de la Corte Suprema se modifico y el debate en torno a la IVE continud, el
escenario de la discusion en torno a los valores en conflicto se desplazo a la revision de la
legislacion del Estado de Misuri que proponia una nueva regulacion en materia de IVE y
que se debatio en el caso Webster vs. Reproductive Health Services de 1989. (Supreme
Court of the United States, Webster vs. Reproductive Health Services, 492 U.S. 490,1989)
La Corte evaluo si una ley que restringia la utilizacion de fondos estatales para facilitar
procedimientos de IVE era constitucional. La ley manifestaba en su preambulo que la vida
humana iniciaba en la concepcién, de manera que el no nacido tenia intereses que debian
ser protegidos, como la vida, la salud y el bienestar. La Ley prohibia la utilizacion de
fondos estatales para la practica de procedimientos de IVE cuando el feto fuera considerado
viable y s6lo admitia como excepcion el peligro para la vida de la mujer gestante. De igual
forma se imponia al médico la obligacion de establecer la viabilidad del feto.

En una decisién dividida, la Corte sostuvo que el Estado si podia regular los
procedimientos de IVE, siempre que no se impidiera la posibilidad de que las mujeres
pudieran ejercer su derecho a interrumpir un embarazo. Con esto, los jueces se apartaron
del precedente de Roe vs Wade en el tema de la intervencidn estatal, aunque reafirmaron el
derecho individual de las mujeres a tomar la decisidn sobre interrumpir un embarazo. Esta
decision es valorada como la puerta de entrada a la regulacion de los procedimientos de
IVE por parte de los Estados y da lugar a una serie de decisiones, producto de las medidas
que fueron adoptando los Estados para limitar los alcances del precedente de Roe vs Wade
del 73. (Tribe, 2012, p. 141)

Esta decisién marco el inicio de una serie de disposiciones estatales que regulaban los
procedimientos de IVE. Por esa via se dispusieron las subreglas ya mencionadas de exigir
autorizacion a los padres o al juez, en el caso de las mujeres menores de edad.®® De este
grupo de decisiones, quiza la mas representativa fue la tomada con base en la revisién de
una ley del Estado de Pensilvania que ordenaba a los médicos a informar sobre los riesgos y

complicaciones de los procedimientos de IVE y que obligaba a la mujer casada a notificar a

33 Estas subreglas se incluyen en: Supreme Court of the United States, Hodgson vs. Minnesota , 497 U.S. 417
(1990); Ohio vs. Akron Center for Reproductive Health, 497 U.S 502 (1990)
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su conyuge, la decision de interrumpir el embarazo antes del procedimiento, y a la mujer
menor de edad a tener autorizacion de sus padres. La regulacion incluia un plazo de 24
horas entre la solicitud de la mujer y la realizacion del procedimiento médico, asi como la
obligacion de las clinicas de informar periédicamente sobre a practica medica de los
procedimientos de IVE. Contra esta ley se interpuso una accién por parte de algunos
meédicos y cinco clinicas que realizaban procedimientos de IVE. La Corte se refirid a esta
demanda en la Sentencia Planned Parenthood vs. Casey de 19923, decision en la que se
respeta el precedente que garantiza a las mujeres su derecho a decidir interrumpir un
embarazo como derecho protegido en la Constitucion a partir de la Decimocuarta Enmienda
y se afirma que la incorporacién de obstaculos o cargas excesivas que dificulten la
interrupcién del embarazo, antes de que el feto sea viable, eran inconstitucionales. Para el
caso de la norma acusada, notificar previamente al conyuge constituia un obstaculo en el
derecho de la mujer a interrumpir el embarazo. Sin embargo, la Corte consider6 que la
obligacion de aguardar un plazo de 24 horas no constituia una carga excesiva, modificando
con ello el precedente de 1983, del mismo modo sefialé que no constituia carga excesiva el
hecho de que las mujeres recibieran informacion sobre los procedimientos y riesgos de la

practica de la IVE.

La Corte, pese a reafirmar el derecho a la IVE como derecho constitucional amparado en la
proteccion al derecho a la intimidad, modifica el marco trimestral propuesto en Roe vs
Wade y adopta la tesis de la viabilidad, sefialando que las mujeres tienen derecho a
interrumpir un embarazo hasta que el feto sea viable, defendiendo que la viabilidad se debia
reconsiderar a partir de los avances tecnoldgicos que ofrecian otras perspectivas sobre el
desarrollo del feto. El hecho de que la Corte abandonara el marco trimestral y estableciera
la viabilidad del feto como determinante para admitir la posibilidad de que el Estado
regulara o no la practica de IVE, trajo como consecuencia que los Estados quedaran
facultados para prohibir la interrupcion del embarazo cuando el feto sea viable, salvo que se

trate de una medida para proteger la vida de la mujer embarazada.

34 Supreme Court of the United States, Planned Parenthood of Southeastern Pensylvania vs. Casey , 505 U.S.
833 (1992)
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Para la Corte, existe un interés del Estado en defender la vida humana en potencia, lo cual
permite autorizar la regulacion de la IVE cuando el feto sea viable; sin embargo, esto no
hace que la vida del feto pueda considerarse un interés superior al de la vida o salud de la
mujer, razon por la cual, pese a que los Estados pueden restringir el derecho de las mujeres
a interrumpir un embarazo de fetos viables, deben incorporar excepciones para proteger la

vida y salud de la mujer gestante, incluso cuando el feto sea viable.

Posteriormente el debate se trasladé a otro escenario, el de los procedimientos médicos para
la IVE. En este campo se identificaron dos decisiones, se trata de la Sentencia Stenbergh vs.
Carhart de 2000 (Supreme Court of the United States, Stenberg U.S Carhart , 530 U.S.
914, 2000) en donde la Corte declard inconstitucional una ley de Nebraska que prohibia la
IVE mediante el procedimiento D&X o de “aborto con nacimiento parcial”’. La Corte
consider6 que la prohibicion de implementar dicho procedimiento, al no incluir
excepciones para los casos en gue se requiera con el fin de evitar peligro para la salud de la
mujer gestante, violaba la proteccion constitucional. De igual forma, la ambigledad de la
norma frente a la eventual sancion para los médicos que practicaran el procedimiento
constituia un obstaculo para el ejercicio del derecho a IVE. En ese caso no existian pruebas
que sustentaran los argumentos de la ley para prohibir el procedimiento considerado

riesgoso para la vida de la mujer.

En el 2003 el Congreso aprobd la Ley de Nacimiento Parcial que consagro la prohibicion
del procedimiento de “aborto parcial”. La ley se motivé a partir de los hallazgos que hizo el
Congreso sobre los riesgos para la vida de la mujer sometida al procedimiento y tuvo en
cuenta la decision precedente para corregir las razones de inconstitucionalidad. En el 2007
la Corte decidié en la sentencia Gonzalez vs. Carhart Supreme Court of the United States,
Gonzélez vs. Carhart , 127 S.Ct. 1610, 2007) que la ley era constitucional. La Corte
considerd que el Estado tiene el deber de proteger la vida del feto maxime cuando la ley

acusada tenia esa finalidad y que, ademas se buscaba proteger la salud de las mujeres.

La decision fue ampliamente criticada por considerar que no sélo el Congreso, sino la Corte

desconocieron el precedente que garantizaba la libertad de las mujeres al introducir una
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medida que ignoraba la opinién médica y la proteccion del derecho a la salud de las
mujeres al prohibir un procedimiento médico.® Para la profesora Siegel, el argumento que
introduce la Corte, en el caso Gonzélez vs. Carhart que invoca la proteccion de las mujeres
como razon para declarar la constitucionalidad de la ley que restringe un procedimiento
médico, ha sido invocado en muchas oportunidades por los movimientos antiaborto. La
disputa que parecia polarizada entre la libertad de las mujeres y la proteccion al feto,
incorporé nuevos argumentos que fueron canalizados para persuadir a los defensores de
tesis moderadas y tomé como base la proteccion de la salud de las mujeres para negar el
derecho a IVE. La consideracion de los movimientos antiaborto, sefiala “que debemos
criminalizar el aborto para proteger la salud y la libertad de las mujeres.” (Siegel, 2009, p.
9)

Para la profesora Siegel, luego de analizar las diferentes concepciones sobre la dignidad en
la jurisprudencia de la Corte Suprema, relacionadas con la proteccion al feto por un lado y
con la libertad y autonomia por otro, “la afirmacion en Carhart de que la Ley Contra el
Aborto por Parto Parcial expresa respeto por la dignidad de la vida humana, refleja la

influencia de estas creencias tradicionales y religiosas.” (Siegel, 2009, p. 14)

El pronunciamiento Gonzalez vs. Carhart se puede leer en el marco de la tendencia
conservadora que fue asumiendo la Suprema Corte, producto de la vinculacion de dos
magistrados durante el segundo periodo presidencial de Bush. A pesar de esto, las
decisiones adoptadas por la Corte en Planned Parenthood vs. Casey y en Gonzalez vs.
Carhart son valoradas desde otra perspectiva, y es que en los dos casos se introduce un

nuevo argumento basado en el derecho a la igualdad de ciudadania para las mujeres.

% “The major change in the law this opinion brings with it is the new willingness of Congress and the Court
to disregard the health of pregnant women and the medical judgment of their physicians. This departure from
precedent was made possible by categorizing physicians as unprincipled “abortion doctors” and infantilizing
pregnant women as incapable of making serious decisions about their lives and health. The majority opinion
ignores or marginalizes long-standing principles of constitutional law, substituting the personal morality of
Justice Kennedy and four of his colleagues.” (Annas, 2007).

225



Si bien desde Casey se anuncié este modelo basado en la igualdad, la posicion
disidente de Gonzalez vs. Carhart lo reafirmd con toda contundencia: el aborto no
encuentra su justificacion en una nocion generalizada sobre privacidad, sino en la
autonomia de la mujer y su derecho a determinar el curso de su vida y, por ende, a

gozar de igual ciudadania.” (Cossio, Orozco & Conesa, 2012, p. 26)

Ademas de advertir, que a partir del test de la carga indebida, el Estado tiene interés en
defender la dignidad de la vida, la regulacion que se proponga para dicha defensa, debe
respetar “la dignidad de la mujer” (Siegel, 2009, p. 15), valorando la dignidad de la mujer a
partir de las nociones de igualdad y libertad.®® Por su parte “Las autoridades religiosas,
entre las que se destaca, aunque no de modo exclusivo, la Iglesia Catolica, contindan
oponiéndose al aborto en el marco del discurso de la dignidad. La Iglesia Catolica invoca la

dignidad para oponerse al aborto porque implica quitar la vida injustamente.” (Siegel, 2009,
p. 22)

Después de Gonzélez vs Carhart en el 2007, los movimiento anti aborto han promovido
una serie de estrategias legales para incorporar reglas que aumentan las exigencias en la
prestacion y acceso a los servicios médicos para interrumpir de forma voluntaria un
embarazo. A partir de la Enmienda Hyde que prohibe destinar fondos federales a
medicamentos y procedimientos destinados a interrumpir de forma voluntaria embarazos en
casos diferentes a los terapéuticos o por violacion o incesto, desde el 2008, 32 Estados
incorporaron regulacién en materia de IVE aplicando las condiciones de la enmienda
(Henshaw, 2009). De igual forma, entre el periodo 2011 y 2013 segun informes del
Guttmacher Institute, los Estados aprobaron cerca de 205 restricciones para acceder a

servicios médicos cuya finalidad era la interrupcion voluntaria del embarazo. (Nash, 2014)

Las restricciones impuestas por los Estados han sido debatidas en los tribunales federales,

gue en algunas ocasiones las han considerado contrarias a la Constitucion por no incorporar

% «As I show, in substantive due process and equal protection cases constitutional protections for dignity
vindicate, often concurrently, the value of life, the value of liberty, and the value of equality.” (Siegel, 2008,
p. 1696)
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excepciones a la restriccién por razones terapéuticas o por no permitir que los médicos
establezcan la viabilidad del feto en cada caso. La Corte Suprema se ha negado a dirimir
algunas de esas cuestiones de inconstitucionalidad como sucedié en el caso de una Ley de
Oklahoma que prohibia el uso de medicamentos para la IVE. En el 2012, la Corte del
Estado anulé la Ley, lo que llevo a elevar ante la Corte Suprema una cuestion de
inconstitucionalidad y en el 2012 la Corte decidié no aceptar el caso. (Nash, 2013) La
misma situacion se dio en la cuestion Planned Parenthood Of Greater Texas Surgical
Health Services vs. Gregory Abbott, Attorney General Of Texas, en donde esta se nego a
aceptar una apelacion de emergencia y confirm6 la competencia del Tribunal de
Apelaciones del Estado para resolver la cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley de
Texas que restringia el acceso a servicios médicos. (Supreme Court of the United States
Planned Parenthood Of Greater Texas Surgical Health Services vs. Gregory Abbott,
Attorney General Of Texas, No. 13A452, 2013) La Corte Federal excluyé la aplicacion de

algunas de esas restricciones por considerarlas cargas excesivas.

La discusion sobre la regulacion en materia de IVE sigue siendo una cuestion divisiva en el
contexto norteamericano; inclusive hay una importante linea jurisprudencial que se refiere
al tema de la libertad de expresion de quienes hacen campafias en contra de la IVE en los
centros médicos que realizan procedimientos de IVE, en estos casos se controvierte sobre la
libertad de expresion versus la intimidad de las mujeres que acuden a las instituciones

prestadoras de servicios médicos.

3.3.2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol

En Espafia, segun la doctrina, el enfoque de analisis del problema de la interrupcion
voluntaria del embarazo ha sido abordado desde consideraciones diferentes a las propuestas
en la jurisprudencia constitucional norteamericana, lo cual ha significado que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol haya tenido un alcance distinto. (Tomas
— Valiente, 2009)
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Mientras que en la Corte Suprema de Estados Unidos de Norte América, la discusion se ha
dirigido al andlisis de la constitucionalidad de las normas de los Estados que restringen o
limitan el derecho de la mujer a interrumpir de manera voluntaria un embarazo, en el
Tribunal Constitucional espafiol, el debate se ha centrado sobre las reformas legales que
buscan despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo. Las normas que criminalizan
la IVE o que lo restringen, no han sido demandadas ante el Tribunal ni autocuestionadas

por este. (Tomas — Valiente, 2009)

La Sentencia més relevante del Tribunal Constitucional espafiol es la 53 del 23 de abril de
1985, en dicha sentencia el Tribunal resuelve el recurso previo de inconstitucionalidad®’
contra el texto definitivo del Proyecto de Ley Organica de reforma del art. 417 bis del
Codigo Penal. El Proyecto del Ley impugnado fue considerado por los accionantes
violatorio del articulo 15 de la Constitucién Espafiola cuando sefiala que “todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral” (Tribunal Constitucional espafiol:
Sentencia 53/1985). El proyecto despenalizaba la interrupcion voluntaria del embarazo en
algunos supuestos, i) para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de
la mujer; ii) cuando el embarazo fuese producto de una violacién; y iii) cuando se presuma
que el feto nacera con graves problemas fisicos o psiquicos. Las circunstancias exigian en
algunos casos un plazo para realizar el procedimiento de interrupcion del embarazo. Dichas
disposiciones a juicio del impugnante eliminaba normas penales que protegian el derecho a

la vida, lo cual constituia una infraccion a la Constitucion.

En uno de los cargos contra el proyecto acusado, los impugnantes consideraron que se
violaba el articulo 39 de la Constitucidn en sus apartados 2 y 4, en los que se impone
asegurar la proteccion de los hijos en condiciones de igualdad. Para los accionantes, el
hecho de que el proyecto no contemplard la intervencion del padre para otorgar su

consentimiento frente al procedimiento de interrupcion del embarazo, violaba el derecho de

37 El recurso previo de inconstitucionalidad ha desaparecido del Control de Constitucionalidad espafiol,
consistia en un estudio que se hacia de la constitucionalidad de un proyecto de Ley antes de su aprobacion.
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los hijos no nacidos a la igual proteccion de su padre con relacion a los hijos nacidos, lo
cual configuraba, segun su interpretacion, un acto de discriminacion. Ademas, el hecho de
que no se necesitara consentimiento del padre, era considerado por los impugnantes
violatorio de la igualdad entre conyuges, ya que el padre no debia ser consultado en la

decision de la mujer gestante de interrumpir el embarazo.

El Tribunal inicia la presentacion de sus consideraciones,sefialando que en el problema
objeto de andlisis convergen importantes ideas, creencias y convicciones morales,
culturales y sociales de distinta indole, lo cual hace necesario que el juez constitucional se
abstraiga de dichas consideraciones y se atenga a razones de tipo juridico, con el fin de

garantizar imparcialidad y objetividad.

En la sentencia se afirma que el tema nuclear es el del derecho a la vida del no nacido v,
pese a que existen niveles de la discusion sobre este derecho, puede concluirse que “la vida
del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental -la vida humana- garantizado
en el Art. 15 de la Constitucion, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en
dicho precepto fundamento constitucional”, aunque no se pueda afirmar que el nascituros
sea titular del derecho fundamental a la vida. (Tribunal Constitucional Espafiol: Sentencia
53/1985)

En la discusion de la constitucionalidad del proyecto de ley, el Tribunal consideré que
debia incorporarse la dignidad y el derecho a la vida de la mujer gestante, en la medida en
que se podia configurar una colisién de derechos, caso en el que

(...) no puede afirmarse de ninguno de ellos su caracter absoluto, el intérprete
constitucional se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto
planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando
las condiciones y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.

(Tribunal Constitucional espafiol: Sentencia 53/1985)
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Con relacion al consentimiento del padre, el Tribunal considera que la no incorporacion por
parte del legislador de la necesidad de que el padre consienta el procedimiento de
interrupcién voluntaria del embarazo no es inconstitucional, ya que atendiendo a la especial
relacién entre la mujer gestante y el que estd por nacer, la decision de interrumpir un
embarazo afecta primordialmente a la mujer, lo cual autoriza al legislador para que no
imponga mas requerimiento que su voluntad y consentimiento informado para la solicitud

del procedimiento.

En la sentencia se desestim6 el argumento del impugnante que apoyaba la
inconstitucionalidad del proyecto de Ley, con base en el articulo 15 de la Constitucion y
considerd que la titularidad del derecho a la vida respecto del no nacido es objeto de
ambigliedad y controversia. Si bien es cierto, existe una proteccion Constitucional al no
nacido, dicha proteccion no es absoluta, lo que tiene como consecuencia que en algunos
casos la interrupcion voluntaria puede ser constitucional,en virtud de la proteccién de los

derechos de la mujer.

Luego de analizar los cargos, el Tribunal considerd que pese a que la despenalizacion
propuesta en el proyecto era ajustada a la Constitucion, el mismo debia ser declarado
inconstitucional, pues no garantizaba una suficiente proteccion a los derechos de la mujer
en ciertos supuestos, lo cual constituia una vulneracion de su derecho a la vida, ya que no

se daban las garantias para realizar procedimientos seguros.

Para el Tribunal:

Desde el punto de vista constitucional, el proyecto, al declarar no punible el aborto en
determinados supuestos, viene a delimitar el ambito de la proteccion penal del
nasciturus, que queda excluido en tales casos en razon de la proteccion de derechos
constitucionales de la mujer y de las circunstancias concurrentes en determinadas

situaciones. (Tribunal Constitucional Espafiol: Sentencia 53/1985)
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En la decision se reconocen los derechos de la mujer y el conflicto que se configura con el
derecho del no nacido. La proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
mujer gestante recibe una proteccion menos amplia que la propuesta por la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Estados Unidos.

De esta decision se puede concluir que para el Tribunal Constitucional no se puede afirmar
que la proteccion juridica que se deba a la vida sea absoluta, pues todos los derechos estan
sujetos a ciertas limitaciones. Resulta valiosa la afirmacion del Tribunal segun la cual el
intérprete constitucional debe valorar, ante conflictos como el de decidir la
constitucionalidad de la IVE, la especificidad de la condicion femenina y de la maternidad
en su relacion con la dignidad humana, ambos derechos vinculados con el libre desarrollo

de la personalidad.

Finalmente, frente al proyecto de ley, el gobierno incluyé modificaciones con base a las
recomendaciones del Tribunal y finalmente se aprobo la Ley Organica 9 de 1985. La ley
contemplaba la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo durante las
primeras 12 semanas de gestacion en los casos en que el embarazo fuera producto de una
violacion, hasta 22 semanas en casos en que existieran riesgos de malformaciones en el
feto, y sin limite de tiempo en el supuesto de riesgo para la salud fisica y mental de la

madre.

En el 2010, luego de arduos debates se aprobo la Ley de Salud Sexual y Reproductiva y de
Interrupcion Voluntaria del Embarazo, que incorpor6 nuevas reglas frente al derecho de la
mujer a decidir por la continuidad o no del embarazo, legislacion coherente con las normas

del &mbito europeo. La Ley del 2010 contemplé:

a. Ley de plazos. IVE libre hasta las 14 semanas, luego de un periodo de tres dias de

reflexion y con la informacion necesaria sobre derechos y procedimiento.
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b. Indicaciones hasta la semana 22. En caso de grave riesgo para su vida o salud o si el
feto padece graves anomalias, la mujer cuenta hasta la semana 22 para solicitar la

interrupcién del embarazo.

c. Después de la semana 22. No existe limite de tiempo en dos casos: si se diagnostica
malformacién incompatible con la vida del feto, caso en el que se debe presentar una
solicitud acompafada del diagnostico de dos médicos especialistas, distintos del médico
que realizara el procedimiento de IVE; y cuando se trate de una enfermedad grave e
incurable, caso en el cual un comité clinico (integrado por tres médicos) confirmara el

diagndstico.

d. Menores entre 16 y 17 afios. Conforme a la legislaciéon sobre autonomia del paciente,
que ubica la edad para decidir sobre procedimientos y tratamientos médicos, en 16 afios, las
gestantes entre 16 y 17 afios podran tomar la decision de interrumpir el embarazo en forma
exclusiva, pero al menos uno de los representantes legales (padre, madre, tutor), debe ser
informado de la decision que ha tomado la mujer. Debe incluirse en la solicitud la
manifestacion de que el embarazo acarrea para la mujer gestante un conflicto grave, como
el peligro inminente de violencia intrafamiliar, amenazas o coacciones, malos tratos,

desarraigo o desamparo.

Esta legislacion da cuenta de un proceso de transformacion de la discusion que abandona el
debate alrededor de los derechos del no nacido y se centra en la discusion en torno a los
derechos de las mujeres.

Contra la Ley de 2010 se interpuso una demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional espariol, sin que hasta la fecha se haya resuelto la cuestion. Sin embargo, el
Gobierno anuncié en diciembre de 2013 el proyecto de Ley Organica de Aborto Alberto-
Luis Gallardon, o nueva Ley de Salud Sexual y Reproductiva, nominado “Anteproyecto de
Ley Organica para la proteccion de la vida del concebido y de los derechos de la mujer
embarazada” la cual es considerada una de las mas regresivas de la Espafia democrética al
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modificar la legislacion y suspender el derecho de las mujeres a interrumpir el embarazo
durante las primeras 14 semanas. El proyecto de ley retomo los pardmetros propuestos en la
Ley de 1985 y consagraba que la IVE volveria a ser un delito que puede ser despenalizado
en ciertos supuestos, que se reducian a dos: violacion y “grave peligro para la vida o la
salud fisica o psiquica” de la mujer, pero la solicitud s6lo podria ser realizada hasta las

primeras 12 semanas de gestacion.

El proyecto excluia la posibilidad de que ante el diagnostico de malformaciones fetales
gravisimas, la mujer pudiera solicitar la interrupcion voluntaria del embarazo, aunque si
podia invocar la solicitud con base en el efecto psicoldgico que podia generar en ella. Las
mujeres solicitantes de 16 afios tendrian que acompafiar la solicitud del consentimiento de
uno de sus representantes legales paternos o su tutor, el cual sélo se validaria en un proceso
civil que podria hacer nugatorio el derecho, teniendo en cuenta los tiempos de dicho
proceso frente a la inmediatez del plazo.

El proyecto que tuvo un fuerte rechazo en Espafia, volvié a centrar la discusion acerca de
los derechos del no nacido desconociendo los avances médicos en la materia. Finalmente el
proyecto tuvo que ser retirado por la fuerte oposicion que recibié desde distintos sectores,
incluidos los grupos de mujeres y médicos.

3.3.3. Decisiones tomadas en el Sistema Interamericano en materia de IVE

El articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia, sefiala la trascendencia que tienen

en el orden interno los tratados internacionales sobre derechos humanos, al sefialar que:

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretan de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.” Para
la Corte Constitucional, de dicha norma se deriva “que la jurisprudencia de las

instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituyen un
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criterio  hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales.®®(Corte Constitucional, Sentencia C-
010 de 2000)

En este contexto, uno de los 6rganos de referencia para la interpretacion de los derechos
humanos en la regién, es sin duda la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
organo encargado de vigilar el cumplimiento de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, érgano jurisdiccional que

tiene como finalidad aplicar e interpretar la Convencion.

Sobre el tema de los derechos humanos de las mujeres, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, con ocasion de la celebracion de su 141° periodo ordinario de sesiones,
en la audiencia sobre los Derechos Reproductivos de las Mujeres, recibi6 informacion de
organizaciones de 12 paises de la region que daban cuenta de los obstaculos que enfrentan
las mujeres para el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos. Con relacion a la
interrupcion  voluntaria del embarazo, las organizaciones informaron “sobre las
consecuencias e impacto de leyes restrictivas sobre la interrupcion legal del embarazo,
incluyendo la practica de abortos en condiciones inseguras y la morbi-morbilidad materna”
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2011). Para la CIDH, la salud
reproductiva de las mujeres debe ser un tema que se incorpore en las agendas legislativas
de los Estados, con el fin de garantizar sus derechos y de que se evallen las précticas que
puedan generar situaciones de discriminacion para las mujeres. Con relacion a las normas
sancionatorias, la Comision considera que los Estados estan obligados a “eliminar todas las
barreras de derecho y de hecho que impiden a las mujeres su acceso a servicios de salud
materna que ellas necesitan como la sancion penal al acudir a estos servicios” (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

La CIDH reitera que la interrupcion voluntaria del embarazo como medida terapéutica se

ha reconocido internacionalmente como un procedimiento que hace parte de los servicios

38 Esta tesis ha sido defendida en otros pronunciamientos: Sentencias C-067 de 2003 y T-1391 de 2001.
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de salud necesarios para garantizar los derechos de las mujeres, en la medida en que su
finalidad es preservar la vida de la mujer gestante que se encuentra en peligro con ocasion
del embarazo. Desde esta perspectiva, la negacion del derecho a interrumpir un embarazo
cuya finalidad es salvar la vida de la mujer gestante constituye un atentado contra la vida, la

integridad fisica y psicoldgica de las mujeres.

Ahora, frente al derecho a la vida y a la proteccion dada al no nacido, se ha discutido al
interior de la Comision, sobre la interpretacion que debe darse al parrafo 1 del articulo 4 de
la Convencion que consagra “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida, este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. La Comisién ha tenido diversas
oportunidades para referirse a la interpretacion de la expresion “en general”, en situaciones
en que los peticionarios han considerado violado el derecho a la vida del concebido
conforme al citado paragrafo. En 1981, por ejemplo, la Comision resolvié el caso 2141 en
el que se interpuso una peticién por parte de Gary Potter, Presidente de Catholics for
Christian Political Action contra los Estados Unidos de América y el Estado de
Massachusetts por la violacion de los derechos de “Baby Boy”, quien seglin la peticion,
fallecié producto de una interrupcion del embarazo realizada por un médico, lo cual result6
violatorio del derecho a la vida reconocido en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. Seguln el peticionario, el caso fue llevado ante la Corte Suprema
Judicial de Massachusetts, Boston, quien absolvio al médico que practicé el procedimiento,
decision que no pudo ser apelada ante la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norte

América.

El peticionario considerd violado el derecho a la vida y a la igualdad del nifio, cuya vida fue
interrumpida antes de que terminara el proceso de gestacion, asi como los derechos de los
nifios y el derecho a la salud, vulneracion que comenzd, segun sus apreciaciones, desde que
el Estado en las decisiones Wade and Bolton, puso fin a la proteccién juridica de los nifios
no nacidos, preparando con ello “el camino para privar del derecho a vida a "Baby Boy".
Estas decisiones por si mismas constituyen una violacion de su derecho a la vida, y, por
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tanto, para el peticionario, Estados Unidos de América es acusado de violar el articulo | del
Capitulo | de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.”(OEA,
1981)

El peticionario considera que Estados Unidos es responsable, a través de su Corte Suprema,
al no considerar la apelacion del caso en donde fue absuelto el médico, pese a que en
primera instancia fue declarado culpable de homicidio sin premeditacion por tratarse de un
nifio que tenia méas de seis meses de concebido. En segunda instancia, el médico fue
absuelto porque no habia pruebas de que el feto fuera viable. Esta decision no fue apelada
durante el plazo previsto ante la Corte Suprema, razén por la cual no fue considerada su

revision.

La Comisién analiza la presunta violacion del articulo 1 de la Declaracion que consagra
“Todo ser humano tiene derecho a la vida...”, articulo que seglin los propios peticionarios
no indica cuando comienza la vida, ni cuando el producto de la concepcién es un ser
humano. Pese a esto, los peticionarios proponen una interpretacion para esclarecer el

momento a partir del cual se debe proteger la vida a partir de dos argumentos:

a) Los trabajos preparatorios que se dieron en el marco de la discusion del Proyecto de la
Declaracion durante la IX Conferencia Internacional de Estados Americanos en Bogota en
1948, asi como el voto final que segin los peticionarios, permite deducir que la intencion

de la conferencia fue la de proteger el derecho a la vida desde la concepcion.
b) La Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos, propone una definicion del
derecho a la vida en el articulo 4.1: "Este derecho estara protegido por la ley y, en general,

a partir del momento de la concepcion™.

Para la Comision, los momentos que configuran las discusiones que dieron luz a la

Declaracion, no permiten inferir la interpretacion que proponen los peticionarios.
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El proyecto de articulo 1 expresa

Toda persona tiene derecho a la vida. Este derecho se extiende al derecho a la vida
desde el momento de la concepcidn; al derecho a la vida de los incurables, imbéciles y
dementes. La pena capital puede aplicarse Unicamente en casos en que se haya

prescrito por leyes pre-existentes por delitos de extrema gravedad". (OEA, 1981)

Sin embargo, luego de la conformacion del equipo y de las discusiones, el articulo final
establecio: "Todo ser humano tiene derecho a la vida, libertad, seguridad, o integridad de su
persona” con el fin de resolver algunas controversias propuestas por los representantes de
algunos Estados, pues el proyecto inicial resultaba incompatible con su legislacion interna

en materia de pena de muerte e interrupcion voluntaria del embarazo.

En efecto, la aceptacion de este concepto absoluto -el derecho a la vida desde el
momento de la concepcidn- habria implicado la derogacion de los articulos de los
codigos penales que regian en 1948 en muchos paises, porque dichos articulos excluian
la sancién penal por el crimen de aborto si se lo ejecutaba en uno o mas de los
siguientes casos: A) cuando es necesario para salvar la vida de la madre; B) para
interrumpir la gravidez de una victima de estupro; C) para proteger el honor de una
mujer honrada; B) para prevenir la transmision al feto de una enfermedad hereditaria o

contagiosa y, E) por angustia econdémica. (OEA, 1981)

De esta revision se concluye entonces por parte de la Comisién, que no se puede aceptar la
tesis de los peticionarios de que el articulo | de la Declaracion incorpore el derecho a la
vida desde la concepcion, todo lo contrario, de la conferencia que prepara la Declaracion,
se sigue que se optd por la redaccion aprobada con el fin de no incluir la proteccion de la

vida desde la concepcidn, con el fin de armonizar las propuestas de los Estados partes.

Con relacion a la Convencion, los peticionarios fundaron su interpretacion en las
discusiones de Naciones Unidas. El proyecto inicial incluia la manifestacion de que se
protegia el derecho a la vida desde el momento de la concepcion, sin embargo, en las
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siguientes discusiones se sefialaron objeciones y se propuso permitir la interrupcion del
embarazo para salvar la vida de la madre y en el caso de estupro, la mayoria decidié
introducir, antes del concepto de la proteccién a la vida desde la concepcidn, las palabras
"en general”. De tal forma que el articulo 2 se redact6:"1. Toda persona tiene el derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, en general, desde el
momento de la concepcion”. (OEA, 1981)

A partir de estos antecedentes, la Comision considerd que es claro que la interpretacion
sostenida por los peticionarios sobre el derecho a la vida en la Convencidn no es correcta.
La frase "en general, desde el momento de la concepcion™ no implica que los redactores de
la Convencion quisieran modificar la nocion del derecho a la vida adoptada en la
Declaracion. No habia intencion por parte de los redactores de proteger la vida como
derecho desde la concepcién, todo lo contrario, se propuso de esa forma la redaccién con el
fin armonizar la Convencion con las leyes de los Estados que permitian la interrupcién del

embarazo en ciertas circunstancias.

Otro antecedente, ahora en materia de proteccion de los derechos de las mujeres frente a la
solicitud de interrumpir un embarazo, lo constituyd el denominado caso X y XX, en el que
una mujer colombiana solicita la interrupcién voluntaria del embarazo de su hija de 14
afios, quien estaba en embarazo producto de una violacion. La solicitud de la madre de la
nifia fue negada, pese a que desde el 2006, se establecen las causales para interrumpir
legalmente un embarazo. En la solicitud de medidas cautelares se alegé que madre e hija
fueron victimas de agresiones fisicas, amenazas y un intento de secuestro luego de que
denunciaran la violacién de la que fue victima la nifia. La solicitud indicaba que existian
graves afectaciones a la salud fisica y mental de la nifia como consecuencia de los hechos
de violencia sufridos por ella y su familia, asi como por la ausencia de un tratamiento
médico adecuado. El 21 de septiembre de 2009 la Comision otorgé medidas cautelares a
favor de las dos mujeres y le solicité al Estado de Colombia adoptar acciones conducentes a

garantizar la vida y la integridad personal de las beneficiarias y a investigar los hechos que
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dieron lugar a la adopcion de medidas cautelares. (OEA, CIDH, Medidas cautelares, MC
270-09)

Posteriormente se desarrolld el caso de “Amelia”, el cual sin duda constituye un hito para el
sistema de proteccion interamericano, ya que por primera vez se ordena a un Estado
reconocer una situacion extrema como justificante para la IVE. En dicho caso, un grupo de
organizaciones defensoras de derechos humanos le solicitaron a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que requiriera al Estado de Nicaragua en
donde la IVE esta prohibida en todos los casos, con el fin de que se adoptaran medidas
cautelares urgentes, tendientes a proteger la vida de Amelia, una mujer nicaragiense, de 27
afios y madre de una nifia de 10, a quien el sistema de salud de su pais le neg6 la solicitud
de interrumpir un embarazo por razones terapéuticas. Amelia requeria interrumpir su
embarazo para poder recibir tratamiento de quimioterapia y radioterapia, necesarios para
combatir el cancer que padecia. En la solicitud se indic6 que la mujer no recibia la atencién
médica necesaria para tratar su enfermedad, debido a su estado de embarazo, pese a que los
médicos recomendaron de manera urgente iniciar el tratamiento. El sistema de salud
determiné que el tratamiento no seria realizado pues existia una alta posibilidad de que éste

interrumpiera el embarazo.

En este caso, la CIDH profiere la Resolucién de medidas cautelares MC 43-10 del 26 de
febrero de 2010 a favor de Amelia. La Comision Interamericana solicito al Estado de
Nicaragua que adoptara las acciones necesarias para asegurar que Amelia pudiera acceder
al tratamiento médico para tratar su enfermedad. En dicho pronunciamiento se le indica al
Estado que debe concertar con la paciente y sus representantes, las decisiones a tomar
acerca de su tratamiento. El Estado de Nicaragua informé a la CIDH en el plazo previsto
que se habia iniciado el tratamiento. (OEA, CIDH, Medidas cautelares, MC 43-10)

Los anteriores pronunciamientos son coherentes con la Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 29 de Mayo de 2013, con ocasién de la solicitud
de medias provisionales, en el caso de una mujer que solicita la interrupcion voluntaria del
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embarazo como medida terapéutica para salvar su vida en la Republica de El Salvador, pero
que no habia recibido respuesta favorable a su solicitud. La resolucién se pronuncia en el
marco de la competencia que faculta a la Corte cuando se trate de casos de extrema

urgencia y sea necesario evitar un dafo irreversible.

En el caso de “Beatriz”, la Corte valora la urgencia del procedimiento para interrumpir el
embarazo de la solicitante como medida necesaria para evitar un dafio irreparable, y
reconoce que ha existido inoperancia del Estado para facilitar los medios tendientes a la
autorizacion del procedimiento médico. La Corte sefiala como principal obstaculo para que
la sefiora pueda acceder al tratamiento médico, la penalizacion absoluta que mantiene la
legislacion del Estado de los procedimientos para interrumpir un embarazo de manera
voluntaria, protegiendo la vida del feto aun en condiciones excepcionales en donde existen

conceptos médicos que determinan la urgencia del procedimiento.

En la decision se valora como principal obstaculo para garantizar la vida de la mujer
gestante lo ordenado por legislacion penal que incorpora sanciones para la interrupcién
voluntaria del embarazo, por lo cual se advierte que con la ejecucion de la medida
provisional, “Beatriz” no tendra como consecuencia el inicio de ninguna accidén penal por
parte del Estado. La orden incluye que el Estado brinde la atencion médica necesaria para
garantizar la vida de la solicitante, lo que implica cualquier procedimiento que segun el
concepto del personal médico, sea necesario para garantizar su vida, incluso la interrupcion

del embarazo.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de EIl Salvador, neg6 la solicitud de amparo
interpuesta por “Beatriz”, por considerar que los derechos de la mujer gestante no podian
privilegiarse sobre los derechos del no nacido, ni viceversa, ademas de que la consagracion
de la proteccion de la vida de la persona humana desde la concepcidn constituia a ojos del
Tribunal, un impedimento absoluto para autorizar la interrupcién voluntaria del embarazo.
Esto, pese a que la Comision Interamericana ya habia proferido una medida cautelar,
solicitdndole al Estado autorizar la atencion médica requerida por Beatriz.
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La medida se otorgo el 29 de abril de 2013 y sefiala que tanto el Ministerio de Salud como
la coordinacion médica del hospital consideran que el embarazo de Beatriz conlleva un alto
riesgo de muerte para la mujer gestante y que el feto es anencefalico. Las autoridades
también determinaron que el retraso en la implementacion del tratamiento médico podria
afectar los derechos a la vida, la integridad y la salud de la mujer. Sin embargo, no existe
una respuesta por parte de la Corte Suprema de Justicia que autorice la realizacion del
tratamiento, informacion confirmada por el Estado. La Comisidn Interamericana le solicito
al Estado de El Salvador adoptar medidas para iniciar el tratamiento recomendado por el
Comité Meédico del Hospital Nacional con el fin de salvaguardar la vida, integridad
personal y salud de Beatriz. (OEA, CIDH, Medidas cautelares, MC 114/13). La Corte
Suprema de Justicia de EI Salvador, indico en el informe ante la Comision que no se acato
la orden por considerar que la salud de “Beatriz” era estable. (OEA, CIDH, Medidas
cautelares, MC 114/13)

La Corte Interamericana analizo que se cumplian todos los requisitos para que fuera viable
ordenar la medida de proteccion, pues existia un dafio inminente y se requeria una medida
de carécter urgente para evitar causar un dafio irreparable en la vida y la integridad personal
de la sefiora “Beatriz”, derechos consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencion
Americana. En este caso, la negativa del Estado de autorizar y disponer del personal
médico necesario para realizar todos los tratamientos conducentes a salvaguardar la vida e
integridad personal de Beatriz, que incluian la interrupcion del embarazo, son considerados

por la Corte como una grave amenaza a sus derechos.

Esta medida se considera un hito en materia de proteccion de los derechos de las mujeres,
pues se ordena a un Estado que contempla la penalizacion total de la interrupcién voluntaria
del embarazo, la realizacion de un procedimiento excepcional y la exclusion de la eventual
sancion punitiva con el fin de garantizar los derechos humanos de la mujer cuando la

interrupcién del embarazo se requiere como medida terapéutica para salvar su vida.

241



En materia de interpretacion sobre el alcance de la vida del concebido no nacido, constituye
una decision relevante la adoptada por la Corte en el caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2012). En dicho caso se analizan las presuntas violaciones de derechos humanos como
consecuencia de la prohibicion general de practicar la Fecundacion in vitro desde el afio
2000. La prohibicion es considerada por los solicitantes como una injerencia arbitraria en

los derechos a la vida privada y familiar, y a formar una familia.

En la decision del caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica, la Corte, en su calidad de
intérprete de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se refiere al alcance del
articulo 4.1 en el que se dispone que el derecho a la vida debera protegerse, “en general, a
partir del momento de la concepcion”, luego de que la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica justifico la constitucionalidad de las medidas que restringian la
Fecundacion in vitro (FIV) a partir de la interpretacion que hiciera del articulo 4.1, en el

entendido de que dicho articulo exigia una proteccion absoluta del embrion.

En el pronunciamiento se sefiala que en situaciones de violacion de derechos humanos
provenientes de ejecuciones extrajudiciales 0 masacre, se ha referido al derecho a la vida
indicando que “la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos.” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2012). Esto le impone a los Estados la obligacion de promover

medidas para proteger la vida en condiciones dignas.

El caso supone analizar si la proteccién a la vida, tal como lo afirma la Sala Constitucional
en Costa Rica, implica la obligacién del Estado de proteger de manera absoluta la vida del
embrion, por considerar que la vida es inviolable desde la concepcion. Con el fin de
determinar la interpretacion dada a la vida del embrion, la Corte considera necesario
establecer el alcance de los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencion Americana, en relacion con

las acepciones "persona”, "'ser humano", "concepcion™ y "en general".
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29 6

Para la Corte, el término “concepcion” “no puede ser comprendido como un momento o
proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embridon no tiene ninguna
posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2012). La concepcion se refiere entonces al momento en que ocurre
la implantacion, lo que permite afirmar que la proteccion del articulo 4 de la Convencion se

aplica con posterioridad a la concepcion.

De la interpretacion historica y sistematica de los antecedentes en el Sistema
Interamericano, la Corte establece que no es procedente otorgar el estatus de persona al
embrion. Lo mismo concluye la Corte con relacion al analisis de las tendencias de la
regulacion internacional, de la que no se puede inferir que el embrion deba ser tratado como

una persona.

En la decision se sefiala que la interpretacion del articulo 4.1 de la Convencion permite
inferir que su finalidad es la de “salvaguardar el derecho a la vida sin que ello implique la
negacion de otros derechos que protege la Convencién. En ese sentido, la clausula "en
general” tiene como finalidad permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible
invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012). A partir del articulo 4.1 de la Convencién
no se puede deducir que la vida sea un derecho absoluto, cuya proteccién implique o

justifique la negacién o restriccion desproporcionada de otros derechos.

La aplicacién del principio de interpretacion mas favorable de los articulos de la
Convencién en el derecho interno, no puede presentarse como justificacion para suspender

o limitar el ejercicio de derechos y libertades reconocidos en la Convencion.
En esa medida “el objeto y fin de la clausula "en general" del articulo 4.1 de la Convencion
es la de permitir, segin corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en

conflicto.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012).
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En la decision se concluye, a partir de la aplicacion de los distintos métodos de
interpretacion, que para efectos del articulo 4.1 de la Convencion el embridn no puede ser
entendido como persona. De igual forma, si la “concepcién” se comprende desde el
momento en que el embrion se implanta en el Gtero, antes de esto no se puede predicar la

proteccion derivada de la aplicacion del articulo 4 de la Convencion.

Para la Corte:

(...) es posible concluir de las palabras “en general” que la proteccion del derecho a la
vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental
segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino
qgue implica entender la procedencia de excepciones a la regla general. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012).

La interpretacion de la Corte aporta criterios interesantes en la discusion en torno a la
interrupcién voluntaria del embarazo, a la liberalizacion de las sanciones penales por IVE y

para la justificar la anticoncepcion oral de emergencia.

3.4. Sentencia C-355 de 2006

Las decisiones de la Corte Constitucional de Colombia previas al 2006 dieron mayor
proteccion a la vida del no nacido, lo que impidié liberalizar la IVE. En la Sentencia C-133
de 1994 por ejemplo, la Corte declaré la constitucionalidad del tipo penal del aborto por
considerar que la Constitucion del 91 protegia el fruto de la concepcién y el proceso de

gestacion de la vida humana.
En esa sentencia se afirma

El Estado tiene la obligacion de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con
la concepcion, un sistema de proteccion legal efectivo, y dado el cardcter fundamental

del derecho a la vida, su instrumentacion necesariamente debe incluir la adopcion de
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normas penales, que estan libradas al criterio discrecional del legislador, dentro de los
limites del ordenamiento constitucional. El reconocimiento constitucional de la
primacia e inviolabilidad de la vida excluye, en principio, cualquier posibilidad
permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a provocar la muerte
de seres todavia no nacidos, y autoriza al legislador para penalizar los actos destinados
a provocar su muerte. La vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la
esperanza de su existencia como persona que representa, y por su estado de
indefension manifiesto que requiere de la especial proteccion del Estado. (Corte
Constitucional, Sentencia C-133 de 1994)

Para la Corte, la concepcion “genera un tercer ser que existencialmente es diferente de la
madre, y cuyo desarrollo y perfeccionamiento para adquirir viabilidad de vida
independiente, concretada con el nacimiento, no puede quedar al arbitrio de la libre

decision de la embarazada.” (Corte Constitucional, Sentencia C-133 de 1994)

En esta Sentencia, la Corte neg6 que la penalizacién de la IVE constituyera una vulneracion
a establecer el nimero de hijos que se desean tener, dando primacia a la proteccion de la

vida del no nacido.

Posteriormente en la Sentencia C-013 de 1997, que evalla la constitucionalidad de la
atenuacion a las penas por IVE en algunas circunstancias, la Corte nuevamente otorga
primacia a la vida del no nacido, como lo sefialan los magistrados Carlos Gaviria, Eduardo
Cifuentes y Alejandro Martinez. En su salvamento de voto, “la Corte, implicitamente,
adopta una concepcion que reconoce el valor sagrado de la vida. No de otra forma se
explica la proteccion absoluta que el fallo otorga a la vida en gestacion, incluso por encima
de los derechos fundamentales de las personas involucradas.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-013 de 1997)

Més adelante, en la Sentencia C-133 de 2004, la Corte declara la exequibilidad del tipo
penal principal del aborto a partir de lo que consideré una proteccion ajustada al caracter
absoluto e inviolable de su vida, desestimando los cargos por violacion de la libertad

procreativa y libertades de conciencia y cultos.
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El andlisis de la narrativa de la Corte en estos pronunciamientos corresponde, como
sostiene la profesora Marcela Abadia, a una “naturalizacién del derecho a la vida como
inviolable y sacrosanto” (Abadia, 2012, p. 130). Esto se extiende incluso a la Sentencia C-
355 de 2006, que pese a constituir un hito en la jurisprudencia constitucional colombiana,

puede ser valorada como insuficiente.

La decision de 2006 que evalud la constitucionalidad del tipo penal del aborto como un

delito en todas las circunstancias, se tomo a partir de tres supuestos:

-La ruptura de la tesis del paralelismo entre la persona y el no nacido: la Corte en una
decision hito, sefiala que el no nacido no es persona, lo cual permite sefialar que no es
titular, como si lo son las personas, del derecho constitucional a la vida. La vida del no

nacido es considerada un bien que goza de proteccidn constitucional.

- Los limites al poder de configuracion legislativa del Congreso en materia penal: la Corte
en reiteradas oportunidades ha sefialado que pese a existir un poder punitivo en cabeza del
Estado que le permite al legislador crear, modificar y extinguir tipos penales, este poder
esta limitado por el ordenamiento constitucional y los tratados internacionales, en especial

en aquellas normas atinentes a los derechos humanos.

- La especial proteccién de los derechos de las mujeres, en el contexto nacional e

internacional.
En esa medida, la Corte sefiala como valores en conflicto la vida del no nacido y los

derechos de la mujer a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la salud,

la vida y la integridad personal.
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Una vez analizados los valores en conflicto, la Corte establece que la penalizacion de la
IVE en si misma no puede ser valorada como una vulneracion del derecho a la autonomia

de la mujer embarazada en tanto que

(...) la vida del nasciturus es un bien protegido por el ordenamiento constitucional y
por lo tanto las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la interrupcion de la
vida en gestacion trascienden de la esfera de la autonomia privada e interesan al Estado
y al legislador. (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006)

A partir de lo anterior, la Corte considera que el legislador puede imponer sanciones
penales a la interrupcion del embarazo, sin embargo dichas sanciones no deberian ser
contempladas en todas las circunstancias, en la medida en que hacerlo constituiria una
violacion a la autonomia privada de la mujer y un desconocimiento a sus derechos
fundamentales, ya que una penalizacion general de la IVE “implica la completa
preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el
consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional” (Corte Constitucional,

Sentencia C-355 de 2006) pues desconoce la proteccidn de los intereses de la mujer.

Pese a esto, ¢por qué se puede valorar esta sentencia como insuficiente? ;En qué medida la
Sentencia de 2006 deja sin resolver los problemas frente a la proteccion de los derechos de
las mujeres como ciudadanas libres e iguales? En lo que sigue, se abordaran estas preguntas
con el fin de sugerir, a partir de este balance, las medidas que deberian proponerse con el
fin de cumplir con las exigencias que una sociedad justa debe garantizar a las mujeres el

ejercicio de sus derechos en su calidad de ciudadanas libres e iguales.
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3.4.1. La insuficiencia de la decision de la Corte frente a la garantia de los derechos de
las mujeres como ciudadanas libres e iguales

En primer lugar, la despenalizacion de la IVE en las apenas tres circunstancias que se
liberalizan en la sentencia de 2006, deja entrever el peso que tiene la vision que
incorporaron los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente frente a la proteccion de
la vida como un bien sagrado. (Abadia, 2012) Esta vision, si bien puede ser coherente con
una interpretacion histérica, no es coherente con los elementos que en el marco de una
sociedad justa, en los términos propuestos por Rawls, garantizan la participacion de todas
las personas como sujetos libres e iguales. En ese sentido, la jurisprudencia sigue
manteniendo excluida la vision omnicomprensiva de las mujeres, al proponer ejercicios de
ponderacion para valorar si es proporcional que estas vean disminuidas sus libertades en

favor del no nacido.

Lo anterior se ve reflejado en la afirmacion de la Corte al sefialar que “la interrupcion del
embarazo no es abordada por nuestro ordenamiento constitucional como un asunto
exclusivamente privado de la mujer embarazada y por lo tanto reservada al ambito del
ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-355 de 2006)

En segundo lugar, la decisién de la Corte es insuficiente frente a la garantia del derecho a la
igualdad de las mujeres como ciudadanas, pues se limit6 a valorar su dignidad humana y la
proteccion de su salud. La Corte no incorporé el argumento de la igualdad en su decision
pese a que en la demanda se hizo énfasis en que la sancion penal por un procedimiento
médico destinado Unicamente a las mujeres, permite afirmar, conforme a las
recomendaciones de los Comités encargados de verificar el cumplimiento de los tratados
internacionales suscritos por Colombia, que se estaba frente a una violacién al derecho a la
igualdad de las mujeres. (Roa, s.f). El hecho de que la Corte no estimara de forma
adecuada los cargos por violacién al derecho a la igualdad sigue dejando abierto el debate.

La Corte “se abstuvo explicitamente de incluir el derecho a la igualdad, como un derecho
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que podria estar en juego en la ponderacion entre el deber estatal de proteger la vida en
gestacion y los derechos de las mujeres”. (Jaramillo &Alfonso, 2008, p. 283)

En tercer lugar, la ponderacion que realiza la Corte puede ser criticada desde varios
aspectos, asi fue expuesto por los Magistrados, Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas
Hernandez y Manuel José Cepeda Espinosa en su aclaracion de voto, quienes sefialaron que
es inconstitucional sancionar penalmente la IVE en todos los casos, por considerarlo

violatorio de los derechos subjetivos de las mujeres embarazadas y su autonomia privada.

Para los magistrados Araujo Renteria y VVargas Hernandez, el hecho de que se distinga al no
nacido de las personas, trae como consecuencia que el no nacido no es titular de derechos,
en tanto “la Gnica manera a través de la cual el ser humano es elemento de las normas
juridicas y sus actos se transforman en objeto de deberes, de responsabilidades y de
derechos subjetivos; es cuando adquiere la personalidad juridica”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-355 de 2006) Los magistrados advierten coémo la concepcion liberal reconoce
que la persona tiene capacidad de autodeterminacion y autogobierno, “(...) el nasciturus es
un ser protegido por el derecho pero claramente no tiene personalidad”. (Corte
Constitucional, Sentencia C-355 de 2006). Con base en estas premisas consideran los
magistrados que no era procedente la realizacién del juicio de ponderacién, pues no se

configura conflicto entre la proteccion de la vida del no nacido y los derechos de la mujer.

Para los magistrados que aclaran su voto, dado que el no nacido no es persona, “mal puede
afirmarse que existe un conflicto de derechos entre un ser que esta por nacer que no tiene
personalidad juridica ni derechos ni obligaciones y una mujer que tiene personalidad
juridica y por consiguiente posee derechos y obligaciones.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-355 de 2006). Dado que los supuestos normativos son diferentes, se excluye la
posibilidad de ponderar. En el caso de las mujeres, a estas les corresponde “un derecho
cierto- no probable- a la vida y a otros derechos fundamentales como a la libertad (en todas
sus especificaciones), a la igualdad, a la salud, a la dignidad, etc.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-355 de 2006)
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La ponderacion de por si ha sido objeto de criticas desde la perspectiva de la filosofia y la
teoria del Derecho. EI mismo Alexy intenta responder a las criticas propuestas por
Habermas. (Alexy, 2009, p. 3-14) Desde Rawls, horizonte a partir del cual se aborda el
problema de investigacion de este trabajo, también se pueden proponer criticas a la
ponderacién y a la forma en que se ha confundido en el contexto colombiano la propuesta
de Alexy con la de Dworkin. (Mejia, 2012) Una lectura de Rawls desde “la jerarquizacion
de los principios de justicia, que este recoge en la figura del orden lexicogréafico, se
encuentra el origen de la perspectiva deontoldgica del derecho que Dworkin desarrolla y
que Habermas reivindica”. (Mejia, 2012, p. 70) No se puede perder de vista que la posicién
original permite garantizar la neutralidad e imparcialidad de los principios de justicia, que
se escogen mediante un procedimiento de argumentacion consensual que permite descartar
la valoracion a partir de intereses particulares. La posicion original puede leerse como “el
consenso politico que se produce al interior de un congreso constituyente”. (Mejia, 2012, p.
71) El orden en que se aplican los principios esta dispuesto desde la posicién original,
producto del acuerdo constituyente y no de un acto de discrecionalidad. De ahi que la
aplicacion de dichos principios ajustada al orden lexicografico no permita la aplicacion de
un principio subsiguiente si antes no se ha satisfecho el primero, es un orden que define las
condiciones de prioridad entre principios, teniendo prioridad la libertad. “Estos principios y
subprincipios no so6lo constituyen el fundamento consensual de todo el ordenamiento
juridico positivo sino que, simultdneamente, son un criterio de adjudicacion sobre todas las
normas que pretendan regular la estructura basica de la sociedad” (Mejia, 2012, p. 74). Este
horizonte se distingue del propuesto por Alexy, quien parte de principios que en apariencia
estan en el mismo nivel, son horizontales, cuya aplicacién se hace en cada caso con el fin
de establecer de forma concreta qué principio se aplica con el fin de optimizarlo. Este
ejercicio tiene un alto contenido pragmatico, de hecho cada uno de los apartes del test se

refieren a un juicio que recurre a la experiencia, (idoneidad y necesidad).

Finalmente, la jurisprudencia de 2006 apenas logra la liberalizacion de circunstancias que
de por si ya son extremas para las mujeres. En ese sentido es aceptable la afirmacion segun

la cual, la sentencia representa
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(...) la proteccion minima de los derechos de la mujer dentro del marco de una politica
de penalizacion severa del aborto, que es la que ha sido adoptada histéricamente como
politica criminal por Colombia. Es entonces incompatible con la Constitucion y con los
estandares internacionales relativos a los derechos sexuales y reproductivos que
Colombia opte por una mayor penalizacion del aborto. (Comision Asesora de Politica
Criminal, 2012, p. 75)

La minima proteccion y garantia de los derechos de las mujeres reconocida en la sentencia,
no constituye un limite en la potestad del Estado colombiano en el avance hacia la
despenalizacién de la IVE en otras circunstancias. En ese sentido se han expuesto
recomendaciones de expertos en materia de politica criminal, quienes consideran no sélo

que la despenalizacion es compatible con la Constitucion sino que ademas:

(...) es recomendable, puesto que en este campo, la experiencia comparada y los
estudios de la realidad colombiana muestran que es mejor, tanto para reducir los
abortos como para proteger los derechos de las mujeres, adoptar una perspectiva de
salud publica, que combine campafias vigorosas para promover la salud sexual y
reproductiva y para prevenir el embarazo no deseado, con una despenalizacién amplia
de la interrupcién voluntaria del embarazo, que permita a las mujeres acceder a un
aborto seguro en los casos en que tengan legalmente derecho a interrumpir el

embarazo. (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012, p. 75)

La experiencia, no sélo en el contexto colombiano sino en muchos lugares del mundo, ha
mostrado que una penalizacion fuerte a la IVE no tiene eficacia, ya que no logra disuadir a
las mujeres de su intencidn de interrumpir un embarazo, no garantiza que se cumpla con los
fines de prevencion general y especial de la pena. Por el contrario, genera situaciones de
clandestinidad con todos los riesgos que acarrea para la salud y vida de las mujeres, en

especial aquellas que poseen menos recursos econémicos.

Si bien es cierto, la Corte Constitucional estaba facultada, de manera legitima, para tomar la
decision de liberalizar las sanciones por IVE, en tanto escenario de la razon publica, la
decision del 2006 es insuficiente frente a la garantia de los derechos de las mujeres como

ciudadanas libres e iguales.
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En el siguiente apartado se expondran los argumentos que desde la perspectiva de Rawls
pueden tenerse en cuenta en la regulacion de la IVE, coherentes con un Estado

constitucional.

3.5. La prevalencia de argumentos politicos en el debate: una solucion compatible con
el Estado Constitucional a partir de los argumentos que deberian prevalecer en un
consenso sobre la IVE

Como se ha defendido, el debate en Colombia en torno a la IVE ha excluido la perspectiva
omnicomprensiva de las mujeres y en ocasiones ha incorporado argumentos que
dificilmente pueden ser valorados como argumentos politicos, como es el caso de los
argumentos que valoran la vida como sagrada y que pueden confundirse con argumentos de
tipo religioso. Si bien es cierto, dichos argumentos no se han expuesto de forma
explicitamente religiosa, pueden valorarse siguiendo la perspectiva de Dworkin a partir de
la cual existen creencias que pueden identificarse como religiosas. Dichas creencias deben

someterse a un juicio que pregunta si

(...) es suficientemente similar en contenido a las que son palmariamente creencias
religiosas. Con este criterio, la creencia de que el valor humano de la vida trasciende el
valor que tiene para la criatura que la vive —esto es, que la vida humana es impersonal
y objetivamente valiosa- es una creencia religiosa, incluso cuando es sostenida por

individuos que no creen en Dios. (Dworkin, 1994, p. 204)

De lo expuesto hasta este punto, se puede deducir que la sancién penal que subsiste para los
casos no amparados por la Sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional de
Colombia, tal como se ha analizado en el discurso del Constituyente y en parte del discurso
de la Corte como intérprete de la Constitucion, sustentada en una idea de la vida como
“sagrada”, se encuentra fundada en un discurso religioso que orienta la concepcion de la
vida. Desde esa perspectiva puede considerarse la sancion penal como una limitacién a la
libertad, pues los asociados, ciudadanos y ciudadanas de un Estado estan en libertad de

decidir la forma como valoran la vida.
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Definir institutos juridicos como el tipo penal de aborto a partir de la consideracion de que
la vida es sagrada, es violatorio del derecho a la libertad religiosa, ya que se impone una
nocion de santidad de la vida cuyo contenido se identifica claramente con preceptos
religiosos, imponiéndole a las personas no religiosas la obligacion de orientar sus acciones
a partir de esta nocién y sancionando a quienes actien de forma contraria. Siguiendo el
argumento de Dworkin, el Estado que criminaliza la interrupcion voluntaria del embarazo,
niega el libre ejercicio de la religion tanto a las mujeres que toman decisiones frente a la
IVE a partir de su vision religiosa, como a aquellas que se separan de preceptos religiosos
para decidir; desde esta perspectiva, ‘“cualquier gobierno que prohibe el aborto se
compromete a si mismo con una interpretacion controvertida de la santidad de la vida y, por
lo tanto, limita la libertad al imponer una posicion esencialmente religiosa sobre otras
posibles”. (Dworkin, 1994, p. 215)

El Estado colombiano ha incorporado elementos del Estado Constitucional, como son la
supremacia de la Constitucion y el control jurisdiccional a través de la Corte
Constitucional, del mismo modo incorpord un esquema de libertades, igualdad y dignidad.
Desde esa perspectiva existen argumentos que se pueden presentar como razones pubicas
para la toma de decisiones en materia de IVE, que incorporan la perspectiva de las mujeres,
y son coherentes con una concepcion politica de la justicia. La eleccion de las mujeres a
decidir sobre el nimero de hijos que quieren tener, lo cual incluye la decisién de no
tenerlos, estd amparada en el derecho a la autonomia procreativa fundamentada en la
libertad y la igualdad. Este derecho se funda en la idea de la dignidad humana individual
“esto es, que las personas tienen el derecho y la responsabilidad moral de enfrentase, por si
mismas, a las cuestiones fundamentales acerca del significado y valor de sus propias vida,

respondiendo a sus propias conciencias y convicciones”. (Dworkin, 1994, p. 215)

En lo que sigue, se desarrollardn argumentos para sustentar la idea de que es posible
defender una regulaciéon que permita la interrupcion voluntaria del embarazo, en cualquier
etapa de la gestacion, de fetos no viables, con el fin de garantizar la libertad e igualdad de
las mujeres y en cualquier tiempo, siempre que corra peligro la salud y vida de la mujer
gestante o que existan malformaciones del feto incompatibles con la vida. No aceptar dicha
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regulacion, deja a las mujeres frente a un déficit de proteccion de su igualdad de
ciudadania, en tanto desconoce la realizaciéon de su proyecto de vida y la garantia de igual
consideracion y respeto. Se defenderd la idea de que dicho marco de regulacion es
razonable con la proteccion de la vida y protege la prioridad de la libertad de las mujeres,

argumentos coherentes con una concepcion politica de la justicia.

3.5.1. La razonabilidad de la IVE a partir del criterio de viabilidad del feto

Una de las discusiones en torno a la proteccion juridica a la vida, producto de la
concepcion, se funda en la determinacion de su estatuto moral. Hasta aqui se ha defendido
la tesis de que el producto de la concepcion, en ninguna de sus etapas, es una persona en
términos juridicos, como se expuso en el primer capitulo. Desde ahi es valiosa la distincidn
entre vida, vida humana y persona. Existen importantes avances de la ciencia que permiten
hacer distinciones sobre la vida humana. La investigacién del proceso de gestacion ha
permitido determinar que sélo después de la semana 12 se forma la corteza cerebral, rasgo
que distingue a los miembros de la especie humana de otros primates. (Carpizo & Valdés,
2008) Este argumento ha justificado algunos sistemas de plazos que facultan la interrupcion

del embarazo sin otro requisito adicional hasta ese periodo.

La proteccion juridica del feto se justifica en muchos sectores en la formacion de sus rasgos
humanos, los cuales no aparecen antes de la semana 12. El valor intrinseco dado a la vida,
que dificilmente se puede separar de argumentos religiosos, puede comprenderse como una
razon que goza de una importante aceptacion pero no es suficiente para limitar los derechos

de la mujer gestante a optar libremente por la maternidad durante en ese periodo.

La investigacion en neurologia y neonatologia ha permitido construir otros argumentos en
torno al desarrollo embrionario. Los avances cientificos, pese a que no exista completo
acuerdo sobre ellos, permiten sostener que antes de la semana 24 no se puede afirmar que el
feto sea viable. La definicion de lo anterior se formula teniendo en cuenta el desarrollo
pulmonar y cerebral, etapa que a su vez coincide con la presencia de actividad nerviosa,

propia de los seres de la especie humana.
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El criterio de viabilidad fetal se expresa como una nocion méas completa, que va mas alla de
la evaluacion de la capacidad de respirar o de las funciones cardiacas, incorporando la
evaluacion de la forma humana y la capacidad cognitiva adecuada del producto de la
gestacion. Esta nocién es coherente con la propuesta de la Organizacion Mundial de la
Salud que define el aborto como “la interrupcion de la gestacion antes de la viabilidad
fetal” (OMS, 1970, p. 6). La viabilidad estd determinada por la capacidad del feto de

sobrevivir fuera del Utero de la mujer gestante.

Pese a que no existe acuerdo unanime sobre la fecha exacta de la viabilidad del feto, puede
afirmarse que la comunidad cientifica, con base en estudios realizados a los fetos

prematuros, ha establecido dicho periodo entre la semana 24-26 de gestacion. (ACAI, 2009)

De un feto viable puede decirse que tiene formas primitivas de sensibilidad y, por lo tanto,
capacidad para sufrir dolor. Este hecho ha permitido afirmar que en este periodo, pese a que
el feto no pueda ser considerado persona, tiene intereses propios, lo que hace que asi como
el Estado puede proteger a los animales, “el estado puede pretender intervenir
legitimamente” (Dworkin, 1994, p.221) en su proteccion. En ese sentido la jurisprudencia
norteamericana ha sefialado como limite para la libertad procreativa de las mujeres la
viabilidad del feto, tomando como criterio para establecer limitaciones a la regulacion legal
en materia de IVE, que el Estado no puede imponer cargas excesivas a las mujeres que

hagan nugatorio su derecho a decidir libremente sobre la maternidad.

La determinacion de la viabilidad del feto constituye un limite que puede ser justificado por
razones publicas, que parten de una adecuada proteccion de la vida humana del feto sin
perjuicio de los derechos de las mujeres. La nocion de dolor como determinante para
proteger al feto una vez sea viable, parece razonable en la medida en que como sujetos
morales puede aceptarse que no es correcto causarle dolor a ningun ser que pueda sentirlo,

incluidos los animales.

En consecuencia, el criterio de la viabilidad permite una franja de libertad para que las
mujeres decidan continuar 0 no un embarazo, pero esta restriccion debe levantarse siempre
que corra peligro su salud y su vida o que existan graves malformaciones del feto
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incompatibles con la vida, pudiendo optar, en estos casos, por la IVE en cualquier tiempo.
En estos supuestos hay otro tipo de razones: en primer lugar, la garantia de la vida de las
mujeres como personas en acto, quienes no estan obligadas a sacrificarse por el fruto de la
concepcidn, y en segundo lugar, la dignidad reconocida al feto que permite justificar la no

prolongacion de su vida para exponerlo a tratos crueles.

3.5.2. El déficit de proteccién de derechos para las mujeres atribuibles a criterios
sospechosos en razén del género y a la forma en que se ha configurado la organizacion
familiar. La activacion del segundo principio de justicia en virtud de la condicién de
desventaja en que se encuentran las mujeres

La anterior consideracion deberia ser publicamente aceptada sin mayores dificultades, si se
parte de considerar que Colombia es un Estado que privilegia la libertad y la igualdad. Sin
embargo, cuando se ha abordado la discusion en torno a la IVE, no han sido invocados

estos principios.

Esto se puede comprender desde la configuracién juridico-politica del Estado, en el que las
mujeres han sido una poblacion discriminada y en donde las expectativas de rol las han
ubicado en el &mbito doméstico. La historia de los derechos de las mujeres en Colombia es
muy reciente, pues hasta hace muy poco ejercen la ciudadania en términos politicos. La
configuracién familiar en Colombia ha impuesto las labores de crianza y cuidado de los
hijos, lo cual ha configurado un escenario de desventajas econémicas y sociales, al punto de
que se puede afirmar que existe una penalizacion por maternidad sobre los ingresos
econdémicos que perciben las mujeres. Esta penalizacion o brecha familiar, puede ser
comprendida como “una de las causas con frecuencia citadas como explicacion de la

desigualdad de género”. (Olarte & Pefia, 2010, p. 193)

De hecho, en el contexto norteamericano se ha estudiado como en algunos casos los
defensores de la intervencion del Estado en la regulacion y prohibicion de la IVE se
identifican como defensores del papel tradicional para las mujeres y de la distincion entre

roles para las mujeres y los hombres. En ese sentido, activistas pro vida “piensan sin duda
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que el aborto y, de hecho, todos los métodos de control de la fertilidad subordinan el valor

especial del embarazo y la singularidad del lugar natural de la mujer”. (Tribe, 2012, p. 452)

Con el fin de eliminar las brechas de género, se han incorporado medidas en la legislacion
colombiana para tratar de eliminar las desventajas de las mujeres. Es el caso de acciones
como la ley de cuotas electorales, la ley de cuotas para la participacion de la mujer en
cargos de direccion en la administracion publica, la proteccion especial mediante el fuero
de maternidad, la proteccién especial a las mujeres victimas de violencia intrafamiliar,
medidas que bien podrian considerarse como aplicaciones del segundo principio de justicia.
Estas acciones legales buscan garantizar el acceso y permanencia en el empleo y cargos de
poder para las mujeres, con el fin de subsanar las brechas que por razones de género

existen, proponiendo ventajas a un grupo menos aventajado.

Estas disposiciones se pueden comprender como acciones correctivas, producto de la
imposibilidad de garantizar la aplicacién del primer principio de justicia, entendidas como
transitorias, mientras se logra superar la situacion de desventaja. En su teleologia estas
medidas suponen una ganancia no sélo para las mujeres sino para la sociedad en general, ya

que es una aspiracion de la sociedad cooperada eliminar desventajas.

3.5.3. La proteccion de los derechos de las mujeres como ciudadanas libres e iguales y
su proyecto de vida: la prioridad de la libertad

Las medidas mencionadas no son coherentes con una aplicacién de los principios de
justicia. Pese a que se promuevan acciones afirmativas para eliminar las brechas de género,
ninguna de ellas logra garantizar que se protejan los derechos de las mujeres como
ciudadanas libres e iguales frente a la garantia de su proyecto de vida, amparado en la
prioridad de la libertad. Estas disposiciones logran impactar aspectos econdémicos y

politicos, pero no en el &mbito personal de la libertad y la libre procreacion. En ese sentido

(...) las decisiones de los jueces son capaces de cobijar las demandas de las mujeres
para un tratamiento igualitario en el trabajo, en la participacion politica, en la
reparticion de bienes y en todos aquellos aspectos en los que las demandas de igualdad
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se sustentan en la mujer como ser humano. Sin embargo, en los temas —que son los
mas importantes- en los que las exigencias de las mujeres se fundan en su condicion de
mujer, es decir, cuando estamos frente a una verdadera desigualdad, este criterio

resulta incapaz de protegerla. (Motta, 1999, p. 180)

Los célculos de interés a favor del no nacido siguen restando autonomia a las mujeres
embarazadas, en cuyo proyecto de vida no se encuentra ser madres. La dignidad e igualdad
de las mujeres supone que estas son capaces de determinar su propia existencia y ni el
Estado ni la sociedad pueden imponer cargas que ningun otro ciudadano debe asumir. En
ese sentido, la aclaracion de voto de los Magistrados Jaime Aradjo Renteria y Clara Inés
Vargas Hernandez, en la Sentencia C-355 de 2006 sefialaban, frente a la autonomia de las
mujeres, que el Estado y la sociedad deben asumir la garantia este derecho, pues es la base
de la libertad. De ahi la obligacion de restringir la potestad del legislador para intervenir en
los asuntos que afectan fundamentalmente al individuo, como presupuesto de la

democracia. (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006)

En el presente analisis se parti6 de la concepcién de Rawls de que en un régimen
constitucional, el primer principio de justicia funda el deber del Estado y las instituciones
de garantizar la mayor esfera de libertad para todas las personas, principio de libertad que
prevalece sobre cualquier consideracién de orden material, como base de las libertades

basicas.

En ese sentido advierten los magistrados Araujo y Vargas, que si el Estado colombiano se
ha estructurado en el principio de la libertad, y asi se ha interpretado en la jurisprudencia
constitucional, las restricciones a este principio s6lo son legitimas si se promueven con el
fin de garantizar otros fines constitucionales y la proteccidn a otras personas, de tal suerte

que

(...) en el evento en el cual la necesidad que se plantea es incierta debe operar de
manera inmediata el principio in dubio pro libertate (la duda a favor de la libertad).
Por consiguiente, quien desee limitar la libertad, posee la carga de demostrar que la

necesidad de dicha limitacion tiene carécter constitucional. Por el contrario, quien
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desee mantener la libertad no posee carga alguna en materia probatoria, por cuanto ésta
es la base estructural de la democracia. (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de
2006)

Si un Estado se funda esencialmente en la libertad, la dignidad humana, la autonomia y el
libre desarrollo de la personalidad de todas las personas, esos derechos se predican también
para la mujer embarazada, lo cual excluye que pueda menoscabarse los derechos de la
mujer embarazada en favor de la proteccién de la vida del no nacido en etapas de su

desarrollo embrionario en donde adn no es viable.

Los derechos constitucionales de la mujer embarazada son derechos ciertos, asumir una
concepcion de la vida que la valore desde la santidad, supone una imposicion de una
cosmovision que desconoce los derechos de libertad de los asociados y puede considerarse
una pretension paternalista. De la interpretacion de los preceptos constitucionales del 91
deviene un rechazo a modelos que impongan formulas de vida adecuadas y perfeccionistas,
en su lugar se defiende una interpretacion que valora la autonomia personal. Ejemplos de
esta vision se encuentran en la sentencia de eutanasia y en la sentencia que despenaliza el
consumo de la dosis minima. La Corte Constitucional ha sefialado sobre la autonomia
personal que “cada ser humano es el mejor juez de sus propios intereses”. (Corte

Constitucional, Sentencia C-355 de 2006)

La regulacion de la IVE no debe partir de la consideracion prioritaria de los eventuales
intereses del feto antes de su viabilidad, sino que debe partir de la consideraciéon de la
libertad como principio base para las mujeres como ciudadanas libres e iguales, cuyos

intereses y proyectos de vida deben ser valorados.

Las mujeres como ciudadanas son personas que gozan de la titularidad del conjunto de
libertades bésicas, entendidas por Rawls como bienes primarios indispensables para la
realizacion de un proyecto racional de vida. Estos bienes, “son cosas que necesitan los

ciudadanos en tanto que personas libres e iguales, y las exigencias acerca de estos bienes se
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consideran exigencias apropiadas”. (Rawls, 1995, 177) En su formulacion, Rawls parte de
la base de que todos los ciudadanos tienen un plan de vida racional, que requiere para su
desarrollo el acceso a los mismos bienes. No se puede afirmar desde Rawls, siguiendo la
lectura de la profesora Pilar Zambrano, que exista un valor intrinseco de la vida humana, lo
que si se puede afirmar es que existe una racionalidad de la forma en que se asume la vida,
“la racionalidad de cada plan es un asunto completamente personal: depende unicamente

de que el sujeto lo desee en forma intensa y permanente”. (2005, p. 69)

En el proyecto racional de vida de las mujeres, se incluye su libertad procreativa. Las
mujeres como ciudadanas tienen la facultad de decidir y el derecho a esperar que los demas

ciudadanos respeten esa eleccion.

El constitucionalismo democratico parte de la premisa de que la fuerza y autoridad de la
Constitucion depende de su legitimidad (Post & Siegel, 2013, p. 46) y para que una
decision del Estado en materia de IVE sea legitima, debe incorporar la vision de las
mujeres. Existen multiples visiones de las mujeres en torno a la regulacion o no de la IVE;
no puede perderse de vista que “cuando el Estado regula el aborto, se estd permitiendo
regular el cuerpo femenino. Permitirse regular el cuerpo femenino es adoptar la idea de que
la mujer, como ser humano, no es inviolable”. (Motta, 1999, p. 181) La negacién del
derecho de las mujeres a interrumpir un embarazo constituye una violacién a la identidad

de las mujeres y a la construccion de su proyecto racional de vida.

Cualquier regulacién en materia de IVE debe incorporar la vision de las mujeres, la
garantia de sus derechos como ciudadanas libres e iguales, a partir de un ejercicio en donde
los argumentos propuestos deben asumir la carga del juicio, de tal forma que puedan ser
considerados como argumentos publicos. La Corte Constitucional de Colombia, como
tribunal que representa el ejercicio de la razon publica, sigue siendo un escenario legitimo
donde se promueva el debate constitucional sobre la liberalizacién de la IVE. El reto para

la Corte sera desprenderse de consideraciones que puedan valorarse como argumentos de
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tipo religioso que impiden la configuracion de un verdadero consenso y vincular la vision

de las mujeres.

Pese a que existen fuertes argumentos para defender que la procreacién debe ser una
decision exclusiva de las mujeres, la incorporacion de un criterio como el de la viabilidad
del feto permite romper la tension entre los defensores extremos de la vida y la defensa de
la libertad, toda vez que la opcion de la libertad de decision, antes de la viabilidad del feto
se propone como un argumento razonable, fundado en razones publicas, que excluye la

toma de decisiones a través de una vision fuertemente ligada al discurso religioso.

De forma razonable los ciudadanos democraticos deberian aceptar que pese a que no estén
de acuerdo con la IVE y que nunca lo haran, es desproporcionado limitar la libertad de las

mujeres antes de que el feto sea viable, por lo menos si se atienen a razones publicas.

3.6. Conclusiones del capitulo

El capitulo partio de la defensa de la tesis de que en Colombia existen diversas
concepciones sobre la forma en que deberia regularse la IVE, lo cual permite afirmar que
este asunto es una cuestion divisiva que bordea las esencias constitucionales, por tratarse de
un tema que involucra la regulacién de la libertad, la igualdad y la vida. Pese a lo anterior,
en nuestro sistema institucional no siempre se han tomado decisiones por procedimientos

legitimamente democréaticos que involucren a todos los participantes.

De ahi que se haya propuesto la tesis de que a partir de la concepcion politica de justicia se
debe reconocer que las mujeres constituyen una minoria discriminada, cuya vision
onmicomprensiva debe ser tenida en cuenta en cualquier debate institucional en donde sus
decisiones las afecten. En esa medida la visiéon de las mujeres debe ser vinculada en la

eleccion de los principios que orientaran la regulacion en materia de IVE.
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Se pudo establecer que si bien el ordenamiento constitucional del 91 constituye un gran
avance en el discurso de los derechos en Colombia, no se logré un consenso traslapado,
pues apenas se alcanza un modus vivendi, entendido como un simple acuerdo de mayorias.
Pese a ello, en Colombia se reconoce la existencia de pluralismo y la Constitucion integra
los supuestos para la adopcion de una concepcion politica de justicia. Para su realizacion es
preciso incorporar la vision de las mujeres y preferirse aquellos argumentos coherentes con

las concepciones publicas y la esfera de la razon pubica formal.

La jurisprudencia del Sistema Interamericano asi como la jurisprudencia de Estados Unidos
de Norte Americana y del Tribunal Constitucional de Espafia han construido reglas
jurisprudenciales orientadoras del debate. En algunas de sus decisiones estos tribunales han

actuado como verdaderos escenarios de la razon puablica.

En Colombia, la Corte Constitucional, como representante de la razén puablica, ha
propuesto unas subreglas para regular, en parte, la constitucionalidad de la no penalizacion
de algunos eventos en que las mujeres pueden acceder a la IVE, actuando de manera
legitima. Sin embargo, dicha decisidn es insuficiente, lo que hace necesario continuar en el

avance frente a la regulacion de las opciones legales para acceder a estos procedimientos.

Finalmente, se proponen los argumentos politicos a ser tenidos en cuenta en la discusion
sobre la regulacién de la IVE en Colombia, partiendo, en primer lugar, de la razonabilidad
de la IVE a partir del criterio de viabilidad del feto. En este aspecto se tienen en cuenta los
avances que desde la neurologia y la genética se han propuesto sobre funciones neuronales
del no nacido y como es razonable que exista un plazo que le permita a las mujeres
disponer libremente de la continuidad o no del embarazo, teniendo en cuenta que sus

derechos prevalecen ante el escaso desarrollo embrionario del feto.

El segundo argumento en consideracion, defiende que cualquier regulacion que proteja al
feto por encima de los derechos de las mujeres antes de que este logre un desarrollo
embrionario importante, deja a las mujeres en un déficit de proteccion de sus derechos,
déficit atribuible a criterios sospechosos en razon del género y a la forma en que se ha
configurado la organizacion familiar. Esta realidad permite la activacion del segundo
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principio de justicia en virtud de la condicion de desventaja en que se encuentran las

mujeres.

Finalmente, el tercer argumento defiende que la adecuada proteccion de los derechos de las
mujeres como ciudadanas libres e iguales y la igual consideracién que merece su proyecto

de vida, permite priorizar la libertad, a la hora de definir los intereses en conflicto.

Estos argumentos deberian ser aceptados de forma razonable por los ciudadanos
democraticos, a pesar de estar en desacuerdo con la IVE, pues es desproporcionado limitar

la libertad y negar la igualdad de las mujeres antes de que el feto sea viable.
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CONCLUSIONES

La discusion sobre la IVE y su regulacion ha sido abordada desde diferentes enfoques. La
investigacion realizada partié de una fundamentacion iusfilosofica con el fin de proponer
los argumentos que permitieran resolver la tension presentada entre los valores y derechos
en conflicto, en los casos en que las mujeres defienden su derecho a decidir libremente

sobre la continuidad o no de un embarazo.

Una vez adelantado el plan de trabajo se puede concluir que pese a que se ha intentado
romper la tensién entre los grupos de argumentos pro vida y pro libertad, identificados
tradicionalmente como grupos a favor de la vida del no nacido y a favor de la libertad de las
mujeres, dicha tensién sigue presente en la doctrina, en parte de la legislacién, en grupos y

movimientos sociales con incidencia en la toma de decisiones.

Es importante resaltar la existencia de tesis moderadas que intentan romper la tradicional
tension entre estos dos grupo, que exponen argumentos considerados como alternativas

razonables.

Desde Rawls se sugieren tres valores politicos en conflicto en torno a la interrupcion
voluntaria del embarazo, el respeto a la vida humana, la reproduccién ordenada y la familia,
y la igualdad de las mujeres respecto de los hombres, en su condicion de ciudadanas,

valores gue se expresan sin que el tema haya sido desarrollado por el autor.

La pertinencia del filésofo recae en los elementos que de su obra permiten proponer
alternativas para resolver cuestiones divisivas, como la regulacién de la IVE, un asunto que
toca con las esencias constitucionales, rompiendo el esquema de la discusion en términos
liberales e incorporando argumentos que permiten pensar en la configuracion de una

democracia constitucional.
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La reconstruccion del estado del arte permitié evidenciar los valores en tension en materia
de regulacion de la IVE, la vida, la libertad y la igualdad, y cémo esta sigue siendo una

cuestion divisiva en el marco de las democracias contemporaneas.

De la revisiéon normativa y jurisprudencial, de los aportes de la doctrina y del nutrido grupo
de intervenciones a favor y en contra de liberalizar las sanciones penales a la I\VVE, asi como
de las posturas de los actores, se puede afirmar que se presentan tres tipos de posiciones en

el debate sobre la regulacion de la IVE:

a. Los defensores del derecho a la vida del no nacido, quienes identifican al no nacido
con una persona y le asignan todos los derechos. Estos consideran desde esa perspectiva
que la IVE debe penalizarse como forma de proteger el bien juridico tutelable. Con tal
fin agrupan tres tipos de argumentos en torno a la defensa de la vida: i. Los que hacen
referencia a argumentos cientificos, quienes mencionan, sin referenciar las fuentes,
argumentos que les permiten apoyar su tesis de la persona humana desde el momento de
la concepcion; ii. Los interpretes de la prevalencia del derecho a la vida por encima de
cualquier otro derecho quienes acuden a juicios de ponderacién y argumentos sobre
jerarquia de valores; v, iii. Los religiosos, que le otorgan a Dios la disposicion de la vida.

En lo normativo, la consecuencia de esta tesis es la penalizacion de la IVE, aunque ya no
guedan tantos paises con penalizacion absoluta, ain existen Estados que mantienen

fuertes restricciones, y otros cuyas excepciones son muy limitadas.

b. Quienes sostienen a partir de la vinculacion de los derechos de las mujeres, que estas
pueden optar libremente por la IVE en ciertos casos o a partir de ciertas causales,
restringir dicho derecho vulneraria la autonomia, libertad y dignidad de las mujeres y
por lo tanto, constituiria un trato cruel que los derechos del no nacido prevalezcan sobre
los de la mujer. Estas tesis se identifican con argumentos moderados, que tienen en
cuenta nociones como la viabilidad del feto y en lo normativo, sustentan regimenes de
plazos o causales de excepcion a la sancion penal.
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En este grupo también se encuentran los que fundan sus razones en argumentos de salud
publica y evaluacion de la eficacia de las normas penales, para concluir que no son las
medidas punitivas las que deben resolver el objeto de la controversia y que en algunos

casos debe permitirse la IVE.

c. Quienes defienden a partir de los derechos de las mujeres la completa libertad para
optar por la interrupcion voluntaria del embarazo, prescindiendo incluso del debate
sobre el estatuto moral del feto. Estos desde luego defienden la abolicion total de

cualquier tipo de sancién penal.

El primer grupo de argumentos (a) se identifican con posturas conservadoras radicales que
fundan sus tesis en una suerte de paralelismo entre la persona y el no nacido.
Independientemente de la razon que den para justificar dicho paralelismo, los defensores de
este grupo no consideran que los derechos de las mujeres puedan ser razén suficiente para
desproteger la vida del no nacido. ElI segundo grupo se identifica (b) con las tesis
moderadas, encontrando que en algunos casos optan por no incorporar la discusion sobre la
vida del no nacido y que admiten que aunque esta debe protegerse, hay razones en las que
la penalizacion absoluta vulnera los derechos de las mujeres y les impone cargas excesivas.
Por ultimo, el tercero grupo, identificado con las tesis liberales radicales a favor de las
libertades de las mujeres, frente a la libre opcidén por la maternidad, valora que toda

intervencién del Estado es abusiva.

La argumentacidn derivada de las intervenciones y de los distintos actores, permite afirmar
que la cuestion acerca de la regulacion estatal en materia de IVE en Colombia toca con las
esencias constitucionales, la garantia de derechos como la libertad, la igualdad y la vida, y
que se trata de una cuestion divisiva que debe ser resuelta con el fin de asegurar la

estabilidad de la sociedad mediante el logro de un consenso entrecruzado.
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Algunas de estas posiciones asumen, desde su particular doctrina comprensiva, una
valoracion para los derechos del no nacido, los derechos de las mujeres, la necesidad de
asegurar la salud publica y de garantizar los fines de la pena. Se puede evidenciar la
orientacion religiosa en argumentos sobre la necesidad de penalizar la IVE para proteger la
vida del que estd por nacer e incluso a las mujeres, siendo quizas, estas razones las que

gozan de mayor divulgacion en la discusion en nuestro pais.

En Colombia por ejemplo, luego de nueve afios de la Sentencia del C-355 de 2006,
persisten fuertes obstaculos para la aplicacion de unas causales que liberalizan en algunos
aspectos la penalizacion de la IVE en situaciones extremas. Organizaciones como la Mesa
por la Vida y la Salud de las Mujeres, han acompafiado méas de 955 casos en donde, pese a
que existe una solicitud de interrupcion del embarazo amparada en una causal legal, las
mujeres han sido victimas de las instituciones de salud que les impusieron trabas en el
ejercicio de su derecho. (Sarralde, 2015) De igual forma se ha agudizado el conflicto entre
sectores fuertemente conservadores y defensores de derechos humanos frente a la
implementacién de la sentencia, como es el caso de las solicitudes de nulidad emprendidas

por el jefe del ministerio publico contra la sentencia y fallos posteriores al 2006.

¢Cémo debe resolverse la tension en torno a la decision de interrumpir un embarazo de
manera voluntaria y el conflicto con los posibles derechos del no nacido, a partir de los

postulados de Rawls en el marco del Estado Constitucional Democréatico?

Las ideas fundamentales planteadas por Rawls permiten proponer un marco tedrico para
analizar los elementos que integran ese debate, bajo el supuesto de que en una sociedad
democratica debe poder construirse un consenso que tenga en cuenta las diversas
consideraciones sociales razonables en colision. Bajo esta premisa se analizaron los valores

y derechos en tension, con el fin de responder a la pregunta de investigacion propuesta.

La configuracion del Estado Constitucional supone garantizar que, en la toma de decisiones
acerca de como se debe resolver la tension entre los derechos y valores a proteger frente a
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la regulacion de la IVE, se deba lograr una decision que por lo menos disminuya la tensién
y logre promover los valores de la justicia con el fin de garantizar la estabilidad de la

sociedad.

La respuesta dada, se aborda desde el constitucionalismo democratico y en un nivel méas
abstracto, desde una posicion que permite justificar a nivel ius filoséfico los presupuestos
de este Estado. Para esto, se parte de reconocer que la filosofia politica cumple un papel

orientador en la solucion de cuestiones divisivas como la abordada.

Del marco tedrico sugerido se concluye que la concepcion politica de justicia, como idea
organizadora de una sociedad, permite disminuir la brecha de los desacuerdos en cuestiones
divisivas. Dicha concepcion esta orientada a definir los principios de justicia que guian las

instituciones basicas de la sociedad, partiendo de la base de ciudadanos libres e iguales.

En esta concepcion, el consenso entrecruzado como instrumento procedimental para
alcanzar la convivencia politica democratica, parte de reconocer que no existen doctrinas
razonables aceptadas por todos los ciudadanos, lo cual tiene como consecuencia la
existencia de desacuerdos por las diferentes valoraciones que cada uno hace. Es asi que los
ciudadanos religiosos pueden otorgar mayor peso a la vida, mientras que las mujeres en su
vision omnicomprensiva pueden considerar mas valioso defender su vida y libertad en

algunos casos.

¢Cdémo se logra llegar a un consenso que permita alcanzar la convivencia politica teniendo
en cuenta dicho pluralismo? Una concepcion politica de justicia en tanto se limita al
dominio de la politica con el fin de lograr estabilidad, es aquella en la que sus ciudadanos y
ciudadanas, aunque tengan doctrinas comprensivas que colisionan entre si, pueden llegar a
un consenso entrecruzado mediante un procedimiento de democracia discursiva como
acuerdo politico. Este consenso esta garantizado siempre que se superen los momentos que

llevan hacia el consenso traslapado. Para ello, en primer lugar, es preciso alcanzar un
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modus vivendi, entendido como una condicion inicial, necesaria, pero que no deja de ser un

acuerdo de mayorias.

La segunda etapa es el consenso constitucional, presupuesto para llegar al consenso
entrecruzado, para lo cual se requiere de la nocion de razén pablica como garantia y etapa
final del proceso.

La idea de razdn publica es esencial para responder a la pregunta de ¢coémo es posible que
en aquellos casos en los que se estan definiendo cuestiones constitucionales esenciales y
asuntos de justicia béasica, los ciudadanos respeten la estructura del régimen democratico y

las leyes?

La respuesta a esta pregunta tiene como base la idea de ciudadanos razonables, que estan
dispuestos a aceptar justos términos de cooperacién social a partir de la concepcion politica
de justicia que resulte mas razonable. Esta idea permite que los ciudadanos, a pesar de que
tengan diversas visiones, puedan admitir decisiones que resulten contrarias a sus
concepciones, pues las valoran como razonables, ademéas de que son aceptadas de forma

reciproca por los demas ciudadanos.

La razon puablica se ocupa de cuestiones de justicia fundamental y de aquellas relacionadas
con las esencias constitucionales, estas Ultimas, como elemento esencial del acuerdo
politico, suponen acuerdos sobre los principios fundamentales que determinan la estructura

del gobierno y del sistema politico, y el esquema de derechos y libertades basicos.

Para el problema de investigacion abordado, la regulacion en materia de IVE es un asunto
que bordea las esencias constitucionales, ya que esta referido a derechos y libertades
béasicas, y la vida y la libertad de las mujeres resulta afectada cuando se decide sobre este

asunto.

269



La reconstruccion de la nocion de democracia consensual deliberativa, a partir de la
concepcion politica de la justicia de Rawls y de las nociones de razon publica y consenso
traslapado, permitio dar sustento a la subhipdtesis de que, en las sociedades democraticas
contemporaneas, profundamente divididas por las visiones religiosas, politicas y morales de
sus ciudadanos y ciudadanas, la definicion de cuestiones divisivas debe abordarse a partir
de procedimientos democraticos que permitan llegar a consensos, entendido como una
forma para disminuir las diferencias, y que en estos debates se debe participar con

argumentos de razon publica, siempre que se delibere en la esfera publica formal.

Esta propuesta implica necesariamente la incorporacion de todas las personas afectadas por
las decisiones tomadas, para lo cual, con el &nimo de apoyar este supuesto, se incorporaron
las propuestas de Habermas y Fraser, quienes coinciden con Rawls en que debe vincularse
la vision de los interesados en un conflicto. Pese a que existan controversias entre dichos
autores, su punto de encuentro radica en dicha vinculacion y en la idea de que los
argumentos expuestos en la esfera publica, entendida por Habermas como esfera publica

formal, deben ser argumentos que actlen como razones publicas.

Desde la perspectiva de Fraser, los asuntos debatidos en la esfera publica formal, son
asuntos publicos. La definicion de si un asunto es publico o privado depende de los
argumentos de los intervinientes en el debate. La configuracién de las reglas sobre la IVE
es un asunto en el que deben participar las mujeres como directamente afectadas por dichas
decisiones. Quienes participen en el debate para la toma de decisiones institucionales lo
deben hacer a partir de razones pubicas, mientras este siga siendo un debate pubico.

Ahora, frente a la pregunta sobre como se debe resolver la tension de los valores en
conflicto en materia de la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
Colombia, el analisis de la situacion de la regulacion de la IVE, partio de la tesis de que
Colombia es un Estado constitucional y democratico, cuyos principios fundantes se
expresan en su Constitucion. En esta se declara la existencia de una sociedad pluralista,
donde se incorpora una formulacion de derechos y libertades, y una estructura institucional
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que hacen pensar que desde sus fundamentos constitucionales se ha adoptado una
concepcion politica de justicia; sin embargo, una vez analizada la forma en que se ha
construido el consenso para la eleccion de los principios de justicia que guian la
configuracién del Estado, se pueden sefialar algunas deficiencias en el proceso, como la
ausencia de participacion de las mujeres y los pactos entre grupos hegemonicos, lo cual
configura, de entrada, serias dificultades para la determinacion de la forma en que se

resuelven cuestiones divisivas como la regulacion de la IVE.

En el contexto colombiano se pueden identificar diversas concepciones en torno a la forma
en que se debe regular la IVE. Algunas de ellas no pueden ser valoradas como
concepciones politicas y por lo tanto sus argumentos no deberian ser tenidos en cuenta en

las discusiones institucionales en la esfera de la organizacion del Estado.

Para defender esta afirmacion es importante tener en cuenta la distincién propuesta por
Rawls sobre el ejercicio de la razon publica, destinada al foro politico publico. En este
escenario los ciudadanos con funciones publicas deben incorporar argumentos conforme a
la idea de razon publica y los ciudadanos por su parte, deben tomar decisiones sobre su
voto “en términos de un razonable equilibrio de los valores politicos publicos, y que todo el
mundo entienda, por supuesto, que la pluralidad de las doctrinas comprensivas que profesan
los ciudadanos sea considera por ellos mismos un apoyo mas, a menudo trascendente, para
esos valores”. (Rawls, 2001, p. 230)

Con base en lo anterior, se considera que una decision, en materia de una cuestion divisiva,
sera exitosa, siempre gque sea la mas razonable al ser juzgada desde la perspectiva de la
razon publica. Esto supone, que aunque las diferentes doctrinas que se profesan en un
Estado no estén completamente de acuerdo con la respuesta dada el problema propuesto,
pueden considerarla aceptable.

La Corte Constitucional de Colombia, siguiendo a Rawls, debe ser valorada como
representante de la razon publica. Desde ese escenario se han propuesto subreglas para
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definir, en parte, la constitucionalidad de la no penalizacion de algunos eventos en que las
mujeres pueden acceder a la IVE, actuando de manera legitima y amparando su decision en
argumentos de razon publica. Sin embargo, dicha decision es insuficiente, en la medida en
que no logra incorporar la visibn omnicomprensiva de las mujeres, ni satisfacer plenamente
la garantia de sus derechos, lo cual tiene como consecuencia que continte el déficit de
proteccion y se sigan generando situaciones de vulnerabilidad para quienes, amparadas en
su derecho, soliciten un procedimiento de IVE con base en una de las causales legalmente

aceptadas.

El Estado colombiano debe garantizar una regulacién para la IVE que pueda asegurar el
acceso a procedimientos legales, por lo menos en las primeras etapas del embarazo,
siguiendo algunos acuerdos que la neurologia y genética han propuesto sobre funciones
neuronales del no nacido, con el fin garantizar los derechos de las mujeres como
ciudadanas libres e iguales, pues de lo contrario se continuaria, como hasta ahora, en un
déficit de proteccion de derechos para las mujeres, atribuibles a criterios sospechosos en
razon del género y a la forma en que se ha configurado la organizacion familiar, ligada a
preceptos no politicos como los que imponen doctrinas como las religiosas, imperantes en

nuestro medio.

La valoracion de la forma en que se configurd el Estado constitucional democréatico en
Colombia a partir de las consideraciones propuestas por la filosofia de Rawls, permite
identificar importantes vacios que explican por qué existen ain medidas restrictivas en
materia de IVE. La tension entre la libertad y la vida, y la forma en que se regula la IVE,
siguen siendo una cuestion divisiva sin resolver. Las decisiones que se adopten para
reducir esta tension deben tomarse a partir de la construccion de un consenso que logre
disminuir el conflicto en una sociedad profundamente dividida en temas como eutanasia,

consumo de sustancias psicoactivas e IVE, temas que tocan con esencias constitucionales.

La propuesta de Rawls permite formular salidas para resolver la crisis de legitimidad de las
democracias contemporaneas. La idea de razon publica permite tener como realizable el
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modelo de democracia constitucional, como una democracia deliberativa de ciudadanos
libres e iguales, més alla del sistema de democracia procedimental de mayorias que propuso

el modelo liberal y que suponia que las mayorias podian imponer un modelo de justicia.

La Constitucion de 1991 puede ser leida como un proyecto inacabado, pero que rompe en
alguna medida con la tesis mayoritaria al reconocer la existencia del pluralismo y desde
dicho supuesto la existencia de visiones omnicomprensivas como formas de vida que deben
ser valoradas. Dicho proyecto constitucional puede visualizarse como la pretension de

lograr una sociedad bien ordenada, como destino al que se quiere llegar.

En ese contexto, resolver la tension en torno a la decision de interrumpir un embarazo de
manera voluntaria y el conflicto con los posibles derechos del no nacido, a partir de los

postulados de Rawls en el marco del Estado constitucional democratico, supone valorar:

Primero, que al analizar los argumentos que permiten sustentar la posicion segun la cual el
derecho a la libertad de las mujeres incluye la libertad de decidir interrumpir de manera
voluntaria un embarazo en cualquier tiempo, estd amparado en el esquema de libertades que
puede leerse como una tesis extrema, que dificilmente puede ser aceptada por sectores

sociales que tienen una vision distinta, lo cual dificultaria llegar a un consenso.

Segundo, que al analizar los argumentos en defensa de la tesis de que la libertad de las
mujeres debe limitarse frente a la decision de interrumpir un embarazo al colisionar con
derechos del no nacido, y que interrumpir un embarazo es una decisién que no atafie
unicamente a la mujer gestante y debe limitarse, puede leerse como una tesis extrema, que
dificilmente puede ser aceptada por sectores sociales que tienen una vision distinta, sobre
todo si se tiene en cuenta que es una tesis fuertemente ligada a sectores religiosos. Quienes
defienden esta vision, dificilmente pueden sostener argumentos que no tengan otra
vinculacion distinta a la religiosa, teniendo en cuenta que los argumentos cientificos dejan

sin peso algunas de sus afirmaciones sobre la vida humana.

273



Proponer una respuesta a la tension entre los argumentos del conflicto sostenible desde la
fundamentacion tedrica a partir de Rawls, permite orientar la solucién al problema, en la
medida en que se admite que las dos tesis expuestas son extremas y que el ideal desde la
democracia deliberativa es reducir el conflicto de tal manera que se llegue a un consenso
que pueda reconocer la existencia de las distintas visiones, ademas de que todas las
personas como libres e iguales tienen un plan racional de vida que vale la pena tener en

cuenta.

La evaluacion de la participacion de las distintas visiones en la construccion del proceso
constituyente, permitié considerar la tesis de que la discusiéon y proceso que llevo a la
construccién de la Constitucion de Colombia en 1991, apenas habia permitido configurar
un acuerdo de mayorias como el que se alcanza en un modus vivendi. En dicho proceso
prevalecieron los acuerdos de mayorias hegemdnicas, que en temas como la libre opcion de
la maternidad, dejaron de lado la visibn omnicomprensiva de las mujeres e hizo prevalecer
los acuerdos con la iglesia. Esto a pesar de que Colombia es una sociedad pluralista, lo cual
supone la adopcion de una concepcidn politica de justicia, lo que a su vez implica la
necesidad de hacer el transito del modus vivendi, o en el méas optimista de los casos, del
consenso constitucional expresada en la Constitucion del 91 al establecimiento de un

consenso que reconozca todas las visiones coexistentes en Colombia.

Ahora, frente a la pregunta acerca de ¢qué concepciones comprensivas existen en Colombia
sobre la IVE que debieran ser incluidas con miras a la construccion del consenso? Uno de
los problemas que se observa en la tension estudiada, radica en que la vision
omnicomprensiva de las mujeres en materia de IVE, pese a que debio ser tenida en cuenta,

no fue valorada en el debate constitucional.

En Colombia, las mujeres constituyen una minoria politica, lo cual ha sido reconocido en
diversos escenarios y ha justificado la inclusion de medidas correctivas adoptadas por el
legislador, por ejemplo, las leyes de cuotas. No es suficiente con que las mujeres sean
amparadas con el principio de igualdad formal si no tienen garantizados minimos de
dignidad humana para optar por su vida y salud en los casos en que un embarazo amenace
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sus derechos. De igual forma, en insuficiente que se garanticen derechos sin vincular su

particular vision en su construccion.

Lograr un consenso en materia de regulacién de la IVE supone reconocer que todas las
posiciones al respecto deben participar de una discusion razonada sobre el tema y sus

argumentos deben partir de razones publicas que se incorporen al debate.

Pese a que la vision de las mujeres no se integro en la discusion de la Constitucion de 1991,
lo que facilité que la regulacion penal posterior se mantuviera fiel a la tradicion de la vida
sagrada, ligada a una fuerte ideologia religiosa, esta vision debe romperse en los debates
posteriores con ocasion de los juicios de constitucionalidad contra las normas penales que

regulan la IVE.

La Corte Constitucional como escenario de la razon publica, ha intentado adecuar la
Constitucién Politica, sus principios y valores, de tal modo que se logre con ello el
reconocimiento de las minorias y asi afianzar el proyecto constituyente del 91. La Corte
como Organo que intenta resolver tensiones entre legalidad y legitimidad, ha buscado
incorporar visiones que resulten razonables para resolver las tensiones de la democracia

constitucional.

Bajo estas consideraciones se encuentra que la Corte Constitucional de Colombia estaba
legitimada para decidir en materia de IVE en la Sentencia C-355 de 2006, decision que
aunque resulta valiosa para romper con la penalizacién extrema en Colombia, es
insuficiente frente a la garantia de la igualdad de las mujeres como ciudadanas libres e
iguales. La decisién rompe con la tesis extrema que protegia la vida del no nacido como
valor absoluto, incluso sobre la vida de las mujeres, pero no logra integrar la visién
omnicomprensiva de las mujeres en el debate constitucional al no incorporar el debate
sobre la igualdad de las mujeres, sobre la carga que tradicionalmente representa la
maternidad como factor de desigualdad y a la libertad de disposicién de las mujeres sobre
sus cuerpos, su sexualidad y la reproduccidn, desde la perspectiva de las mujeres y de como
el derecho penal ha sido un instrumento para tomar decisiones sobre la vida y el cuerpo de
las mujeres.
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Para la profesora Maria Emma Wills, en el caso de las mujeres, “las iniciativas sociales —en
particular, los contrapublicos feministas — desempefian un papel importante en la expansion
de los reclamos y expectativas ciudadanas feministas”. (Wills, 2007, p. 147) Las
reivindicaciones de las mujeres se pueden traducir en politicas publicas, legislacion y
reglas, sin embargo en Colombia se ha observado, como lo advierte la profesora Wills, que
algunas de las medidas que se han alcanzado con el fin de lograr la inclusion de las
mujeres no necesariamente traducen las exigencias de los contrapublicos o0 movimientos de

mujeres.

Esta realidad desconoce los presupuestos sefialados a partir de Fraser y que también
Habermas defendia, cuando sefialaba que en la determinacion de derechos, “solo las
afectadas mismas pueden clarificar en cada caso cuales son los aspectos relevantes de la
igualdad y la desigualdad”. (Habermas, 2008, p. 504)

El debate en Colombia aln estd permeado por argumentos que se escapan de la razon
publica, lo cual es incompatible con una solucion al problema propuesta desde el marco del
Estado Constitucional y Democratico, en el que deben prevalecer argumentos fundados en
razones de justicia politica. Un consenso entrecruzado debe partir de una construccion
donde las mujeres participen en la determinacion de los principios de justicia que van a

vincularlas y la forma como se apliquen.

En esa medida, la consideracidn en torno a una propuesta razonable que incorpore la vision
omnicomprensiva de las mujeres, supone en primer lugar, valorar que una penalizacion
absoluta o que solo permita excluir casos extremos, genera un déficit de proteccion de
derechos para las mujeres atribuibles a criterios sospechosos, en razon del género y a la
forma en que se ha configurado la organizacién familiar. Este déficit de proteccion irradia

cuatro niveles:

a. A nivel econémico y social: en la medida en que la crianza y el cuidado de los hijos ha
sido dejada tradicionalmente a cargo de las mujeres, lo que permite hablar de una
penalizacion laboral por razones del embarazo. La discriminacion hacia las mujeres se ve
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agravada en las esferas laboral y econdmica por las cargas que en el campo familiar
representa la maternidad. Asi ha sido reconocido por diversos sectores, la posibilidad de
que las mujeres puedan tener control sobre su vida reproductiva incide de manera favorable

en su participacion en términos equitativos en la vida economica y social.

b. En términos de garantia para la igualdad de ciudadania, las sanciones penales por IVE
encuentran asidero en criterios sospechosos, en la medida en que es un procedimiento y una
sancion que afecta de forma exclusiva a las mujeres. Constituye un control para su vida
reproductiva, lo cual incide negativamente en el acceso a la igualdad de oportunidades e

impone restricciones sobre los cuerpos de las mujeres.

c. Frente a la libertad y autonomia de las mujeres, la penalizacion absoluta anula la garantia
del esquema basico de libertades, pues impone la maternidad como una obligacién,
desconociendo que la maternidad se encuentra protegida por el libre desarrollo de la
personalidad. De igual forma incide negativamente en las libertades reproductivas y
sexuales, asi como en la libertad de conciencia y religion de las mujeres, pues define pautas
sobre su sexualidad, reproduccion y conciencia, constituyendo una interferencia arbitraria.
Asi fue reconocido por la jurisprudencia norteamericana, de la que se desprende que
prohibir la IVE viola el derecho de las mujeres a la autonomia personal y a determinar su

proyecto de vida.

d. La penalizacion absoluta pone en riesgo la vida y salud de las mujeres, quienes tienen
razones poderosas para interrumpir un embarazo y no son disuadidas por las medidas
punitivas, lo cual deja como Unica alternativa que se vean avocadas a acudir a practicas
inseguras, insalubres, que causan complicaciones médicas llevandolas en muchos casos a la

muerte.

No sobra recalcar que la vulneracion de derechos que se produce en estos casos s mas
grave para las mujeres pobres, quienes tienen que acudir a procedimientos mas riesgosos,
trabajos menos remunerados y acceso restringido a mecanismos de planificacion familiar

eficaces.
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En segundo lugar, es razonable aceptar que una proteccion de los derechos de las mujeres
debe reconocerlas como ciudadanas libres e iguales e incluir la valoracion de que el
proyecto de vida de las mujeres, debe ser respetado. Lo anterior permite justificar la
prioridad de la libertad de decidir sobre la interrupcion voluntaria del embarazo. Esto
encuentra fuertes contradictores si se defiende desde la tesis extrema, sin embargo, una
consideracién razonable deberia aceptar como legitimo que existen circunstancias en que
restringir la libertad de las mujeres de decidir por la continuidad o no de un embarazo, es
una carga excesiva. Esto sucede cuando esta en riesgo la vida y salud de las mujeres,
frente a malformaciones del feto incompatibles con la vida y en embarazos producto de
acceso carnal violento o inseminacion artificial no consentida, todos estos eventos no
deberian tener mayor discusion en la esfera de lo razonable. Lo mismo se da en aquellos
casos en que el feto no es viable, ya que los intereses de un feto inviable no deberian estar
por encima de los derechos y la vida de las mujeres. Tener en cuenta el proyecto de vida de
las mujeres, como un proyecto valioso, es reconocer su dignidad y la igual consideracién y

respeto que tiene sus derechos como ciudadanas.

En este punto se incorpora el tercer argumento. La IVE es un procedimiento razonable
durante todo el periodo de gestacion en el que medicamente se ha establecido que el feto no
es viable, es decir, que no puede sobrevivir sin la mujer gestante, pues no se ha desarrollado
su capacidad pulmonar, cardiaca y cerebral, y en esa medida no tiene sensibilidad frente al
dolor. Los avances médicos han permitido distinguir entre la vida y la vida humana, hasta
el punto de sostener que los rasgos humanos solo aparecen después de la semana 12 de
gestacion, fecha en la que se forma la corteza cerebral que distingue a los humanos de otros
primates. En esa medida, el criterio de la viabilidad permite resolver la tension entre las
tesis extremas que defienden la vida del feto y la libertad de las mujeres, entendido como la
capacidad del feto para sobrevivir en un medio diferente al Utero de la mujer gestante, lo

cual es coherente con el criterio adoptado por la Organizacién Mundial de la Salud.

Como se ha indicado, quienes no estan de acuerdo con esta consideracion, fundan sus
razones en argumentos que dificilmente pueden desligarse de concepciones religiosas que
no pueden servir de fundamento en la esfera de la razon pablica. Los ciudadanos religiosos
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estan en su derecho de no aceptar précticas de IVE y de no practicarlas en lo personal, pero
no pueden imponer, ni siquiera siendo una mayoria en el Estado, restricciones que

supongan cargas excesivas para las mujeres con base en su sistema de creencias.

Los argumentos expuestos por los defensores extremos de la vida estan muy ligados a
nociones como lo sagrado, el criterio de proteccion absoluta de la vida y el sacrificio como
modelos de vida deseables, los cuales desde el punto de vista de una sociedad pluralista no
pueden ser tenidos como criterios que definan las condiciones y reglas para dirimir una
cuestion divisiva como es la regulacion de la IVE. Imponer una vision sobre lo que es la
vida y su valor ligado a argumentos de este tipo, para proteger legalmente la vida, resulta
violatorio de las libertades de conciencia y religion. Ningun Estado esté legitimado para
orientar las creencias religiosas de sus asociados. Seria un acto de tirania que el Estado

incorporara obligaciones que dirijan las relaciones de los asociados con sus creencias.

En Colombia ha sido muy marcado el discurso de grupos religiosos que cuentan con un
gran poder politico desde diferentes esferas. Esto se observa en el contexto del proceso de
discusion y toma de decisiones al interior de la Asamblea Nacional Constituyente en el 91,
y posteriormente en la forma en que la Corte Constitucional argumentd sus decisiones en
materia de IVE hasta el 2006. En el primer caso se recurrio a pactos con representantes de
algunas iglesias para no incluir la libertad de opcion frente a la maternidad, en el segundo
caso, se interpret6 el Articulo 11 de la Constitucion a partir de una nocion de vida sagrada.
Estos discursos no son compatibles con los presupuestos de una concepcion politica de

justicia.

El reto para una democracia que se proyecta e intenta consolidar como una democracia
deliberativa, radica en asegurar los procedimientos para que las visiones de todos sus
asociados puedan expresarse en igualdad de condiciones en los debates sobre la definicion
de las esencias constitucionales, teniendo como limite que en estas no pueden incorporarse
argumentos religiosos. En el Estado no se pueden incorporar argumentos perfeccionistas o
criterios de santidad, defendidos como una perspectiva comprensiva de un grupo de

ciudadanos.
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Las mujeres, como grupo tradicionalmente discriminado en Colombia, han librado batallas
al interior de las Cortes, del Congreso y en la Asamblea Nacional Constituyente. Sin
embargo, la voz de las mujeres no siempre ha encontrado eco y por el contrario, se han
negado escenarios propios de proteccion de derechos como es el caso del Ministerio
Publico que, quebrantando las funciones constitucionales y legales, ha sostenido una fuerte
camparia para limitar los pocos avances que en materia de derechos sexuales vy

reproductivos se han logrado en el pais.

La adopcion de una regulacion tomada con base en argumentos en los que se pueda
sospechar que existe un fundamento religioso, por ejemplo, en aquellos que defienden la
vida del producto de la concepcion en cualquier momento, porque la vida es sagrada, puede
considerarse como una regulacién violatoria de la libertad de conciencia y de religion, en
tanto que no solo le estd imponiendo cargas a las y los ciudadanos no religiosos, sino que
ademas les impone cargas a los ciudadanos religiosos y esta determinando la forma en que
se relacionan y viven sus creencias. Desde ahi que, incluso los ciudadanos religiosos
deberian estar de acuerdo en que no es legitimo disminuir o imponer cargas a su libertad

religiosa y de conciencia.

La propuesta de Rawls deberia ser tomada en serio como un ejercicio de construccion de
democracia y de ciudadania. La regulacion de la IVE como asunto que toca con las esencias
constitucionales y como acto que genera conflicto en la vida social, debe discutirse mas alla
de las tesis extremas. Lograr incorporar argumentos politicos, que sean razonables, incluso
para quienes no estan de acuerdo con la penalizacion extrema y para quienes no estén de
acuerdo con la liberalizacion de la penalizacion por IVE, cualifica el debate y permite la

construccién de una verdadera deliberacidon democrética.

Se requiere entonces de la participacion de ciudadanos y ciudadanas interesadas en la
sociedad cooperada, antes que interesados en la defensa de sus propios valores no politicos.
Esto no los obliga a desprenderse de sus propias visiones sobre la vida, pero si les exige
tomar decisiones con base en consideraciones razonables que puedan ser aceptadas por

todos, con el fin de que la sociedad tenga mayor estabilidad. Los ciudadanos y ciudadanas
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deben acatar las reglas que de manera legitima sean adoptadas en el Estado, aungue estas se
hallen en contradiccidn con sus concepciones religiosas, siempre que se valore que han sido
tomadas en forma razonable, lo cual es coherente con el principio de civilidad que garantiza

la estabilidad de una sociedad democratica y pluralista.

El constitucionalismo democratico y la democracia deliberativa parten de la legitimidad de
la Constitucion. Cualquier decision tomada en la definicion de principios y esencias
constitucionales debe incorporar la vision de las mujeres, mas ain cuando se trata de una
decision que afectara el cuerpo y la vida de las mujeres. En una democracia deliberativa,
los ciudadanos democréaticos, partiendo de argumentos politicos como los expuestos,
deberian poder llegar al consenso de que limitar la libertad e igualdad de las mujeres a
decidir sobre la interrupcion de un embarazo antes de que el feto sea viable, resulta una

carga desproporcionada a sus derechos como ciudadanas libres e iguales.

Los resultados de la investigacion que se presentan aportan una perspectiva que desde la
filosofia politica enriquece el debate sobre la IVE y permite construir un escenario tedrico
para el andlisis de otras cuestiones divisivas en el Estado democréatico. De igual modo
ofrece argumentos que pueden ser tenidos en la esfera de la discusion publica en nuevos
procesos de revision de la constitucionalidad de la norma que sanciona la IVE en
Colombia, asi como de argumentos que pueden tenerse en cuenta en la discusion legislativa
sobre la regulacion de esta, en la medida en que se proponen criterios para evaluar el tipo

de argumentos que pueden ser presentados en las esferas institucionales del Estado.

Este trabajo constituy6 un reto académico y personal. Desde mi formacion de pregrado en
derecho vy filosofia, he adelantado procesos de investigacion formativa en los que me he
acercado a la discusién de problemas juridicos de la vida cotidiana desde la perspectiva de
la filosofia politica, convencida del papel orientador que tiene la filosofia en la
problematizacion del mundo de la vida y en la construccion de caminos orientadores de su

solucion.

La libre opcion de la maternidad, la proteccion de los derechos de las madres en el mundo
laboral, de las adolescentes embarazadas en la escuela, de las mujeres que no pueden tener
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hijos por problemas relacionados con la fertilidad, de mujeres leshianas que quieren
concebir o adoptar, del alquiler de vientres y de las mujeres embarazadas que quieren
interrumpir el embarazo han sido problemas objeto de estudio e investigacion desde los
inicios de mi formacion. Todos estos son problemas que bordean la vida, la libertad y la
lagualdad, y en donde se exponen posiciones muy diversas y encontradas, escenarios de
fuerte debate en donde facilmente se puede pasar a lo irrazonable.

El principal aprendizaje de la investigacion y consulta de fuentes, del analisis critico de las
mismas y de la redaccion del informe durante estos tres afios, fue el de poner a prueba mis
propias convicciones, el de aprender a vivir con la duda académica, de poder argumentar
desde la razon publica en un tema en donde habitamos en la sinrazén y en donde es muy
dificil hacer ejercicios de equilibrio reflexivo. ElI segundo gran aprendizaje, fue el de
aprender a conversar con aquellos argumentos que no parecen tan razonables, todo ello a
partir del supuesto de que, en Ultimas, también es una virtud de los ciudadanos y

ciudadanas democraticas convivir y dialogar otras visiones omnicomprensivas.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2014) en el 2014 indic6é que 47 mil mujeres
en el mundo mueren al afio por someterse a procedimientos inseguros y clandestinos para
interrumpir voluntariamente un embarazo, detrds de esa cifra hay 47 mil nombres de
mujeres en el mundo, esa deberia ser una razén suficiente para buscar un consenso que
parta de razones publicas con el fin de dialogar sobre argumentos que puedan ser aceptados

por las distintas visiones comprensivas.
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