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Resumen: En este articulo se analiza la tension entre el Congreso —insti-
tucion que configura por excelencia la democracia representativa— y la
Corte Constitucional de Colombia como 6rgano colegiado que garantiza
la democracia constitucional. De manera especifica se presentan las ten-
siones generales que se generan entre estos dos organos frente al recono-
cimiento judicial del derecho de las mujeres a la interrupcion voluntaria
del embarazo, para describir un ejemplo del fracaso o debilidad de la
democracia representativa, y un caso emblematico de democracia cons-
titucional. Metodoldgicamente, primero desarrollamos algunos funda-
mentos epistemologicos en torno a la interpretacion de la Constitucion
y la democracia constitucional para luego concentrarnos en el analisis
de los cargos de inconstitucionalidad presentados en la demanda que dio
lugar a la expedicion de la Sentencia SC-055 de 2022, para concluir que
el reconocimiento judicial del derecho a la interrupcion voluntaria
del embarazo responde a un enfoque de proteccion de derechos derivado
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de una armonizacion de los principios constitucionales de autonomia y ciudadania plena
de las mujeres y el derecho a la vida del que esta por nacer, junto al cumplimiento de
compromisos internacionales en materia de derechos humanos adquiridos por Colombia
y, ademas, pone en jaque el principio de democracia representativa del Congreso.

Palabras clave: democracia constitucional; democracia representativa; interrupcion volun-
taria del embarazo.

THE DEMOCRATIC TENSION BETWEEN CONGRESS
AND THE CONSTITUTIONAL COURT IN THE CASE OF THE
DECRIMINALIZATION OF ABORTION IN COLOMBIA

Asbtract: This article analyzes the tension between Congress —an institution that
epitomizes representative democracy— and the Constitutional Court of Colombia, a
collegiate body that safeguards constitutional democracy. Specifically, it presents the
general tensions that arise between these two entities regarding the judicial recognition
of women’s right to voluntary termination of pregnancy. This serves to illustrate an
example of the failure or weakness of representative democracy, and a landmark case of
constitutional democracy.

Methodologically, we first develop some epistemological foundations concerning
the interpretation of the Constitution and constitutional democracy. We then focus on
analyzing the claims of unconstitutionality raised in the lawsuit that led to the issuance
of ruling SC-055 of 2022. We conclude that the judicial recognition of the right to
voluntary termination of pregnancy reflects a rights-protection approach derived from
the harmonization of constitutional principles —namely, women’s autonomy and full
citizenship—, and the right to life of the unborn. This recognition also fulfills Colombia’s
international human rights commitments and, furthermore, challenges the principle of
representative democracy embodied by Congress.

Keywords: Constitutional democracy; representative democracy; voluntary termination
of pregnancy.

Introduccion

El derecho de las mujeres a la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE)
es un tema de gran relevancia en el ambito del derecho comparado, con
variaciones significativas en su regulacion y aplicacion en diferentes paises.
EnFrancia,estederechosereconocioen 1958, luegodel activismo de Simone
Veil, que llevo a la expedicion, en 1975, de la Ley Veil y, por primera vez y
hasta ahora unica vez, en el 2024 se incluy6 en la Constitucion. En Espana,
este derecho se reconocid mediante la Ley Orgénica 2/2010 que permite
la IVE dentro de las primeras catorce semanas de gestacion, basandose en
el derecho de la mujer a decidir libremente sobre su maternidad. Esta ley
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ha sido respaldada por el Tribunal Constitucional espafiol que, mediante
la Sentencia STC-44/2023, ha afirmado que la decision de la mujer esta
protegida por los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral, asi
como por el libre desarrollo de la personalidad.

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal establecid, en Sentencia
del 28 de mayo de 1993, que la IVE es permitida hasta las doce semanas
de gestacion, siempre y cuando la mujer haya recibido asesoramiento
previo en un centro autorizado. De esta forma se busca equilibrar el
derecho de la mujer a la autodeterminacion con la proteccion de la vida
prenatal, considerada un bien constitucionalmente protegido. La sentencia
del Tribunal Constitucional Federal subraya la importancia de garantizar
un acceso seguro y legal a la IVE, evitando asi practicas clandestinas que
pongan en riesgo la salud de las mujeres.'

En América Latina, la regulacion sobre la IVE varia ampliamente. En
Argentina, se reconocio este derecho luego de varios afios de protestas
sociales con las cuales las mujeres lo reclamaron. Este proceso termino
con la expedicion de la Ley 27. 610 de 2020 que permite la IVE hasta la
semana catorce de gestacion, y en cualquier momento si el embarazo es
resultado de una violacidon o pone en riesgo la vida o la salud de la mujer,
destacando la necesidad de proteger los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres. De acuerdo con el Observatorio de Igualdad de Género
de América Latina y el Caribe?, en varios Estados latinoamericanos se
ha despenalizado el aborto en varias circunstancias y ademas, con con-
sentimiento y limitando el nimero de semanas de gestacion a través de
desarrollos legislativos. En contraste, paises como El Salvador mantienen
una prohibicion total del aborto, y penas privativas de la libertad de hasta
8 afios, lo que ha sido objeto de criticas por parte de organismos interna-
cionales de derechos humanos, como lo ha sefialado el Centro de Derechos
Reproductivos.?

! Rafael DOMINGO OSLE, “El aborto en Alemania: Observasciones sobre la sentencia del
Tribunal Constitucional aleman de 28.5.1993”. Cuadernos de Bioética, 5,n.° 3 (1994):421-428.

2 CEPAL, https://oig.cepal.org/es/listado-normativas?autonomy%5B24%5D=24&country%5B7

%5D=7&date_from=&date_to=

Centro de Derechos Reproductivos. “Error de la justicia: El impacto de la prohibicion total del

aborto en El Salvador” https:/reproductiverights.org/wp-content/uploads/2018/10/19JAN17-

SP-ElSalvador-CEDAW-brief-66th-session.pdf
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En Colombia este derecho ha sido recientemente reconocido a través
de la Sentencia SC-055 de 2022, expedida por la Corte Constitucional,
luego de un activismo social que dio lugar a la articulacion de mas de
600 organizaciones de la sociedad civil en el movimiento Causa Justa. A
través de este movimiento se present6 en el 2020 una demanda de incons-
titucionalidad para la despenalizacion del aborto. Ante esta demanda, la
Corte, tomando como precedente la Sentencia SC-355 de 2006, mediante
la cual se despenalizé el aborto en tres casos especificos, y atendiendo
nuevos cargos como la salud integral de mujeres en situacion de vulne-
rabilidad, junto al examen de disposiciones de cardcter supranacional,
reconocio el derecho a la IVE, luego de afios en los cuales el Congreso,
a pesar de las multiples solicitudes de la sociedad civil y exhortos de
la Corte, omitid y sigue omitiendo, reconocer este derecho en el plano
legislativo.

Esta situacion plantea un problema de democracia. Nos referimos, espe-
cificamente, a que este derecho se reconocid en sede judicial y constituye
un acto de garantia de la democracia constitucional, que hay que aplaudir
porque aspira a la justicia y la igualdad de género, pero a la vez se consti-
tuye en una debilidad de la democracia representativa que se materializa
en la libertad de configuracion legislativa del Congreso, que tiene como
funcion la representacion de la poblacion y el desarrollo legislativo del
contenido de la Constitucion.

En este articulo se analizan las tensiones entre la democracia representativa
y la democracia constitucional a partir del caso de la IVE. En un primer
momento se presentan apuntes sobre la particularidad de la interpretacion
constitucional, el alcance de la democracia constitucional y la legitimidad
del control judicial de las leyes para luego describir, desde el andlisis de
los cargos sobre la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto,
y las particularidades de la Sentencia SC-055 de 2022 como ejemplo
emblematico de la democracia constitucional.

Democracia: hermenéutica, tensiones y legitimidades

Las constituciones contemporaneas son, ante todo, artefactos lingliisticos
con vocacion normativa, disefiados para perdurar mas alla de sus contextos
de origen. Esta naturaleza les confiere una doble condicion: son al mismo
tiempo reglas y principios, dispositivos juridicos y narrativas historicas. De
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ahi que la interpretacion constitucional no se limite a la mera aplicacion de
normas, sino que exige un esfuerzo hermenéutico que integre principios,
valores y finalidades situados en un tiempo y un espacio.

La textura abierta del lenguaje constitucional, subrayada por Hart* y por
Guastini®, entre otros, genera ambigiiedad, y exige a los intérpretes dotar
de contenido clausulas como la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad, la autonomia o el interés general. A esto se suma el problema
del envejecimiento normativo: las constituciones, concebidas en contextos
pretéritos, deben responder a desafios que no fueron previstos por sus re-
dactores. Ademas, las constituciones no son textos neutros, introduciendo
referencias de la teoria critica juridica, de acuerdo con Kennedy® las Cons-
tituciones tienen color, etnia, situacion econdmica. Son pactos surgidos
de compromisos politicos, muchas veces en escenarios de crisis, segin
Ackerman’, como claramente se observa en los doscientos afios de vida
republicana en Colombia. Su interpretacion, no puede escindirse de su
funcidn estructurante del poder, de la garantia de derechos y del reconoci-
miento de nuevos derechos, que derivan, como lo afirma Norberto Bobbio®,
de las exigencias de sociedades de diferentes épocas.

La clasica disputa conceptual entre Hans Kelsen’ y Carl Schmitt,'® sobre
quién debe ser el garante de la Constitucion, continta vigente en esce-
narios de democracia, a pesar de que las lecciones del siglo XX parecen
haber zanjado esa discusion. La consolidacion de cortes constitucionales
en Europa y América Latina tras experiencias autoritarias y dictaduras

Herber Lionel A. HART, E/ concepto de derecho. Traducciéon de Genaro R. Carri6é (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2012).

Ricardo GUASTINI, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Traduccion de
Ernesto Garzon Valdés (Madrid: Marcial Pons, 2011).

Duncan KENNEDY, Critica juridica: Teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos.
Estudio preliminar de Isabel Cristina Jaramillo y Esteban Restrepo (Bogota: Universidad de los
Andes, 2000).

Bruce ACKERMAN, We the People: Fundamentos del constitucionalismo estadounidense,
traduccion de Josep Sarret Grau (Madrid: Traficantes de Suenos, 2015).

8 Norberto BOBBIO, El tiempo de los derechos, traduccion de Rafael de Asis Roig (Madrid:
Editorial Sistema, 1991).

Hans KELSEN, Problemas fundamentales de la teoria del derecho constitucional, traduccion
de José Gaos (Madrid: Editorial Tecnos, 1991).

10" Carl SCHMITT, EI concepto de lo politico, traduccion de Rafael de Agapito Serrano (Madrid:
Alianza Editorial, 2014).
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reforzé la necesidad de una defensa jurisdiccional de la Constitucion, se-
gun Ferrajoli."

Y es en este contexto que se presenta la actual tensién democratica entre el
legislador, que desarrolla el contenido de las constituciones, y el juez cons-
titucional, que defiende su caracter sustantivo. Cuando el primero omite la
expedicion de leyes para el reconocimiento de nuevos derechos que exigen
las actuales generaciones, el segundo, activado por demandas o revisiones
de inconstitucionalidad —como en el caso colombiano—, acude a una inter-
pretacion evolutiva y, para enfrentar la vejez de las constituciones, termina
reconociendo esos derechos en el escenario judicial.

A partir de esta tension, la hipotesis de este articulo es que en temas im-
populares, en algunos casos contramayoritarios como el de la IVE, que en
Colombia enfrenta a un sector de la poblacion que se denomina Fundacion
Provida Colombia,'? y otro amplio sector que exigio el reconocimiento
de este derecho, la democracia representativa, con el Congreso como
representante, se evidencia en crisis, si observamos sus omisiones legisla-
tivas estructurales, mientras que, por el contrario, cada dia la democracia
constitucional se consolida, debido a que los ciudadanos encuentran en los
tribunales constitucionales la alternativa para el reconocimiento de nuevos
derechos.

Bruce Ackerman'? ha sefialado que el constitucionalismo moderno descan-
sa en un equilibrio entre la soberania popular —de la que el legislador es
una de sus expresiones— y la supremacia constitucional —garantizada por
los tribunales o cortes constitucionales. Desde esta Optica, el juez consti-
tucional no es un obstaculo para la democracia sino un mediador entre el
poder constituyente y los compromisos normativos adquiridos en el pacto
constitucional. Por otra parte, Roberto Gargarella'* ha advertido que las
“constituciones de derechos” conviven muchas veces con una estructura
politica que no ha sido democratizada.

Luigi FERRAJOLI, Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia, traduccion de
Perfecto Andrés Ibaiiez y Juan Carlos Bayon (Madrid: Editorial Trotta, 2011).

Fundacion Provida Colombia. https://fundacionprovida.org/

3 ACKERMAN, We the People: Fundamentos...

14 Roberto GARGARELLA, La sala de maquinas de la Constitucion: Dos siglos de constitucio-
nalismo en América Latina (1810-2010) (Buenos Aires: Katz Editores, 2010).
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Desde una perspectiva iusfilosofica, Ronald Dworkin'® plantea que los jue-
ces constitucionales deben decidir los casos que revisan, a partir del “me-
jor argumento moral disponible”, lo que refuerza la idea de una judicatura
comprometida con la justicia sustantiva, mas alla de la legalidad formal.
En linea con esta tesis, Luigi Ferrajoli'® afirma que la constitucionalizacion
de los derechos impone limites infranqueables a las mayorias parlamenta-
rias, configurando un constitucionalismo garantista que redefine el alcance
del principio democratico y ha generado que la democracia constitucional
sea, entre los cambios de la ciencia juridica de los ultimos afios, el mas
trascendental.

¢Es democritica la justicia constitucional?

Las Cortes constitucionales defienden la Constitucién sustantiva y
enfrentan los problemas de su interpretacion, de esto se derivan criticas
sobre la legitimidad democratica del juez constitucional —por no ser
elegido directamente—, que puede relativizarse si se adopta una nocion
mas amplia de legitimidad. Segin Weber,!” esta se fundamenta en la
creencia en la validez de un orden juridico y en la autoridad racional-legal.
Asi, la legitimidad del juez constitucional descansa en su independencia,
racionalidad y capacidad de generar confianza publica y, se fortalece
si se cumplen al menos cuatro condiciones: (i) seleccidon transparente
de magistrados; (ii) motivacion juridica rigurosa de las decisiones, que
reduzca la arbitrariedad e incremente la previsibilidad; (iii) deliberacion
plural; (iv) ejecucion efectiva de las sentencias, especialmente en materia
de derechos fundamentales.

Jiirgen Habermas'® sostiene que la legitimidad democratica debe entenderse
como producto de procesos discursivos inclusivos y racionales, donde el
poder se justifica por el mejor argumento y no por lamera voluntad numérica.
Bajo esta concepcion deliberativa, el papel de los jueces constitucionales

Ronald DWORKIN. La justicia con toga, traducciéon de Marisa Iglesias Vila e ffiigo Ortiz de
Urbina Gimeno (Madrid: Marcial Pons, 2007).

16 Luigi FERRAJOLI, Democracia y garantismo. 2.* ed. (Madrid: Editorial Trotta, 2010).

Max WEBER, Sociologia del poder: Los tipos de dominacion, traduccion de Joaquin Abellan
(Madrid: Alianza Editorial, 2023).

Jirgen HABERMAS, Entre hechos y normas: Contribuciones a una teoria discursiva del
derecho y la democracia, traduccion de Manuel Jiménez Redondo (Madrid: Editorial Trotta,
1998).
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se legitima en la medida en que promueven condiciones para el ejercicio
igualitario de la ciudadania, como sucede en los casos en que se amplian
derechos o se eliminan barreras normativas discriminatorias.

En este contexto emerge el modelo de justicia dialogica, afirma Gargarella'?,
donde el juez no actlia en solitario, sino en interaccion con otros poderes
y con la ciudadania. La figura del amicus curiae, las audiencias publicas y
la revision legislativa posterior a fallos judiciales son expresiones de una
deliberacion democratica, que si no cuantitativa desde el punto de vista
de las mayorias electorales, si desde el punto de vista de la adopcion de
decisiones por la mayoria de los miembros de las cortes y decididamente
inclusiva. Asi, podemos afirmar que al interior de las cortes se desarrolla
una forma de democracia deliberativa, orientada a robustecer el Estado
constitucional, como lo dice Rodriguez-Garavito®™, y a la vez, con sus
decisiones se desarrolla la democracia constitucional.

Los tribunales y la democracia constitucional

La democracia constitucional se fundamenta en constituciones normativas
que establecen la ruta para la construccion de una sociedad justa,
moldeando las relaciones sociales, politicas y econdmicas entre el Estado
y las personas. Esta forma de democracia se caracteriza por la supremacia
material de la Constitucion frente a la ley y la defensa de los derechos
constitucionales, protegidos por tribunales constitucionales y jueces en un
sistema de equilibrio, contrapesos y controles entre los poderes publicos y
limites a los particulares.

La democracia constitucional distingue entre lo que las mayorias pueden
decidir como aspectos relativos a la politica y el mercado (esfera de lo
decidible), y lo que se sustrae a la decision de las mayorias (esfera de lo
indecidible), como los derechos fundamentales y de las minorias que de-
ben estar garantizados. Esta forma de democracia parte de la interpretacion
social de la constitucion por parte de personas y ciudadanos que encuen-
tran en ella las reglas del juego democratico en el que pueden participar,
no solo con la eleccion de representantes, que materializan la democracia

1 Roberto GARGARELLA (ed.). Por una justicia dialégica: El poder judicial como promotor de
la deliberacion democratica (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014).

2 César RODRIGUEZ-GARAVITO, “El activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre
derechos sociales”. Revista Argentina de Teoria Juridica, 14, n.°2 (2011): 1-20.
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representativa, sino también a través de mecanismos de participacion de-
mocratica como referendos, consultas, plebiscitos y cabildos y, en el caso
de Colombia, también con demandas de inconstitucionalidad.

La democracia constitucional funciona reconociendo, garantizando y pro-
tegiendo los derechos. El reconocimiento tiene que ver con su existencia
en el ordenamiento juridico, precedido de revoluciones y exigencias his-
toricas. Los derechos se garantizan con la intervencion del legislador, en
la expedicion de leyes, y del ejecutivo, con la formulacion de politicas
publicas, constituyendo un garantismo primario del cumplimiento de las
constituciones. La intervencion de los jueces, que sustenta la democracia
constitucional, constituye una garantia secundaria, que se activa cuando
se presenta la necesidad de proteccion de derechos no garantizados por
las garantias primarias o, como en el caso de la IVE, cuando tiene que
reconocerlo.

Esta forma de democracia comenzo a desarrollarse después de la Segun-
da Guerra Mundial con la expedicion de nuevas constituciones en paises
como Italia y Alemania, que crearon tribunales constitucionales para ga-
rantizar su cumplimiento. En Colombia, desde la reforma constitucional
de 1910, cualquier ciudadano podia presentar demandas de inconstitucio-
nalidad ante la Corte Suprema de Justicia, y desde 1991, lo puede hacer
ante la Corte Constitucional; no obstante, con la accion de tutela, creada
con la Constitucion de 1991 y el caracter normativo de la Constitucion se
ha aumentado la intervencion de los jueces de tutela. Asi, Corte y jueces
representan las garantias secundarias para la salvaguarda e integridad del
ordenamiento juridico y la proteccion de los derechos constitucionales y a
la vez, demandas de inconstitucionalidad y 6rdenes de proteccion de dere-
chos representan fallas de las garantias primarias que corrigen los jueces,
desde la democracia constitucional.

El caso de la IVE es emblematico y constituye un precedente de demo-
cracia constitucional. El reconocimiento judicial de este derecho de las
mujeres se ha dado en etapas, evolucionando desde la despenalizacion
en 2006, en casos especificos, hasta la despenalizacion libre hasta la se-
mana 24 en 2022, y ante la flagrante inaccion del Congreso, frente a su
deber de actualizar la legislacion a las exigencias del constitucionalismo
contemporaneo y ademas, con el incumplimiento de exhortos realizados
por la Corte.
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Impacto de la interrupcion voluntaria del embarazo en la filosofia
del derecho, la democracia y el derecho procesal constitucional

En el debate sobre la despenalizacion del aborto y el reconocimiento
judicial del derecho de las mujeres a la IVE, encontramos las tensiones que
hemos descrito, sobre el papel del Congreso como institucion, en las que
se configura la democracia representativa y el de la Corte como garante de
la democracia constitucional. La interpretacion de la constitucion en este
caso, implicod por parte de la Corte un ejercicio hermenéutico complejo,
con profundas implicaciones politicas, axiologicas e historicas, que ha
generado controversia y reconfigurado el panorama juridico y social por
la resistencia de algunos sectores de la sociedad al reconocimiento de este
derecho.

Con la Sentencia SC-355 de 2006, se marco un hito al despenalizar el
aborto en tres casos especificos. Quince afios después, con la Sentencia
SC-055 de 2022, se retomo el debate, reconociendo el derecho a la IVE
hasta la semana 24 de gestacion. Esta ultima decision se fundamento en
la igualdad sustantiva, la autonomia corporal y la libertad de conciencia
de las mujeres, asi como en la necesidad de proteger su salud y vida
digna. La Corte reconoci6 que el aborto era un delito de género y de
clase, que su penalizacion afectaba desproporcionadamente a mujeres
en situacion de vulnerabilidad y que no cumplia con los fines preven-
tivos del derecho penal. Todos estos aspectos debieron ser debatidos y
reconocidos por el Congreso, en sede de democracia representativa; en
los 34 afios de vigencia de la actual Constitucion, por el contrario, fue
la Corte, acudiendo a los principios de armonizacion, razonabilidad y
proporcionalidad, la que dio lugar al reconocimiento, en democracia
constitucional, al derecho a la IVE.

Entre las consideraciones generales expuestas en la Sentencia, la Corte
considerd que la IVE es un tema que suscita un profundo debate en el
ambito del derecho constitucional, especialmente a la proteccion de los
derechos fundamentales de las mujeres, en particular aquellas en situacion
de vulnerabilidad. Advirti6, ademads, que en zonas rurales y entre mujeres
con recursos econdmicos limitados, la prohibicion de la IVE, fuera de las
tres causales permitidas por la Sentencia C-355 de 2006, genera un trato
desigual injustificado. Esta desigualdad se ve exacerbada por la falta de
valoracion del derecho a la salud, lo que ha llevado a la practica de abortos
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ilegales e inseguros, poniendo en riesgo la vida y la integridad de las
mujeres. Ademas, la discriminacion por género y la situacion migratoria
irregular de muchas mujeres agravan aun mas su vulnerabilidad, destacando
la necesidad de un enfoque mas inclusivo y equitativo en la legislacion
sobre la IVE.

En la Sentencia también se consideraron recomendaciones sobre la despe-
nalizacion por parte de organismos internacionales que han expuesto la ne-
cesidad de liberalizacion e incluso la derogacion de leyes que criminalizan
el aborto, subrayando que la penalizacion no solo es ineficaz para prevenir
la IVE, sino que también fomenta su practica de manera clandestina y
peligrosa.

Sobre el tema del poder punitivo del Estado, otra consideracion presentada
por la Corte fue la necesidad de que, en lugar de imponer una sancidon penal
por la préctica del aborto, se deben considerar mecanismos alternativos
para desestimular los embarazos no deseados, como la educacion sexual
integral y el acceso a métodos anticonceptivos. Finalmente, frente al tema
de igualdad de género y la proteccion de los derechos de las mujeres, la
Corte consider6 que se requiere un marco legal que respete su autonomia y
garantice la salud y el bienestar de las mujeres que decidan la IVE, evitando
asi la perpetuacion de la discriminacion y la injusticia social.

De manera general, el derecho a la IVE involucra tres grandes temas de
filosofia del derecho, democracia y de derecho procesal constitucional.

Filosofia del Derecho

La IVE plantea un andlisis sobre el derecho a la igualdad, la autonomia
corporal y la libertad de consciencia. El derecho a la igualdad, consagrado
en los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica de Colombia, establece
que todas las personas deben ser tratadas sin discriminacion. En el
contexto de la IVE, la prohibicion perpetua estereotipos de género y limita
la igualdad sustantiva.

Con relacion a la autonomia corporal, el articulo 16 de la Constitucion
protege el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que incluye la
autonomia sobre el propio cuerpo. La prohibicién de la IVE puede ser
vista como una forma de paternalismo que niega a las mujeres la capacidad
de tomar decisiones informadas sobre su salud y bienestar, asi que imponer
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barreras a la IVE es una forma de discriminacion que afecta la dignidad y
autonomia de las mujeres.

Finalmente, la libertad de conciencia es un derecho consagrado en el
articulo 18 de la Constitucion, que garantiza como principio fundamental
la ciudadania plena, que consiste en la capacidad de las mujeres para
decidir sobre la IVE como manifestacion de esta libertad, permitiendo
gjercer su competencia para ser y actuar en el mundo de acuerdo con sus
convicciones personales.

Democracia frente a la IVE

La libertad de configuracion legislativa del Congreso, como representante
de la sociedad, permite la creacion de leyes que reflejen los valores y
necesidades de la poblacion. Sin embargo, la Corte ha sefalado que
esta libertad no es absoluta y debe respetar los derechos fundamentales,
incluyendo el derecho de las mujeres a la IVE. Esto es relevante en la
medida en que antes de la expedicion de la Sentencia SC-055 de 2022,
encontramos la Sentencia SC-355 de 2006, mediante la cual la Corte,
junto a la despenalizacion del aborto en tres circunstancias, exhorto al
Congreso a la expedicion de legislacion para el reconocimiento de este
derecho; exhorto que fue ignorado y que llevd a recurrentes demandas
de inconstitucionalidad. Esta situacion refleja: (i) la debilidad o falla
de la democracia representativa, derivada de las omisiones legislativas
del Congreso; (ii) una interpretacion social del texto constitucional que
a menudo no se traduce en decisiones en el campo de la democracia
representativay por ello, se recurre a los jueces o a la Corte para el desarrollo
del garantismo constitucional; (iii) pone en evidencia la constitucion
normativa, viviente, que debe responder a las exigencias de las distintas
sociedades que la viven en diferentes épocas.

Derecho procesal constitucional frente a la IVE

La cosa juzgada constitucional garantiza estabilidad y certeza juridica,
impidiendo que asuntos ya decididos por la Corte sean reexaminados.?!
Este principio es crucial para mantener la coherencia en la proteccion

2 Nattan NISIMBLAT, “La cosa juzgada en la jurisprudencia constitucional colombiana y el
principio del estoppel en el derecho anglosajon”. Vniversitas, n.° 118 (2009): 31-50. http://
www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-90602009000100011
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de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la IVE. Con la
existencia del precedente de la Sentencia SC-355 de 2006 se alego, por
parte de algunos miembros de la Corte, ya que esta no tenia competencia
para pronunciarse ante la nueva demanda presentada por el colectivo
Causa Justa, y sin embargo, la presentacion de nuevos cargos de
inconstitucionalidad, como la afectacion al derecho a la salud integral de las
mujeres y en especial a las mujeres migrantes en situacion irregular, llevo
a la mayoria de los miembros de la Corte a la aceptacion de la demanda
que termind con el reconocimiento judicial de este derecho, aunque se
presentaron aclaraciones y salvamentos de voto que son importantes para
entender las diferentes perspectivas dentro del tribunal y para la evolucion
del derecho constitucional ya que estas opiniones disidentes pueden influir
en futuras interpretaciones y decisiones sobre la IVE.

Finalmente, la Corte tom¢6 la decision de reconocer judicialmente el
derecho ala IVE, a pesar de la oposicion social y politica, por tratarse de un
tema impopular, que constituye, como venimos insistiendo, un ejemplo de
democracia constitucional y, ademas, un intento de correccion del derecho
frente a las omisiones legislativas del Congreso.

Analisis de la Sentencia SC-055 de 2022

La Sentencia SC-055 de 2022 de la Corte, aborda la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 122 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo
Penal), que establece: “La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro se lo cause, incurrird en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro
(54) meses. A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento
de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.”

Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte en la
Sentencia SC-355 del 10 de mayo de 2006, en el entendido de que no se
incurre en delito de aborto cuando la interrupcion del embarazo se produzca
en los siguientes casos: (1) la continuacion del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un
médico; y (ii1) el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto.
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Normas demandadas

La demanda de inconstitucionalidad se fundamenté en la presunta
violacion de varios articulos de la Constitucion, incluyendo los articulos
1,2, 11,13, 16, 18, 19, 20, 26, 43, 49, 67 y 93. Ademas, se citan normas
supranacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH), el articulo 1 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos (CADH), y el articulo 9 de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
de Belem do Pard)

Estructura y argumentos

La Corte, en su analisis, considero la cosa juzgada constitucional derivada
de la Sentencia SC-355/06 y la inexistencia de omision legislativa absoluta,
segun el concepto de la Procuraduria General de la Nacion. Este aspecto es
trascendental porque la misma Corte ha establecido como regla que ante
omisiones legislativas absolutas, no puede pronunciarse, mientras que si
puede integrar la legislacion con su precedente frente a omisiones relativas
que afecten los derechos constitucionales.?

Los aspectos sustantivos desarrollados en la demanda fueron evaluados
bajo los criterios de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y sufi-
ciencia. De los seis cargos presentados, la Corte admiti6 cuatro: (i) salud
reproductiva; (i) igualdad, admitiendo un trato diferenciado y la vulne-
rabilidad de las mujeres migrantes; (iii) libertad de profesion y oficio,
y (iv) libertad de conciencia y Estado laico. Los cargos sobre los fines de
la pena y los estandares constitucionales minimos de la politica criminal
también fueron considerados.

Razones de admision de la demanda

La admision de la demanda se fundamento en la modificacion del parametro
de control. Este cambio se presenta cuando las normas que constituyeron
el referente para juzgar la constitucionalidad de la disposicion nuevamente
acusada han sido alteradas. En este caso, se introdujeron nuevos cargos

22 Viridiana MOLINARES HASSAN y Abraham Bechara. “Omisiones legislativas y juez
constitucional: Una nueva forma de creacion del derecho”. Federalismi.it, 23 de diciembre de
2016. https://www.researchgate.net/publication/379534308 Omisiones_legislativas_y juez
constitucional una nueva forma de creacion del derecho
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relacionados con la salud sexual y reproductiva, el derecho a la igualdad de
mujeres en situacion de vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular.
En la Sentencia SC-355 de 2006, la Corte no se pronunci6 sobre la IVE en
estos términos, ni sobre la finalidad de la pena.

Otro fundamento para la admision de la demanda fue el cambio en el
significado material de la Constitucion, que ocurre cuando la realidad
social, econdmica o politica del pais se transforma. Este cambio se refleja
en la jurisprudencia nacional e internacional, con la Observacion General
22 de 2016 sobre el derecho a la salud sexual y reproductiva del Comité
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la Observacion General
36 de 2017 sobre el derecho a la vida del Comité de Derechos Humanos, y
la Recomendacion General 35 de 2017 del Comité para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer. Estas observaciones y
recomendaciones actualizan y amplian los estandares frente a la violencia
contra la mujer y los derechos sexuales y reproductivos.

Finalmente, la variacion del contexto normativo del objeto de control
justificd la admision de la demanda. La transformacion de la salud como
derecho fundamental autonomo entre 2008 y 2015, con la expedicion de
la Ley Estatutaria en Salud 1751/15, es un ejemplo de cémo el contexto
normativo puede cambiar significativamente. La Corte ha sefialado que
este cambio permite un nuevo estudio a la luz de las nuevas realidades,
entendiendo la Constitucion como un texto vivo.

Problema juridico

La Corte se dio a la tarea de determinar si, a pesar del condicionamiento
establecido en la Sentencia SC-355 de 2006, la tipificacion del delito de
aborto con consentimiento, en los términos del articulo 122 del Cddigo
Penal, era contraria a varias obligaciones constitucionales. Especificamente,
la Corte entr6 a evaluar si esta tipificacion:

1. Es contraria a la obligacion de respeto al derecho a la salud y a los
derechos reproductivos de las mujeres, las nifias y las personas ges-
tantes (articulos 49, 42 y 16 de la Constitucion).

2. Desconoce el derecho a la igualdad de las mujeres en situacion de
vulnerabilidad y en situacién migratoria irregular (articulos 13 y 93
de la Constitucion, articulo 1 de la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos y articulo 9 de la Convencion de Belem do
Pard).

3. Vulnera la libertad de conciencia de las mujeres, las nifias y las
personas gestantes, especialmente en relacion con su autonomia
reproductiva (articulo 18 de la Constitucién).

4. Es compatible con la finalidad preventiva de la pena y satisface las
exigencias constitucionales adscritas al caracter de ultima ratio del
derecho penal (preambulo y articulos 1 y 2 de la Constitucion).

Valoracidn de los cargos de inconstitucionalidad

A continuacion presentamos los argumentos que la Corte desarroll6 en la
Sentencia SC-055 de 2022, que dieron lugar al reconocimiento judicial
del derecho de las mujeres a la IVE, y que es ejemplo de la democracia
constitucional en detrimento de la democracia representativa.

Primer cargo: salud reproductiva

La criminalizacion del aborto empuja a las mujeres a la practica de abor-
tos inseguros y clandestinos. Esto se traduce en un grave problema de
salud publica que incide en las tasas de mortalidad y morbilidad mater-
nas. A pesar de pretender realizar una finalidad constitucional imperiosa,
como es la proteccion de la vida en gestacion, la disposicion demandada
afecta intensamente el derecho a la salud de las mujeres y los derechos
reproductivos.

Segundo cargo: derecho a la igualdad de las mujeres en situacion
de vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular

Las mujeres denunciadas por el delito de aborto consentido y quienes
sufren las consecuencias mas graves en su salud estan expuestas a factores
interseccionales de discriminacion que las hacen atin mas vulnerables. La
prohibicion categodrica del aborto con consentimiento afecta de manera
particularmente grave y evidente a esta poblacion, cuya penalizacion
agudiza su situaciéon de vulnerabilidad, convirtiéndose en un delito
de clase. Al Estado le corresponde, mas que acudir primariamente a la
penalizacion, promover y garantizar una politica con un enfoque de género
y un alcance interseccional, en el sentido de que beneficie especialmente a
quienes estan expuestas a mas de un factor de vulnerabilidad.

266  Academia Colombiana de Jurisprudencia



VIRIDIANA MOLINARES HASSAN

Tercer cargo: libertad de conciencia de las mujeres, las nifias y las
personas gestantes

El tercer cargo de inconstitucionalidad aborda la libertad de conciencia
de las mujeres, las nifias y las personas gestantes, especialmente frente
a la posibilidad de actuar conforme a sus convicciones en relacion con
su autonomia reproductiva. Para la Corte, la libertad de conciencia sera
mayor en tanto mas intensa sea la conexion con la integridad corporal,
fisica y emocional de la persona que alega su proteccion y con su digni-
dad humana. Por otra parte, la libertad de conciencia, en lo atinente a la
decision de procrear o de no hacerlo, y, por tanto, de asumir la maternidad
o paternidad, es un asunto personalisimo, individual e intransferible que
se corresponde con una de las dimensiones de los derechos reproductivos,
concretamente, la autonomia reproductiva. Respecto de esta autonomia, le
esta prohibido prima facie intervenir al Estado y a los particulares hacien-
do uso de la coaccion o de la violencia. Es por esto que la facultad punitiva
del Estado no es absoluta; de hecho, es excepcional, en atencion al caracter
de ultima ratio que la caracteriza.

La decision de asumir la maternidad, en consecuencia, es (i) personalisima,
porque impacta el proyecto de vida de la mujer, nifia, adolescente o persona
gestante que decide continuar y llevar a término un embarazo, no solo
durante el periodo de gestacion, sino mas alla de ¢€l; (ii) individual, por
el impacto fisico y emocional que supone el desarrollo de la gestacion en
su experiencia vital y su propia existencia; e (ii1) intransferible, porque la
autonomia de la decision de asumir la maternidad no puede ser trasladada a
un tercero, salvo casos excepcionales en los que se haya previsto un previo
consentimiento o existan razones solidas para inferirlo. De este modo, se
comprende que esta sea una decision no susceptible de apropiacion por
parte del Estado o de otros particulares.

Cuarto cargo: finalidad preventiva de la pena vy las exigencias
constitucionales adscritas al cardcter de ultima ratio del derecho penal

El cuarto cargo de inconstitucionalidad se centré en la finalidad preventiva
de la pena y las exigencias constitucionales adscritas al caracter de ultima
ratio del derecho penal. Para la Corte, conforme al predmbulo y los arti-
culos 1 y 2 de la Constitucion, no es claro que la penalizacion del aborto
con consentimiento resulte efectivamente conducente para proteger la vida
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en gestacion, considerando su poca incidencia en el cumplimiento de la fi-
nalidad de prevencion general de la pena adscrita a su tipificacion. La ultima
ratio del derecho penal concuerda con la necesidad de que la pena cumpla
ciertos fines o funciones sociales, tales como la prevencion general, la re-
tribucion justa, la prevencion especial, la reinsercion social y la proteccion
al condenado. Con la penalizacion del aborto, se utiliza el derecho penal
como prima ratio, lo que contradice su caracter excepcional y su funcion de
ultima instancia. En lugar de recurrir inmediatamente a la sancion penal, se
deben explorar y promover medidas alternativas que aborden de manera mas
efectiva y humana los problemas subyacentes, como la educacion sexual
integral y el acceso a servicios de salud reproductiva.

Decisidon de la Corte

La Corte, en su decision sobre el reconocimiento del derecho a la IVE,
establece que la proteccion gradual e incremental de la vida en gestacion
debe armonizarse con el principio de autonomia. Este principio se refiere
al momento en el que existe una mayor probabilidad de vida autonoma
extrauterina del feto, generalmente a partir de la semana 24 de gestacion.
La Corte considerd que este enfoque permite resolver la tension entre la
proteccion de la vida en gestacion y la autonomia reproductiva de la mujer.

La Corte exhorta al Congreso y al Gobierno nacional a adoptar una politica
publica integral que no se limite inicamente a la penalizacion respecto a la
problematica constitucional del aborto voluntario. Sefiala que esta politica
debe incluir, como minimo: (i) divulgacion clara de las opciones disponibles
para la mujer gestante durante y después del embarazo; (ii) eliminacion de
cualquier obstaculo para el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
reconocidos en esta sentencia; (iii) existencia de instrumentos de prevencion
del embarazo y planificacion; (iv) desarrollo de programas de educacion
en materia de educacion sexual y reproductiva para todas las personas; (v)
medidas de acompafiamiento a las madres gestantes que incluyan opciones
de adopcion; (vi) medidas que garanticen los derechos de los nacidos en
circunstancias de gestantes que desearon abortar.

Escenarios actuales frente a la IVE

Con la decision de la Corte, se presentan los siguientes tres escenarios:
(1) despenalizacion en tres circunstancias especificas: peligro para la vida
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o la salud de la mujer, cuando existe grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, y cuando el embarazo es resultado de una conducta
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
inseminacion artificial no consentida; (ii) despenalizacion hasta la semana
24 de gestacion, momento en el cual el feto tiene una mayor probabilidad
de vida autbnoma extrauterina; (iii) penalizacion a partir de la semana 24,
salvo en las tres circunstancias mencionadas anteriormente.

Tensiones derivadas de la decisidon

La decision de la Corte sobre la despenalizacion del aborto hasta la semana
24 genera varias tensiones, junto a la incertidumbre sobre el cumplimiento
de los exhortos por parte del Congreso y del Gobierno nacional. Genera una
tension importante con relacion al plazo para la interrupcion del embarazo.
En legislacion comparada, como presentamos al inicio de este articulo,
el plazo en otros paises se extiende hasta la semana 12; en Colombia, la
Corte lo determiné en la semana 24. Esto puede ser complicado, porque
una cosa es reconocer el derecho y otra establecer este plazo. Sin embargo,
dos argumentos nos ayudan a aplacar esta tension: por un lado el que,
de acuerdo con estudios cientificos, es a partir de la semana 24 cuando
la vida auténoma es viable. Esta decision implica que la Corte, en su
decision examino dos alternativas, la que concibe la vida desde el mismo
momento de la fecundacion y la que la concibe desde que es considerada
una vida autonoma. Es evidente que, de escoger la primera alternativa, no
hay posibilidad del reconocimiento del derecho a la IVE; mientras que al
elegir la alternativa de proteger la vida con posibilidad de su autonomia,
se observa una armonizacion entre el derecho del que esta por nacer y el
de la mujer. Esta decision tuvo contradictores que consideraron que debid
establecerse la IVE sin término. Si analizamos esta cuestion, este plazo
debid ser fijado por el legislador y no debid llegarse al establecimiento
por parte de la Corte. Asi se evidencia la tension entre la democracia
representativa y la constitucional que subyace en este analisis.

Por otra parte, a pesar del avance que esta sentencia representa para los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, persisten los estereotipos
de género seguin los cuales el cuerpo de la mujer se asimila como un cuerpo
reproductor de la vida. Si bien es a través del cuerpo de la mujer que se
da la reproduccion, esta mirada es reduccionista y mantiene estereotipos
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que provocan las exclusiones laborales y del sistema pensional debido a
licencias de maternidad y permisos para ejercer labores de cuidado.

Conclusiones

En Colombia, a partir de dos decisiones de la Corte Constitucional, se
despenaliz6 el aborto en tres circunstancias, y se reconocid y garantizé el
derecho de las mujeres a la IVE hasta la semana 24 de gestacion. Esta deci-
sion es un ejemplo emblematico de la democracia constitucional que debe
aplaudirse, ya que pone fin a un delito de género y de clase, y protege sobre
todo la salud reproductiva de mujeres que en situacion de vulnerabilidad
recurrian a abortos clandestinos, poniendo en riesgo sus vidas.

Por otra parte, esta decision judicial, finalmente reconoce el derecho a la
autonomia y la ciudadania plena de la mujer sobre su propio cuerpo; sin
embargo, preocupa que este reconocimiento se haya dado mediante una
sentencia judicial, cuando debid haberse consagrado por medio de leyes.
Esto evidencia que las omisiones del Congreso en este tema constituyen
un debilitamiento —o incluso una crisis— de la democracia representativa.

No obstante, teniendo como referente el reconocimiento de este derecho
en la Constitucion de Francia, el Congreso, porque invita a una reforma
constitucional, que si se realiza da cuenta del Congreso como constituyente
derivado, puede sorprendernos y corregir la debilidad que hasta ahora ha
sido evidente frente al incumplimiento de los exhortos para legislar sobre
la IVE. Elevarlo a norma constitucional representaria una enmienda a sus
propias fallas y un acto de justicia e inclusion para con las mujeres.
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