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Mucho se ha discutido si el Derecho es una herramienta de dominacion o de
transformacion social, si por lo mismo es un medio de emancipacion o de sujecion. En mi
criterio el Derecho puede presentar ambas caras ademas con diversos matices. Para
ilustrar esta afirmacién en esta ponencia me centraré en el analisis comparativo de dos
sentencias que de manera directa o indirecta abordan el tema del aborto en sede de la
Justicia Constitucional de Ecuador y Colombia.

Previo a desarrollar este punto considero adecuado realizar una introduccion que aborde
las principales semejanzas y diferencias en la trayectoria de la Corte Constitucional de
Colombia (CCC) y del Tribunal Constitucional del Ecuador (TCE).

1. La Corte Constitucional de Colombiay el Tribunal Constitucional del Ecuador[1]

A partir de la Ultima Asamblea Constituyente en Colombia (1991) se crea la Corte
Constitucional que empieza a funcionar desde 1992. En Ecuador las reformas
constitucionales aprobadas en 1996 incluyeron la creacién del Tribunal Constitucional(2],
posteriormente la Asamblea Constituyente de 1998 lo mantuvo con pocas modificaciones.
Al realizar un analisis comparativo del control constitucional en Ecuador y Colombia,
Grijalva demuestra que a pesar de las semejanzas que ambos paises presentan
(sistemas juridicos formales muy similares que han creado cortes o tribunales
especializados; ampliacion del reconocimiento de derechos y garantias constitucionales a
partir de la década de los noventa) existe una marcada trayectoria institucional
diferenciada. En efecto, mientras Colombia muestra una sdlida institucionalizacién de su
CCC en Ecuador dicha institucionalizacién es aiin muy débil.[3]

Para explicar esta aparente paradoja Grijalva recurre al andlisis historico institucional de
las ciencias sociales aportando, entre otros, los siguientes elementos:

a) En el caso de Colombia, la diferenciacién entre control de constitucionalidad y de
legalidad se estableci6 de manera temprana y consistente. En efecto, desde 1910 la
Corte Suprema tuvo como parte de sus atribuciones el control constitucional abstracto
luego esta atribucién paso a partir de 1991 a la CCC mientras que el control de legalidad
ha sido atribucién del Consejo de Estado desde 1914. En contraste en el Ecuador ha
habido desde la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC) en 1945 una
superposicion y confusion de estas atribuciones no sélo a nivel de la competencia de la
jurisdiccion constitucional sino ademas respecto a los métodos de interpretacion y la
I6gica y argumentacion juridica aplicada.

b) Mientras en Colombia la competencia del control constitucional se radicé
tempranamente en un érgano de caracter judicial en el caso del Ecuador la conformacion
del TGC y del TCE ha respondido a la légica de un érgano politico en tanto han estado
integrados por “representantes” de organizaciones sociales y gremios, entre otros.[4]

c) El control abstracto en el caso de Colombia ha mantenido continuidad en cuanto al
organo competente (Corte Suprema desde 1886 hasta 1991 y la CCC desde este afio a
la actualidad); mientras que en el Ecuador hasta 1996, en que se crea el Tribunal
Constitucional, existe discontinuidad en cuanto a la definicion del érgano de control
constitucional (Consejo de Estado; TGC; Corte Suprema).

d) En Ecuador se constata una débil cultura constitucional contrariamente a lo que
sucede en Colombia.

Me parece importante resaltar que Grijalva retomando a autores como Andrés Davila y
Julio Echeverria sostiene:

[...] mientras que en Colombia, la Constituciébn de 1991 expresa, pese a todas sus
complejidades y limitaciones un consenso politico, en Ecuador la Constitucion de 1998,
sin negar sus innovaciones, solo expresa una negociacion. Mientras el consenso implica
una auténtica deliberacién, transformacion y unificacion de posiciones politicas de los



diversos actores que deriva en acuerdos sobre nuevos derechos e instituciones, la
negociacion es un intercambio meramente estratégico de apoyo politico y cuotas de
poder entre los actores, sin que medie aquella unificacién. El consenso politico,
expresado en la nueva Constitucion en el caso colombiano, implicé la creacién de un
arbitro fuerte e independiente que contribuya a efectivizar la Constitucion, y por lo tanto
se crea la Corte Constitucional. En Ecuador, en cambio, los partidos politicos presentes
en la Constituyente no llegan a los acuerdos necesarios para asegurar la independencia
del Tribunal Constitucional. En consecuencia mantienen el status quo existente desde la
Constitucion de 1978: un tribunal dependiente del Congreso.|s]

La falta de independencia del TCE se evidencia de manera contundente en “la remocién
inconstitucional del Tribunal por parte del Congreso en Noviembre del 2004, la forma
como se ha designado a los siguientes tribunales y la suspensién de la justicia
constitucional por varios meses |[...]"[6]

Segun Claudia Escobar entre las semejanzas que encontramos entre la actual justicia
constitucional de Colombia y Ecuador estdn las siguientes: a) Ambos paises han
reconocido la necesidad de la existencia de un érgano judicial que sirva de garante de la
supremacia de la Constitucion y en tal sentido su normativa constitucional contempla la
jurisdiccion constitucional; b) Las principales funciones del TCE y la CCC son proteger los
derechos constitucionales a través de la accién de tutela/amparo y otras figuras
especiales y preservar la constitucionalidad del sistema juridico a través de la revision
abstracta de constitucionalidad; c) la tendencia estd encaminada a consolidar este
proceso de manera que progresivamente nuevos problemas sociales y nuevas normas y
actos juridicos son objeto de justicia constitucional.(7]

Respecto al componente normativo[s] Escobar afirma que la Constitucién Politica del
Ecuador (en adelante CPE) presenta algunas ventajas respecto de la Constitucion
Politica de Colombia (CPC), entre otras: (i) La parte dogmética es mas generosa en el
reconocimiento de valores, principios, derechos y garantias constitucionales; (ii) la accion
de amparo permite su activacion en caso de violacion o amenaza de violacién de todos
los derechos reconocidos en la CPE mientras que la accion de tutela fue prevista para la
proteccion de los denominados “derechos fundamentales” dejando por fuera los derechos
econdmico, sociales y culturales y los derechos colectivos. Sefiala como desventajas el
periodo de duracion de los vocales (4 afios) y la posibilidad de reeleccién lo que afectaria
su independencia al contrario de la normativa colombiana que establece un periodo mas
largo pero sin posibilidad de reeleccién lo que daria preponderancia a los factores de
idoneidad profesional sobre los meramente politicos.[9]

Con respecto al componente estructural Escobar sostiene que la CCC presenta dos
importantes ventajas frente al TCE, a saber: a) Un refinado sistema de argumentacién
juridico que le otorga credibilidad frente a la comunidad en general y frente a la
comunidad especializada, fortaleciendo su independencia e institucionalidadjio] en
contraste con un sistema de interpretacion que en el caso de Ecuador presenta fallas
estructurales; b) la CCC esta posicionada como la maxima autoridad encargada de
garantizar la supremacia constitucional mientras en Ecuador persiste una ambivalencia
respecto del drgano que detenta la supremacia en esta materia (el Congreso o el TCE).
111 De hecho, en varias resoluciones el TCE ha afirmado su sujecién a la interpretacién
que haga el Congreso Nacional. [12]

Ciertamente la trayectoria de ambos 6rganos ha sido marcadamente distinta en materia
de legitimidad. En efecto, en el caso de Colombia, la Corte Constitucional se ha
convertido en el referente institucional con mayores niveles de credibilidad y legitimidad,
en parte explicado por la crisis de representacién de los movimientos sociales y de los
partidos de oposicion(13] mientras que en el caso de Ecuador el Tribunal Constitucional
ha sido fuertemente cuestionado precisamente por ser visto como una instancia de
reparticion de cuotas de poder partidista y corporativo. No es extrafio entonces que “parte
importante de la actividad del Tribunal consiste[a] en la legitimacion juridica de decisiones
politicas.[14]

Otros elementos adicionales explicarian esta trayectoria contrapuesta. En el caso de
Colombia la figura de la tutela aparece como un mecanismo claro de acercamiento de la
gente del comin al Derecho para reivindicar derechos de la cotidianidad, configurandose
asi lo que se ha llamado la constitucionalizacién de la vida social.[15]



Antes de la Constitucién del 91 jamas se veia en el noticiero que salieran las decisiones
de las Cortes. Los temas de la Corte Suprema de Justicia eran temas para expertos. Lo
de la Corte Constitucional sale en medios, en temas coyunturales muy fuertes... la
Constitucibn se empieza a acercar al ciudadano y hay mas ciudadanos poniendo
acciones publicas, sin ningun requisito y evidentemente la tutela que empieza a crear
temas muy cercanos.[16]

Existe en el caso de Colombia una percepcién de la CCC como una entidad mas sensible
y abierta a las demandas de diversos movimientos sociales. Esto ha incidido en que
diversas organizaciones de mujeres, por ejemplo, se hayan juntando para plantear sus
demandas, necesidades e intereses a la CCC.

[...] se la percibe (a la CCC) como interlocutor mas sensible a los temas de igualdad que
otras instancias...Ese estilo mas progresista, abierto, sensible puede haber generado este
efecto de juntar al movimiento de mujeres... se percibe la Corte como actor mas sensible
para un dialogo... en su conjunto ha sido mas receptiva al término de la igualdad y de una
sociedad un poco mas incluyente. Creo que incluso ha sido muy interesante porque los
magistrados de corte conservador, se los ve metidos en esa ténica de discusion.[17]

Est4 de otra parte, una idea meritocratica que ha prevalecido en la designacién de
magistrados de la CCC e inclusive en el nombramiento de magistrados auxiliares. Cobra
ahi especial fortaleza la vinculacién con la academia y con ideas innovadoras respecto al
Derecho.

Muchos magistrados buscaron entre académicos sus magistrados auxiliares porque se
tuvo en mente que se estaba construyendo algo nuevo y se necesitaba gente, no que
sepa dentro de la tradicion, sino que sepa lo nuevo, y quien mas sino los académicos...
favorecieron tanto a unas ideas de mérito vinculadas a la docencia, e ideas de que en la
academia era donde iba a estar el pensamiento de vanguardia, desde donde podia venir
la innovacion. Efectivamente ha sido asi, lo mas innovador a nivel de argumentos y
decisiones han venido de los académicos dentro de la Corte Constitucional, son los que
han llevado por ejemplo Gaviria, Cifuentes, Martinez, Cepeda, Ciro Angarita [...][18]

En el caso de Ecuador en cambio, la falta de credibilidad en la institucionalidad y en la
administracion de justicia se concreta con fuerza en la percepcién sobre el TCE. Se
ubican como elementos que coadyuvan a su falta de legitimidad a mas de la
reparticipacion de cuotas de poder partidista o corporativo, la debilidad en la
argumentacion juridica en las resoluciones del TCE y una vision restrictiva en la
interpretaciéon de los derechos.

Prevalece aun en los integrantes del TCE una vision del Derecho centrada en la norma y
en una interpretacion exegética de la misma. Ramiro Avila ve la falta de formacion
innovadora del Derecho como el obstaculo mas fuerte para fortalecer la justicia
constitucional.

[...] al trabajar en la Universidad te das cuenta que tan fuerte es la invisibilizacién no sélo
de género, sino de los derechos humanos como eje articulador del Estado y del Derecho,
es decir todo al servicio de la persona. No veo eso. Ves como lee un estudiante de
Derecho, ahora que trabajo el tema de discriminacién, te das cuenta cémo trabaja la
cabeza juridica de las personas, como los juegos de casino, halas la palanca y en vez de
bolitas aparecen articulos, la cabeza juega asi, no juega alrededor de principios,
alrededor de la persona. En un sistema de derechos humanos el juzgador y las personas
gue estan frente a un caso, deben ver la justicia del caso, y luego tratar de encontrar o
construir la norma, pero como estan ahora formados los abogados, primero buscan la
norma y si la norma no se encasilla, no aceptan el caso o no ven una caso judiciable, el
problema esta en la formacion.... ahora la Constitucion y los derechos humanos exigen
una formacion y un acercamiento al derecho muy distinto y ese acercamiento no
existe.[19]

Si bien en algunos casos se reconoce el valor individual de algunos magistrados del TCE,
no se percibe una institucionalidad armada para la proteccién de los derechos en general



y los de las mujeres en particular.[20]

2. Contextos globales/locales en el debate sobre derechos sexuales vy
reproductivos

La ultima década ha estado caracterizada por una disputa a nivel global con incidencia en
lo nacional y local respecto a la sexualidad y la reproduccion. Las Conferencias de Viena,
El Cairo y Beijing marcaron un hito en la promocion y proteccion de los derechos
humanos de las mujeres desde el basico reconocimiento de que sus derechos son
parte de los derechos humanos.

Es a partir de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos (Viena 1993) cuando el
reconocimiento de que la violencia contra las mujeres (incluyendo la violencia sexual)
viola los derechos humanos, que se abre la puerta para posicionar la legitimidad de
abordar la sexualidad dentro del &mbito de los derechos humanos. La Conferencia
Internacional de Poblacién y Desarrollo, CIDP, (El Cairo 1994) incorpora la sexualidad y
la salud sexual a los espacios de debates internacionales de derechos humanos. Por
primera vez se afirma que la salud sexual esta relacionada con el ejercicio de derechos
gue deben ser promovidos por los programas de poblacion y desarrollo. Mas fuerza cobra
sin duda tanto en la CIPD como en la IV Conferencia Internacional sobre la Mujer, CIM,
(Pekin 1995) los derechos reproductivos que llegan incluso a ser definidos por primera
vez[21] en un documento internacional.[22]

Ahora bien, hay quienes afirman que la comunidad internacional se las arreglé para
reconocer la existencia de derechos sexuales -a las mujeres- sin emplear este término
explicitamente.[23] En efecto, la Plataforma de Accién de la IV CIM reconocio que:

Los derechos humanos de las mujeres incluyen su derecho a ejercer el control y decidir
libre y responsablemente sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud
sexual y reproductiva, libres de coercion, discriminacién y violencia. Las relaciones
igualitarias entre mujeres y hombres respecto de las relaciones sexuales y la
reproduccioén, que incluyan el pleno respeto de la integridad de la persona, exigen el
respeto y el consentimiento mutuo y el asumir de forma compartida las responsabilidades
del comportamiento sexual y sus consecuencias.

Estos logros no obstante, han sido conseguidos en medio de una enorme resistencia del
Vaticano y diversos paises islamicos (con gobiernos fundamentalistas). Con el triunfo de
George Bush a la Presidencia de los Estados Unidos se suma otro actor poderoso a la
oposicién férrea a los derechos sexuales y reproductivos que se mantiene a nivel
internacional. La estrategia global que se manifiesta en América Latina ha sido la
creacioén y fortalecimiento de ONG que impulsen la siguiente agenda que coincide con la
agenda de la jerarquia de la Iglesia Catdlica y de ciertas iglesias protestantes:

Fijar los limites admisibles de la vida sexual en el matrimonio heterosexual.
Naturalizar la atadura sexualidad/reproduccion.

Prohibir el uso de métodos anticonceptivos no naturales.

Promover la abstinencia sexual y la fidelidad conyugal como respuesta al VIH.
Sida y como norma para los/as jévenes.

Recluir la diversidad sexual en lo privado, invocando el derecho a la intimidad.

e Propugnar la penalizacién del aborto en todos los casos.

Aparecen nuevas tacticas de intervencién desde fundamentalismos religiosos que se
concretan en la secularizacion del discurso a través del uso de argumentos cientificos,
juridicos y de defensa de derechos humanos para promover su agenda.[24]

De otra parte, también las redes de organizaciones feministas y de mujeres mantienen y
consolidan la estrategia de organizacion transnacional para incidir en el reconocimiento y
vigencia de los derechos sexuales y reproductivos tanto en el ambito internacional como
nacional.

Asi por ejemplo, el proyecto Género y Justicia de Women’s Link Worldwide, busca el
desarrollo de una visién estratégica de incidencia en los sistemas judiciales, promoviendo
el cambio social a través de las cortes. Para el efecto se sirve del litigio estratégico que
usa la ley como instrumento de cambio y promocion de los derechos humanos de las



mujeres vy la justicia social. Una modalidad de litigio estratégico es denominada de alto
impacto cuando existen fuertes razones para creer que la decisién va a ser favorable o
cuando el interés principal no es ganar sino posicionar un tema en la agenda publica.
“Dentro de esta modalidad se busca influir en la opinién puablica, vivificar la atencion
popular y politica prestada al proceso, reforzar nuevos marcos de referencia y/o cambiar
los términos del debate.”[25] Surge en este contexto, el proyecto Litigio de Alto Impacto en
Colombia: la Inconstitucionalidad del Aborto (LAICIA).[26]

Este caso, marcaria un giro del movimiento de mujeres y feminista de Colombia, hacia un
uso mas estratégico del Derecho. “El movimiento de mujeres, por considerar el derecho
como patriarcal estuvo ajeno a este tipo de litigio estratégico, y mas bien en los dltimos
afios se ha decidido por parte de las feministas acercarse e incidir en él con estrategias
de litigio, SISMA[27] cree que es lo adecuado y por eso tenemos el énfasis juridico
[...]1281

Asi también Amanda Mufioz quien pertenece a una red feminista latinoamericana enfatiza
la importancia de incidir en las decisiones de la CCC en tanto es la instancia que
“desarrolla la Constitucion y la interpreta, es donde se define cédmo se va a interpretar la
Constitucion por las funciones del estado y por los particulares. [29]

Entonces, los dos casos que analizaremos a continuacion dan cuenta de una disputa
global que se manifiesta a nivel local, en sede de la justicia constitucional. En el caso de
Colombia la aplicacion del litigio de alto impacto con la demanda de inexequibilidad de
varios articulos del Cédigo Penal de Colombia (CPC) presentada a la CCC e impulsada
por una abogada feminista con el apoyo de Women’'s Link Worldwide y de varias
organizaciones de mujeres y feministas en Colombia. De hecho es en este caso en el que
la mayor parte de personas entrevistadas miran un mayor involucramiento del movimiento
de mujeres.

La incidencia en esos estratos (CCC) ha sido timida, se ha limitado a intervenir como
organizacion, como ciudadanas, apoyando un fallo en un sentido o en otro, se ha limitado
a ejercer un derecho que tiene cualquier ciudadano. En el tema del aborto hubo un apoyo
total de las organizaciones de mujeres, la incidencia en medios de comunicacion, etc.[30]

Es importante sefialar que la CCC ya se habia pronunciado en ocasiones anteriores
respecto de la constitucionalidad de normas que penalizaban el aborto, manteniendo en
un primer momento una posicion muy apegada a los preceptos de la Iglesia Catdlica, de
hecho en una de sus sentencias lleg6 inclusive a citar enciclicas papales para argumentar
su decisién.[31] En este articulo me centraré en el analisis de la Ultima sentencia dictada
en el 2006 que da paso a la despenalizacion del aborto en tres supuestos especificos.

En el caso de Ecuador la demanda de inconstitucionalidad de la comercializacion de la
Pildora Anticonceptiva de Emergencia (PAE) presentada por un abogado de la ciudad de
Guayaquil perteneciente a una organizacion denominada Abogados por la Vida, tuvo
como argumento central que la PAE es abortiva y en tal medida afecta al derecho a la
vida desde la concepcién. Cabe resaltar que respecto de este caso la Iglesia Catélica en
el Ecuador ha sostenido una campafia permanente de oposicion a la PAE, y lo ha hecho
a través de los medios de comunicacion que maneja, de pronunciamientos publicos de
sus representantes e inclusive en los sermones dominicales de muchas parroquias.

Con esta contextualizacién paso a continuacion a analizar cada uno de estos casos.

3. Despenalizacién parcial del aborto en Colombia

Varios ciudadanos[32] en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
presentaron demandas contra algunos articulos del Codigo Penal que tratan sobre el
aborto. La CCC resuelve acumular los expedientes y decidir en una sola sentencia. [33]
Los demandantes piden la declaratoria de inconstitucionalidad del numeral 7 del articulo
32, de los articulos 122, 124, y de la expresién “o0 en mujer menor de catorce afios”
contenida en el articulo 123 del Codigo Penal. A continuacion transcribo los articulos
demandados:

Art. 32.- Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal cuando:

1...]

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o



inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o
por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

[...]

Capitulo cuarto

Del aborto

Art. 122.- Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause,
incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios.

A la misma sancion estard sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la
conducta prevista en el inciso anterior.

Art. 123.- Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de la
mujer o en mujer menor de catorce afos, incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10)
afios.

Art. 124.- Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada para el delito de
aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una
conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de
inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas.

Par.- En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias
condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podra prescindir de la pena
cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

Llama la atencion en esta sentencia el alto nUmero de intervenciones tanto para apoyar
como para rechazar los argumentos planteados por las demandantes. Constan
ciudadanas/os, entidades estatales, organizaciones de la sociedad civil, iglesias,
universidades, varias de estas intervenciones provienen de universidades u ONG
internacionales. Los principales argumentos son resumidos y forman parte del fallo de la
CCC.

La CCC sintetiza las pretensiones de las y el demandante en los siguientes términos:

Consideran los demandantes que las disposiciones acusadas vulneran los siguientes
derechos constitucionales: el derecho a la dignidad (Predmbulo y articulo 1° de la C. P.),
el derecho a la vida (art. 11 de la C. P.), el derecho a la integridad personal (art. 12 de la
C. P.), el derecho a la igualdad y el derecho general de libertad (art. 13 de la C. P.), el
derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 de la C. P.), la autonomia
reproductiva (art. 42 de la C. P.), el derecho a la salud (art. 49 de la C. P.) y las
obligaciones de derecho internacional de derechos humanos (art. 93 de la C. P.) En
primer lugar, los actores sostienen que sus demandas son procedentes pues no se ha
configurado el fendmeno de cosa juzgada formal ni material respecto de las sentencias C-
133 de 1994, C-013 de 1997, C-641 de 2001 y C-198 de 2002. ...En generallas razones
formuladas por los demandantes giran en torno a que los enunciados normativos del
Cadigo Penal que tipifican el delito de aborto (Art. 122), de aborto sin consentimiento (art.
123) y las circunstancias de atenuacién punitiva del delito de aborto (art. 124) son
inexequibles porque limitan de manera desproporcionada e irrazonable los derechos y
libertades de la mujer gestante, inclusive cuando se trata de menores de catorce afnos.
Afirman también que los enunciados normativos demandados son contrarios a diversos
tratados de derecho internacional de los derechos humanos que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, de conformidad con el articulo 93 de la C. P., y a opiniones
emitidas por los organismos encargados de interpretar y aplicar dichos instrumentos
internacionales. Y, de manera particular, el cargo relacionado con el numeral séptimo del
articulo 32 del mismo Cédigo Penal, gira en torno a que el estado de necesidad regulado
por esta nhorma vulnera los derechos fundamentales a la vida y a la integridad personal de
la mujer, porque esta se ve obligada a someterse a un aborto clandestino “y por tanto
humillante y potencialmente peligroso para su integridad”.

En este articulo me centraré en el analisis de fondo que realiza la CCC, aunque vale la
pena mencionar antes que la Corte considera que aun si en otras sentencias ha abordado
el tema del aborto no se ha producido el efecto de cosa juzgada en ninguna de sus
modalidades y respecto de ninguna de las disposiciones acusadas y que por lo mismo las
demandas son procedentes.

A continuacién resumo los principales puntos desarrollados por la CCC en este caso.



La CCC sefiala la relevancia que la CPC de 1991 da a la vida. Manifiesta que esta
Constitucién “constituye un punto de inflexién en el constitucionalismo colombiano al
establecer la irrupcion de la vida como uno de los valores fundamentales del nuevo orden
normativo.”

Menciona diferentes articulos constitucionales que ponen de manifiesto esta
afirmacion.[34] Distingue sin embargo entre el derecho a la vida y la vida como un bien
constitucionalmente relevante que debe ser protegido por el Estado colombiano. Mientras
el primero supone para su ejercicio la titularidad que estad restringida a la persona
humana, la proteccion de la vida se predica incluso de quienes no han alcanzado tal
condicién. Por lo mismo sostiene que para la Corte “el fundamento de la prohibicion del
aborto radicé en el deber de proteccion del Estado colombiano a la vida en gestacion y no
en el caracter de persona humana del nasciturus y en tal calidad titular del derecho a la
vida.” De otra parte, afirma que si bien le corresponde al Congreso adoptar medidas para
proteger la vida dentro de sus competencias, esto no significa que todas estén
justificadas “porque a pesar de su relevancia constitucional la vida no tiene el caracter de
un valor o un derecho de caracter absoluto y debe ser ponderada con otros valores,
principios y derechos constitucionales.”

Concluye que la vida y el derecho a la vida son fendmenos diferentes, pues la vida
transcurre en diferentes etapas, se manifiesta de diferentes formas y tienen una
proteccion juridica distinta. “El ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga
proteccién al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona
humana.”

La CCC hace un recuento de algunas normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH)(351que reconocenel derecho a la vida. Concluye en este punto que no
se puede desprender de esta normativa - parte del bloque de constitucionalidad. [36]

[... ] un deber de protecciéon absoluto e incondicional de la vida en gestacion; por el
contrario, tanto de su interpretacion literal como sistematica surge la necesidad de
ponderar la vida en gestacion con otros derechaos, principios y valores reconocidos en la
Carta de 1991 y en otros instrumentos de derecho internacional de los derechos
humanos, ponderacién que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
privilegiado. Dicha ponderacion exige identificar y sopesar los derechos en conflicto con
el deber de proteccion de la vida, asi como apreciar la importancia constitucional del
titular de tales derechos, en estos casos, la mujer embarazada.

La CCC pasa enseguida a analizar los derechos fundamentales de las mujeres en la CPC
y el DIDH. Incluye en este punto la importancia que la Carta de 1991 da a los derechos
de las mujeres, remite a un gran nimero de sentencias en que la CCC ha protegido los
derechos de las mujeres, hace un recuento de las distintas conferencias mundiales en las
que los derechos de las mujeres han sido centrales, resalta los avances que en tal
materia ha introducido la Convencion de eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW), la Convencion de Belem do Para y el Estatuto
de Roma de creacion de la Corte Penal Internacional. Enfatiza en que “los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres han sido finalmente reconocidos como derechos
humanos, y como tales han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte
fundamental de todos los Estados democraticos.” Finalmente sostiene que de las normas
constitucionales e internacionales no se deduce un mandato de despenalizacion del
aborto o de prohibicién a los legisladores de tomar normas penales en este ambito.

A continuacion la CCC desarrolla los limites a la potestad de configuracién del legislador
en materia penal.

Afirma que el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos
delictivos, los procedimientos penales y las sanciones. El poder punitivo tiene como limite
material los derechos constitucionales, su nucleo esencial, criterios de razonabilidad, y
proporcionalidad y de estricta legalidad.

Siguiendo el hilo de esta argumentacién la CCC se concentra en el derecho a la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad y la salud de las mujeres.

La CCC sostiene que la dignidad humana se concreta en considerar al ser humano como
un fin en si mismo y no como un instrumento o un medio para la realizacién de la voluntad
o0 intereses ajenos. Tanto el principio de dignidad humana como el derecho fundamental a



la dignidad humana, a pesar de su distinta naturaleza funcional coinciden en cuanto al
ambito de conductas protegidas, a saber: “(i) la autonomia o posibilidad de disefiar un
plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas
condiciones materiales de existencia (vivir bien), (iii)la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)” [37]

Precisa que en el caso de las mujeres la proteccion de su dignidad humana

[...] incluye las decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que se incluye la
autonomia reproductiva, al igual que la garantia de su intangibilidad moral, que tendria
manifestaciones concretas en la prohibicién de asignarle roles de género estigmatizantes,
o inflingirle sufrimientos morales deliberados.

Concluye entonces que el legislador al dictar normativa penal

[...] no puede desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto
debe tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un simple instrumento de
reproduccioén de la especie humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad,
servir de herramienta efectivamente Util para procrear.

Asi también sefiala como limite a la potestad legislativa penal el derecho al libre
desarrollo de la personalidad que contiene entre otros “el derecho a ser madre o en otros
términos, la consideracion de la maternidad como una ‘opcién de vida' que corresponde
al fuero interno de cada mujer”.

También realza la CCC que la proteccion constitucional del bien juridico de la salud y el
derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida y la integridad personal limita la
potestad legislativa en el ambito penal excluyendo la adopcion de medidas que
menoscaben la salud de las personas aunque sea con el fin de preservar el interés
general, de terceros o bienes de relevancia constitucional pero también reservando al
individuo decisiones relacionadas con su salud libre de interferencias estatales y de
particulares.

La CCC desestima el argumento de la demandante Moénica Roa de que las
recomendaciones y observaciones de érganos de vigilancia de tratados internacionales
son parte del bloque de constitucionalidad y que por lo mismo son un parametro para el
analisis de constitucionalidad de leyes. En la demanda se mencionan algunas de ellas
que cuestionan la penalizacion del aborto en todos los casos.[38] Mantiene la Corte que
una cosa es que la jurisprudencia de las instancias internacionales constituye una pauta
relevante para la interpretacién de instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad y otra muy diferente es asignarle a dicha jurisprudencia el
caracter de bloque de constitucionalidad. Mas aln aclara que en opinion de la CCC
Unicamente las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituyen
jurisprudencia proveniente de instancias internacionales.

La CCC hace notar que el cambio politico de un Estado liberal de Derecho -fundado en la
soberania nacional y en el principio de legalidad -a un Estado Social de Derecho- que
entre sus fines esenciales tiene la garantia de efectividad de principios, derechos y
deberes constitucionales - presupone la renuncia a teorias absolutas de la autonomia
legislativa en materia penal. Plantea la necesidad de recurrir a un juicio de
proporcionalidad para decidir en qué circunstancias el legislador penal, con el propdésito
de proteger la vida del nasciturus termina afectando de manera desproporcionada los
derechos de la mujer y transgrediendo los limites dentro de los cuales puede ejercer su
potestad legislativa.

En efecto, al momento de entrar al analisis especifico de las normas demandadas la CCC
partira de la idea central de que discutir el aborto desde un enfoque constitucional implica
asumir la tension entre diversos principios, derechos y valores. Por un lado aquellos en
cabeza de la mujer embarazada y por otro la vida en gestacion como un bien de
relevancia constitucional. Sostiene que las repuestas que los ordenamientos juridicos han
dado a esta tensién han sido muy variadas. Afirma que “dada la relevancia de los
derechos, principios y valores constitucionales en juego no es desproporcionado que el
legislador opte por proteger la vida en gestacion por medio de disposiciones penales.” No
obstante, también deja abierta la posibilidad de discutir si las medidas de proteccién de la



vida en gestacion deben ser necesariamente de caracter penal o si pueden resultar mas
efectivas diversas herramientas de politica social.

Ahora bien, la CCC es enfatica en sostener la inconstitucionalidad de la penalizacién del
aborto en toda circunstancia.

Empero, si bien no resulta desproporcionada la proteccién del nasciturus mediante
medidas de caracter penal y en consecuencia la sancién del aborto resulta ajustada a la
Constitucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la
completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el
consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional....Ahora bien, una
regulacién penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la anulacién de
los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone desconocer
completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en gestacion,
carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que ameriten
proteccién.

Reforzando este punto la CCC retoma argumentos desarrollados en la aclaracion de una
sentencia anterior sobre el aborto para ratificar que hay circunstancias en las cuales no
se le puede exigir a la mujer asumir mantener un embarazo que implica la vulneracién de
su dignidad humana y autonomia.

Como se advirtié, cuando una mujer es violada o es sometida a alguno de los
procedimientos a los que se refiere el paragrafo acusado, sus derechos a la dignidad, a la
intimidad, a la autonomia y a la libertad de conciencia son anormal y extraordinariamente
vulnerados ya que es dificil imaginar atropello contra ellos mas grave y también extrafio a
la convivencia tranquila entre iguales. La mujer que como consecuencia de una
vulneracion de tal magnitud a sus derechos fundamentales queda embarazada no puede
juridicamente ser obligada a adoptar comportamientos herdéicos, como seria asumir sobre
sus hombros la enorme carga vital que continuar el embarazo implica, ni indiferencia por
su valor como sujeto de derechos, como seria soportar impasiblemente que su cuerpo,
contra su conciencia, sea subordinado a ser un instrumento Util de procreacion. Lo normal
y ordinario es que no sea heroina e indiferente. Siempre que una mujer ha sido violada o
instrumentalizada para procrear, lo excepcional y admirable consiste en que adopte la
decisién de mantener su embarazo hasta dar a luz. A pesar de que el Estado no le brinda
ni a ella ni al futuro nifio o nifia ninguna asistencia o prestacion de la seguridad social, la
mujer tiene el derecho a decidir continuar su embarazo, si tiene el coraje para hacerlo y
su conciencia, después de reflexionar, asi se lo indica. Pero no puede ser obligada a
procrear ni objeto de sancién penal por hacer valer sus derechos fundamentales y tratar
de reducir las consecuencias de su violacion o subyugacion.[39]

Siguiendo esta linea de argumentacion la CCC decide[40] declarar la exequibilidad
condicionada del Art. 122, entendiendo que no se incurre en el delito de aborto cuando
contando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en las
siguientes hipétesis:

a) Cuando el embarazo sea producto de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas
0 incesto. En estos casos se requerira la presentacién de la respectiva denuncia ante las
autoridades competentes.

b) Cuando la vida o la salud fisica o0 mental de la madre gestante corran peligro.
c) Cuando existan malformaciones del feto que por su gravedad hagan inviable su
vida.

En los dos ultimas hipotesis se requerira el certificado de un/a profesional de la
medicina.
Al respecto Maria Eugenia Sanchez afirma:

Con todo lo que avanzé con la legalizacion del aborto en las tres causales ...hay
ambigledad entre si las mujeres tenemos autonomia o no. Fue una autonomia
solicitando permiso al patriarcado, una autonomia tutelada, la mujer no decide abortar y
ya, sino bajo ciertas condiciones, si los médicos consideran que no esta en peligro la vida



de ella o los psiquiatras, o el psicélogo, no se puede hacer el aborto. En caso de
violacion, tiene que tener la denuncia, esto es entendible, pero si debiera constar el deseo
de no querer tener el hijo, pero es una autonomia tutelada todavia.[41]

También se declara inexequible la expresion “o en mujer menor de catorce afios” por
considerar que la medida contemplada en el Art.123[42] es desproporcionada y afecta el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomia y a la dignidad de la menor
embarazada.

Todas las hipotesis contempladas en el Art. 124 del CPC son consideradas ahora como
situaciones no constitutivas de delito de aborto y no Unicamente como generadoras de
atenuacién punitiva. Por lo mismo su permanencia pierde su razén de ser por lo que se
retira esta norma y su respectivo parrafo del ordenamiento juridico.

Finalmente se declara exequible el numeral 7 del Art. 32 del CPC, que excluye la
responsabilidad penal cuando se obre por estado de necesidad.

Isabel Cristina Jaramillo reconoce el avance de esta sentencia en cuanto al abordaje de
la dignidad humana de la mujer y la afirmacién de que no se la puede reducir a mero
instrumento de procreacion, sin embargo la critica en los siguientes términos:

Hay un discurso que intenta ser progresista pero que esta marcado por un tratamiento
especial, una invisibilizacion de los esfuerzos de los movimientos de mujeres,
invisibilizacién de jurisprudencia anterior. Una cosa un poco perniciosa la manera en que
entienden los derechos sexuales y reproductivos a pesar de que avanza, también si se
compara con la demanda, la CC fue selectiva en escoger lo minimo de lo minimo de la
demanda, de las recomendaciones de los Comités de Derechos Humanos, en su sentido
bien amplio, y se lee la selectividad en la descripciébn de los derechos. Por ello, la
sentencia opera con categorias anteriores al género, como derechos de las mujeres
como derechos especiales, es muy infantilizante en su descripcion de lo que ha pasado
con las mujeres; muy condescendiente, como “el régimen esta ayudando a las mujeres.”

A pesar de los limites que se le pueden atribuir, esta sentencia de la CCC marca un punto
de inflexion en el tratamiento del aborto en Colombia que antes de esta decision se
encontraba entre aquel grupo de paises que penalizaban el aborto en toda circunstancia.
Pero esto surge en un contexto de debate publico, de canalizaciéon de las demandas
sociales, de una relacion mas cercana entre movimientos sociales e institucionalidad.

Lo interesante sobre todo de las grandes sentencias de la Corte Constitucional es que
han generado un debate publico, las mujeres han rodeado a la Corte como un espacio
que puede aportar en un camino de construccién de equidad. Es muy distinto ver la
participacion de las mujeres en el proceso del aborto, en donde fue enorme, si bien
liderado por una persona, era una lucha histérica de muchas mujeres, a ver un proceso
como el de la Ley de Cuotas, donde la Corte Constitucional solicité documentos y quienes
intervinieron no son ni el 40% de las personas que invitamos, esto porque la Ley de
Cuotas era percibido como un proyecto para mujeres de élite; y el aborto es algo que
afecta a todas las mujeres.[43]

El proceso en si ha permitido que varias organizaciones de mujeres se apropien del fallo
y proyecten usarlo de la manera mas emancipatoria posible. Se continla trabajando con
medios de comunicacidén, el Congreso, la Administracién de Justicia, el Ministerio de
Salud. Se busca que el fallo sea una realidad, que el efecto no sea meramente simbélico
sino que se concrete en reducir el nimero de abortos ilegales como tema estratégico. [44]

4. La Pildora anticonceptiva de emergencia en Ecuador [45]

En el Ecuador la discusion sobre la Pildora anticonceptiva de emergencia en sede de la
justicia constitucional es activada por un abogado en libre ejercicioj46] quien se declara
integrante del grupo Abogados por la vida y presenta una acciéon de amparo solicitando la
suspension de la inscripcion del medicamento y certificado de registro sanitario del
producto denominado POSTINOR-2 (Pildora anticonceptiva de emergencia, PAE).

Cabe resaltar también la importancia del rol de la Iglesia Catélica, de gran influencia en el
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componente politico cultural de los derechos en analisis, la misma que ha sostenido una
campafia permanente de oposicién a la PAE, y lo ha hecho a través de los medios de
comunicaciébn que maneja, de pronunciamientos publicos de sus representantes e
inclusive en los sermones dominicales de muchas parroquias. Esta posicion se intensificd
durante el tiempo en que el caso estaba bajo analisis primero del juez de instancia y
posteriormente del TCE.

En el 2006 la Tercera Sala del TCE confirma la sentencia del juez a que concediera la
accion de amparo que solicitaba la suspension de la inscripcion del medicamento y
certificado de registro sanitario del producto. [47]

Los puntos centrales de la resolucién del TCE son los siguientes:

e El Levonorgestrel, compuesto principal del producto Postinor 2 (PAE) tiene tres
efectos: evita la ovulacion; evita la fecundacion; evita la implantacion del 6vulo
fecundado.

e Ante lo que denomina “duda razonable” opta por asumir que la concepcién se
equipara a la fecundacion (unién del espermatozoide con el évulo dando origen al
cigoto)

e En razon del tercer efecto del producto (que impide la implantacion del 6vulo
fecundado en el Gtero) afirma que su uso viola e derecho a la vida desde la
concepcidn garantizado por el Art. 49 de la Constitucion.

e Afirma que en el caso de la proteccién de la vida desde la concepcién, por
tratarse de un derecho difuso (grupo indeterminable de seres humanos no
nacidos cuya proteccion por ellos mismos es imposible) es admisible la
legitimacién activa de cualquier persona para interponer una accién de amparo.

e Sostiene que en su resolucidon antepone el principio de interpretacién de la
concordancia practica ponderando los valores y dando prioridad al bien juridico
constitucional de la vida por sobre el valor de los derechos sexualesy
reproductivos de las mujeres y de la libertad individual.

El primer punto que el TCE debia dilucidar es si la PAE es abortiva y por tanto conculca el
derecho a la vida desde la concepcidon, derecho que estd protegido
constitucionalmente.[4s8] Para el efecto, la resolucion del TCE se remite al Informe del
Proceso de Registro Sanitario del Producto POSTINOR-2 del Instituto Izquieta Pérez en
el que se emite el Certificado de Registro Sanitario. Lo califica como informacién oficial y
cita el siguiente texto correspondiente al andlisis farmacol6gico:

Su mecanismo de accién no se conoce y se piensa que el Levonorgestrel, actda evitando
la ovulacion y la fertilizacién, si la relacion ha tenido lugar en la fase preovulatoria, que es
el momento en que la posibilidad de fertilizacion es més elevada. También puede producir
cambios endometriales que dificultan la implantacion. No es eficaz iniciado el proceso de
implantacion.

El TCE no solicita opinién adicional informada al respecto a ninguna institucién o
profesional. Siendo central la definicion del caracter abortivo o no de la PAE, habria sido
altamente recomendable que el TCE pidiera a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
a la Asociacion de Ginecélogos del Ecuador, al Colegio de Médicos, a las universidades, ,
organizaciones de la sociedad civil, entre otros actores calificados , su concepto sobre el
tema. Muy por el contrario, la discusion respecto al supuesto efecto antimplantatorio de la
PAE, queda saldada en la resolucién del TCE a partir de la informacion del Registro
Sanitario del producto. Y esto es grave en la medida que, de ahi en adelante se tiene por
probado que dicho efecto implica la violacién del derecho a la vida desde la concepcién.
No considera el TCE el pronunciamiento, acompafiado en alegatos de organizaciones de
mujeres, del Departamento de Salud Reproductiva e Investigaciones conexas de la OMS
que al respecto sefiala:

Se ha demostrado que las pildoras anticonceptivas de emergencia (PAE) que contienen
levonorgestrel previenen la ovulacién y que no tienen un efecto detectable sobre el
endometrio (revestimiento interno del Gtero) o en los niveles de progesterona, cuando son
administradas después de la ovulacién. Las PAE no son eficaces una vez que el proceso
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de implantacion se ha iniciado y no provocan un aborto. [49]

Varias organizaciones de mujeres presentaron a mas de los alegatos, informes de
caracter cientifico demostrando que no existe tal efecto antimplantatorio y que la PAE no
es abortiva, asi también solicitaron ser escuchadas en audiencia. En una de ellas el
ginecdlogo Andrés Calle presentd vasta informacion cientifica en el mismo sentido. Asi
mismo la Defensoria del Pueblo presentd una resolucion defensorial en la cual también
sostuvo entre otros elementos el caracter anticonceptivo y no abortivo de la PAE.
También consta en el proceso amicus curiae elaborados por Center for Reproductive
Rights de Nueva York y el Comité de América Latina y el Caribe por la Defensa de los
Derechos de la Mujeres, CLADEM-Ecuador.

No obstante, en la resolucion del TCE no aparece ninguno de estos argumentos, ni
siquiera mencionado.

Es restrictiva la posicion del Tribunal Constitucional. Hay una préactica de los tribunales
constitucionales en otros paises de considerar a los amicus curiae, reconocen la
importancia de que actien ONG y expertos en los temas, pero el Tribunal Constitucional,
no los cita en la parte resolutiva, a pesar de ser documentos que forman parte del
proceso.[50]

En materia procesal, es elemental que la autoridad que decide un caso en concreto, haga
referencia en su resoluciéon a los argumentos presentados indicando cuales considera
apropiados y cuales desecha, estableciendo claramente las motivaciones para basarse
en tal o cual prueba. Mas aln es obligacién del TCE el obtener suficiente informacion
especializada sobre tematicas que por pertenecer a otro campo (en este caso de la
ciencia médica) no son de conocimiento de los vocales.

A partir de la afirmacién de que la PAE es abortiva el TCE sefiala que realiza una
ponderacion de valores en conflicto. La escueta mencién que hace es la siguiente:

[... ] ante la argumentaciébn manifestada por grupos interesados en el proceso, que
consideran que la suspension de la comercializacion del producto POSTINOR-2,
atentaria contra los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, esta Sala
considera necesario anteponer el principio de interpretacion de la concordancia practica,
que obliga a realizar una ponderacién de los valores contenidos en los principios
constitucionales, de la que resulta en forma indubitable que en este caso se debe dar
prioridad al bien juridico constitucional de la vida, por sobre el valor de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres y de la libertad individual, pues si ninguna
persona puede disponer de su propia vida, mal podria decidir sobre la vida ajena o sobre
la del que esta por nacer. Ademas que sin el derecho efectivo a la vida, no seria posible
el ejercicio de los demas derechos constitucionales.

Cabe resaltar en este punto que, a diferencia del caso colombiano anteriormente
analizado, el TCE no distingue entre la proteccién a la vida y el derecho a la vida.

De otra parte, el principio de concordancia practica implica de acuerdo con Konrad Hesse
que

los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser compatibilizados en la
solucién de los problemas interpretativos de manera que cada uno conserve su entidad;
lo que implica la exigencia de acudir a la ‘ponderacién de bienes o principios’[s1] para
resolver y canalizar los conflictos que puedan darse entre los diversos valores e intereses
tutelados por la normativa constitucional.[52]

Hay que resaltar que la colision de derechos no debe, por lo tanto, resolverse mediante
una ponderacion superficial o una prelaciéon abstracta de uno de los bienes juridicos en
conflicto. Esta ponderacion exige tener en cuenta los diversos bienes e intereses en juego
y propender a su armonizacion en la situacion concreta, como momento previo y
necesario a cualquier jerarquizacién o prevalencia de una norma constitucional sobre
otra.[53]

Entonces, la ponderacion de bienes requiere el contraste de los derechos en conflicto y
su concretizacién en un contexto especifico.
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Sin embargo, la “ponderacién” que realiza el TCE no responde estas preguntas. ¢Qué
derechos humanos quedan afectados o desprotegidos con la prohibicion de la
comercializacion de pildoras anticonceptivas de emergencia? ¢Quiénes son las titulares
de tales derechos? Las mujeres concretas con sexo, con edad, con condiciones
econdmicas especificas, simplemente no aparecen. Prevalece una proteccién absoluta de
la vida del que esta por nacer y no se hace el mas minimo intento de visibilizar a la mujer
como titular de derechos.

No se considera la realidad social de abortos clandestinos (que podrian disminuirse con
el acceso a anticonceptivos de emergencia o no), de la muerte de miles de mujeres en
tales practicas (no se hace referencia a la proteccion de la vida de las mujeres), de la
violencia sexual, de los embarazos producto de violaciéon, incesto, de la falta de
informacién y acceso a métodos anticonceptivos, de los limites de la educacion sexual,
etc. No se analiza cémo el género explica el control del cuerpo, la sexualidad y la
reproduccién de las mujeres. Resulta inexplicable que todos estos elementos no hayan
sido analizados por el TCE. Porque el ponderar bienes implica justificar la restriccion de
un derecho desde el principio de proporcionalidad.[54] El TCE no incluye en su resolucién
un examen de proporcionalidad.

A pesar de que el TCE invoca el método sistematico de interpretacion constitucional en
su resolucién, no lo aplica. En efecto, este método implica que la interpretacién de los
preceptos constitucionales no puede hacerse aisladamente y desde si mismos, sino
siempre en relacidn con otros preceptos y con la unidad propia de la Constitucién en que
estan insertos, implica considerar la Constitucion como un todo, en el que cada precepto
encuentra su sentido pleno valorandolo en relacién con los demas. [55]

Las grandes ausencias en esta resolucién son claramente: a) las mujeres como titulares
de derechos y b) los derechos que entrarian en conflicto con el derecho a la vida desde la
concepcion esto es, el derecho a decidir sobre su vida sexual, a decidir sobre la
procreacion, a tener acceso tanto a la informacién como a la educacion y a los medios
gue le permitan ejercer estos derechos, ademas de disfrutar de los avances cientificos, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud y ciertamente el
derecho a la vida.[56]

No resulta sorprendente, por lo mismo, que esta resolucién sea considerada por las
integrantes de organizaciones de mujeres y el docente entrevistados en Ecuador como un
claro ejemplo de jurisprudencia restrictiva y regresiva en materia de derechos humanos.
Sin embargo, también se destaca la reaccién del movimiento de mujeres frente al caso de
la PAE.

[...] lo de la PAE tuvo un impacto en los movimientos de mujeres, en el sentido de
rechazo, hubo atencién juridica a la resolucion, hubo intenciones interesantes de incidir
en la resolucién, se hicieron amicus [curiae], hubo protestas. Los casos si han merecido
la atencion y en ese sentido han sido paradigmaticos y han contribuido a los movimientos
de mujeres, pero no a emancipar mas bien a rebelarse. jLo de la PAE es terrible![57]

5. Conclusiones

Analizando de manera comparativa las dos sentencias que tratan el aborto y la proteccién
de la vida en gestacion llego a las siguientes conclusiones:

En el caso de Colombia es mucho mas evidente la manera en que el debate
constitucional sobre el aborto tiene una relacion entre lo internacional y lo nacional. Esto
se manifiesta en la presentacién de una demanda de inconstitucionalidad impulsada por
una abogada dentro de un Proyecto apoyado por una red feminista transnacional y
apoyada por organizaciones de mujeres en Colombia. Asi también en la incorporacién de
intervenciones de organizaciones no gubernamentales internacionales y de universidades
fuera de Colombia. Finalmente en la importancia que cobra tanto en la demanda como en
la sentencia la argumentacion alrededor de la normativa del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) y los pronunciamientos de instancias de vigilancia del
cumplimiento de diversos tratados internacionales en esta materia. En Ecuador esa
relacién se pierde en la resoluciéon del TCE pues aldn existiendo un amicus curiae
presentado por una ONG con sede en Nueva York que retoma argumentos del DIDH, asi
como la invocaciéon de tal normativa en alegatos presentados por organizaciones de
mujeres del pais, la resolucion simplemente no las menciona siquiera.
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En el caso de Colombia el vinculo con el aborto fue directo, ya que lo que se demandd
fue la inexequibilidad de varias normas que penalizaban el aborto en cualquier
circunstancia. En el caso de Ecuador el vinculo fue indirecto, pues lo que se demandé fue
la inconstitucionalidad de la comercializacién de una marca de una pildora anticonceptiva
de emergencia que sin embargo el TCE asumio que tenia caracter abortivo.

Mientras la CCC promueve el pronunciamiento de diferentes actores estatales, de la
sociedad civil, académicos a través de la solicitud de conceptos sobre el tema en
discusion o la convocatoria a audiencias publicas para escucharlos, el TCE se muestra
sumamente conservador frente a este tipo de mecanismos de participacion en el debate
constitucional. No solicita de oficio ningin concepto y su rol se reduce a convocar a
audiencias siempre que sean solicitadas por cualquier parte interesada. Completa esta
vision restringida, el hecho de que aln existiendo opiniones como la Resolucién
Defensorial, alegatos de organizaciones de mujeres, amicus curiae de una ONG
internacional, el TCE ni siquiera los menciona en su resolucion.

En el caso de Ecuador la participacién de distintas organizaciones de mujeres en el
proceso de la PAE tuvo un caracter reactivo. En el caso del proceso sobre el aborto en
Colombia, el movimiento de mujeres se suma a la iniciativa de una abogada cuyo trabajo
se inscribe en el proyecto LAICIA.

Mientras que la CCC enfatiza que a pesar de su relevancia constitucional la vida no tiene
el caracter de un valor o un derecho absoluto y que la proteccion de la vida en gestacion
tiene que ser ponderada con otros principios, valores y derechos en el caso en concreto
de la madre embarazada, el TCE asume el valor absoluto del derecho a la vida desde la
concepcidn. En efecto la CCC distingue entre la proteccion a la vida y el derecho a la vida
(atribuible Unicamente a las personas y no al nasciturus). EL TCE no realiza tal distincion
y aunque afirma que realiza una ponderacion con los derechos de las mujeres, ni siquiera
la desarrolla sino que desecha una serie de derechos por prevalecer, en su criterio,
siempre y en cualquier caso el derecho a la vida desde la concepcion.

Son aportes fundamentales de la sentencia de la CCC el desarrollo jurisprudencial sobre
la diferencia entre la vida como un bien constitucionalmente relevante y el derecho a la
vida; la aclaracién de que el ser en gestacion (nasciturus) no es titular del derecho a la
vida aunque ciertamente si interesa constitucionalmente su proteccion; la reafirmacion de
gue la dignidad humana de la mujer se expresa entre otros elementos en su autonomia
reproductiva y que por lo mismo no puede considerarsela como una mero instrumento Util
para la procreacion; la ponderacién que realiza entre la proteccién de la vida en gestacién
y el derecho de la mujer embarazada a la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a la salud en conexién con el derecho a la vida en integridad
personal; y los limites que debe observar el legislador en cuanto a su potestad legislativa
en materia penal en un Estado Social de Derecho.

La resolucién del TCE muestra varias falencias juridicas. Asi, el desconocimiento de
evidencias cientificas que demuestran la naturaleza anticonceptiva y no abortiva de estos
productos, la consecuente creacién de un conflicto inexistente entre el derecho a la vida
desde la concepcion y varios derechos humanos de las mujeres, la falta de una real
ponderacion de bienes y una interpretacion sistematica de la Constitucion. Pero mas
grave aln es que estas falencias concretan una vision de las mujeres como no sujetos de
derechos, perpetian una politica de control/dominacion del cuerpo, la sexualidad y
reproduccion de las mujeres, desconocen las muertes que la maternidad forzada
produce, las afectaciones al proyecto de vida que podrian ser evitadas a través del uso
de la PAE. Y a pesar de enunciar lo contrario finalmente dicha resolucién tampoco
protege el derecho a la vida desde la concepcion.[ss]

Para concluir quisiera sefalar tres elementos que me parece que pueden apuntalar el uso
estratégico del Derecho como espacio de disputa de sentido que cobran los derechos
para apoyar procesos emancipatorios.

1) La posibilidad de que la justicia constitucional (tal como lo hace la CCC) se abra a
escuchar distintas posiciones y argumentaciones especialmente en casos cuya decision
presenta alta polémica resulta un ejercicio de debate pluralista sumamente interesante
con lo cual el Derecho, los derechos humanos son analizados desde diversas
perspectivas, partiendo de contextos especificos y contando con el aporte de otras
disciplinas (medicina, sociologia, ciencias politicas, antropologia, psicologia) que
enriquece la construccibn de una mirada mas integral pero que ademas abren la
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posibilidad de poner en juego un ejercicio de democracia deliberativa en sede de la
justicia constitucional.

2) El efecto emancipatorio de decisiones judiciales estd muy relacionado con la
posibilidad de fortalecer procesos organizativos, de lucha de movimientos sociales y
alianzas entre diversas organizaciones, asi como el debate publico de las implicaciones
de los casos en discusion no solo durante el proceso judicial sino también en el
seguimiento de su aplicacion. El caso de la despenalizacion parcial del aborto, marcaria
un giro del movimiento de mujeres y feminista de Colombia, hacia un uso més estratégico
del Derecho. “El movimiento de mujeres, por considerar el derecho como patriarcal
estuvo ajeno a este tipo de litigio estratégico, y mas bien en los Ultimos afios se ha
decidido por parte de las feministas acercarse e incidir en él con estrategias de
litigio...”"[59] Queda pendiente mirar cuanto se ha avanzado en el seguimiento de la
sentencia de la CCC. De hecho ya el proceso ha permitido que varias organizaciones de
mujeres se apropien del fallo y proyecten usarlo de la manera mas emancipatoria posible.
Se continda trabajando con medios de comunicacién, el Congreso, la Administracién de
Justicia, el Ministerio de Salud. Se busca que el fallo sea una realidad, que el efecto no
sea meramente simbolico sino que se concrete en reducir el nimero de abortos ilegales
como tema estratégico. [60]

3) Aln en los casos en que los efectos de decisiones judiciales sean restrictivos existe la
posibilidad de fortalecer un trabajo articulado desde diversas organizaciones sociales,
poner en la agenda publica temas soslayados o abordados sin un contraste de posiciones
y propiciar un debate que rete precisamente tales efectos de sujeciéon o dominacién.
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ejercer estos derechos. (Art.16.1 e) Convencién sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacidon contra la mujer); Derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones. (Art. 15 b) PIDESC)

[57] Entrevista a Ramiro Avila.

[58] Sostengo esto apoyada en las afirmaciones de la OMS del caracter anticonceptivo y
no abortivo de la PAE.

[59] Entrevista a Carmen Alicia Mestizo, SISMA MUJER. Bogota, 26 de abril de 2007.

[60] Entrevista a Isabel Cristina Jaramillo.
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