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Resumen

La despenalizacion del aborto ha tenido como soporte la garantia de los
derechos de la mujer gestante, con lo cual, garantizar su salud, derechos sexuales
y reproductivos, sin embargo, ha dejado de lado el derecho a laviday a la
dignidad humana del concebido, que igualmente deber ser objeto de proteccion
por parte del Estado. Asi, con las sentencias C-355 de 2006 se despenaliza el
aborto en tres casales y en la Sentencia C-055 de 2022 antes de la semana 24 de
gestacion, fallos que resaltan que la mujer gestante presenta la condicion de
persona, y por lo tanto, sus derechos tienen una mayor ponderacion que los del
concebido. Asi, es primordial definir si es viable la despenalizacion del aborto sin
afectar los derechos del concebido, lo cual debe partir del analisis si puede ser

titular de la condicion de persona.



Abstract

The decriminalization of abortion has been supported by the guarantee of
the rights of pregnant women, with which, guaranteeing their health, sexual and
reproductive rights, however, has left aside the right to life and human dignity of the
conceived, that should also be the object of protection by the State. Thus, with
judgments C-355 of 2006, abortion is decriminalized in three houses and in
judgment C-055 of 2022 before the 24th week of pregnancy, rulings that highlight
that the pregnant woman has the status of a person, and therefore Therefore, their
rights have a greater weight than those of the conceived. Thus, it is essential to
define if the decriminalization of abortion is feasible without affecting the rights of
the conceived, which must start from the analysis if it can be the holder of the

condition of person.



1. Introduccién

La presente investigacion pretende establecer la viabilidad para el aborto no
punible en Colombia sin afectar los derechos del concebido con base en los

pronunciamientos de la Corte Constitucional en el periodo 2006-2022.

El problema es que la despenalizacion del aborto ha girado en torno
unicamente de la proteccion de los derechos de la madre gestante, afectando el
derecho a la vida y a la dignidad humana de los concebidos, previo al 2006, en la
Sentencia C-213 de 1997 la Corte consideraba que la dignidad que concibe al ser
humano valioso en si mismo como objetivo primordial del orden juridico seria
lastimada de fondo si la legislacion ignora o dejara impunes los crimenes contra el
nasciturus en cualquiera de sus etapas de su ciclo vital, situacion que cambio con
la Sentencia C-355 de 2006 en la que se despenaliza el aborto cuando la
continuacion del embarazo sea un peligro para la vida o salud de la mujer, cuando
se presente malformacién en el feto que no haga viable su vida, y cuando se
produzca acceso carnal abusivo, inseminacion artificial, transferencia de évulo
fecundado sin consentimiento o incesto, y Gltimamente con la Sentencia C-055 de

2022 que lo despenaliza antes de las 24 semanas de gestacion.

El estudio realizado es exploratorio, por medio de una perspectiva
hermenéutica y critica, con un enfoque cualitativo basado en los criterios de la

Corte Constitucional en el periodo 2006-2022. Como fuentes primarias se tienen



aquellos parametros jurisprudenciales, constitucionales y legales relevantes, y
como fuentes secundarias documentos que en su analisis permitan comprender el
tema de estudio como tesis, investigaciones y articulos, donde, se toma como
técnica la revisibn documental para reconocer y extraer material esencial para

responder a la pregunta de investigacion.

En cuanto al analisis jurisprudencial, se identifican las sentencias que han
representado un hito en el ordenamiento juridico para comprender la proteccién de
los derechos fundamentales del concebido y de la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo (IVE), a partir de la Sentencia C-355 de 2006, aunque también se
consideran sentencias previas para realizar un mejor analisis de los contextos

juridicos antes y después de la despenalizacién del aborto.

Asi, en el capitulo 1, se analizan los derechos fundamentales del concebido
en el sistema juridico colombiano, en lo referente a su concepto general, derechos
en la legislacién colombiana, y derechos fundamentales afectados con el aborto, y
en el Capitulo 2, se realiza el andlisis jurisprudencial respecto a la proteccion del

concebido, e Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE).



2. Desarrollo argumentativo

2.1 Derechos Fundamentales del Concebido en el Sistema Juridico

Colombiano

2.1.1 Concepto general de concebido

Galvis (2017) plantea que el concebido es todo ser humano aun no ha
nacido, que esta en la etapa desde la concepcion hasta antes del nacimiento,
mientras se desarrollan sus érganos y demas partes del cuerpo. Segun el Cédigo
Civil, en sus Arts. 90, 91, 92 y 93 el concebido es la persona que esta por nacery,
por lo tanto, la Ley esta en la obligacién de brindar proteccion a su vida, asi, el
juez tomarda a peticion de cualquier persona, de oficio, o las providencias que
considere para la proteccion de su existencia cuando esté en peligro.

Igualmente, se establece en este articulado que los derechos del concebido en el
vientre materno, estan suspensos hasta el nacimiento, el cual representa el
principio de su existencia, entrando desde ese momento en el goce de sus
derechos, lo que implica que el concebido que esta por nacer, no es considerado

persona (Cdédigo Civil Colombiano, 1887, Arts. 90, 91, 92, y 93).

Al respecto, en el Art. 73 del Cédigo Civil se plantea que una persona
puede ser natural o juridica, donde el no nacido no se considera persona desde lo

juridico. Esto requiere que previo a establecer la definicion de concebido es



necesario determinar el concepto de persona con soporte en el ordenamiento

juridico (Cédigo Civil Colombiano, 1887, Art. 73).

Con base en la doctrina, se puede inferir que persona es todo ser que
existe legal o fisicamente y que es capaz de representar un sujeto activo o pasivo
en un derecho (Mena, 2020). Asi, el concepto de persona obedece a un constructo
juridico de caracter abstracto que contribuye a diferenciarla de aquellos sujetos
gue se les puede asignar esta capacidad, la cual se predica de la persona como
sujeto de derecho, debido a que posee voluntad, o sea capacidad de goce,
contrario de lo que ocurre con el concebido. De este concepto, se destaca la
capacidad, que hace referencia a una condicion abstracta del sujeto que
contribuye a que pueda hacer parte de una relacioén juridica, lo que sugiere que en
el derecho se integra la capacidad a la personalidad para que pueda ser sujeto de

derecho.

Es importante destacar, de acuerdo a Delgado (2007), que en los Codigos
Civiles de Latinoamérica solo se es persona al momento de nacer, asi, la falta de
este reconocimiento al concebido lo limita en cuanto a la proteccién de derechos
gue le son propios a la persona humana como la salud, el alimento, e incluso la

vida.

Estas definiciones se enfocan en que se es persona al momento de nacer,

pero no al iniciar la vida a partir de la concepcion, segun Mena (2020), esta



situacién ha sido objeto de debates a favor y en contra, debido a que algunas
posturas doctrinales defienden que se es persona desde la concepcion, y de esta
forma el no nacido seria titular de derechos, sin embargo, este planteamiento no
ha sido aceptado por el ordenamiento juridico nacional ni por el derecho

comparado.

Segun el Caodigo Civil, en el Art. 73 se determina que “las personas son
naturales y juridicas”, el Art. 74 establece que “son personas naturales los
individuos de la especie humana cualquiera sea su sexo, estirpe o condicion”, el
Art. 90 plantea que “la existencia legal de las personas se produce al momento de
nacer, al separarse de su madre, aclarando que cuando muere en el vientre o
cuando viva al menos un momento, se reputara no haber existido jamas”, y en el
Art. 91 se determina que “la ley protege al que esta por nacer, es decir, al no
nacido, cuando se estime que su vida esté en peligro”. En consecuencia, la
definicion de persona implica aspectos de capacidad y personalidad, la capacidad
referida a una aptitud derivada de condiciones subjetivas exigidas por la Ley a-un
sujeto, y la personalidad, a la posibilidad de un ser humano para que le asignen
derechos o se le exija cumplir obligaciones, lo cual esta ligado necesariamente al
nacimiento. No obstante, es preciso diferenciar la existencia natural o bioldgica
de la existencia legal para buscar la garantia de la proteccion de los derechos del

concebido (Cadigo Civil Colombiano, 1887, Arts. 73, 74, 90, 91).



El Art. 91 del Cddigo Civil indica que la Ley protege la vida del que esta por
nacer, lo que implica que el aspecto fundamental de la personalidad juridica no es
el nacimiento sino la vida, por lo tanto, si el concebido muere al nacer presenta
una existencia natural mas no legal. De esto se deriva que el no nacido es sujeto
de proteccion por parte del juez cuando se presente un peligro para su vida, ante
lo cual, se debe disponer de los medios requeridos para salvaguardarla, es decir
que el no nacido es objeto de proteccion normativa y constitucional (Cédigo Civil

Colombiano, 1887, Arts. 91, 91, 92, y 93).

Para Mena (2020), el corpus doctrinario en Colombia establece que la vida
es el principal derecho que protege el ordenamiento juridico, que de acuerdo al
Art. 85 constitucional se trata de un derecho de aplicacién inmediata, consagrado
en el Art. 11 de la Carta Politica. Asi, para que un sujeto sea titular de derechos
requiere del reconocimiento del derecho a la vida, lo que implica que el sujeto sea

persona (Const. 1991, Arts. 11y 85).

Ante esta situacioén, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha visto la
necesidad de ofrecer proteccion juridica al concebido declarandolo como
organismo vivo, aunque no es reconocido como persona, pero si como sujeto de
derechos. De acuerdo a la Sentencia C-355 /06 el concebido es aquel individuo no
nacido, un ser humano que tiene garantizada desde la concepcion la proteccion de
sus derechos fundamentales, donde se plantea que la Carta Politica pretende el

reconocimiento de aspectos esenciales, como el derecho a la salud, a la vida,
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integridad fisica, entre otros, confiriendo facultades al juez para la custodia de
estos derechos (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de 2006. M.P.

Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez).

También en este fallo se sefiala que no es posible la protecciéon de todos los
derechos del concebido, como es el debido proceso, la libertad, y la recreacion,
debido a lo incompatible de su ejercicio con su condicion de no nacido. Asi,
determina la Corte que se adquiere la categoria de persona con el nacimiento, sin
embargo, aquellos derechos del no nacido son reconocidos y pueden exigirse

desde la concepcion, pero se hacen efectivos con el nacimiento.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-223 /98 indica que los
concebidos son sujetos de derechos en cuanto a que son individuos de la especie
humana, igualmente, en la Carta Politica, y en los tratados internacionales
suscritos por el pais, se establece que el Estado esté obligado a garantizar la vida,
en el Art. 43 se determina la proteccion a la mujer embarazada, y en el Art. 44 la
garantia a los nifios del derecho a la vida, por lo tanto, el concebido por tener la
calidad de ser humano, es sujeto de proteccion de sus derechos fundamentales
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-223 de 1998. M.P. Vladimiro

Naranjo Mesa).

Laverde, LOpez, y Suéarez (2018) plantean que la Constitucion debe

garantizar al no nacido lo que le es esencial y connatural como la vida, la
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integridad fisica, y la salud, no obstante, es esencial considerar individualmente
cada uno de los derechos fundamentales para establecer cuales pueden ser

exigidos previo al nacimiento.

En Sentencia T-223 /98, la Corte Constitucional sefiala que los derechos
fundamentales pueden exigirse desde la concepcion, ya sea desde la etapa de
embrion hasta los tres meses, o feto desde el tercer mes hasta el nacimiento,
donde, siempre se esta en presencia de un ser humano, aunque desde lo
morfolégico no coincida con un hombre adulto (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-223 de 1998. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). Al respecto, Galvis
(2017) plantea que el no nacido a pesar de no ser una persona juridica perfecta es

sujeto de derechos, de lo cual se desprende que el aborto sea castigado.

Para Cérdoba (2005) la vida humana se presenta de manera sucesiva y
prolongada desde la concepcién hasta la muerte, donde, su desarrollo no puede
dividirse en fases para establecer cual de estas es mas importante, este nuevo ser
presenta una estructura genética distinta a la de sus progenitores que le confieren
la esencia de persona, que a su vez es sujeto de derechos. Asi, desde esta
perspectiva no se concibe humanizar el aborto y hacerlo asequible, dado que

afecta el derecho a la vida, que se causa desde el momento de la concepcion.

En cuanto al proceso de formacion del concebido, Laverde, Lopez y Suéarez

(2018) indican que a partir de los cuatro a cinco meses la madre percibe el



12

movimiento fetal, se termina de desarrollar la medula 6sea, se genera la bilis en el
higado, los ojos se despliegan, y se libera la hormona estimuladora de la tiroides,
asi, el concebido puede considerarse como persona a partir del quinto mes de
desarrollo prenatal, estimando que sus 6rganos vitales se han desarrollado casi en
su totalidad, permitiendo lograr la plenitud de desarrollo por fuera del vientre de la
madre, sin tener una dependencia fundamental en cuanto a su supervivencia,
aunque los 6rganos no se han desarrollado totalmente, pueden completarse por

fuera del vientre materno.

2.1.2 Derechos del concebido en la legislacion colombiana

En un Estado social de derecho se ampara y garantiza la dignidad humana,
la cual esta presente en toda la vida, a partir de su reconocimiento como persona,
también desde que se reconoce al concebido como titular de derechos
inalienables e inherentes a la calidad de ser humano, sin embargo, de acuerdo a
Laverde, Lopez y Suérez (2018) este no goza de una proteccion material efectiva
por parte de la jurisprudencia y el ordenamiento legal, dado que sus derechos son
reconocidos solamente hasta el momento del nacimiento en el que es considerado
como persona. Para el orden juridico los titulares de derechos son los nifios de los
cero hasta los doce afios de edad, sin tener en cuenta los derechos a la igualdad y

dignidad humana del no nacido.
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No obstante, la Carta Politica en su Art. 93 determina que los tratados
internacionales respecto a derechos humanos son prevalentes (Const. 1991, Art.
93), entre los que se encuentra la Convencion Americana de Derechos Humanos
que le brinda al concebido un marco de proteccion especial por su condicion de
ser humano, asi, se presenta a nivel internacional un reconocimiento al concebido
como sujeto autbnomo de derechos, por su parte, la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre determina que el Estado debe proteger la vida
tratando con igualdad a todos y brindando proteccion especial a la infancia,
también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos resalta el derecho a
la vida, con proteccion especial a los nifios y adolescentes, donde se enfatiza en el
derecho a la igualdad, reconocimientos que también efectian la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, y la Convencion de los Derechos del nifio.

A su vez, en el Art. 90 y siguientes del Cadigo Civil colombiano, se
establece que la existencia de las personas inicia al momento de nacer, lo que
implica estar vivo, separarse de la progenitora y sobrevivir al momento de la
separacién, aqui el juez puede decretar las medidas requeridas para proteger la
vida del concebido si estima que esta en peligro, de esta forma, los derechos de
los no nacidos estan en suspenso y se hacen efectivos al momento de nacer, en el

gue existe como persona (Caddigo Civil Colombiano, 1887, Art. 90).

Lo estipulado en el Cddigo Civil amplia el espectro en cuanto a los limites y

alcances de la existencia legal y los derechos del concebido, asi como la tension
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gue genera entre quienes reconocen la titularidad de derechos al no nacido y los
que no. Igualmente, el Cédigo Civil con base en la Carta Politica, determina
proteccion especial al concebido por su estado vulnerable y, aunque no lo

reconoce como persona, define compromisos y obligaciones hacia él.

Por otra parte, en el Codigo Penal se tipifica la conducta de la mujer que
cause o permita que otro cause el aborto, y quien con o sin el consentimiento de la
misma lo realice, donde, se prevén las lesiones del feto, estimando que si éste se

encuentra lesionado se afecta la vida en su normal desarrollo.

En el Cddigo de Infancia y Adolescencia también se establece la garantia'y
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, definidos en los
instrumentos internacionales, y su aplicacion preferencial siendo un deber del
Estado la proteccion de la familia. También en el Cédigo General del Proceso se
determina que los concebidos pueden presentarse en el proceso a través de las
personas que lo representan si ya hubiese nacido, lo que muestra un vacio

interpretativo al momento de hacer cumplir los derechos del concebido.

2.1.3 Derechos del concebido afectados con el aborto

Para Zapata (2017) el derecho fundamental que se afecta con el aborto es
la vida, la cual, goza de proteccion especial por parte del Estado, pero que es

amenazada desde la fecundacion, a pesar de ser un derecho inviolable y
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protegido juridicamente en sus diferentes etapas, incluidas la fecundacion y el

nacimiento.

La Constitucion colombiana no establece de forma expresa que la
proteccion del derecho a la vida se extiende a los concebidos aun no nacidos, sin
embargo, se entiende que se protege desde la gestacion, en consideracion a que
esta fase en el cuerpo materno es fundamental para que se genere la vida, lo cual,
ha sido soportado por diferentes desarrollos doctrinales y jurisprudenciales
basados en las normas y tratados internacionales ratificados por Colombia, que
determinan que la vida inicia con la concepcidn y que con esta comienza la
proteccion del derecho a la vida y a la dignidad humana, inherentes a todo ser

humano por su condicion.

A su vez, los derechos del concebido estan intimamente ligados con el
tema del aborto, dado que en este contexto se pondera constitucionalmente el
derecho a la vida del no nacido en cuanto a los derechos a la dignidad, autonomia

reproductiva y libre desarrollo de la personalidad de la mujer en embarazo.

Asi, en el ordenamiento juridico en Colombia se despenalizé el aborto con
la Sentencia C-355 /06, a través de la cual se busca garantizar los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres en Colombia, cuando se coloque en
peligro la vida o salud de la madre, por malformacion del feto incompatible con la

vida, y cuando el embarazo sea producto de abuso, violacion, incesto, transmision
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de 6vulo o inseminacion no consentida, lo cual, se ha fortalecido en varias
sentencias subsecuentes (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de
2006. M.P. Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez). Igualmente, con
la Sentencia C-055 /22 se despenaliza el aborto cuando se realice antes de las 24
semanas de gestacion, donde, a partir de este periodo se mantienen las tres
causales despenalizadas desde el 2006 (Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia C-055 de 2022. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).

Con esto, se coloca en tela de juicio el inalienable derecho fundamental a la
vida del concebido, a pesar de su connotacion de ser humano, y de todos los
derechos fundamentales que lo acomparfian por ser considerado como tal. Sin
embargo, la Corte Constitucional ha relativizado el derecho a la vida al
despenalizar el aborto en ciertas circunstancias, desprotegiendo los inalienables

derechos del concebido.

En el ordenamiento juridico en Colombia no se da reconocimiento a la
personalidad juridica del concebido hasta el momento del nacimiento, no obstante,
este goza de ciertos derechos y proteccion de los mismos, de acuerdo a lo
establecido en los Arts. 90 al 93 del Codigo Civil, en los que se delimita el
momento en el cual se da la existencia legal de toda persona, se reconocen
derechos de tipo patrimonial y econdmico, y las medidas de proteccion al que esta
por nacer. Al respecto, Zapata (2017) indica que previo al nacimiento y la

sobrevivencia al menos un instante los derechos patrimoniales del concebido
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estan en suspenso, mas no el derecho que le asiste como ser humano,

principalmente el derecho a la vida y a la dignidad humana.

De esta forma, queda claro que el concebido es persona desde lo
antropoldgico y filoséfico, y por tanto titular de derechos propios al ser humano, sin
embargo, surge una duda, hasta donde se protegen sus derechos con los
frecuentes desarrollos jurisprudenciales y legales que vuelven relativos y

subjetivos los derechos humanos del no nacido.

2.2 Desarrollo Jurisprudencial en Colombia sobre los derechos del

concebido y el aborto

2.2.1 Andlisis jurisprudencial respecto a la proteccién del concebido.

La Corte Constitucional en Colombia ha proferido varios fallos en los que
trata los derechos fundamentales de los concebidos respecto al aborto, asi, la
Sentencia C-133 /94 representa un precedente importante en cuanto a la
penalizacion del aborto, aunque respecto a los derechos del concebido esta dentro
de la misma linea que la Sentencia T-179 / 93, dado que considera al no nacido
como sujeto de derechos. En este fallo, se establece que el derecho a la vida es
inviolable bajo cualquier circunstancia y tiene primacia sobre los demas derechos,

por lo tanto, el legislador tiene la facultad de imponer penas ante cualquier



18

situaciéon que afecte la vida del concebido (Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia C-133 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell).

Asi, independiente de si el concebido es considerado persona o no, el
Estado debe proteger la formacion y desarrollo uterino, puesto que es una
condicion indispensable para convertirse en persona. Igualmente, la Corte sefiala
gue lo esencial es la proteccion a la vida de la especie humana, lo cual, no
desaparece por la falta de alumbramiento, asi, el derecho a decidir el nimero de
hijos debe ser ejercido previo a la concepcion, por lo tanto, no es posible

interrumpir la gestacion, dado lo inviolable del derecho a la vida.

En esta Sentencia, se determina también que la Constitucién reconoce el
derecho a la vida como propio al género humano, donde, si lo primordial en el
ordenamiento es proteger la vida humana, necesariamente debe gozar de amparo
del Estado el proceso de creacion de la misma que da comienzo con la
concepcion. El valor de la vida del concebido radica en su esperanza de existencia
como persona, y en su estado de indefension que requiere de la proteccion

especial del Estado.

Posteriormente, en la Sentencia C-013 /97 la Corte se pronuncia sobre el
valor de la vida humana, donde, sefiala que la vida que el derecho reconoce y que
la Carta Politica protege inicia con la fecundacion y en las diferentes etapas

posteriores que implican la formacion del ser humano, el nacimiento, y el
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desarrollo de su ciclo vital. El derecho a la vida segun la Corte es inalienable y
debe ser protegido por el Estado acorde con la Constitucién y los Pactos
internacionales (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-013 de 1997. M.P.
José Gregorio Herndndez Galindo). En consecuencia, para el derecho ninguin
criterio de distincion es aceptable para suponer que la proteccion de la misma sea
exclusivamente a partir del nacimiento, o inferior con el alumbramiento. No
obstante, si bien se otorga proteccion al concebido, no puede efectuarse en el

mismo grado e intensidad que a la persona humana.

También en este fallo, la Corte sefiala que el concebido es poseedor del
derecho a la vida, sin necesidad de ser considerado persona, siguiendo los
mismos lineamientos de las anteriores sentencias. Asi mismo, que la vida es un
derecho absoluto, y que es la base de todos los demas derechos del orden
juridico. Absoluto significa que en ningun caso cede, de acuerdo a la Corte es

absoluto porgue siempre se impone sobre cualquier otro derecho fundamental.

A su vez, en la Sentencia T-223 /98 la Corte Constitucional sefala que los
concebidos estan protegidos por los privilegios establecidos en la Constitucion
reservados para los nifios. Con base en la tradicion juridica y la Filosofia del
Estado Social de Derecho, se reconoce que éste es sujeto de derechos solo por
pertenecer a la especia humana. Por lo tanto, de acuerdo a la Constitucién y a los
tratados internacionales el Estado esta en la obligacion de proteger la vida, segin

el Art. 43 constitucional al referirse a la mujer en estado de embarazo, y el Art. 44
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superior al garantizar la vida a los nifios, se da soporte a la premisa que los no
nacidos son seres humanos, y como tal se les debe garantizar a partir de la
concepcion la proteccion de sus derechos fundamentales. La Carta Politica debe
buscar entonces proteger su salud, vida e integridad fisica, donde, es necesario
establecer cuales de los derechos de los nifios le son aplicables (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-223 de 1998. M.P. Vladimiro Naranjo

Mesa).

Asi mismo, en este fallo se establece que los derechos patrimoniales del
concebido se hacen efectivos al momento del nacimiento, sin embargo, los
derechos fundamentales pueden exigirse desde la concepcion. Sobre esta
sentencia Mena (2020) indica que el Estado busca garantizar la vida, que debe ser
protegida desde su estado primigenio, lo que implica que debe ser objeto de
proteccion desde antes de nacer. Al respecto la Corte sefiala que desde la
formacion del cigoto hay vida, que requiere de un proceso bioldgico natural, que
no es inferior a la posterior al parto, donde, resultaria il6gico pensar que con

antelacién al nacimiento no hay vida.

En la Sentencia C-355 /06 se recogen la mayoria de sentencias y leyes
proferidas hasta el momento, la cual, constituye un precedente fundamental en
cuanto a la despenalizacion del aborto. También se menciona el rol que se da al
concebido en el ordenamiento juridico nacional y en otras legislaciones. Segun la

Corte, el Art. 122 del Cdodigo Penal es exequible cuando “la continuacion del
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embarazo represente peligro para la vida o la salud de la mujer, se presente

malformacion en el feto que no haga viable su vida y, el embarazo sea el producto
de acceso carnal abusivo, inseminacion artificial, transferencia de dvulo fecundado
sin consentimiento o incesto” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355

de 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez).

La Corte establece que la prohibicién del aborto es inconstitucional, declara
inexequible el Art. 124 del Cadigo Penal, haciendo referencia a los derechos de la
mujer, y cambia lo que se habia dispuesto hasta aqui sobre el aborto. Respecto al
rol del concebido, determina que es deber del Estado su proteccion, a pesar de no
ser considerado como una persona humana como tal, esta proteccion es
juridicamente diferente a quienes tienen este status acorde al ordenamiento

constitucional.

Como aspecto importante, se realiza una diferencia entre el derecho a la
vida y la vida como bien protegido por la Carta Politica, o que implica diferentes
tratamientos normativos, en cuanto al derecho a la vida, supone la titularidad para
ejercerla y se restringe a la persona humana, y respecto al embrion o feto el
Estado ofrece una proteccion especial, considerando que, debe proteger la vida

incluso de los que no tienen la condicién de persona humana.

Se seflala también que, a pesar de la importancia constitucional del derecho

a la vida, este no puede ser absoluto como hasta el momento se habia
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establecido, y debe confrontarse con valores, principios y demés derechos
constitucionales. En el caso del aborto, se presenta una tension entre la vida del
concebido y de la madre, en este caso, de acuerdo a la Corte prevalece la vida de
la madre que tiene la condicion de persona, y por tanto el derecho a la vida y su

dignidad.

También en la Sentencia C- 355 /06 se enuncian tratados y convenios
internacionales respecto al concebido que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, que muestran una interpretacion juridica basada en lo social y
juridico, de las cuales, se puede establecer que la vida en gestacion no dispone de
una proteccion incondicional o absoluta, por tanto, es necesario ponderar la vida
en gestacion con otros derechos, valores y principios reconocidos en la
Constitucion, instrumentos del derecho internacional, y Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Respecto a los planteamientos de la Sentencia C-355 /06 surgen
salvamentos de voto y aclaraciones, que muestran el debate respecto a la
valoracion de los derechos del concebido, no obstante, se ponderan los mismos
en cuanto a la protecciéon de los derechos de la madre gestante. En el
ordenamiento juridico colombiano se le brinda el derecho a la vida a la persona
humana y proteccion de la vida al no nacido. En este caso, la vida no tiene un

caracter absoluto razén por la cual se despenaliza el aborto.
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Los pronunciamientos posteriores se basan en este fallo, en los cuales, se
refuerza mas la despenalizacion del aborto, soportados en el derecho a la
autonomia de la mujer para decidir sobre su cuerpo. En la Sentencia T-388 /09, el
accionante a nombre de su pareja solicita la Interrupcion Voluntaria del Embarazo
(IVE) en consideracion a que el feto presenta multiples y severas malformaciones
Oseas que comprometen su salud y la de su madre. El juez en primera instancia
se declara impedido por cuestiones religiosas, y en segunda instancia se concede
la proteccién de los derechos de la gestante y se realiza la IVE. La Corte sefiala
que no obstante la proteccidén de que goza el concebido no pueden anteponerse a
los de la madre como son los de la vida, dignidad, libertad, y sexual y reproductiva,
puesto que, al brindar proteccion absoluta al no nacido sin considerar los derechos
de la gestante, implicaria una intromisién absoluta en sus derechos, de forma
desproporcionada e irracional (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388
de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto). Asi, en casos en que se
amenaza la salud de la madre, resultaria un exceso anteponer la vida del feto a la

de ella, debido a que la vida del no nacido apenas esta en formacion.

En una parte de la Sentencia C-417 /09, se ratifica lo resuelto en la
Sentencia C-355 de 2006, donde, se reafirma que, si bien debe ofrecerse garantia
a los derechos del concebido en el ordenamiento juridico, también se debe definir
en qué casos resulta excesiva la proteccion de los derechos de la mujer gestante.

La Corte sefiala que “resulta excesivo exigir a la mujer continuar con la gestacion
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porque supone la total anulacion de sus derechos fundamentales lo que también
es una labor que incumbe al legislador. Una vez ha decidido que las medidas de
caracter penal son las mas convenientes para proteger la vida del nasciturus, le
corresponde prever la circunstancias bajo las cuales no resulta excesivo el

sacrificio de los bienes juridicos de los cuales es titular la mujer gestante” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-417 de 2009. M.P. Juan Carlos Henao

Pérez).

Por otra parte, en la Sentencia T-585 /10, la actora solicita la interrupcion de
su embarazo aduciendo motivos de salud, buscando el amparo de sus derechos a
la vida y a la salud que son amenazados por un embarazo de alto riesgo. En
primera instancia, se niega el amparo debido a la escasez probatoria de la
accionante, donde, posteriormente la Corte revoca la decision. De esto se infiere
gue en Colombia ningun derecho o principio constitucional es absoluto, son
sujetos a o ponderacion respecto a otros derechos, principios o valores, que sean
de relevancia constitucional. Asi, la Corte sefiala que se presenta una protecciéon
general de la vida que engloba el valor de la vida del concebido, y corresponde a
la Ley estructurar los mecanismos para protegerla de forma Optima. Esta
proteccion debe estar dentro del marco constitucional y de los convenios
internacionales firmados por el pais, sin incidir sobre los derechos de otros, en
este caso, de la madre gestante (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-

585 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
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En la Sentencia C-327 /16 se presenta demanda para declarar inexequible
la expresion “la existencia legal principia al nacer” establecida en el Art. 90 del
Cadigo Civil, debido a que el accionante estima que no permite que el concebido
sea tratado como persona sino como objeto, al no quedar provisto de la dignidad
propia de todo ser humano desde la concepcion, desconociendo asi el Art. 4 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que determina que la vida inicia
desde la concepcion (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-327 de 2016.

M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

Al respecto, la Corte declara inexequible la expresion citada con los
siguientes planteamientos: Definir la existencia legal desde el nacimiento no viola
la proteccidn de la vida desde la concepcién acorde con los establecido en el Art.
4.1 de la Convencién Americana, puesto que la vida es un valor protegido por la
Constitucion, pero no goza de la proteccion del derecho a la vida. De acuerdo a la
Corte, el Art. 90 del Cadigo Civil esta acorde a este contexto ofreciendo proteccion
a los derechos en cuestién. También sefiala la Sala que un analisis del bloque de
constitucionalidad permite establecer que la vida del concebido no ostenta el titulo
del derecho a la vida, y la existencia legal a partir del nacimiento, no afecta esta

garantia, que se ajusta asi a la Constitucion.

En la Sentencia C-327 /16 la Corte se remite a la Sentencia C-355/06
respecto a la diferencia entre concebido y persona, la cual, parte de la distincién

entre derecho a la vida y la vida como valor, afirmando que la titularidad del
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derecho a la vida se encuentra en cabeza de las personas, en tanto que la
proteccién como valor protege a aquellos que no han alcanzado esta condicién.
También la Sala anota que en las sentencias C-133 /94, y C-013 /97, nunca se
reconocio al concebido como persona. Sin embargo, reiter6é que la vida en
potencia, por tratarse de vida, exigia la proteccion del Estado, pero en un grado

diferente que la proteccion que se deriva del derecho a la vida.

La vida humana se desarrolla en fases, y se manifiesta de maneras
distintas, lo que implica una proteccion juridica diferente, asi, el ordenamiento
juridico a pesar de brindarle proteccion al concebido, es distinto a la proteccidn
gue brinda a la persona humana, por esta razon, en la mayoria de legislaciones es
mayor la sancion penal al infanticidio que al aborto, por lo tanto, el bien juridico

tutelado es diferente y la pena es distinta.

Asi mismo, en este fallo se trata el concepto de concebido, estructurado a
partir del tiempo para alcanzar la claridad actual, que conlleva la adecuada
ponderacion de sus derechos respecto a los derechos sexuales y reproductivos-de

la mujer, u otros derechos fundamentales.

El més reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional es la Sentencia
C-055 /22, a traves de la cual, se modifica el Art. 122 del Codigo Penal, que
despenaliza el aborto antes de la semana 24 de gestacion, posterior a este

periodo se mantienen las 3 causales despenalizadas desde el 2006, sin limite de
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tiempo de gestacion (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022.
M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo). A partir de la Sentencia C-355 /06, se han
presentado cambios fundamentales en las politicas de salud y criminal, al igual
que ampliado la comprension de la Corte respecto al aborto, permitiendo disponer
de elementos para despenalizarlo con base en los lineamientos del Derecho
Internacional de Derechos Humanos, que conlleva a una mejor comprension
constitucional, resaltando la necesidad de despenalizacion del aborto para

garantizar la salud, derechos sexuales y reproductivos de la mujer.

La Corte ha determinado en este fallo que el Congreso debe disponer de
mecanismos para no vulnerar los derechos fundamentales, especialmente los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer, para abordar el tema del aborto,
los cuales, deben ser proporcionales para proteger la vida y salud de la gestante.
Terminar con el embarazo es una decision que impacta a la madre de forma
personal dado que de acuerdo a la Sala incide sobre su proyecto de vida, al igual
gue tiene implicaciones fisicas y emocionales, siendo una decision propia gue no
es transferible a un tercero, protegiendo a su vez su libertad de conciencia,
libertad sexual y reproductiva, lo que representa una manifestacion de su
autonomia en lo que respecta a su reproduccion (Corte Constitucional de

Colombia. Sentencia C-055 de 2022. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).

Como elemento importante, la Corte efectlia consideraciones respecto al

delito del aborto, que inicialmente pretende proteger la vida del concebido, pero
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que no logra tal propdsito, puesto que afecta los derechos reproductivos, la salud y
libertad de conciencia de la gestante, discriminando a su vez a las nifias,
adolescentes y mujeres. Asi, penalizar el aborto implicaria de acuerdo al
Colegiado afectar a las mujeres gestantes, y principalmente a las que estén en
condiciones de vulnerabilidad (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055

de 2022. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).

De acuerdo a Sandoval (2022), a través de esta Sentencia se incorpora una
modificacion en el significativo material de la Constitucion Politica, y un cambio en
el contexto normativo respecto al Art. 122 del Cédigo Penal. La decision en este
fallo se motiva por los siguientes aspectos: “i. Vulneracién del derecho a la saludy
de los derechos reproductivos de las mujeres, nifias y personas gestantes (arts.
49, 42 y 16 de la Constitucién); ii. Desconocimiento de la libertad de conciencia
(art. 18 constitucional); iii. Desconocimiento de la finalidad constitucional de
prevencion general de la pena y la caracteristica de ultima ratio del derecho penal,
y iv. Vulneracion del derecho a la igualdad de las mujeres en situacion de

vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular (Convencion de Belém do Pard)”.

Segun la Corte, el Art. 122 del Codigo Penal representa una restriccion al
derecho a la salud, dado que conlleva a abortos inseguros que colocan en riesgo
la salud, integridad y vida de la mujer gestante. Igualmente, que se trata de una
decision personalisima de la madre, que afecta solamente su proyecto de vida, por

lo tanto, es inconstitucional la norma que sanciona su libertad de conciencia.
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2.2.2 Marco jurisprudencial en materia de Interrupciéon Voluntaria del

Embarazo (IVE) en Colombia.

Posterior a la Sentencia C-355 /06, a través de la cual se despenaliza el
aborto en tres causales, la Corte ha emitido una serie de sentencias de tutela
donde se han revisado situaciones en que las mujeres han solicitado la IVE y han
tenido que enfrentar obstaculos para su realizacion. Estas determinan reglas para
garantizar su procedimiento. Al respecto Parra (2020) plantea que esta es la
sentencia hito que marcoé los derroteros de su creaciéon como derecho, desde
entonces se han presentado decisiones dirigidas a su proteccion y regulacién, con
tendencia a ofrecer directrices para la eliminacidén de barreras en la aplicaciéon de

este derecho a través del estudio de situaciones particulares.

En la Sentencia C-355 /06 la Corte indica que es desproporcionada la
prohibicién completa e incondicional del aborto en todas las situaciones, lo que
vulnera los derechos de la mujer gestante, estipulados en la Carta Politica y en los
tratados de derechos humanos que conforman el bloque constitucional. Se
sefala entonces que la IVE es un derecho esencial de las nifias y mujeres en tres
circunstancias: Cuando el embarazo representa un peligro para la vida de la
mujer, siempre y cuando se certifique por un médico; Cuando se presente grave
malformacion del feto que no haga viable su vida, también certificado por un
médico, y cuando el embarazo sea consecuencia de una conducta debidamente

denunciada relacionada con acceso carnal violento o acto sexual no consentido,
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abusivo o inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentido,
o incesto (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de 2006. M.P.

Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez).

Respecto a los fallos de tutela relacionados con la IVE, se tiene la
Sentencia T-636 de 2007 donde la Corte sefiala la proteccion al derecho
constitucional a la salud, que incluye el debido diagnostico, igualmente, el derecho
a la salud sexual y reproductiva de la mujer gestante definido en el ordenamiento
juridico colombiano y tratados internacionales, en este caso, se procede con la
accion de tutela para el reconocimiento de las prestaciones de atencion a la salud,
y el derecho al diagnostico de conformidad con las reglas sentadas por la

jurisprudencia constitucional.

En la Sentencia T-988 de 2007 la Corte manifestd que exigir requisitos
adicionales como la prueba psicoldgica por medio de la cual se comprobara que el
aborto no fue consentido, representan requerimientos desproporcionados y, en tal
medida, dicha actitud de la entidad significa un desconocimiento de la sentencia
C-355 de 2006 por cuanto esas exigencias representaron cargas
desproporcionadas que terminaron por dejar sin proteccion a la joven gestante
tanto mas si se piensa que sus limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales la
colocaban en especial situacion de indefensién. Asi, las entidades prestadoras de
salud que exijan el cumplimiento de requisitos formales adicionales al denuncio

para practicar el aborto inducido en una mujer notoriamente discapacitada — con
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limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que imposibilitan la exteriorizacion
libre y directa de su consentimiento — la cual ha sido victima de abuso carnal
violento, sin consentimiento o abusivo, incurren en un grave desconocimiento de la
proteccion que se deriva para las personas con discapacidad de la Constitucién

Nacional asi como de lo consignado en el ambito internacional.

Asi mismo, en la Sentencia T- 301 de 2016 la Corte reitera la existencia de
un derecho fundamental derivado de la posibilidad de interrumpir voluntariamente
un embarazo bajo el marco de las causales previstas por la Sentencia C — 355 de
2006. Afirma que desde la sentencia C-355 de 2006 se establecio para las EPS la
obligacion de contar en su red con prestadores capacitados para la realizacion del
aborto en las condiciones delineadas en la jurisprudencia, y que la sentencia T-
209 de 2008 fue clara en sefialar que las EPS deben tener de antemano claro, y
definida la lista correspondiente, que profesionales de la salud y en que IPS se
encuentran, estan habilitados para practicar el procedimiento de IVE, a fin de que
el transcurso del tiempo no haga ineficaces los derechos fundamentales de las
mujeres. Posteriormente, en las Sentencias T-731 de 2016 y T — 697 de 2016 se

reiteran obligaciones generales en torno a la garantia del derecho a la IVE.
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3. Analisis y discusion de lainformacién

La despenalizacion del aborto ha girado en torno a la proteccion de los
derechos de la mujer gestante, con el propésito de preservar su derecho a la
salud, libertad, reproductivo y libertad de conciencia, esto debido a que al
ponderar sus derechos con los del concebido, estos presentan una ponderacion
mayor, debido a que tiene el titulo de persona y por lo tanto el ordenamiento
juridico debe velar porque se respeten sus derechos por encima de los derechos

del no nacido.

Esto no significa que el concebido no tenga derechos, y que estos a su vez
no sean protegidos por el Estado, sino que priman los derechos de la mujer
gestante, dado que esta es considerada como persona mas no el que esta por

nacer, que debe esperar al alumbramiento para ser considerado como tal.

En cuanto a los derechos vulnerados del concebido respecto al aborto
estan la vida, y la dignidad humana, considerando que desde la fecundacion es
considerado un ser humano. Sin embargo, la cuestién es que estos derechos
presentan un menor valor ponderado que los derechos de la madre, para quien no
llevar a termino el embarazo influiria sobre su proyecto de vida, y le traeria
consecuencias fisicas y emocionales, afectando su derecho a una vida digna, y a
su libertad como persona, lo cual ha sido ratificado por la Corte Constitucional en

la Sentencia C-055 /22 despenalizando el aborto antes de la semana 24 de



33

gestacion, y a partir de este periodo conservando las tres causales establecidas

en la Sentencia C-355 /06.

Pero, ¢ Seria viable despenalizar el aborto sin afectar los derechos del
concebido?. La respuesta inicial, acorde con la evolucion jurisprudencial sobre el
tema seria que no, dado que priman los derechos de la mujer gestante sobre los
derechos del no nacido, especialmente porque la primera presenta el titulo de
personay el otro no. En consecuencia, si la madre toma la decisiéon de
interrumpir voluntariamente su embarazo antes de la semana 24 de gestacién no
habria posibilidad para el concebido, igualmente, si se producen los tres casos

estipulados desde el 2006.

Para que el concebido no esté en desventaja respecto a la mujer gestante,
seria importante definir si es posible atribuirle al concebido el caracter de persona.
Al respecto, se debe considerar que los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos, la Constitucién Politica y su filosofia humanista propia de un Estado
Social de derecho, representan una fuente interpretativa para definir si es posible

gue el concebido sea persona como sujeto de derechos.

El embrion humano por su origen goza de dignidad humana, igualmente,
presenta una identidad genética propia, que no varia desde la concepcion hasta
su muerte, es distinto a otro ser humano, e inmutable en su identidad genética, por

lo que puede llegar a ser considerado como persona de acuerdo a su realidad
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biolégica. Estas cualidades podrian ser suficientes para el reconocimiento de su
personalidad y el establecimiento de sus derechos, ligados a su condicion de ser
humano digno de proteccion y seguridad juridica independiente de la etapa en que

se encuentre.

Si embargo, el Cadigo Civil separa la existencia legal de la existencia
bioldgica, la primera desde el nacimiento, y la segunda desde la concepcidn, a
pesar que se trata de una misma y Unica realidad existencial bioldgica que no
puede desconocerse, y que va en contravia de los conceptos cientificos. Asi, la
persona de acuerdo al Cadigo Civil seria el sujeto capaz de ejercer derechos 'y
contraer obligaciones, sin embargo, desde la concepcion tomista es persona todo
sujeto de derechos y obligaciones, planteamiento que incluiria al concebido. Al
respecto, es importante tener en cuenta que los menores de edad, los
discapacitados, y los comatosos, por mencionar algunos, no pueden ejercer

ciertos derechos y por ello no dejan de ser personas.

Desde todo punto de vista la despenalizacion del aborto vulnera los
derechos del concebido, a la vida y a la dignidad humana, como ya se dijo, por un
mayor valor de los derechos de la mujer gestante. Asi, quedaria como camino que
al concebido que se atribuya el caracter de persona, para que sus derechos fueran
equivalentes a los de la madre, y no se vulneren al momento del aborto. En este
sentido, se conservarian las causales de despenalizacion del aborto contempladas

desde el 2006, y no despenalizarlo antes de las 24 semanas de gestacion,
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situacién ultima que obedece a la libertad de conciencia de la madre, y que

vulnera a su vez de forma arbitraria los derechos del concebido.

Otra situacion a considerar, es que al momento de realizar una Interrupcion
Voluntaria del Embarazo (IVE) se valore si el concebido puede sobrevivir sin la
ayuda de su madre, si es posible, se debe respetar la vida del concebido, de un

ser humano que podria ser autbnomo.
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4. Conclusiones

1. La evolucion jurisprudencial de la Corte Constitucional ha
despenalizado el aborto fundamentalmente para garantizar la libertad, autonomia,
derechos, y salud sexual y reproductiva de las mujeres, dejando de lado los
derechos del concebido, que presentan menor ponderacion que los derechos de la
gestante.

2. Cada peticion de Interrupcidn Voluntaria del Embarazo (IVE) debe
ser valorada, dado que aplicarla antes de la semana 24 de gestacién como se
estipula en la Sentencia C-055 /22 podria afectar igualmente a la madre,
especialmente desde lo psicolégico y social, lo que incidiria negativamente en su
proyecto de vida, dado que su decision afecta la existencia de un ser humano, y
de una potencial persona, también afectaria la vida del padre, por lo que debe ser
una decision consensuada y justificada no solo desde lo legal.

3. Es importante que se conserven las tres causales de
despenalizacion del aborto definidas en la Sentencia C-355 de 2006, mas no la
establecida en la Sentencia C-055 de 2022, las causales del 2006 estan
previamente justificadas y garantizan la libertad, autonomia y la salud sexual y
reproductiva de la mujer, sin embargo, la IVE hasta la semana 24 de gestacion
podria deberse a una decision de momento o deliberada, 0 a una situacion
emocional o econdmica, que daria por terminada de forma arbitraria la existencia

de un ser humano que debe ser garantizada por el Estado.
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4. Es esencial, que se legisle para que el concebido sea considerado
persona sujeto de derechos, dado que no es pertinente que se despenalice el
aborto en cuanto a que la mujer gestante es persona y el concebido no, y por lo
tanto, la proteccion de sus derechos estan por encima de los del concebido. Asi,
toda IVE debe estar previamente justificada y no obedecer a una decision propia
Unicamente de la gestante, lo que finalmente podria perjudicarla, desde lo
psicoldgico y social, y a su vez colocaria en peligro la propia existencia humana.

5. Se han desprotegido los derechos del concebido, especialmente con
la Sentencia C-055 de 2022, dado que no se le reconoce personalidad juridica, a
pesar que se le atribuyen derechos de acuerdo a los Arts. 90 al 93 del Cddigo
Civil, en este sentido, es importante que se despenalice el aborto no solo en
consideracion a los derechos de la mujer gestante, sino también de los derechos

del concebido, lo que implica que sea necesario valorar cada caso de IVE.
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