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RESUMEN

En el ano 2006 la Corte Constitucional reconocié el derecho fundamen-
tal a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE) en tres circunstan-
cias extremas. Pese al tiempo transcurrido desde entonces?, el Estado
ha hecho caso omiso a las necesidades y dificultades que diariamente
enfrentan las mujeres y que requieren la ampliacion de garantias de
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acceso a la IVE. Una de las principales problematicas es que, a pesar
de asumir responsablemente la planificacién familiar, los métodos an-
ticonceptivos suministrados por el Estado mediante los servicios de
salud no son cien por ciento efectivos, lo que puede envolver a la mujer
en dos escenarios desfavorables: por una parte, el asumir una materni-
dad forzada, y por otra, el recurrir al aborto en condiciones inseguras,
poniendo en riesgo su integridad e incluso su vida.

Por tal motivo, entendiendo que los derechos humanos se rigen por el
principio de progresividad, el presente articulo concluye que es viable
que en el ordenamiento juridico se ampare la situacion mencionada,
bajo la inclusiéon de una cuarta causal que permita el acceso a la IVE
en condiciones legales y seguras cuando fallen los métodos anticon-
ceptivos hormonales, mecénicos y quirtrgicos, reconociendo con ello
la maternidad voluntaria, respetando su decisién de no procrear y rei-
vindicando a la mujer como sujeto de derechos, sin que asuman cargas
probatorias desproporcionadas. Para alcanzar tal fin, se realiz6 un estu-
dio de caracter descriptivo con un enfoque critico social.

Palabras clave: interrupcién voluntaria del embarazo, maternidad vo-
luntaria, falla en métodos anticonceptivos, responsabilidad estatal, de-
rechos sexuales y reproductivos.

ABSTRACT

In the year 2006 the Constitutional Court recognized the fundamental
right to Voluntary Interruption of Pregnancy (VIP) in three extreme cir-
cumstances. Despite the elapsed time since the decision, the State has
neglected the needs and difficulties faced by women day to day and
which require a widening of guarantees for accessing VIP. One of the
main problems is that, in spite of assuming a responsible family plan-
ning, contraceptive methods supplied by the State through health ser-
vices are not a hundred percent effective, situation that can engulge a
woman in two unfavorable scenarios. On one hand, to assume a forced
maternity, and on the other, appeal to abortion in unsafe conditions,
placing her integrity at jeopardy, or even her life.

Thus, taking into account that human rights adhere to the progressivity
principle, this paper claims that said situation finds shelter within the
legal system without women being required to present excessive evi-
dence on their behalf, under the inclusion of a fourth case which grants
women access to VIP under legal and safe conditions, respects their
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decision not to procreate, recognizes voluntary maternity and vindi-
cates the role of the woman as bearer of rights. To achieve this goal, a
descriptive study was carried out with a critical social approach.

Key Words: voluntary pregnancy interruption, voluntary mother-
hood, wrongful conception, state responsibility, sexual and reproduc-
tive rights.

INTRODUCCION

Histéricamente, las mujeres han hecho parte de un grupo socialmen-
te relegado y se han visto en la obligacién de llevar a cabo continuas
luchas con el propésito de que les sean reivindicados sus derechos y
libertades. Entre las mas extenuantes se encuentra aquella relacionada
con sus derechos sexuales y reproductivos, enfrentandose a una socie-
dad que constantemente pretende ejercer control sobre las decisiones
en torno a su cuerpo. Es por ello que sus exigencias de justicia social se
han mantenido, propiciando que, en virtud del reconocimiento pleno
de su existencia, los Estados asuman compromisos en aras de garanti-
zarlos. Sin embargo, asuntos como la Interrupciéon Voluntaria del Em-
barazo atn siguen despertando exacerbadas discusiones.

En la actualidad, mucho y poco se ha dicho sobre el aborto y, si
bien, no es una practica actual, se ha ido reconociendo como dere-
cho gracias al continuo avance proveniente del ambito internacional
en materia de derechos humanos, al cual las mujeres pueden acceder
de manera legal y segura en razoén de su autonomia sexual y reproduc-
tiva. Siendo conscientes de ello y de que penalizar la IVE transgrede
otras garantias, algunos Estados han adaptado sus ordenamientos, per-
mitiendo el acceso al aborto sin restriccién alguna, mientras que otros,
ain inmersos en prejuicios morales, han logrado su reglamentacion
bajo un esquema de causales excepcionales (BBC News Mundo, 2018).

En el caso de Colombia, desde el afio 2006 la IVE fue reconocida
como un derecho fundamental en tres situaciones extremas, en donde
se exige que la mujer demuestre efectivamente estar inmersa en una
de ellas y por tanto ser “merecedora” de acceder a la IVE de manera
legal y segura (Corte Constitucional, Sala Plena, C-355, 20016). Desde
entonces, el Estado no ha avanzado en la ampliaciéon de sus garantias,
y como consecuencia, aquellas cuya situacién no encuentra amparo
dentro de las causales existentes, deben recurrir a la préactica de abor-
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tos clandestinos. Tal es el caso de las mujeres que, a través del siste-
ma de salud, acceden a métodos de planificacién familiar hormonales,
mecanicos y quirargicos, quienes, a pesar de asumir todas las medidas
humanamente posibles para no procrear, se ven afectadas por la falla
del método y deben replantear su proyecto de vida en funciéon de un
embarazo no deseado.

En ese sentido, la presente investigacién propone analizar la via-
bilidad juridica de la despenalizaciéon del aborto en los casos en que
fallan los métodos de planificacién familiar hormonales, mecéanicos y
quirargicos, suministrados por el Estado o por un particular que preste
el servicio publico de salud, con la cual la carga probatoria no recaeria
en la mujer, sino en el sistema de salud que hace seguimiento a todo
lo relacionado con la mujer y el método anticonceptivo. Para ello, se
desarrolla una investigacion de alcance descriptivo, inmersa en el pa-
radigma cualitativo de la investigacion con un enfoque critico social.
Asi mismo, valiéndose del método deductivo, se adelanta un trabajo
de gabinete, consistente en la revision de distintas fuentes de derecho
nacional e internacional.

Para dar respuesta al objetivo propuesto, el presente articulo se
desarrolla en tres secciones. La primera abarca la evolucién que ha
tenido la IVE como derecho humano en el plano internacional y su
reconocimiento dentro de algunos ordenamientos juridicos del conti-
nente americano. La segunda, parte de las obligaciones del Estado co-
lombiano en materia de salud sexual y reproductiva, centrandose en
aquellas derivadas de los métodos de planificacién familiar a cargo del
sistema de salud. Finalmente, tras el estudio detallado de la situacion
actual de la IVE en el pais, se exponen los argumentos que respaldan
la implementacién de una cuarta causal que permita acceder al aborto
de manera legal y segura, con la cual se incrementen las garantias en
materia de derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

1. EVOLUCION Y RECONOCIMIENTO DE LA JNTERRUPCI()N
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO: UNA VISION DESDE EL
AMBITO INTERNACIONAL

A lo largo de las tultimas décadas, importantes avances se han imple-
mentado en el plano internacional a raiz del constante deseo de ma-
terializar y hacer efectivos los derechos de las mujeres. Conferencias
internacionales como la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
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celebrada por Naciones Unidas en Viena en el afio 1993, la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de El Cairo en 1994 y
la Cuarta Conferencia Internacional de la Mujer de Beijing de 1995,
fueron escenarios donde se reconoci6 el derecho de la poblacién fe-
menina a decidir sobre su propio cuerpo. Por primera vez se incluyo
la salud sexual y reproductiva dentro de los derechos humanos a ser
protegidos por parte de los Estados, estableciendo que los derechos re-
productivos se fundamentan en el reconocimiento del “derecho basico
de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el
namero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el momento de
tenerlos” (Ministerio de Salud y Proteccién Social, s.f.a, s.p.), asi como
el disponer de la informacién y de los medios necesarios para ello, en
aras de alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva.
Asimismo, se establecié que esta Gltima, implica un estado general de
bienestar fisico, mental y social, que entrana la capacidad de disfrutar
de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos (Organizacién de Nacio-
nes Unidas [ONU], 1994).

En estos postulados se incluye, ademaés, el derecho de todas las
mujeres a “adoptar decisiones en relacién con la reproduccién sin su-
frir discriminacién, coacciones, ni violencia” (ONU, 1994, p. 37), adu-
ciendo que, si bien los derechos sexuales y reproductivos comienzan
en el entorno individual de cada persona, es al Estado a quien le corres-
ponde garantizar su ejercicio y respeto (Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia [FNUI], 2016). En concordancia con ello, en el Sistema
Interamericano, con la Convencién de Belém do Par4, se establecié que
el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre
otros, “el derecho a ser valorada y educada libre de patrones estereoti-
pados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad o subordinacién” (Organizacién de los Esta-
dos Americanos [OEA], 1994).

De esa manera, uno de los puntos méas importantes de la agenda
de los derechos sexuales y reproductivos es la Interrupcion Voluntaria
del Embarazo o aborto inducido, entendido como un procedimiento
que permite finalizar un embarazo a través de métodos quirtrgicos o
farmacoldgicos (Departamento de Salud del Gobierno Vasco, 2018),
cuando la mujer asi lo decide. Dicho procedimiento debe realizarse en
condiciones de higiene y salubridad, que garanticen, no solamente el
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derecho a la salud, sino también su vida e integridad fisica y mental,
con el fin de propender por el respeto a la mujer gestante de tomar deci-
siones sobre su propio cuerpo, dando cabida a reconocer que “el acceso
al aborto legal v seguro resulta esencial para el ejercicio efectivo de
los derechos humanos de las mujeres” (Human Rights Watch [HRW],
2005, p. 13) (Subrayado fuera del texto original).

En ese sentido, se han establecido estdndares sobre reconocimien-
to, acceso y proteccién del aborto, considerando que encuentra res-
paldo en las garantias a la integridad fisica y mental, a no sufrir un
trato cruel, inhumano o degradante, la dignidad, la privacidad y la vida
familiar, a la salud, igualdad y a vivir una vida libre de discriminaci6n
(Centro de Derechos Reproductivos, 2010). Asi, se trata de un derecho
humano reconocido en diferentes pronunciamientos realizados por los
Comités de Naciones Unidas, especialmente por el Comité de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
al ejercer sus funciones como organismos de interpretacion del con-
tenido de las disposiciones de derechos humanos y del PIDESC, res-
pectivamente. Dentro de los referidos pronunciamientos, se destaca la
Observacion General ntimero 22 expedida por el Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (2016), en la cual se manifiesta que:

la realizacion del derecho de las mujeres a la salud sexual y reproductiva
es esencial para el desarrollo y ejercicio de todos sus derechos humanos.
El derecho de las mujeres a la salud sexual y reproductiva es imprescin-
dible para su autonomia y su derecho a adoptar decisiones significativas
sobre su vida y salud (s.p.).

En el mismo sentido, la Observacién General No. 36, emitida por el
Comité de Derechos Humanos (2018), senala el acceso al aborto seguro
como un elemento fundamental para proteger la vida y la salud de las
mujeres embarazadas.

Tales manifestaciones han sido aplaudidas y ratificadas por enti-
dades como el Centro de Derechos Reproductivos (2018), quien consi-
dera que la Observacién General No. 36, otorga un fuerte apoyo para
la defensa, litigios e investigacion que define el aborto como un dere-
cho fundamental, y que los servicios de salud reproductiva, incluido el

5. Texto original: legal and safe abortion is vitally important to women'’s exercise of their human rights.
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aborto, son necesarios para garantizar el derecho a la vida, la salud, la
privacidad y la no discriminacién de las mujeres y ninas.

Por otra parte, segtin la Oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos [OACNUDH] (s.f.), el derecho
internacional de los Derechos Humanos genera unas obligaciones que
los Estados deben respetar al ser partes de los tratados internacionales,
debiendo adoptar medidas positivas para facilitar su disfrute y abste-
niéndose de interferir en el ejercicio o limitar su desarrollo. Por tanto,
cuando los Estados no cumplen con dichas obligaciones internaciona-
les, se generan efectos perjudiciales que afectan el desarrollo efectivo
de estos derechos. En el caso de los derechos sexuales y reproductivos,
esos efectos perjudiciales causados por la limitacién o impedimento
de su ejercicio se hacen evidentes cuando los Estados convierten los
servicios de aborto en inaccesibles para las mujeres que los necesitan,
vulnerando con ello todos los derechos derivados. Como consecuencia,
las mujeres, inmersas en una situacién de angustia e incertidumbre,
recurren a la clandestinidad, a métodos inseguros y a la préactica de
abortos en entornos que se caracterizan por la ausencia total de estan-
dares médicos y personal calificado, sufriendo danos irreversibles en
su salud, dafios que en muchas ocasiones terminan con la muerte de la
mujer embarazada.

Al respecto, la Organizacion Mundial de la Salud [OMS] (2017),
manifest6 que

en los paises donde el aborto estaba completamente prohibido o se per-
mitia tinicamente para salvar la vida de la mujer o preservar su salud fisi-
ca, tan solo 1 de cada 4 abortos fue seguro; por el contrario, en los paises
donde el aborto era legal en supuestos mas amplios, 9 de cada 10 abortos
se realiz6 de manera segura, siendo evidente que restringir el acceso al
aborto no reduce el niimero de estos® (s.p.).

Igualmente, organizaciones civiles como Alianza por la Solidari-
dad (2017), denuncian que “cada ano 44 millones de mujeres deciden
de manera voluntaria interrumpir su embarazo... de ellas 47.000 mue-

6. Texto original: in countries where abortion is completely banned or permitted only to save the woman’s
life or preserve her physical health, only 1 in 4 abortions were safe; whereas, in countries where
abortion is legal on broader grounds, nearly 9 in 10 abortions were done safely. Restricting access to
abortions does not reduce the number of abortions.
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ren por abortos inseguros y otras cinco millones sufren lesiones graves”
(s.p.), lo que visibiliza el impacto negativo que tienen las leyes que res-
tringen el aborto, desencadenando una causa de muerte evitable. Tan
solo en América Latina las victimas de abortos inseguros alcanzan la
cifra del 24 % del total de muertes relacionadas con embarazos y partos
(Alianza por la Solidaridad, 2017).

En ese entendido y ante la preocupacioén por las altas tasas de mor-
talidad, el acceso al aborto seguro como un derecho, ha sido objeto
de llamados de atencién por parte de los comités de interpretacion de
los instrumentos internacionales de derechos humanos (Singh, Remez,
Sedgh, Kwok, & Onda, 2018), quienes comparten la postura de que “las
restricciones legales al aborto tienen un impacto devastador sobre el
derecho a la vida de las mujeres” (HRW, 2005, p. 7).” (Subrayado fuera
del texto original). Las legislaciones que prohiben y penalizan el aborto
en todas circunstancias han recibido fuertes criticas, exhortando a los
Estados para que, de conformidad con la recomendacién No. 24 de la
CEDAW, hagan una revisién de sus legislaciones y eliminen los casti-
gos a mujeres que se someten a abortos (HRW, 2005).

Especificamente en el continente americano, existen marcos nor-
mativos que van desde la despenalizacién hasta la prohibiciéon abso-
luta del aborto. Paises como Canad4, Estados Unidos, Cuba, Guyana,
Meéxico y Uruguay han legalizado totalmente el aborto, mientras que
paises como El Salvador, Honduras, Nicaragua y Reptblica Dominica-
na, se encuentran al otro lado de la balanza, prohibiéndolo de manera
absoluta (Chiapparrone, 2018). Sin embargo, el porcentaje més alto en
la regién se encuentra conformado por paises como Colombia, que han
adoptado un sistema de despenalizacién parcial y por causales.

Bajo el precepto de acatar el cumplimiento de obligaciones inter-
nacionales y disminuir la transgresién de garantias fundamentales, al-
gunos paises del continente americano han desarrollado grandes avan-
ces respecto a los derechos sexuales y reproductivos, creando fuertes
antecedentes jurisprudenciales y legales que permiten proteger el dere-
cho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo. El primer pais en
la regiéon en tener amparado el procedimiento de la IVE fue Cuba, quien
desde 1965 lo implementé por via legal ante el alarmante nimero de

7. Texto original: restrictive abortion laws can have a devastating impact on the right to life.
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muertes provocadas por abortos clandestinos. El caso de Cuba supone
gran importancia debido a que el Codigo Penal establece que el aborto
es un delito tnicamente “a) cuando se comete por lucro; b) se realiza
fuera de las instituciones oficiales; c) se realiza por persona que no es
médico” (Ley 62, 1987, art. 267.2) o “en contra de la voluntad expresa
[de la mujer]” (Ley 62, 1987, art. 159.1). Para la sociedad cubana, la IVE
se configura como un derecho basico e indiscutible de la mujer, y la
garantia de su ejercicio significa para el Estado el compromiso de este
en pro del desarrollo de un conjunto de derechos, como son el derecho
a la vida, la salud y en especial los derechos sexuales y reproductivos.

Por su parte, Estados Unidos, mediante el caso Roe vs. Wade (Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos, 410 U.S. 113, 1973), cred el
fundamento jurisprudencial para la lucha por la despenalizaciéon del
aborto, centrdndose en que el derecho a la intimidad de las mujeres
incluye la decisién de abortar o no hacerlo, teniendo como base la li-
bertad de eleccién personal. Asimismo, concluyé que el gobierno no
puede interferir en ciertas decisiones personales como la de procrear, y
que esta decision merece el mayor nivel de proteccion constitucional.
En el pronunciamiento, la Corte Suprema también manifest6 que el
perjuicio que el Estado causa sobre la mujer al negarle la posibilidad de
decidir es evidente, dado que la maternidad no deseada puede desen-
cadenar en una vida angustiosa, donde la salud fisica y mental se ven
gravadas con el cuidado infantil.

Siguiendo esta corriente, Canadé con el caso Morgentaler en 1988,
pas6 de ser un pais con sistema de causales a tener una despenali-
zacion absoluta, fundamentada en que el permitir la interrupciéon del
embarazo para unos casos y prohibirla para otros es inconstitucional,
puesto que limita la libertad y pone en manos de terceros una decisién
personal como lo es el abortar o no hacerlo. Ante esta situacion, el
Alto Tribunal canadiense determiné que obligar a llevar a término la
gestacion con amenaza de sanciones, implica una intrusiéon profunda
en el cuerpo de las mujeres y viola asi el derecho a la seguridad per-
sonal, siendo que un Estado Libre y Democratico no debe aprobar las
decisiones de las personas, sino que debe respetarlas, incluyendo la de
poner fin a un embarazo, pues ello refleja de manera profunda la forma
en que una mujer se piensa a si misma con relacién a los otros y a la
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sociedad (Corte Suprema de Canada, 1988, como se cit6 en Petrone &
Ramallo, 2008).

A su vez, México cuenta con una legislaciéon del aborto en cada
uno de sus Estados. La Ciudad de México y el Estado de Oaxaca son los
Gnicos que consagran en su legislacién la causal de libre decisién de la
mujer, cuyo argumento central de legalidad se ha desarrollado desde la
década de los 70’s a través de los movimientos feministas mexicanos,
los cuales acogieron el término maternidad voluntaria como eje central
del derecho a la IVE. Con base en este concepto, se estructura la idea
de que la maternidad no puede ocurrir en contra de la voluntad de la
mujer gestante, reconociendo la existencia de su libertad reproductiva
como un intento de compensar la injusticia social que las mujeres han
sufrido por el desconocimiento de sus derechos en un pais donde el
aborto es un asunto de justicia, salud publica y aspiracién democratica
(Lamas, 2009).

Atendiendo a la magnitud de muertes por abortos registradas y re-
conociendo que el Estado es quien debe “garantizar el derecho a la
procreacion consciente y responsable, el valor social de la maternidad
y tutela de la vida humana” (Ley 18.987, 2012, art. 1), y que es el encar-
gado de promover el ejercicio pleno de los derechos sexuales y repro-
ductivos, la Asamblea General de la Reptblica de Uruguay, profiri6 la
ley de Interrupcién Voluntaria del Embarazo, la cual permite que una
mujer aborte dentro de las doce primeras semanas, salvo las siguientes
excepciones: si el embarazo es resultado de una violacién, en cuyo caso
el plazo para abortar se extiende a 14 semanas; y cuando hay malfor-
maciones en el feto y cuando hay riesgo grave para la salud, en cuyo
caso no hay semana limite de gestacion (Ley 18.987, 2012). Lo esencial
de este modelo de despenalizacién, radica en que no limita a la mujer a
invocar una causal para poder decidir si continuar o no con su embara-
zo y en el seguimiento por parte de personal calificado durante todo el
proceso. Por lo anterior, los resultados positivos del modelo uruguayo
de despenalizacion total de la IVE, son reconocidos a nivel mundial,
siendo el “segundo pais con menos mortalidad materna en América
al registrar 14 muertes cada 100 mujeres, aventajado solo por Canada,
que tiene 11 cada 100” (Verdile, 2018, s.p.).

Finalmente, la Corte Constitucional colombiana, mediante Senten-
cia C-355, despenaliz6 el aborto en 3 presupuestos:
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(i) cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer, (ii) cuando exista grave malformacién del feto que
haga inviable su vida, y (iii) cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o trans-
ferencia de 6vulo no consentidas o de incesto (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-355, 2006).

Haciendo un ejercicio de ponderacion entre el deber de proteccion
de la vida que esta por nacer y los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, la Corte Constitucional reconocié que el Estado tiene el
deber de respetar y garantizar a la mujer el derecho fundamental de
tomar decisiones libres e informadas sobre su propio cuerpo y que un
ordenamiento juridico que penaliza el aborto en todas las circunstan-
cias anula a la mujer gestante como sujeto de derechos, reduciéndola
a un mero receptaculo de la vida en gestaciéon. Es decir, el ejercicio de
ponderacién permite entrever a la penalizacion absoluta como una me-
dida desproporcionada.

De esta manera, se evidencia como a lo largo del continente ame-
ricano existen avances respecto a la consagracion y garantia de la IVE
como un derecho sexual y reproductivo, donde su legalidad significa
una disminucién en las tasas de mortalidad materna y un compromi-
so con los pronunciamientos internacionales en materia de derechos
humanos. Esto incrementa la efectivizacién de los derechos sexuales
y reproductivos, al reconocer que el procrear o no hacerlo constituye
una decisién que se ubica en la esfera intima de la mujer y en el poder
asumir su cuerpo como propio, anteponiendo su voluntad y el deber de
los Estados de respetar y no imponer cargas desproporcionadas como
la penalizacion.

2. MUJER, PLANIFICACION FAMILIAR Y RESPONSABILIDAD
ESTATAL

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 Colom-
bia se transformé en un Estado Social de Derecho, convirtiéndose en
el méaximo garante de los derechos que hacen parte de la Carta y de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, conforme lo
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establecido en el articulo 93 superior8. Dentro de esas garantias funda-
mentales se encuentra la salud como un derecho y servicio ptblico a
cargo del Estado, la cual, conforme lo establecido en el articulo segundo
de la Ley 1751 de 2015 “comprende el acceso a los servicios de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacién, el mejoramiento y
la promocién de la salud” (Ley 1751, 2015, art. 2), y es el Estado, como
maximo responsable de respetar, proteger y permitir el goce efectivo
de los derechos de todos sus asociados, quien debe adoptar medidas
encaminadas a materializar su cumplimento.

Cabe resaltar que el derecho a la salud no debe y no puede enten-
derse iinicamente en el sentido estricto de evitar o curar una enferme-
dad, sino en “garantizar a todas las personas el acceso a los servicios
de promocion, proteccién y recuperacion” (Constitucién Politica de
Colombia [Const.], 1991, art. 49), abarcando también la salud sexual
y reproductiva en conjunto con todo lo que ello enmarca: prevencion,
atencion, educacion sexual, goce, libertad de identidad y género, con-
formacion de una familia y demas. En funcién de lo anterior, los de-
rechos sexuales y reproductivos, incluyendo la planificacién familiar,
se encuentran ligados directamente con el derecho a la salud como
derecho prestacional a cargo del Estado, sin discriminar si la entidad
prestadora corresponde al sector publico o privado. Dichos métodos de
planificacion familiar, también conocidos como métodos anticoncepti-
vos, comprenden medicamentos, técnicas y dispositivos utilizados para
prevenir el embarazo, pudiendo ser utilizados tanto por hombres como
mujeres, dependiendo ello del método en si, y siendo naturales (ritmo,
temperatura basal, moco cervical, coito interrumpido, sintotérmico y
lactancia prolongada), de barrera (condén, diafragma y espermicidas),
mecanicos (dispositivo intrauterino), hormonales (anticonceptivos ora-
les, inyectables, implantes subdérmicos de depdsito) y quirtrgicos (li-
gadura de trompas y vasectomia) (Encolombia, s.f.).

Ahora bien, para efectos del presente analisis, es pertinente cen-
trarse en un tipo especifico de anticonceptivos de uso exclusivo de la
mujer, los cuales se encuentran dentro del Plan de Beneficios en Salud,
entendido como el “conjunto de servicios para la atencién en salud que

8. Referente al bloque de constitucionalidad, que permite colocar en igual jerarquia de la constituciéon
politica, otras disposiciones como tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos.
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todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene
derecho” (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2014, p. 6) y per-
tenecen a la clase de métodos mecanicos, hormonales y quirargicos.
Sobre ellos, las Entidades Prestadoras del Servicio de Salud realizan
un seguimiento partiendo de una asesoria acorde a las necesidades y
expectativas de la mujer, la eleccién y modo de uso, suministro, efec-
tividad del método y controles periddicos trimestrales o semestrales
encaminados a identificar efectos secundarios, adherencia, reforzar
senales de alarma y hacer provision efectiva, para dar continuidad al
proceso de anticoncepcién (Resolucion 3280, 2018).

No obstante, pese a que la planificaciéon familiar se asume como
el medio que permite a las mujeres decidir el postergar ser madres o
no serlo definitivamente, los anticonceptivos no son cien por ciento
efectivos. Aunque esto llega a ser una verdad a voces, entidades gu-
bernamentales como el Ministerio de Salud y Proteccién Social publi-
can datos aduciendo que el porcentaje de error es minimo (Ministe-
rio de Salud y Proteccién Social, s.f.b), evadiendo la responsabilidad
por suministrar mediante los servicios de salud, métodos que no son
completamente seguros, sin explicar las razones por las que fallan, in-
cluso culpando a las mujeres por usarlos inadecuadamente, obviando
situaciones como las descubiertas actualmente, donde es posible que
el cuerpo femenino rechace la planificacién (Agencia Europa Press,
2019). Aunado a esto, al hacer uso de un método anticonceptivo, la
mujer se ve inmersa en distintos eventos secundarios que perjudican
su salud fisica y/o mental, los cuales van desde nauseas, aumento de
peso, humor deprimido o alterado, migranas, retencion de liquidos,
disminucién del deseo sexual, incluso llegando a padecer céancer de
mama o trastornos tromboembdélicos arteriales y venosos (Agencia Es-
panola de Medicamentos y Productos Sanitarios [AEMP] y Centro de
Informacion de Medicamentos [CIMA], 2022).

Ademas de los controles y seguimientos, las mujeres que acceden a
la planificacion familiar son conscientes de que se enfrentan a métodos
que no son totalmente efectivos y que conllevan en muchas ocasiones
a perjuicios en su salud. No asi, al ser este el tinico medio ofrecido por
el sistema, la mujer accede a él de manera voluntaria en funcién de su
autonomia y autodeterminacién reproductiva, pero mas all4d de esto,
la mujer que planifica disena su propio proyecto de vida y desliga su
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sexualidad de la reproduccién, partiendo de la idea de que hace todo
lo humanamente posible con un tinico propésito: el de no ser madre.

Empero, los embarazos no deseados se producen en su mayoria
por dos situaciones: cuando la mujer estd usando algiin método anti-
conceptivo y este falla, o cuando no recurre a ninguna practica anti-
conceptiva. Kosoy (2017) afirma que

mas del 40% de los embarazos en el mundo son no planificados. En La-
tinoamérica, este nimero asciende al 58% y en mujeres jovenes puede
llegar, segtin la regién, al 70% y contintia aumentando afo a afio. Lo
llamativo es que la mayor parte de ellas se encontraban utilizando algtin
método anticonceptivo en el momento de quedar embarazadas, lo que
hace mas preocupante la situacién (s.p.).

En otras palabras, los métodos fallan, y las mujeres que a raiz de
ello quedan en estado de gestacion no tienen ninguna otra opciéon que
el asumir una maternidad forzada, ya que, en Colombia, con respecto a
los embarazos no deseados, inicamente se permite su interrupcién en
las tres causales que ya se enunciaron, vulnerando de manera evidente
derechos como la dignidad humana y obligando a la mujer a renunciar
a la forma en que ellas mismas se conciben. Eso da lugar a que tengan
que modificar su proyecto de vida, desconociendo un concepto del que
poco se ha hablado, que es el de maternidad voluntaria. Con respecto al
proyecto de vida, desarrollado dentro de la jurisprudencia colombiana
como pieza integrante del derecho a la dignidad humana, este se ve
afectado con la falla de los métodos de planificacién, en tanto

es en el cuerpo de las mujeres donde tiene lugar la gestacién y, aun-
que no deberia ser asi, son las principales responsables del cuidado y la
crianza de los hijos e hijas, a lo que se anade el hecho de que han sido
histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo y de la libertad
sobre sus decisiones reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado
(Corte Constitucional, Sala de Revision, T-732, 2009).

En igual sentido, lo anterior transgrede derechos conexos como la
autonomia, autodeterminacién y libre desarrollo de la personalidad,
omitiendo la exigencia de una sociedad democrética que desmitifique
el tener hijos como un hecho natural y que exige un reordenamiento
juridico en el que las mujeres decidan si eligen o no esta opcién (La-
mas, 2010).
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Pese a lo anterior, en el ano 2016 el Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera-Subseccion “B”, Radica-
cion: 81001233100020090005101, 2016) emiti6 un pronunciamiento
innovador respecto al tema. El punto clave de la sentencia radica en la
anticoncepcién fallida, ya que encuentra responsable a la administra-
cién y la condena a reparar econémicamente a una mujer que quedo
embarazada, aun cuando se someti6 de manera voluntaria a un trata-
miento médico anticonceptivo. El dafo antijuridico que genera la res-
ponsabilidad estatal por la falla en el servicio es la afectacion del ejer-
cicio informado de la libertad reproductiva y las repercusiones que ese
hecho genera en el desenvolvimiento personal de la mujer.

Si bien, la condena no fue por la falla en el método de planificacién
ofrecido y aplicado a la accionante, sino mas bien por la falta de infor-
macioén que suministr6 la entidad que presté el servicio, la sentencia
proferida constituye un antecedente, al establecer que el hecho de que
un método de planificacion falle, puede afectar el plan de vida y por
ende la dignidad humana de la mujer que ha decidido voluntariamente
planificar con el fin de no tener hijos, abriendo la posibilidad de res-
ponsabilizar al Estado por las fallas en los métodos anticonceptivos.

Asi, se tiene que el Estado colombiano al obligar a la mujer gestante
a continuar con un embarazo que se presume no planeado desde el mo-
mento en que accede a un método anticonceptivo, esta incumpliendo
con la obligacién como Estado Social de Derecho de garantizar la salud
y los derechos sexuales y reproductivos bajo los parametros nacionales
e internacionales. En funcién de ese incumplimiento cabe cuestionarse
¢quién asume la responsabilidad por un embarazo no deseado cuando
el método anticonceptivo falla?

3. LA MATERNIDAD VOLUNTARIA Y EL DERECHO FUNDAMENTAL
ALAINTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO: AMPLIACION
DE GARANTIAS EN ELORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

A pesar de asumir la planificacién de manera consciente y someterse
a las consecuencias que esta conlleva, es la mujer quien debe renun-
ciar a su proyecto de vida y hacerse responsable por un error que no
le corresponde, generando asi una carga desproporcionada en materia
de derechos sexuales y reproductivos como también en su autonomia
y autodeterminacién. En ese sentido, es incorrecto argumentar, como
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se ha hecho desde que la Corte Constitucional despenalizé el aborto,
que solamente se transgrede la dignidad humana cuando se trata de las
tres causales, dejando de lado otras circunstancias en las que la mujer
también se enfrenta a embarazos no deseados y/o no planificados que
modifican su plan vital.

En relacién con el acceso de las mujeres a una IVE oportuna y
segura, la Corte Constitucional ha sido lo suficientemente enfatica en
establecer y determinar los eventos en que puede realizarse, “las con-
diciones para su ejercicio, y las obligaciones de las autoridades del
Estado y de las entidades prestadoras de servicios de salud” (Dalén,
Guzmaén, & Molano, 2013, s.p.) (Subrayado fuera del texto original).
Al existir esta regulacion expresa, se restringe la posibilidad de inter-
pretar e incorporar presupuestos adicionales dentro de las causales ya
establecidas.

No obstante, de forma dogmatica, se pretende que un embarazo no
deseado sea interrumpido dentro del plano legal invocando la causal
salud, con argumento en la existencia de una relacién inherente entre
el proyecto de vida y la salud mental, al exponer que en cualquier si-
tuacién en donde la mujer se enfrenta a un embarazo no deseado se
transgrede su proyecto de vida, cuya consecuencia directa es la afecta-
cién a su salud mental, derivando en trastornos de depresién y/o ansie-
dad, entre otros (Corte Constitucional, Sala Plena, SU-096, 2018). Uno
de los aspectos que no consideran quienes sostienen esta postura, es
que esta causal exige una carga probatoria asumida por la mujer que
solicita la IVE, consistente en la certificacion médica y/o psicologica
donde conste que existe un dafo o riesgo evidente a su salud (Corte
constitucional, Sala Plena, C-355, 2006; Corte constitucional, Sala Ple-
na, SU-096, 2018), sometiendo a la mujer a juicios de valor por parte de
los profesionales de la salud, quienes, en muchas ocasiones, subesti-
man el detrimento que se genera en su bienestar a raiz de un embarazo
no planificado (La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2019).

Claramente, dicho argumento no encuentra sustento al interior de
los presupuestos desarrollados por la Corte Constitucional, debido a
que en pronunciamientos internacionales y en distintos marcos nor-
mativos a lo largo del continente americano, se ha reconocido que la
alteracion del plan de vida no supone, en principio, una transgresion a
la salud mental de la mujer, sino la vulneracién de la dignidad huma-
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na, “entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan
vital y de determinarse segtin sus caracteristicas (vivir como quiera)”
(Corte Constitucional, Sala Septima de Revisién, T-881, 2002), la auto-
determinacién y los derechos sexuales y reproductivos como base de
su existencia.

Por este motivo, las mujeres que deciden no aceptar las consecuen-
cias derivadas de la falla en el método anticonceptivo, buscan el res-
peto y garantia de su decisién de no procrear, intentando acceder a la
IVE en un ordenamiento juridico donde su situaciéon no se encuentra
contemplada, viéndose obligadas a enfrentar dos panoramas nocivos:
por una parte, el asumir una maternidad forzada y por otra, el recurrir
a servicios clandestinos que ponen en inminente riesgo su salud y su
vida, siendo parte de las 22 millones de mujeres en el mundo que se so-
meten cada afno a abortos practicados en condiciones de riesgo (Alian-
za por la Solidaridad, 2017), sumando la posibilidad de ser responsabi-
lizadas penalmente por haber incurrido en el delito que contempla el
articulo 122 del C6digo Penal.

Respecto de la penalizacién, la Corte Constitucional ha manifes-
tado que el legislador puede “adoptar disposiciones de caracter penal
que sancionen las conductas que amenacen o vulneren el bien juridico
protegido, ya sea un valor, principio o derecho fundamental, dicha po-
testad de configuracion esta sujeta a diversos limites constitucionales”
(Coste Constitucional, Sala Plena, C-355, 2006), siendo la dignidad hu-
mana el mas importante de estos. Como consecuencia, el legislador al
incorporar normas de caracter 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 reproduccion de la especie humana, o de im-
ponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efec-
tivamente til para procrear (Corte Constitucional, Sala Plena, C-355,
2008).

Aunque este argumento fue establecido por la Corte para dar paso
a la legalidad de la IVE bajo el esquema de causales, no puede restrin-
girse especificamente a las ya existentes, puesto que al analizar otras
circunstancias, como la falla en el método anticonceptivo, se advierte
un perjuicio en la decisién que la mujer realiza sobre su propio cuerpo
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y la posibilidad de hacerlo de manera segura en el sistema de salud
como expresién de su autonomia (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-088, 2020), teniendo como base la dignidad humana.

En igual sentido, al dar via a las tres causales, la Corte enfatizé que
tratandose de derechos fundamentales su interpretacion no es estatica,
sino cambiante, y encuentra su orientacion en el principio de maximi-
zacion. En otras palabras, cuando se realiza una interpretacion de los
derechos humanos, prevalece aquella que resulta mas protectora y que
representa un menor sacrificio de otros derechos, sobre aquella que se
torna restrictiva o que provoca una mayor trasgresion, situaciéon que
también encuentra amparo en el principio pro homine o pro persona.
En este punto, también es importante recordar el principio de progresi-
vidad de todos los derechos humanos, los cuales deben permanecer en
continua ampliacién, siendo los Estados parte de los tratados interna-
cionales los que asumen la obligacién de adoptar los mecanismos para
garantizar su desarrollo y abstenerse de implementar medidas regresi-
vas frente a ellos.

Aunado a lo anterior, cuando la Corte profiri6 la sentencia de des-
penalizacién de la IVE por causales y condicioné el articulo 122 del
Codigo Penal, “se limité a comprender las circunstancias extremas en
las cuales se presentaria una afectaciéon desproporcionada de los dere-
chos de la mujer al exigirle continuar con su embarazo” (Corte Consti-
tucional, Sala Plena, C-355, 2006) (subrayado fuera de texto original),
sin embargo, dejé abierta la posibilidad de que el legislador avance en
la determinacion de otras causales que respeten los derechos minimos
que fueron reconocidos con la despenalizacion parcial y que no vul-
neren “el respeto de la mujer como sujeto digno que no puede ser ins-
trumentalizado para fines reproductivos” (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-355, 2006).

Ante este panorama, se hace necesario ampliar las garantias dentro
del marco juridico precisando que la discusién no gira en torno a de-
terminar si la IVE es o no legal, sino en su maximizacién como derecho
fundamental ya reconocido, el cual, bajo los parametros del principio
de progresividad, no puede permanecer tinicamente en tres causales,
sino que debe ir evolucionando conforme a las necesidades y proble-
maticas de la sociedad y sus individuos.
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Hoy, catorce anios después de la despenalizacion parcial del aborto
y a pesar de que la IVE se ha reconocido como un derecho fundamental
en unas circunstancias determinadas, esta se ha mantenido estatica,
sin considerar otras situaciones que ponen en riesgo y transgreden de-
rechos inherentes a las mujeres. Adicionalmente, aunque en el plano
internacional la Interrupcién Voluntaria del Embarazo ha sido consi-
derada como un derecho humano sin restricciones, dentro del ordena-
miento juridico interno se ha hecho caso omiso a la maximizacién de
derechos, ya que hasta el momento el legislador no ha dado lugar a un
debate y la Corte Constitucional ha preferido declararse inhibida, antes
que dar un pronunciamiento de fondo que derive en la ampliaciéon de
garantias respecto de la IVE (Corte Constitucional, Sala Plena, C-088,
2020).

Asi, cuando una mujer no es duena de su cuerpo, tampoco lo es
de sus decisiones ni de su vida (Beltran, 1991), su existencia se dismi-
nuye al rol de la reproduccién y se desconoce su calidad de sujeto de
derechos dentro de un Estado Social y Democratico. Por lo tanto, el no
permitir a la mujer practicarse la IVE de forma legal y segura debido a
la falla en el método de planificaciéon familiar al que accedié mediante
los servicios de salud prestados por el Estado, conlleva una afectacion
a su autonomia y una coercion directa respecto de su decision de no
procrear. Si a las mujeres se les impide disponer de si mismas, el Esta-
do no puede pretender que se desarrollen en igualdad de condiciones
en la sociedad {como podrian decidir en otros aspectos si ni siquiera
pueden hacerlo sobre su propia vida y coémo quieren vivirla?

En este sentido, dar cabida a la implementacién de una nueva cau-
sal que obedezca a la premisa de que es la mujer, y nadie por ella,
quien debe decidir si continuar o no con su embarazo, denotaria la
responsabilidad que tiene el Estado por ofrecer y suministrar median-
te los servicios de salud, anticonceptivos que no son cien por ciento
efectivos. Mas alla de limitarse a resarcir econémicamente un dano
irreparable, debe enfocarse en una reestructuracién del ordenamiento
juridico donde el Estado, al ser consciente del porcentaje de error, per-
mita que la mujer, quien de manera voluntaria se sometié al método
anticonceptivo, también de forma voluntaria decida si interrumpe o no
su embarazo.
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Por esta razén, la despenalizacién del aborto en los casos donde
fallan los métodos de planificacién familiar hormonales, mecanicos y
quirargicos suministrados por el Estado o por un particular que presta
el servicio publico de salud, exige la formulacion de una cuarta causal,
justificada en el reconocimiento del derecho fundamental innominado
a la maternidad voluntaria, ejercida de manera libre y responsable sin
que sea impuesta o se trate de un castigo a la libertad sexual, eliminan-
do asi la idea de que el plan de vida de las mujeres debe estar encami-
nado a la obligacién de ser madres y cuidadoras, trastocando “los roles
heredados, a tal punto, que la maternidad se convierta en un proyecto
intencional, reflexivo y auténomo, donde se recupere para la mujer el
privilegio de dar vida, un proyecto de maternidad que incluya a la ma-
dre” (Goyes, 2011, pp. 49-50).

Encontrando respaldo en instrumentos internacionales, este dere-
cho ha inspirado debates de despenalizacién del aborto en otros paises,
donde se ha entendido que las decisiones que inciden en la manera
c6mo la mujer se concibe a si misma deben ser respetadas y protegidas
por el Estado. En virtud de ello, las mujeres encuentran la posibili-
dad de reflexionar acerca de su propia vida y definir por si mismas las
oportunidades, peligros y practicas en torno a la maternidad (Castilla,
2008).

Es de recalcar que, hasta el momento, la maternidad voluntaria no
ha sido el argumento central del debate en torno a la despenalizacién
de la IVE y tampoco se ha reconocido como un derecho positivo en el
ordenamiento juridico nacional. A pesar de ello, esta figura se ha de-
sarrollado implicitamente en la jurisprudencia colombiana a partir de
la aplicacién de instrumentos internacionales, especificamente la CE-
DAW), al reconocer que cada persona tiene el derecho a elegir si desea
o no procrear (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1981). Sin
embargo, aun cuando su contenido estd enmarcado dentro los presu-
puestos que abarcan los derechos sexuales y reproductivos, se torna
imprescindible su reconocimiento como derecho auténomo que con-
tiene en su ntucleo esencial la libertad de la mujer de decidir el ser
madre o no serlo. De este modo, existe una relacién inherente con la
dignidad humana, en tanto la maternidad influye de manera directa en
el proyecto de vida de la mujer, y por consiguiente con sus derechos
sexuales y reproductivos.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (13) 84-115. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

103



Revista Cientifica CODEX

104

Claudia Vanessa Bravo Ramirez, Anamaria Bustos Burbano, Angie Valentina Garcés Hernandez

En relacién con lo expuesto, diversas organizaciones de la socie-
dad civil han realizado pronunciamientos con la intenciéon de que
“ninguna mujer sea obligada a ser madre en contra de su voluntad, y
para que bajo ninguna circunstancia se le violen sus derechos a la pri-
vacidad y a la intimidad” (Women’s Link Worldwide, 2020, s.p.). Del
mismo modo, la Corte Constitucional en sentencia SU-096, hizo un
llamado a superar las barreras que las mujeres enfrentan para acceder
al aborto, lo cual implica que el pais dé pleno cumplimiento a la pro-
teccion internacional de los derechos de la mujer y no se limite tinica
y exclusivamente a la ratificacién de instrumentos internacionales que
los reconocen (Corte Constitucional, Sala Plena, SU-096, 2018).

Con la adopcién de una nueva Carta Politica, la creacion de la Cor-
te Constitucional y la implementacién de los instrumentos internacio-
nales, se abrié un importante espacio de deliberacién y compromiso en
pro de la proteccién y defensa de los derechos de las mujeres (Cardona,
Carrillo & Caycedo, 2019), quienes han “padecido histéricamente una
situaciéon de desventaja que se ha extendido a todos los ambitos de la
sociedad” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-355, 2006).

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-274 resalté que
las mujeres pertenecen a un grupo social discriminado “y el reconoci-
miento de sus derechos ha sido producto de un proceso complejo de
evolucién social, politica, legislativa y jurisprudencial” (Corte Consti-
tucional, Sala Sexta de revisién, T- 274, 2015). El Tribunal ha desarro-
llado esta idea senialando que

aun cuando en la actualidad se reconoce la igualdad entre hombres y
mujeres, para estas Gltimas el camino recorrido ha sido largo, al punto
que solo hasta la Constitucién de 1991 nuestro ordenamiento juridico
reconocié que la mujer no podia ser sometida a ninguna clase de dis-
criminacion (art. 43 CP) (Corte Constitucional, Sala Sexta de revision,
T- 274, 2015).

Ahora bien, esas desigualdades se exacerban y ejercen diferencia-
damente en las mujeres, cuando en medio existen decisiones concer-
nientes a su cuerpo, sexualidad y reproduccién. Por esto, se requiere
repensar su efectiva realizacion desde una perspectiva que amplie y
profundice la nocién de libertad como parte de un verdadero compro-
miso del Estado con las obligaciones que se derivan de su papel de
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maximo garante de derechos al interior del ordenamiento juridico co-
lombiano, en donde considerar ampliamente la nocién de plan de vida
de las mujeres a la hora de permitir la Interrupcién Voluntaria del Em-
barazo se erige como imperativo.

Lo anterior supone que, en materia de derechos sexuales y repro-
ductivos, el Estado debe tener en cuenta una dimension positiva y otra
negativa. En la primera, tiene la obligacién de brindar medios necesa-
rios para hacer efectiva la autodeterminacién sexual y reproductiva,
mientras que, en la segunda, la obligacién radica en abstenerse de in-
terferir en las decisiones sexuales y reproductivas. En ese entendido “el
Estado no puede obligar a una persona a tener o no hijos, ni a desarro-
llar su sexualidad de una forma” (Corte Constitucional, Sala Novena de
revision, T-398, 2019) determinada.

Bajo estos postulados, es claro que el penalizar la IVE en los casos
donde fallan los métodos de planificacién hormonales, mecénicos y
quirtrgicos, es una medida que no guarda proporcién con el espiritu
de la Carta Politica y, por lo tanto, es viable implementar una nueva
causal que permita la IVE en la situacién planteada, con la cual no solo
se reivindica el proyecto de vida de la mujer, sino también implica el
reconocimiento de derechos innominados como lo es la maternidad
voluntaria. Esto guarda coherencia, si se considera que Colombia es un
Estado garantista, cuya base es el respeto por la dignidad humana y la
prevalencia de una amplia lista de derechos inalienables a todos sus
asociados, sobre los cuales, el texto constitucional también consagra
los mecanismos efectivos para su protecciéon, dejando abierta la posibi-
lidad de incrementar el reconocimiento de derechos nuevos o innomi-
nados (Corte Constitucional, Sala Plena, C-355, 2006). Un aspecto para
destacar acerca de la legalidad de una nueva causal, y en general de la
IVE, es que su licitud no significa la obligacién de abortar, por el con-
trario, otorga la posibilidad a las mujeres de elegir si desean continuar
o interrumpir la gestacién, sin ser criminalizadas ni poner en riesgo su
vida e integridad.

3.1 Acceso a la IVE bajo el esquema de la nueva causal

Con el planteamiento de una cuarta causal para interrumpir el emba-
razo a partir de la falla de un método de planificacién que ha tenido
asesoria, suministro y seguimiento por parte del sistema de salud, se
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genera un beneficio que no se encuentra consagrado dentro de las tres
causales existentes, en las cuales el onus probandi sigue correspon-
diendo a la mujer, debiendo ser ella quien aporta la prueba que soporta
su solicitud, ya sea la denuncia o concepto médico y/o psicoldégico (Mi-
nisterio de Salud y Proteccién Social, 2016), mientras que, la usuaria
que decide practicarse la IVE bajo el esquema de la nueva causal no
tendria que aportar prueba alguna, pues esta estaria consignada en su
historia clinica (Resolucién 1995, 1999), la cual se encuentra en manos
del propio sistema (Ministerio de Salud y Proteccién Social, Resolu-
cion 839, 2007) que le ha prestado el servicio de planificacion familiar.

Al ser la historia clinica un “documento privado, obligatorio y so-
metido a reserva, en el cual se registran integral y cronolégicamente
las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los demés
procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en su
atenciéon” (Resolucion 1995, 1999) (subrayado fuera del texto original),
el personal del sistema de salud “tiene la obligacion de registrar en este
documento sus observaciones, conceptos, decisiones y resultados de
las acciones en salud desarrolladas” (Resolucién 1995, 1999). En ese
sentido, desde el momento en que las mujeres deciden hacer uso de
un método anticonceptivo hormonal, mecénico o quirtargico, mediante
el sistema de salud, el o los profesionales que le brinden asesoria para
elegir el método, que formulen la orden médica para el suministro y/o
realicen los controles periédicos, tal como lo reglamenta la Resolucién
3280 de 2018, deberdn consignar en la historia clinica todo lo relacio-
nado con la mujer y el método usado.

Es por esta razén que el expediente clinico debe tenerse como la
prueba idénea en donde consta que la mujer ha cumplido con todos los
deberes derivados de la planificacion familiar, como son el informarse
y elegir un método en las consultas por primera vez, el acudir en las
fechas establecidas para que le suministren el método anticonceptivo
y/o la solicitud y asistencia a las citas de control. Esta opciéon dismi-
nuye los obstaculos para acceder a la IVE, puesto que se trata de una
prueba que no admite interpretacién y no contiene juicios de valor de
un tercero.
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No obstante, pese a que ha sido reconocido como derecho fun-
damental, el aborto contintia siendo un tema bastante controversial®,
motivo por el cual las instituciones y/o el personal de la salud, en mu-
chas ocasiones adoptan prejuicios que se convierten en una barrera de
acceso frente a la IVE (Corte Constitucional, Sala Plena, SU-096, 2018);
lo que conlleva a que las mujeres deban recurrir a instancias judiciales
y/o administrativas que protejan y hagan efectivo su derecho.

Para el caso en concreto, como la prueba idonea es la historia clini-
ca que se encuentra en guarda de los proveedores del servicio de salud,
en caso que se impida el acceso a la IVE y que la mujer deba recurrir a
mecanismos de protecciéon de derechos para lograr su reconocimiento,
se aplicaria la carga dindmica de la prueba, entendida como la redis-
tribucién probatoria, en donde quien debe aportar la prueba es quien
ostenta la mejor posicién por su cercania con el material probatorio,
por tenerlo en su poder, haber intervenido en los hechos que dan lugar
al litigio o estar en mayor favorabilidad para hacerlo (C6digo General
del Proceso, 2012), relevando asi a la usuaria del sistema de aportar
material que soporte su derecho.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, al acoger dentro del ordena-
miento juridico los presupuestos de esta nueva causal, tratandose de
la IVE, el Estado por primera vez asumiria un compromiso real con los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres dentro del territorio
colombiano, pues no s6lo permitiria la ampliacion de garantias, sino
también implicaria una disminucién en los obstaculos e impedimentos
de acceso que las mujeres normalmente encuentran al no estar inclui-
das dentro de las tres causales que ya existen, atin més si se considera
la responsabilidad y seriedad que las mujeres asumen cuando deciden
hacer uso de un método anticonceptivo.

Por consiguiente, el implementar una cuarta causal que despena-
lice el aborto en los casos donde fallan los métodos de planificacion
hormonales, mecanicos y quirtargicos suministrados por el Estado o
por un particular que presta el servicio publico de salud, a los cuales el
sistema realiza un seguimiento en cuanto a su aplicacién, continuidad

9. Concepciones morales, religiosas y conservadoras se siguen imponiendo en la sociedad colombiana,
llevando a que los debates juridicos se vean exacerbados por los animos de ciertos sectores de la
sociedad que se niegan a reconocer al aborto como un derecho fundamental y a la mujer como un
sujeto pleno de derechos que puede decidir sobre su cuerpo y vida, sin la intervencién de terceros.
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de uso y efectividad, constituye un avance en la construccién de un Es-
tado Social y Democratico de Derecho pleno e incluyente, que reivin-
dica a la mujer como un individuo auténomo, reconoce sus derechos
y de igual manera la potestad que tiene para tomar decisiones sobre su
cuerpo y el rumbo de su vida. Con todo, lo que se busca es que ninguna
mujer sea sancionada por elegir libremente sobre si misma.

Si bien, el aborto en un futuro debe ser legal bajo cualquier causal
tal como lo consagran otras legislaciones, debido a que su penalizacién
afecta, restringe y vulnera derechos humanos contenidos en leyes, ju-
risprudencia e instrumentos internacionales, el reconocer el acceso a
la IVE a las mujeres que someten su cuerpo a hormonas, implantes y/o
procedimientos con el iinico propésito de no ser madres, y que asumen
los efectos secundarios que estos ocasionan, constituye un paso mas en
la materializacion efectiva de la autonomia y autodeterminacion y por
consiguiente de los derechos sexuales y reproductivos y la maternidad
elegida, permitiendo que las mujeres sean duenas absolutas de su vida,
su cuerpo y sus decisiones.

CONCLUSIONES

Existe un reconocimiento en el plano internacional de los derechos
sexuales y reproductivos como derechos humanos, incluyendo en ellos
la IVE, dando pie a que organismos internacionales requieran a los Es-
tados para que estos, en el ambito de su competencia, modifiquen sus
legislaciones y amplien las garantias que permitan acceder a ella de
forma legal y segura, puesto que el restringir el acceso, no disminuye el
namero de abortos, sino que obliga a las mujeres a acudir a la clandes-
tinidad, poniendo en peligro su salud, integridad y vida.

A pesar de ello, en el continente americano, existen marcos nor-
mativos que contemplan distintas regulaciones de acceso a la IVE. Al-
gunos restringen totalmente esta posibilidad, otros, como el caso de
Colombia, mantienen una despenalizacién parcial, mientras que paises
como Estados Unidos, Cuba, Canada, México y Uruguay, ante la preo-
cupacion por las altas tasas de mortalidad por abortos en condiciones
de riesgo y la necesidad de reconocer derechos propios de la esfera in-
tima de la mujer, como lo es la maternidad voluntaria y la autonomia y
autodeterminacién sexual y reproductiva, han acogido la normatividad
internacional y eliminado barreras de acceso a la IVE, anteponiendo
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la voluntad de la mujer ante el deber de los Estados, no solamente de
garantizar derechos, sino también de respetar y no imponer cargas des-
proporcionadas como la penalizacion.

Existen métodos anticonceptivos ofrecidos por el Estado, los cua-
les, por su naturaleza, deben ser suministrados por los operadores del
sistema de salud y de los que se debe hacer el respectivo seguimien-
to. Pese a que el Estado y entidades gubernamentales se empefian en
hacer ver que estos métodos son la mejor posibilidad que tienen las
mujeres para no concebir, en muchas ocasiones se omite informacion
relevante, como son los porcentajes de error y los efectos secundarios
que conlleva su uso. No obstante, al ser el inico medio ofrecido por el
maximo garante de los derechos fundamentales, la mujer accede a ellos
de manera voluntaria disefiando su proyecto de vida fuera de la esfera
de la maternidad.

Cuando el método de planificacion falla, las mujeres que accedie-
ron a este de manera responsable y asumiendo riesgos en su bienestar
no encuentran garantias en el ordenamiento juridico para hacer efecti-
va su decision de no procrear, debiendo modificar su proyecto de vida.
Asi, se tiene que el Estado colombiano, al obligar a la mujer gestante
a continuar con un embarazo que se presume no planeado desde el
momento en que accede a un método anticonceptivo, estd incumplien-
do con su obligacién como Estado Social de Derecho de garantizar la
salud, los derechos sexuales y reproductivos y la posibilidad de que la
maternidad sea voluntaria.

En 2006, cuando se despenaliz6 parcialmente el aborto en Colom-
bia, la decisién se limit6é a otorgar garantias de acceso a la IVE en tres
circunstancias extremas. Sin embargo, se dejo abierta la posibilidad de
que el legislador avance en la determinacién de otras situaciones que
reconozcan a la mujer como sujeto digno que no puede ser instrumen-
talizado para fines reproductivos, teniendo en cuenta que el acceso al
aborto legal y seguro como un derecho humano, se rige por el principio
de progresividad, y, por tanto, sus garantias no pueden permanecer es-
taticas, sino que deben ir evolucionando conforme a los requerimien-
tos de la sociedad y sus individuos.

La responsabilidad estatal derivada de la falla en los métodos an-
ticonceptivos radica en la reestructuracién del ordenamiento juridico
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en aras de permitir a la mujer decidir si interrumpe o no su estado
de gestacion, debido a que penalizar la IVE en los casos donde fallan
los métodos de planificacién familiar es una medida que no guarda
proporciéon con el espiritu garantista de un Estado Social de Derecho,
puesto que limita derechos fundamentales de la mujer, sin tener en
cuenta los compromisos y obligaciones adquiridos en funcién de la
Carta Constitucional de 1991 y de los tratados internacionales de de-
rechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Es
por lo anterior que la incorporacién de una cuarta causal adicional a
las tres existentes es viable, pues permite a la mujer acceder a la IVE
cuando fallen los métodos anticonceptivos, la releva de la carga de la
prueba, reivindica su proyecto de vida e implica el reconocimiento de
derechos innominados como lo es la maternidad voluntaria.
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