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Resumen

En Colombia, la vida y la interrupcion voluntaria del embarazo-IVE son derechos fundamentales que se
desprenden del ambito juridico de proteccion constitucional a la vida y de las libertades sexuales y derechos
reproductivos de la mujer. Las restricciones para el ejercicio de la interrupcion voluntaria del embarazo-IVE,
parecen estar resueltas con las causales planteadas en la sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional.
Sin embargo, existen otras restricciones que se desprenden del estudio de la vida y del derecho fundamental
a la interrupcion voluntaria del embarazo-IVE, desde las lineas argumentativas trazadas por Robert Alexy
y Martin Borownski (2003), las cuales no han sido abordadas por la Corte Constitucional. El presente
texto identifica restricciones a la vida, como delimitaciones al ambito de proteccion del mismo, las cuales
ampliarian el ejercicio del derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Palabras clave: Interrupcion voluntaria del embarazo, Derechos fundamentales, Derechos reproductivos
de la mujer.

Abstract

In Colombia, the life and abortion-IVE are fundamental rights arising from the legal scope of constitutional
protection to the lives and liberties of sexual and reproductive rights of women. Restrictions on the exercise of
abortion-IVE, seem to be resolved with the grounds raised in the judgment C-355 0f2006 CONSTITUTIONAL
COURT. However, other constraints arising from the study of life and the fundamental right to abortion-IVE,
from the argumentative lines drawn by ROBERT MARTIN ALEXY and BOROWNSKI, which have not
been addressed by the CONSTITUTIONAL COURT. This paper identifies restrictions to life, as the scope of
protection boundaries thereof, which would extend the exercise of the fundamental right to abortion.

Keywords: Voluntary Interruption of Pregnancy, Fundamental Rights, Reproductive Rights of Women.

Résumé

En Colombie, la vie et ’avortement IVE sont des droitsfondamentauxdécoulant de la portéejuridique de la
protectionconstitutionnelle de la vie et des libertés des droitssexuels et reproductifs des femmes. Restrictions
a l’exercice de I'avortement-IVE, semblentétrerésolus avec les moyenssoulevésdansl’arrét C-355 de 2006,
la Courconstitutionnelle. Cependant, d’autrescontraintesliées a I’étude de la vie et le droit fondamental a
l'avortement-1VE, des lignesargumentativesdessinés par Robert Martin ALEXY et BOROWNSKI, qui n’ont
pas étéabordéespar la Courconstitutionnelle. Ce documentidentifie les restrictions a la vie, comme le champ
d’applicationde limites de protection de celui-ci, qui étendraithexercice du droit fondamental a I’avortement.

Mots-clés: Interruption volontaire de Grossesse, Droits fondamentaux, Droits Reproductifs des Femmes.
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La Inconstitucionalidad de las Restricciones a la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo-IVE*

Juan Manuel Sanchez Osorio

1. TESIS

La fundamentacion juridica de las restricciones fijadas al derecho fundamental
a la interrupcion voluntaria del embarazo-IVE-, mediante la ley 599 de 2000,
carece de los criterios de justificacion mediante la proporcionalidad y ponderacion
de disposiciones de derecho fundamental, y por tanto tal disposicién normativa es
inconstitucional.

2. ARGUMENTOS

Los argumentos que soportan las anteriores afirmaciones se exponen asi:

2.1. La tipificacion del delito del aborto

EL legislador penal, siguiendo la tradicion institucional colombiana, ha estipulado
como delito la practica de la interrupcion del embarazo como medio principal de
garantia del “derecho a la vida del nasciturus” considerando a la vida, ademas, como
bien juridico absoluto y eje fundamental del andamiaje juridico, desde una dimension
puramente fisica y biologica. Asi, el actual codigo penal (ley 599 de 2000) recogia
lo estipulado en el codigo penal de 1980 (Decreto 100), en cuanto a la tipicidad del
aborto, no obstante, consagraba causales de atenuacion punitiva en circunstancias
de embarazo criminal o por transferencia de 6vulo o inseminacion artificial no

*  Articulo derivado de la investigacion titulada Restricciones del derecho fundamental a la vida,
frente al derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo: andlisis teorico, la
cual se encuentra inscrita al Grupo de Familia, Género y Conflicto, Linea de Derechos Humanos,
Nifiez y Adolescencia. Facultad de Derecho. Universidad Autonoma de Bucaramanga-UNAB.
Financiada por la Universidad Autonoma de Bucaramanga-UNAB.
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consentidas. De igual modo, facultaba al juez a que, en las circunstancias antes
descritas pudiese prescindir de la sancion siempre y cuando obraran “extraordinarias
condiciones anormales de motivacion”; ante lo cual, si bien ain en circunstancias
extremas de motivacion el juez pudiere prescindir de la pena, dicha figura no excluia
la tipicidad y antijuridicidad de la conducta'.

Por otro lado, en el plano de la normativa constitucional, la proteccion de la vida
esta estipulada en el preambulo, Articulo 2 y principalmente en el Articulo 11 de la
Constitucion Politica de 1991, el cual expresa “El derecho a la vida es inviolable. No
habra pena de muerte” (Constitucion Politica de Colombia). Tal disposicion, se aparta
en parte de la normatividad anterior, esto es, la Constitucion Politica de 1886, que tan
solo ordenaba el deber general de proteccion a las autoridades publicas, aunque seguia
el mismo esquema de abolicion de la pena de muerte (Quinche, 2010). Sin embargo,
bajo los parametros actuales de interpretacion de la Carta Politica, la expresion
vida, debe ser integrada con otras tales como dignidad humanas, auto-procreacion,
libertad de cultos y libre desarrollo de la personalidad; libertad e igualdad sexual y
de género, derechos reproductivos, salud reproductiva, derechos de los nifios, todos
de rango fundamental, con la precision de que, en el caso de los nifios, ademas su
proteccion y garantia es de caracter prevalente (Constitucion Politica de 1991, Arts.
1, 13, 16, 19,42 y 43).

1 Lasnormas expresaban:
Codigo Penal de 1980-Decreto 100 “ARTICULO 343. ABORTO. La mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno a tres afos.
A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice el hecho previsto
en el inciso anterior”.
Codigo penal de 2000-Ley 599 “ARTICULO 122. ABORTO. La mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afos.
A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta
prevista en el inciso anterior.
ARTICULO 123. ABORTO SIN CONSENTIMIENTO. El que causare el aborto sin consentimiento
de la mujer o en mujer menor de catorce afos, incurrira en prision de cuatro (4) a diez (10) afios.
ARTICULO 124. La pena sefialada para el delito de aborto se disminuiré en las tres cuartas partes
cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de 6évulo fecundado no
consentidas.
PARAGRAFO. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias
condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podré prescindir de la pena cuando
ella no resulte necesaria en el caso concreto”.
No obstante, las penas anteriores fueron aumentadas mediante ley 890 de 2004, y a su vez,
cabe mencionar la ausencia de responsabilidad con ocasion de “estado de necesidad” que segin
lo estipulado por el Articulo 32 ord. 7 ocurre cuando “[s]e obre por la necesidad de proteger un
derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente
no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.
URL: www.secretariasenado.gov.co
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2.2. El parametro de interpretacion anterior a la Sentencia C-355 de
20006

El 10 de mayo del ano 2006, la Corte Constitucional colombiana, como guardian
supremo de la ley fundamental, en cuanto a la integridad de su texto y la garantia
de derechos fundamentales, profiri6 un fallo en el cual despenalizaba el delito
del aborto, facultando a las mujeres a interrumpir su embarazo en tres causales
taxativamente senaladas®. Anterior a dicha decision, el precedente de interpretacion
en el ordenamiento juridico colombiano de la expresion vida, estaba fijado bajo las
siguientes dimensiones:

a)

b)

Se encontraba sujeto a la decision adoptada mediante la sentencia C-133
de 1994 (M. P. Antonio Barrera Carbonell), la cual dilucidé la demanda
de inconstitucionalidad del Articulo 343 del Decreto 100 de 1980 (Codigo
Penal), que se mantuvo igual, aun en la vigencia de la ley 599 de 2000, a
través de las sentencias C-013 de 1997 (M. P. José Gregorio Hernandez
Galindo), C-647 de 2001 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), C-198 de 2002
(M. P. Clara Inés Vargas Hernandez), C-1299 (M. P. Alvaro Tafur Galvis)
y C-1300 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra) de 2005.

Tal interpretacion fijaba:

Proteccion de la vida del nasciturus como derecho, con lo cual se le
otorgaba a éste el tratamiento de persona, sin serlo.

En consecuencia, se otorgaba una estipulacion de la vida como
derecho absoluto, sagrado’, cuyo origen, siendo el derecho natural,
lo elevaban a una existencia por encima de disposicion normativa
alguna, quedando prohibida su disposicion no sélo por la mujer
gestante, sino por el titular del mismo derecho.

La estimacion de la interrupcion del embarazo (aborto) como “derecho
a cometer un crimen” (Sentencia C-013 de 1997, M. P. José Gregorio
Hernéndez Galindo).

La libertad de configuracion plena del legislador penal, previendo el
iuspuniendi, como mecanismo primigenio de proteccion a la vida.

El sacrificio heroico de la mujer gestante que, aun en circunstancias
de embarazo criminal, debia ceder su dignidad humana, libertad y
autonomia, en pro de la vida de un tercero.

2 Ladecision fue de 6-3, y se presentaron dos aclaraciones de voto.

3 Cabe mencionar que tanto en la decision como en la demanda, se hizo alusion a las enciclicas
papales. Asi, en la Sentencia C-013 de 1997, la Corte hizo mencion de la Enciclica “Humane Vitae”,
del Papa Pablo VI, en tanto a estimacion del origen de la vida y su proteccion (Fundamento Juridico
4.5). De igual forma, se recurrio a la Enciclica “El Evangelio de la Vida” del Papa Juan Pablo II, en
la demanda de inconstitucionalidad de la Sentencia C-647 de 2001.
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- La estimacion de la mujer gravida como un “puro vientre desligado
de conciencia” (Sentencia C-013/1997. Salvamento de voto) quien
incluso, lograba dignificarse a través del parto.

- Lainterpretacion de que la autonomia procreativa se predicaba antes
del embarazo, quedando anulada una vez se encontraba la mujer en
dicho estado.

- Cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de
derechos fundamentales contraidas por el Estado colombiano (Bloque
de Constitucionalidad) (C-133 de 1994; C-037 de 1997)*.

Cabe mencionar que la Corte interpretd, con argumentos no muy claros, que
la vida del nasciturus, quien no es considerado persona, tenia proteccion desde la
concepcion, toda vez que:

Es cierto, que nuestra Constitucion Politica reconoce expresamente el
derecho inviolable a la vida a quienes son personas pertenecientes al género
humano; pero de alli no se sigue que la vida humana latente en el nasciturus,
carezca de proteccion constitucional. En efecto, si el valor esencial
protegido por el ordenamiento superior es la vida humana, necesariamente
debe colegirse que en donde haya vida, debe existir el consecuente amparo
estatal.

En otros términos, la Constitucion no solo protege el producto de la
concepceion que se plasma en el nacimiento, el cual determina la existencia
de la persona juridica natural, en los términos de las regulaciones legales,
sino el proceso mismo de la vida humana, que se inicia con la concepcion,
se desarrolla y perfecciona luego con el feto, y adquiere individualidad con
el nacimiento (C-133/1994. M. P. Antonio Barrera Carbonell).

2.3. El precedente de la Sentencia C-355 de 2006°

Antes de proceder a establecer el nuevo parametro de interpretacion, es necesario
resaltar que lo ocurrido en esta decision, quiza haya estado precedido por los
salvamentos de voto de los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria
Diaz y Alejandro Martinez Caballero, en las Sentencias C-133 de 1994 y C-013
de 1997; quienes unanimemente, haciendo uso de una interpretacion sistematica

4 Para la incorporacion de las normas de derecho internacional, al ordenamiento juridico interno, la
Corte Constitucional ha utilizado el concepto de Bloque de constitucionalidad, bajo el entendido de
que las normas constitucionales no se agotan en el articulado de la Constitucion, sino que existen
otras investidas de fuerza constitucional que no se encuentran dentro de la codificacion. Con esto,
se hace necesaria la diferencia entre normas formalmente constitucionales y normas materialmente
constitucionales (Quinche, 2010; Uprimny; Sentencias C-228 de 2009 y C-238 de 2010).

5 Magistrados Ponentes Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez.
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y sociologica de la Constitucion, se habian apartado de la decision mayoritaria
bajo el argumento de que, la interpretacion de la vida como derecho unicamente,
ademas de absoluto, desconocia y anulaba otros intereses juridicos protegidos por
el constituyente del 91 en la misma Constitucion, entre los cuales se encontraba la
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia procreativa de las
mujeres, ademas, resaltando el error de interpretacion aduciendo la proteccion de un
derecho de quien no goza de esta titularidad por no ser persona natural y por tanto,
sujeto de derechos. Con esto, se abono el terreno y se cumplio el adagio segun el cual,
el salvamento de voto del pasado constituira la sentencia del futuro.

De esta forma, el juez constitucional del 2006, que conocido de una nueva
demanda de inconstitucionalidad contra la tipificacion total de la practica del aborto,
considerando que tal estructura delictual vulneraba los derechos a la dignidad y las
libertades sexuales y reproductivas (incluida la auto-procreacion) de las mujeres,
mas en los casos de embarazo criminal e inseminacion y trasferencias de 6vulos
no consentidas; y desconocia los tratados y convenios internacionales referidos a
la proteccion y garantias de derechos de las mujeres, ratificados por el Estado
colombiano. Es asi como en la decision adoptada, entre otras, la Corte Constitucional
despenalizo el delito del aborto condicionando la norma demandada bajo de la
siguiente forma:

Declarar EXEQUIBLE el Articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en el
entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de
la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos:
(i) cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o
la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (iii) cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas , o de incesto (C-355. M. P. Jaime Aratjo Renteria; Clara Inés
Vargas Hernandez).

Los argumentos que estim6 la Corte para considerar el aborto como medida
desproporcionada que vulneraba diversos principios, valores y derechos
constitucionales sefialados en el parrafo anterior fueron:

a. La interpretacion juridica del fenomeno vida

Del analisis jurisprudencial realizado puede determinarse que a partir de la
promulgacion de este fallo, la interpretacion del bien juridico de la vida ha adquirido
una mejor comprension e integracion en el ordenamiento juridico colombiano. En
este orden, debe sefalarse que la expresion vida adquiere una dimension polisémica
segun la cual, esta es principio, fin, valor y derecho fundamental; y su proteccion
esta dada desde las opticas del Derecho constitucional, civil y penal, guardando
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relacion incluso con el Derecho de familia. Asimismo, dependiendo de la dimension
que se adopte, el ambito de proteccion de la vida también varia.

Ubicados en el caso concreto, se debe precisar que, siguiendo la dogmatica
juridica interna, en Colombia, se es persona natural con el hecho del nacimiento y
por tanto, la adquisicion y ejercicios de derechos sélo puede contarse a partir de eso
momento, con lo cual, dicha persona pasa a ser considerada como sujeto de derechos®.

Asi, en lo concerniente al aborto, y remitiéndonos a la proteccion constitucional,
el andlisis de la vida descarta su dimension de derecho, en el caso del nasciturus,
para determinar que dicha proteccion debe otorgarse considerandola como valor.
En otras palabras, la Corte estimo, que en el estudio del aborto desde la proteccion
constitucional, sujeto a lo arriba expuesto, este debe realizarse situando a la vida
como valor de rango y proteccion constitucional, dado que, desde su dimension como
derecho, este cabria solo si se consideraba el derecho a la vida de la mujer gestante y
no del nasciturus, toda vez que este no es persona.

En este orden, la Corte fue enfatica en argumentar que, aceptar que el ambito de
proteccion de la vida, desde la Constitucion Politica, varia segtin la dimension en que
se encuentre, tiene sustento en la propia Constitucion (1991) cuando fija:

Asegurar a sus integrantes la vida [...] el derecho a la vida es inviolable
[...] facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afecten
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion
[...] Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida [...] Son derechos
fundamentales de los nifios: la vida [...] (Art. 11, 2, 44).

Y en particular, consideré que la proteccion a la vida en gestacion desde su
dimension como valor, se concedia cuando el texto constitucional textualmente sefiala
que la mujer “durante el embarazo y después del parto gozara de especial proteccion
del Estado” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 43) demostrando que,
la interpretacion de la vida del nasciturus como no derecho no implicaba per se,
una desproteccion por parte del Estado colombiano sino que, al brindar especial
proteccion a la mujer embarazada, se protegia también la vida del nasciturus pero
desde su dimension como valor.

Ahora, respecto a la definicion y estructura de las normas consideradas como
valor, ha considerado la Corte que “las normas que reconocen valores condicionan las
demas normas, y tienen un contenido abstracto y abierto, es decir, estan formuladas
como clausulas generales que determinan criterios interpretativos del resto del
ordenamiento” (Sentencia C-1287 de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra)’.

6  CODIGO CIVIL. ARTICULO 90. “EXISTENCIA LEGAL DE LAS PERSONAS. La existencia
legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La
criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de
su madre, o que no haya sobrevivido a la separaciéon un momento siquiera, se reputara no haber
existido jamas”.

7  Fundamento Juridico 1. 6. El desarrollo de los conceptos de principio, regla y valor constitucionales,
puede verse también en esta sentencia.
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De lo anterior, termina concluyendo la Corte ademas que, incluso en su dimension
de derecho fundamental, la vida no tiene el caracter de bien juridico supremo y
absoluto, y que por el contrario, puede ser restringido mediante principios o intereses
constitucionales contrapuestos.

No obstante considerar la vida desde su dimension de valor, y dado al contenido
moral y filoséfico del concepto, éste debia interpretarse desde los parametros de
racionalidad y justificacion de un Estado democratico, soportado en el pluralismo y
la inclusioén social, tal como lo es Colombia y, de igual forma, que tal interpretacion
es la que permite que se proteja la vida de las demas especies, distinta a la humana
(Sentencia C-355).

b. Los limites a la potestad de configuracion legislativa en materia penal

En esta ocasion, distinto a lo ocurrido con el precedente anterior, la Corte entro
a examinar los limites del legislador penal dentro de la facultad que le estd dada de
hacer uso del iuspuniendi dentro del marco de la politica criminal del Estado, funcion
que no es exclusiva del poder legislativo, advirtiendo que:

En primer lugar, le estd prohibido invadir de manera desproporcionada
derechos constitucionales y, en segundo lugar, le estd ordenado no
desproteger bienes constitucionales, sin que ello signifique desconocer
el principio de que al derecho penal, por su caracter restrictivo de las
libertades, se ha de acudir como tltima ratio (Sentencia C-355).

En este orden, son limites:

1. El principio y derecho fundamental a la dignidad humana

Al igual que la vida, ha estimado la Corte que la dignidad humana, consagrada
primordialmente en el Articulo 2 de la Carta, adquiere la dimension de principio y
valor constitucional, asi como el derecho fundamental. De esta forma, siguiendo la
linea jurisprudencial desarrollada, se sostiene que la dignidad humana es el valor
supremo del Estado social de Derecho, asi como suinico principio y derecho absoluto.
Siendo asi que, tal expresion ha sido entendida desde dos enfoques: el de la funcion
del enunciado normativo, y desde el objeto de proteccion. En la primera acepcion,
la dignidad humana es, como ya se dijo, principio, valor y derecho fundamental.
Y en la segunda, el objeto de proteccion estd dirigido a (i) la dignidad como
ejercicio de la autonomia personal o, el “vivir como quiera”; (ii) la dignidad como
condiciones materiales de existencia o, el “vivir bien” y por ultimo, (iii) la dignidad
como intangibilidad de la integridad fisica y moral o, el “vivir sin humillaciones”
(Sentencias T-401 de 1992; T-301 de 1993; T-123 de 1994; T-472 de 1996; C-045 de
1998; T-1430 de 2000; T-881 de 2002).

Asi, en lo que tiene que ver con el caso estudiado, expresod la Corte que en relacion
a la obligacion impuesta a la mujer gestante de llevar a término su embarazo, atin con
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ocasion de conductas criminales o sin el consentimiento de la misma, vulneraba su
dignidad como ejercicio de la autonomia personal o, el “vivir como quiera” toda vez
que:

La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomia y
de integridad moral que debe ser respetada por los poderes publicos y
por los particulares. Respecto de la mujer, el ambito de proteccion de su
dignidad humana incluye 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 (Sentencia C-355).

2. El derecho al libre desarrollo de la personalidad

Unido a la dignidad humana va el libre desarrollo de la personalidad, que ha
sido interpretado por la Corte Constitucional colombiana como “el génesis de las
libertades” cuyo proteccion se amplia de manera general puesto que no opera en
un ambito especifico y porque cualquier ejercicio de libertad se soporta finalmente
en ella (C-221 de 1994; T-477 de 1995; C-309 de 1997; C-481 de 1998; T-516 de
1998; T-168 de 2005). Ademas, tal concepcion de este derecho se deriva también, del
cambio introducido por la Carta del 91 de “marcado caracter libertario” que exige
para su ejercicio acciones negativas por parte del Estado colombiano, o lo que es
igual, no interferir en las decisiones de la esfera personal de los individuos, con
lo que, contrario a lo que sucedia con la Constitucion del 86, se situa al “Estado
como un instrumento al servicio del hombre” y no de otro modo. Asi, las conductas
protegidas en su nucleo esencial que guardan relacion con el estudio realizado,
han sido entendidas igualmente desde tres acepciones: (i) el derecho a la identidad
personal, el cual involucra a su vez, (a) el derecho a un nombre como expresion de
la individualidad (b) el derecho a la libre opcion sexual y (c) el derecho a decidir
sobre la apariencia personal; (ii) la libre opcion sin coaccion de toda persona para
escoger el estado civil y, finalmente, (iii) el derecho a ser madre como una opcion de
vida (Sentencia C-355; Sentencias T-420/92; T-79/94; T-292/94; T-211/95; T-442/95;
T-145/96; T-290/96; T-590/96; T-393/97; T-667/97; T-656/98).

Sobre este particular expreso la Corte:

El derecho a ser madre, o, en otros términos, la consideracion de la
maternidad como una “opciéon de vida” corresponde al fuero interno de
cada mujer. En consecuencia, no es constitucionalmente permitido que el
Estado, la familia, el patrono o instituciones de educacion, establezcan
normas que desestimulen o coarten la libre decision de una mujer de ser
madre, asi como tampoco lo es cualquier norma, general o particular, que
impida el cabal ejercicio de la maternidad (Sentencia C-355).
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A lo anterior, cabe agregar que la exigencia de la terminacion del embarazo
criminal, que se estimaban traducia a comportamientos heroicos y dignos de la mujer
en el precedente anterior; contrario sensu, se estimaron en la presente sentencia como
cargas desproporcionadas y modelos perfeccionistas prescritos por la Constitucion,
que para el sentir de la Corte:

Se encuentran excluidas, ya que no es admisible que en un Estado que
reconoce la autonomia de la persona y el pluralismo en todos los campos,
las autoridades impongan, con la amenaza de sanciones penales, un
determinado modelo de virtud o de excelencia humana (Sentencia C-309
de 1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero. Citada en sentencia C-355 de
2006).

3. Los derechos a la vida, salud, e integridad de las personas

Penalizar el aborto en todos los casos, estim6 la Corte Constitucional, implicaba
una supresion del ambito de proteccion del derecho a la vida, a la salud y a la
integridad de la mujer gestante, en las circunstancias en que estos estuviesen en
riesgo como consecuencia del embarazo. En el caso concreto de la salud, situandola
en su condicioén de derecho y no de servicio, expreso que tal derecho, siguiendo su
desarrollo jurisprudencial, esta dirigido a los pardmetros de una concepcion de la
vida, no como un mero hecho fisico o bioldgico, sino en condiciones de integridad y
dignidad®. En este orden, para el mantenimiento de lo anterior, la Corte ha estipulado
que el derecho a la salud involucra no solo la fisica, sino la mental y sicoldgica, asi
como la sexual y reproductiva, que reviste mayor importancia tratandose de la mujer.
Vistas asi las cosas, con relacion a la salud sexual y reproductiva, dicha dimension
involucra ademas los derechos a (i) planear (procrear) su propia familia, (ii) libertad
sin interferencias en la toma de decisiones en cuanto a la autonomia reproductiva y
(iii) derecho a estar libre de toda forma de violencia y coercion sexual y reproductiva
(Sentencia C-355).

Finalmente, estimo la Corte:

Las distintas facetas de la salud como bien constitucionalmente protegido
y como derecho fundamental, implican distintos deberes estatales para su
proteccion. Por una parte, la proteccion a la salud obliga al Estado a adoptar
las medidas necesarias inclusive medidas legislativas de caracter penal.
Por otra parte, la salud como bien de relevancia constitucional y como

8  Cabe sefalar que, sujeta a la linea jurisprudencial de derechos fundamentales que venian
desarrollando la Corte para la época, el derecho a la salud, debido a que no se encuentra expresado en
la Constitucion como tal, era garantizado mediante la teoria de la conexidad de derechos, conectando
el derecho a la salud con el de la vida y la integridad fisica y morales. Tal posicion cambio, debido
a que la Corte, siguiendo la dogmatica alemana sobre teoria de derechos fundamentales, establecio
el derecho a la salud, como fundamental y autonomo, posicion extendida a todos los derechos de
rango constitucional. Ver Sentencia T-016 de 2007. Fundamento Juridico 8.
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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 (Sentencia
C-355).

4. La garantia del Bloque de constitucionalidad

Las obligaciones del Estado colombiano respecto al derecho internacional,
suscritas a través de la firma de tratados y convenios debidamente ratificados, se
incorporan al derecho interno por medio de la figura del Bloque de constitucionalidad,
con lo cual, dichos tratados y convenios, entran a ser parte del ordenamiento juridico
colombiano como normas de rango constitucional (Acapite IL.II).

Asi, la interpretacion del derecho a la vida desde el nacimiento, y no desde la
concepcion, se encuentra ajustada a los tratados que en materia de reconocimiento y
proteccion de derechos a los nifios y adolescentes ha ratificado el Estado colombiano
(Sentencia C-355).

En este orden, considera la Corte que la proteccion de la vida del nasciturus
como valor, también encuentra sustento en el Pacto Internacional de los Derechos
Politicos y Civiles, la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como, en la
Convencion de los Derechos del Nifio. No obstante, las divergencias surgidas dado
a lo preceptuado en el Articulo 4.1 de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos que textualmente sefiala “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 concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Lo anterior fue resuelto por lo Corte argumentando que:

Este enunciado normativo hace alusion nuevamente al concepto de persona
para referirse a la titularidad del derecho a la vida, pero acto seguido afirma
que la proteccion del derecho a la vida serd a partir del momento de la
concepcion. Este enunciado normativo admite distintas interpretaciones.
Una es la que hacen algunos de los intervinientes en el sentido que el
nasciturus, a partir de la concepcidon, es una persona, titular del derecho
a la vida en cuyo favor han de adoptarse “en general” medidas de carecer
legislativo. Empero, también puede ser interpretado en el sentido que a
partir de la concepcion deben adoptarse medidas legislativas que protejan
“en general” la vida en gestacion, haciendo énfasis desde este punto de vista
en el deber de proteccion de los Estado partes (Sentencia C-355).

De igual forma, existen garantias de libertades sexuales y derechos reproductivos
de la mujer que en materia internacional son obligaciones para el Estado Colombiano,
y sobre los cuales la Corte estimé se materializaban posibilitando la interrupcion del
embarazo en las causales sefialadas. Dichas obligaciones estan contempladas en la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como en la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer -CEDAW-, y la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belém do Para”.

Al respecto recordo la Corte, in extenso que:

En cuanto al derecho a la salud, que incluye el derecho a la salud reproductiva
y la planificacion familiar, se ha interpretado por los organismos
internacionales, con fundamento en los tratados internacionales, entre ellos
la CEDAW, que es deber de todos los Estados ofrecer una amplia gama
de servicios de salud de calidad y econdmicos, que incluyan servicios de
salud sexual y reproductiva, y se ha recomendado ademas, que se incluya
la perspectiva de género en el disefio de politicas y programas de salud.
Dichos organismos internacionales también han expresado su preocupacion
por la situacion de la salud de las mujeres pobres, rurales, indigenas y
adolescentes, y sobre los obstaculos al acceso a métodos anticonceptivos
(...). La CEDAW ha hecho hincapié en que las leyes que penalizan ciertas
intervenciones médicas que afectan especialmente a la mujer, constituyen
una barrera para acceder al cuidado médico que las mujeres necesitan,
comprometiendo sus derechos a la igualdad de género en el area de la salud
y violando con ello la obligacion internacional de los Estados de respetar los
derechos reconocidos internacionalmente (Sentencia C-355).

De esta forma, con fundamento en lo anterior, es como la Corte Constitucional
colombiana estimd que la total penalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo-IVE- a través del delito del aborto, se constituia en una medida restriccion
desproporcionada contra los bienes juridicos en cabeza de la mujer gestante, que
implicaba, a su vez, una violacion a los limites de configuracion legislativa en materia
penal, y un desconocimiento de los principios de proporcionalidad y razonabilidad,
toda vez que:

(1) la medida legislativa de derecho penal no puede suponer una restriccion
desproporcionada de los derechos fundamentales en juego (ii) tampoco
puede suponer un total sacrificio de determinados valores, principios o
derechos constitucionales de un sujeto determinado a fin de satisfacer el
interés general o privilegiar la posicion juridica de otros bienes objeto de
proteccion (iii) debido al caracter de Gltima ratio del derecho penal en un
Estado social de Derecho, la sancién penal como maxima intervencion en
la libertad personal y en la dignidad humana [...] debe ser estrictamente
necesaria y esta reservada a conductas de trascendencia social, y en todo
caso, debe ser proporcionada a la naturaleza del hecho punible (Sentencia
C-355).
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2.4. La ampliacion del precedente con la sentencia T-585 de 2010

La garantia y proteccion de los derechos fundamentales esta a cargo de la
jurisdiccion constitucional por mandato de la Constitucion Politica. En este orden, es
la Corte Constitucional el maximo organo y tribunal de cierre en la tutela de dichos
derechos. Asi, haciendo uso del derecho comparado, la Corte ha introducido en su
doctrina constitucional el desarrollo de la teoria de los derechos fundamentales, a
su vez desarrollada por la dogmatica alemana (Sentencias T-491, 1992; T-532, 1992;
T-571, 1992; T-135, 1994; T-703,1996; SU-225, 1998; T-801, 1998; T-227, 2003; T-016,
2007y T-690, 2010; Arango, 2005; Chinchilla, 2009; Gémez, 2009a).

De esta forma, la Corte siguiendo lo expresado por el profesor Robert Alexy
(2008), ha establecido una diversidad de criterios que le han permitido desarrollar su
linea jurisprudencial sobre derechos fundamentales. A este respecto, ha establecido
que son derechos fundamentales los de la exégesis constitucional y de los tratados
internacionales; esto es, aquellos sobre los cuales existe consenso y que han sido
expresados taxativamente en el texto constitucional, o en tratados y convenios
internacionales, que forman parte del Bloque de constitucionalidad como ya se dijo.

Por otra parte, también son derechos fundamentales aquellos que,no estando
expresados en la norma positiva como tal, son elevados a dicha categoria en el analisis
de casos desarrollados por la Corte para su tutela, los que a su vez, se deben ajustar
a dos criterios, que igualmente guardan relacion son los que existe consenso. Tales
criterios son (i) el ético-filosdfico, entendido como que, el derecho debe estar dirigido
a materializar la dignidad humanay, (ii) el criterio técnico-juridico, entendido bajo el
supuesto de que, aquello que se alega como derecho fundamental, debe ser traducido
en un derecho subjetivo, dicho de otra forma, exista un destinatario (obligado) al que
se le pueda exigir (Sentencia T-227 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett)°.

De igual forma, para Alexy, dicha teoria también ha desarrollado lo referente
al contenido de los derechos fundamentales. En este orden, desde una teoria
integradora, ha determinado que los derechos fundamentales estan contenidos
por un nucleo esencial y una periferia ductil. Asi, el nicleo esencial, lleva inmerso
principios de norma de derecho fundamental, cuya interpretacion en la determinacion
es exclusividad del juez constitucional; y, por su parte, la periferia ductil, que lleva
inmerso reglas ya sean de rango constitucional o legal, cuya determinacion, en el
caso de las legales, corresponde al legislativo, o al juez constitucional en la colision
o conflicto de derechos.

En este orden, la Corte, posteriormente a la decision de 2006, a través de la
sentencia T-585 de 2010, decidié ampliar su precedente elevando la facultad otorgada

9  Fundamento Juridico 11. Cabe senalar que la teoria de los derechos fundamentales tiene origen,
a su vez, en la teoria de los derechos subjetivos del derecho civil, llevada al derecho publico por
George Jellinek en su teoria de los derechos publicos subjetivos publicada con el titulo de Sistema
de derechos subjetivos (Tiibinga, 1975).



La Inconstitucionalidad de las Restricciones a la Interrupcion Voluntaria del Emarazo - IVE

a las mujeres de interrumpir su embarazo en las causales sefaladas, a la categoria
de derecho fundamental enmarcado prima facie, en los derechos reproductivos y
libertades sexuales de las mujeres, denominandolo como “derecho fundamental a la
interrupcion del embarazo-1VE” (Sentencia T-585 de 2010. M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto).

Asi, siguiendo ademas lo preceptuado en la sentencia T-732 de 2009 (M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto) determind que el nucleo esencial del derecho
fundamental al IVE, esta integrado por la autodeterminacion reproductiva, por un
lado, y el acceso a servicios de salud reproductiva, por el otro, con lo cual integra a
la salud, no s6lo como derecho, sino como servicio.

En el sentir de la Corte:

Tanto hombres como mujeres son titulares de estos derechos, sin embargo,
(...) es innegable la particular importancia que tiene para las mujeres la
vigencia de los mismos ya que la determinacion de procrear o abstenerse
de hacerlo incide directamente sobre su proyecto de vida pues es en sus
cuerpos en donde tiene lugar la gestacion y, aunque no deberia ser asi , son
las principales responsables del cuidado y la crianza de los hijos e hijas, a lo
que se afiade el hecho de que han sido historicamente despojadas del control
sobre su cuerpo y de la libertad sobre sus decisiones reproductivas por la
familia, la sociedad y el Estado (Sentencia T-585 de 2010, M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto).

De este modo, la autodeterminacién reproductiva encuentra sustento en los
Articulos 42 de la Constitucion que prescribe que “la pareja tiene derecho a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos” y en el Articulo 16, ordinal e, de
la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
mujer -CEDAW, que reconoce el derecho de la mujer y el hombre a decidir libremente
sobre el numero de sus hijos ¢ hijas y el intervalo entre los nacimientos.

Por su parte, el acceso a los servicios de salud encuentra sustento en los Articulos
43 y 49 de la Constitucion Politica, asi como 10 y 12 de la Convencion para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la mujer -CEDAW; y 24
de la Convencion sobre los Derechos delos Nifios.

Asi mismo, lo anterior incluye:

(1) Educacion, informacion y acceso a los métodos anticonceptivos, (ii)
medidas que garanticen la maternidad libre de riesgos en los periodos de
gestacion, (iii) prevencion y tratamiento de las enfermedades que afecten
el aparato reproductor, (iv) acceso a los servicios de IVE (en las causales
sefaladas) en forma segura, oportuna y con calidad (Sentencia T-585 de
2010, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).
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Ademas, precis6 la Corte que:

A partir de la sentencia C-355 de 2006, existe en Colombia un derecho
fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo en cabeza de las
mujeres que se encuentran incursas en las tres hipotesis despenalizadas,
derivado del contenido de los derechos fundamentales a la dignidad
humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida y a la salud fisica
y mental y que se inscribe en la categoria de los derechos reproductivos
(Sentencia T-585 de 2010, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

Cabe anotar que, de igual forma, posterior a esta decision, la Corte en sentencia
T-841 de 2011, en respuesta al vacio que dejo la C-355 de 2006, respecto a si cabria
la posibilidad de limites de tiempo para la practica del IVE, establecido que tal
posibilidad no fue textualmente sefialada por ella, con lo cual habria de entenderse
que dicha interrupcion podria realizarse en cualquier etapa de la gestacion, mediante
el analisis de cada caso concreto, siempre y cuando mediaran (i) la causal de que se
trate (ii) los criterios médicos soportados en la condicion fisica y mental de la mujer
gravida, y (iii) en todo caso, el deseo de la misma (Sentencia T-585 de 2010, M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto, Fundamento Juridico 20).

2.5. La inconstitucionalidad de las restricciones a la interrupcion
voluntaria del embarazo-IVE

2.5.1. Las teorias de las restricciones.

Para la discusion acerca de la restriccion de derechos fundamentales, es necesario
partir de una teoria integradora segun la cual, dichos derechos obedecen a principios,
esto es, razones prima facie, y reglas, es decir, razones definitivas.

A su vez, dichos derechos se clasifican en dos categorias. Los expresados como
posiciones definitivas, esto es, que su estructura obedece a principios y reglas a la
vez; o posiciones prima facie, es decir, que su estructura obedece a la de principios
de derecho fundamental®.

De igual forma, debemos dejar en claro que se entiende por restriccion la
reduccién o disminucion del derecho; lo que, en consecuencia, reduce su ambito de
proteccion (Borowski, 2003, p. 69).

Asimismo, vale aclarar que al abordar el estudio de las restricciones se deben tener
presente otros conceptos con los cuales se puede en determinado momento, tener
relacion o marcadas diferencias. Estos son: restriccion, regulacion, configuracion,

10 Cabe sefialar que existen otras categorias de derechos fundamentales que no son abordadas en el
presente escrito.
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concrecion, limitacion, delimitacion, vulneracion e intervencion de derechos
fundamentales.

De este modo, siguiendo las tesis argumentativas de Robert Alexy y Martin
Borowski (2003, p. 65) tenemos que, para las restricciones a los derechos
fundamentales se han establecido dos teorias: la interna y la externa.

Para la interna, no existen dos cosas, el derecho y sus restricciones, sino un
derecho con un contenido determinado. Lo que quiere decir que, la restriccion que
ya se encuentra en el contenido de ese derecho, ha fijado un limite al mismo, ante
lo cual, el concepto de restriccion es sustituido por el de limite; que a su vez, resulta
inmanente al derecho. Al respecto expresa Alexy “las dudas acerca de los limites
del derecho no son dudas acerca de si debe o no ser limitado sino acerca de cual es
su contenido. Cuando se habla de ‘restricciones’ en lugar de ‘limites’, se habla de
‘restricciones inmanentes” (2003, p. 241).

Asi, para la teoria interna, dado que la restriccion del derecho se encuentra en su
contenido como limite del mismo, y dado que tal derecho se ha estructurado en forma
de posicion definitiva, no es posible su restriccion toda vez que ésta se constituiria
en una vulneracion al derecho fundamental, de lo que se concluye que el concepto de
vulneracion sea algo muy diferente al de restriccion.

Sin embargo, si para la teoria interna solo existen derechos fundamentales como
posiciones definitivas, ante lo cual no es posible su restriccion, si lo es su objeto
de proteccion. En palabras de Alexy “si se parte exclusivamente de posiciones
definitivas, se llega al resultado de que nunca pueden ser restringidas las posiciones
de derecho fundamental, aunque si los bienes protegidos de derecho fundamental”
(2003, p. 243).

Por otro lado, contrario de la teoria interna, la externa supone la existencia
de dos cosas: el derecho y sus restricciones. En este orden, existe un derecho en
si que no esta restringido o limitado, y lo que queda luego de que se introducen
las restricciones, esto es, el derecho restringido. Siendo asi que, para esta teoria,
los derechos fundamentales obedecen a posiciones prima facie, ante lo cual si se
restringe no s6lo el objeto de proteccion sino el derecho fundamental. Asi:

Si se parte del modelo de los principios, entonces se restringe no sélo un
bien protegido de las normas de derecho fundamental sino un derecho prima
facie garantizado por normas de derecho fundamental. Por lo tanto, en el
modelo de los principios es correcto hablar de restricciones a los derechos
fundamentales (Alexy, 2003, p. 243).

Para ilustrar lo anterior, podemos tomar dos ejemplos desarrollados en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, y que ya fueron abordados en
los acapites anteriores. Asi, tenemos que el derecho fundamental a la dignidad humana
ha sido establecido como el tnico derecho absoluto o, para ser precisos, diremos no
restringible. Esto indica, que tal derecho esta expresado en la estructura de posicion
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definitiva, ante lo cual no es posible su restriccion dado que esta se constituiria en
una vulneracion del mismo. No obstante, si es posible una disminucion del objeto
de proteccion del mismo, lo que, como consecuencia, implica una reduccion de su
ambito de proteccion. Lo anterior ocurriria si la Corte, en una reinterpretacion de
este derecho, decide que no forma parte de su objeto de proteccion (nticleo esencial)
la dimension de la dignidad como condiciones materiales de existencia o, el “vivir
bien”.

Contrario a lo anterior, tenemos el derecho fundamental a la vida que, como lo
sostuvo la Corte, si admite restricciones, de lo cual se deduce que se trata de un
derecho expresado como principio prima facie. Asi, un ejemplo claro de su restriccion
es lo ocurrido en el caso de la legitima defensa, o el caso del delito de cobardia
tipificado en la legislacion castrense (C-133, 1994 y C-013, 1997).

2.5.2. Las tipologias en las clausulas restrictivas.

Visto lo anterior, debemos sefialar, siguiendo la misma linea argumentativa, que
se han establecido dos tipos de restricciones para los derechos fundamentales. Las
directamente constitucionales y las indirectamente constitucionales. De igual forma,
que las normas que fijan restricciones a los derechos fundamentales son denominadas
clausulas restrictivas (Alexy; Borowski, 2003).

La tipologia de restricciones directamente constitucionales, establece que
las clausulas restrictivas, en tanto, los derechos fundamentales son de rango
constitucional, so6lo pueden establecerse mediante normas constitucionales, o sobre
la base de estas. Ejemplo de lo anterior es lo preceptuado en el Articulo 39 del estatuto
superior, el cual sefiala textualmente “no gozan del derecho de asociacién sindical los
miembros de la fuerza publica” (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Por su parte, las indirectamente constitucionales, que se desprenden de
las anteriores, guardan relaciéon con la competencia otorgada al legislativo de
facultades necesarias para llevar establecer cldusulas restrictivas. Tal competencia
es denominada, a su vez, cldusulas de reserva, las cuales pueden ser explicitas o
implicitas. Las primeras son aquellas que de manera expresa otorgan competencia
al legislador, como sucede en el caso del Articulo 24 en cuanto a la libertad de
locomocion que textualmente seflala “todo colombiano, con las limitaciones que
establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991), las segundas hace referencia aquellas
restricciones que surgen del establecimiento de normas de rango inferior, como en el
caso de la legislacion penal.

A su vez, las clausulas explicitas pueden ser calificadas o simples, segtn la
competencia se confiera sin mas, o se fije algin limite de contenido.

Por altimo, dichas clausulas restrictivas se clasifican en expresas (i) y definitivas
(i1), caso del Articulo 39 arriba sefialado; tacitas (iii), caso del Articulo 44 de la
Constitucion cuando establecen “los derechos de los nifios prevalecen sobre los
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derechos de los demas” (Constitucion Politica de Colombia, 1991), lo cual implicaria
restriccion de derechos de otros sujetos y, dudosas (iv) con relacion a aquellos casos
en que la competencia otorgada al legislador pareciera demasiado amplia; como
sucede en el caso de la huelga que fija “se garantiza el derecho de huelga, salvo en
los servicios publicos esenciales definidos por el legislador” (Constitucion Politica
de Colombia, 1991, Art. 56).

2.5.3. El contenido esencial del derecho fundamental como restriccion a
las restricciones.

Asi las cosas, si bien los derechos fundamentales desde la teoria interna pueden
ser restringidos, tal restriccion también tiene limites.

Tales restricciones de las restricciones dependen de si, por un lado, la regulacion
del contenido o nicleo esencial del derecho es objetiva o subjetiva; esto es, si puede
afectarse mediante restricciones todo el nicleo esencial (objetiva) o solo una parte de
este (subjetiva); y por el otro que, tratdndose de regulacion subjetiva, su garantia sea
absoluta o relativa.

En la garantia absoluta, se considera que existe un nucleo en todo derecho que no
puede ser afectado. En la garantia relativa, el nticleo esencial es aquello que queda
luego de la restriccion (Alexy; Borowski, 2003).

Lo hasta aqui abordado, guarda relacion en cuanto a la forma de llevar a cabo
las restricciones. No obstante, en lo relativo al fondo, por tratarse las restricciones
de disminucion del ambito de proteccion de los derechos fundamentales, cualquiera
que sea la forma adoptada, estas deben sujetarse a los principios de proporcionalidad
y ponderacion que justifiquen tal disminucién. Al respecto ha expresado la Corte:

Aunque existe una discusion en la doctrina sobre si puede identificarse
en abstracto el contenido esencial del derecho (concepto absoluto), o si
solamente surge en el analisis del caso concreto después de la ponderacion
de los derechos en conflicto (concepto relativo), lo cierto es que el nucleo
esencial se ha definido como el minimo de contenido que el legislador debe
respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo
de otros y que otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la
intervencion de las autoridades publicas. Y, en sentido negativo, debe
entenderse el nucleo esencial de un derecho fundamental como aquel sin
el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro derecho
diferente o lo que caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual
se le quita su esencia fundamental (Sentencia C-756 de 2008. M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra)''.

11 Fundamento Juridico 15. Con relacion a la determinacion del nucleo esencial y sus restricciones
pueden ver, entre otras, las sentencias T-028 de 1996; C-620 de 2001; C-142 de 2001; C-489 de
2002; C-993 de 2004; T-360 de 2004; T-213 de 2011.
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2.5.4. Diferencias entre restriccion y configuracion.

Algido ha sido el debate en cuanto a si las restricciones no deben ser entendidas
como intervenciones de derechos fundamentales sino como configuraciones de
los mismos. Tal apreciacion, siguiendo la interpretacion en la dogmatica alemana,
llevaria necesariamente a la conclusion de que ningun derecho fundamental pueda
ser restringido, y que todos, sean establecidos conforme a la teoria interna, esto es,
como posiciones definitivas.

Para zanjar la discusion, se ha diferenciado que por configuracion ha de entenderse
como la propension a procurar en mayor medida el grado de realizacion del derecho,
mientras que por restriccion, ha de entenderse como la eliminacién de competencias
que obstaculizan su realizacion.

De lo anterior, se concluye que por tal razén es que las configuraciones de
derechos fundamentales no requieren de justificacion alguna, contrario sensu de
las restricciones que, precisamente por tratarse de obstdculos en la realizacion
del derecho, es que deben exigirse criterios de racionalidad justificada en la
fundamentacion de dicha restriccion, los cuales deben ser resueltos a través de la
proporcionalidad y la ponderacion (Alexy; Borowski, 2003).

2.5.5. El caso concreto.

Vistas asi las cosas, tenemos que la interrupcion voluntaria del embarazo es un
derecho fundamental en cabeza de la mujer gravida, como titular de ese derecho, y
que su estructura obedece a un derecho expresado en forma de principio prima facie,
lo cual faculta su restriccion desde la teoria externa. Derecho que ha sido elevado a
la categoria de fundamental, en el analisis concreto de casos adelantado por la Corte
Constitucional, ajustandose a los criterios éticos-filosoficos, en cuanto a dignidad
humana de la mujer gestante y técnica-juridica, que pueden ser exigidos al sistema
general en salud, teniendo presente la accion de tutela como mecanismo de defensa
en caso de vulneracion. Asi mismo, que la posicion del Estado frente a este, es de
acciones negativas, para no intervenir la autonomia, y de acciones positivas, para la
proteccion de la salud reproductiva.

En este orden, estando su nucleo esencial igualmente determinado, para su
restriccion deben entonces contraponerse los bienes juridicos enfrentados.

Asi, los bienes juridicos en cabeza de la mujer son, como ya se dijo, la dignidad
humana, desde su objeto de proteccion como ejercicio pleno de la autonomia o el “vivir
como quiera”, el libre desarrollo de la personalidad desde el derecho a la maternidad
como opcion de vida, lo que excluye de plano las cargas desproporcionadas y modelos
perfeccionistas; los derechos a la vida, la salud y la integridad fisica, primordialmente
en lo concerniente a la salud sexual y reproductiva; el bloque de constitucionalidad,
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como garantia de no discriminacion a la mujer y la auto-procreacion también como
derecho y, finalmente el IVE, como tal, que le faculta a interrumpir su embarazo.

Por otro lado, el bien contrapuesto es el de la vida desde su dimension como valor,
que implica, sujeto a la estructura de las normas de valor, esto es, que sirven como
criterios de interpretacion, una concepcion moral general del Estado o ptblica, y una
individual, guardada en la esfera personal del individuo.

De este modo, siendo el bien contrapuesto el de la vida como valor, y siendo
Colombia un Estado incluyente, la interpretacion de la vida como valor debe ser
lo suficientemente abstracta, que le permita a la mujer gestante decidir en su fuero
individual, intimo y autébnomo, conforme a su concepcion moral subjetiva de la vida,
interrumpir o no su embarazo, sin necesidad de causal alguna (Sentencias C-133 de
1994; C-037 de 1997).

De igual forma, la tipificacion del aborto a través de la ley 599 de 2000, se ajustaba
auna tradicion institucional que concebia la vida del nasciturus como derecho, y que
no contemplaba la posibilidad de interrupcion del embarazo ni mucho menos que tal
posibilidad adquiriera la dimension de derecho fundamental.

Asi, el Estado colombiano no puede asumir una interpretacion particular de la
vida, toda vez que desconoceria la generalidad y abstraccion de las normas de valor,
lo que condicionaria cualquier interpretacion individual de la misma.

En este orden, el Articulo 124 de la mencionada ley, atin en la posibilidad de las
tres causales, sigue siendo inconstitucional toda vez que desconoce el nticleo esencial
del IVE, que involucra la autodeterminacion procreativa, y la maternidad como una
opcion de vida, entre otros derechos ya mencionados, cuya decision de interrupcion
queda sujeta al fuero individual de la mujer gestante, no teniendo mas restricciones
que las de su concepcion de la vida como norma de interpretacion.

Por ultimo, dado que se trata de un derecho restringible, cabria la posibilidad
de establecer los limites de plazo (cuando no se trate de embarazo criminal o sin
consentimiento), e incluso, la tipificacion en el caso que sea practicado por fuera del
sistema general en salud, como restricciones en procura de garantia de los derechos
a la vida, salud e integridad fisica y, en todo caso, siempre debe restringirse cuando
no medie el consentimiento expreso de la mujer.
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