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Introducciont

En el afio 2006, la Corte Constitucional de Colond&alaré inconstitucional una ley
que penalizaba el aborto en toda circunstahcizicho tribunal resolvié que el aborto
debia ser permitido por ley cuando:

a) la continuacién del embarazo supone un riesga lpavida o la salud fisica o
mental de la mujer
b) existen serias malformaciones que hacen quetekéa inviable

! Articulo publicado originalmente en inglés en, 8usi. Williams(Ed.). Constituting Equality: Gender
Equality and Comparative Constitutional Law. Nuétak, Cambridge University Press, 2009, pp. 215-
247. Traduccion del Centro de Derechos Humanos de lalfedode Derecho de la Universidad de Chile.

% Las autoras agradecen a Ménica Roa y Daniel Bopidir sus muy pertinentes comentarios a este
trabajo. Desgraciadamente, por el caracter inttmdio de este texto fue imposible incorporar tosas
aportes, que ciertamente merecen un estudio ysidstmas profundos.

% La sentencia C-355/2006 de 10 de mayo de 200@igsvee los documentos presentados a la Corte,
incluyendo los amicus curiae, estan disponibles, algunos de ellos en inglés, en
www.womenslinkworldwide.org También se encuentran disponibles en dicho sittractos en
castellano e inglés de la referida sentencia, igne imas de 600 paginas. Esta es la cuarta dedisita
Corte Constitucional de Colombia respecto de lslagon penal sobre el aborto desde que se pr@mulg
la Constitucion de 1991. En 1994, en fallo divadith Corte decretdé que la ley entonces vigente que
penalizaba sin excepciones el aborto era congitati(Sentencia N° C-133/94). En 1997, la Corte
declaré que el articulo 345 del Cédigo Penal, qtigbdecia penas atenuadas para las mujeres enetasos
que el embarazo fue producto de un acceso camieht® o abusivo, o de una inseminacion artifioial
consentida, era constitucional (Sentencia N° C9¥)3/ En el afio 2001 el Tribunal decreté que el
articulo 124 del Nuevo Cdédigo Penal, que pernaitias jueces eximir de sancion penal a las muppres
estaban bajo “extraordinarias condiciones anormaéesnotivacion”, era constitucional (Sentencia N°
647/01).




C) el embarazo es consecuencia de un acto crindealviolacion, incesto,
inseminacion artificial involuntaria o implantacidnvoluntaria de un 6vulo
fecundado.

La Corte declar6é que establecer la prohibicion labsalel aborto para proteger los
intereses del feto violaria, en estos casos, évectios fundamentales de la mujer,
porque su penalizacion bajo dichas circunstanoig®mne una carga desproporcionada a
la mujer para el ejercicio de sus derechos humdass;uales estan protegidos por la
Constitucion Colombiana de 1991 (en adelante, ttmbBCC") y por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Este trabajo examina la forma en que la Corte gi@tkws derechos de las mujeres

embarazadas en el contexto del aborto, mediantectaporacion a su examen de

constitucionalidad del derecho internacional de desechos humanos (universal y

regional), reconociéndole estatus constituciondébsatratados de derechos humanos
ratificados por Colombia. También describe el razoiento de la Corte en relacion al

estatus del no nacido bajo el derecho internacitedbrma en que la Corte pondero la
proteccion que la Constitucion exige dar al no ad@cion los derechos de las mujeres y
los usos que la Corte hizo del derecho y jurispna@decomparados. El trabajo expone
la forma en que la Corte expandi6 el significaddadéignidad de las mujeres mediante
una interpretacion constitucional iluminada por ueetura feminista de las fuentes

internacionales de derechos humanos, y de este ocwostruyo las bases para proteger
los derechos reproductivos de las mujeres de l@epajue son parte de los tratados
referidos por la Corte.

El trabajo tiene cuatro partes. La Parte | desdob hechos del caso y la decision de la
Corte. La Parte Il analiza el razonamiento dedaeédividido en cinco secciones. La
Seccidon A analiza la forma en que la Corte incaypalirderecho internacional de los
derechos humanos al derecho constitucional colambiapropiandose y adaptando a
un nuevo escenario la doctrina de origen francéshiieque de constitucionalidad.”
La Seccion B se refiere al andlisis que la Corteltel estatus de la vida no nacida en
el derecho colombiano, en el derecho comparado gl eerecho internacional de los
derechos humanos. La Seccion C analiza la formgue la Corte Constitucional de
Colombia describe el estatus de la mujer bajo las@micion colombiana y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Seddiéexamina el uso que la Corte
hace del principio de proporcionalidad como linatéa discrecionalidad que tiene el
legislador para penalizar el abofto.

La Parte Ill contiene algunas reflexiones sobnedsible influencia de esta sentencia en
decisiones sobre la constitucionalidad del abantoteos paises de América Latina. La
Parte IV explora el uso novedoso que la sentenglambiana hace del derecho
internacional y comparado y como sus aportes pofdipueden llegar a ser muy
importante en la elaboracion de argumentos comtrgenalizacion de abortos en
situaciones extremas en otros paises de AmeérigaalailConcluye haciendo notar el

“ Siguiendo la estructura del fallo, podriamos haggegado una Seccion E que describiera la lequea

la Corte hizo de la jurisprudencia comparada erenzatle aborto. Esta jurisprudencia se utilizdaen
argumentacién, permitiéndole a la Corte colombisihgarse dentro de la tendencia global de ponderar
los derechos de la mujer y la proteccion del nadeac Sin embargo, para evitar repeticiones, ops&amo
por hacer referencias al uso de la jurisprudenceparada cuando analizamos los argumentos
desarrollados en las secciones A. a D.



desafio pendiente que tienen las y los teéricdsfomistas del derecho de construir una
argumentacion mas solida que sustente la incongoraiel derecho internacional al
derecho interno, como una forma de asegurar ehoetmiento de los derechos de las
mujeres tanto en el ambito interno como en el mateional.

I. Estructura y Resumen del Fallo

A. Los hechos

Un grupo de ciudadanas/os colombianas/os, en ddeldias/os demandantés"

presentdé un recurso ante la Corte Constitucfonsblicitandole declarar la

inconstitucionalidad de los articulos del Cédigod&eolombiano (en adelante, también
“CPC”) que penalizaban el aborto. Estas disposasortastigaban a la mujer
embarazada que se practicara un aborto y a la nzergae realizara un aborto
consentido por la mujer, con penas de prisién deaitres afids o de cuatro a diez

afios si el aborto era practicado a una mujer mémoatorce afids.

La ley permitia una reduccion de la pena sefialada @ delito de hasta % de la pena
original, si el embarazo era el resultado de umalgcta constitutiva de acceso carnal o
un acto sexual sin consentimiento, abusivo, demimsgcion artificial o transferencia del
6vulo fecundado no consentidasEn caso de que el aborto se realizara en estas
circunstancias y se llevara a cabo, ademas, “elad@xinarias condiciones anormales
de motivacion” se permitia al juez no aplicar langqesi él o ella la consideraban
innecesaria para el caso conctét®or ultimo, la causal de estado de necesidacapodi

® Las/os demandantes fueron Ménica Roa, DirectorBrdgramas de Women’s Link Worldwide y un
grupo de estudiantes de la Universidad de los AnGetombia. La accion judicial fue parte de un
proyecto de litigio de alto impacto desarrollada pgdomen’s Link Worldwide en Colombia. Ver
http://www.womenslinkworldwide.org Ver también Mdnica Roa, Litigio de alto impaeo Colombia,

la inconstitucionalidad del aborto, en: Susana &Heompiladora) Realidades y coyunturas del aborto.
Entre el Derecho y la necesidad. Paidos, BuenasA2006.

® De acuerdo al articulo 242 de la CC, los ciudagaiemen acceso a un proceso de control abstracto d
constitucionalidad que no requiere probar que béd® un perjuicio concreto.

" El articulo 122 del CPC establece: “Aborto. Lajengue causare su aborto o permitiere que otio se
cause, incurrira en prisién de uno (1) a tres (B)sa A la misma sancion estara sujeto quien, ¢ton e
consentimiento de la mujer, realice la conductaipta en el inciso anterior.”

8 El articulo 123 del CPC establece: “Aborto sin sentimiento. El que causare el aborto sin
consentimiento de la mujer o en mujer menor dercatafos, incurrird en prisién de cuatro (4) a diez
(10) afios.” Las penas establecidas para el abartos articulos 122 y 123 del CPC del afio 200fbfue
aumentadas por una reforma efectuada al Codigoatm@miento que incrementd las penas para todos
los crimenes (articulo 14 de la Ley 890 de 2004)s demandantes y la Corte utilizaron el hecho de
haberse realizado esta reforma como un argumemntorpsolver las alegaciones de cosa juzgada. Ver
Sentencia C-355 de 2006, seccion VI.4.

° El articulo 124 del CPC establece: “Circunstandasatenuacion punitiva. La pena sefialada para el
delito de aborto se disminuira en las tres cugndates cuando el embarazo sea resultado de unaatand
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiabtgsivo, de inseminacion artificial o transfereraéa
ovulo fecundado no consentidas.”

9 E| articulo 124 PAR del CPC establece: “En losnéa® del inciso anterior, cuando se realice eltabor
en extraordinarias condiciones anormales de mafima@l funcionario judicial podra prescindir de la
pena cuando ella no resulte necesaria en el casoato.”




ser invocada si el aborto era realizado “por laeselad de proteger un derecho propio o
ajeno de un peligro actual o inminente, inevitatdeotra manera, que el agente no haya
causado intencionalmente o por imprudencia y queemga el deber juridico de
afrontar.™*

Las/os demandantes afirmaron que los articulosrsafed en cuestion violaban los
siguientes derechos constitucionales: el deredaodignidad? el derecho a la vidd

el derecho a la integridad fistéael derecho a la igualdad y el derecho genera a |
libertad®; el derecho a la autonomia reproducfivay el derecho a la saltid Los
demandantes también sostuvieron que los articulgsugnados infringian varios
tratados internacionales sobre derechos humanesfayman parte del "bloque de
constitucionalidad*®

Mas aun, las/los demandantes sostuvieron que $aegiciones del Codigo Penal que
penalizaban el aborto eran inconstitucionales, ymrdimitaban de manera
desproporcionada y no razonable los derechos gditbes de la mujer embarazada, aun
cuando se tratara de una menor de menos de 14 &fiol que respecta al estado de
necesidad del articulo 32, las/los demandantesamiegque imponia una carga
desproporcionada para las mujeres quienes, parar patlizar esta defensa,
necesariamente tendria que recurrir primero a aboctandestinos humillantes y
potencialmente peligrosos.

B. La Estructura del Fallo

1 El articulo 32 n°7 del CPC establece: “Ausenciaedponsabilidad. No habra lugar a responsabilidad
penal cuando (...) 7. Se obre por la necesidadateger un derecho propio o ajeno de un peligroadct

0 inminente, inevitable de otra manera, que el &®@gem haya causado intencionalmente o por
imprudencia y que no tenga el deber juridico derdér.”

12 E| articulo 1 de la CC establece: “Colombia esEstado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonoméa sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respetdaddignidad humana, en el trabajo y la solidaride las
personas que la integran y en la prevalencia tiiés general.”

3 E] articulo 11 de la CC establece: “El derecha wda es inviolable. No habra pena de muerte.”

1 El articulo 12 de la CC establece: “Nadie seréedittn a desaparicion forzada, a torturas ni agrato
penal crueles, inhumanos o degradantes.”

15 El articulo 13 de la CC establece: “Todas lasqers nacen libres e iguales ante la ley, recidaan
misma proteccion y trato de las autoridades gozdedlos mismos derechos, libertades y oportunglade
sin ninguna discriminacién por razones de sex@,radgen nacional o familiar, lengua, religiénjro@n
politica o filoséfica. El Estado promovera las disiones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara las medidas a favor de grupos discrimmadoarginados. El Estado protegera especialnaente
aquellas personas que por su condicion econoénigieafo mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos orataljue contra ellas se cometan.”

'8 E| articulo 42 de la CC garantiza la proteccionstioucional de la familia. Esta disposicion in@ua
siguiente disposicion: “La pareja tiene el dereahdecidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras s&nores o impedidos.”

" El articulo 49 de la CC establece: “La atenciériadsalud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantizara s tladapersonas el acceso a los servicios de promoci
proteccidn y recuperacion de la salud ...."

8 El articulo 93 de la CC establece: “Los trabajosonvenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos ypaeben su limitacibn en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Lo®dms y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados mateionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.”



La sentencia se divide en siete capitulos. Los gym cinco capitulos hacen una
exposicion de la demanda y de los articulos deligooBenal cuestionados, y ofrecen
un largo resumen de los argumentos utilizados gerdemandantes, el gobierno, la
defensoria del pueblo vy, literalmente, miles deelrs coadyuvantes, que incluyen
organizaciones de mujeres, nacionales e internalei®ngrupos pro-vida, iglesias y
organizaciones médicas. El sexto capitulo elabbrazmnamiento de la Corte. Por
ultimo, el séptimo capitulo contiene la decisiora€orte.

C. La decision de la Corte

A continuacion, resumiremos brevemente el razomatmig la decision de la Corte, que
estan contenidos en los capitulos VI'y VIl de latsecia.

La Corte comenzé la revision de la legislacion igmada haciendo algunas
declaraciones generales sobre el estatus juricgt@lubrto bajo la Constitucion. En

primer lugar, la Corte explicd que, de acuerdo lkeo@onstitucién y las disposiciones
internacional sobre los derechos humanos incorpsrada constitucion, la vida del no
nacido es un bien juridico protegido por la Coostéin y, como tal, no puede

considerarse que la interrupcion del embarazo seamente un asunto privado de la
mujer embarazada comprendido en la proteccion adlesecho al libre desarrollo de su
personalidad.

En segundo lugar, el legislador puede decidir, aanmgp esta obligado, proteger la vida
no nacida penalizando conductas que atenten cglfdra

En tercer lugar, la Corte consideré la Constitua@omo una estructura unificada de
valores, principios y derechos. En consecuencigonacio el principio de
proporcionalidad, el que supone que no hay valgescipios o derechos absolutos.
Todos deben ser armonizados y, en caso de confichguin derecho puede ser
reconocido si esto significa el sacrificio totalateo.

En cuarto lugar, corresponde al legislador apkdagrincipio de proporcionalidad para

determinar los casos en que no es posible exigilajmujer continle con su embarazo,
porque ello afectaria de manera desproporcionaies alerechos. La Corte sélo actua
cuando considera que el legislador ha aprobaddeynelaramente desproporcionada,
gue vulnere derechos fundamentales.

Aplicando estos principios, la Corte consideré daepenalizacion del aborto es

desproporcionada cuando la continuacién del embasapone un riesgo para la vida o
la salud fisica 0 mental de la mujer, cuando exisirias malformaciones que hacen
que el feto sea inviable, y cuando el embarazaesecuencia de un acto criminal de
violacién, incesto, inseminacién artificial o imptacién involuntaria de un évulo

fecundado.



De acuerdo a la Corte, incluso en las hipétesialésgque contemplan una pena
reducida para el aborto en estos casos, la aféntal® los derechos de la mujer es
desproporcionada.

La Corte aplicé varios tratados internacionales déeechos humanos en los que
Colombia es parte, incluyendo el articulo 6 delt®ale Derechos Civiles y Politicos
(PCDP}® que protege el derecho a la vida, con la intempi@nh que le da la
Observacion General N°6 del Comité de Derechos IHogta el articulo 12.1 de la
Convencién para la Eliminacion de todas las FordeaBiscriminacion contra la Mujer
(CEDAW), que protege el acceso igualitario de lagemes a la atencién de saftd
segun la interpretacion dada en la Recomendacidmer@eN® 19 sobre la Violencia
contra las Mujeres, del Comité de la CED&W el articulo 12 del Pacto de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PDESC), queegmel derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de sal@dl como se interpreta por la Observacién GeneraldNdel
Comité de PDESE’

9 E| Articulo 6 del PDCP establece: “1. El derecha aida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley. Nadie podrgevado de la vida arbitrariamente.” ElI PDCR fu
ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969.

% La Observacién General N° 6: El derecho a la (adticulo 6): 30/04/82, sefiala en uno de sus pEsraf
que “el Comité ha observado que el derecho a & adsido con mucha frecuencia interpretado engform
excesivamente restrictiva. La expresion ‘el derezta vida es inherente a la persona humana’ ndgue
entenderse de manera restrictiva y la proteccibestke derecho exige que los Estados adopten medidas
positivas.”

L El articulo 12 de la CEDAW establece: “Los Estaffastes adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujerlaresfera de la atencion médica, a fin de asegenar,
condiciones de igualdad entre hombres y mujerescadso a servicios de atencion médica, inclusise |
gue se refieren a la planificacion de la familiala CEDAW fue ratificada por Colombia, el 19 deen

de 1982.

2 | a Recomendacién General N°19 (112 sesién), 28&dblece en lo concerniente al articulo 12 de la
CEDAW lo siguiente: “El articulo 12 requiere que lBstados Partes adopten medidas que garanticen la
igualdad en materia de servicios de salud. Leaewmbh contra la mujer pone en peligro su salud y su
vida.” También sefala la necesidad de que “[Hetados Partes aseguren que se tomen medidas para
impedir la coaccién con respecto a la fecundidda reproduccion, y para que las mujeres no se vean
obligadas a buscar procedimientos médicos riesgasmao abortos ilegales, por falta de servicios
apropiados en materia de control de la natalidajil(os Estados Partes den a conocer en sus infdames
amplitud de estos problemas e indiquen las medjdasayan adoptado y sus resultados.”

23 El articulo 12 del PDESC establece: “1. Los Estallartes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivellppesie salud fisica y mental. 2. Entre las mediglze
deberan adoptar los Estados Partes en el Pactode fasegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para: a) La reducciéradadrtinatalidad y de la mortalidad infantil, ysalino
desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento de sodos aspectos de la higiene del trabajo y delanedi
ambiente; ¢) La prevencion y el tratamiento declafermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La ci@a de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermed&tl.PDESC fue ratificado por Colombia el 29 de
octubre de 1969.

24 La Observaciéon General N° 14 contiene obligaciexgéicitas que los estados deben respetar, protege
y garantizar. Entre otras disposiciones, el pérraf titulado “Mujeres y el Derecho a la Salud”
establece: “Para suprimir la discriminacion coritamujer es preciso elaborar y aplicar una amplia
estrategia nacional con miras a la promocion deda® a la salud de la mujer a lo largo de todadau

Esa estrategia debe prever en particular las eweignes con miras a la prevencion y el tratamieeto

las enfermedades que afectan a la mujer, asi colitic@s encaminadas a proporcionar a la mujersacce

a una gama completa de atenciones de la saludadeadiiad y al alcance de ella, incluidos los isers

en materia sexual y reproductiva. Un objetivo intate debera consistir en la reduccion de logogs
que afectan a al salud de la mujer, en particalaretuccion de las tasas de mortalidad materna y la
proteccién de la mujer contra la violencia en gjdro El ejercicio del derecho de la mujer a laigal
requiere que se supriman todas las barreras qoposen al acceso de la mujer a los servicios delsal



La Corte llegd a la conclusién que estos articafignan el deber del Estado de
proteger la vida y la salud (incluida la salud nabny que la prohibicién del aborto,
cuando la vida o la salud de la mujer embarazaidaessriesgo, puede equivaler a una
violacion de este deber.

La posibilidad de invocar la causal de estado dmsidad del articulo 32, N° 7, del
Caodigo Penal, no le quita el caracter despropoaciora la penalizacién del aborto en
estas circunstancias extremas. La Corte tuvo emsideracion que el estado de
necesidad no hace que el aborto en tales circunasagea juridicamente una conducta
licita, como la Corte estimé que deberia ser, gu® simplemente otorga una causal
eximente de responsabilidad para la mujer que elehecho ilicitd> Al ser una
eximente de responsabilidad, el estado de necesd@ade aplica a la mujer, dejando a
el/la profesional que realiza o ayuda al abortcsigmacion de riesgo de una sancion
profesional por participar en un hecho ilicito. eStado de necesidad reconoce que la
mujer no puede ser obligada al sacrificio o al fe#n@, mediante su renuncia al aborto
en circunstancias inusualmente dificiles.

Ademas, la Corte considerd que esta causal gaheedtado de necesidad no se adapta
bien a la situacién que vive la mujer embarazadel @aso del aborto, ya que para la
mujer es excesivamente gravoso dar cumplimientactest todos los requisitos de la
causal: actuar en la necesidad de protegerse #&®siaro a un tercero de un peligro
actual o inminente, imposible de ser evitado da otanera y que no haya ella misma
provocado, intencionalmente o por negligencia.

La Corte también abordé la situacion de un fetwiable, que es un feto que, cuando
nace vivo, no tiene ninguna posibilidad de supemiva. La Corte sefialé que, en tales
casos, el interés en la preservacion de la vidgukelesta por nacer disminuye, y que la
exigencia a la mujer embarazada de continuar camngiarazo y experimentar el parto
de un feto no viable equivale a un trato cruel grddante?®

educacion e informacion, en particular en la esfigala salud sexual y reproductiva. También es
importante adoptar medidas preventivas, promocgsnglcorrectivas para proteger a la mujer conga la
practicas y normas culturales tradicionales pess&s que le deniegan sus derechos eugenésicos.” E/C
12/2000/4.

% para una explicacion de la diferencia entre calmsglistificacion y eximentes de responsabilidaglen
derecho continental, ver George P. Fletcher, Rkitign Criminal Law 759-875 (1978). Las
consecuencias de la distincion entre justificagidaximente de responsabilidad en el contexto de la
regulacion del aborto aparece claramente en laiseiatalemana sobre aborto del afio 1993, queigastif
los abortos solo en casos extremos. Los aborédigados durante las 12 primeras semanas de embaraz
gue no califiquen en las indicaciones referidastasecasos extremos no son juridicamente licitrs, ge
aplica respecto de ellos la eximente de respolicathi Sentencia de 25 de febrero de 1975, 39
BVerfGE | (1975), y sentencia de 28 de mayo de 188BVerfG, 203. Un resumen oficial en inglés de
esta dltima sentencia puede ser encontrado en
http://www.bundesverfassugsgericht.de/en/decisish8930528 2bvfooo290en.htifilltima visita 11 de
noviembre de 2007).

% Ver, por ejemplo, K.L. v. Pert CCPR/C/85/D/1153/20(2005). En un caso en que a una mujer
peruana de 17 afios se le nego el aborto legal éetaianencefalico, el Comité de Derechos Humaeos d
la Naciones Unidas consider6 que se habian viokado derechos de estar libre de tratos crueles,
inhumanos y degradantes; su derecho a la intim&dproteccién especial de los derechos del yifgo
nifia, y ordené al gobierno peruano a la reparadéh dafio causado a K.L. y a aprobar las
reglamentaciones necesarias para garantizar etoabegal en esos casos.  Ver también Hospital
Interzonal de Agudos Eva Perén de Gral. San Mawintorizacién. Decisién Ac. 85.566 de 25 de julio
de 2002, que puede consultarse en espafditiprn//www.scba.gov.ar/home.aqgltima visita 5 de




La Corte sostuvo que el articulo 122 del CodigoaPeue penaliza el aborto es
constitucional solo si el legislador legaliza ebeb en casos de riesgo para la vida o la
salud de la mujer, cuando existan graves malfownasi que el feto sea inviable, y
cuando el embarazo es consecuencia de un actonalirde violacion, incesto,
inseminacion artificial involuntaria o implantaciémnvoluntaria de un évulo fecundado.
El legislador podra decidir sobre nuevos casosmecen ser eximidos de pena. En
consecuencia, el articulo 124, que establece tegngtancias atenuantes que permiten
una reduccion de la pena, también fue declaradmstitucional.

La Corte decidi6 que la expresion "o en las mujenesiores de 14 afos de edad"
contenida en el articulo 123 del Codigo Penal acanstitucional. El articulo 123

tipificaba como delito el aborto realizado en uifeammenor de 14 afios, incluso con su
consentimiento y aun cuando el aborto fuera neicegara preservar la salud de la nifia
embarazada. La Corte dictamind que esta disposiaidmue fue dictada para proteger
a las mujeres jovenes, era contraproducente e stitgional porque afectaba la
dignidad, autonomia y derecho al libre desarrolo ld personalidad de la nifia
embarazada.

Ademas, la Corte consider6 suficiente para estiowanplidas las indicaciones del
aborto legal que un médico certifigue que hay esgo para la vida o la salud de la
mujer embarazada o que el feto es inviable. Ercés®s de violacion e incesto, la
Corte sefiald que la buena fe y la responsabiliédd chujer embarazada se presumen y
que todo lo que se necesita es que se exhiba @irdow copia de la denuncia peffal.
Asimismo, sefialé que la objecion de concienciarticqzar en un aborto se aplica a los
individuos y no a las instituciones. Los/as prajeales que se opongan a participar en
un aborto por motivos de conciencia estan obligados remitir a las mujeres
embarazadas a profesionales que estén dispusstasfaalizar la intervencion. Por
altimo, la Corte dictamind que las normas de segulrisocial o las regulaciones
sanitarias relacionadas con el aborto no puedearierargas desproporcionadas a los
derechos de la mujer, ni crear barreras de acd¢edmeo legal. En consecuencia, no

diciembre 2007), una decision de la Corte SupreentadProvincia de Buenos Aires que autorizé a un
hospital a inducir el parto de la sefiora C.R.Oigmjtenia un embarazo de treinta y dos semanafetmn
anencefalico, una patologia que consiste en lanaigsde una parte importante del cerebro. Sohiade

de una decisién de la Coste Suprema Argentina, @.. Sobierno de la Ciudad de Buenos Aires, deafech
11 de enero de 2001, que puede consultardettpr/www.csjn.gov.ar/documentos/cfal3/toc_fallos.jsp
(dltima visita 5 de diciembre de 2007), la Cort@i®ma de la Provincia de Buenos Aires argumentd que
en el caso de un feto con anencefalia, autorizadelanto del parto no implicaba un aborto, seidalan
que en el caso la muerte del feto no derivaba deaaoion humana sino que de su patologia. Posponer
adelantar el nacimiento no cambiaba la situacidnfete: si la sra. C.R.O. hubiera dado a luz en la
semana treinta el nifio habria muerto y si hubiadod luz en la semana treinta y seis, el nifioidabr
igualmente muerto. De acuerdo a la Corte Supresma erovincia de Buenos Aires, el hospital estaba
autorizado para inducir el parto, porque de coatida sra. C.R.O. con el embarazo, ella hubieradsuf
serios dafios sicologicos. Para una explicaci@mesel debate legal sobre anencefalia en Brasil, ve
Debora Diniz, Selective Abortion in Brazil: The Areephaly Case, 7(2) Developing World Bioethics 64-
67 (2007).

%" Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006, parl. En una decision del afio 1993 la Corte
Constitucional emitié una orden prohibiendo la egdion de regulaciones carcelarias que exigias a la
mujeres privadas de libertad utilizar dispositivasauterinos o tomar anticonceptivos como condicié
para recibir visitas conyugales. La Corte fall® @sumir que una mujer privada de libertad traideia
embarazarse para evitar cumplir con la pena cafsstitna violacién del articulo 83 de la Constitacié
Colombiana, que exige a las autoridades publicasupnir la buena fe de las personas en todos los act
que realicen frente a ellas. Ver Corte ConstitugioBentencia T-273 de 1993.



es necesario el consentimiento del cényuge o deraero. En cuanto al aborto de las
mujeres menores de 14 afos, las normas técnidastenente dictadas requieren de la
autorizacién de sus padres para el procedimierttepto cuando la urgencia del caso
exige un aborto inmediaf8. Los abortos legales son cubiertos por el sistema
seguridad socidf’

Il. El razonamiento de la Corte
Esta parte desarrolla los cuatro principales furetdaos de la decision de la Corte.

A. La incorporacion del derecho internacional de leseedhos humanos en el
derecho constitucional de Colombia

La promulgacion de la Constituciéon de 1991 marcéhita en el reconocimiento del
derecho internacional de los derechos humanos EnmB@. EIl proceso constituyente
colombiano formé parte de la corriente regional“degevo constitucionalismo” que
tuvo lugar en América Latina en las décadas dedbenta y noventa. Muchos paises
de la region vivian transiciones politicas a la deracia después de afios de dictaduras.
Otros, como Colombia, se embarcaron en nuevos fweceonstituyentes con la
participacion de diferentes actores sociales ytipo§>® Una de las caracteristicas

2 Ver el parrafo 6.3.3. de la Norma Técnica paraterrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE), Bogota
D.C., 2006 enhttp://www.despenalizaciondelaborto.org.co/page?pimpd=noticies&idfat=3&idsec=18
Después de requerir el consentimiento parental pajares menores de 14 afios, este parrafo agrega qu
“En todo caso se procurara conciliar el derechlagmciente a la autodeterminacién con la protecda

la salud, sin menoscabar el consentimiento de laomee catorce afios.” La legalidad de este pasaje
ambiguo de la regulacion puede ser discutida di@emrsejo de Estado.

? Ver el Reglamento N°4905/2006 y anexos, del Mémist de Proteccion Social colombiano en
http://www.despenalizaciondelaborto.org.co/page?pmpd=noticies&idfat=3&idsec=17 (en espafiol).
Este reglamento adopta la guia de la Organizaciondidl de la Salud contenida en el documento
“Aborto sin riesgos: Guia técnica y de politicagap&istemas de Salud” [En Linea] Ginebra, 2003
<http://whglibdoc.who.int/publications/2003/9275824 spa.pdf> y define los estandares de calidad
para garantizar los derechos protegidos por laeseiat C-355/06. Entre otras disposiciones, ordana
capacitaciéon de los proveedores de salud, queblotcs sean practicados dentro de un plazo dess dia
después de haber sido solicitados y exige quertbsepdores de salud publicos y privados informen lo
procedimientos para mantener un registro estadigtfacilitar la supervision del acceso y la calidbe

los servicios.

30 “E| 4 de julio de 1991, la Asamblea Nacional Ciangente expidié una nueva Constitucién Politica
para Colombia. Ninguna reforma constitucional ewida republicana de Colombia ha generado tantas
expectativas y esperanzas como, en su momentézdoehproceso constitucional de 1991. El aliento
inicial de esta reforma lo constituyd el asesindéb lider liberal Luis Carlos Galan por sicariod de
narcotrafico en agosto de 1989 y el posterior m@anio estudiantil (conocido como el “movimiento por
la séptima papeleta”) que presiond al gobiernopdesidente Virgilio Barco a expedir las medidas que
permitieron la convocatoria de la Asamblea Naciddahstituyente (cita omitida) La asamblea estuvo
compuesta por delegatarios que representaban Bsirersos sectores sociales y politicos de Colambi
los trabajadores, los estudiantes, la clase politadicional, los académicos, los indigenas (asgpor
primera vez, participaban en un proceso decisoeicestas dimensiones) y representantes del recién
movilizado grupo guerrillero M-19.” Esteban Reptie Reforma Constitucional y Progreso Social: la
constitucionalizacion de la vida cotidiana en Cddan En: Seminario en Latinoamérica de Teoria
Constitucional y Politica (SELA) 2002, el Dereclmmm objeto e instrumento de transformacion, Ed. del




distintivas de las constituciones o reformas ctugtinales latinoamericanas nacidas en
este periodo es la incorporacion del derecho iateéomal de los derechos humanos al
derecho constitucional interrib.

Esta voluntad general de someterse a los estanidégasacionales de proteccion de los
derechos humanos surgié debido a la incapacidadbsteada por las instituciones
nacionales para prevenir o detener las violaciom@sivas a los derechos humanos que
fueron lideradas por agentes estatales en mucliesspde América Latina en los afos
setenta y ochenta. EIl reconocimiento de los testatke derechos humanos y de la
jurisdiccion internacional se presentaba como unelfa del compromiso de los nuevos
gobiernos democraticos con los derechos de susadamds (derechos civiles y
politicos, pero también sociales y econdmicos) ma@ain esfuerzo para mejorar su
reputacién como paises miembros de la comunidachitional.

En el contexto latinoamericano, el compromiso psrderechos humanos es quizas una
caracteristica mas distintiva de los regimenes dgeitioos frente a las dictaduras, que
el simple hecho de ser gobiernos representatitsto es especialmente valido dado el
caracter elitista de la mayoria de los poderesligyos en la region. Por esta razon, y
aunque parezca paraddgjico, en el discurso poliéitnoamericano las disputas acerca
del déficit democréatico que se produciria al exclai los derechos humanos y
constitucionales del proceso de discusion poligsamuchas veces considerada como
una preocupacion excesivamente teétfca.

Quienes luchan por los derechos de las mujeres, everesta incorporaciéon una

oportunidad atractiva. Ellas/os estdn haciendosmestratégico de las jurisdicciones
internacionales y nacionales, aprovechando el meg@osnocimiento formal que los

tratados de derechos humanos hacen a los dereehtas anujeres y utilizando los

mecanismos de cumplimiento del derecho internaktiop@ en ocasiones resultan mas
efectivos que los nacionales cuando se trata dgrédaiproteccion de los derechos de
las mujeres?

Puerto, afio 2003, p. 73-89. Sin embargo, “[a] pdeda ampliamente proclamada representatividad de
la asamblea constituyente de 1991, las mujerebastsubrepresentadas. Solo cuatro de los setenta y
cuatro miembros eran mujeres. Pero las mujeress yotganizaciones que abogaban por sus causas
trabajaron activamente también fuera de la asamblParticiparon en mesas de trabajo oficiales
organizadas regionalmente y por sector, para reteolena propuesta de los/as ciudadanos/as para una
reforma constitucional. Como resultado de estéisidades de cabildeo y lobby, obtuvieron el apoyo
para una gran parte de su agenda, tanto de pafts d@mbres como de las mujeres de la asamblea.”
Martha I. Morgan, Gender Jurisprudence under tHer@losian Constitution. En: Beverly Baines and Ruth
Rubio-Marin (Eds). The Gender of Constitutionalisipmudence. , Cambridge University Press, 2005, p.
75-98 p. 75. (traduccién libre).

31 Ver, por ejemplo, el articulo 5.2 de la Constificichilena; el articulo 75 N° 22 de la Constitucion
argentina; el articulo 4 de la Constitucion nicéiextse; el articulo 5 de la Constitucion brasilefia;
articulo 17 de la Constitucion ecuatoriana y dtah 23 de la Constitucion venezolana.

%2 Otro motivo importante para la incorporacién dedatho internacional de los derechos humanos en las
constituciones de América Latina era el temor aumgimiento de las fuerzas no democraticas. La
suscripcion de tratados internacionales sobre Hesecumanos y el hecho de otorgarles rango
constitucional aumenta la dificultad para que lzerfas no democraticas se salgan de dichos tratados
Ver Mattias Kumm, Democratic constitutionalism emeters international law: terms of engagement. En
Sujit Choudhry (Ed.). The Migration of Constitutadnideas. Cambridge, 2006, pp. 256-293.

% Ver Ruth Rubio-Marin y Martha |. Morgan. Constitutal Domestication of International Gender
Norms: categorizations, illustrations and reflessidrom the nearside of the bridge. En: Karen Knop
(ed.). Gender and Human Rights. Oxford UniversigsB, New York, 2004, p. 113-152.



La Constitucion colombiana de 1991 se refiere eikpthente a la incorporacion de los
tratados internacionales de derechos humanos egikldcion interna. EIl articulo 93
establece que

[llos tratados y convenios internacionales ratdms por el Congreso, que
reconocen derechos humanos y que prohiben sudiomtan los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Losedfes y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran dercodéd con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificado€olombia®*

Sin embargo, esta clausula debe ser interpretawl@nazamente con el articulo 4 de la
Constitucion, que establece, en forma aparentememéradictoria, la supremacia
jerérquica de la carta constitucional. El artictildeclara que “[l]a Constitucion es una
norma de normas. En todo caso de incompatibikuhdce la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposicionestaoonales (...)."

La Corte Constitucional colombiana ha resuelto aptaente contradiccion recurriendo
a la doctrina y técnica de origen francés del “bgle constitucionalidad™ La
doctrina del bloque de constitucionalidad naciéFeancia a fines de la década del
setent®® para aludir a todas las normas que son obligatpasa el legislador. El papel
gue cumple el bloque de constitucionalidad en kaapcede ser descrito como la
expansion de la idea de la Constitucién, desde nowadn de texto formal a una
equivalente a un tejido constitucional formado pbentrecruzamiento de diferentes
fuentes. Estas fuentes incluirian la Constitudr@mcesa de 1958, la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, érflralo de la Constitucion de
1946 y un numero acotado de “principios fundamestedconocidos por las leyes de la
Republica. Todas estas diferentes fuentes juriditesen la misma jerarquia
constitucional. El derecho internacional nuncaida considerado parte del bloque de
constitucionalidad francé&d.

3 Ver también el articulo 53 que establece que eat® laboral debe tomar en cuenta los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificactomo parte de la legislacion interna; el articedo

gue establece que la enunciacion de los derechargnigas contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes no deben entem@emo negacion de otros que, siendo inherentes a
la persona humana, no figuren expresamente en gllekarticulo 214 que establece que durante los
estados de excepcidn no podran suspenderse lahderdeumanos ni las libertades fundamentales y que
una ley estatutaria regulara las facultades delgdob durante los estados de excepcion y estalldoer
controles judiciales y las garantias para protdger derechos, de conformidad con los tratados
internacionales.

% «;Como armonizar entonces el mandato del arti@8p que confiere prevalencia y por ende
supremacia en el orden interno a ciertos contemiddss convenios de derechos humanos, con ellartic
4° que establece la supremacia no de los tratadosde la Constitucion? La Corte considera que la
nocién de "bloque de constitucionalidad", proveteatel derecho francés pero que ha hecho carrezh en
derecho constitucional comparado, permite armoniaar principios y mandatos aparentemente en
contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestdeC’ Corte Constitucional de Colombia, Sentei@ia
225 de 1995, par. 12.

% Luis Favoreau y Francisco Rubio Llorente, El Blegie la Constitucionalidad. Simposium Franco-
Espafiol de Derecho Constitucional, Civitas, Mad881, pp. 17-19.

37 A principio de la década de los afios ochentapmtepto de bloque de constitucionalidad empezé a se
usado por el Tribunal Constitucional de Espafiap pr un significado completamente distinto. En
Espafa, todos los derechos fundamentales estatadgesiaen la Constitucion formal, por lo que no
tendria sentido tomar prestado el término franddeqtie de constitucionalidad” con su significado
original. Sin embargo, Espafia tiene una necesat@doga de unificar su constitucion con otras
disposiciones en el area de delimitacién de comp&tentre Espafia y sus territorios autbnomos.irseg



En Colombia, al igual que en otros paises de Amadratina, la doctrina del bloque de
constitucionalidad se utiliza para incorporar ahjoato de normas constitucionales
aquellas normas de derechos humanos y de derechanhario contenidas en los
tratados internacionales. Desde el primer uso spenizo de la doctrina en una
sentencia del afio 19¥5hasta el presente, la Corte Constitucional haadéin
notablemente el contenido de la doctrina en elatherecolombiand® En términos
generales, de acuerdo a su significado actual sttmotratados de derechos humanos
ratificados por Colombia forman parte del bloquecdestitucionalidad, con algunas
sutiles variaciones. La jurisprudencia de la Cbrteramericana de Derechos Humanos
no integra el bloque de constitucionalidad, peroceasiderada una herramienta
importante para la interpretaciéon de los dereéfod.as recomendaciones y otros
documentos no vinculantes emanados de los orgamdesdtratados, tales como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, pusdentambién tomados en
consideracion para interpretar los derechos catweren la Constitucion, pero tampoco
integran el bloque de constitucionalidad.

Como parte del bloque de constitucionalidad, loead®s humanos consagrados a nivel
internacional constituyen un limite al ejercicid deder de las autoridades nacionales y
sirven de guia para el disefio e implementaciérasl@adliticas publicas, cumpliendo el
mismo papel que las normas de la Constitucion forma

La constitucionalizacion del derecho internaciotallos derechos humanos por parte
de la Corte Constitucional colombiana ha dado utmraexdinario dinamismo a la
jurisprudencia constitucional de ese pais. Larpa@cion de los principios de la
CEDAW a la Constitucion fue uno de los logros funéatales que consiguieron las/os
activistas por los derechos de las mujeres duranf@oceso constitucional. En el
derecho a la igualdad, por ejemplo, la Constituca@ombiana asumio la doble
estrategia contemplada en la CEDAW de prohibirpotado la discriminacion de la
mujer y exigir, por otro, la adopcion de medidasifias especiales como una forma de
asegurar la igualdad sustancial y no limitarse ankra igualdad formal. Esta
incorporacion de los principios de la CEDAW a lan€tituciéon ha promovido la

el significado asignado en Espafia a este términdemcho internacional tampoco forma parte del
bloque de constitucionalidad.

% Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-225/9

% Ver Alejandro Ramelli, Sistema de Fuentes del EreweConstitucional Publico y Bloque de
Constitucionalidad en Colombia, Cuestiones Consttales N°11, julio-diciembre 2004, pp. 157-175,
que se encuentra dritp://info.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconstit/d 1/ard/ard5.htn{dltima visita

11 de noviembre de 2007). Ver también Rodrigo tdpyi, Bloque de Constitucionalidad, Derechos
Humanos y Nuevo Procedimiento Penal, en Refleximudse el Nuevo Sistema Procesal Penal. Los
Grandes Desafios del Juez Penal Colombiano, Bdggitéela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2004, pp.
25-72; y Rodrigo Uprimny; El Bloque de Constituatidad en Colombia: un analisis jurisprudencial y
un ensayo de sistematizaciéon doctrinal. En: “Coaggdn de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e
Internacional”, volumen del Alto Comisionado de Maes Unidas para los Derechos Humanos, editor
general Alejandro Valencia Villa, Nuevas Ediciongsla., Bogota 2002, p. 100. Ambos articulos
aparecen ehttp://dejusticia.org/equipo/publicaciones.php?ai8.

4% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-@85afio 2006, par. 8.4.

4 “lja jurisprudencia de las instancias internacis constituye una pauta relevante para la
interpretaciéon de los enunciados normativos codtenen instrumentos internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad, cosa diferentatréibuirle a dicha jurisprudencia directamente el
caracter de bloque de constitucionalidad.” Id.




jurisprudencia mas progresista que existe en lémegspecto de los derechos de las
mujeres?

Mas aun, las victimas de violaciones a los derebhosanos saben que pueden recurrir
a la Comision Interamericana de Derechos Humanaisdmuno encuentran respuesta en
sus propios sistemas judiciales. Tienen conciedeigue, eventualmente, su peticion
podria llegar a la Corte Interamericana de Derethamanos, en un proceso que los
autores han asimilado a una especie de “recursangi@ro interamerican”y obtener
una sentencia cuyo cumplimiento es exigible erpsises. Esto podria contribuir a un
proceso de homogeneizacion de la jurisprudenciastitocional latinoamericana
relativa a derechos fundamentalésLa fertilizacién cruzada de ideas es un fenémeno
creciente y decisiones como la de la Corte Comstital de Colombia en materia de
aborto estan siendo cuidadosamente estudiadasagasiten los procesos judiciales
nacionales de otros paises de América L&tinasi como por los 6rganos
internacionales de monitoreo de los tratados decties humand¥.

2 Rubio Marin and Morgan, supra nota 33, p. 120raRa anélisis de la Constituciéon de 1991 y una
revision de parte de la jurisprudencia en mategiggénero a que ha dado origen, ver Martha Morgan.
Emancipatory Equality-Gender Jurisprudence under Golombian Constitution, En: The Gender of
Constitutional Jurisprudence, supra note 30.

3 Giancarlo Rolla, La Concepcién de los Derechos dimrentales en el Constitucionalismo
Latinoamericano, ponencia desarrollada en el Vidn@geso nacional de derecho constitucional,
Arequipa, 2005. Puede consultarse en espafiol en
http://www.costituzionale.unige.it/crdc/docs/amisiRolla3.pdf pagina 13 (citando a autores como
Mauro Cappeletti, Dimensiones de la Justicia edli@ido Contemporaneo 45 ss (1992); Vicente Gimeno
Sendra — L.L. José Galeni, Los Procesos de Am@ires2 (1994).

4 Las denuncias presentadas ante otros 6rganosjediasiles como el Comité de Derechos Humanos, o
los acuerdos amistosos ante la Comisién Interaamicde Derechos Humanos, pueden conducir a los
mismos resultados. Respecto de las primeras,areejpmplo, K.L con Perid CCRP/C/85/D/1153/2003
(2005). En noviembre de 2007 una denuncia sirfilaracogida por la Comisién de Derechos Humanos
en contra de Argentina por negar el aborto legalamujer joven a pesar de que la Corte Supren® de
Provincia de Buenos Aires habia ordenado que sdizasa el procedimiento. Ver
http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-9526B2€4.1-26.html Para una solucion amistosa sin
precedentes alcanzada con México en el caso deifimae 13 afios que fue violada y a la cual sed®n

el aborto legal, ver el Informe N°21/07, peticid@il2 Solucion Amistosa Paulina del Carmen Ramirez
Jacinto, México, 7 de marzo de 2007, disponible erespafiol en
http://www.cidh.org/annualrep/2007sp/Mexico161.0R8p (Ultima visita 3 de diciembre de 2007).

4 Ver, por ejemplo, los documentos del proceso em spiimpugna la constitucionalidad de la Ley
N°603/2006 que elimin6é del Cédigo Penal de Nicamaguarticulo que permitia el aborto en caso de
peligro para la vida o la salud de la mujer y pedalel aborto en toda circunstancia, en:
http://www.womenslinkworldwide.org/sp_proj_TA_Niemua.html(Gltima visita 11 de noviembre de
2007); Erdman, J.N. & R.J. Cook, Amici Curiae Subsion to the Supreme Court of Justice of
Nicaragua regarding the Interpretation of Artici@d)yof the American Convention on Human Rights
Compatible with the Human Rights of Women, Margp 2007, 19 pp, presentado en inglés y espafiol;
publicacion pendiente en linea en
http://www.law.toronto.calvisitors_content.asp?iRath=5/12/12/0/0/&contentld=164%er también los
documentos que se presentaron en el proceso degmagion a la ley que liberalizé el aborto en el
Distrito Federal de México, Accién de Inconstitutatidad 146/2007. Por Gltimo, ver Corte Suprema de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, R.L.M./03/2006 (agosto) en que los jueces de la mayoria
citaron la decision C-355/2006 de la Corte Consititoal de Colombia y las recomendaciones hechas a
Argentina por el Comité de Derechos Humanos satwess al aborto legal.

6 Ver por ejemplo, las Observaciones Finales del i@@edaw al Informe presentado por Colombia en
CEDAW/C/COL/CO/6 (2007).




Sin embargo, estos procesos de constitucionalizad®b derecho internacional de los
derechos humanos han dado surgimiento a cuestiedasas y practicas dificiles de
resolver, que no han sido adecuadamente abordadesérica Latind.’

El primer problema se refiere al estatus y jerarqguie se le da al derecho internacional
de los derechos humanos cuando se le incorpoeretitb constitucional de los paises.
La Corte colombiana ubica los tratados de deret¢hosanos en el mismo rango
jerarquico que las normas constitucionales. La afot del blogue de
constitucionalidad es elocuente en este significdelaasimilacion. La doctrina del
bloque de constitucionalidad no encaja en el esqueadicional que comprende la
aplicacion del derecho internacional por parte ake tlibunales nacionales como un
proceso vertical de cumplimiento o exigibilidad ¢ legislacion internacional
vinculante?® Bajo la doctrina del bloque de constitucionalidas normas nacionales e
internacionales se funden en sus interpretaci@iesjue ninguna de ellas mantenga su
sentido original después de la fusion. Existe imflaencia horizontal mutua entre lo
internacional y lo local, un proceso de “traductiqne opera en ambas direcciones.

Tanto el potencial creativo como la incertidumbsecados a la doctrina del bloque de
constitucionalidad, en la forma en que ésta esaqdi por la Corte colombiana, son
enormes?’ Se trata de un arma de doble filo. Por una past relacién altamente
interactiva entre las normas nacionales e inteonateés puede crear un espacio que
permita una aplicacion del derecho internacional sga mas respetuosa de la cultura y
el contexto local® Por otra parte, la aplicacién de la doctrina diqbe de
constitucionalidad no proporciona los mecanismos gmpidan interpretaciones de
derecho internacional que son insostenibles, convedsd, por ejemplo, cuando la
Corte Suprema de Costa Rica interpreto el artidulade la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en adelante, también CADH) cawtegiendo al no nacido desde

47 Ver Mattias Kumm, supra nota 32, p. 256-257 “Urlas preguntas mas apremiantes del derecho
constitucional contemporaneo es como pensar l@ideleentre la constitucion nacional y el derecho
internacional.” (Traduccion libre).

“8 “E] modelo tradicional del derecho internacionalles tribunales nacionales facilita esta compensi
porque supone una norma vinculante que se aplicart@ estd concebida. Una vez que se establece qu
la norma internacional vincula al juez nacionakefs no tiene discrecionalidad para determinar sus
modos de aplicacion.” Karen Knop, Here and Thiternational Law in Domestic Courts, 32 N.Y.U.J.
Int't L.&Policy 503 (2000). (Traduccion libre) “lsacondiciones de este esquema tradicional no estan
presentes en el derecho internacional de los desestbtmanos. Este campo difiere de la concepcién
tradicional del derecho internacional en que nd estunscrito al campo de los asuntos exteriaas,
que estd menos ligado al consentimiento de losdBsty en que ha fortalecido sus mecanismos
vinculantes de adjudicacion y ejecucion de decesdnVer Mattias Kumm, supra nota 32 , p. 256.
(Traduccién libre).

“9 La utilizacion del derecho internacional para datear la constitucionalidad de una ley de abodo n
es solo una instancia de aplicacién del derecleriational. Es también un momento de definicidn de
contenido del derecho internacional, porque derdoueon el articulo 38.1(d) del Estatuto de la €ort
Internacional de Justicia, la jurisprudencia naaies una fuente secundaria del derecho internalcion
Knop escribe: “Si la aplicacion del derecho intefaaal por un tribunal nacional inicia un dialogeal o
imaginario con otras cortes nacionales, tambiécianun dialogo con el derecho internacional en su
conjunto. Como las decisiones nacionales son ueaté secundaria de derecho internacional, la
multiplicacion de sus sentidos hace mas complegeetido del derecho internacional en general.teKa
Knop, supra nota 48, p. 533. (Traduccion libre).

Y “Debemos valorar el hibridaje de decisiones juadés nacionales como una fuente de alterantivas que
ayuden a otros tribunales a particularizar el deyeimternacional en formas que a éstos les hagan
sentido.” Karen Knop, id. (Traduccion libre).



el momento de la concepcién y declard inconstinalicel decreto que regulaba las
técnicas de fertilizacion in vitrd.

El problema surge cuando un articulo de la comsfituse contradice con una norma de
un tratado de derechos humanos y no hay armonizgcséible que permita resolver
esta incompatibilidad. En ese caso, darle pridriglatratado podria ser visto como la
creacion de un procedimiento alternativo de refocmastitucional, no contemplado al
momento de aprobarse la ConstitucidnPero darle prioridad a la Constitucién puede
No ser una opcion segura tampoco. Si prevaleGmtestitucion, el Estado puede estar
incumpliendo obligaciones que ha adquirido en dirae la firma de tratados e
incurriendo en responsabilidad internacional. ritalo 27 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratadbsstablece que un Estado Parte no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificaale incumplimiento de un
tratado. Mas aun, la Corte Interamericana de Desedcdumanos, basandose en el
articulo 2 de la CADPf ha fallado que los Estados Partes estan obligadagrimir las
normas y practicas de cualquier tipo que involudarviolacion de las garantias
establecidas en la Convencion, y adoptar las medédgslativas o de otro caracter que
fueran necesarias para hacer efectivos tales derechibertades® Esta obligacion
también es aplicable respecto de las normas ocacistiales?’

Ademas, no es solo la interpretacién combinadaudetés locales e internacionales lo
que crea incertidumbre. Rubio Marin y Morgan nibaexten también que “cuando hay
varios derechos fundamentales en tensién y difesemstrumentos de derechos
humanos, apelar a los derechos humanos para coemnglem los derechos

constitucionales no predeterminara el resultad@spel tribunal tiene libertad para
escoger el instrumento en que se basara parargt@rgas normas constitucionales
pertinentes .

Otro problema con la constitucionalizacion del deeeinternacional de los derechos
humanos es que intensifica la tension contramay@itque el reconocimiento de
derechos constitucionales ya genera en los regénéamocraticos. En la realidad
latinoamericana caracterizada por instituciones abeaticas débiles, el derecho

* Sentencia 02306, expediente 95-01734, 15 de na@r2000. Una denuncia contra el Estado de Costa
Rica por la dictacién de esta sentencia fue deddam@dmisible por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Ver, Ana Victoria Sanchez \Gbak y otros v. Costa Rica, Caso 12.361, Informe
N°25/04, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/11.122 Doa:év. 1 en 201 (2004).

2 Por esta razon la Corte Constitucional de Guaemhaierminé que el articulo 46 de la Constitucién d
Guatemala le da los tratados de derechos humamogranquia superior a la legislacién ordinariappe
infraconstitucional. Ver Sentencia de 19 de octaled 990 (Expediente 18-90, Gaceta N°18).

%3 Articulo 27: "Una parte no podré invocar las disipiones de su derecho interno como justificaciéin d
incumplimiento de un tratado. Esta horma se enténsla perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”

> Articulo 2: “Si el ejercicio de los derechos yditades mencionados en el articulo 1 no estuviere y
garantizado por disposiciones legislativas o de aw@racter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos congfiiates y a las disposiciones de esta Convenacén, |
medidas legislativas o de otro caracter que fuereresarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.”

%5 Ver Opinién consultiva =C-18/03, del 17 de sepbiezrde 2003 y los casos ahi citados.

% Ver, por ejemplo, la sentencia dictada por la €tmteramericana en el caso “La Ultima Tentacién de
Cristo” (Olmedo Bustos y Otros). C. N° 73, par. 8@l 5 de febrero de 2001, donde la Corte fall6 €ue
Estado de Chile incumpli6 con esta obligacion deptatr su legislacion interna a las normas
internacionales y hacer efectivos los derechos clonestablecen los articulos 2 y 1(1) de la CADH, a
mantener en el articulo 19 N° 12 de la Constituoidmmas que permitian la censura cinematografica.

" Ruth Rubio Marin y Martha I. Morgan, supra nota83143. (Traduccién libre).



internacional de los derechos humanos ha cumphdmapel fundamental en la creacién
de las condiciones necesarias para mejorar lasaaenias y permitir la inclusion de
grupos vulnerables en la comunidad politfta.Sin embargo, este reconocimiento de
caracter empirico no debe hacernos olvidar quenatitucionalizacion también tiene el
potencial de disminuir la importancia de la delgwédn legislativa y de confiar
decisiones politicas importantes a jueces no elsgiepresentativamente.

Aun cuando la incorporacion del derecho internaaiate los derechos humanos al
ambito interno es una caracteristica distintiva delevo constitucionalismo

latinoamericano, sus fundamentos tedéricos requideemayor desarrollo. La doctrina
del bloque de constitucionalidad todavia es, colijfm wh autor espafiol, no tanto el
nombre de una categoria conceptual clara, sinonehaado de un problema
complejo®®

B. El estatus de la vida prenatal en la Constitucidiorobiana y los tratados
internacionales de derechos humanos incorporadstaa

La Corte Constitucional colombiana determind ladicidn juridica de la vida prenatal
en la Constituciéon. Basandose en el preanfbujolos articulos % y 11°° de la
Constitucion, entre otros, la Corte concluyé queida es uno de los valores basicos del
derecho constitucional colombiano y que el estat® @bligado a protegerla.

La Corte colombiana tomoO prestados muchos de Igenantos de las sentencias
constitucionales alemarfasy espafiol¥ sobre aborto. Tal como lo hicieron los
tribunales constitucionales de Alemania y Espafiapeeto de sus propias
constituciones, la Corte Colombiana dijo que laavidjo la Constitucion de Colombia
tiene dos facetas. Por una parte, es la fuentendderecho subjetivo a la vida de

%8 Esto se ha reflejado en la jurisprudencia progtesie la Corte Constitucional colombiana respéeto
minorias étnicas y sexuales. Ver, por ejemplagelatencia C-075/2007 que extiende la aplicaciolade
ley de convivencia doméstica a parejas del misiro.se

%9 Ver Mariano Fernandez-Valle. La supremacia inigiomal y la construcciéon justa de soberania
politica: ¢ hacia donde vamos? En: Seminario Intéonal Justicia y Reparacion para Mujeres Victimas
de Violencia Sexual en Contextos de Conflicto Armatterno (2007, Lima, Pera), 155-170.

® Francisco Rubio Lorrente, Ponencia Espafiola. @&ris_Favoreau y Francisco Rubio Llorente, supra
nota 36, p. 109.

1 El Preambulo de la CC establece: “El pueblo deofblia en ejercicio de su poder soberano,
representado por sus delegatarios a la Asamble@mmiaConstituyente, invocando la proteccién de
Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de laca y asegurar a sus integrantes la vida, la vencia,

el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocim@&nla libertad y la paz, dentro de un marco jaddi
democratico y participativo que garantice un orpelitico, econdmico y social justo, y comprometalo
impulsar la integracion de la comunidad latinoapara decreta, sanciona y promulga la siguiente
Constitucién Politica de Colombia.”

%2 E| articulo 2 de la CC establece: “... Las autor&ade la Republica estan instituidas para prot@ger
todas las personas residentes en Colombia, ends, konra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento delédmeres sociales del Estado y de los particulares.”

%3 El articulo 11 de la CC establece: “El derecha wda es inviolable. No habra pena de muerte.”

® Sentencia del 25 de febrero de 1975, 39 BVerfGEOV5) y sentencia del 28 de mayo de 1993, 88
BVerfG 203, supra nota 25.

% Sentencia del 11 de abril de 1985, N°53/85.



titulares individuales. Por otra parte, es la faeite un deber objetivo de proteger la
vida que no necesariamente depende de la exis@®cia sujeto titulat®

Para entender el alcance del deber del Estadootiegpr la vida en estos dos sentidos,
como valor y como derecho individual, es importaméeordar que el derecho
colombiano pertenece a la tradicion continentalumgea. Bajo esta tradicion, el
sistema juridico es una unidad de principios y ranodas basadas en un conjunto de
valores fundamentales que emanan del texto y wspiie¢ la Constitucion. En
consecuencia, la interpretacion constitucional te#falos métodos teleoldgico y
sistematico que apuntan a la armonizacién de t@ies compenentes, incluyendo
derechos de libertad y derechos prestacionales, @sho otros valores
constitucionale§’

La Corte deja claro que solo las personas nacidasegm ser titulares del derecho
subjetivo a la vida. La vida del no nacido, sirbango, es un valor objetivo que como
tal esta bajo la proteccion del Est&fo.

La Corte también manifestd que el deber del Estledproteger la vida no sdélo implica
otorgar cuidados a la mujer embaraZ3dsino también promulgar leyes que prohiban
al Estado y terceras personas intervenir en elradigade la vida prenatal. Dentro de
los limites constitucionales, le corresponde aklador decidir respecto de las medidas
que el Estado debe implementar para cumplir en dogfectiva con este deber.
Excepcionalmente, estas medidas pueden incluis@ldel derecho penal, cuando no
existe otra alternativa para otorgar una proteceidecuada a la vida no nacidaSin
embargo, el legislador debe tomar en cuenta girddasidad de la proteccion legal de
la vida debe variar de acuerdo a sus etapas yaju@a prenatal tiene un grado de
proteccién menor que la vida nacida.

Al igual que los tribunales aleméan y espafiol, lat€oolombiana consideré que la vida
no nacida tiene estatus constitucional.  El TréduGonstitucional aleman no se
pronuncié sobre si el feto tiene un derecho sumjedi la vida. Esta omision no afecté
la decision final, porque el tribunal aleman ncabkice diferencias en los niveles de
proteccion constitucional dependiendo de si aquglle se protege se califica como
derecho subijetivo individual o como valor objetivoPara el Tribunal Constitucional
Aleman, el desarrollo fetal es un proceso unitgtie no admite hacer distinciones entre
las etapas individuales de la vida que se estarddaado, ni entre la vida prenatal y
postnatal. En Espafia y Colombia, por otra pao®,tiibunales fueron explicitos en
sefalar que el no nacido no tiene derecho subjatigovida, pero que las disposiciones

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-#52006, par. 5.
7 Es importante hacer notar, de todas formas, que#erdcho constitucional colombiano actual esta
profundamente influido por la jurisprudencia comstional estadounidense, constituyendo un caso
interesante de “fertilizacién cruzada” entre ambradiciones. Le agradecemos a Daniel Bonilla haber
llamado nuestra atencién en este punto.
% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-&2006, par. 5.
% E| articulo 43 de la CC establece: “La mujer yeinbre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase deidisacion. Durante el embarazo y después del parto
gozara de especial asistencia y proteccion debistarecibira de este subsidio alimentario si eoés
estuviere desempleada o desamparada. El Estadarapdg manera especial a la mujer cabeza de
familia.”
;i Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-&82006, par. 5

Id.



sobre la vida contenida en sus constituciones sapomna proteccion a la vida no

nacida como un valor objetivo. Sin embargo, exist@ sutil diferencia entre las

aproximaciones del Tribunal Constitucional espafitd Corte colombiana. Solo esta
altima concluye explicitamente partir de la disiiim subjetivo/objetivo, que la vida

no nacida tiene un nivel de proteccion mas déhsl lgwida de una persona nacida. En
Espafa esta conclusién se deduce implicitamente.

El estatus del no nacido en estos tres paisesdemlraente distinto al que tiene en
Estados Unidos. La Corte Suprema de Estados Unataduy6 que la proteccion de la
vida no nacida no es requerida constitucionalmegreue el no nacido no es titular de
derechos constitucionalés.Esta conclusién es coherente con una concepcibn de
derecho constitucional que solo acepta los derecbpostitucionales subjetivos como
fuente de los deberes de proteccion del EstadoCdree Suprema de Estados Unidos
reconocié que el Estado puede tener un interésnhegén proteger la vida prenafal.
Las restricciones que se aplican al aborto paréegeo la vida del no nacido seran
aceptadas si no vulneran indebidamente los deredtida mujer embarazada. Sin
embargo, la Corte Suprema no puedmgir que el Estado proteja la vida prenatal como
un mandato constitucional, ni siquiera despuésugeégta sea viable.

Aunque el acceso al aborto legal es mas amplio lem#&nia que en Colombia, el
diferente nivel de proteccion que la Corte Colombigarantiza a la vida prenatal y
postnatal deja a la sentencia colombiana, desqmirb de vista ideoldgico, en un
terreno intermedio entre los extremos que repragndat regulacion constitucional del
aborto en Estados Unidos y Alemania.

La Corte colombiana también analizo el estatusadeida prenatal bajo el derecho
internacional de los derechos humanos, y dictamirgni el articulo 6 del PDCni el
articulo 1 de la Convencién sobre los DerechosNi@ (CDN)® contemplan al no
nacido como titular del derecho a la vida.

Respecto del articulo 4.1 de la CADH que estabi¢foela persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegidéey y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privadtadsida arbitrariamente”, la
Corte fall6é que el articulo no implicaba un deldesaduto o incondicional de proteger la
vida del feto’’

La Corte afirmé que las normas constitucionales yddrechos humanos que forman
parte del bloque de constitucionalidad deben seterpretadas de manera
contextualizada y arménica. Esa interpretaciégeexionderar el valor de la vida no
nacida con otros derechos, principios y valoreserodos en la Constitucion de 1991 y

Z Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

Id.
" Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvafiasey, 505 U.S. 833 (1992).
"5 El articulo 6.1 del PDCP establece: “El derechia aida es inherente a la persona humana. Este
derecho estaréa protegido por la ley. Nadie poerrfpsvado de la vida arbitrariamente.”
S El articulo 1 de la CDN establece: “Para los efeate la presente Convencién, se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, gae, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.”
" Curiosamente, la Corte no cita el caso “Baby Bajggidido por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, que llegé a la misma conclusiesolucién 23/81, Caso 2141 (Estados Unidos),
Marzo, 1981.



en los tratados de derechos humanos. De acuel@darte, esa ponderaciéon exige
identificar y sopesar los derechos de la mujer eadaala que entran en conflicto con el
deber de proteccion de la vida no nacftia.

C. La situacion de los derechos de la mujer €plastitucion Colombiana y los
tratados internacionales de derechos humanos imi@ulps a ésta

La Corte fue elocuente al referirse a la situaciérios derechos de las mujeres bajo la
Constitucion Colombiana, haciendo ver el mandatwsiitucional expreso de lograr una
igualdad sustantiva de género y la exigencia dext@n consideracion las necesidades
especificas de las mujer€s.

La Corte considerd que el reconocimiento y la mpat@a de los derechos reproductivos
de las mujeres se infiere de la proteccion de atewechos contenidos en los tratados
internacionales, tales como el derecho a la vidtasalud, a la igualdad, el derecho a no
sufrir discriminacion, el derecho a la libertadaantegridad fisica, y el derecho a vivir
libre de violencia. Uno de los aspectos mas ddsliesale la sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia es la forma en que delaruna perspectiva de género
para el andlisis de los contenidos que tienen eftoschos para las mujeres en el
contexto de su vida sexual y reproductiva.

La Corte fundamentd la proteccion de los dereclepsoductivos en la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos, el PDCP, el RDEESCEDAW vy la Convencion
de Belém do Para. Asimismo, se refiri6 a la intetgeion que los Organos
internacionales hacen de estos derechos al apbcaal las mujeres, y a las
recomendaciones que estos 6rganos hacen a loog&fades. La Corte se baso en las
Conferencias Mundiales sobre la Mujer de las Nasddnidas diciendo que “proveen
un marco esencial para la interpretacion de logalkes contenidos en los tratados
internacionale$?, y revisé el avance en materia de derechos deujarra partir de la
Conferencia de Teheran en 1968 y hasta la Confierévicndial sobre la Mujer en
Beijing en 1995.

La Corte concluyd que “los derechos sexuales yorkmtivos de las mujeres han sido
finalmente reconocidos como derechos humanos ypdahes, han pasado a formar
parte del derecho -constitucional, soporte fundaatertte todos los estados
democraticos® Ademas, la Corte sefialé que:

"8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-&2006, par. 6.

" “En este orden de ideas, la Constitucién de 1994 expresa su voluntad de reconocer y enalteser lo
derechos de las mujeres y de vigorizar en gran daesli salvaguarda protegiéndolos de una manera
efectiva y reforzada. Por consiguiente, hoy en tHamujer es sujeto constitucional de especial
proteccién, y en esa medida todos sus derechosndsde atendidos por parte del poder publico,
incluyendo a los operadores juridicos, sin excepalduna. (...) Cabe recordar ahora, que respedesde
mujeres es evidente que hay situaciones que ldaafesobre todo y de manera diferente, como son
aquellas concernientes a su vida, y en particgjaelias que conciernen a los derechos sobre spauer
8sou sexualidad y reproduccion.” Corte Constituciat@lColombia, Sentencia C-355 de 2006, par. 7.

)



[los] derechos sexuales y reproductivos (...) padeta base de reconocer
gue la igualdad, la equidad de género y la emacidpade la mujer y la
nifa son esenciales para la sociedad y, por lotaonstituyen una de las
estrategias directas para promover la dignidaddestlos seres humanos y
el progreso de la humanidad en condiciones dejastocial?

La Corte explicd que los derechos de las mujeragain el poder del legislador para
penalizar el aborto. La proteccion de la vida pt@n@ebe ser equilibrada con el deber
del Estado de velar por la dignidad de las mujerabarazadas, su autonomia y su
derecho a la vida, a la salud y la integridad peako

Considerando el tono expresivo y declaratorio gu€drte utilizd para referirse a la
igualdad de la mujer bajo la Constitucion, y la aidad que la Corte tuvo para
aplicar su propia jurisprudencia sobre la igualdadjéner®, y la CEDAW (en especial
los articulos 5 sobre estereotipos y 12 sobre yaksdcurioso que en esta sentencia
sobre el aborto no invocara el deber del Estadceloinar todas las formas de
discriminacion contra las mujeres, el derecho @laldad de trato entre hombres y
mujeres o la igualdad de trato para los subgruppsmdjeres. No parece haber
explicaciones claras para esta omision de la Caoue, no sean la incapacidad de
discernir el sesgo de género en su prohibicion Ipgelaaborto y para formular un
adecuado analisis en torno a la igualdad, o bienselfficiente apoyo por parte de la
mayoria de la Corte a un razonamiento de estaaierar.

Si la Corte Constitucional de Colombia hubiera aiithado explicitamente que el
derecho de las mujeres a ser libres de todastam$ode discriminacion requiere que el
gobierno liberalice su regulacion sobre abortop#ate de su sentencia referida a
derechos reproductivos habria tenido mayor pesto fiibiera requerido un examen de
como las causas de inequidad en el sistema ded@tede salud, en las leyes y politicas
publicas son parte del problema. El desarrollo mWengumento basado en la igualdad
como parte de su decision habria sido una manepariamte de reconocer que la
reforma de las leyes sobre el aborto es necesar&lo para mejorar la salud de las
mujeres, sino también para transformar el carapiriarcal de la legislacion
colombiana sobre el aborto y alcanzar una iguadtiathntiva para las mujer¥s.

En primer lugar, la Corte perdié una oportunidacegglicar que hacer caso omiso de
las altas tasas de abortos realizados en maladcmores, obligar a las mujeres a
someterse a tratos indignos en busqueda de altematara abortar y desconocer la
autonomia de las mujeres son todas formas de rdisation que el gobierno tiene la
obligacion de eliminar de acuerdo a la Constitugid@n virtud de sus compromisos de
dar cumplimiento a diversos tratados internacianaebre derechos humanos. La
Recomendacion General 24 de la CEDAW, elaboradalpdomité para la Eliminacion

821d.

8 Morgan, supra nota 30.

8 Ver, en general, Reva Siegel, Reasoning from tbeyB A Historical Perspective on Abortion
Regulation and Questions of Equal Protection, 4hSt. Rev. 261 (1992); Reva Siegel, Sex Equality
Arguments for Reproductive Rights: Their Criticaddts and Evolving Constitutional Expression, Emory
Law Journal 56: 815-842 (2007); Rebecca Cook & Bwosh Howard, Accommodating Women'’s
differences under the Women’s Antidiscrimination n€ention, Emory Law Journal 56: 1039-1091
(2007); Catherinne Mackinnon “Reflections on Sexiaiy Under Law” Yale Law Journal 1281 (1991):
100. Ver también Morgentaler v. Queen [1988] 44.R. 419, 491 (con voto concurrente de jueza
Wilson).



de la Discriminacién contra la Mujer, que desaar@l contenido y sentido del articulo

12, alude a esta situacion en forma muy espedficgi la Corte hubiera incluido ese

argumento en su sentencia habria iniciado el camum lleva a demostrar cdmo

normas permisivas sobre aborto son necesariasftanrgzar la igualdad sustantiva para
las mujeres.

En segundo lugar, una legislacion restrictiva saddr@aborto obliga a las mujeres a
ejercer la maternidad, lo que refleja un estereagigneralizado y persistente respecto a
las tareas que se consideran propias de las myjendsera el derecho de la mujer a la
autonomia, en términos que los hombres nunca empetar’° Una sentencia de la
Corte Constitucional que hubiera sometido a esuatia refrenda legal de estos
estereotipos habria hecho presente los perjuiciesege tipo de normas causan a las
mujeres en toda América Latina. La Corte habritafecido su jurisprudencia sobre
igualdad si hubiera explicado que circunscribiral de las mujeres a la crianza y
labores %(73 servicios es una forma de discriminagi@los gobiernos estan obligados a
remediar.

En tercer lugar, la regulacion restrictiva en materde aborto afecta
desproporcionadamente a las mujeres pobres, jGvieakisantes de zonas rurales, a las
indigenas, y a aquellas en situacién de desplantorfierzadd’® La aplicacion selectiva

y el impacto dispar de las leyes penales sobrebeit@ afectan los principios de
universalidad de la ley y la igualdad de tratoa adz que reproduce las desigualdades
sociales? La sentencia de la Corte podria haber sido m&nosi hubiera declarado
que mediante una reforma a las leyes penales selb@borto, el Estado daria
cumplimiento a su deber de eliminar todas las ferdeadiscriminacion.

D. Cbémo el principio de proporcionalidad limitapsder del legislativo de
penalizar el aborto

La Corte Constitucional de Colombia otorga gran drtgncia a la aplicacion del
principio de proporcionalidad en sus decisionete Rencipio es comunmente aplicado

8 Comité Cedaw, Recomendacién General N°24: Mujgr8alud, U.N. Doc. A754/38 Rev. 1 (1999),
para. 14.

% 1d.

87 La Corte pudo haber construido un argumento arpet articulo 5 de la CEDAW que obliga a los
gobiernos a “[m]odificar los patrones sociocultesalde conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacion de los prejuicios y lascticéis consuetudinarias y de cualquier otra indolke
estén basadas en la idea de la inferioridad o mujplad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres.”

8 Ver, en general, Barbara Crane et al., Abortiwti@ Inequity and Women’s Health, 94 Int'l J. of
Gyn. And Obstet. 310-316 (2006). Ver también: Tenter for Reproductive Law and Policy y The
Open Forum on Reproductive Health and Rights. Wotnenind Bars: Chile’s Abortion Laws, A
Human Rights Analysis, enhttp://www.reproductiverights.org/pdf/wbb_partl.pgdfThe Center for
Reproductive Law and Policy. Persecuted PoliticalcBss and Abortion Legislation in El Salvador: A
Human Rights Analysis, ehttp://www.reproductiverights.org/pdf/persecutedit.p

8 Sobre el desarrollo de un argumento pragmaticigudad a favor de la legalizacién del aborto, ver
Mark A. Graber. Rethinking Abortion: Equal Choid&he Constitution and Reproductive Politics. Nueva
Jersey, Princeton University Press, 1999.




en otros paises de América Latina y de EurSji.principio exige que la intervencion

del Estado en materia de derechos fundamentalepl@uoon los requisitos de

adecuacioén, necesidad y proporcionalidad estriti@s intervenciones del Estado son
adecuadas cuando son apropiadas para el logro d#bjativo constitucionalmente

legitimo. Son necesarias cuando constituyen krreltiva menos restrictiva de los
derechos que haga posible alcanzar el objetivegeido, y son proporcionales cuando
el beneficio obtenido por la intervencion del Estadmpense el sacrificio impuesto a
los derechos fundamentales afectatios.

En este fallo, la Corte aplicd el principio de pyoponalidad a la penalizacion del
aborto. El Tribunal siguié sus propios precedeatek aplicacion del principio:

Directamente ligado al principio de proporcionatidas claro que el Estado
debe evitar la criminalizacion de conductas, cuatetga otros medios
menos lesivos que el derecho penal para protegebiémes juridicos que
pretende amparar. Y es que en un Estado soci@d¢meho, fundado en la
dignidad humana y en la libertad y autonomia dep&sonas (...) resulta
desproporcionado que el Legislador opte por el meths invasivo de la
libertad personal, como es el derecho penal, cuanéiota con instrumentos
menos lesivos de estos derechos constitucionades,gmparar los mismos
bienes juridicos. EIl derecho penal en un Estadialsde derecho esta
entonces también limitado por el principio de nelh pues tiene el
caracter dedltima ratio. En consecuencia, resultan inconstitucionales
aquellas penalizaciones que sean innecesarias.

La Corte considerd que la dignidad y autonomiaadeniujeres, asi como su derecho a
la vida, la salud e integridad personal, resultatesproporcionadamente afectados por
las normas penales sobre aborto de Colombia. Afgdedas observaciones de la Corte
merecen atencion, puesto que reflejan una comprgsafunda del contenido de estos

derechos, en su aplicacion a la vida y experierdgdas mujeres y las nifias.

La dignidad es uno de los principios fundacionatkd derecho constitucional
colombiano. La Corte explico su significado:

[L]as normas deducidas del enunciado normativo idegh humana — el
principio constitucional de dignidad humana y elegdbo fundamental a la
dignidad humana coinciden en cuanto al ambito deluctas protegidas.
En efecto, ha sostenido esta Corporacion que egllagasos en los cuales
se emplea argumentativamente la dignidad humanao com criterio
relevante para decidir, se entiende que ésta @rofgla autonomia o
posibilidad de disefiar un plan vital y de determiaasegun sus
caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) cisrteondiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien), (iii) la inggbilidad de los bienes no

% Para una explicacion sobre el andlisis de la pmpealidad, ver Lorraine E. Weinrib, The Postrar
paradigm and American exceptionalism, en: The Mignaof Constitutional Ideas (Sujit Choudhry, ed.),
supra, nota 32, pp. 93-98.

1 Carlos Bernal, El Derecho de los Derechos. Hscrisobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, Universidad Externado de Colomhigoia, 2005, p. 67.

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-3702.



patrimoniales, integridad fisica e integridad mdxéVir sin humillaciones)

(..)%
Aplicando este principio fundacional de dignidadnama, la Corte explico:

(...) en tal medida, el legislador al adoptar norrdascaracter penal, no
puede desconocer que la mujer es un ser humananpégrte digno y por
tanto debe tratarla como tal, en lugar de consildesaconvertirla en un
simple instrumento de reproduccion de la especiaama, o de imponerle
en ciertos casos, contra su voluntad, servir deimeenta efectivamente Util
para procreat’

La autonomia de las mujeres, entendida como elceral libre desarrollo de la
persona, requiere que los tribunales considereratarnidad como una opcion respecto
de la cual la mujer puede decidir libremefitelUna prohibicion total del aborto no
respeta la dignidad de la mujer y la reduce a senero recipiente del desarrollo de la
vida, privandola de sus derechos e intereses tutistiales relevantées.

Llevar el deber de proteccion estatal a la vidayestacion en estos casos
excepcionales hasta el extremo de penalizar larupieion del embarazo,
significa darle una prelacion absoluta a la vidagestacion sobre los
derechos fundamentales comprometidos de la mujeba@nada,
especialmente su posibilidad de decidir si contmua con un embarazo no
consentido. Una intromision estatal de tal maghén su libre desarrollo de
la personalidad y en su dignidad humana, privati@rente de contenido
estos derechos y en esa medida resulta manifiestardesproporcionada e
irrazonable. La dignidad de la mujer excluye queda considerarsele
como mero receptaculo, y por lo tanto el conseetiwa para asumir
cualquier compromiso u obligacion cobra especi@ve en este caso ante
un hecho de tanta trascendencia como el dar vidarauevo ser, vida que
afectara profundamente a la de la mujer en todosdntidos’

La Corte considerd que penalizar el aborto cuah@méarazo es resultado de un acto
criminal de violacion, incesto, inseminacion acidi involuntaria o implantacion
involuntaria de un 6vulo fecundado, incluso con peaa reducida, es inconstitucional
porque hace caso omiso de la dignidad y autonoeia chujer embarazada. La ley no
puede imponer estandares de conducta perfecci®nistaxigir comportamientos
heroicos?® En el mismo sentido, una mujer no puede ser atitia soportar sacrificios
inusuales y renunciar a su derecho a la saludafisimental y a la integridad personal
en aras de proteger la vida fetal. La Corte tamtiétaminé que obligar a una mujer a
continuar un embarazo y dar a luz a un feto nolei&s una carga excesiva, que
importa un trato cruel, inhumano y degradante, § gfecta su bienestar moral y su
derecho a la dignidad.

% Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006&ar.
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Id.
% Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006&ar.
% Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006 k..
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En su examen del articulo 123 del Codigo Penal,tigifecaba como delito todos los
abortos practicados en nifias menores de 14 afedade la Corte llegd a la conclusiéon
que la disposicion era desproporcionada e incoigtital, ya que anulaba los derechos
fundamentales de la menor embarazada al libre rd#learde su personalidad,
autonomia progresiva y dignidad, y era inadecuaa pograr los objetivos de
proteccion declarados.

La Corte Colombiana ha tomado como referencia [@@plicacion del principio de
proporcionalidad en el contexto del aborto a labuirales Constitucionales Aleman y
Espafiol. Sin embargo, hay un matiz diferenciadorek uso que hace la Corte
Colombiana del argumento de la proporcionalidagnted al de sus homologos
europeos. El enérgico reconocimiento que la CGdeombiana dio a los derechos
reproductivos de las mujeres esta ausente en llos falemanes y espafoles sobre
aborto. A pesar de que la Corte Colombiana solnlvigsque la penalizacion del aborto
es inconstitucional en los casos extremos, sutémgig en el caracter ddtima ratio
del derecho penal sugiere que su razonamientogerténderse a embarazos normales
cuando la mujer decida que ella no esta preparadaconvertirse en madre. Ello es asi,
ya que hay abundante evidencia que demuestra gha genalizacion no es eficaz
como medio para reducir las tasas de abSfto.

La mayoria de los paises de América Latina estamarprimera etapa 0 en una etapa
intermedia en el proceso de transicibn demografiea.gente tiene una necesidad
creciente y la expectativa de tener menos hija®, {melavia tienen un acceso limitado a
métodos anticonceptivos eficaces. En consecueeciaAmérica Latina, el aborto
tipicamente funciona como un desesperado y ardesgaétodo de control de la
fecundidad. Cuando las tasas de fertilidad se @i constantes, el aumento y eficaz
utilizacién de la anticoncepcién reemplaza al abgtas tasas de aborto disminuy&h.
Como resultado de ello, los programas que mejoresa@de métodos anticonceptivos
suelen ser mas eficaces que la penalizacion defcado la reduccion de los embarazos
no deseados y consecuentes abortos, especialmenos dbortos insegurd¥ Son
también mas compatibles con el respeto de los ld@sdaumanos y constitucionales de
la mujer.

Habida cuenta de esta evidencia, se podria argameuné la utilizacion del derecho
penal para restringir la disponibilidad y el accaseservicios de aborto no respeta el
principio de proporcionalidad, porque las sanciopesales no cumplen con los
requisitos de adecuacion, necesidad y proporcitedlde dicho principio. Sin duda no
se ajusta a la utilizacion legitima del derechoapenmo ultimo recurso para lograr la
proteccion de la vida no nacida. Probablementesiliendo esta realidad, la Corte
sefal6 que el legislador, aplicando el principigdaeporcionalidad, podria despenalizar
el aborto en otras circunstancias, mas alla ddréas hipotesis extremas que fueron
revisadas por la Corte. Se debe destacar quénelgo de proporcionalidad se aplica

1% Gilda Sedgh et al., Induced Abortion: estimategesand trends worldwide, 370 Lancet 1337-45
(2007).

101 ¢, Marston and J. Cleland, Relationships betweemtraception and abortion: A Review of the
Evidence, 29 (1) Int'l Family Planning Perspectige$3, 2003.

192 yolanda Palma, Elsa Lince & Ricardo Raya, Unsal®rion in Latin America and the Caribbean:
priorities for research and action, en: Ina Wairiaed Igbal Shah, Preventing Unsafe Abortion aad it
Consequences: Priorities for Research and Actigh2lF (2006).



no solo por los tribunales constitucionales nadesasino también por los tribunales
internacionaled®® Este doble reconocimiento nacional e internaciatelprincipio de
proporcionalidad en América Latina podria resulfacisivo en el contexto de la
revision judicial de las legislaciones sobre el raioreforzando los argumentos en
contra de la penalizacion del aborto, al menos osnclasos complejos, como por
ejemplo, cuando hay peligro para la vida o lagaholacion, incesto, o cuando hay un
feto inviable; frente a los que se puede argumentara continuacion del embarazo no
se puede exigir a la mujer embarazada, y que, olarite, la penalizacion es una
respuesta desproporcionada del Estado.

Il. La sentencia colombiana como un modelo para otitmsniales en América
Latina

La decision de la Corte Constitucional de Colonduibre aborto es la primera decision
constitucional que utiliza un marco de derechos dnoms para revisar la
constitucionalidad del aborto bajo el derecho nalioTambién introduce en el ambito
latinoamericano, y en el del derecho internaciorhlprincipio de proporcionalidad
como un limite a la tipificacion y la penalizacidel aborto.

Al igual que Colombia, muchos paises latinoamendsaienen normas constitucionales
que incorporan las disposiciones internacionalesletechos humanos a sus sistemas
constitucionales nacionales. Esto deja planteadardgunta si la decision sobre el
aborto de la Corte Constitucional de Colombia pudiser seguida en otras
jurisdicciones de América Latina.

Intentar una respuesta satisfactoria a esta pragxigiria, entre otras cosas, entrar en
un debate tedrico sobre la conveniencia y la lagiad de un analisis comparado del
derecho y hacernos cargo de las dificultades mitgas que supone dicho andlisis.

No tenemos la intencién de hacer esto. Sin embargsiéramos invitar a pensar con

mayor profundidad sobre el proceso de fertilizagé@mzada a que han dado lugar las
decisiones constitucionales sobre el aborto ereeathio contemporaneo occidental vy,
en particular, sobre el proceso que se podriaipatipudiera ser provocado por la

decision colombiana sobre el aborto en otros paisdsnérica Latina.

El analisis comparativo presenta desafios por taral@za contextual del derecho en
general y el derecho constitucional en partictfarun analisis comparativo de caracter
abstracto tiene el peligro de pasar por alto ldsreticias relevantes en los valores
normativos y en los lugares que dichas normas ocypas funciones que cumplen en

103 | a decisién de la Corte Europea de Derechos Husnancel caso Sunday Times, de 26 de abril de
1979, serie A no 30, para 59, pp 35-36, y la Opirt@i@nsultiva OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Usarneipio de proporcionalidad al decidir sobre la
legitimidad de medidas restrictivas de derechosamas.

104 41E]I derecho constitucional esta profundament®énso en los contextos institucionales, doctrirsario
sociales y culturales de cada nacidn, y probabltaness equivocaremos si tratamos de pensar acerca d
cualquier doctrina o institucion especifica sinespar la forma en que ésta esta intimamente ligada
todos los demas contextos a los cuales ella pegeneMark Tushnet, Some reflections on method in
comparative constitucional law, En: Sujit Choudfigg.). The Migration of Constitucional Ideas, supra
nota 32, p. 76. (Traducciodn libre).



un sistema juridico nacional determinado. La ievitad y la utilidad del ejercicio
comparativo se ponen en tela de juicio si el aisatis es lo suficientemente sensible al

contexto:®®

Las/os defensoras/es de los derechos de las myj&e®s profesoras/es feministas del
derecho en América Latina se reunen y comparterogimsones sobre la situacion de
los derechos de las mujeres en sus paises. Laiagd® general después de estos
encuentros es que hay aspectos comunes en loatujiimidico, historico e institucional
gue hacen que, a pesar de existir algunas difa®melevantes que deben tenerse en
cuenta, mucho de lo que se estad haciendo en atiisespde América Latina es una
fuente de inspiracion para los proyectos que cadade estas personas desarrolla en sus
propios paise¥?’

Los valores nacionales dominantes, las practicks ynstituciones no configuran el
anico contexto relevante al que debemos atendendouase hace investigacion
comparada. El aborto complejiza la discusion acele los contextos. Los valores
normativos de la sociedad respecto del aborto erstros paises suelen reflejar la
postura de los hombres en relacién con el abomo Ya de las mujerds’ Para las
mujeres, estos valores, practicas e instituciorgsesciben como ajenos y alejados de
sus necesidades particulares. El aborto es urerierpia fisica extrema que sélo las
mujeres sufren y que nuestras leyes parecen sapdoes de comprender
adecuadament®® Por lo tanto, si s6lo tomamos en consideraciéidi@sincrasia
nacional, probablemente no entenderemos la comatkjde los hechos y los valores
gue son comunes a cualquier regulacion juridicabletto.

La definicion del contexto es también problemati&s un error pensar que una nacion
tiene un concepto Gnico sobre si misi?d.'Las comunidades nacionales no son
monoliticas. El tratar de identificar este conceptra "dar contexto” al derecho

constitucional nacional nos lleva a constatar q{eJn"la casi totalidad de las

controversias sobre derechos humanos se enfrentanncdades que reclaman (en
efecto) que son ellas quienes proveen el marcatexm adecuado para juzgat™

1%51d., 81. Respecto de anélisis comparativo en nisate aborto, ver Mary Ann Glendon, Abortion and
Divorce in Western Law: American Failures, Europ€&allenges (1987); Martha L. Fineman, Contexts
and Comparisons (Book Review), 55 U. Chi. L. Re3141988); Jane Maslow Cohen, Comparison-
Shopping in the Marketplace of Rights (Book Revie®8 Yale L.J. 1235 (1989).

1% Esta conclusion aparece siempre en las evaluacigne se hacen por las/os defensoras/es de los
derechos de las mujeres que se retinen cada afidgilogna Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y
Préactica, que ofrece el Centro de Derechos Humdads Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. Este contexto comun motivé también la dd@ace Red Alas, un grupo de académicas/os de
derecho latinoamericanas/os que trabajan en syoprpaises y en la region en temas vinculados a la
justicia de género. Vdttp://www.red-alas.org

97 MacKinnon, supra nota 84.

108 Id.

199 Tyshnet, supra nota 104, p. 82.

10 jennifer Nedelsky, Communities of Judgment and &tuRights, 1(2) Theoretical Inquiries in Law 32
(2000), accessible emttp://www.bepress.com/til/default/voll/iss2/artl(Traduccion libre). También
“[c]ualquier cultura viva contiene pluralidad y @; incluye voces relativamente poderosas, voces
relativamente silenciosas y voces que no puedemies& expresarse en el espacio publico.
Frecuentemente algunas de estas voces hablariintadissdemas, si tuvieran mas informacion o
estuviera menos asustadas —entonces parte dddeaces también lo que sus miembdisan si fueran
mas libres o perfectamente informados.” Martha @sdb¥aum, Sex and Social Justice 8 (1999).
(Traduccién libre).




Mas alla de las fronteras nacionales, hay una teotalincidencia en la forma en que las
mujeres de todo el mundo viven los embarazos neades y en las razones que dan
para explicar sus decisiones de abortarEl derecho internacional de los derechos
humanos ha dado un reconocimiento mayor a las idedes especificas y a los
derechos de las mujeres que la mayoria de laddeigises nacionales y, ciertamente,
mayor que los sistemas juridicos de gran partesipdises de América Latina. Esta es
una razon por la cual las/os defensoras/es dedmlibs de las mujeres recurren al
derecho internacional para legitimar sus demanBatas personas a menudo son
"acusadas de traicionar a su comunidad cuando anvekclenguaje y a las instituciones
de los derechos humanos para denunciar las pidiieasus comunidades? El
derecho internacional de los derechos humanosrsgecte en un contexto alternativo
que puede proporcionar sentido al derecho congtitatnacional.

Mas aun, el contexto, en el actual desarrollo jooidatinoamericano en el ambito de
los derechos humanos, es extremadamente variallgtdy cambiando rapidamente.
Las/os defensoras/es de los derechos de las myjdassos profesoras/es de derecho
feministas se perciben a si mismas/os como prodeyare significados a las
disposiciones constitucionales y legales nacional@slizando, entre otras, las
herramientas conceptuales y normativas proporcamaor el derecho internacional.
Su trabajo es entonces, en parte, construir cantext

En este escenario, la respuesta a la preguntaaeestision sobre el aborto de la Corte
Constitucional de Colombia sera seguida en otnasdjaciones de América Latina, no
es sencilla. Ciertamente dependera del estatusitccianal de la vida no nacida y del
estatus de los derechos reproductivos de la renjés constituciones nacionalés.

Pero, mas importante aun, dependera de la formguendas constituciones nacionales
resuelvan el tema de la incorporacion de las normsnacionales de derechos
humanos en el derecho interno. Si bien la maydeika las constituciones de América
Latina incorpora el derecho internacional de losecleos humanos en su esfera
domeéstica, sus disposiciones no regulan los tésmynmondiciones de la incorporacion
y quedan abiertas a diferentes interpretacione®@maCse vio anteriormente en la
seccion Il.A., la relacion entre la constituciortioaal y el derecho internacional es una
de las cuestiones mas importantes del derechoitmimtal contemporanét!, y la

velocidad de la incorporacién del derecho inteimaali a los sistemas nacionales, junto

111 «| a5 mujeres deciden abortar porque son muy jévemenuy pobres para criar a un nifio, estan

separadas o en malos términos con sus parejas, Estdrabajo, no quieren un hijo mientras estan
tratando de terminar el colegio, quieren poderajabo deben trabajar para ayudar a mantener a su
familia. Estas razones no son frivolas o poco idensdas. Mas bien, muestran muchas de las
dificultades que enfrentan las mujeres en susnthsticaminos de vida que estan tratando de hacer
malabares para cumplir con sus roles y respondabldis en conflicto y tratando de adaptarse a las
cambiantes expectativas sociales.” Alan Guttmattsitutye, Sharing Responsibility: Women, Society
and Abortion Worldwide, 18 (1999). Accesible ehttp://www.guttmacher.org/pubs/sharing.pdf
(Traduccioén libre).

12 Nedelsky, supra nota 110, p. 32. (Traducciére)ibr

13 por ejemplo, los articulos referidos al derecha wida en las constituciones de Chile y el Salvado
tienen mandatos explicitos de proteccion del f&barticulo 19 N°1 de la Constitucién chilena bkdee:

“La Constitucién asegura a todas las personasEl#lerecho a la vida y a la integridad fisica igp&a

de la persona. La ley protege la vida del que pstanacer. (...).” El articulo 1 de la Constitucida EI
Salvador establece: “El Salvador (...) reconoce cgrasona humana a todo ser humano desde el
instante de la concepcion.”

114 Mathias Kumm, supra nota 32, p. 257.




con la practica creciente de los tribunales nadésnade recurrir al derecho
constitucional comparado, se han convertido en fibssamayores para los/as
constitucionalistas de todo el muntda.

Mattias Kumm ofrece una descripcion util de lo gaeece ser la actual comprension de
la relacion entre el derecho internacional y eledeo nacional. En primer lugar, los
tribunales adoptan un enfoque diferenciado a ls8ndibs tratados internacionales. No
siempre coinciden con las reglas tradicionalesaudlicto de leyes y son sensibles a la
materia especifica de cada tratado. En segundo, Ihggt un giro desde la aplicacién
tradicional de las reglas de conflicto hacia un pmmiso elusivo que permite
reconocer autoridad en distintos grados a una sdeiefuentes comparadas e
internacionales.

Estas normas de involucramiento tipicamente tom#orina de un deber de
vincularse, de un deber de tomar en cuenta comocansideracion con
cierto peso, o de algun tipo de presuncion (...) fifagunta realmente
interesante se refiere a las estructuras de aatbgcaduada construidas en
marcos doctrinales: quién tiene que mirar a quéay gué tipo de
consideracion a lo que se esta diciendo y haciéngo

La multiplicacion de cortes constitucionales y uribles internacionales es
claramente un factor que aporta al desarrollo tesdendencias. Pero este
cambio no solo se trata de cortes involucrdndogseot@s cortes. Se trata
de cortes involucrandose con varias instituciones gean e interpretan el
derecho internacionat®

Esta descripcién se aplica perfectamente a la idacttel bloque constitucional, tal
como se utiliza en Colombia y otros paises de Acaétiatina. EI bloque de
constitucionalidad es el marco doctrinal que aoteatte existe en América Latina para
regular como los tribunales constitucionales seuwlan con el derecho internacional.
Sus deficiencias revelan la debilidad de las aetutdorias constitucionales para hacer
frente a estos profundos cambios en nuestros eedodel derecho internacional. En
este momento en América Latina es dificil vislumhraa aproximacién teérica mas
clara o mas unitaria que dé cuenta de la influendgreculante de las normas
internacionales de derechos humanos en las juriedies nacionales’

Si bien esta es la situacion en el &mbito tedreoja practica, la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos deretho constitucional nacional
esta teniendo un impresionante impacto en la pigteae los derechos humanos en
América Latina. La Corte Interamericana de DeredHosianos esta abriendo una via
promisoria para hacer visibles los derechos denlgisres en la regiéH® Este proceso
esta siendo monitoreado y desarrollado con entusigsr las/os defensoras/es de los
derechos de las mujeres en toda la regiéon. Ellasi@s tomando el desafio tanto en el

115 gyjit Choudhry, Migration as a new metaphor in parative constitutional law, en: The Migration of
Constitutional Ideas, supra nota 32, 13.

118 Mathias Kumm, supra nota 32, 292. (Traducciére)ib

117 Rubio Marin and Morgan, supra nota 33,, p.152.

118 \/er Corte Interamericana de Derechos Humanos, Geks®enal Miguel Castro Castro contra Per(.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2%wembre de 2006. Serie C N°160. Ver Patricia
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ambito interno como internacional al impugnar leyeseglamentos restrictivos que
violan los derechos sexuales y reproductivos demlagres en los paises de América
Latina. La decisién colombiana fija un estandar puede aplicarse en esos casos.

V. La Originalidad de la Sentencia y los Desafios fastu

Mark Tushnet reflexiona que "quizas el verdadergetoba estudiar [de Derecho
Constitucional Comparado] debe ser la forma en(qydas ideas constitucionales que
emigran se transforman a medida que cruzan frantérgd.*'® Esta interesante
propuesta podria aplicarse también a la migrac&prehcipios y normas a través de
las jurisdicciones nacionales e internacionifes.

La decision de Colombia sobre el aborto proporcidoa ejemplos en los que la
migracion transforma el sentido de las doctrinaiglicas que se tomaron prestadas, con
el resultado de un mayor reconocimiento de losafb@®de las mujeres.

En primer lugar, en el derecho interno de los gadleeAmérica Latina, la incorporacion
de los tratados de derechos humanos al bloquerditcgionalidad, hizo posible que

los derechos de las mujeres -que tienen mayor oecorento en el derecho

internacional que en el derecho interno- adquiniéggago constitucional o fortalecieran
su reconocimiento constitucional.  El reto ahoemaplas/os juristas feministas de
América Latina es participar activamente en la toresion de un marco normativo mas
robusto para articular la relacion entre derechcomal e internacional. Este marco
proporcionaria bases mas soélidas para las practcasles de incorporacion y
aseguraria que los derechos de las mujeres estnviebidamente reconocidos en el
ambito internacional y también en las jurisdicc®nacionales.

En segundo lugar, la aplicacion del principio deparcionalidad en una decisién sobre
la constitucionalidad de la regulacion del abastguiendo los precedentes europeos, es
especialmente interesante cuando el analisis geofaorcionalidad tiene en cuenta no
solo los derechos constitucionales del orden intesmo también se hace extensivo al
derecho internacional de los derechos humanos. Mas, el principio de
proporcionalidad se utiliza en la jurisprudencida€orte Interamericana en contextos
distintos del abortd', y probablemente se extenderia al aborto si ssepte@ un caso
ante ella. Esta combinacion puede resultar fundehesn la construccion de los
argumentos juridicos y de las estrategias contpetelizacion del aborto en América
Latina, respecto de los casos extremos.

Hay otros aspectos dignos de mencion en la seatdakfallo no encaja facilmente en
la dicotomia comunitarista/libertaria que se haicagdb para el andlisis de las

119 Mark Tushnet, supra nota 104, p. 83. (Traducdline).

120 E| término derecho transnacional se utiliza paaeeh referencia a la asociacién creciente entre el
derecho internacional y el derecho comparado.

121 Opinién Consultiva OC-5/85, supra nota 103.



diferencias entre el tratamiento del aborto en fainpEstados Unidd$? Para la Corte
colombiana, el interés comunitario no se restrimdg vida no nacida, sino que también
alcanza a la proteccion de los derechos de la nenjdrarazada. La Corte dejo claro
que la igualdad de género de mujeres y nifias preeniaedignidad de todos los seres
humanos, no sélo de las mujeres, y es un pasonaelen el progreso de la humanidad
hacia la justicia socidf?

La utilizacion del derecho internacional y comparaubr la Corte Constitucional de

Colombia conecta a las mujeres colombianas condasinidades de mujeres en otros
paises, que enfrentan y comparten sus dificultaeegeriencias y conocimientos
comunes respecto del abotfd.A lo largo de su sentencia, la Corte dignificaaa |

mujeres exhibiendo una profunda comprension desiagciones que viven. La

aproximacion de la Corte permite hacer una aplicaciontextual de las normas de
derechos humanos nacionales e internacionales.inodkporar una perspectiva de
género, la Corte da sentido a los derechos humamageneral, y particularmente al
derecho de la mujer embarazada a su dignidad.
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