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CASOS DE LITIGIO ESTRATEGICO BAJO LA NUEVA LEY DE ABORTO EN
COLOMBIA:

Retos de la implementacion
Catherine Romero®

En Colombia desde mayo de 2006 por orden de la Corte Constitucional, las
ninas, jévenes y mujeres pueden solicitar ante el sistema publico o privado de salud la
interrupcién voluntaria del embarazo (IVE) en las siguientes circunstancias: 1) cuando
la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o salud de la mujer,
certificada por un profesional de la medicina; 2) cuando exista grave malformacion del
feto incompatible con la vida extrauterina, certificada por un profesional de la medicina
y 3) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentido, o violaciéon incestuosa'.

Desde los micios de la vida republicana hasta después del primer quinquenio del Siglo
XXI, el aborto estuvo penalizado en todas las circunstancias, aunque la ley
contemplaba atenuaciones de las penas si éste se realizaba en determinadas
condiciones. En el siglo XX hubo siete miciativas legislativas en torno al aborto, seis
que pretendian su despenalizacién, y una que buscaba su endurecimiento, y todas
fracasaron’. En el ambito judicial, el estudio de la constitucionalidad del aborto se
definia, antes del 2006, a partir de tres sentencias significativas de la Corte
Constitucional colombiana, a saber: C-133/94, C-013/97 y C-647/701. Todas ellas
favorecieron en su momento la proteccion absoluta al no nacido para declarar la
penalizacion total del aborto, a partir de solicitudes de inconstitucionalidad, en su
mayoria, que buscaban una mayor penalizacién del aborto y la eliminacién de los
atenuantes de la pena contemplados en el anterior Codigo Penal.

* Abogada v politologa de la Universidad de Los Andes, Bogotd/Colombia, con énfasis en politica y derecho
mternacional. Actualmente se desempena como abogada en la oficina de Women's Link World Wide en
Bogoti en donde coordina el programa, Derechos Sexuales y Reproductivos: del Papel a la Realidad.

1 Corte Constitucional, 2006, C-355.

2 Universidad Externado de Colombia, Problemitica religiosa de la Mujer que Aborta, Encuentro de
Investigadores sobre aborto mducido en América Latina y el Caribe, Bogotd, 15-18 de noviembre de 1994,
Capitulo Segundo.
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La Sentencia C-355 de 2006 fue el resultado de un estudio en abstracto de
ponderaciéon de derechos con ocasiéon de la  demanda de inconstitucionalidad D-
(6122), iterpuesta por la abogada Monica Roa, en el marco del proyecto de litigio
estratégico LAICIA, Litigio de Alto Impacto en Colombia: La Inconstitucionalidad del
Aborto de la organizacion Women “s Link Worldwide'. La demanda presentada ante
la Corte Constitucional fue el producto de un andlisis detallado y cuidadoso tanto de
los argumentos del derecho internacional que ha reconocido que los derechos sexuales
y derechos reproductivos hacen parte de los derechos humanos y que como tales los
Estados estin en la obligacion de garantizar, como de las recomendaciones emitidas
por los comités de monitoreo de los tratados de derechos humanos que han
recomendado expresamente la liberalizacion del aborto en aquellos paises con
legislaciones restrictivas, entre ellos, Colombia, El Salvador, Chile y actualmente
Nicaragua.

La Constitucion Politica colombiana reconoce la prevalencia en el orden interno de los
tratados y convenios Internacionales debidamente ratificados’. Asi mismo, en
Jurisprudencia reiterada, la Corte ha destacado que los pronunciamientos de las
mnstancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta relevante para
mterpretar el alcance de los tratados sobre derechos humanos y, por ende, de los
propios derechos constitucionales’. Para la demandante los principales objetivos del
litigio de alto impacto fueron promover la implementacién del derecho internacional
de los derechos humanos, usar estratégicamente el sistema judicial para avanzar en los
derechos de las mujeres y generar un cambio en el debate publico sobre el aborto’. Sin
embargo, a nivel social y politico los resultados durante y después del proceso
superaron cualquier expectativa. Por ejemplo, antes del 10 de mayo de 2006, cuando
estaba a punto de finalizar la ulima etapa del proyecto, se habia logrado la
congregacion y fortalecimiento de varios grupos de mujeres, como: Catdlicas por el
Derechos a Decidir, Red de Derechos Sexuales y Reproductivos (Redersex) v la Mesa
Por la Vida y la Salud de las Mujeres, entre otros, que se movilizaron a favor de la
demanda; asi mismo, se logré impulsar la discusion de la despenalizacion del aborto
como un tema de la agenda electoral del 2006. De otro lado, se contdé con el apoyo
significativo de diferentes instancias del gobierno nacional que conceptuaron a favor de
la demanda manifestando la urgencia de tratar el aborto como asunto de salud publica

3 Puede obtenerse mayor informacién sobre la demanda junto con los documentos mas relevantes y un video
sobre el proceso en http://www.womenslinkworldwide.org (visitada el 7 de abril de 2008)

4 Constitucion Politica de Colombia, art. 93

5 Sentencias C-406 de 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1999, C-010 de 2000, T-1319 de 2001, C-671 de 2002,
T-558 de 2003 y T-786 de 2003, entre otras.

6 “Escogimos el proyecto porque a pesar de que Colombia presenta unos niveles de igualdad entre hombres y
mujeres superiores al promedio regional, en el tema del aborto se destacaba por ocupar uno de los tltimos
lugares. Adicionalmente, desde el punto de vista juridico las condiciones estaban dadas para que una nueva
demanda ante la Corte Constitucional, cuidadosamente argumentada y presentada ante la opinion publica,
tuviera éxito. La nueva tendencia de interpretacién constitucional basada en la armonizacion de los derechos,
la claridad de los argumentos de derecho internacional de los derechos humanos, y la receptividad que la
Jurisprudencia constitucional colombiana da a los argumentos de derecho internacional de los derechos
humanos en otras areas, son las razones por las que consideramos que un fallo favorable de la Corte era

posible (Roa 2006).
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y equidad (entre ellas, la Procuraduria General de la Nacién, el Ministerio de
Proteccion Social y la Defensoria del Pueblo).

La implementacién de una estrategia de comunicaciones a lo largo del proceso resultd
ser una herramienta imprescindible para lograr la separacion del debate moral y
religioso de la discusion de derechos humanos, salud publica y equidad que sustentaba
la solicitud de nconstitucionalidad. La iglesia catolica habia sido el principal y mas
constante protagonista en la historia del aborto en Colombia y en ese sentido habia
monopolizado los términos del debate, mientras los grupos de mujeres y feministas no
habian logrado constituirse en “una fuerza social suficientemente importante para ser
escuchada y considerada un contrapunto efectivo a las posiciones oficiales de la iglesia
y los sectores sociales mas retardatarios frente al problema del aborto” (Viveros 1997).
En ese sentido, la estrategia de comunicaciones del proyecto LAICIA respondio a este
gran desafio y logré a la vez la difusion masiva de los contenidos de la demanda,
modificar los términos del debate mas alla de “estar a favor o en contra del aborto” y
la inclusion de nuevas fuentes.

Para el 10 de mayo de 2006, cuando el pais conocié la decisiéon de la despenalizaciéon
del aborto, si bien habiamos avanzado hacia una discusion de derechos vy
reconocimiento de los derechos reproductivos. Nos enfrentibamos al mayor reto de
todos: la implementacion del nuevo derecho al aborto legal a cargo del sistema general
de salud. La Corte sostuvo que la plena penalizacion representa un desconocimiento
flagrante de los derechos a la dignidad, libertad y autonomia de la mujer bajo la
presuncion de la protecciéon absoluta del que estd por nacer. A lo largo del estudio en
concreto se ponderan dos bienes juridicos contrapuestos: de un lado, la vida, salud,
dignidad y autonomia de las mujeres, y por el otro, la proteccién del que estad por
nacer, para finalmente hallar una solucién en derecho que maximiza la proteccién de
los derechos de las personas juridicamente reconocidas a partir de la liberalizacion del
aborto en las tres circunstancias mencionadas.

Para los magistrados, el derecho a la vida, como derecho exclusivo de las personas ya
nacidas, se distingue de la vida como bien juridico que debe protegerse. Y en
consecuencia, la proteccion juridica del derecho a la vida se brinda con mayor
mtensidad en concordancia con los principios y derechos de la persona humana, en
contraposicion a la proteccion general del bien de la vida. Como lo senala la Corte
Constitucional colombiana:

“Ll derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad como la
de todos los derechos esti restringida a la persona humana, mientras que la proteccion
de la vida se predica mcluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion.
Conforme a lo expuesto, la vida y el derecho a la vida son fenomenos diferentes. La
vida humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que
a su vez tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico, si bien es
verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado o
mtensidad que a la persona humana (...). Es decir, el bien juridico tutelado no es
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1déntico en estos casos y, por ello, la trascendencia juridica de la ofénsa social
determina un grado de reproche diferente y una pena proporcionalmente distinta”.

El mayor reto de todos: la implementacion

La puesta en marcha de la decisiéon se constituia entonces en el mayor reto de

todos. La fuerza de la sentencia C-355 de 2006 no recae exclusivamente en la
immposicién de ciertas obligaciones a cargo del sistema de salud para la proteccion de
los derechos de las mujeres. Se encuentra en la capacidad de posicionarse como
discurso legitimo en una sociedad que historicamente ha desconocido la capacidad de
las mujeres para tomar decisiones autébnomas en la esfera privada de sus vidas. Asi
mismo depende también de la capacidad que tenga la decision para movilizar a los
actores del sistema de salud en beneficio de la proteccion de los nuevos derechos
adquiridos. A continuacién se mencionaran, a partir de un caso en concreto, las
primeras barreras que se evidenciaron en la primera etapa de implementacion.
En agosto de 2006, se conoci6 ante la opinion puablica la primera solicitud de aborto
legal en Colombia. Se trataba de una menor de once anos abusada sexualmente por su
padrastro. L.a menor quedé embarazada y en consecuencia solicité ante el sistema
publico de salud, con el apoyo de su abuela, su nuevo derecho al aborto legal. Las
mcertidumbres eran incontables y garantias pocas, tanto para los médicos/as que
recibieron a la menor en el hospital como para la menor y su familia. A pesar de que la
Corte Constitucional habia resuelto que las mujeres colombianas ya no serian
mvestigadas ni condenadas penalmente por practicarse un aborto, cuando, 1) la
continuacion del embarazo supone un riesgo para la vida o para la salud fisica o mental
de la mujer; 2) cuando existen serias malformaciones del feto o 3) cuando el embarazo
es consecuencia de un acto criminal de wviolacién, incesto, acto sexual abusivo o
mseminacién artificial no consentida.

En esta etapa del proceso estratégico, no teniamos atn acceso al texto completo de la
decision y, por lo tanto, a los argumentos y razones por las cuales la Corte habia
decidido, 5 votos a favor tres en contra, que el aborto habia dejado de ser un delito
para convertirse en un derecho. Contibamos unicamente con un comunicado de
prensa y algunos pronunciamientos en los medios de comunicacién de los magistrados
que advertian que las mujeres tenfan un nuevo derecho. Pero teniamos en nuestras
manos una realidad inminente, una abuela que se enfrentaba a los médicos sin temor
alguno alegando que su nieta era titular del derecho a abortar por ser victima del abuso
del padrastro y, por lo tanto, tenian que atenderla en el sistema de salud con todas las
garantias, de acuerdo con la decision de la Corte Constitucional.

La abuela, una mujer desplazada por la violencia del sur del pais de cincuenta y siete
anos, se enfrenté con fortaleza y sabiduria la decisién de apoyar la voluntad de su nieta
de interrumpir su embarazo producto de la violaciéon. Juntas se enfrentaron al sistema
publico de salud y los medios de comunicacién para solicitar su derecho al aborto; sin
embargo, la primera respuesta de la mstitucion fue que el aborto seguia siendo un

7 Corte Constitucional, 2006, C-355.
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delito ya que a la fecha no existia reglamentacion alguna del gobierno nacional que
soportard la decision judicial. De otro lado, los medios de comunicacién presentaron el

caso como la primera solicitud de aborto en Colombia con posterioridad a la
sentencia C-355 de 2006.

La familia contacté (por via de la pagina de internet) a Women s Link Worldwide,
como la organizacion que lideré el proceso de liberalizacion del aborto y solicité apoyo
legal para lograr la matenalizacién del derecho. Inmediatamente interpusimos una
accion de proteccion individual del derecho ante el sistema judicial argumentando que
la aplicacion del derecho era de cardcter inmediato desde el 10 de mayo de 2006 y no
requeria reglamentacién alguna para su aplicabilidad. Asi mismo, que la decision de la
mstitucién aumentaba desproporcionalmente las cargas sobre la vida y salud de la
menor que fue victima de uno de los peores actos que una mujer puede sufrir sobre su
mtegridad. El desconocimiento de la solicitud del aborto por parte del hospital
incrementaba exponencialmente dia a dia los riesgos sobre la salud de la menor de
edad que autéonomamente expresaba su voluntad de interrumpir el embarazo.
Adicionalmente, solicitamos de manera publica a la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria General de la Nacion, como instituciones garantes de los derechos
humanos de las/los colombianas/os, la proteccion de los derechos de la menor.

Fl temor del Director del Hospital y del personal médico de la institucién radicaba en
la incomprensiéon de los alcances del pronunciamiento de la Corte Constitucional.
Consideraban que la resolucion de despenalizacion no era suficiente para aplicar el
derecho y en consecuencia la necesidad de una reglamentacién del gobierno nacional
que sustentard la decision judicial. Asi mismo, el temor a ser estigmatizados ante la
opinién publica como el primer hospital publico que realizaba un aborto se convertia
en la principal barrera de la garantia del derecho al aborto de la menor.

La semana siguiente a la solicitud de interrupcion voluntaria del embarazo -IVE-, la
mstituciéon de salud presenté a la familia respuestas contradictorias y violatorias de los
derechos de la menor. Se le negaban las visitas a la paciente, se impedia la salida de la
menor de la mstitucién sin que existiera un juicio clinico que sustentara la permanencia
en el hospital, se acudia al apoyo del Bienestar Familiar que sostenia una actitud
desconocedora del derecho al aborto legal v se sometia a la paciente a multiples
sesiones psicoldgicas y de apoyo religioso en contra de su voluntad.

Finalmente el 24 de agosto de 2006, como lo expusieron los medios, “/a justicia no
parecia preparada para enfrentar el tema por desconocer aiin el fallo proferido por la
Corte Constitucional. Pero la dimension del drama logro unir a la Corte
Constitucional, la Fiscalia, la Procuraduria y la Detensoria del Pueblo, quienes por
separado se pronunciaron avalando el procedimiento en el caso de la menor”™. Las
diferentes instituciones junto con la Secretaria de Salud de Bogota enviaron diversas
comunicaciones escritas advirtiendo al Hospital y su director que debia aplicar
mmediatamente el derecho al aborto legal en cabeza de la solicitante o que de lo

8 Revista Semana on-line “Comienza la era del aborto legal en Colombia” por Elber Gutiérrez Roa.

08/24/2006. Consultado el 4 de abril de 2008. http://www.semana.com/wf_InfoArticulo.aspx?idArt=96607
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contrario podria ser objeto de sanciones disciplinarias y administrativas. Pero los
temores legales de los/las profesionales de la institucién no terminaban con las 6rdenes
expresas de los entes del gobierno; para ese momento se concretaba en la forma de
llevar a cabo el consentimiento informado de la menor porque para el Hospital era
requisito fundamental la firma del consentimiento asistido de la madre que desde
varias semanas atras habia dejado de tener contacto con la menor.

El hospital insistia en la firma conjunta del consentimiento informado como un
requisito de procedibilidad de la intervencion, a pesar de informarles que el
consentimiento de la madre no era requerido toda vez que la Corte Constitucional en
la sentencia C-355 de 2006 resolvié proteger los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, autonomia y libertad de las menores, reconociendo que toda mujer
menor de catorce decide autébnomamente sobre la posibilidad o no de recibir el
tratamiento de interrupcién voluntaria del embarazo, de acuerdo al marco de
proteccion internacional’ y nacional” de los derechos del nifio y de la nina.

Asi las cosas y ante la urgencia inminente de proteger ante todo la salud integral de la
menor, tomamos la decisién estratégica de obtener el consentimiento de la
representante legal en vez de prolongar el proceso de intervencion y evitar un aumento
en los riesgos para la salud de la menor. Esta experiencia resalté la importancia de
tener regulaciones” con claras directrices para los prestadores de servicios de salud y
personas involucradas en la prestacién de IVE que impidan que los derechos de las
mujeres se vean vulnerados. De esa manera, la menor fue debidamente atendida por el
Hospital Publico casi quince dias después de su solicitud.

Cabe mencionar que el texto final de la sentencia C-355 de 2006, nos dio la razén
respecto del consentimiento y reconocié que en todos los casos prevalecera la voluntad
y consentimiento de las menores de catorce anos que decidan interrumpir su embarazo
en las circunstancias despenalizadas. L.os motivos constitucionales que sustentan la
proteccion de las menores son: la proteccion al derecho al libre desarrollo de la
personalidad y la importancia del consentimiento informado de menores de edad en
mtervenciones médicas. Sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la
Corte plantea lo siguiente:

“la clasificacion establecida en el articulo 34 del codigo civil (infantes, impiiberes,
puberes) no determina la titularidad del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
pero si permite algunas restricciones especificas en atencion al grado de madurez del

9 Articulo 29 de La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y el total del articulado de La
Convencion del Nino establecen la proteccion absoluta al bienestar de la infancia como fin social, juridico y
constitucional de los estados modernos.

10 La Constitucion de 1991 fue clara y contundente en la proteccion prevalente de los derechos de las nifas y
los nifos, tal y como se desprende del inciso 2 del articulo 44 que dispone: “La familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nino para garantizar su desarrollo armoénico e integral y le
¢jercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento
y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de las demds”

11 Ver Decreto 4444 de 2006, Resolucion 4905 de 2006 y Norma Técnica para la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo en Colombia.
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titular”. Por lo tanto, la sentencia C-355 de 2000 “...descarta que criterios de cardcter
meramente objetivo, como la edad, sean los unicos determinantes para establecer el
alcance del consentimiento libremente formulado por los menores para autorizar
tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo. kn materia de aborto el legislador, si lo
estima conveniente, podrd establecer reglas especificas en el futuro sobre
representacion, tutela o curatela sin menoscabar el consentimiento de la menor de

catorce anios™.

Hoy debemos saber que contamos con un pronunciamiento historico en el
reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos como derecho humano; con
una orden del Gobierno Nacional (Decreto 4444 de 2006 y Resolucion 4905 de 2006)
que exige a los prestadores del servicio publico y privado de salud brindar los servicios
de aborto; con un protocolo de atencion que ofrece los lineamientos técnicos para la
IVE, y por dltimo con una clara voluntad politica del Gobierno en cabeza del
Ministerio de Proteccion Social de brindar las garantias para que las mujeres puedan
acceder a los servicios de aborto sin poner en peligro sus vidas y su salud. No obstante,
el cumplimiento y garantia de los servicios de IVE no radica en la sentencia y la
reglamentacion, en tanto que el sistema deberd superar los principales temores y
obstaculos que van surgiendo el dia a dia de la aplicabilidad de un nuevo derecho que
dos anos atras y desde el nacimiento de nuestra republica se consideraba delito.

No podemos obviar las incertidumbres que caracterizan esta primera etapa de
implementacion en tanto que éstas se traducen en una aplicacion moderada del
derecho. A continuacién menciono brevemente tres categorias de barreras que definen
la actual etapa de mmplementacion. En primer lugar, se presentan las barreas
meramente técnicas y del propio sistema de salud, en segundo lugar, las de tipo legal v,
por ultimo, las que obedecen a razones de conciencia de los prestadores. En la primera
clasificaciéon se encuentran aquellas negaciones o dilaciones por razones de incapacidad
hospitalaria o falta de personal médico debidamente entrenado que pueda prestar los
servicios, bien sea por la edad gestacional de la solicitante o por las condiciones misma
del embarazo que impiden una atenciébn segura y oportuna. Women s Link
Worldwide tiene conocimiento de casos de mujeres que son trasladadas de su ciudad
de residencia para que sean atendidas por otra institucion prestadora de salud en tanto
que la instituciéon receptora no cuenta con las condiciones técnicas para prestar el
servicio de IVE. Pero lo que realmente deja al descubierto este tipo de respuestas, y
que merece un mayor estudio, es que las mujeres en Colombia se encuentran en una
mayor situaciéon de vulnerabilidad frente a los hombres ante el sistema de salud en
tanto que no pueden ser atendidas por circunstancias que solo por su condicién
bioldgica las mujeres requieren exclusivamente.

Los temores legales abarcan todas aquellas negaciones relacionadas con la percepciéon
errada de la ilegalidad absoluta del aborto, normalmente este tipo de respuestas vienen
acompanadas de una dosis de desconocimiento de la sentencia C-355 de 2006 y la
reglamentacion. Por ejemplo, se dilata o niega injustificadamente el servicio por falta de
documentos debido a que el prestador considera la peticion por fuera de la ley; asi

12 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006.
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mismo, se demora la prestaciéon bajo el argumento de la necesidad de conformar
juntas médicas para la toma de decisiones colectivas al interior de la institucién o
simplemente se niega de plano el servicio argumentando la ilegalidad del
procedimiento obviando el nuevo estatutos juridico del aborto. Por ultimo, las
mcertidumbres de tipo personal, se manifiestan en las negaciones injustificadas de
conciencia y/o de “perjudicialidad” de la intervencion, las cuales son aducidas de
manera arbitraria, abusiva y sin fundamento sobre la humanidad de la mujer que ha
tomado con antelacién una decision.

Como la Organizacion que lider6 el proceso de despenalizacion del aborto
reconocemos los avances y dificultades de la implementacion del aborto y en
consecuencia continuamos trabajando desde nuestra experticia de litigio estratégico
para que las mujeres accedan a la IVE cuando ellas lo deseen. En ese sentido, nuestro
nuevo objetivo, en esta segunda etapa, es lograr que la decision de la Corte
Constitucional no se quede en el papel, sino que con herramientas como el
entrenamiento al personal médico, alianzas estratégicas, litigio en los dmbitos
disciplinario, administrativo y constitucional, se eliminen todas los obsticulos que
enfrentan las mujeres al solicitar la interrupcién voluntaria del embarazo bajo alguna de
las causales legales, en un contexto de décadas de penalizacion absoluta del aborto que
terminaron el 10 de mayo de 2006.
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