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¥

Por tiltimo, una aclaracién importante. Este analisis, como se
explicé, parti6 exclusivamente del archivo de prensa. Dadas las
caracteristicas de Ia prensa escrita, y de su audiericia prototipi-
ca, es mds sensato asumir con escepticismo los triunfos y las:de-
rrotas que se-tengan en este medio de comunicacién. Es absolu-
tamente necesario restringir su alcance a la audiencia que tiene
acceso cotidiano a este medio de comunicaci6n en particular, y
analizar el impacto de otros medios de acuerdo con sus respect:x—
vas audiericias. . o

. Capitulo 4 ‘
EL DERECHO COMO DISTRIBUCION Y
[ LEGITIMACION o

INTRODUCCION

En el campo de lo juridico podrfa entenderse que LAICIA per-
segufa tanto un cambio legal con impacto en la dist:ribucién de
recursos —en cuanto la liberalizacién de la ley penal estana re-
lacionada con las tasas de mortalidad y morbilidad asoc1adas al

e ¢ 2 ———— e e

aborto i mseguro— como un cambio en la manera en la que ha-
b1tualmente \fe venfa desciibiéndose el problema juridico de la pe-
nalizacién del aborto, én cuanto se buscaba que la construccién
local del problema tuviera en cuenta los desarrollosen él ¢ campo

juridico internacional y se buscaba;m Wel

Jibre. desarrollo.de lapersonalidad o autoaetemunacmn se aludle—

ra al argamento de la jgualdad..

En esta seccién dJscutlremos en qué sentido se puede afirmar

‘que LAICIA logré o no estos objetivos, y propondremos una in-

terpretacion de esta evaluacién desde los supuestos de lo que he-

mos llamado el derecho como dlsmbucm‘_yslﬁgmmacwn (DDL).
Empezaremos haciendo una sintesis del conjunto ) de suf supuestos
sobre la relacién entre el cambio legal y el cambio distributivo al
que nos referimos como el marco del derecho como distribucién
y legitimacién (DDL). Luego, a la luz de este marco de supues-
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tos, discutiremos c6mo se podrian interpretar los cambios legales

y discursivos logrados por LAICIA.

I. EL DERECHO COMO FACTOR DE DISTRIBUCION

Y COMO FACTOR DE LEGITIMACION (DDL)!

En este acdpite defenderemos la idea de que entender los limites

y pombdxdades de nuestros proyectos politicos supone asumir ir que._-

Lo Toar

E

lderechoesun factor que interviene En/lgt_c_lls_t;rl_bucmn,dﬁ_tegn__ i

WE‘ y,.al mismo tiempo, es un discurso que impide modi-
ficar sustancialmente dicha distribucién. Presentaremos prime-

e syt T

ro [as premisas basicas de cada una de estas propuestas tedricas y
sus implicaciones metodolégicas. Luego explicaremos cémo esta
aproximacién difiere de la visién liberal y de la visién progresis-
ta del litigio sobre derechos, y cudles son algunos de los costos y

beneficios de adoptar cada una de ellas. Finalmente presentare-
mos nuestra propuesta sobre cémo interpretar a LAICIA desde

el marco teérico del derecho como factor de distribucién y como
factor de legitimacién (DDL).

A. Supuestos tedricos del DDL

Laideade queel derecho es un factor que mtemene en Ia dlsm—

bucién de recursos y poder parte de varios supues 51 primero

es que los individuos estin dferentemente situados en lo que hace
alos recursps yel poder que controlan: unos tienen mds y otros
tienen menc{s)El segundo es que a esta situacién contribuyen las

reglas juridicas, tanto las que prohtben ciertas acciones como las

Estas 1deas fueron parcialmente desarrolladas por Isabel C. ]ararmllo en

su tesis doctoral A History of Family Law in Colombia —copias disponibles
en Lewis Intémational Law Center and Langdell Library, Harvard Law
School—, y han sido enriquecidas con su trabajo en los cursos de teorfa
juridica de la maestria en derecho de la Universidad de los Andes, en las
discusiones con la profesora Helena Alviar a propésito de varios proyec-
tos sobre los impactos distributivos de la reforma legal yen las dlscusmnes
con Tatiana Alfonso en el marco de este proyecto.
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que permiten que algunos causen dafio a otros sin la obligacién de
compensarlos (Hohfeld 1968)2—ya sea porque no existeri reglas
que prohiban la accién, ya sea por la ausencia de mecanismos para g
garantizar el pago, o bien porque los funcionarios encargados de
hacer cumphr( a prohibici6n no tienen los recursos o la voluntad
para hacerlo-——-JEI tercero es que si se cambian algunas de las re-
glas.que permiten que se catise dafi6, se puede camblar el poder_
relatiyo de las partes en conflicto3::.. . '

Metodolégicamente, esto unphca hacerse y contestar las si-
guientes preguntas

» Primero. ZQuiénes son los involucrados en la situacién de
distribuci6n que se qu1ere ‘estudiar y qué es lo que estd en ]uego7
Aunque elegir una situacién de distribucién implica tener ya una
idea sobre quiénes se enfrentan y quiénes est4dn perdiendo, y una
lealtad con alguno de los lados, contestar a esta pregunta implica
entender que no todos los que ganan, ganan lo mismo, ni todos
los que pierden, pierden lo mismo: no todos los individuos valo-
ran de igual manera aquello que estd en juego. 4.

s Segundo. iCusles son los recursos, ventajas, habilidades y
atributos que permiten que una de las partes se imponga sobre
la otra y cuéles los que permiten que el perdedor resista, de ma-

2 En este sentido es clave el trabajo de Hohfeld cuando define como con-
ceptos fundamentales en el derecho no sélo e} binario derecho/obligacién,
sino también los binarios prmleglo/no derecho, poder/inmunidad y po-
testad/responsabilidad.

3 Flpapel del derecho en la distribucién de recursos y poder es generalmente
obviada tanto por abogados, que prefieren explicar la desigualdad a par-
tir de la ineficacia del derecho vy no de su eficacia, como por economistas
¥ clentfficos sociales. La perspectiva que defendemos ha sido inspirada,
entre otros, por los siguientes trabajos: Hale (1923 y 1943), Kornhauser y
Mnookin (1979), Llewellyn (1928) v, pamcularmente, Kennedy (1993 v
1998).

4 Aqui es importante tener en cuenta que los recursos son valorados en
cuanto partes de paquetes que incluyen no sélo objetos sino también la
fuerza laboral, la capacidad fisica y los poderes y privilegios legales (véase,
en particular, Kennedy 1998).
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nera que de cada negociacién surja un compromiso en lugar del
aniquilamiento del perdedor? Contestar a esta pregunta supone
tener alguna hipdtesis sobre los factores que ¢ estuvieron en juego
en el proceso de llegar a la 51tua<:1on.de_equ111bno /Q_EQSIS que se
pretende estudiar. Algunos de estos factores pc podrian ser: el en-.
tréfiamiento e técnicas de negociacién de una de las partes, la
cantidad de funcionarios ptblicos que una de las partes logré so-
bornar, la amenaza de destruir algo preciado para la otra parte, o
el carisma del lider de una de las partes.
» Tercero. LCuales son las reglas juridicas que abxertamente
se relacionan con Ia situacién de distribucién en. cuestién? Los
' abogados estamos especialmente entrenados para esto. Por ejem-
plo, si se trata de violencia “normal” entre desconocidos, sabe-
mos que las reglas relevantes son las del derecho penal; si se trata
de violencia “politica”, sabemos que las reglas relevantes son las
del derecho de guerra; si se trata de violencia entre “familiares”,
sabemos que las reglas relevantes son las del derecho de familia
y concretamente las que contemplan las leyes que aluden direc-
\} tamente a la violencia intrafamiliar. - ,
=~~~ Cuarto. (Cudles son las reglas juridicas que hacen que lo
"\ que aparece como recursos, ventaj as, habilidades y. atributos
naturales”, “sociales” o “econémicos” del ganador se impongan
y el perdedor resista en la situacién en cuestién? Contestar a esta
pregunta implica rastrear las prohibiciones y autorizaciones que
hacen que cada factor sea un poder en la situacién especifica. Lo
quee los realistas llamaron “foregrounding the background rules” (re-
levar las normas que no son obvias para la soluc_lon del caso, pero
que lo afectan) (Kennedy 1993).

o Quinto. {Cuéles cambios en las reglas llevarfana ethbnos
incremental o significativamente distintos? Esto supone persuadir |
al lector de que reglas distintas podrian producir efectivamente
equilibrios distintos, esto es, proponer alternativas que ilustren
hasta qué punto las reglas identificadas son definitivas para mol-
dear la situacién en cuestién.

\
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- Aunque estas premisas y preguntas parecen simples, obvias y
rutinarias, no lo son precisamente porque el derecho,.en cuanto
discurso, legitima la distribucién existetite, ja sea representando-
“la como necesaria, ya sea representandose como, @poteﬁfe. La

“Tegitimacién ocurre mediante argumentos habituales en el modo
de pensar lo juridico.” Los mas importantes de ellos podrian agru-
parse bajo los siguientes rétulos: naturalizacién; compartimen-
taci6n; individualizacién; excepcionalizacién; huida a la forma/
procedimiento/competencia; y escasez de recursos. ‘

% La naturalizacién es la operacién por la cual se deﬁende un
cierto conjunto de reglas y sus consecuencias acudiendo a una

representacién-de-la—realidad” " quese-proclamacomo-verdade:”
_Teprese

_1a (Gordon 1986). Asi, la naturalizacién implica, por un lado,
afirmar que ciertas categorfas son necesarias o inevitables al mo-
mento de pensar en 10 juridico y, mﬁmme
dichas categorias se puiede deducir _aeﬁmtwarggnte el contemdo
de lm nafiralizacién legitima porque oculta Io contin-
gefite que es cada categorfa y porque oculta las incertidumbres
involucradas en pasar de la categoifa abstracta a la decisién con-
creta (Gordon 1986). La compartimentacién es la operacién por
la cual se determina que cmayor afinidad con
unas que con otras, y por eso deben ser estudiadas.en conjunto.’

W

Queremos enfatizar que al escoger el adjetivo “habitual” buscamos elu-
dir un cierto tipo de naturalizacién que se produce cuando se universali-
za y descontextualiza histéricamente alguna descripci6n. La genealogfa
de cada uno de estos “habitos”, sin embargo, sobrepasa los limites de lo
que podemos hacer en esta breve descripcién. El ejercicio que “hacemos-
a continuaci6n puede servir para ilustrar hasta qué punto estds pricticas
pueden revelarse como habituales entre nosotros y en este sentido el mar-
co tedrico puede resultar persuasivo. Dos textos que podrian servir para
empezar a pensar la genealogfa de estos hébitos, en nuestra opinién, son
Lépez (2004) y Kennedy (2003).

6  Decidimos incluir aquf una lista para subrayar que esta critica de la legln— )
macién no tiene pretensiones sistem4ticas porque parte del supuesto mis-
mo de que la legitimaci6n no ocurre en marcos referenciales coherentes,
completos o finicos.

7 Lacompartimentacién como habitoenel pensamiento jurfdico tiene una
relacién importante con los proyectos de codificacién, en cuanto se pro-
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Aunque generalmente la compartimentacién implica algunas
naturalizaciones —en el sentido que acabamos de mencionar—,
lo especifico de esta operacién es que dificulta ver las relaciones
entre los distintos compartimientos y relega la pregunta sobre por

qué tenemos los compartimientos que tenemos. La compartimen- -

tacién legitima porque oculta las relaciones de cada parte con las
otras y con el todo (Kennedy 2001) 8 : :
s la operaci6n por la cual se mega la po-
sibilidad de reparar oind mnizar un dafioa algulen sefialando que
quien lo padece podrfa haberlo evitado. En este sentida, la indivi-
dualizacién implica negar el conflicto distributivo  alegadoy hacer
- a e_a_cia uﬁofe?ﬁ‘ sable de i sterte. (Freeman 1977-1978)..
= Lla excepm_(&hzqﬂunphca eludir la aplicacién de la regla
general cuando quien la invoca es el perdedor. La excepciona-
lizacién tiene efectos de legitimacién porque oculta las razones
del ganador al mantener la regla general y ubicar las razones del
perdedor como insuficientes para reclamar la aphcacmn delare-
gla general. : ‘
Lahuidaala forma/procedumento/competencta consiste en
invocar que aun si las reclamaciones del perdedor son adecuadas,
no se pueden satisfacer porque se ha elegido la forma, procedi-
miento o instancia equivocada. En este caso se sostiene que pro-
teger las formas/procedimientos/competencias implica garantizar
también las posibilidades del perdedor en el futuro. Este tipo de
argumentos legitiman porque ocultan el hecho de que las reglas
sobre formas/procedimientos/competencias son tan mampulables
como las demds (Kennedy 1976) y que el iniciar un nuevo proceso
de reclamacién tiene costos tan altos que genera]mente el perde-
dor se abstiene de hacerlo (Gallanter 1974-1975). -

ponen incluir todo el derecho relevante en una determinada 4rea y clasi-
ficarlo u organizarlo arménicamente, asi como con lo que se ha llamado
¢l proyecto conceptualista.

8  Kennedy propone que el mostrar que las partes tienen una relacién de de-

finicién con el todo, o que lo que parece un todo puede verse como una
parte de un todo, es una de las formas de la critica. .
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-7 El argumento de la‘escasez de TECUTSOS, le facilita al ganador
la justificacién de las asignaciones de recursos existentes porque
sostiene que en todo caso no habrfa suficientes. -

{Pregiintarse por la legitimacitn, en este sentido, implica. 1denf
tificar cudles son Tos principales argumentos que se utilizan pa-
ra justificar la situacién concreta del perdedor en la situacién de
dﬁMMonecomar con alguna inter-
pretacién del debate juridico y de la relacién entre este debate y
los que se propician de manera relativamente auténoma al de—
bate juridico.

Ahora bien, si por un lado la critica posibilita el anlisis distri-
butivo mismo porque revela lo contingente de la distribucién de
recursos emsteWra -en-la-que-el derecho participa en

mantenerla, €l comprometerse con el andlisis distributivoypor el

otro, implica producir aFpumentos que legiamen una distribucion

que, si bien es distinta, supone en todo caso que unos pierden y
otros ganan. Es decir, que adherir a laidea de que el conocimiento
—— ps .
es un ejercicio de poder para efectos de la critica, implica hacerse
cargo del poder que uno mismo ejerce cuando produce conoci-
miento y renunciar a la “verdad” o a la “realidad” como justifica-
cién del proyecto propio (Halley 2005). . -
s ——— et

B. Aproximacioneé al litigio sobre derechos

Ellitigio sobre derechos es un modo particular de movilizacién le-
gal que 1mp11ca reclamar ante los estradds judicidles la'proteccién
de un derecho que - ha sido: negado por -las actyaciones de funcio-
narios pubhcos a pesar de estar. gz,xz,a,utlzadp por_la Co;ls_n_gggp_n
(McCann 1994).9 Este tipo de litigio se inscribe especificamente
en el campo de lo constitucional —aunque el tribunal en el que

se litigue no sea uno especializado en esta materia—y se articula

mediante el discurso de los derechos. El discurso de los derechos -

es el que concretamente se refiere a. los derechos hberales (Marx

TR

9  Asflo ha sido definido McCann, con51derado uno de los autores mas im-
portantes en el campo. -
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1978) 10y reclama que dichos derechos reﬂe]en verdades morales
sobre lo que significa ser humano.!! ChE L

El litigio sobre derechos se convirti en un tema de intenso
debate en la academia de los Estados Unidos a partir del uso que
hizo de él el Movimiento de los Derechos Civiles; desde entori-
ces se ha convertido progresivamente en un paradigma global de
movilizacién legal (Kennedy 2006; McCann 1994). En cuanto
estrategia de movilizacién legal, y a pésar de sus criticas, el liti-
gio sobre derechos ha sido defendido desde dos puntos de vista:
el liberal y el progresista. En esta seccién presentaremos suma-
riamente los principales supuestos tedricos de cada una de estas
aproximaciones, sus implicaciones metodologlcas y las criticas
que se les han formulado.

1.El litigio sobre derechos desdé el pu.nto‘de vista, liberaliz

Desde el punto de vista liberal, el litigio sobre derechos es un me-
canismo para garantizar que los derechos consagrados constifiicio-
najj_ﬂ}}.lﬁ;.sean_gespatados po@d\mles FZPE‘Ef‘j

Este punto de vista entiende losiderechios como fiecanismos
‘para proteger las esferas de accién de los individuos, asi como

—

10 En el sentido de que se trata de derechos que se enmarcan en las divisio-
nes piiblico/privado, Estado/sociedad civil, que son propias del liberalis-
moYy que se consignan en documentos especiales de cardcter constitutivo,
fundacional o refundacional.

11 Como parte de la herencia del jusnaturalismo de Franctsco de thtona y
Hugo Gracio, y del contractualismo de Hobbes, Locke y Rousseau Véan-
se De Vittoria (1998); Grotious (2005); Hobbes ( 1994); Locke (1955);

Rousseau {1998). La manera en la que en el discurso contemporaneo los -

derechos operan como verdades morales ya ha sido desartollada (Kennedy
2006).

12 Nuestra reconstruccién del litigio de los derechos desde el punto de: vista
liberal se inspira tanto en'el estudio juicioso de los.autores clésicos (De
Vitoria, Grotius, Hobbes, Locke, v Rousseau) como en las representacio-
nes de este punto de vista para su critica por Duncan Kennedy (Kennedy
1979y 2007). Pensamos que esta interpretacion es también coherente con
las lecturas de autores contemporéneos como Ronald Dworkm y Robert

Alexy.
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para defender a cada individuo de los demé4s y del Estado. Para
establecer cudles deben ser esos derechos se acude a reflexiones
sobre qué es lo natural en el ser humano y cuales son Ias sida-
des de la convivencia...... ~ ~ H
Para que los derechos consatuyan verdaderas esferas de pro-
teccién, por otra parte, se propone que es preciso que puedan ser
determinados con exs titud y antes dei imporier. cualqmer sancion
4 una accidn, “Esto unphca que en cada caso concreto debe ser

posible encontrar una y solo una respuesta.dentro del derecho

Implica también una divisién estricta de la creacién, aplicacién
y ejecucién de las reglas que establecen los derechos.

Estos supuestos representan al derecho como mediando dos
tipos de tensiones a través de los derechos. En primer lugar, se
plantea una tensién entre la necesidad de ser protegido por el Es-
tado frente a las agresiones de otros individuos y la necesidad de
ser protegido de las agresiones del Estado contra uno. Esta ten-

sién se resuelve, por una parte, por la exactitud de | de los derechos,

que bermite a cada uno reconocer 1os lfmites de su accién y los .
limites de Ja accién del Estado, yquea autonza_e]_desphegue des-

preocupado d de las potenmahdades delindividuo dentro de dichos—
fmites exactos; y,.por_otra parte, por.la confianza en que.a tra- -
vés dela razén dichos limites son discernibles, pues de.estemodo_

-cada individuo dentro de la comunidad Qohnca, en tanto dota-__
do de razén, es capaz de discernir los limites y We
accién. También es “fundarmienital, sin embargo, que la creacién,
aplicacién y ejecucién dé las normas dentro del Estado sea divi-
dida entre cuerpos con esferas de accién claramente delimitadas.
Esto garantiza que el individuo participe en la elaboracién de las
reglas que determinan derechos y obligaciones (mediante la elec-
cién de sus representantes) y que las reglas a las que es sometldo

sean anteriores a la accién que las aplica o ejecuta.

. Ensegundo lugar, se plantea una tensién entre una tenden- -
.cia natural del ser humano.al conflicto cuando vive en soc1edad,_~=:

fundada 0.0 egmsmo innato, y una necestdad natural del ser,

e L w I g e

derecho comG un mecanismo completamente eficaz para resolf
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ver los conflictos, y por lo tanto para garantizar la paz, en'tanto

al mismo tiempo responde a lo natural en el ser humano y.es ca-
paz de regularlo. : o

Metodolégicamente, estos supuestos se traducen en dos ti-
pos de preguntas: 1) {Estdn suficiente y adecuadamente delimi-
tadas las esferas de accién de cada uno de manera que todos sean
igualmente libres? 2) iLas acciones de las autoridades piblicas y
de los particulares son respetuosas de los hmu:es establecxdos por
los derechos? .

Si la respuesta a la primera pregunta es negativa, entonces
lo procedente es propiciar un cambio constitucional o legal pa-
ra que los derechos efectivamente traduzcan lo que es natural en
el ser humano y las necesidades de la convivencia social. Si, por
el contrario, es la segunda pregunta la que se contesta negativa-
mente, entonces lo procedente es propiciar un hugu) para obligar
el Tespeto de los derechos. e

“"La aproximacién liberal a los derechos ha sido cnucada enge-
fneral por su énfasis en lo formal, por su falsa pretensién de uni-
versalidad, y por la confianza que se deposita en las herramientas
conceptuales para proveer respuestas correctas (Jaramillo 2004).13
En particular, se ha sefialado que el resolver las tensiones socia-
les mediante la figura de los derechos despolitiza la tensién sin
resolverla, individualiza el dafio volviéndolo moral o privado y
legitima el estado de cosas existente dando la apariencia de ha-
berlo cambiado. : . .

La critica a “lo formal” dentro del hberahsmo tiene dos as-
pectos. En primer lugar se refiere al acento en la construccién
de un ser humano abstracto al que se le faculta para ser libre en
una esfera en la que debe comportarse como si nada'en él fuera
particular. Esto es, la libertad es una libertad para que lo que ca-
da individuo es sea irrelevante y no una libertad para ser como

13 Lo que presentamos aqui como crftica al modelo liberal de litigios sobre
.derechos reproduce en buen grado la parte correspondlente en ]armmllo

(2004: 19-23).
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individuo (Duguit s.f.; Marx 1978).1 En segundo lugar se refiere -
a que el modelo no considera cémo las diferencias en cuanto a
los recursos que las personas controlan determinan sus posibili-
dades de encontrar alguna utilidad en las hbertades que el libe-
ralismo imagina.l3 : :

La falsa universalidad a la que invita el hberahsmo ha sido
motivo de objeciones que se construyen-dentro de una 16gica de
mujer/hombre, Oriente/Occidente, Aﬁica/Europa o coloniasfim-
perio. Alliberalismo se lo ha acusado de basarse en supuestos que
sélo soﬁe”rﬂadems respecto de culturas muy especificas, y por

esode reproducir i msutucmna]mente esascaltiuras bajolapreten-

hphodsaiteo)

1995, Said 1994; Spivak 1999; Taylor T993):

Tanto lo formal del liberalismo como sus pretensiones de uni-
versalidad se relacionan con el énfasis liberal en la capacidad de la
razén para llegar a respuestas correctas. En particular, los autores
liberales han propuesto que las ideas politicas y morales, y por lo.

suSn de que los supuestos sor tiriiversales (AngEfZO‘O’ Kymlicka

“tanto el derecho, pueden ser reducidas a unos conceptos bésicos

que forman un sistema unitario y coherente a partir del cual-se
pueden obtener respuestas a las preguntas abstractas.y.concretas.

_que surgen en el campo de la politica y la moral-

LQ__,derechos‘medlante los cuales el liberalismo resugllawlas

tensiones que plantea en su “comprension-de- la. pohtlca, a su vez,

W\de despolitizar, individualizar y legitimar las si-....

_tuacionesalas que se refieren. La despolitizacién, de acuerdo con

los criticos, tiene que Vet con el volver los disentimientos meras
opiniones protegidas por la libertad y la privacidad, y por lo tan-

14 Leédn Duguit hizo una extensa critica del individuo abstracto de los libe-
rales y sus efectos perversos en la manera de pensar la relacién entre el
Estado y las personas.

15 Esta critica se encuentra ya en las reﬂexxones de Locke y Rousseau so- .
bre el contrato social. En efecto, ambos autores plantean que el contrato
realmente sélo tiene sentido en cuanto se busca proteger la propiedad.
Rousseau profundiza la importancia que se le da a la propiedad afirman-
do que frente a grandes diferencias de propiedad la injusticia es tal que el
contrato no tiene sentido. Véanse Locke (1955); Rousseau. (1998) Marx
(1978).
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to con la desarticulacién de las posibilidades de ver a otros como
poseedores de las mismas opiniones. La individualizacién se re-
fiere al impacto de los derechos sobre la evaluacién del dafio que
causan ciertas acciones e implica que cada situaci6n se estudie
separadamente y se justifique también separadamenteM -
~ macién tene que ver con la posibilidad que existe de manipular
e el lenguaje de los derechos para no cambiar nada aunque parezca
' que todo I W(Bmwn 2004; Freeman 1977-1978; Ga-
bel T984; Duncan Kennedy 2002; Klare 1978; Williams Crenf
shaw 2006).

Ahora bien, a pesar de estas criticas, el hberahsmo sigue sien-
do atractivo al menos por tres razones. Primero, porque permite
traducir muy diversos tipos de necesidades en derechos que impli-
can obligaciones correlativas. As, las criticas al liberalismo por su
falsa pretensi6én de universalidad, por ejemplo, se han convertido
en razones para la proliferacién de nuevos derechos —el dere-

cho a'la cultura, por ejemplo— que responden a las necesidades’
que se proponen como excluidds. Las criticas al formalismo del

liberalismo, de otro lado, han dado lugara los derechos econof
micos y sociales. . . - : :

Segundo, porque cuando se logra ttaducn: una necestdad en
un derecho, el reclamo se reviste de la auitoridad que le dan las
razones naturales que lo respaldan y la verdad moral que revela:
Es decir, el reclamo deja de ser la pretensién politica de alguien
y se convierte en una verdad sobre las necesidades humanas y en
una verdad sobre la manera como deben ser atendidas.

Tercero, porque al traducir una necesidad en derecho se puede
invocar el poder de la fuerza piblica a través de los jueces. Si los
jueces no favorecen las pretensiones de quien reclama el derecho,
por otra parte, se los puede acusar de no hacer un uso correcto de
la razén o de no conocer suficientemente la ley.

'
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\ .
2. El litigio sobre derechos desde el punto de.vista progresistas.

Desde el punto de vista progresista, el litigio de derechos es un re-
curso politico importante para los movimientos sociales: por una
parte, porque puede desestabilizar algunas de las nociones impli-

. cadas en la subordinacién que el movimiento ataca y, por otra,

porque le da fuerza a los participantes del movimiento al perrm
tirles asumirse como sujetos de derechos. S

El punto de vista progresista parte de tres supuestos basxcos
Primero, que distintos grupos controlan distintas cantidades de
poder y recursos en cada sociedad. Segundo, que cambiar la dis-
tribucién de recursos y poder depende de las posibilidades que
tengan los individuos de los grupos subordinados de organizarse
para cambiar la situacién existente. Tercero, que el derecho con-
tribuye a mantener una cierta distribucién de recursos y poder,
especialmente cuando excluye a los individuos de grupos subor-
dinados del disfrute de los derechos. : .

El punto de vista progresista se distingue del hberal entonces,
en varios sentidos. Por un lado, parte de una concepcién de la so-
ciedad en la que los individuos estdn diferentemente situados y
por eso tienen distintas capacidades de accién. Las necesidades
a las que se refieren no son por esto las de los individuos natura-
les o pensados de manera abstracta, sino las de los individuos si-
tuados en posiciones de subordinacién. Por otro lado; parte de la N
ided dé que las necesidades de los individuos, ¥ enconsecuencia
el contenido de los derechos y su delimitacién, no pueden apre-
henderse medlante el mero uso.de.la razén sino. que.deben ser

formuladas desdela ‘experiencia de la subordinacién.ylaprictica.

de la resistencia, Finalmente, no confia en que la consagracién

de un determinado derecho garantice que los funcionarios pi-

16 Esta versi6n de litigio sobre derechos desde el punto de vista progresista

fue inspirada, entre otros, en los siguientes trabajos: Bartholomew y Hunt
(1990-1991); Matsuda (1987); McCann (1994); Schnelder (1986); Wl—
lliams (1987-1988).
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blicos actiien de tal manera que las necesidades que el derecho
traduce sean satisfechas. :

Los progresistas, sin embargo, creen que la movilizacién legal
en torno a los derechos no necesariamente implica la despoliti-
zacién, individualizacién o legitimacién del estado de cosas exis-
tente. Argumentan que, de hecho, la movilizacién legal en torno
a derechos ha dado nueva vida a algunos movimientos sociales al
permitir que individuos de grupos subordinados se sientan acto-
res principales en la actividad politica porque pueden reclamar

del Estado la satisfaccién de sus necesidades porque son tan hu-
manos como los demds. Con esta nueva fuerza los movimientos
pueden desplazar algunas de las ideas que reproducen su subor-
dinacién y obtener algunas ganancias sustantivas respecto de la
satisfaccién de sus necesidades. :

Metodolégicamente, esto implica hacerse y contestar las si-
guientes preguntas: 1) iEst4 el litigio sobre derechos respaldado
por un movimiento social que ha identificado las necesidades
que el litigio quiere convertir en derechos? y 2) iha sido el movi-
miento social capaz de elevar la conciencia de quienes lo confor-
man para que se sientan titulares de los derechos declarados en
la sentencia obtenida?

Esta aproximacién al litigio sobre derechos puede ser critica--

da por darle demasiado protagonismo a los movimientos sociales
al pensar el cambio social, por sus reclamos en torno a la verdad
de la experiencia y por su énfasis en las gananﬂin_r_xbgllggs_ por
oposicién a las ganancias distributivas. :

Laidea de que los movimientos sociales deben ser los agentes
del cambio social ha sido criticada por no dar cuenta de las dina-
micas de poder que se reproducen al interior de los movimientos,
por no dar cuenta d&siis propias exclusiones, pornodar cuentade
las maneras en las que la permanencia institucional de los movi-
mientos afecta sus agendas politicas, y por ser incapaz de explicar
ganancias simbélicas o distributivas que no se relacionan con la
accién de los movimientos sociales. ‘

Aunque los progresistas, dada su intencién de hacerreclamos
sobre la realidad del litigio de derechos, introducen mdltiples aco-
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taciones y sefialan los limites de sus propias conclusiones, sus es-
tudios reclaman que la estrategia estudiada se relaciona con mo-
vimientos sociales. Es decir, que al escoger el caso ya introducen
un sesgo respecto a cudles son movimientos sociales y cudles no.
Entre ellos los més estudiados son el movimiento de derechos ci-
viles y politicos —como el movimiento de los negros—, el mo-
vimiento de mujeres, el movimiento de: trabajadores y el movi-
miento indigena. : o

Lo peculiar en las aproximaciones es que pocas veces se re-
velan los conflictos al interior de los movimientos respecto a la
manera en la que se definen y respecto a los objetivos que deben
perseguir, de modo que se oculta que las estrategias de litigio son
habitualmente preferidas por ciertos sectores y actores dentro ‘del
movimiento que, en virtud de los estudios mismos, termman ‘re-
presentando” al movimiento mismo.

Por otra parte, los estudios pocas veces resaltan la manera en
la que la institucionalizacién necesaria para sostener en el tiem-
po las estrategias de litigio terminan produciendo necesidades de
financiacién que afectan las ageridas politicas de los movimientos
en el tiempo y las identidades profesionales cuyos saberes especi-
ficos buscan reproducirse mds all de lo que resulte itil o conve-
niente para el movimiento (David Kennedy 2002).

La idea de que este punto de vista recoge mejor que las criti-
cas la “realidad” del litigio ha sido cuestionada tanto cuando la
aproximacién a la “realidad” pretendé basarse en: los métodos
“cientfficos” de la sociologfa o la antropologfa, como cuando la
aproximacion a la “realidad” pretende basarse en la experiencia
de quienes participan del movimiento. En el primer caso, se han
reiterado las criticas frente a los reclamos disciplinarios sobre la
neutralidad del método y su capacidad de dar cuenta de la “rea-
lidad” sin mediacién de decisiones politicas (Trubek 1984); pero
también han acusado a los progresistas de no ser lo suficiente--
mente cientificos (Rosenberg 1996). En el segundo caso, las cri-
ticas han acusado a los progresistas de ser poco reflexivos sobre
la manera en la que los individuos, en posiciones subordmadas,
construyen su experiencia (Scott 1991).

211




Isabel Cristina Jaramillo Sierra » Tatiana Alfonso Sierra

Finalmente, las criticas han sefialado que al hacer énfasis en
las ganancias simbélicas de los litigios sobre derechos, los progre-
sistas dejan de lado o vuelven insignificantes las ganancias dis-
tributivas y reproducen la fe liberal en el sujeto racxonal libre y
auténomo. » :

A pesar de las criticas, la aproximacién progresmta SIgue 51end0

interesante al menos por tres razones. Primero, porque reivindica
una interpretacién de los movimientos sociales de las décadas de
los afios sesenta y setenta, en los que éstos resultan ser una fuerza
transformadora qué lleva al cambio sin la revolucién. Segundo,
porque reivindica la “voz” de los activistas y de los subordinados.
Tercero, porque permite utilizar el modelo liberal, aprovecharse
de los efectos simbdlicos del litigio de derechos tal y como los re-
presenta el modelo liberal, y al mismo tiempo distanciarse de él
reclamando que su uso es meramente estratégico. -

3.EIDDLyel litigid sobre derechos

A diferencia de la aproximacién liberal y de la aproximacién
progresista al litigio sobre derechos, el DDL no centrala preocu-
pacién por el derecho en los derechos. Esto no quiere decir, sin
embargo, que rechace intervenciones “incrementales” o “refor-
mistas”, o que desprecie por principio las iniciativas de reforma
del derecho adelantadas por los movimientos sociales. M4s bien
implica centrar las consideraciones sobre los efectos distributivos
d%]mslegmlatwosque se propWar
criticamente en las maneras en las que el papel del derecho en la
distribucién es ocultado por nuiestras fomMM&
tear el Qroblema

* Concretameénte qué fue lo que ordeno elj ]uez y como esta regla

modifica el balance de poder antenormente ex1stente

Esto supone, de una parte, renuncmr ala creencia de que el

reconocimiento de una necesidad como derecho, en el sentido
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de una atribucién politico-moral, inevitablemente implica que se
hayan cofiferido fodos los poderes que podrian alterarla s situaci6iy
de distribucién en la que se enmarca, la necesidad convertida en
derecho. Por ejemplo, una lectura del fallo de la Corte Consti-
tucional colombiana sobre la ley de cuotas para mujeres en al-
tos cargos de direccién y manejo (Corte Constitucional 2000a)7
podiia enfatizar que la Corte reconocié el derecho de las mujeres
a una igualdad de resultado en Ia participacién: pohnca A partir
de esto se podria concluir que siempre que se verifiqué que hay

menos mujeres que hombres en un cuerpo. de representacién po-
pular oen un Organismo ¢ de la rama Ejecuuva 0 Judicial se v101a
dicho derecho, y que si los jueces . deciden el caso,de otra manera _
se equivocan, ya sea por ignorantes o prejuiciosos..

El DDL harfa énfasis en que el caso ordené que, enlamedida

de lo posible, el Presidente de Ia Repubhca deberfa nombrar mu-

jeres como ministros dé’ Estado, st supenntenaentes y dlrectoras de

‘depaxtamentos admn:ustrauvos hasta alcanzar al menos un 30%

de los cargos; que el Pres1dente de la Reptiblica deberfa incluiral
menos una mujer en las ternas para elegir magistrados a la. Cor-

“te Consumcmnal y que las autoridades locales y reglonales de-
berfan seguir. reglas similares en aquello que son similares. Harfa
énfasis, por otra parte, en que esto asegura que las hojas de vida
de las mujeres profesionales de elité serasi considetadas por el
Presidente de la Repiiblica para la terna de la Corte Constitucio-
nal; en los demds casos, tanto el Presidente como las autoridades
locales podrén abstenerse del ejercicio y simplemente alegar que
hicieron lo posible sin tener que demostrarlo. Luego se pregunta-.
ria de qué manera este cambio en la distribucién de poder entre
hombres y mujeres de elite afecta la distribucién de poder enfre

hombres y mujeres y entre md1v1duos de la elite e individuos que

no pertenecenaella.

17 En esta sentencia la Corte analizé 1a consntucmnahdad delaley 581 de
2000, “por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacién dela
mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y 6rganos del poder
pablico, de conformidad con los artfculos 13, 40, 43 de la Constitucién
Nacional y se dictan otras disposiciones”.
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Supone, de otra parte, renunciar a reclamar que la creaci6n
de nuevos derechos o nuevos sujetos de derechos implica siem-
pre o generalmente debilitar los mecanismos de legitimacién de
las actuales distribuciones. En este sentido, y para seguir con el

mismo ejemplo, en lugar de presumir que presentar el problema .

de subordinacién de las mujeres como uno de falta de lgualdad
de resultados en la participacién pohuca ya perrhi 'e camblar sus-
tanc1a]mente d1cha subordmacton, nos obhga a pensar cual es
la relacién. de esta definicién con otras gue coexisten con: ellay y
cuéles son los limites de lo que podria ganarse con esta deﬁm
_del problema. : TR
Finalmente, supone renunciar a la conviccién. de que ‘lc 1os
movimientos sociales Henéti algun acceso pnvdeglado ala verdad
o tienér una capacidad tnica para miodificar determmadas dis-
tnBuaones De esta manera, en lugar de sospechar de iniciativas
que no son visiblemente adelantadas por “los” movimientos, se

primniul. SR

plantea agndstico f frente al agente sin renunciar a la 1_dea de que

algunas reformas i incrementales probablemente requieran e esfuep
~-z0s organizados y prolongados en el tiempo. : :

" Renunciar a estas creencias tiene algunos costos. El primero
y més evidente es que, si habemos de creerles a los progresistas,
se pierde la posibilidad de fortalecer los movimientos sociales'en
torno a la idea de derechos. Esto es, que se pierde la posibilidad de
animar a las personas a seguir con sus esfuerzos de uansfonnﬁ&on
y resfs?éncta desde Ta posicion de ‘sujetos de derechos reconoci-
‘dos” por e el ordenarmento (por. el Estado) El segundo, importante
‘sobre todo para las organizaciones no gubernamentales del tercer
mundo que trabajan con recursos de cooperacién internacional,
es que se pierde la posibilidad de seguir mostrando la coherencia
o la sintonfa de las agendas locales con el movimiento interna-
cional de derechos humanos o con las agendas de derechos hu-
manos propuestas por organismos multinacionales como el Banco
Mundial, Ia Unién Furopea o la Fundacién Ford. El tercero es que
“los” movimientos sociales pierden el monopolio sobre el poder
de representaci6n de las necesidades de los individuos.
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Pero los beneficios de asumir el DDL como punto de vista, en

termmada reforma mcremental es mejor que otra, pues Ia mira-
da no estd puesta en la gran ganancia sunbohca en términos del

lenguaje de derechos sinc en la pequefia reforma incremental. E12)

segundo es que se gana alguna confianza en el poder distributivo
del derecho, y en ese sentido en su poder de transformacién, por
oposicién a la desazén en el largo plazo que resulta de verificar que
los "derechos” han s sido “ineficaces” para cambiar la situacién. Eli=
tercero es que se tienen mejores ‘herramientas para reclamar poh—
ticamente la responsabilidad de quienes asumen la representacién
de un grupo de individuos por sus omisiones y exclusiones..Este_.
tipo de responsabilidad se oscurece en las aproximaciones liberal
y progresista al huglo sobre derechos, pues ellas suponen que no
se puéde causar ningdn dafio‘cuando se obtiéne la declaracién
de un derecho: los derechos reflejan verdades morales, y en ese
sentido el dafio que causan es justificado siempre, y los derechos
de cada uno sélo se extienden hastﬁéﬁde llegan, los de los de-
mis. El cuarto'es que se suspende 1a sospecha sobre los agentes del
cambio legal, y en este sentido se amplia el conjunto de “aliados”
que se pueden tener para adelantar ciertas reformas. L

—> L. LAICIA DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DDL

©

Elproyecto LAICIA, segiin nuestra lectura, buscaba liberalizar la

legislacién penal sobre el aborto para reducir el ntimero de abortos
inseguros y consecuentemente la mortalidad y morbilidad asocia-
das al aborto en Colomb1a, y buscaba cambiar ese debate juridi-
co en el pafs en dos senndds) queria que las recomendaciones de
los comités de monitoreo de tratados internacionales sobre dere-
chos humanos se consideraran vinculantes en la jurisprudencia
constitucional sobre derechos sexuales y reproductivos, y que el
aborto se relacionara no solamente con el derecho a la libertad
sino también con el derecho a la igualdad.

e S
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En este acapite interpretamos el primero de estos objetivos
como un objetivo en términos de distribucién y el segundo co-
mo un objetivo en términos de legitimacién desde el punto-de

vista del DDL, y proponemos una versién sobre qué se logré con
LAICIA y por qué: Empezamos explicando lo que estd en juego
en la regulacién de del aborto y c6mo el derecho afecta: esta?ﬁsgnr
bucién. Luego sugerimos algunas maneras eri Ias Gue sema el
papel ‘del derechoen la distribucién. Finalmente damos nuestra
interpretacién sobre la intervencién de LAICIA en el campo ju-

ndu:o colombiano.

A. Lo que esté en juego en la regulacién del aborto

En el debate en torno a la regulacién del aborto existen al menos
tres posiciones que niegan que éste sea un tema principalmente
de distribucién y dos interpretaciones que compiten en su expli-
cacién sobre lo que est4 en juego en la regulacién del aborto.

El aborto no es un asunto de distribucién para quienes sostie-
nen que implica sacrificar una vida humana,® que la prohibicién
del aborto impide a las mujeres ser ciudadanas plenas (Cornell
2002) o que su prohibicién es principalmente un problema de
salud pablica. En cada uno de estos casos, una cierta regulacién
del aborto se vincula a la realizacién de un fin que es bueno en s
mismo sin que sea importante quiénes ganan o quiénes pierden
en cada escenario.

*En el primer caso, la protecci6n del producto de la concep-
cién es un fin que se reclama como “superior” y “natural”, como
vinculado al proyecto de una comunidad politica en la que nadie
tiene el poder para quitar la vida a un ser humano que es “inocen-
te” en el sentido de que él mismo no ha amenazado o vulnerado,
por su voluntad, los derechos de nadie. Aqui el posible conflicto
entre el producto de la concepcién y la portadora se anula por la

18 Asihaenmarcado el debate Ja derecha catélica en Colombia. Su posicién,
como explicaremos mds adelante, se refleja en las i intervenciones que hi-
cieron en contra de la demanda de Ménica Roa.
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via de la invocacién de la superioridad del interés en la protec-
cién de la vida inocente.!? -

Enel segundo caso, la plenitud de la ciudadanfa de las muje-
res es también un fin que se reclama como “superior”, vinculado
al proyecto de una comunidad politica en la que todos.los parti-
cipantes son iguales en la medida de su plena individualidad. En
este caso, se argumenta que la prohibicién del aborto en cualquiera
de sus formas implica un “deésmembramiento” de las mujeres que
les impide reconocerse politicamente como individuos al some-
terlas a entenderse como vientres ambulantes (Cornell 2002). El
conflicto que se imagina es entre las mujeres y el Estado, que les
impedirfa su plena individualidad. El conflicto se antla al recla-
mar este fin como uno que es superior a cualquier otro.

En el tercer caso, la salud y vida de las mujeres es un fin que se
reclama como “superior” en el mismo sentido que la defensa de
la vida en gestacién se propone como fin “superior”. El problema

se define como uno en el que la negligencia del Estado lleva a la <

muerte de mujeres por causas perfectamente remediables (Grimes
y otros 2006). El asunto de la distribucién no aparece porque se
presume que todos los problemas de salud piblica son de interés
y que el que las vidas o la salud de la mujer estén en peligro no
implica que alguien gane algo.

i

el tema ha promulgado el Vaticano: Hitmanae Vitae (1968) y Evangelium
Vitae (1995). La idea de un conflicto de derechos en relacién con lainte-
rrupci6n del embarazo, sin embargo, es mucho mas importante en la se-
gunda. En ella se afirma: “Todo hombre abierto sinceramente a la verdad
y al bien, aun entre dificultades € incértidumbies, con la luz de la razén
y no sin el inflyjo secreto de la gracia, puede llegar-a descubrir en Ia ley
natural escrita en su corazén (cf. Rm 2, 14-15) el valor sagrado de la vida
humana desde su inicio hasta su término, y afirmar el derecho de cada ser .
humano a ver respetado totalmente este bien primario suyo. En el reco-
nocimiento de este derecho se fundamenta la convivencia humana y la
misma comunidad politica”. Juan Pablo II, Evangelium Vitae, disponible en
http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_iifencyclicals/documents/
hf jp-ii_enc . 25031995 _evangelium-vitae_sp.html (vmtada el 10 de di-
ciembre de 2007)."
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La regulacién del aborto se entiende fundamentalmente co-
mo un asunto de distribucién en dos perspectivas feministas que
generalmente se agrupan bajo el rétulo de feminismo radical. En
la primera de ellas, que llamaremos feminismo reproductivo, la

regulacién del aborto es parte del conflicto sobre poder y recursos -

entre hombres y mujeres porque la posibilidad de autodetermi-
nacién de las mujeres pasa fundamentalmente por su poder para
controlar la reproduccién (Firestone 1970). En la segunda de ellas,
el feminismo sexual, la regulacién del aborto es parte del conflicto
sobre podeér y recursos entre hombresy mujeres porque permite a
los hombres controlar la sexualidad de las mujeres (MacKinnon

1984; MacKinnon 1987).
1. Feminismo reproductivo

Tal vez la autora mas influyente del feminismo reproductivo sed
Shulamith Firestone: The Dialectics of Sex, su libro de 1970, pro-
pone que usando el método del materialismo histérico para estu-
diar la opresi6n de las mujeres se puede concluir que el sustrato
material de esta opresién yace en los siguientes hechos fundamen-
tales, “aunque no inmutables”: .

1. Que las mujeres a lo largo de la historia, antes de la llega-
da de! control de natalidad, estuvieron siempre a merced de
su biologfa —1la menstruacién, la menopausia, las “enferme-
dades” de mujeres, constantes y dolorosos partos, lacfancig y
cuidado de nifios—, todo lo cual las hace dependientes de los
hombres —ya sea su hermano, su padre, su esposo, su aman-
| te, su clan, su gobierno, o la comunidad en general— para su
i supervivencia fisica,

bz, Que los infantes humanos se toman un mayor tiempo para
~ } crecer que los animales, que por lo tanto son incapaces, y que
al menos por un corto periodo son dependlentes de los adultos

para su supervivencia.
1 3. Que la interdependencia bésica de madre e hijo ha existido
* en alguna forma en cada sociedad, del pasado y del presente,
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y por lo tanto ha moldeado la psicologia de cada mujer madu-
ray de cada nifio. : :

4. Que la diferencia reproductiva natural entre los sexos llevo :
directamente a la divisién de trabajo en los origenes de la cla-
se, asi como produjo un paradigma de casta —de discrimina-
cién basada en caracteristicas biolégicas—. (Flrestone 2000)
(traduccién libre) :

Para Firestone, en la medida en que lo humano es la supera-
cién de la naturaleza, en lugar de sugerir que estos hechos natu-
rales sean “acomodados” o “tenidos en cuenta” para que las mu-
jeres puedan disfrutar de ventajas sociales como el empleo remu-
nerado, lo procedente es luchar por el control de los medios de
reproduccién: “no sélo la completa restauracién de la propiedad
de las mujeres sobre sus cuerpos sino su (temporal) control de la
fertilidad humana —la nueva biologfa de la poblaci6n asi como
las instituciones sociales de procreacién y crianza de nifios—"
(Firestone 2000) (traduccién libre). La completa superacién de

la diferencia sexual, en su opinién, se producirfa cuando:
e ettt st ot

La reproduccién de la especie por uno de los sexos para el be-
neficio de ambos fuera reemplazada (al menos con la opcién
de) por la reproduccién artificial: los nifios ndacerfan de ambos
sexos por igual, o independientemente de ambos, como quiera
que uno quiera verlo; la dependencia del nifio hacia la madre
(y viceversa) se reemplazaria por una dependencia mucho més
corta frente a un pequefio grupo de otros, de modo que la irife-
rioridad fisica de los nifios respecto de los adultos se verfa com-
pensada culturalmente. (Firestone 2000) (traduccién libre)

En este sentido, para el feminismo reproductivo el <:ontroi\"\l
total de las mujeres sobre la reproduccién implicaria tanto unal
completa despenalizacién del aborto, acompafiada de métodos
de procreacién que no involucraran exclusivamente el cuerpo de
las mujeres, como una transformacién de las pricticas de crianza

que las “desfeminizara”.

219

(




Isabel Cristina Jaramillo Sierra » Tatiana Alfonso Sierra

. Si bien en esta versién el derecho juega un papel en el con-
trol de la reproduccién, un anélisis de la “maternalizacién” de las
mujeres més cercano al del DDL lo provee Mary Joe Frug en su
“Manifiesto Juridico Feminista Posmoderno” (Frug:2006). Frug

i/ propone que el derecho, efectivamente, “maternaliza” los cuer- .

|/ pos de las mujeres cuando “las obliga o anima a [...] tener hijos
- y a asumir responsabilidades desproporcionadamenté mayores a
} las de los hombres en la crianza de los nifios”.

Frugidentifica tres éfupos de normas como directamente invo-
lucrados con la “maternalizacién” de las mujeres: las relacionadas
directamente con el control de la fertilidad y la reproduccién, las
relacionadas con la custodia y el pago de alimentos y las relacio-
nadas con el mercado laboral. En el primer conjunto de normas
identifica las siguientes: :

= Las que prohiberi, restringen u obstaculizan el acceso al aborto
y las normas que prohiben o impiden el uso o la distribucién de
instrumentos para el control de la natalidad (Frug 2006). .
= Las normas relativas a la proteccién fetal, las decisiones ju-
diciales que obligan a mujeres a someterse a cesdreas ipdeséa—
das, y las normas que facilitan la esterilizacién involuntaria en
algunas circunstancias (Frug 2006).
» Las normas sobre custodia, que determinan que las mujeres
deben ser preferidas a los hombres, y sobie alimentos, que obli-
gan sélo a los padres a-pagarlos, ya sea por decisién legislativa
o judicial (Frug 2006). .
= Las normas juridicas que validan la desigual remuneracién
£ de trabajos segregados de acuerdo con el sexo, que autorizan
J que a las mujeres embarazadas o fértiles se lesimpida traba-
¢ jar en ciertos empleos, que canalizan a los hombres a empleos
1 mejor remunerados, que niegan “beneficios por desempleo a
_: mujeres que dejan su trabajo para dedlcarse ala crianza, entre
i otras (Frug 2006).
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2. Feminismo sexual

El feminismo sexual ha sido articulado y defendido como el “ver-
dadero feminismo”, principalmente a partir de los trabajos-de

Catharine MacKinnon. MacKinnon, usando también el método™}

marxista del materialismo dialéctico, propone que si bienla fa- |

milia es la institucién a través de la cual se ejecuta la opresién de \
las mujeres, lo que determina el control de los hombres sobre las }
mujeres es su capacidad para expropiarlas de Ia sexualidad. En—}

este sentido, y categdricamente, en el parrafo més famoso de su

obra la autora afirma:.

Hay.un paralelo implicito en la teorfa feminista: la modelacién,
direccién y expresién de la sexualidad organiza a la sociedad
en dos sexos —mujeres y hombres—, divisién que subyace ala
totalidad de las relaciones socialés. La sexualidad es aguel pro-
ceso que crea, organiza, expresay dirige el deseo, creando los
seres socnale_gme conocemos como hombres y mujeres; asi como
sus relaciones crean sociedad. Tal como lo es el trabajo para el
marxismo, la sexualidad es para el feminismo algo socialmente
‘construido pero que, a la vez, construye; universal como activi-

dad pero histéricamente especifica, compuesta conjuntamente
por materia y mente. Asf como la expropiacién organizada del
trabajo de algunos para el beneficio de otros define una clase

—los trabajadores—, la expropiacién organizada de 1a sexuali-

dad de unos para el uso de otros defi 0, mujer. La hete-

rosexualidad es su estructura, e el género y la familia sus formasv

sexuancade
concretas, | los roles sexuales son sus cuahdades generahzadas

para 21a persona social, la e reproducc1on esuna de sus consecuen-
cias, y el contro[ es su tema (MacKmnon 2006)

P ———

La primacia de la expropiacién de la sexuahdad en la opre- -

~ si6n de las mujeres lleva a la autora a cuestionar la premisa que

considera basica en el debate 0,.y es que las mujeres
controlan su sexualidad de modo significativo. En este senfido de-

Nuncia fanto el argumento que atribuye a los liberales de acuerdo
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con el cual la mujer debe tener la opcién de abortar “como si la

mujer simplemente le pasara al feto”, y el argumento que atribu-

ye.a los conservadores de que como el sexo es generalmente vo-

1) luntario, la abstencién es una opcién de control de la fertilidad

_para las mujeres, v la falta de control derivada del sexo inwvolun-

i tario puede resolverse con excepciones para casos de violacién o
i incesto (MacKinnon 1987).

Para la autora, el que la discusién sobre la reproduccmn obv1e

el problema de la expropiacién de la sexualidad implica que per-

“emos [a perspectiva sobre cémo la regulacién de la reproduccién,
¥ en particular Ia liberalizacién del aborto, puede reproducir los

intereses masculinos. En este sentido afirma que "la disponibili-
dad del aborto enmarca, y es enmarcada por, las condiciones que
Tos hombres logran acordar para darle legitimidad a las mujeres
paraTontrolar 1as consecuencias reproductivas del sexo” (Mac-
Kinnon 1987). Més atin, afirma que: oo

i Mientras las mujeres no controlen el acceso a su sexualidad,
" el aborto facilita la disponibilidad sexual heterosexual de las
. mujeres. En otras palabras, en condiciones de desigualdad de
+ género, la liberaci6n sexual en este sentido no libera a las mu-

jeres, libera la agresién sexual masculina. La dlSp nibilidad del {

aborto remueve la tinica razén legitima que Tas mujen mujeres han

tenido para rehusarse a tener sexo ademds del dolor de cabeza. !

(MacKinnon 1987) (traduccién libre)

MacKinnon, sin embargo, est4 mds interesada en sefialar las
maneras en las que la liberalizacién del aborto puede no condu-
cir a la completa emancipacién de las mujeres o puede ser coop-
tada por intereses masculinos, que en denunciar la liberalizacién
del aborto en todos los casos y en cualquier contexto. Su trabajo
denuncia en particular la manera en la que la Corte Suprema de
los Estados Unidos decidié enmarcar la decisién del aborto como
una cobijada por la privacidad y los recortes que se han hecho a
la posibilidad de abortar en sentencias sucesivas que reafirman
la necesidad de obtener el consentimiento del padre, del esposo
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o de un consejero y que niegan la inclusién de este servicio en el

plan basico de salud (MacKinnon 1987).

B. Una mirada femﬁﬁsta a la regulacién del aborto. -
en Colombia antes de la sentencia C-355 de 2006

Aunque el enfrentamiento entre el feminismo reproductivo y el
feminismo sexual es fructifero en muchos sentidos, pensamos que
una mirada feminista puede ser consciente de las tensiones entre
el primero y el segundo sin asumir ninguno de los dos como ex-

' plicacién total. Por esta razén, entendiendo el derecho como un

factor de distribucién de recursos entre hombres y mujeres en ra-

z6n de la reproduccién y la sexualidad, plantesmos un marcGen |

el que el conflicto es construido por normas legales que pertene- 1
cen a muy diversos dmbitos, sin darle prioridad absoluta a ningiin
conjunto de reglas y sin aspirar a que si se cambian todas ellas al
mismo tiempo —1Ia solucién del “Cédigo"— pueda resolverse el

problema de una vez y para siempre (Kennedy 1998). ]

En esta seccién sostendremos en particular que desde una
perspectiva feminista es importante la libertad que las mujeres
puedan tener sobre su sexualidad y reproduccién, asf como sus
posibilidades de controlar los riesgos asociados a la maternidad.
Aunque ambas son aspiraciones feministas, para obtener logros
en uno de los sentidos no es necesario, en nuestra opinién, cam-
bios radicales en el otro, y por eso se pueden estudiar o pensar de
manera aislada aunque con la perspectiva del todo. .

Nuestra propuesta sobre c6mo el derecho distribuye recursos
en materia de sexualidad y reproduccién, y el papel de la legisla-
cién penal sobre aborto en este panorama empieza con una some-
ra descripcién de las practicas de aborto en Colombia a partir de
los estudios de investigadores nacionales e internacionales. Lue-
g0 presentaremos una versién sobre la manera en la que opera el
derecho penal en la accién y la influencia del derecho laboral, de
familia, y de seguridad social en estas practicas.
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1. Prdcticas del aborto en Colombia antes de 2006

Aunque todos los estudios ponen de presente las dificultades de
estudiar el aborto en contextos en los que es ilegal, existen datos
que més 0 menos dan una idea de las précticas relacionadas con
el aborto. En Colombia el estudio m4s importante analiza datos
de 1994 (Zamudio 1999) y arro;o los 51gu1entes resultados (Za'
mudlo 1999):

° La edad promedm de las mujeres que abortan es de 24 8
anos. - S
* E142% de las mujeres eran solteras en el momento de reah—
zar el aborto y el 54,5% se encontraban casadas o en unién.

» La proporcién de mujeres con aborto varfa de acuerdo con el
ndmero de embarazos y no con el niimero de hijos, lo que es indi-
cativo del uso del aborto para controlar el tamafio de la familia.

° En el 78,4% de los casos el embarazo no deseado fue resul-
tado del no uso de métodos anticonceptivos.

e

Un estudio del:Alan Guttmacher Institute sobre el aborto en
Latinoamérica (Hawker, Ferrandoy Llera 1994), de otro lado, in-
dica que las principales razones para abortar en Colombia son la
presién del compafiero o la familia y la percepcién del momento
(Hawlker, Ferrando y Llera 1994). El estudio encontré que en un

33% de los casos de las mujeres que informaron a sus‘compafie-
ros, éstos las presionaron para abortar. También encontr que las

" mujeres de estratos bajos interrumpen sus embarazos por presio-

nes econdmicas, mientras que las de esttatos medios lo hacen por
la presién familiar cuando son solteras, porque 1o es aceptable
ser madre soltera, v las mujeres de esnatos_alto&uen&nmaLQn
cuenta la pos1ble interrupcidn de su. proyecto de v1da (Hawker,
Ferrando y Llera 1994).

En relacién con la incidencia de abortos, la Encuesta de De-

mografia y Salud de 2005 elaborada por Profamilia sefiala que s6-

1o un 46% de los embarazos ocurridos en los dltimos cinco afios

fue deseado, con el 27% de los embarazos no deseados reportados

224

Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial'del aborto

como meramente inoportunosy el 27% como definitivamente no
deseados. Para 1989 se estimaba que del total de embarazos, un
26% terminaba en aborto inducido, cifra que es bastante similar
a la que se reporta para el 2005 como embarazos definitivamen-
te no deseados. A

Los datos sobre mcxdenma de aborto y abortos inseguros del
Alan Guttmacher Institute son reveladores: en Colombia se ha-
brian realizado alrededor de 288.400 abortos en 1989 y hubo
57.680 hospitalizaciones por abortos mal practicados. -

Incidencia de aborto en seis pafses de Latinoamérica

Pals/afio Ntimero de—abortos . Tasa por 'cada': | promedin por mujer
por afio 1000 mujeres o
Brasil, 1991 11.433.350 36,5 'lj.3 )
Chile, 1990 150650 " 454 6
Colombia, 1989 " 288.400 33,7 2
México, 1990 533.100 . 23,2 0.8
Perti, 1989 271.150 51,8 1.8

La misma entidad provee los sxgmentes datos sobre abortos
inseguros en estos pafses:

Abortos inseguros en seis palses de Latmoaménca (Wulf 1996)

Pals/ano ’ Numero de huspltahzacmnes
Brasil, 1991 : 288.670
Colombia, 1989 ' ) 57. 680
Chile, 1990 ' 31,930
Republica Dominicana, 1992 16.500
México, 1990 106.602
Perti, 1989 54.230
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Los anélisis del Alan Guttmacher Institute y otros investiga-
dores, por otra parte, tienden a concluir que la prohibicién penal €—
total y moderada del aborto no influye ni en el ndmero de abortos
reahzados ni en la mortalidad materna asociada al aborto. En el
cas6 colombiano es significativo que un estudio sobre las percep-
ciones en torno al aborto hubiera encontrado que “Aunque las<—
mu]eres saben que el aborto esta penahzado, uenen un recono=

mismo es importante sefialar que a pesar de tener una de las legls—
laciones “mas restrictivas” en América Latina, el aborto inseguro

~| eslatercera causa de mortalidad materna en el pafs yno Ia] primera | |
ola segunda, como en la mayorfa ) de los pafses de Latinoamérica
—ver tabla sobre legislacién penal y mortalidad asociada al abor-
to en América Latina— (Boada y Cotes Benitez 2005).2° Cabe
mencionar también que los inves tigadores del Alan Guittmacher z—
Institute han encontrado que en Latinoamérica se ha reducido la
mortalidad materna asociada al aborto inseguro, de acuerdo con
los profesmnales les médicos entrevistados, por razones que no tienen
qw;ctamente con, lale 1eg1§la_m 6n sobre aborto'

e

La mayor parte de los profesionales de la salud opinan que en
América Latina, hoy en dfa hay menos riesgo de tener compli-
! caciones relactonadas con el aborto mduc1do que en el pasa-
do lLas razones para la reduccmn del nesgo son las stgmentes.

{ 'J més mu1eres estdn consctentes dela nece51dad de] buscar trata—
miento médico rapldamente cuando SUrge;una. comphcacxon,

( 5 1 y més agent?s pTO eedores —aun aquellos que no tlenen ca-

pacitacién médica— rutinariamente les recetan ar anubmucos a
. tHbotcos,

sus pacientes, (Wulf 1996)

20 Tas autoras estiman que el 16% de las muertes maternas se asocian al
aborto, pero que de éstas s6lo un 60% son abortos inducidos.
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La organizaci6n nicaragiiense SI-Mujer, a partir de los datos
del Fondo de las Naciones Unidas para las Poblac1ones, resuine la
situacién latinoamericana en el 2004 de la siguiente manera:

Legislacién penal y mortalidad materna asociada al aborto en América Latina

L Imbortancia del
Pals Legisl
eglsiacion ™M aborto en la TMM
Permite el abo 505 d . .
) ermit o en CISOS CE | gy 1or'100.000 | Primiera causa de
Argentina | violacién y cuando se trata de 4 R "
s . | nacidos vivos mortalidad
una mujer “idiota o demente )
Permite el aborto cuando
‘| el embarazo resulta de Primeros lu
- violacin, rapto seguido de no | 420 por 100.000 i gares
Bolivia Lo 2 T eritre causas de
matrimonio, estupro, incesto, | nacidos vivos .
: N - | mortalidad
y cuando hay riesgo para la
vida o salud de la mujer
| Permite el aborto cuando el
Brasil embarazo resulta de violacién | 260 por 100.000 | Cuarta causa de
o cuando hay riesgo para la nacidos vivos- | mortalidad materna
vida o salud de la mujer. ' :
. Estd prohibida toda forma de | 130 por 100.000 Es la segunda causa -
Colombia 5 . de mortalidad
aborto nacidos vivos
materna
. Permite e! aborto para salvar la | 43 por 100.000 12.4% de las muertes
Costa Rica N . R maternas entre 1990
vida o salud de la madre nacidos vivos
A y 1994
. Estd prohibida toda formade |31 pbr 100.000 | Primera causa de
Chile d R N
aborto nacidos vivos mortalidad
Permite el aborto cuando el '
embarazo resulta de violacién
o estupro contra mujer “idiota | 130 por 100.000
Ecuador . N Ay s.d.
o demente” y cuando hay nacidos vivos
riesgo para la vida o salud de
la mujer
Estd prohibida toda forma de 150 por 100.000 Una de las primeras
El Salvador : . R . :
aborto ‘| nacidos vivos causas = "~ :
Permite el aborto para salvar la | 240 por 100.000 9.5% de Ias_ muertes
Guatemala | . X o R maternas por aborto
- | vida de la mujer nacidos vivos
provocado
' Estd prohibida toda formade | 110 por 100.000 | Segunda causa de
Honduras . . 5 R T
aborto nacidos vivos egreso hospitalario
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Importancia del

. Pals . legislacion  © | TMM abortoen la TMM

.| Permite el aborto ‘cuando la S
vida de |2 madre estd en riesgo |83 por 100.000
¥ por razones eugenesrcas en | nacidos vivos. .
32 estados . ST

Tercera o cuarta
causa de mortalidad

México*
T . matema Dot

. Permite el aborto terapéutico
Nicaragua** | pero exige consentimiento del
cényuge o pariente cercano

250 por 100.000  Primera o seguhda
nacidos vivas causa de mortalidad

Permite el aborto por razones
Panama - “éticas, terapéuticasy -
‘ eugenésicas”

| 160 por 100.000 | Tercera causa de
nacidos vivos mortalidad

170 por 100.000 Primera causa de

Paraguay Permite el aborto terapéutico- . nacidos vivos mortalidad

410 por 100.000 Segunda'causa de

Per(i Permite el aborto terapéutico nacidos vivos | mortalidad

25 por 100.000 sd

Puerto Rico | Aborto legal ‘| nacidos vivos
Reptiblica | Estd prohibida toda forma de | 150 por 100.000 od
Dominicana |aborto nacidos vivos” " | "
Permite el aborto por razones 25% de las muertes -

“ . o 27 por 100.000
Uruguay terapéuticas, éticas y nacidos vivos

sociales” aborto

maternas es por

Fuente: SI-Mujer (2004).

*E1 25 de abril de 2007 la Ciudad de México aprobé una ley autorizando la mterrupcxon del
embarazo en las primeras 12 semanas de gestacién a solicitud de la mujer, Fuente: Gaceta Oficial
del Distrito Federal, No. 70, Decimaséptima época, 26 de abril de 2007, pp. 2-4.

**En diciembre de 2007 Nicaragua aprob una reforma al Cadigo Penal que derogo el aborto por
razones terapéuticas. Fuente: Ley 641 de diciembre de 2007. Publicada en Qacela. Nos. 83-87,
5-9 de mayo de 2008.

_5 . Aunque ninguno de estos datos se puede considerar definitivo

—el dato sobre la legislacién, entre otras, compara simplemen-

te los textos y no tiene en cuenta los elementos formativos que

determinan la operacién de la Ieglslacmnﬂcada contexto—?

el resumen permite proponer dos hipétesisZLa primera es que no
parece haber ninguna relacién entre €l niimero de excepciones

21 Sobre el papel de los elementos formativos en los elerc:lcxos de derecho
comparado, véase Sacco (1991ay 1991b).
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consignadas en la legislacién penal sobre aborto y la importancia
del aborto entre las causas de la mortalidad materna. En todos
los pafses latinoamericanos, salvo Puerto Rico, el aborto es una
de las primeras causas de mortalidad materna. En algunos pafses,
sin embargo, el aborto est4 totalmente prohibido mientras que en -
otros hay muchas excepciones y en otros hay unas pocas.
(2La segunda es que no parece haber ninguna relacién entre la

legislacién vigente sobre aborto y las tasas de mortalidad mater-
na en general. Asf, aunque las legislaciones penales sobre abor-
to en Colombia, Chile y Repiblica Dominicana son similares, la
tasa de mortalidad materna de Colombia es de 130 por 100.000
nacidos vivos, mientras que la de Chile es de 31 y la de Republi-
ca Dominicana es de 150. Bolivia, que permite el aborto cuando
el embarazo es producto de violacién, incesto, estupro, rapto no
seguido de matrimonio, y cuando la vida o la salud de la mujer pe-
ligran, tiene una tasa de mortahdad materna de 420 por 100.000
nacidos vivos.

~~"De hecho, los estudios que comparan las ZIegiones enfatizan
que en términos de la relacién entre legislacién penal sobre abor-
to y aborto inseguro s6lo existen diferencias importantes entre la
legislacién restrictiva fctiva y | la leglslamlﬂbmw por
MOLiVOs SOCIOECONOMICOS O IOTW respecto, Berer (2004)
ha sefialado que

ﬁg [..]1a mayoria»de los abortos se vuelven seguros principalmen-
te o inicamente cuando las razones de las mujeres para abortar
y las excepciones legales coinciden, esto es, no sélo cuando se
permite [el aborto] para proteger la'vida y la salud de la mujer o
por malformaciones fetales, sino por razones socioeconSmicas y,
lo que es més importante, por la mera solicitud de la mujer.22

Adicionalmente subrayan que incluso cuando la legislacién es
muy permisiva, la calidad general de los servicios de salud afecta

22 Traduccidn libre de las autoras.
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lamortalidad y morbilidad asociada al aborto (Berer 2004; Sedgh
y otros 2007; World Health Organization 2007).

2. El papel del derecho en la modelaczon de las practzcas

del aborto antes de 2006 :

Las breves con51derac1ones sobre la practica de abortos en Co-
lombia y la percepcién de la relacién entre legislacién penal y
aborto, en nuestra opinién, revelan que la decisién de las muje-
res colombianas sobre si terminar o no un embarazo, asi como su
capacidad para controlar las consecuencias del aborto inducido,
dependen no solamente de la legislacién penal sobre el aborto
sino también de la legislacién sobre él secreto profesional de los
médicos, laboral, de familia y de seguridad social. Sugerimos que
entender esta interrelacién de las normas permite comprender
mejor el papel del derecho en la modelacién de las pricticas de
aborto que la simple idea de que la legislacién penal es ineficaz.
Asi mismo proponemos que determinar cuél es él dérecho apli-
cable depende de integrar la lectura de la legislacién con la de
jueces, doctrinantes y destinatarios.

e = B

a. La legislacién penal sobre aborto antes de la sentencia
C-355 de 2006 en la accién

El Cédigo Penal colombiano regula el aborto enlos articulos 122 a

" 124. Antes de la sentencia C-355 de 2006, éstos disponfan que “la

mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo causare”
incurrirfa en una pena de uno a tres afios de prisién,.al igual que
quien se lo causare (articulo 122); que quien realizara un aborto
en menor de 14 afios o sin el consentimiento de la mujer incurri-
ria en prisién de uno a cuatro afios (articulo 123); y que en caso
de violacién o inseminacién artificial no consentida, la pena se
reducirfa en tres cuartas partes (articulo 124) o no se aplicarfa si
la mujer se encontrara en “condiciones extraordinarias anorma-
les de motivacién” (articulo 124 paragrafo).

El texto legal fue interpretado como uno de prohibicién del
aborto en todas las circunstancias, por lo que Colombia aparece-
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ria como uno de los paises con las legislaciones mas restrictivas
del mundo (Women’s Link Worldwide 2005c). A esta conclu-
sién se llegaba tras constatar que el tipo penal consignado en el
respectivo Cédigo no inclufa ninguna circunstancia en la que se
realizara un aborto y la conducta fuese atipica. Si bien en casos
de violaci6n e inseminacién artificial no consentida la pena era
reducida, y se contemplaba la posibilidad de que el juez eximiera
de responsabilidad a la mujer y al médico involucrados si se pre-
sentaban circunstancias excepcionales de motivacién, el aborto
se encontraba tipificado.? Esta posicién fue ampliamente difun-
dida por el Centro de Derechos Reproductivos (CRR) a través de
mapas que situaban a Colombia entre los paises cuya legislacién
prohibia el aborto totalmente.?*

Este significado de la legislacién penal se veria corrobora-
do por la doctrina penal nacional, que al discutir el tipo penal
de aborto se limitaba a justificar la existencia del tipo a partir de
elaboraciones de las clausulas constitucionales y de derecho in-
ternacional relacionadas con el derecha a la.vida: (Pabén 2002;
Pérez 1974).25 La ausencia de fallos judiciales relativos al delito
de aborto hacia que esta interpretacién fuera la tinica con algin
tipo de autoridad. '

Para entender cémo funcionaba la legislacién penal en la prac-
tica, sin embargo, proponemos tener en cuenta otras normas de
derecho penal colombiano y las pricticas de la comunidad médi-
ca, incluyendo la aproximacién del Consejo Nacional de Seguri-

. dad Sacial en Salud al tema del aborto.

De acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Penal colombia-
no, el titular de la accién penal es el Estado, que la ejerce a través
de la Fiscalia General de la Nacién (articulo 26). La Constitucién

23 Articulo 124, Cédigo Penal colombiano.

24 Por ejemplo, Cénter for Reproductive Rights, “Mapa de leyes sobre aborto
en el mundo, 2005" (afiche, copia en poder de las autoras).

25 Algunos autores, sin embargo, han introducido la importante distincién
entre la concepcién y la anidacién del évulo fecundado, y han sostenido
que la vida que se protege es la que empieza con la anidacién. Véase Go-
mezy Urbano (2003). ‘ o '

231




Isabel Cristina Jaramillo Sierra » Tatiana Alfonso Sierra

politica define el papel dela F1scaha, adicionalmente, senalando
que es su deber investigar y ejercer la accién penal ¢uando conoz-

ca de hechos delictivos por querella, denuncia, peticién ‘especial
o de oficio (articulo 250). Para que.la accién penal sea proceden-

te en el caso del aborto, no se requiere querella (articulo 35 del

Cédigo.de Procedimiento Penal) ni peticién especial (articulo 36

del Cédigo de Procedimiento Penal), por lo que la Fiscalia puede
iniciarla cuando se entera de los hechos de oficid 0 por denun-
cia. El Cédigo de Procedimiento Penal, sin embargo, excluye del
deber de denuncia a los particulares que se enteren de la comi-
sién del delito en ejercicio de actividades protegidas por el secreto
profesional (articulo 28), La ley de ética médica, ley 23 de 1981,
prevé especificamente que los médicos deben guardar el secreto
profesional (articulo 38).

De otro lado, el Cédigo de Procedimiento Penal establece
que la investigacién puede precluirse cuando se encuentre que
existe una causa excluyente de responsabilidad —ya sea por fal-
ta de culpabilidad o por falta de antijuridicidad— (articylo 39)
¥, que en general, cuando se trata del delito de aborto (articulo
357), la detencién preventiva no procede. Ad1c1ona1mente, el
Cédigo Penal prevé que la ejecucién de la pena se puede suspen-
der cuando el delito tenga una pena de cércel inferior a tres afios

(articulo 63), como en los casos de aborto que contemplan los '

articulos 123 y 125.

Este entorno de las normas penales sobre aborto podna con-

tribuir a explicar por qué la prohibicién se implementa tan dé-

bilmente: por una parte, los que m4s informaci6n’ tienen sobre |

la préctica de abortos o bien son ellos mismos sujetos activos del
delito —las mujeres y los médicos, enfermeras y proveedores no
, 0 bien tienen el deber legal de guardar secreto sobre
la informaci6én y no tienen el deber de denunciar el delito —los
médicos que atienden complicaciones sobre abortos—; por otra
parte, la pena consagrada es tan baja que no aplica la detencién

preventiva y se puede solicitar la ejecucién condicional de la pe-

na o libertad condicional. La Fiscalia, por lo tanto, tiene pocas
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posibilidades de acceder a la informacién y pocos incentivos para
iniciar de. 6ﬁcio la investigacién de este delito.
- Las gracucas de la comunidad médica, de su lado, revelaban.<

una mterpretacmn de Ta normatividad en la que ésta no unphcaf

ba una prohlb1c10n total sino una. prohibicién con excepciones:

extrauterina.- Por una parte se discutfan abiertamente procedl‘
mientos de interrupcién voluntaria del embarazo en los casos de

_paialos casos de pehgro inminente y grave para la la salud 0 wda ade

malformaciones que hacfan inviable la vida extrauterina,?® de peli-

gro para la vida de la'madre y de peligro grave e inminente para la
salud de la madre (Saldarriaga e Isaza 2005).%” De hecho, el Con-
sejo Nacional de Seguridad Social en Salud, mediante el acuerdo
00306 del 16 de agosto de 2005, habia establecido que incluso las
mujeres afiliadas al plan obhgatono de salud subsidiado tendrfan
deérecho a cobertura en los casos en los que su vidaola del feto
estuvieran en nesgo, mcluyendo el {legrado o obstemco

2. Cobertura de servicios de segundo y tercer mvel de.com-
plejidad. El POS-S cubre: : .

2.1 Atencién del proceso de gestacién, parto y puerperio. Aten»
cién ambulatoria por ginecobstetricia y atencién’ hospitalaria
quirdrgica (incluyendo el legrado obstétrico) y/o no quirdrgi-
ca, por la especialidad médica que sea necesaria, del proceso
de gestacién, parto y puerperio en los casos identificados como
de mediano y alto riesgo obstétrico, incluyendo las afecciones

26 -En este articulo médico especializado se resefian cuatro casos de malfor-

\

maciones del feto queé hacen inviable la vida extrauterina. En los cuatro

casos se indica que los fetos fueron “expulsados” prematuramente. En el
tiltimo se anota, ademds, que ante la eclampsia presentada por la madre,
se adelant6 una cesérea en la semana 31 de gestacién.

21 Asidescribe un articulo médico especializado la interrupcién de embarazo

endos ocasiones anteriores en una mujer de 26 afios kme se presenta con
una complicacién llamada “placenta percreta™ “Como antecedentes de
importancia, la paciente habfa presentado en las dos gestaciones anterio-
tes preeclampsia y se habfa desembarazado por cesérea en ambas ocasio-
nes”. Véase Urbina y Aguilar (2006). .
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relacionadas o complicaciones del embarazo, parto y puerpe- .
rio y de las enfermedades que pongan en riesgo el desarrolloy -

culminacién normal de los mismos, o que signifiquen un riesgo
para la vida de la madre, la viabilidad del producto o la super-
vivencia del recién nacido. (Consejo Nacional de Segundad
Soc1al en Salud 2005)

Por otra, no se .reportaban casos en los que, en estas circuns-
tancias, los médicos competentes se hubieran abstenido de rea-

lizar el aborto. El caso de Martha Solay Gonzélez,-que Women's

Link defendi6 como case emblematico,?® més.que un caso tipico
parecia un caso realmente extrafio. :

- Lalegislacién penal colombiana en la accién, pues, ya admitfa
lainterrupci6n del embarazo cuandola vida de la mujer corrfa pe-
ligro, cuando éste era grave e inminente para [a salud de aquélla
y cuando las malformacmnes deI feto hacfan inviable Ja vida ex-

trauterina. Pata los penalistas, estas pricticas eran conformes con’

una interpretacién de la causal de justificacién de estado de nece-
sidad.? En el campo de la seguridad social y de la responsabilidad
médica, no habia dudas al respecto, ya que de otra manera no se
explicaria el texto del acuerdo citado en el parrafo anterior.

En conclusién, la legislacién penal sobre aborto, en la letra de
los articulos 122 a 124 del Cédigo Penal, se podfa considerar una
legislacién muy severa, pero en la préctica autorizaba la conduc-
ta contraria al no facilitarle a la Fiscalia el conocimiento de los
hechos y al no incentivarla para que investigara y procesara los
casos; al imponerles a los médicos el secreto profesional y liberar-
los del deber de denuncia, autorizdndolos asi a prestar atencmn a
las mujeres con complicaciones derivadas de abortos mal practi-

_ cados; v al permitirle a los médicos que realizaran legrados como

+

8 Presentaciones 746.

29 Lasentencia C-355 de 2006, de hecho, tuvo que refenrse al estado de ne-
cesidad y explicar que aunque se podfa entender que las conductas men-
cionadas estaban cobijadas por esta causal de justificacién, la destipifica-
cién era necesaria para evitar cualquier duda al respecto.
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un servicio del plan obhgatono de salud cuando la salud olavida
de la mujér o del feto estuvieran en riesgo.

b Normas relacionadas con el aborto por razones
_“socioeconémicas” :

Tas miujeres colombianas, comoyalo senalamos exphcan queen |

muchos casos toman la decisién de abortar por falta de recursos ' -
econémicos o porque sienten que sus proyectos de vida se verfan -
truncados por tener un hijo o un hijo m4s del que tienen. Quere- |
mos sugerir que estos factores socioecondmicos son modelados
por las normas:juridicas al menos en tres sentidos: primero, las

snormas colombianas sobre seguridad social consideran que los gas-
\}tos de crianza deben éstar a cargo exclusivamente de los padres

i,
L,.de familia; segundo, las normas sobre inasistencia alimentaria son

ineficaces; tercero, las normas sobre sociedad conyugal, alimentos
y custodia, asf como las normas laborales, incentivan a las muje-
res que tienen hijos a hacerse cargo de su crianza.

En sentido estricto, el derecho colombiano entiende que ha-
cen parte de la normativa de seguridad social solamente las re-
glas sobre pensiones por vejez e invalidez, accidentes de trabajo
y riesgos profesionales, licencias de maternidad y salud. Este nii-
cleo bésico de la seguridad social se caracteriza porque el princi-
pal sujeto asegurado es el trabajador —ya sea que se encuentre
en relacién de subordinacién o sea independiente—, que con
sus contribuciones?® genera los recursos necesarios para €l cubri-
miento de los diversos riesgos. A través de él se garantiza lo mi-
nimo para su familia nuclear en el sentido de que la pérdida del
salario en casos de muerte o pérdida de la capacidad para traba-
jar se le “reemplaza”, y de que su compariero o compafiera e hijos

30 Aunque el empleador rambién debe contribuir directamente 2 la seguri-
dad social, se puede entender que en dltimas toda la contribucién es del
trabajador, porque de otra manera los recursos del empleador podrian iral
mabajador directamente. De hecho, la cotizacién al Régimen Contributivo
de Salud es del 12,5% del salario base de cotizacién, del cual el 8,5% estd
a cargo del empleador y el 4% a cargo del trabajador (ley 1122 de 2007,
articulo 10).
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pueden ser incluidos como beneficiarios del trabajador dentro del

sistema de salud. En este régimen, se considera que el salario del

trabajador es el que debe usarse para sufragar los gastos relacio-

nados con la manutencién del nicleo familiar y parucularmente

la crianza de los hijos. el oo

Las insuficiencias de este aseguramiento socxal que exclu-

/ye a los desempleados y trabajadores “informales”, asf como las

/ precariedades del salario minimo que devenga la mayorfa de los

trabajadores colombianos, son minimamente corregidas por-un

conjunto de medidas a través de las cuales el Estado entrega re-

" cursos directamente a los més pobres. Entre ellas se incluyen el

_ +/ cubrimiento en:salud obligatorio para los nifios menores de un
" afio,’! el cubrimiento en salud a través del régimen subsidiado® y

del régimen para no afiliados o meramente vinculados, los subsi-

dios y preferencias para mujeres cabeza de familia* y desplazados

o victimas del conflicto interno,* losjardines infantiles del Insti-

tuto Colombiano de Bienestar Familiar —incluyendo los dirigidos

por madres comunitarias—,6 los planes de entrega de alimentos

t

31 Constitucién, articulo 50. Reglamentado porel amculo 157 hteral bde
laley 100de 1993

31 Ley100de 1993, amculo 257, htetal a, numeral 2,y ; amculo 211y subst—
guientes.

3 Ley 100 de 1993, articulo 157, hteralb

3 Consutucmn, articulo 43. Desarrollado porel arnculo 157 literal b de la
ley 100 de 1993. El articulo dé la Constitucién no solaménte cubre el caso
de mujeres cabeza de familia, sino también la especnal protecci6n a madres
gestantes y un afio después del parto, y ademds un subsidio alimentario si
durante ese perfodo se encuentran desempleadas o desamparadas.

35 Ley387de 1997;ley 418 de 1997, articulo 19; ley 975 de 2005, articulo 37
y subsiguientes. Los desmovilizados también reciben algunos beneficios
como los contemplados en el articulo 158 de la ley 100 de 1993, el cual
establece que por el mero hecho de desmovilizarse se tlene derecho a ser
beneficiario del régimen subsidiado. -

36 Ley 70 de 1968, articulo 53, literal c, y articulo 55; ley 7 de 1979 articulo
21; decreto 1137 de 1999, articulo 16, numeral 2, y amculo 17, nume-
ral 13.
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a través de instituciones educativas para los nifios més pobres,3”
el sistema piiblico de educacién,’® los programas de vivienda so-
cial®® y el programa de familias en accién que entrega subsidios
a familias con hijos menores mientras demuestren que cumplen
con el plan de vacunacién y envian a sus hijos a la escuela (De-
partamento Nacional de Planeacién 2000a; Depaxtamento Na-
cional de Planeacién 2005). - :

Aunque este conjunto de medidas se orienta prmc1palmente a
garantizar las necesidades més bésicas de las familias en relacién
con el bienestar de los nifios —salud, educacién y nutricién—,

estd lejos de representar una fuente de recursos significativa para -
la crianza al menos por tres razonds.Primero, la necesidad bésica

de cuidado de los nifios entre O y 3 afios, incluyendo el acompa--
fiamiento de los nifios y la atencién de su alimentacién e higiene,
asf como su vestido y vivienda, esté casi completamente insatis-
fecha, de modo que son los individuos, como padre o madre, los
que deben garantizarla dejando de traba]ar o consiguiendo que
un pariente desempleado o desocupado lo haga (Pefia-Parga y
Glassman 2004)-'§egund0, el cuidado y acompafiamiento de los
nifios mayores s6lo se garantiza en las horas en las que se encuen-.

tran en el jardin o en el colegio, de modo que- 1as familias con hijos .

mayores de 3 afios deben también consegiz}lga algulen que perma-,
nezca con los nifios las demas horas del dlerercero, la cobertura

de cada uno de estos programas es deficiente tanto en la cantldad_ A

de personas que abarca como en la capac1dad del programa para
satisfacer realmente las necesidades que busca suplir. -
El sistema de seguridad social del pafs, entonces, exige que las

adultos involucrados en el mercado laboral y adultos desocupa- |
dos que cuiden de los nifios o que los salanos del mercado labo- ]
ral sean suficientemente altos como para contratar el cmdado de

31 Ley 715 de 2001, articulo 2, paragrdfo 2,y amculo 76, numeral 17; ley 70 |
de 1968, articulos 50y 51; decreto 1137 de 1999, articulos 17 y 18, y de-.
creto 139 de 1941.

38 Constituci6n, articulo 67. Reglamentado por laley 115 de 1994
39 Constituci6n, articulo 51. Reglamentado por la ley 281 de 1996.
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los nifios en el mercado. Aun en este segundo caso, sin embargo,
hay labores de cuidado que escapan a lo que se puede contratar
—Ilevar los nifios al médico, seleccionar y supervisar a la nifiera,
asistir a los eventos de padres en los colegios, entre otros—y que
algiin adulto desocupado o con mayor flexibilidad laboral debe
satisfacer. La primera es la manera en la que con més frecuencia

se acomodan las clases bajas y medias-bajas en el pafs, mientras -
que la segunda es la més frecuente entre las clases medias altasy
“ Ialtas.*® En ambos casos, son las mujeres y no los hombres las que

salen del mercado laboral o ven reducidas sus posibilidades labo-
rales por el nacimiento del primer hijo o de un hijo mas (DANE
2007).#! El derecho de familia y.el derecho laboral participan en
i moldear esta decisién de las parejas al presumir que las mujeres
son las llamadas a cuidar de los nifios y mantener una menor re-

| muneracién del trabajo femenino en el mercado laboral. .

o (Las normas del derecho de fam]lla colombiano refuerzan la
idea de que el prmmpal vinculo de 1os nifios es con la madre-de
varias maneras. En primer lugar, determinan que el vinculo legal
entre un hijo y su madre se presume siempre por el hecho de su
nacimiento,* pero que el vinculo legal entre un hijo'y su‘padre

e . ae e . 2 .
s6lo se presume si el hijo nace dentro del matrimonio o'unién es-

table de sus padres.® En los casos en los que el hijo no nace den
tro del matrimonio o dentro de la uniéivestable de sus padres; el
padre debe reconocer al hijo mediante un acto voluntario forma-
lizado ante las autoridades,* o la madre, en nombre propio o de

40 Ibid.

De acuerdo con la Gran Encuesta Integrada, la Tasa Global de Pammpa—
ctom el mercado lahoral fue de 71,3% para mm
Tas mujeres. es. El 14 7% de las ‘mujeres resultaron ser desempleadas, y en es-
ticondicion s6lo el 8,6% de los hombres. Esto a pesar de que lds mujeres
constituyen el 53% de la poblacién en edad de trabajar

42 Articulo 1 delaley 45 de 1936.

4 Articulo 214 del Cédigo Civil colombiano modlﬁcado por el articulo 1de
la ley 1060 de 2006.

44 Articulo 2 de la ley 45 de 1936, modificado por el artfculo 1de la ley 75
de 1968.
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su hijo, debe acudir a los estrados judiciales para que se declare la

oz a G T e,

pat&%ﬂn [a practica, estas reglas sobre ia fAillacion Racam
"que exista un alto ndmiero de mujeres cabeza de familia 0 madres

En segundo lugar, y para los casos en los que la flllacxon pater-
na estd determinada, el derecho de familia convierte a las mujeres
en las cuidadoras principales a través de la ineficacia del régimen
para reclamar alimentos y de la presuncién de que el pago de ali-
mentos debe hacerlo el padre, y el cuidado de los hijos en caso de
ruptura de Ia parefa debe hacerlo la madre.

'Im pago de alimentos est4 definida en la legisla-
cién civil como una obligacién de ambos padres, sujeta a sus po-

sibilidades de pago.#” Se prevé ademads que el juez puede embar-

gar hasta el 50% del salario del trabajador para garantizar el pago
de la cuota alimentaria,* y que puede perseguirse penalmente a
los deudores.* Estas garantias, sin embazgerdependen-excesiva-
mente de la capacidad que tenga la madre de disponer de tiempo
y-Tecursos para “perseguir” constantemente al deudor por medio
de mecanismos-judicislés s policiales, y tienen una baja imple-
mentacién por parte de las autoridades que deben actuar de ofi-
cio. El hecho de que las mujeres no se encuentren generalmente

vinculadas al mercado laboral, por razones que explicaremos més

45 Artfculos 8 a 12 de laley 45 de 1936.

46 De acuerdo con el Censo de 2003, del total de los hogares colombxanos el
29,9% tienen jefatura femenina y s6lo en un 6,7% de los casos las jefes de
hogar tienen cényuge mientras que en todos los casos los hombres ]efes
de hogar tienen cényuge.

41 Cédigo Civil colombiano, artfculo 411, Cédigo de Procedumento Civil,
articulo 444, numeral 4, literal ¢; Sentencia de mayo 14 de 1987, Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil.

48 Cédigo del Menor, articulo 130, numeral 1. El numeral 2 de ese mismo
articulo complementa el numeral anterior: contempla que para garanti-
zar el pago de la obligaci6n, cuando no es posible el embargo del salario y
de las prestaciones, el juez puede decretar medidas cautelares sobre bie-
nes patrimoniales (bienes muebles e inmuebles, cuando se demuestre su
titularidad).

49 Cédigo Penal colombiano, articulo 233.
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adelante, hace que estos procesos sean todos dirigidos a hombres
a pesar de la neutralidad aparente de la norma.: -

La obligacién de cuidar alos hijos también est4 presentada de

modo neutral en las normas pertinentes. No obstante, los jueces
han defendido fuertemente la prioridad e importancia de la re-
lacién de los hijos con sus madres no solamente en los casos de
custodia, sino también en los casos que han Hegado ala Corte
Constitucional (Motta 1998) .50 '

Womblano incentiva de varias maneras
el quetas mujeres asuman el rol de cuidadoras y no los hombres.
En primer lugar, consagra la licencia de maternidad a favor de las
mujeres,’! con la posibilidad de que se le asigne al padre:s6lo una
semana.’? Esta licencia no sélo es de corfisima duracién —doce
—semarmas—, pues coincide casi totalmente con el tiempo de recu-
peracién fisica que implica un parto normal de un solo hijo (An-

garita, Borre y Rodriguez 2002),% sino que adem4s no existe la
posibilidad de que la mujer vea garantizado su empleo si solicita

una licencia no remunerada adicional ** Asi, las mujeres que no

]

A manera de ejemplo: Corte Censtitucional (ZOOId), mediante la cual
la Corte protege de manera especial la relacién madre-hijo frente a la o
den de aislamiento del joven decretada por parte de ld jurisdiccidn espe-
cial indfgena; en otra ocasién la Corte protege el vinculo materno filial
de una madre invidente pobre, frente a la solicitud del ICBF de mantener
la custodia de la menor; Corte Constitucional (1995b), mediante la cual
se protege el vinculo maternc de la madre biolégica de una hija entrega-
da en adopcién que posteriormente reclama su derecho de madre. Véase

Motta (1998).

Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulos 236 y 238 decreto 956 articu-
lo1l.

Ley 755 de 2002.

Las hemorragias anormales son uno de los problemas més frecuentes que
tienen las madres en el perfodo postparto. Estas pueden devenir en ane-

. mia, &n otras patologfas y causar incluso la muerte. La preeclampsia es otro

probléma de las madres en el perfodo postparto, y una de las principales

- causas de la mortalidad materna en Colombia. Véase Anganta, Borre y

54

Rodriguez (2002).

En Argentina, la Ley de Contrato de Traba]o N2 20744, articulo 183, es-
tablece la figura del “estado de excedencia”, mediante el cual la mujer
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pueden contratar a alguien més para que cuide a su hijo a partir
de la semana docé del nacimiento deben abandonar sus empleos
o esperar que sus maridos lo hagan.

En segundo lugar, y a pesar de la importancia consutumonal

del principio de igual remuneracién por igual trabajo y no dis-
criminacién en el empleo, estos principios no se han implemen-
tado de manera contundente y los jueces los han interpretado
restrictivamente; de tal manera que las mujeres colombianas
terminan segregadas horizontal y verticalmente en empleos de me-
nor remuneracién y recibiendo salarios distintos incluso cuando se
trata del mismo empleo.’6 Las menores posibilidades laborales de

trabajadora puede pedlr una hcencta no remunérada posterior a la de ma-
ternidad, de tres a seis meses, siempre y cuando la relacién laboral tenga
un vinculo minimo de un afio. En Brasil, la Ley de Trabajo establece en
su artfculo 392 que se puede prorrogar la licencia de maternidad por dos
semanas més en caso de enfermedad. En Paraguay, el Cédigo del Traba-
jo en su articulo 135, inciso 2, dispone que se podré prorrogar la licencia
todo el tiempo que sea indispensable. En Uruguay, la ley 1584, reglamen-
tada por el decreto 227 de 1981, establece que se podr4 otorgar a la ma-
dre una licencia suplementana por enfermedad, méximo por seis meses.
Finalmente, en Chile el Cédigo del Tiabajo menciona én el articulo 199
que la licencia suplementaria por enfermedad es de doce semanas, y que
se otorgard a la madre un subsidio suplementario en caso de que el hijo

__sea menor de seis meses de edad.

56

Véanse, por ejemplo, las sentencias de la Corte Consutucxonal de Colom-
bia (Corte Constitucional 2000b; 2002e, 2007), entre otras. La Corte
establecid en estas sentencias, primefo, que la tutéla por discriminacién
salarial debe ser concedida solamente en casos excepcionales y que para

 determinar la discriminacién salarial se debe probar que tanto formal co-

mo materialmente —mediante comparacién de las functones en el papel
y las funciones efectivamente realizadas— son similares. Despisés de este
riguroso examen se concedi6 la tutela, por ejeniplo, en el céso de la sen-

tencia T-245 de 1999 (Corte Constitucional 1999).

La remuneracién de Ia mujer en Colombia tiene una diferencia del 19%

|-

en relacién con la de los hombres. Por cada $100 que gana un hombre, -

una mujer recibe $81 (base de datos de Fecode presentada por Florence
Thomas). Estudios e indagaciones realizadas para América Latina, tanto
por la CEPAL como por la O1T, sefialan que en ocupaciones de similares
condiciones, la brecha de menores salarios que obtienen las mujeres, en
relacién con los hombres, es entre el 20% y el 30% {Consejerfa Presiden-

cial para la Equidad de la Mujer 2005: 7). La Comisién ha recibido infor-
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las mujeres hacen que, si ha de decidirse si es el hombre o la mu-
jer el que debe dedicarse al cuidado de los hijos, lo més racional
sea que la mujer se dedique al cuidado porque el hombre puede
recaudar mayores recursos para la pareja.

En conclusién, aunque pareceria que “naturalmente” las pare-

jas o las mujeres no querrian tener hijos por el impacto econémi-
o que esto acarrea o por los sacrificios en términos del proyecto
de vida de las mujeres que esto implica, el derecho participa en

_ producir las restricciones econémicas y laborales que laTeprodiic-~

cion tiene para las parejas y para las mujeres a través de [asnormas
de segundad social, de derecho de famxha y de derecho labogal

s it T

sién de tener hijos sea més “libre”, que es lo que podna desearse
desde un punto de vista femlmsta

c. Normas relacionadas con el aborto por ¢ presmn del
compafiero” o de los padres
Aunque el derecho ubica primordialmente las cargas en materia
- de recursos y tiempo en cabeza de las mujeres, es interesante que
un 30% de las mujeres colomblanas aﬁrmen que sohutamn__/r_x
aborto por presién de sus ' companeros cuando eran casadas o
L ~se ericotitraban en unién estabfe, o de los pz padres siendo solteras.
—= Atribuyeron esta presion a las cargas econdmicas que la repro-
duccién implica para el hombre, dada Ta masculinizacién del rol
de proveedor, y Ios padies, que son responsables economicamen-
te por la manutencion de sus fijas solteras y socialmente de ga-
rantizarles una opcién matrimonial G que se dlhculta cuandd son
madres solteras.

El derecho contribuye a que los companeros ylos padres pue-

dan e]ercer efecmvamente una preswn sobre las mujeres en va-

familia y laboral, que mcenmva a las mu]eres a ser dependientes

macién que indica que la tasa de desempleo femenino en septiembre de
1995 era del 12,6%, comparada con el 6,5% de los hombres (Informe de
la Comisién Colombiana de Juristas de 1996: 162).. .

242

Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del aborto

econémicamente de sus compafieros y padres, restringe su poder
de negociacién frente a ellos. En segundo lugar, el derecho refuerza
la disponibilidad sexual completa y exclusiva de las mujeres frente
a sus compafieros a través de la presuncién de paternidad matri-
monial y la baja persecucién de los delitos sexuales que ocurren
entre adultos que tienen una relacién estable. En tercer lugar, el
derecho refuerza el poder de los hombres sobre sus comparieras y
i esposas a través de un régimen débil de protecc10n contra la vio-
" lencia doméstica. b :

La presuncién de la paternidad mammomal enel derecho co-
lombiano se basa en la idea de que la fidelidad marital y la dispo-
nibilidad sexual de las mujeres en el matrimonio garantizan que
os-1ijos habidos por la esposa son del esposo. Esta presuncmn se
asocia a la presién de los esposos para que las mujeres no utilicen
métodos anticonceptivos que las autorizarfan a tener sexo con
otros hombres sin correr el riesgo de quedar en evidencia‘con un
embarazo que no se pueda atribuir al marido.’” La pro}ublclon de

£-anticonceptivos que se impone a las mujeres casadas o'en
unién explicarfa por qué si el 94% de las mujeres colombianas
tiene informacién sobre anticoncepcién, menos del 50% usa mé-
todos de control de la fertilidad, y por qué el 58% de las mu]eres
que abortan son casadas.®8

La punibilidad de la violencia sexual entre cc')nyuges tiene una
corta trayectoria en el derecho colombiano: Aunque los doctri-
nantes de familia desde la década de los afios sesénta manifies-
tan que el débito conyugal no autoriza la violacién (Valencia Zea
1966), no existe ningiin caso en el que se haya condenado a un
esposo por violencia sexual. Laley 294 de 1996, de hecho, estable-
ci6 la violacién sexual entre cényuges como una forma atenuada

—t%
57 En el afio 2000, el 77% de las mujeres en uni6n utlizaban métodos and- |
conceptivos; el 6% de las mujeres unidas utiliza el ritmo como método 7
de anticoncepcion, y el 6,3% el rétiro. El 68% de estas mujeres sabe cuél §
es el momento de su ciclo menstrual en el que existe un mayor riesgo de. k
embarazc (Profamilia 2000). \,

8.l 43,8% de las mujeres entre 19 y 49 afios utilizan métados anuconcep
tivos madernos (Profamilia 2000). . . )
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de violacién sexual para tratar de darle algtin efecto a la prohibi-.

cién.”® La forma atenuada fue declarada inconstitucional por la
Corte Constitucional colombiana, con el argumento de que ésta
atenuacién implicaba la esclavitud sexual-de-lasmujeres (Corte
Constitucional 1997b). Sin embargo, la misma Corte Constitu-
cional omitié pronunciarse sobre la violencia sexual entre cén-

yuges como un hecho de especial significacién cuando hace par-.
- te de un complejo de précticas violentas (Jaramillo.1998). Desde.

la sentencia de la Corte Constitucional, en 1997, no ha habido
ningdn caso de implementacién de la prohibicién de la v101enc1a
sexual entre cényuges a pesar de su alta prevalencia.9 .

El derecho colombiano regula la violencia domestlca mediati-
te varios tipos de normas: normas penales que prohifben las lesio-
nes personales,®! normas de familia que autorizan el divorcio por
malos tratos,’? normas constitucionales que entienden el maltia-
to familiar como una manera en la que se pone a las mujeres en
situacién de indefensién y por lo-tanto de ne\cemdad de una es-

pecial proteccién por parte de las autoridades (Jaramillo 1998),"

y normas especiales sobre la violencia domesuc_?cﬁ"e‘es_tablecen
institucionies y funcionarios especializados en su atencion y san-
ciones pecuniarias para los agresores.®? '

La proteccién que este régimen ofrece a lns mujeres es debll
por varias razones. En primer lugar, la punibilidad de las lesiones

2 . . . e
personales estd relacionada con el gradoerrelque afecten Ia sa-_

lud, de modo que las sanciones a las lesiones que no originan una

demos
incapacidad laboral son casi irrelevantes, o al menos insuficien-

o s e ot b et 33, .
R 4 g+ e e T Y

R
[AEPRRRY

59 Ley 294 de 1996, articulo 25.

60  Once de cada 100 mujeres que han vivido en unién afirman haber sido
violadas por su esposo o compafiero (Profamilia 2000). - o

61 Cédigo Penal, articulo 111y édbsigfxientes: ‘

62 Cadigo Civil, articulo 154, numeral 3. o

63 Ley294 de 1996;ley 575 de 2000, articulo 2; decreto 1276 de 1997 (Con—

vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer); decreto reglamentario 652 de 2001; ley 882 de 2004.
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tes para proteger a la mujer de acciones futuras o de retaliacién.5

En segundo lugar, el régimen de acumulacién de penas limita el

impacto de denunciar el caricter reiterado del delito.55 En tercer
lugar, las normas suponen que sea la mujer la que inicie la accién
ante las autoridades, de modo quela expone a las acciones de re-
taliacién de su cényuge. En cuarto lugar, el Estado no ofrece nin-
giin tipo de proteccién reforzada para las mujeres que se exponen
a la retaliacién.en su contra o en contra de sus hijos. En quinto
lugar, los jueces y funcionarios pablicos eximen de la calificacién’
de violencia doméstica de interés para el Estado aquella enla que
el esposo o compafiero ha tenido un motivo legitimo, como'el de
garantizar la fidelidad de sus esposas o castigarlas por su desobe-
diencia y rebeldfa (Jatamillo 1998); o las mujeres han tenido me-
dios para defenderse, como huir a otra ciudad o responder a los
golpes con otros golpes (Jaramillo 1998). Finalmente, los jueces
condenan por homicidio a las mujeres que matan a sus cényuges
o compafieros alegando defensa propia (Jimeno 2004).

d. La manera en la que el sistema de salud protege a las
mujeres de los riesgos asociados a la maternidad

Un tltimo elemento que queremos mencionar sobre la manera
en la que el derecho moldea las decisiones reproductivas de las
mujeres es el de la configuracién del sistema de salud y su capa-
cidad general para proteger a las mujeres de los riesgos asociados
a la maternidad. Esto es relévante, en nuestra opinién, porque
da luces sobre qué se podria ganar en un escenario de Iegahza—
cién del aborto en términos de reduccién de riesgos asoc1ados a
la mortalidad y morhilidad por aborto i mseguro

@} Cédigo Penal, artlculo 112 (penas relativas a la mcapacxdad para trabajar

o enfermedad como consecuencia de las lesiones).

Codxgo Penal, articulo 117: ¥[...] si como consecuencia de la conducta se
produjeren varios de los resultados previstos en los articulos anteriores,
s6lo se aplicard la pena correspondiente al de mayor gravedad”. As{mismo,
el articulo 79 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal faculta al juez a
acumular las penas en caso de existir diversas sentencias condenatorias.
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El sistema de salud en Colombia, con la aprobacién de la ley
100 de 1993, se concibi6 a partir de la idea de la generalizacién del
seguro.% La ley creé dos regimenes: uno contributivo, financiado
con los aportes de los asalariados y los trabajadores independien-
tes, y uno subsidiado, financiado con aportes de los asalariados,
de los trabajadores independientes y del Estado. Se mantuvo una
provisién de salud en emergencias para personas no afiliadas a nin-
gin régimen,% pero con incentivos claros en la ley para eliminar
esos casos mediante una extensién del aseguramiento.® -

La reforma no ha logrado muchos de los objetivos que se pro-
ponia. De hecho, en el 2001, menos de un 60% de los colombia-
nos estaban afiliados al régimen de salud (Esguerra, Acosta y Ni-
grinis 2001).8 Peor atin, a pesar de un incremento inaudito en el
gasto social en salud y de los aumentos en el aseguramiento, las
tasas de tratamiento se redujeron (Vélez y Foster 2002), al igual
que el niimero de médicos por cada cien habitantes y el de camas
de hospital disponibles. .

De acuerdo con los indicadores de gasto, servicios y uso en sa-
lud preparados por el Banco Mundial (World Development Indi-

66 Elarticulo 5 de laley 100 de 1993 es claro en cuanto al propésito de tener
" un sistema integral: “En desarrollo del articulo 48 de la Constitucién Po-
litica, organfzase el Sisrema de Seguridad Social Integral cuya direccién,
coordinacién y control estaran a cargo del Estado, en los términos de la
presente Ley”.

67 Elarticulo 157 dela ley 100de 1993 establece la dlferencta de clastﬁcacton
- entre personas afiliadas al régimen y personas vinculadas. Las personas
vinculadas serfan las que reciben atencién en salud sin estar afiliadas.

68 Elinciso del artfculo 157 de Ia ley 100 de 1993, que preveia que para el
2000 todos los colombianos estarian afiliados al régimen de salud, fue de-
rogado por el ardculo 113 de la ley 715 de 2001, en vista de la evidente
incapacidad del Fstado para cumplir la meta'sefialada. !

8 Lasestadisticas de la Superintendencia de Salud para noviembre de 2000
indican un cubrimiento en aseguramiento equivalente al 54% (lo que in-
dicarfa una reduccién si se compara con el reporte del Banco Mundial,
que en 1997 era del 58%). De acuerdo con la Encuesta Social de Fedesa-
rrollo, en septiembre de 2000 el 56,5% de la poblactén de las ocho gran-
des ciudades estaba asegurada. )
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cators, HNP Stats, World Bank 2001),7 el gasto publico en salud
representa un 5,2% del PIB; el gasto privado en salud representa
un 4,2% del PIB y el gasto total en salud representa un 9,3% del
PIB; el ndmero de médicos por cada mil habitantes era 1,1 para
el perfodo de 1990-1998, y el ndmero de camas en hospitales era
de 1,6 por cada mil habitantes para el periodo de 1980-1990, y de
1,5 por cada mil habitantes para el periodo de 1990-1998 (Han'

son y Berman 2001).71

Sibien en términos del gasto en salud el pais se ubica muy por
encima del promedio de los pafses de medianos a bajos ingresos
—para los que el gasto total en salud fue de un 4,7% del PIB—, y
del promedio para Latinoamérica y el Caribe —e¢l gasto total en
salud en la regién fue de un 6,5% del PIB en promedio—, el rezago
en el niimero de médicos por mil habitantes y de camas en hospi-
tales por cada mil habitantes es significativo. Entre 1990y 1998,
el promedio de médicos por mil habitantes en los pafses de me-
dianos a bajos ingresos era de 1,9 y en la regién de Latinoamérica
y el Caribe era de 1,6. En los pafses de medianos a bajos ingresos
el promedio de camas hospitalarias por mil habitantes aumenté
de 3,4 23,5 entre 1980y 1998, y en la regién de Latinoaméricay
el Caribe fue de 2,2 entre 1990 a 1998.

Por otra parte, ya desde el 2001 se viene sefialando que el siste-
ma de seguridad social en salud sufre una profunda crisis financie-
ra. La presentacién del niimero 14 de Debates en Coyuntura Socidl,
revista publicada por Fedesarrollo, se hace la siguiente pregunta
sobre la situacién del sector salud en Colombia:

Este es el momento més critico que ha enfrentado la reforma
en salud. La cobertura se ha estancado desde 1998. Las Ins-

10 Informe disponible en http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/
DATASTATISTICS/0,,contentMDK:20535285 ~menuPK:1192694~p
agePK:64133150~piPK:64133175~theSitePK:239419,00.html (visitada
el 1 de diciembre de 2006).

7t Delas 1,5 camas de hospital por mil habitantes, 0,26 son camas privadas
de sociedades con 4nimo de lucro, y 1,3 son camas de hospitales pabli-
cos. :
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tituciones Prestadoras de Servicios, IPS, se encuentran en la
peor situaci6n de iliquidez, la subcuenta de compensacién del
Fosyga presenta un balance negativo que ha tenido que ser fi-
nanciado con los excedentes de afios anteriores y algunas cajas
de compensacién han anunciado su retiro del régimen subsi-
diado. {Son estos factores indicadores de crisis en el Sistéma
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) o son el refléjo

de la coyuntura econémica? (Ordéiiez 2001) -

Algunos datos sobre la coyuntura econdmica de finales de la
década de los afios noventa son pertinentes para contextualizar
la evaluacién que se hace del funcionamiento del sistema de se-
guridad social en salud, que hasta 1997 parecia estar funcionando
bastante bien, aun si se Hienen en cuenta los traumatismos que
" necesariamente introdujo la reforma de Ja ley 100 de 1993 (De-
partamento Nacional de Planeacién 1995; Departamento Nacio-
nal de Planeaci6n 1997; Vélez y Foster 2002).72 -~ = - .. &

De acuerdo con los indicadores del Banco Mundial, el ingre-
so nacional bruto de 2003, medido en délares, se redujo de 100,3,
billones a 81,6 billones entre 1997 y el 2001; el ingreso nacional
bruto per c4pita en délares de 2003 se redujo de 2.500a.1.890 en-
tre 1997 y el 2001; el producto interno bruto en délares de 2003
se redujo de 106,7 billones en 1997 a.82,4 billones en el 2001,y
el crecimiento anual del producto interno bruto fue de un 3,4%
en 1997, 2,6% en el 2000 y 1,4% en el 2001.7

Fl afio més dificil en términos macroeconémicos, de acuerdo
con los analistas, fue 1999 (Ord6fiez 2001). El balance macroeco-
némico de ese afio; publicado en el documento Conpes 3061, se-
fiala como causas externas de la crisis los desajustes del sistema

72 Esta parece ser la posicién de Vélezy Foster (2002). Se refleja también en
las apreciaciones de los Informes de évaluacién y seguiniento del Progra-
ma 1.7 de El Salto Social, contenidas en los documentos Conpes 2813 de
octubre de 1995, y 2937 de julic de 1997.

73 Perfil de Colombia disponible en http://devdata.worldbank. org/extemal/
CPProfile.asp?SelectedCountry=Colombia&CCODE=COL (vmtada el
2 de agosto de 2003).
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financiero en la regién, y las recesiones de Ecuador y Venezuela
(Departamento Nacional de Planeacién 1999); como causas in-
ternas coyunturales, el terremoto del eje cafetero y. el lento cre-
cimiento del crédito en la economia (Departamento Nacional de
Planeacién 1999); y como causas internas estructurales, “factores
como la desaceleracién econémica, la débil situacién del sector
financiero, la incertidumbre en el campo juridico-econémico,
[y] la asociada con el conflicto armado” (Departamento Nacio-
nal de Planeacién 1999). Ese afio, el crecimiento real del pro-
ducto interno bruto fue de -5,00% (Departamento Nacional de
Planeacién 1999), el déficit del gobierno nacional central como
porcentaje del PIB fue de -5,3% v el desempleo en las siete prin-
cipales ciudades del pafs llegé al 18,1% (Departamento Nacional
de Planeacién 1999).

El balance macroecondmico para el afio 2000 presenta leves
sitomas de recuperacién de la economfa, con un crecimiento real
del PIB del 3% (Departamento Nacional de Planeacién 2000b) y
un crecimiento del ingreso per cdpita de un 1,2%.7 La tasa de de-
sempleo para las siete ciudades més grandés del pafs, sin embargo,
aument6 hasta alcanzar un 19,7% (Ordéfiez 2001). Los logros en
este perfodo se atribuyen principalmente a la reduccién del déficit
fiscal a los niveles acordados con el FMI (Ordériez 2001).

En el afio 2001; los balances macroeconémicos fueron nue-
vamente desalentadores. En lugar del crecimiento del 2,4% en el
PIB que se esperaba al finalizar el afio anterior, éste sélo fue de un
1,5% (Departamento Nacional de Planeacién 2001). Las causas
de la crisis segiin la evaluacién del Departamento Nacional de
Planeacién son bastante similares a las de la crisis de 1999: proble-
mas en la economfa mundial, lento crecimiento del crédito local,
caidas en el precio del café, falta de confianza por los problemas
de orden piblico y mal funcionamiento de la economia en afios
anteriores (Departamento Nacional de Planeacién 2001). El de-

™ Aunque el ingreso per cdpita aiin se sitiia por debajo del de 1994 (Ordéﬁez
2001).
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sempleo, por otra parte, se redujo al 16,4% en las principales dreas
metropolitanas (Departamento Nacional de Planeacién 2001).

El balance macroeconémico de 2002 tampoco fue esperanza-
dor. El informe presentado ese afio por el Departamento Nacional
de Planeaci6n al Conpes empieza de la siguiente manera:

La tasa de crecimiento econémico para 2002 serd cercana a
1,6%, valor ligeramente superior al registzado en el afio 2001
(1,4%). Este comportamiento se explica por la lenta recupera-
cién de la demanda interna, el desequilibrio fiscal, la dificil si-
tuacién en los mercados internacionales —tanto de bienes co-
mo financieros—, y el persistente efecto negativo del conflicto
armado. (Departamento Nacional de Planeacién 2003) . -

La tasa de desempleo, por otra parte, se mantuvo constante
(Departamento Nacional de Planeacién 2003). Los principales
programas de reactivacién econdémica del gobierno se conérétan
en el aumento del impuesto del IVA, la reduccién de los derechos
pensionales, la reduccién de los derechos laborales de los emplea-
dos de carrera, y la reestructuracién de las més grandes entidades
piblicas (Telecom, ISS, SENA, INVIAS, ICBF) (Departamento
Nacional de Planeacién 2003)

Elimpacto de esta situacién macroeconémica en el sistema de
seguridad social en salud se calculaba en el 2001 asi:

» Los recursos fiscales del 51stema estdn un 30% por debajo de
lo esperado (Londofio 2001).

o [ os recursos de contribucién estdn un 42% por deba]o del
potencial debido (Londofio 2001).

¢ Aumentd la relacién entre cotizantes y beneficiarios, por lo
que no sélo disminuyeron los ingresos, sino que se obtuvo un re-
sultado deficitario en la subcuenta de compensacién para el afio
2000 (Ordéiiez 2001: 39).

¢ La disminucién de recursos en el régimen contributivo afecta
al régimen subsidiado a través del punto de solidaridad. El régi-

250

Mujeres, cortesy medios: la reforma judicial del aborto

men subsidiado se ve afectado, ademas, por la ausencia de pago
por parte del gobierno del pari passu (Ordéiiez 2001: 40).7 -

Para los expertos, sin embargo, las causas de los problemas del
sector salud en el 2001 no se reducen al impacto negativo de las
variables macroeconémicas. Las siguientes son las “otras” causas
en torno a las cuales parece haber algiin consenso:

¢ Hay evasién y subdeclaracién de aportes al régimen contri-
butivo. Segiin la Encuesta Social de Fedesarrollo, la cobertura en
aseguramiento en el estrato alto es del 84%, y deberia ser cercana
al 100%, y en el estrato medio es del 56%, y deberia estar muy por
encima de este niimero (Esguerra, Acosta y Nigrinis 2001).

o Las fallas en la aplicacién del Sisben estdn haciendo que
personas de estratos altos y medios se afilien al régimen subsidia-
do. El 3% de la poblacién de estrato alto y el 7% de la poblacién
de estrato medio est4 afiliada al régimen sub51d1ado (Esguerra,
Acosta y Nigrinis 2001).

° Hay un desequilibrio entre el valor del POS yelvalordela
UPC. Este desequilibrio se originé en 1994 con la revisién que
hizo el gobierno Samper, “que implic6 una reduccién de la finan-
ciacién de por lo menos el 15%”. El désequilibrio no se ha corre-
gido porque los ajustes en la UPC se han hecho de acuerdo con
el IPCy el costo del POS ha aumentado por la ampliacién de los
procedimientos y medicamentos incluidos principalmente por via
de tutela (Paredes 2001).

o Las fallas en los sistemas de informacién que todavia exis-
ten impiden controlar los costos, la afiliacién y la evasién (Pare-
des 2001). :

° Las aseguradoras (EPS) estdn reteniendo recursos que se
les debe a las IPS para aprovechar sus rendimientos financieros,
incumpliendo las reglamentaciones legales que lo prohiben (Es ‘
guerra, Acosta y Nigrinis 2001).

75 Ladeuda del gobierno ascendfa a 531.000 millones de pesos en 1998.
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* Algunas IPS privadas se excedieron en la inversién inicial de
recursos, y con la revaluacién del délar han llegado a niveles de en-
deudamiento insostenibles (Esguerra, Acosta y Nigrinis 2001).

° Las IPS privadas no integradas a las EPS se han visto afec-
tadas por la crisis financiera del ISS, pues éste era su mayor com-
prador de servicios (Esguerra, Acosta y Nigrinis 2001).

© Las IPS pablicas tienen estructuras de costos muy inflexibles
(Esguerra, Acosta y Nigrinis 2001).

Las Instituciones Prestadoras de Salud, clinicas y hospitales,
por otra parte, se han visto gravemente afectadas por esta situa-

cién. La crisis de las IPS privadas y de los hospltales pablicos ya

era un hecho en el 2001.

Segl’m la Superintendencia de Sociedades, diez clinicas privadas

" se han amparado en los beneficios de la ley de intervencién eco-
némica. El valor de sus activos representa un 22% del valor to-
tal de los activos de las IPS que reportan a la Superintendencia
Nacmnal de Salud. (Esguerra, Acosta y ngnms 2001)

Los problemas de las IPS pnvadas se mamﬁestan basu:amen—
te en la disminucién de sus ingresos y el deterioro de sus carteras.
“Entre 1998 y 1999 las ventas de las IPS privadas disminuyeron
15% en términos reales” (Esguerra, Acosta v Nigrinis 2001). La
disminucién en las ventas se debe tanto a la crisis econémica en
general como a las estrategias de las aseguradoras para contener
los efectos de la crisis. La principal de estas estrategias ha sido el
integrar verticalmente la prestacién de servicios y la realizacién
de “auditorfas médicas a las facturas presentadas por [las] IPS
cuando no son propiedad de la EPS” (Esguerra, Acosta y Nigri-
nis 2001). El deterioro de la cartera est4 relacionado tanto con
el hecho de que el principal deudor de las IPS es el ISS, como a
“errores en procesos de facturacién, las estrictas auditorfas mé-
dicas que aplican las EPS y, en algunas ocasiones, una estrategia
financiera de las aseguradoras para quedarse con los récursos el
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mayor tiempo posible para obtener rendlmlentos fmanmeros" (Es
guerra, Acosta y Nigrinis 2001). .

Las IPS piblicas (hospitales pubhcos y ESE), ademas de en-
frentar los problemas generales del sector, asumen la atencién de
la mayorfa de los vinculados y tienen mayores costos e inflexibili-
dad en términos de la administracién y laboralmente.

En cuanto a los indicadores de salud, la situacién es un poco
mejor. Se ha reducido la mortalidad infantil y ha aumentado la
expectativa de vida al nacer.” Los datos sobre mortalidad mater-
na son objeto de intenso debate. De acuerdo con los estimados
del Banco Mundial, las muertes maternas ascienden a 130 por
100.000 nifios nacidos vivos. El ndmero reportado por el pafs es

-de 78 muertes maternas por el mismo nimero de nifios nacidos

vivos. De acuerdo con las estadisticas del DANE, la mortaﬁdad
materna ascendfa.a 109,2 por 100.000 nacidos vivos en el 2002,
con un aumento de la tasa de mortalidad por eventos prevenibles

de 2,5 enel 2000a2,8 en el 2003.7

C. El impacto distributivo de la sentencia C-355 de 2006

En la lectura de LAICIA que hemos propuesto, la liberalizacién
de la legislacién penal del aborto estarfa relacionadacon la reduc-
cién de la mortalidad y morbilidad, asociadas éstas, en su repre-
sentacién, a la prohibicién total o completa de dicha préctica por
la legislacién penal colombiana. En este sentido se sostuvo que:
1) la ilegalidad del aborto no disuade a las mujeres de llevarlo a |
cabo (Women's Link Worldwide 2005a); 2) los abortos ﬂegales

soninseguros en el senudo de que estin asoc1ados atasas de mor~

16 Véase http://devdata. worldbank org/wdeOOS/SecuonZ htm (vxsltada el31
-de octubre de 2006). Pero los datos de la ENDS revelan que la mortalidad
infantil empeord, en general, entre 1990 y el 2005. Véase http:/fwww.ast-
vamosensalud.org/areas/resultados_datos.htm#grafico_3 (visitada el 31
de octubre de 2006)

71 Véase hetp: Jfwww. asivamosensalud. org/areas/resultadqs datos.htm

#prafico_3 (visitada el 31 de octubre de 2006).
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talidad y morbilidad mas altas que las que se presentan-cuando el
./ aborto es legal (Women's Link Worldwide 2005a).

Desde la interpretacién feminista que presentamos anterior-
mente, esta manera de representar el papel que juega el derecho
en moldear el aborto es restringida al menos en dos sentidos. En
primer lugar, no tiene en consideracién que el derecho limita las
posibilidades de decidir libremente la maternidad no sélo median-
te la legislacién penal, sino también de la legislacién de familia,
laboral, y de seguridad social. En segundo lugar, no tiene en con-
sideraci6n que el sistema de provisién de salud no permite a las
mujeres controlar adecuadamente los riesgos asoc1ados a Ia ma—
ternidad en general. . S

A pesar de las limitaciones politicas y anahtlcas de la propues-

ta de LAICIA, y precisamente por las restricciones del contexto’

politico y juridico en el que tuvo que operar, vale la pena evaluar
qué cabe esperar en términos distributivos del cambio leglslauvo
que logré LAICIA mediante el litigio constitucional.. '

1. El cambio legislativo que introdujo la sentencia

C-355 de 2006

Para determinar cudl fue el cambio legislativo que. introdujo Ia
sentencia C-355 de 2006 proponemos tener en cuenta inicialmen-
te tres dimensiones: 1) la parte resolutiva de la sentencia C-355
de 2006; 2) las aclaraciones sobre el sentido de la decisién que se
incluyen en la parte motiva y no en la resolutiva; 3) la legislacién
penal en la prictica antes de la sentencia C-355 de 2006.
i La parte resolutiva de la sentencia C-355 de 2006 hace cua-
« - tro declaraciones sobre las normas demandadas. En primer lugar,
o : declara exequible el numeral 7 del articulo 32 del Codlgo Penal
! colombiano que establece el éstado de necesidad como causal de
antijuridicidad de la conducta. En segundo lugar, declara exequi-
ble el articulo 122 del Cédigo Penal

[...] en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuan-
.docon lavoluntad dela mujer, la interrupcién del embarazo se
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Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del aborto

produzca en los siguientes casos: (i) Cuandola continuacién del |

-u\(\

embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, ',‘
certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malforma-
cién del feto que haga inviable su vida, certificada por un mé- | -
dico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una con-
ducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal
o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o_

de incesto. (Corte Constitucional 2006)

En tercer lugar, declara inexequible la expresién"‘eri’rgg_jer
menor de catorce afios” del articulo 123 del Cédigo Penal. Final-
mente, declara mexeqmble el articulo 124 del Cédigo Penal que :
establecia el aborto atenuado para casos de violacién o insemi-
nacién artificial no consentida.

La sentencia de la Corte Constitucional, sin embargo, antici-
pa algunas de las dificultades que podrian presentarse en la im-
plementacién del cambio y aporta lineamientos fundamentales
para entender el impacto distributivo que podn’a tener el cambio
legislativo. La Corte se refiri6 expresamente d seis temas: los re-
quisitos para la realizacién de un aborto en cada uno. de los casos,

S

by

término para solicitar el aborto en cada caso, la objecién de con-
ciencia, los limites del legislador en materia de aborto y la vigencia
de la transformacién legal introducida por la sentencia.

En cuanto a los requisitos para la realizacién del aborto, la
Corte destacé que:

[

* La excepcién por peligro para la salud debe leerse teniendo
en cuenta que el derecho a la salud implica “[el] goce del mds alto * ¢
nivel posible de salud” (Corte Constitucional 2006).

* El peligro para la salud de la mujer debe evalug_r_s_g temendo
en cuenta no sélo la afectacién de la salud fisica sino t:ambten la -
de susalud mental o

l

\_l
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!-En todo caso, esta hipétesis no cobija exclusivamente la afecta- : nunci tal hecho, y por tanto basta con que se exhiba al médi- \ 1

Y " cién de la salud fisica de la mujer gestante sino también aque- _ co copia de la denuncia debidamente formulada.

llos casos en los cuales resulta afectada su salud mental. Re-
cuérdese que el derecho a la salud, a la luz del articulo 12 del
PIDESC supone el derecho al goce del més alto nivel posible de
salud fisica y mental, y el embarazo puede causar una situacién
de angustia severa o incluso graves alteraciones siquicas que
. justifiquen su interrupcién segiin certificacién médica. (Corte

Al respecto, el legislador podr efectuar regulaciones siempre y
cuando no impida que el aborto se pueda realizar, o establezca
cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer, como
por ejemplo, exigir en el caso de la violacién evidencia foren-
se de penetraci6n sexual o pruebas que avalen que la relacién
sexual fue involuntaria o abusiva; o también, requerir que la

Constitucional 2006) violacién se confirme a satisfaccién del juez; o pedir que un ofi-

‘ cial de policfa esté convencido de que la mujer fue victima de

i © El peligro para salud o la vida de la mujer debe ser certifi- una violacién; o exigir que la mujer deba previamente obtener

< cado por un médico, pero solamente uno y fio necesita ser un es- permiso, autorizacién, o notificacién, bien del marido o de los
pec1ahsta . . padres. (Corte Constitucional 2006)

° Las malformaciones del feto que hagan su vida extraute-

rina inviable debe demostrarse también con certlﬁca(:lon de un { En cuanto al consentimiento de mujeres menores de edad, la /
médico. _ ' , E > . \ Corte aclaré que el legislador podria crear requisitos relacionados
!

b

con la autorizacién de adultos responsables, pero que en la situa- -

° El que la mujer hubiese sido victima de violacién, insemi- : A
| cién legislativa actual los menores no necesitan ese permiso:

nacién artificial no consentida o incesto sélo debe probarse con
la denuncia ante la autoridad competente.

a /  © Cada una de las hipdtesis furiciona de manera auténoma. ] e En esta medida, descarta que criterios de cardcter meramente
) e La Corte agregd que el legislador no puede aumentar. es- objetivo, como la edad, sean los Ginicos determinantes para es-
tos requisitos sin violar los derechos constitucionales de las mu- tablecer el alcance del consentimiento libremente formulado
jeres: . ) por los menores para autorizar tratamientos e intervenciones
. ‘ T sobre su cuerpo. En materia de aborto el legislador, si lo esti-
[...] basta que se refinan estos requisitos “—certificado de un ’ A - ma conveniente, podré establecer reglas especfficas en el fu-
médico o denuncia penal debidamente presentada, segdn el turo sobre representacién, tutela o curatela sin menoscabar el
caso— para que ni la mujer ni el médico que practique el abor- . consentimiento de la menor de catorce afios. (Corte Consti-
to puedan ser objeto de accién penal en las tres hipétesis en tucional 2006)

las cuales se ha condicionado la exequibilidad del articulo 122 :

{ l acusado. En efecto, cada uno de estos eventos tienen caracter ‘ ._La Corte se abstuvo, por oFra parte, de indicar Ii.mites en t?'r«
auténomo e independiente y por tanto, no se podr4 por ejem- minos de semanas para poner fin al embarazo en las circunstancias
plo, exigir para el caso de la violacién o el incesto, que ademss en las que destipificé el aborto. Expresamente indicé que no le-
la vida o la salud de la madre se encuentre én peligro o que se correspondia a ella determinar cudndo empezaba la vida o desde
trate de un feto inviable. En el caso de violacién o incesto, de- cuéndo debfa ser mas importante para el legislador: '

-\ be partirse de la buena fe y responsabilidad de la mujer que de- ’ Tem el sel el g0 ity s “fs«;fif\-'i'-’
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Ahora bien, considera esta Corporacién que determinar el mo-
mento exacto a partir del cual se inicia la vida humana es un
problema al cual se han dado varias respuestas, no s6lo desde
distintas perspectivas como la genética, la médica, la religiosa,
o la moral, entre otras, sinio también en virtud de los diversos

. criterios expuestos por cada uno de los respectivos especialistas,
y cuya evaluacién no le corresponde a la Corte Constitucional
en esta decisién. (Corte Constitucional 2006)78

La Corte se refirié expresamente, sin embargo, al problema de
la objecién de conciencia para sefialar que: - -

= a objecién de conciencia es un derecho de las personas na-
turales y no de las personas juridicas.

e El objetor de conciencia debe remitir inmediatamente a la
paciente a un médico que pueda llevar a cabo el aborto. -

e La decisién del objetor de conciencia puede ser evaluada a
través de los mecanismos establecidos por la profesién médica.

La Corte aclaré también que el legislador podria despenalizar
completamente el aborto en el futuro y proteger la vida depen-
diente por medio de medidas distintas de las penales: -

[...] acorde con su potestad de configuracién legislativa, el le-

gislador puede determinar que tampoco se incurre endelito de
aborto en otros casos adicionales. En esta sentencia, la Corte
se limit6 a sefialar las tres hipStesis extremas violatorias de la
Constitucién, en las que, con la voluntad de la mujer y previo
el cumplimiento del requisito pertinente, se produce la inte-
rrupcién del embarazo. Sin embargo, ademis de estas hipétef
sis, el legislador puede prever otras en las cuales la politica pd-
blica frente al aborto no pase por la sancién penal, atendiendo
a las circunstancias en las cuales éste es practicado, asf como

!

7 Se omitié la nota de pie de pagina que se encontraba al final del parrafo.

258

Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del aborto

ala educacién de la sociedad y a los objetivos de la politica de
salud pablica. (Corte Constitucional 2006) -

Finalmente, la Corte determind que no.serfa necesaria regla-
mentacién alguna para la aplicacién del fallo y que debia operar
el principio de favorabilidad en su interpretacién. Afiadi6 que po-
dria haber una reglamentacién encaminada al goce efectivo “en
condiciones de igualdad y seguridad” del derecho:

Ahora bien, el que no sea necesaria, para una inmediata apli-
cacidn, una reglamentaci6n de las tres hipdtesis anteriormente
determinadas como no constitutivas del delita de aborto, no
impide que el legislador o el regulador en el dmbito de la segu-
ridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y dentro
de las respectivas érbitas de competencia, adopten decisiones
respetuosas de los derechos constitucionales de las mujeres, co-
mo por ejemplo, aquellas encaminadas a regular su goce efectivo
en condiciones de igualdad y de seguridad dentro del sistema de
seguridad social en salud. (Corte Constitucional 2006)

Las aclaraciones de la Corte, pues, sugieren una interpretacién
extensiva de la parte resolutiva en cuanto limitan ex ante los argu-
mentos que en otras jurisdicciones se han formulado para impedir

la interrupcién del embarazo: se aclara que s6lo debe ser la certifi-

cacién de un médico (otras jurisdicciones exigen la intervencién
de una junta médica o especifican un niimero superior de médi-
cos que deben dar su consentimiento); que la denuncia del delito
basta para que opere la causal relacionada con embarazos fruto de
la violacién, inseminacién no consentida o incesto; que la mujer
no necesita contar con la autorizacién de su marido o padre; que

cualquier afectacién de la salud fisica o mental autoriza la inte-

rrupcién del embarazo; que las instituciones no pueden oponer |

objeciones de conciencia y en todo caso los objetores tienen el |
deber de garantizar la prestaci6n del servicio remitiendo a otro; y |

que la aplicacién del fallo no exige reglamentacién.
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Si se compara esta interpretacién extensiva del cambio legis-
lativo, ordenada por la misma Corte Constitucional, resulta que
el derecho penal en la accién vigente antes de la sentencia fue
modificado en el sentido de que se aumentaron las situaciones
en las que se encontraba autorizado el aborto de tres maneras.
En primer lugar, no sélo el peligro inminente y grave para la salud
de la mujer autoriza la interrupcién del embarazo, sino cualquier
-afectacién de la salud fisica o mental de lamujer. En segundo lu-
gar, se autoriza la interrupcién del embarazo en casos de viola-
cién, inseminacién artificial no consentida e incesto. En tercer
lugar, se autoriza la interrupcién del embarazo a menores de ca-
torce afios en las mismas circunstancias en las que se autoriza a
las mayores de esta edad.

Adicionalmente, la Corte aclaré los requisitos para la interrup-
cién del embarazo de manera que no queda al arbitrio del médico

\ ¢l tomar o no el riesgo de incurrir en una conducta delictiva.

2. El impacto distributivo del cambio legislativo

El impacto distributivo de la reforma puede evaluarse desde dos
puntos de vista. Primero, cabe preguntarse qué tanto ganaron
las mujeres en. términos de la decisién libre en torno-a la mater-
nidad. Segundo, cabe preguntarse qué tanto ganaron las mujeres
en cuanto al control de los riesgos asociados a la maternidad. En
cada caso importa, de una parte, cudl fue el cambio legislativo en
el papel y, de otra, cugl va a ser el cambio en las précticas. - -
¢ Varios elementos de la reforma introducida apuntan en el papel
‘a un aumento de la decisi6n libre de la maternidad y varios mds

+ al control de los riesgos asociados a la maternidad. En cuantoala

" decisién libre de la maternidad, hubo varias ganancias incremen-

. tales. La primera es que las mujeres menores de catorce afios fue- [ +;"
ron autorizadas a tomar una decisién que antes no podfan tomar| ™
i en ninguna circunstancia. La segu_nda es que a partir de la sen-

‘tencia, y mientras el legislador no se pronuncie en contrario, I las’
‘mujeres menores no requieren autorizacién de sus padres, tutores

o curadores, para interrumpir el embarazo en las circunstancias -
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especificamente destipificadas. La tercera es que las mujeres cuya
salud se encuentre afectada por el embarazo pueden terminarld : 9,
contando solamente con la certificacién de un médico. La cuarta )~--
es que las mujeres cuyos embarazos resultaren de violacic’m,v in-/
seminacién artificial no consentida e incesto, pueden terminar'
su embarazo. En cuanto al control de los _riesgos_asociados a la <
maternidad, al autorizarse la atencién en el sistema de salud de )
mds interrupciones del embarazo, efectivamente se aumentd el
control de las mujeres colombianas sobre los riesgos asoc1ados a
la maternidad.

En la préctica, estas ganancias podrian verse restringidas de (¢ -9
i

varias maneras autorizadas por el sistema legal vigente. En primer
lugar, los médicos podrian alegar que s6lo un especialista puede
realizar el procedimiento y s6lo los respectivos especialistas, reu-
nidos en junta médica, pueden dar las certificaciones necesarias |
para que el procedimiento se lleve a cabo. Especificamente, los
médicos colombianos han alegado que la interrupcién del emba-
razo s6lo puede ser realizada por un médico especializadQ(eh gine-
cobstetricia d la luz de las normas de ética médica.™ El sistema de
§§[\Tél_r_e—s&mge el acceso alos médicos de esta espec1ahdaa dedos
raneras: B primer lugar, los usuarios del plan de salud obligatorio
contributivo y subsidiado sélo pueden acceder a un especialista
con una remisién de un médico general.-Luego la paciente debe,
primero, conseguir una cita con un médico general y después es-
perar a obtener la cita con el especialista.® En segundo lugar, los
especialistas no atienden en todas las instituciones prestadoras de

" Articulo 7 delaley 23 de 1981 (Céadigo de Etica Médica), de acuerdo con
el cual un médico puede excusarse de atender a un paciente, no tratédndo-
se de una urgencia, cuando el caso no sea de su especialidad

80 Articulo 19 del decreto 1938 de 1994, que establece: “Para acceder a
cualquiera de los niveles de complejidad del Plan Obligatorio de Salud,
descritos en el presente Decreto, se consideran como indispensables y de
trinsito obligatorio las actividades y procedimientos de consulta de me-
dicina general y/o paramédica. Para el trnsito entre niveles de compleji-
dad es requisito indispensable el procedimiento de Remisi6n definido en
el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos de que trata
el articulo 16 del presente Decreto. Se exceptiian de lo anterior solamen-

261



Isabel Cristina Jaramillo Sierra « Tatiana Alfonso Sierra

, salud, sino s6lo en aquellas de nivel 3 dentro del sistema.®! Esto
sngmﬁca que los especialistas estdn concentrados en ciertos sec-

tores de la ciudad 82 Estas restricciones se relacionan con la deci-
* 5ién del Ministerio de Proteccién Social de autorizar solamente
abortos por aspiracién o legrado, como ya lo venfa haciendo, yno
- por medicamentos como elleoprostol 83 '

" te las atenciones de urgencia”. Relterado en el articulo 11 del decreto

806 de 1998.

81 El articulo 21 del decrero 1938 de 1994 decermma que se establecersn
niveles de complejidad de acuerdo con el tipo de tecnologia involucrada
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Los médicos también han alegado que los riesgos para la salud |

A
de las mujeres deben ser certificados por especialistas (por ejem-| ¢ *

plo un psiquiatra en el caso de la salud mental, un oncélogo en el
caso de céncer, etcétera), asf como la inviabilidad del feto. Esto |
implica que ademés del recorrido institucional para llegar hasta
donde un ginecobstetra, ese recorrido se debe hacer para obtener |
la certificacién médica sobre el peligro para la salud de la mujer o :
las malformaciones fetales. Nuevamente esta restriccién se justi- |
fica a través del Cédigo de Ftica Médica.8*

Estas restricciones, aunque aparentemente ]usuﬁcadas por-

que se supone que garantizan la salud y la vida de la mujer, y la

enla atencién. Los especialistas en ginecologfa, asi como el procedimien-
to del legrado obstétrico, se encuentran clasificados como de nivel III de
complejidad. Decreto 2426 de 1996. )

82 ] ared adscrita a la Secretarfa Distrital de Salud de Bogot4, por ejemplo,
cuenta con veintidés Empresas Sociales del Estado conformadas por: cin-
co (5) hospitales de III nivel, siete (7) de Il nivel y diez (10} de I nivel;

-responsabilidad ética es consistente con la proteccién de la vida

en gestacién que la Corte Constitucional defendié en la senten- , . L.
cia, terminan operando en contra de las ganancias en materiade ‘7! 5"
libre decisién de las mujeres y control de los riesgos asociados a it

la maternidad porque las mujeres no disponen de tiempo, y ge-; «

actualmente cuenta con 142 puntos de atencién en los que se ofrecen
servicios de baja, mediana y alta complepdad Véase http://wwwisaludca-
pital.gov. co/Ltsrs/Duectono%ZOHospttales/AlHtems aspx (visitada el 10
de diciembre de 2007).

8 Decreto 4444 de 2006 y Resolucién N° 4905 de 2006 del Mlmsteno de
. Proteccién Social. El Misoprostol era de libre circulacién hasta el afio
2005, cuando mediante la Resolucién 4651 del Ministerio de Proteccién

" Social se establecié que el establecimients qué distribuya), venda o use
este fdrmaco debe informar cada movimiento al Fondo Rotatorio de Es-
tupefacientes o a la dependencia que haga sus veces. La férmula médica
es un requisito indispensable para poder comprar esta droga, ya que los
médicos en ejercicio legal de su profesién son los tinicos profesionales que
podrén prescribir medicamentos de control especial en los recetarios ofi-
ciales suministrados por los Fondos Rotatorios de Estupefacientes de las
Secretarias o Direcciones Departamentales de Salud. La Secretaria Dis-
trital de Salud de Bogotd implementé un plan de visitas para supervisar
que ese control se cumpliera. En el 2006, esa entidad tealizé 3.682 opera-

. tivos en todo Bogot4 y se cerraron diez droguerias por venta ilegal de va-
( rios medicamentos, entre los cuales estaba el Cytotec, un medicamento
i cuyo componente principal es.el misoprostol. Véase htep://www.rgs.gov.
cofitems_areas_tematicas.shrml?cmd%5B63%5D=x-86-14932 o http://
www.rgs.gov.cofiterns_areas_tematicas.shtml?emd{63]=x-86-14932. No
obstante lo anterior, mediante documento 7023192 radicado el 31 de mayo
de 2007, el Ministerio de la Proteccién Social solicité a la Sala Especializa-
da de Medicamentos y Productos Biolégicos de la Comisién Revisora del
INVIMA la ampliacién de la indicacién del principio activo Misoprostol
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neralmente tampoco de recursos econémicos para llevar a cabo
los recorridos institucionales que para los médicos son mdlspen—
sables para gatantizar sus estdndares éticos.

En segundo lugar, las instituciones prestadoras de servicios
de salud (IPS) privadas, que son la mayorfa dentro del sistema,® !
estdn autorizadas a decidir auténomamente cuél es el portafolio

para el uso en los procedimientos de interrupcién voluntaria del embara-
20, en las circunstancias despenalizadas por la Corte Constitucional. Has-

"ta el momento, el Ministerio no ha agregado el uso del Mtsoprosml enla
norma técnica que regula la interrupeién del embarazo.

84 Artfculo 7 de la ley 23 de 1981. Esta posicién fue refrendada en una en-
trevista con un profesional de Ia salud, médico bioeticista, vinculado a
una de las facultades de medicina reconocidas y acredttadas Eogota, 20
de noviembre de 2006.

85 Para el afio 2003, el Ministerio de Proteccién Socnal report6 el ﬁmctona—
miento de 4.534 IPS piiblicas nacionales, y un total de 10.466 IPS privadas
en todo el territorio colombiano. Véase Ministerio de Proteccién Social, Bo-
letfn Estadistico Sectorial 2005, consultado en http://www.minproteccion-
social.gov.co/VBeContent/NewsDetail.asp/ID= 14419&IDCompany—3
-(visitada el 15 de diciembre de 2006). '
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de servicios que ofrecen al piiblico.® Esto puede llevar a que en
la practica las IPS privadas, sin tener que acudir a la figura de 1a
obj ecién de conciencia, excluyan completamente la prestacién de
< servicios asociados a la interrupcién del embarazo. Esto implicarfa
reducir el acceso de las mujeres al sistema de salud en el sentido

:de que antes ninguna IPS habia excluido de su portafolio la inte- -

¢ “rrupcién del embarazo én casos de peligro inminente para la salud
de la mujer, peligro para su vida y malformaciones fetales.

En tercer lugar, el régimen penal colombiano castiga la falsa
denuncia y obliga a la Fiscalfa General de la Nacién a perseguir
todos los delitos de los que tenga conocimiento: Esto implica que
las mujeres deben identificar fidedignamente al autor de la viola-
ci6n, de la inseminacién no consentida o incesto y, por lo tanto,
impone cargas muy altas a las mujeres que han sido violadas por
su cényuge, su compafiero permanente, un conocido 6 un familiar
cercano en el sentido de que para conseguir la interrupcién del
embarazo deben decidir terminar la relacién sentimental o fami-

 liar involucrada y llevar el proceso penal hasta sus dltimas conse-
cuencias. La mayorfa de las mujetes prefieren no hacerlo (Flscaha
General de la Nacién 2004; Profamilia-2000).87

Ahora bien, estas restricciones del derecho penal en Ia pric-
tica no son necesarias y podrian modificarse en el sentido de que
mis casos de interrupcién voluntaria del embarazo se tramitasen

86 Los articulos 7 a 26 del decreto 1011 de 2006 establecen las condiciones
de habilitacién para la prestacién de servicios de salud. El procedimiento
implica que las instituciones demuestren su capacidad técnico cientifica
y financiera. No hay, sin embargo, ninguna obligacién de incluir ciertos
servicios para obtener Ia habilitacién. De acuerdo con el artfculo 23 de Ia
ley 100 de 1993, sin embargo, las Entidades Promotoras de Salud sf estén
obligadas a garantizar la prestacién de todos los servicios incluidos en el

Plan Obligatorio de Salud.

87 De acuerdo con la Encuesta Nacional de Demografia y Salud 2000-2005,
un 12% de las mujeres colombianas afirman haber sido violadas por sus
esposos o compafieros permanentes. Excluyendo estos casos, el 61% de’
las mujeres colombianas afirman haber sido violadas y s6lo en un 21% de
los casos fue por desconocidos. La Fiscalfa General de la Nacién ha esta-
blecido que sélo un 5% de los delitos sexuales son denuniciados.
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a través del sistema de salud. Pero implicarfa transfonnactones
que por ahora no podemos predecir. e

Lo que s vale la pena recalcar es que algunos factores que han
afectado el control de los riesgos ‘asociados a la maternidad en
general no tendrfan por qué impactar los niveles de morbilidad
y maternidad asociados al aborto. En particular queremos enfa-
tizar que cuando el aborto se lleva a cabo en fases tempranas, no
se requiere intervencién quirdrgica (World Health Organization
2003),38 cuya calidad se ve significativamente afectada por el ni-
mero de camas de hospital disponibles o de médicos especialistas
disponibles para realizar la intervenci6n.

En conclusién, la reforma legislativa que introdujo la Corte
Constitucional colombiana se puede calificar como una reforma
estrictamente incremental en el sentido de que no autorizé el
aborto por las razones que la mayorfa de las mujeres colombianas
buscan practicarse abortos —razones socioecon6micas y por in-
terrupcién del proyecto de vida— ni modific las reglas juridicas
—penales, laborales, de familia, de seguridad social— que hacen
que las mujeres colombianas no se sientan libres para decidir so-
bre su maternidad ni puedan controlar los riesgos asociados a la

{‘mortahdad maternat Sin embargo, la reforma si posibilité el au-
mento del niimero de abortos que se pueden solicitar a provee-
dores autorizados, y definié los limites dentro de-los cuales los
proveedores se pueden negar a prestar el servicio. En tanto los
problemas del sistema de salud que afectan la mortalidad mater-
na no alteren significativamente la atencién de abortos, las ga-
nancias en términos de libertad se reflejan en ganancias en tér-
minos de control sobre los riesgos asociados a la maternidad. Qué
tantos abortos seguros van a realizarse en el marco de la nueva
legislacién dependera de cémo evolucionen las prcticas. Como
lo sefialamos, actualmente hay varios factores que restringen la

8  Como lo sefialamos anteriormente, existen medicamentos que, como gl
Misoprostol, son seguros en la interrupci6n del embarazo. La Organiza-
ci6n Mundial de la Salud, de hecho, ha recomendado la combinacién de
Mifepristone y Misoprostol como método que prefiere en casos de inte-
rrupcién temprana del embarazo.
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* aplicacién de la legislacién, pero varios de estos factores, parti-

cularmente los relacionados con la intervencién mechca, pueden

evolucionar positivamente.

- En este sentido, Women’s Link tendna ]usnﬁcacmn al recla-
mar, por una parte, que la liberalizacién del aborto puede efec-
tivamente reducir la mortalidad y morbilidad asociada al aborto
Y, por otra, que este cambio requiere una vigilancia constante de
las practicas médicas que pueden volver més o menos restncuva
la aphcaclon de la nueva IegLSlacmn

I1I1. Los DISCURSOS DE LEGITIMACI()N .

Segiin nuestra lectura de LAICIA el proyecto se proponia tam-

bién que el debate legal sobre el aborto contemplara el derecho

_ala jgualdad como un derecho vulnerado por la prohibicién to-
tal del aborto en la legislacién penal, y que se consideraran como
vinculantes las recomendaciones de los comités de mionitareo
de los tratados internacionales de derechos humanos. Aunque
el logro de estos cambios se planteaba independientemente del
cambio en la legislacién, se vinculaban a este dltimo en el senti-
do de que el cambio en el debate permitirfa enfatizar el impacto
distributivo de la legislacién penal sobre aborto. En esta secci6i
proponemos que, aun cuando la Corte Constitucional fue recep-
tiva a los argumentos propuestos en la demanda, reiterd varios de
los argumentos que en el derecho colombiano ocultan el impacto
distributivo de la legislacién penal sobre aborto.” - - . ~

Para esto empezamos por proponer una intérpretacién de la
manera en la que ha sido entendida la legislacién sobre aborto en
el derecho penal y el derecho constitucional colombiano. Luego
explicamos cémo la sentencia C-355 de 2006 se relaciond con
estas lineas argumentativas y cémo efectivamente mantuvo una
posicién en la que el impacto distributivo del derecho en la de-
cisién libre de la maternidad y en el control de las mujeres de los
riesgos asociados a la maternidad se oscurece.
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A. La representacién del aborto en el derecho penal
y constitucional antes de la sentencia C-355 de 2006 - -

La construccién del tipo penal de aborto en el derecho penal y el
derecho constitucional ha ocultado el impacto distributivo del
derecho sobre la decisién libre de la maternidad y sobre el control
de las mujeres de los Tiesgos asociados a la maternidad de varias
maneras. En primer lugar, la elaboracién doctrinal ha naturali-
zado el deber de proteccién de la vida en gestacion, reclamando
que este deber se relaciona con la proteccién al derecho a la vi-
da. En segundo lugar, se ha hechio énfasis en que el problema, en
tltimas, es de competencias —las del legislador—, y por lo tanto
la Corte se encuentra limitada en lo que puede decidir de fondo.
En tercer lugar, el caso del aborto se ha vuelto excepcional en el
sentido de que los argumentos que se consideran aplicables en
casos similares se han considerado inaplicables en éste. En cuarto
lugar, mediante la compartimentacién, la Corte ha propuesto una
interpretacién més restringida de la legislacién penal de la que se
presenta en la prictica, y se ha abstenido de pronunciarse sobre
las maneras en las que otras normas del régimen juridico afectan
la decisién libre de la maternidad y.el control de las mu]eres de
los riesgos asociados al aborto.

1. La naturalizacién del deber de proteccion de la vida
humana en gestacién :

El deber del Estado de proteger la vida humana en gestacién se
ha naturalizado en el derecho colombiano a través de la inter-
pretacién que los penalistas han hecho del tipo penal del aborto
y por la manera en que, sin excepcién, la Corte Constitucional
ha estudiado el caso del aborto. :
Losfenalistas colombianos han naturahzado el deber de pro-
teccién de la vida humana en gestacién de dos maneras. En pri-
/foer r lugar, fresentando el tipo penal del aborto como “hecesario!’:

va sea porque la Constitucién politica incluye mencién a la pro-

teccién de la vida humana (articulo 11 de la Constitucién poli-
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tica), ya sea porque la proteccién de la vida humana es “derecho
humano natural” (Pab6n 2002; Pérez 1974)% en tanto.que es la
posibilidad para el ejercicio de cualquier otro derecho, o ya sea
porque “la proteccién a la vida e integridad personal resulta ob-

a” (Pabdn 2002). Los tratadistas estdn de acuerdo también en
que la vida humana a la que se debe esta proteccién es aquella

entendida “como un ciclo biolégico que empieza en la concep-

cién y termina en la muerte” (Gémez y Urbano 2003). Por esta
/razén distinguen la proteccién que el derecho penal debe a Ia
“vida independiente” y la proteccién que el derecho penal debe
.a la “vida dependiente”, siendo esta tltima la intrauterina o fe-
tal (Pabdn 2002: 541). Algunos autores piensan que esta deci-
sién del legislador debe ser explicada y no interrogada (Gémez y
Urbano 2003), pero otros acuden a extensas explicaciones para
dar fundamento a esta proteccién en el texto constitucional y los
tratados internacionales de derechos humanos (Gémez y Urba-
no 2003)@Wﬁeraeién de
los derechos de Tas miijeres Wse

mtroducen ala pena cuando.s eLembarazono_hw

(Gémez- Urbano 2003)..
L4 Corts Cansitucionspor s part, ha naturalizedo el de-

ber de proteccién de la vida humana en gestacién al hacer énfa-
sis en que este deber se deriva de la Constitucién politica colom-
blana, y que por su importancia no cabe ponderar el derecho del

nasciturus con ningdn otro,¥al rechazar formas alternativas de
enmarcar el conflicto constitucional que involucra la legislacién
penal sobre aborto propuestas por demandantes e intervinien-
tes en dos de los casos en los que se pronurici6 de fondo sobre el
asunto antes de la sentencia C-355 de 2006. : :
En efecto, en dos ocasiones anteriores, la Corte Consntucmnal

colombiana se refiri6 a la constitucionalidad del delito de aborto

8 Algunos autores, sin embargo, introdujeron la importante distincién en-
tre la concepcién y la anidacién del 6vulo fecundado, y defendieron que
la vida que se protege es la que empieza con Ia amdacxon Vease Gomez y

Urbano (2003: 878-888).
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por solicitud de ciudadanos colombianos que presentaron deman-
das de inconstitucionalidad contra los articulos del Cédigo Penal
correspondientes: sentencia C-113 de 1994 y C-013 de 1997.

Enla sentencia C-113 de 1994, la Corte Constitucional se pro-
nunci6 sobre la demanda presentada por Alexander Sochaman-
dou contra el articulo 343 del decreto 100 de 1980, que establecia
el delito de aborto simple. Sochamandou propuso tres argumen-
tos como fundamento. de su solicitud de declarar inexequible la
norma: 1) el no nacido no es persona'y por lo tanto, en sentido|
estricto, no tiene derechos que deban ser ponderados con otros; !
2) la sancién en eéte caso desconoce la libertad de conciencis, la
libertad de cultos y la diversidad émica y cultural que la Consti-
tucién protege; 3) la Constitucién protege la libertad de las pa-
rejas para decidir el ndmero de hijos. :

La sentencia propuso que si bien la Consutucmn no se refe'
tfa especificamente a la vida del que est4 por nacer, dado que la
vida humana individual se inicia en la concepci6n y que el desa-
rrollo desde el momento de la concepcién hasta el momento del
parto es necesario para que haya persona, se debe entender que
la proteccién constitucional cobija el proceso de gestacién desde
la concepcién. En palabras de la Corte: ,

La vida que la Constitucién Politica protege, comienza desde
el instante de la gestacién, dado que la proteccién de la vida
en la etapa de su proceso en el cuerpo materno,-es condicién
necesaria para la vida independiente del ser humano fuera del
vientre de la madre. Por otra parte, la concepcién, genera un
tercer ser que existencialmente es diferente de la madre, y cu-
yo desarrollo y perfeccionamiento para adquirir viabilidad de
vida independiente, concretada con el nacimiento, no puede
quedar al arbitrio de la libre decisién de la embarazada. (Corte
Constitucional 1997a) :

Para la Corte, la consecuencia de entender que la Constitucién
protege la vida humana desde la concepcién es que el legislador
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tiene lu obligacion de prever sanciones para todo atentado contra
esta persona en formacién. :

La Corte sefial6, ademds, que no se violan la libertad de con--

ciencia ni la libertad de cultos porque dichas libertades estan li-
mitadas por otros derechos, en este caso la vida del nasciturus, y
que no se viola el derecho a decidir el niimero de hijos porque la
pareja puede impedir que la concepcién se produzca.
Enlasentencia C-013 de 1997, la Corte se pronuncié sobre la
demanda de José Euripides Parra, en el sentido de que el articu-
lo que disponfa una atenuacién de la pena en casos.de violacién
o inseminacién artificial no consentida violaba el derecho a la
igualdad del nasciturus porque la proteccién que se le daba a su
vida en estos casos era menor. En este caso, la Corte hizo énfasis
en que el fruto de la concepci6n es vida humana independiente
_y.no propiedad de la mujer, acudiendo esta vez a la enciclica Hu-
mana Vitaé, y explicé que aun si algin derecho de las mujeres pu-
diera verse lesionado, el derecho a la proteccién estatal de ésta
vida humana independiente deberfa prevalecer. En este sentido,
(la sentencia indicé: “Pero, aun admitiendo, en gracia de discu-
 5i6n, que la prohibicién legal del aborto en los eventos descritos
. ) implicara agravio a la dignidad de la mujer, este derecho no po-
| drfa jamds entenderse como prevalente sobre el de la vida del que
‘;\ estd por nacer” (Corte Constitucional 1997d).
" Valela pena destacar que en ninguno de los dos casos la Cor-
te Constitucional se refiri6 a la mortalidad materna asociada al
aborto, a pesar de que al menos en el segundo caso tuvo acceso

a la informacién, tal como lo reﬂe]a el salvamento de voto de la
sentencia.

2. La huida a la forma / procedimiento / competencia

Ademds de empezar en cada caso por reafirmar la proteccién que
constitucionalmente se debe a la vida en gestacién, la Corte ha
elaborado un complejo argumento para justificar por qué en el

caso de la legislacién penal sobre aborto sus poderes de revisién
son limitados.
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En la sentencia C-113 de 1994, cuando abordé por primera
vez el estudio de la legislacién penal sobre aborto, la Corte sim-
plemente explic que en razén de que la Constitucién protege la
vida desde la concepcién, el legislador tiene la obhgamon de pe«
nalizar la conducta. =

Esta posicién, sin embargo, empezé a ser matizada en la sen-
tencia C-013 de 1997, en la que la Corte estudi6 el aborto ate-
nuado. En esta sentencia, después de sefialar que en este caso las
penas sf parecen ser benignas, la Corte se abstuvo de declarar la
inconstitucionalidad de la norma indicando que la legislacién
penal solamente es inconstitucional cuando de manera objetiva
vulhera la norma constitucional, esto es, cuando la contradiccién
no se deriva de otras normas o hipétesis no plasmadas en la nor-
ma penal; y cuando la desproporcién o falta de razonabilidad de
la sancién es manifiesta e innegable. En el caso bajo estudio no
encuentra tal desproporcién manifiesta ni la vulneracién objeti-
va del texto constitucional. » :

En la sentencia C-647 de 2001, con acasién de la demanda
de Carlos Humberto Gémez Ardmbula contra el pardgrafo 124
de la ley 599 de 2000, que establecia la posibilidad de eximir de |

la pena a la mujer y al médico cuando, tratdndose de un aborto :

i
', E
i

atenuado concurrieran “extraordinarias condiciones anormales
de justificacién”, la Corte explicé.que el legislador penal esté au- /
torizado para no imponer ninguna sancién cuando ésta.no esTer—'
cialmente necesaria. En el caso concreto la Corte considerd que
dadas las circunstancias a las que se referfa el texto demandado,

era razonable considerar que no se cumplirfan las finalidades que

hacen de la sancién penal una necesidad social y por eso el legis-

lador podfa autorizar al juez a exculpar a los sindicados alaluz de

sus propios juicios de conveniencia y necesidad.

El énfasis en la discrecionalidad del legislador penal en este ca-
so representa una verdadera “huida”, pues le permiti6 a la Corte
justificar decisiones contradictorias y porque el tipo de examen
aplicado al caso del aborto no haba sido aplicado a otros casos
similares. Aunque la jurisprudencia de la Corte sobre la intensi-
dad del control al que puede someterse al legislador estd llena de
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incoherencias, ésta ha sostenido de manera general que la liber-
tad de configuracién del legislador es m4s amplia cuando se trata
de temas econémicos en virtud del papel que la Constitucién le
concede al Estado en la direccién de la economfa (Corte Cons-
titucional 1994f; 2003), cuando el texto constitucional no con-
tiene un mandato claro o preciso (Corte Constitucional 1993a;
1994a; 1998; 2002a; 2002b), y cuando no hay lugar g aplicar un
escrutinio estricto.

Por otra parte, la Corte ha sostemdo que hay lugar a aplicar
un escrutinio estricto cuando se establece el goce de un derecho
constitucional para algunos, cuando se hace una diferenciacién
sobre la base de un criterio sospechoso, cuando hay un mandato
especifico de igualdad y cuando hay debilidad manifiesta (Corte
Constitucional 1995a; 1997c; 2001a). En los casos de escrutinio
estricto, de acuerdo con la Corporacién, el limite para el legislador
no es simplemente el de una inconstitucionalidad manifiesta o el
de una desproporcionalidad evidente sino que el legislador debe
mostrar.que los fines que se persiguen son una necesidad.social
imperiosa, que el trato diferenciado es necesario porque no hay
ninguna medida alternativa que lograria el mismo propésito; y que
no se vulnera ningin derecho o principio constitucional funda-
mental (Corte Constitucional 1993b; 1997¢; 1998). .

Lo curioso del caso del aborto es que parecerfa exigir un escru-
tinio estricto, ya fuera a favor de la vida en gestacién o de los de-
rechos de las mujeres, pero la Corte reiteradamente sefiala que la
facultad de configuracién del legislador es tan amplia que sélo hay
lugar a declarar la inconstitucionalidad si la desproporcionalidad
es evidente. Para la Corte, la desproporcionalidad no fue evidente
en ninguna de sus sentencias anteriores a la C-355 de 2006.

3. El aborto como caso excepcional

La Corte Constitucional a través de sus decisiones también habia

convertido al aborto en un caso excepcional al advertir que el de-

recho a la vida, asi fuera el de la vida en gestacién, prevalece so-
bre cualquier otro derecho. Esta tendencia en la ponderacién del
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" derecho alavidano ha sido generalizada cuando se ha tenido que
"\ decidir sobre la guerra —prima la democracia sobre el interés de

i
i

cada individuo en salvaguardar su vida— (Corte Constitucional
11993c; 1994e), sobre la muerte digna —prima la dlgmdad sobre
{ la vida biol6gica— (Corte Constitucional 1994d), y sobre el uso
de estupefacientes —prima la autonomfa sobre, la vida blologl’
i ca— (Corte Constitucional 2007).

4.La compammentaczon del debate sobre el aborto
en el discurso ]Lmdzco '

En su construccién sobre la legislacién penal de aborto, la Corte
ha compartimentado la discusién de dos maneras: primero, estu-
diando cada una de las normas detiandadas de manera indepen-
diente; segundo, entendiendo las normas estudladas en cada caso
como si no tuvieran relacién alguna con otras sobre las que se ha
pronunciado para afirmar su importancia constitucional.

En efecto, cuando la Corte estudi en I sentencia C-113 de
1994 el tipo del aborto simple, subrayé que la penalizacién del
aborto no violaba la cldusula constitucional de acuerdo con la
cual las parejas pueden decidir libremente el niimero y el espa-
ciamiento de los hijos (articulo 42), porque la penalizacién del
aborto no limitaba su posibilidad de controlar la fertilidad antes
de la concepcién. Para concluir esto, la Corte no se tomo el tra-
bajo de verificar si las parejas colombianas efectivamente podfan
acceder a todos los métodos anticonceptivos (no podian en 1994
de acuerdo con.la normatividad de seguridad social vigente),?

90 Véanse los decretos 1938 de 1994 y 2423 de 1996, en los que en el Plan
.Obligatorio de Salud se incluyen solamente los anticonceptivos hormona-
les orales y la extracci6n, pero no la implantacién de dispositivos intraute-
.tinos. Los acuerdos 228 y 229 del Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud ampliaron el rango de los métodos anticonceptivos incluidos en
el Plan Obligatorio del Salud a los anticonceptivos inyectables, la aplica-
ci6n de dispositivos intrauterinos y métodos definitivos de anticoncepcién
como la ligadura de trompas y la vasectomia. No se mcluyen, sin embargo,

los métodos més costosos disponibles en el mercado. -

273



Isabel Cristina Jaramillo Sierra » Tatiana Alfonso Sierra

ni explicar cudl era el nivel de eficacia de cada uno de ellos o los
riesgos asociados a su uso (2002c; De Francisco 2000).%!

91 Losanticonceptivos orales se han asaciado a los siguientes efectos secun-
darios: “Los anticonceptivos pueden causar efectos secundarios. Digale
a su doctor si cualquiera de estos sfitomas se vuelve grave o no desapa-
rece: ndusea, vomitos, retortijones o hinchazén en el abdomen, diarrea,
constipacién, gingivitis (inflamacién de las encfas), aumento o reduccién
del apetiro, aumento o pérdida de peso, manchas oscuras en la piel, ac-
né, crecimiento de pelo en lugares extrafios, sangrado o manchado entre
menstruaciones, cambios en el flujo menstrual, perfodos dolorosos o pér-
dida de perfodos, secrecién, sensibilidad, aumento de tamafio de los se-
nos, dificultad para usar lentes de contacto, hinchazén, enrojecimiento,

- irritacién, ardor, o prurito (picazén) de la vagina, secrecién vaginal blan-
ca. Algunos efectos secundarios podrian llegar a ser graves. Los siguientes
sintomas son poco comunes, pero si usted experimenta alguno de ellos,
llame a su doctor de inmediato: dolor de cabeza intenso, vémitos intensos,
problemas para hablar, mareos o debilidad, debilidad o adormecimiento

. de un brazo o pierna, dolor intenso o pesadez en el pecho, tos con sangre,
Tespiracién entrecortada, dolor, calor o pesadez en las pantorrillas, pér-
dida parcial o completa de la visién, visién doble, ojos hinchados, dalor
de estémago intenso, coloracién amarillenta de la piel o los ojos, perdxda
del apetito, cansancio extremo, debilidad o falta de energfa, fiebre, orina
de color oscuro, heces de color claro, inflamacién (hinchazén) delas ma-
nos, los pies, los robillos o pantorrillas, depresién, especialmente si usted
también tiene dificultad para dormir, cansancm, pérdida de Ia energla,
cambios de otro tipo en el estado de 4nimo, hemorragia inusual, sarpulli-
do (erupciones en la piel), sangrado menstrual inusualmente abundan-
te o que dura miés de siete dfas consecutivos. Los anticonceptivos orales
pueden aumentar las posibilidades de desarrollar tumores al higado. Estos

" tumores no son una forma de cancer, pero pueden romperse y causar gra-
ves hemorragias dentro del cuerpo. Los anticonceptivas orales también
pueden aumentar las posibilidades de que usted desarrolle cancer de se-
no o higado, o de que tenga un ataqiie cardidgco, un acciderite cerebro-
vascular, o un grave codgulo sanguineo”. En cuanto a los anticonceptivos
inyectables, Depo-Provera, se ha encontrado lo siguiente: “La mayorfa
de las mujeres tienen cambios en sus perfodos menstruales mientras usan
Depo-Provera; inclusive sangrado o manchado irregular e impredecible
o0 un aumento o disminucién en su sangrado menstrual, o no menstrian
del todo. Después de un afio de uso cerca de dos de cada tres mujeres no
menstrdan del todo. La ausencia de los periodos no es peligrosa y los pe-
rfodds usualmente regresan a la normalidad después de que se interrumpe
la Depo-Provera. Si ocurre un sangrado inusualmente fuerte o continuo

. usted debe visitar su médica. Otros efectos secundarios posibles incluyen
el aumento de peso, dolores de cabeza, nerviosismo, malestar abdominal,
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M3s atin, la Corte se abstuvo de considerar que en el contexto
de altos niveles de violencia sexual y fisica contra las mujeres di-
ficilmente podria pensarse que ellas, las que se embarazan, tuvie-
ran control sobre la concepcién. Esto a-pesar de que en- 1994 su
jurisprudencia ya habfa reconocido la violencia doméstica como
una situacién en la que las mujeres se encuentran “indefensas”,
entre otras razones por la ineficacia de los mecanismos legales d
su alcance para proteger su integridad y su vida. ER

El que la Corte haya omitido explicar las condiciones de una
maternidad libre en el contexto colombiano se convirti6 en un
hecho grave cuando en la sentencia C-013 de 1997 decidié que
la libre opcién por la maternidad no era importante porque es-
ta condicién siempre dignifica a las mujeres. Para concluir esto,
la Corte no se tomé el trabajo de explicar c6mo las altas tasas de
mortalidad materna, resultantes en buena medida de la configu-
racién legal del sistema de salud en Colombia, y de la pobreza de

. las mujeres cabeza de familia relacionada entre otras razones con

las normas de derecho famnilia y laborales, pueden ser consisten-
tes con la idea de dignidad que la. Corporacwn ha defendido en
otros fallos.

Laideade quela matermdad es siempre hbre y segura en Co-
lombia fue fortalecida cuando, al estudiar el pardgrafo del articu-
lo 124 del Cédigo Penal, la Corte se abstuvo de explicar cuéles
serfan las “extraordinarias circunstancias anormales de motiva-
cién” a las que el legislador se podria estar refiriendo. Semejan-
te enunciado pareceria referirse a los casos de peligro inminente
para la salud y la vida de las mujeres que en la practica y.segin
la legislacién de seguridad social se entendfan como enmarcados
dentro de la justificacién de estado de necesidad. Al no aclarar
cudles serfan las circunstancias a las que se referfa la norma, la

vértigo y debilidad o fatiga”. La OMS denuncié que anticonceptivos de
todo tipo estén siendo introducidos en el mercado sin estudios especia-
lizados previos sobre sus efectos, y que en muchos €asos estos estudxos se
realizan en paises del Tercer Mundo.
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Corte estarfa concibiendo estos casos como no ]usuﬁcados sino
meramente susceptibles de exculpacién.

B; La' sentencia C—355 dé 2006

Aunque la sentencia C-355 de 2006 fue la primera sobre la legis-
lacién penal de aborto en la que la Corte Constitucional declaré
la inexequibilidad de alguna norma, el esquema argumentativo
de la sentencia reprodujo los mecanismos de legitimacién de las
sentencias anteriores. El fallo empieza explicando que la Consti-
tucién politica colombiana establece un deber estatal de protec-
cién de la vida en gestacién y:luego determina que el control que
la Corte puede hacer de la legislacién penal se limita a las con-
tradicciones objetivas y manifiestas del texto legal con el consti-
tucional. Aunque la Corte en este caso se refiere extensamente a
su jurisprudencia anterior, se abstiene de justificar por qué éste no
es un caso de escrutinio estricto, y reafirma la maternidad libre y
segura como regla general al excluir los casos de violacién, incesto
e inseminacién artificial no consentida como Ginicos casos en los
que el embarazo puede haber sido resultado de una decisién no
libre, y los casos de peligro para la salud o vida de la mujer como
LElicos casos en los que la-maternidad no es segura.

1. El nasciturus como objeto de proteccién y no sujeto
- de derechos

La sentencia C-355 de 2006 reproduce el argumento sobre la
ponderacién de derechos que se habfa propuesto en la sentencia
C-113 de 1994 y se aparta de la posicién de la sentencia C-013

de 1997, de acuerdo con la cual no cabe ninguna ponderacién del |

derecho a la vida con otros derechos. Aunque la Corte hace un
esfuerzo mayor por justificar que efectivamente el ordenamiento
colombiano impone la proteccién de la vida desde la concepcién,
y deja claro que la Gnica manera de proteger la vida en gestacién
no es la de la legislacién penal, refuerza la naturalizacién del deber
_ del Estado de proteger la vida en gestacién: 1) al plantear que la
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legislacién penal sobre aborto no se puede estudiar sin ponderar
el deber del Estado de proteger la vida en gestacién y otros dere-
chos; 2) al deducir dicha proteccién de una interpretacién de la

" jurisprudencia constitucional sobre la vida independiente en la

que no se incluyen los casos en los que el derecho a la vida se ha
considerado menos importante que otros derechos; y 3) al con-

- cluir que escapa a la érbita de sus competencias el definir cudndo

e ey

comienza la vida humana que debe ser protegida.

En efecto, la demanda presentada por Ménica Roa proponda,
como lo habfan hecho ya otros demandantes e intervinientes, una
manera de estudiar la legislacién penal sobre aborto en la que la
cuestién del deber estatal de proteccién de la vida en gestacién
no era central para entender la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de la norma juridica. La Corte, sin embargo, en lu-
gar de contestar o evaluar los argumentos de la demanda por sus
propios méritos, empez por evaluar los argumentos de quienes
intervinieron para oponerse a las pretensiones de la demanda;
alegando que el derecho a la vida del que est4 por nacer est4 re-
conocido en el Pacto de San ]ose de Costa Rica, tratado del que .
Colombia hace parte. . - .- : :

Pero si bien la Corte mega que los tratados mtemac1onales
suscritos por. Colombia determinen claramente que el feto tiene
derecho a la vida, y aclara que solo se tienen derechos despues del
nacimiento, concluye que dado que el valor de la vida es central
en el ordenamiento juridico colombiano y es “uno de los-valores

fundantes del nuevo orden normativo Wtado

" tiene el deber de proteger la vida en gestacion.

~ Para concluir que el “valor de la vida” es central en el ordena- -
miento jurfdico colombiano, la Corte se refiere a las sentencias
sobre la vida independiente en las que aquélla ha sefialado que |
la vida aparece en la Constituci6n en tres sentidos: a) como va- |
lorfundante; b) como derecho de las personas; c) como determi-
nante de una obligacién positiva del Estado. La Corte se abstiene

de incluir, sin embargo, los casos en los que la vida efectivamente

se ha considerado un valor o un derecho menos importante que —-

otros. Ademés, se abstiene explicitamente de explicar por qué lo -
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propuesto para la vida independiente es relevante para el caso
de la vida en gestacién, sefialando simplemente que ésta es una
cuesti6n en la que hay enormes diferencias de oplmon y que la
Corte no estd en capacidad de resolver.

2. La huida a la forma / procedimiento / competencia .. -

. . ) . PR
Después de establecer que de la Constitucién colombiana se de-
duce que el Estado tiene el deber de proteger la vida en gestacién,
la Corte pasa a probar que las mujeres tienen derechos haciendo
un recuento de los progresos legislativos nacionales e internacio-
nales. Concluye, no obstante, que ninguno de los textos legales
en vigor exige expresamente la despenalizacién del aborto y por
eso procede, nuevamente, a plantear que el tema se debe estudiar
teniendo en cuenta los limites que tiene la Corte cuando enfrenta
la revisién constitucional de la legislacién penal. -

La Corte propone dos tipos de exdmenes a lo largo de la sen-
tencia. Empieza citando la sentencia C-939 de 2002, en la que la
Corte estudi6 la constitucionalidad del decreto legislativo enca-
minado a enfrentar los dafios a la infraestructura petrolera y los
robos de hidrocarburos perpetuados por “organizaciones delin-
cuenciales” y declaré inexequible el decreto por establecer penas
indtiles, en el sentido de que “no podrén tipificarse conductas que
desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten id6neas
para proteger bienes constitucionales o que resulten despropor-
cionadas o irrazonables” (Corte Constitucional 2006).

M4s adelante propone que el examen de constitucionalidad
de la legislacién penal debe incluir los siguientes elementos: a), el
legislador no puede imponer medidas perfeccionistas; b) el legis-

lador no puede sacrificar por completo algunos valores para satis-

facer otros por completo; c) la norma penal deber ser necesaria;
d) la pena debe ser proporcionada al hecho punible, tanto en lo

relacionado con la importancia del bien protegido comoenlore- —

lacionado con la gravedad de la afectacién del mismo.
Los dos exdmenes son distintos en cuanto a la intensidad del
andlisis que le permiten a la Corte, aunque el lenguaje es bas-
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tante similar. Primero, mientras que el primer test enfatiza que
no se pueden “desconocer” derechos fundamentales, el segundo
subraya que no se pueden “sacrificar por.completo” (pero si par-
cialmente) algunos derechos fundamentales. Segundo, mientras
que el primer test explica que las medidas no pueden ser irrazo-
nables, el segundo sostiene que basta con que no sean perfeccio-
nistas. Tercero, mientras que el primer test explica que las medi-
das deben ser idéneas, el segundo test md1ca que basta con que
sean necesarias. - S

Lo més importante, sin embargo; es que en el caso de la sen-
tencia C-355 de 2006, la Corte.explica que nole compete a ella
estudiar si las medidas adoptadas por el legislador son necesarias
o no porque sélo el legislador puede apreciar esta circunstancia.
En este sentido manifiesta que : '

[...] se podrfa discutir si la naturaleza de estas medidas de pro-
. teccién de la vida en gestacién han de ser de cardcter penal o
si serfan mis efectivas previsiones de otro tipo como politicas
sociales o de indole prestacional que aseguren la vida que es-
t4 en proceso de gestacién mediante la garantia de cuidados
médicos, alimentacién o de ingresos de la mujer embarazada.
Al respecto cabe anotar que corresponde en primer lugar al le-
gislador decidir entre el universo de medidas posibles aquellas
mis adecuadas para proteger los bienes juridicos de relevancia
constitucional y su decisién, en principio, sélo podr4 ser objeto
de control cuando resulte manifiestamente desproporcionada
- e irrazonable. (Corte Constitucional 2006)

La huida a la forma / procedimiento / competencia opera en-
tonces de dos maneras. En primer lugar, se defiende la decisién
de fondo argumentando que la ponderacién ha seguido un test
objetivo y neutral, pero al mismo tiempo el test se cambia suce-

- sivamente-hasta hacerlo decir lo que es estrictamente necesa-

rio para justificar esta decisién en particular. En segundo lugas,
se elimina del test la consideracién de la eficacia (o idoneidad)
de la norma penal, eliminando las “restricciones materiales” del
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legislador penal que habfan resultado relevantes en sentencias

como la C-939 del 2002,% en la que lo que estaba en juego.eran

intereses econémicos.respecto de los cuales. supuestamente eI le-
gislador es mas libre. . : SIS

3. El aborto como caso-excepcional

Ademis de las excepciones que la Corte construye para examinar
las restricciones del legislador penal en el caso del aborto, que rei-
teran de manera més compleja las que ya se habfan elaborado en
sentencias anteriores, la Corte vuelve excepcional el aborto en
la sentencia C-355 de 2006 al hacer énfasis én que el aborto se
relaciona con aquello que hace a la mujer esencialmente diferente
a los hombres y por eso se relaciona con los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres y no con el derecho a la igualdad.

-En efecto, aunque al explicar que las mujeres tienen derechos
la Corte empieza por describir una trayectoria législativa nacional
en la que el hilo conductor es la progreswa lgualdad de derechos,
procede a indicar que

+[...] respecto de las mujeres es evidente que hay situaciones que !
las afectan sobre todo y de manera diferente, como son aquellas

~\ concernientes asu vida, y en particular aquellas que conciernen
i los derechos sobre su cuerpo, susexualidad y su reproduccién.
\ (Corte Constitucional 2006)

A partir de esta revelacién, la Corte se ubica en el plano in-
ternacional y explica el progreso en materia de derechos sexua-
les y reproductivos como progresos de las mujeres. Afirmaciones
como la siguiente son sintomdticas del glro argumentativo dela
Corte

92 'En esta sentencia el hecho de que los tipos penales creados por el decre-
to presidencial no tuviesen vocacién de eficacia, en el sentido de que no
podian impedir efectivamente que se realizaran las conductas y de que
no podian garantizar la seguridad nacional, fue definitivo para declara:
su inexequibilidad.
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Finalmente, el derecho a la educacién y'su relacién con los
derechos reproductivos puede examinarse desde varios nive-
les: el acceso de las mujeres a la educacién bisica, a fin de que
ella logre el empoderamiento en su familia y su comunidad, y.
contribuya a que tome conciencia de sus derechos. Ademds,
el derecho a la educacién incorpora el derécho de las mujeres
a recibir educacién sobre salud reproductiva, asi como a que
se les permita ejercer el derecho a decidir €l ndmero de hijos y

- espaciamiento de ellos de manera libre y responsable. (Corte
Constitucional 2005b)

LaCorte en este sentido vuelve excepcional el aborto al volver
excepcionales los derechos sexuales y reproductivos, y la sexuali-
dad y la reproduccién como asuntos que conciernen solamente a
las mujeres. Esta postura contrasta, de un lado, con el énfasis que
ha hecho el derecho internacional en que “los derechos reproduc-
tivos son una categorfa de derechos humanos que ya han sidore-
conocidos en tratados internacionales”, % y en este sentido no son
“distintos” de los derechos humanos ni necesitan un acto expreso
de reconocimiento para operar (Berer 2000), y de otro lado, con
la idea de que los derechos sexuales y reproductivos se relacionan
con las mujeres no porque ellas sean las dinicas que tienen sexua-
lidad o que se reproducen, sino porque éstos son campos en los
que se produce la subordinacién de las mujeres (2006a).

4. La reiteracién de la compartimentacidn

La sentencia C-355 de 2006 reiterd la compartimentacién intro-
ducida en las sentencias anteriores al representar las situaciones
en las que el aborto terminé destipificado como las Gnicas situa-
ciones en las que realmente la maternidad no es libre o segura.
Al contrario de las sentencias anteriores, sin embargo, en esta:

93 Plataforma de accién aprobada en la Conferencia Intemactonal de Pobla—_
- ci6n y Desarrollo celebrada en el Cairo, en 1994 Paragtafo 96, citadg en
[a sentencia C-355 de 2006.
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sentencia se identificaron muchas de las maneras en las que la
maternidad en general no es libre ni segura enlos apartados que
se refirieron a los derechos de las mujeres en general. La Corte,
asf; explicé que la igualdad de las mujéres no es s6lo una igual-
dad formal sino de resultados, que la violencia sexual y domés-
tica, asi como la desigialdad laboral, afecta la vida reproductiva
de las mujeres, que la falta de éducacién afecta el poder-que las
mujeres pueden ejercer en la familia y en la comunidad y que el
Estado tienela obligacién positiva de proveer las nece51dades de
salud sexual y reproductiva de la poblacién.. '

No obstante, al hacer el estudio de la constitucionalidad de las
normas demandadas, la Corte no consider6 la relacién entre las
circunstancias que llevaron a la promulgacién de estos derechos
y la legislacién penal sobre aborto; se concentré en cambio en la
manera en la que las normas penales sobre aborto en particular
podrian ser “manifiestamente” violatorias del derecho a la digni-

[ dad humana y a la salud. El argumento comdn a las excepciones
/ propuestas para el tipo simple de aborto es que cuando én estos
" casos se obliga a las mujeres a llevar adelante un embarazo; se les
arrebata su dignidad porque se las convierte en meros instrumen-

- tos de reproduccién y porque se les exige- sacrificios heroicosp para ;

su salud que a nadie m4s se exige.
C. Los cambios en el debate legal sobre el aborto -

En nuestra lectura del proyecto LAICIA, éste se proponia que
la Corte estudiara la legislacién penal del aborto desde el pun-
to de vista de la igualdad de las mujeres y{no sélo)de su dignidad
humana y su salud, y que las recomendaciones de los comités de
monitoreo de los tratados internacionales ratificados por Colom-
bia se utilizaran para sefialar que las legislaciones muy restrictivas
del aborto violan los derechos de las mujeres porque les impide
acceder a los servicios de salud que sélo ellas necesitan, y que de
esa manera se pone en riesgo su salud y su vida. Estos cambios en
el debate legal sobre el aborto, en nuestra opinién, exigian que la
Corte tomara en serio al menos el impacto distributivo dé la le-
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gislacién penal del aborto al tener que explicar c6mo se justifica
que tantas mujeres mueran cada afio en virtud de una prohibicién
que el Estado ni siquiera est4 dispuesto a implementar. .
La Corte, sin embarpo, se abstuvo explicitamente de incluirel
derecho a la igualdad coma un derecha que podria estar-en jue-
go en la ponderacién entre el deher estatal de proteger la vida en
gestacién y los derechos de las mujeres, e hizo una sola referen-

cia de pasada al argumento de la relacién entre la prohibicién pe-
nal del aborto y la mortalidad materna. Estas omisiones son evi-
dentes cuando se examina el cuidado con el que la demandante
sustent6 el argumento de la violacién al derecho a la igualdad y
cité con referencias precisas las recomendaciones hechas al Es-
tado colombiano sobre su legislacién en materia de aborto. En
contraste, la Corte no mencioné el derecho a la igualdad de las
mujeres, y sobre las recomendaciones citadas por la demandante
s6lo explicé lo siguiente: '

Igualmente han sefialado los diferentes Comités, [sic] que el
derechio a decidir el nimero de hijos est4 directamente rela-
cionado con el derecho a la vida de la mujer cuando existen le-
gislaciones prohibitivas o altamente restrictivas en m ateria de
aborto, [sic] que generan altas tasas de mortalidad materna.

No incluyé ninguna cita que acompafiara el texto.

El fracaso argumentativo de LAICIA en estos dos casos es-
pecificos es importante no por lo que dice de las capacidades de
la demandante de articular las razones para el cambio —Ila Cor-
te sisteméticamente ha abordado el tema del aborto de la misma
maneta sin importar los argumentos de los demandantes e inter-
vinientes—, sino por el impacto que los modos de legitimacién de
la distribucién actual en materia de libertad y control de los riesgos
asociados a la maternidad pueden tener en las practicas.

En la medida en que los argumentos de la Corte minimizaron
el papel del derecho en la modelacién de esta distribucién, pen-

SATAGE: que esta‘h&eeMar la distribucién actual y
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