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RESUMEN

A partir de la sentencia C-355 de 2006, expedida por la Sala Plena de
la Corte Constitucional Colombiana, se configur6 la excepcionalidad del
delito del aborto, estipulado en el articulo 122 del Cédigo Penal colombiano
(ley 599, 2000) permitiendo la realizacion, en las mujeres en estado de
gestacion, del procedimiento denominado interrupcién voluntaria del
embarazo IVE, que se encuentra condicionado a partir de la autonomia de
la voluntad de la mujer. Lo anterior conlleva obligatoriamente a establecer
una relacion directa entre el procedimiento médico y la accién volitiva de
la gestante. A partir de la anterior interaccion se analizara, desde la esfera
legal y jurisprudencial, si el ejercicio de la voluntad femenina tiene alcance
juridico frente a la afectacién mental por el proceso de la gestaciéon, no
sblo en los tres casos despenalizados por la corte sino en la generalidad.
Esto, teniendo en cuenta los parametros propios del derecho civil y las
normas legales en relacion con las discapacidades de indole mental. Se
espera concluir si en Colombia nos encontramos frente a un vacio juridico
0 no.
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ABORTION AND VOLITION JURISPRUDENTIAL AND
LEGAL ANALYSIS OF THE MEDICAL PROCEDURE
FOR THE TERMINATION OF PREGNANCY AND ITS
RELATION WITH THE VOLITIONAL CAPACITY OF

PREGNANT WOMEN

ABSTRACT

Based on sentence C-355 of 2006, issued by the Plenary Court of the
Colombian Constitutional Court, the exception to the crime of abortion
was established, stipulated in article 122 of the Colombian Penal Code
(Law 599, 2000), allowing pregnant women to carry out the procedure
called voluntary termination of pregnancy (VIP), which is conditioned
upon the autonomy of women’s volitions. The above imperatively leads
to establishing a direct relationship between the medical procedure and
volitional action of pregnant women. Due to the above interaction, whether
or not exercising female volition has a legal scope regarding the mental
effect from pregnancy will be analyzed from a legal and jurisprudential
perspective, not only in the three cases decriminalized by the court, but
in general. This is taking into account the parameters inherent to civil law
and the legal regulations related to mental disabilities. It is expected to
conclude whether or not Colombia has a legal gap.
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INTRODUCCION

El aborto es uno de los temas mas algidos y que han generado discrepancias
entre la sociedad colombiana, hay voces a favor del procedimiento y
otras contrarias a éste. Este litigio social se fundada, principalmente, en
posturas ideoldgicas, politicas y religiosas. Sin embargo, la confrontaciéon
se hizo visible cuando la Sala Plena de la Corte Constitucional Colombiana
se pronuncio6 sobre el tema, en la sentencia C-355 de 2006, abri6 la puerta
para que las mujeres gestantes pudieran realizarse el procedimiento
quirtrgico denominado Interrupcién Voluntaria del Embarazo — IVE. Antes
de esta sentencia la Corte Constitucional tenia una posicién totalmente
diferente en donde se protegia el derecho a la vida del nasciturus por
encima de la proteccién de los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, como puede visualizarse en la sentencia C-133 de 1994 de la Sala
Plena de la Corte Constitucional Colombiana. Pero luego, la misma corte
cambi6 su postura y valoré6 como ciertos los argumentos legales dados
por Mébnica Roa en su demanda de inconstitucionalidad, donde arguy6
que el nasciturus juridicamente no se puede catalogar como persona y,
por tanto, no es sujeto de derechos. Este argumento se sustenta en el
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articulo 90 de la ley 57 de 1887 (Cédigo Civil Colombiano) que establece
la existencia legal de la persona a partir de su nacimiento. Esta situaciéon
juridica dirimi6 el conflicto de valoraciéon de derechos.

Dicha posicion legal permiti6 que la Corte Constitucional Colombiana
protegiera los derechos de la autonomia y de la voluntad reproductiva
de la mujer gestante, admitiendo el acceso a servicios médicos para el
procedimiento quirdrgico de interrupcion de la gestaciéon. Desde el afio
2006 podemos decir que el aborto dej6 de ser un delito en sentido estricto
y se convirtié en un derecho. Esto, siempre y cuando se materialicen unos
requisitos, lo que da a entender que el derecho al aborto no es pleno sino
condicionado.

El proposito del presente articulo es realizar un analisis de aquellos
elementos que se deben presentar para que la mujer gestante pueda
realizarse el procedimiento médico de IVE. Los presupuestos se revisaran,
especialmente, desde las apreciaciones juridicas y legales dadas por la
Corte Constitucional Colombiana, para luego profundizar en el concepto
de autonomia de la voluntad y verificar, desde alli, si efectivamente la
mujer gestante goza de plena autonomia de la voluntad o la misma se ve
reducida en relacién con las situaciones facticas que se deben presentar
para acceder a dicho procedimiento quirargico. Es del concepto de
la voluntad de donde parten los derechos reclamados por la mujer y
desde donde deben nacer las posibilidades de su acertada satisfaccion.
Dicho concepto se estudiara a partir de la configuraciéon de aquello que
llamamos vicios del consentimiento que, aunque es un concepto que
hace parte de la esfera legal del derecho privado y comercial, servira de
base para el estudio del presente articulo académico para revisar asi sobre
permisibilidad juridica del procedimiento IVE. Por tltimo, se revisaran
los postulados legales en relacion con las discapacidades de indole mental
y su posible relacion con la voluntad de las embarazadas.

Antecedentes histdricos y juridicos del aborto en colombia

Colombia, desde el nacimiento del Estado como nacibén libre y auténoma,
ha expedido diferentes codigos penales. En dichas reglamentaciones el
pais siempre fij6 una postura tinica en relacién con la proteccion de la vida
del nasciturus (el feto que esta por nacer) y por ello, desde sus inicios,
tipific6 como delito el acto del aborto, tanto para la mujer gestante como
para todas aquellas personas que colaboran, directa e indirectamente, en
la ejecucion del procedimiento quirdrgico.

La primera de estas es la ley 19 del 19 de octubre de 1890, alli en el libro
II1, titulo I, capitulo IV, en el numeral 638, se fijo el delito del aborto de
la siguiente manera:
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638.- El que, empleando voluntariamente y a sabiendas, alimentos, be-
bidas, golpes o cualquier otro medio, procura que aborte alguna mujer
embarazada, sin saberlo ni consentirlo ella, sufrira la pena de tres a seis
afos de presidio — Si lo hiciere, con consentimiento de la mujer, sera el
presidio de uno a tres afios.

639.- Si resultare efectivamente el aborto, sufrird el reo de cinco a diez
afios de presidio en el primer caso, y de cuatro a ocho afios de presidio
en el segundo.

640.- Si el que administra, facilita o proporciona, a sabiendas, los me-
dios para el aborto, fuere el que ejerce la medicina o cirugia, o boticario,
comadroén o partera, sufrira respectivamente las penas sefialadas en los
articulos anteriores, con un aumento de seis meses a un afio — No se
incurrira en pena alguna cuando se procure o efectie el aborto como un
medio absolutamente necesario para salvar la vida de una mujer, aun
cuando en conformidad con los sanos principios de la ciencia médica,
sea indispensable el parto prematuro artificial — No por eso debe creerse
que la ley aconseja el empleo de esos medios, que generalmente son
condenados por la Iglesia. Unicamente se limita a eximir de pena al que
con rectitud y pureza de intenciones se cree autorizado para ocurrir a
dichos medios.

641.- La mujer embarazada que para abortar emplee a sabiendas, o con-
sienta en que otro emplee alguno de los medios expresado en el articulo
638, sufrird la pena de uno a tres afios de reclusion, si resulta el aborto,
y de seis meses a un afo, si no resulta.

642.- Pero si fuere mujer honrada y de buena fama anterior y resultare,
a juicio de los jueces, que el Gnico mévil de la accion fue el de encubrir
su fragilidad, se le impondré solamente la pena de tres a seis meses de
prision, si el aborto no se verifica y de cinco a diez meses, si se verifica.
(Ley 19, 1890)

En 1890, la legislaciéon colombiana, especificamente el Codigo Penal de
la ley 19, estipul6 el aborto como un delito, el cual debe cumplir ciertos
elementos para ser tipificado como tal. En primer lugar la existencia de
una mujer gestante y, en un segundo momento, que exista el ejercicio de
la voluntad o consentimiento para la realizacién de actos que ocasionen o
busquen generar el aborto del nasciturus; impulso volitivo que debe estar
reconocido, no so6lo en la mujer gestante cuando se realiza con su pleno
consentimiento sino también por quién genera el aborto, ya sea a través
de procedimientos médicos o mediante actos violentos como golpes o
suministro de elementos que propicien el aborto al feto.

Igualmente se debe apreciar como en el numeral 642 de la ley 19 de 1890,
se reduce la pena “cuando el mévil de la accidén fue el de encubrir su
fragilidad” (Ley 19, 1890). Tal postulado legal demuestra que, aunque la
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accion de abortar y la accion volitiva son los requisitos necesarios para
la tipificaci6n del delito, en relacién con la voluntad, esta puede resultar
afectada y por tanto la decisién de la mujer gestante no es libre sino
coaccionada por una situaciéon personal. En este caso la situacion es la
basqueda de una actora que probablemente provenga de buena familia
con buena fama de encubrir un embarazo, posiblemente no deseado.
Esta situacién podria afectar dicho reconocimiento social y, por tanto, la
voluntad de la mujer resultaria diezmada, es decir que perderia su plena
libertad de decidir y lo haria influenciada por la situacién a encubrir.

Asi mismo, en relaciéon con el tema de la voluntad, el Cédigo Penal de
1890 no sélo exonera a la mujer gestante sino también al médico tratante:

Para saber hasta donde alcanza la facultad de un médico para producir
el aborto, es necesario resolver muchas cuestiones médicas de grande
importancia; pero que todas deben estar basadas sobre las probabilida-
des de vida para la mujer por el estado de su constitucion y la naturaleza
del accidente que quiere remediarse; y por la viabilidad del feto...no hay
duda que es la mujer la tnica que tiene derecho a la vida y a quien debe
tratar de salvarse, produciendo el aborto...pero cuando el feto es viable y
sobre todo cuando ya esta cerca el término de la prefiez, si el médico se
encuentra al frente de uno de esos casos en que no hay otro medio que
sacrificar al feto para poderlo extraer o practicar la operacion Cesarea
que equivale casi tanto como sacrificara la mujer: s6lo podra decidirse la
cuestion, decidiendo cul de los dos es el que tiene méas probabilidades
de vivir (Barreto, 1890, pag. 56)>.

Cuando el médico que ejecuta el procedimiento quirtirgico abortivo lo
realiza con una voluntad recta y pura en sus intenciones, demuestra
nuevamente que dicha autonomia se ve afectada, esta vez de manera
positiva. Esto porque la intencionalidad del profesional médico no es
la de ocasionar el aborto sino que su fin principal es la de salvaguardar
la vida de la mujer gestante, quien se encuentra en peligro a partir del
embarazo. Lo curioso de este caso es que el Coédigo Penal colombiano
hace referencia a eximentes de responsabilidad al médico pero no se dice
nada en relaciéon con la mujer gestante, ni siquiera en los casos de que el
embarazo ponga en peligro la vida de la embarazada.

Posterior al Cédigo Penal de 1890, se promulga un nuevo Cbdigo Penal
en el aflo 1936, mediante la ley 95. En éste igualmente se tipifico el delito
del aborto de la siguiente manera:

Articulo 387. La mujer que en cualquier forma causare su aborto o per-
mitiere que otra persona se lo cause, incurre en la prisién de uno a cuatro
afios.

2 file:///C:/Users/hperez/Downloads/2207-Texto%20del%20
art%C3%ADculo-8115-1-10-20171030.pdf
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En la misma sancién incurre el que procure el aborto con el consenti-
miento de la mujer embarazada.

Articulo 388. El que causare el aborto de una mujer sin su consentimien-
to, incurre en la prisién de uno a seis anos.

Si el aborto, por los medios empleados para causarlo, ocasiona la muerte
de la mujer, se aplica lo dispuesto en el articulo 368.

Articulo 389. Cuando el responsable de alguno de los delitos previstos
en los dos articulos anteriores sea un médico, cirujano, farmaceuta o par-
tera, la pena se aumentara hasta en la tercera parte, y se impondra ade-
mas la suspension de la respectiva profesiéon por dos meses a seis afnos.

Articulo 390. Cuando el aborto se haya causado para salvar el honor
propio o de la madre, la mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana, la
sancion puede disminuirse de la mitad a las dos terceras partes, o conce-
derse el perdén judicial (Cédigo Penal, 1936).

El Cédigo Penal de 1936 mantiene los mismos elementos tipificados
en el Codigo Penal de 1890 en el cual, nuevamente, los elementos del
procedimiento médico y el consentimiento son los presupuestos para fijar
la pena de quienes sean declarados culpables en la ejecucion delictiva. Asi
mismo se aprecia que se mantuvo la reduccién de la pena para la mujer
que, con su consentimiento, permita el desarrollo del procedimiento
quirirgico buscando salvaguardar su honor o el de algtn familiar cercano.
La tinica modificacién esta dirigida al profesional médico que adelanta el
aborto para salvaguardar la vida de la mujer gestante pues ya no cuenta
con ningin tipo de atenuacién en la graduacion de la pena. En conclusion,
el llamado aborto terapéutico desaparece en la regulaciéon penal, sin
embargo, esto no quiere decir que se despenalice sino todo lo contrario,
perdié la reduccioén en la pena que se identificaba en el codigo de 18903.

Este Codigo Penal colombiano tuvo vigencia hasta el afio de 1980 cuando
el Congreso de la Reptublica promulgé la ley 100 del 23 de enero en la
cudl, gracias a los cambios propios de una sociedad en algunos tipos de
delito perdieron vigencia —como es el caso del duelo—, era pertinente
realizar las debidas modificaciones a la norma. En este nuevo Codex se
estipul6 el delito del aborto de la siguiente manera:

3 El Codigo Penal de 1936 que es el que mas ha regido entre nosotros introduce, en rasgos
generales, lo que es la moderna tipificacion de este delito cuando criminaliza el delito
de aborto consentido (Art. 386, Coédigo Penal, 1936) cuando la mujer causa su aborto o
permite que otro lo cause con pena de 1 a 4 afos de prision y el aborto no consentido (Art.
387, Codigo Penal, 1936) con pena de 1 a 6 anos, estableciendo una disminucién punitiva
para el denominado aborto honoris causa (Art. 389, Codigo Penal, 1936).

Desde este Codigo Penal y en adelante, desaparece una regulaciéon especifica sobre el
denominado aborto terapéutico- el que se causa para salvar la vida de la mujer- en el
entendido que se trata de un evento de estado de necesidad, mismo que excluye la ilicitud
del comportamiento (...) (Bernate Ochoa, 2016).
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ARTICULO 343. ABORTO. La mujer que causare su aborto o permitiere
que otro se lo cause, incurrird en prisiéon de uno a tres afos.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mu-
jer, realice el hecho previsto en el inciso anterior.

ARTICULO 344. ABORTO SIN CONSENTIMIENTO. El que causare el
aborto sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce anos,
incurrira en prision de tres a diez afos.

ARTICULO 345. CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS. La mujer embara-
zada como resultado de acceso carnal violento, abusivo o de insemina-
cion artificial no consentida que causare su aborto o permitiere que otro
se lo cause, incurrira en arresto de cuatro meses a un afio.

En la misma pena incurriré el que causare el aborto por estas circuns-
tancias.

Podemos decir que desde el Codigo Penal de 1980 en adelante sdlo se
conoceran dos tipologias de conducta punible, el consentido y el que
no lo es; saliendo de la 6rbita de éste el denominado terapéutico, como
también aquel atenuante que hace referencia al honor y a la fama ptblica“.

El dltimo Coédigo Penal promulgado por el Congreso de la Reptuiblica de
Colombia es la ley 599 de 2000, el cul fij6 el siguiente articulado en
relacién con la conducta punible del aborto:

Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro se lo cause, incurrira en prisién de uno (1) a tres (3) afos.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mu-
jer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.

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

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

Parégrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto
en extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario

4 “El Coédigo Penal de 1980 mantiene la ddblflLdLlOIl entre aborto consentido (Art. 343,
Cddigo Penal, 1980) con pena de 1 a 3 afos de p11510n y aborto no consentido (Art. 344,
Codigo Penal 1980) con pena de prisiéon de 3 a 10 afnos. Elimina el denominado aborto
honoris causa e introduce una atenuante punitiva para el aborto causado cuando el embarazo
sea producto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial no consentida
(Art. 345, Codigo Penal, 1980)” (Bernate Ochoa, 2016).
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judicial podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en
el caso concreto.

La conducta punible tipificada como aborto se presenta en dos
circunstancias: en primer lugar cuando se ejecute el acto médico bajo el
consentimiento de la gestante y en segundo lugar cuando el procedimiento
quirtargico se desarrolle sin el consentimiento de la madre. Por tltimo,
fijo las situaciones que permiten atenuar la graduaciéon de la pena por
considerar que afectan el consentimiento propio de la mujer gestantes.

Es desde el tema de la voluntad que se fijan las excepciones de la pena
que se estipularon a partir de la sentencia de la Corte Constitucional que
despenaliza el aborto en Colombia y que sera el tema para tratar en el
siguiente capitulo.

La despenalizaciéon del aborto a partir de la sentencia c-355
de 2006

La Corte Constitucional en Colombia es una de las instituciones de la
rama judicial del poder ptblico que tiene la funcién de guardar y proteger
la Constitucién Politica de Colombia, expedida en 1991, frente a los
actos juridicos y de hecho que atenten sobre ella. Es quién estudia en
dltima instancia las acciones de tutela como también toda accién de
inconstitucionalidad, es decir el estudio de las normas, leyes y actos
administrativos que puedan atentar contra la esencia de derechos y
preceptos contenidos en la carta magna.

En el aho 2005 la abogada Moébnica Roa presenté una demanda de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 32, 122, 123 y 124 de la
ley 599 de 200 (Cbdigo Penal Colombiano), en la cual la demandante
afirma que se violan el derecho a la dignidad, la autonomia reproductiva
y el libre desarrollo de la personalidad (Corte Constitucional, C-355 de
2006). La demanda fue acompanada también por los ciudadanos Pablo
Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana Déavila Sdenz y Laura
Porras Santillana.

5 “Por ultimo, el actualmente vigente C6digo Penal de 2000, mantiene la clasificacién entre
aborto consentido (Art. 122, C6digo Penal, 2000) con pena de prision de 16 a 54 meses de
prision y no consentido (Art. 123, Cédigo Penal, 2000) con pena de prision de 64 a 180
meses de prision. Mantiene, al igual que su antecesor, una disminucion de pena (art. 124,
Cbdigo Penal, 2000) en el evento en que el embarazo sea producto de acceso carnal violento,
inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas. Pero el gran
avance en esta materia, lo encontramos en la posibilidad no imponer la pena sehalada, en los
casos en los que el embarazo sea producto de acceso carnal violento, inseminacion artificial
o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas siempre y cuando la mujer obre en
extraordinarias condiciones de motivacion (Art. 124, Coédigo Penal, 2000). En este tltimo
supuesto, se reitera que la mujer que causa su aborto en estas condiciones ha cometido
un delito, pero el funcionario judicial podra prescindir de la pena, es decir, nuestro c6digo
actual no entiende que en este evento haya una causal que excluye la responsabilidad ”
(Bernate Ochoa, 2016).
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Los fundamentos de la demanda radican, preferencialmente, sobre la
capacidad volitiva de la mujer y los derechos que tiene la fémina sobre
su cuerpo:

La primera de las tensiones que plantea el precepto acusado, se da entre
la autonomia de la mujer sobre su proyecto de vida, sobre su cuerpo;
expresion de valores juridicos fundamentales como el libre desarrollo
de la personalidad, la libertad de conciencia y el derecho a la honra, en
algunos de los cuales se hallan implicitos otros derechos de orden jerar-
quico inferior como el de la pareja a decidir libre y responsablemente
el namero de sus hijos, de una parte, y de otra, la proteccion estatal al
embriéon como potencialidad de una personalidad; potencialidad que no
se realiza cuando ocurre la interrupcion, voluntaria o no, del embarazo.

La conducta punible del aborto se fundamenta, por un lado, en el acto
propio del procedimiento médico de la interrupcion del embarazo y por
el otro en el tema de la voluntad. Es a partir de la accién consentida de
donde nace el litigio entre la permisibilidad del proceso quirtrgico y el
derecho a la vida del nasciturus.

Ahora, écomo resolvid dicho conflicto juridico? la Corte Constitucional
Colombiana procedi6 a reconocer, en primer lugar, los derechos de
dignidad humana y la autonomia sobre su cuerpo a la mujer, como
también la existencia de vida en el nasciturus:

La dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero
receptaculo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier
compromiso u obligacién cobra especial relieve en este caso ante
un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo
ser, vida que afectara profundamente a la de la mujer en todos los
sentidos. En este supuesto cabria incluir también el embarazo resultado
del incesto, porque se trata también de un embarazo resultado de una
conducta punible, que muchas veces compromete el consentimiento y
la voluntad de la mujer. En efecto, aun cuando no implique violencia
fisica, el incesto generalmente compromete gravemente la autonomia de
la mujer y es un comportamiento que por desestabilizar la institucion fa-
miliar resulta atentatorio no s6lo de esta (bien indiscutible para el Cons-
tituyente), sino de otro principio axial de la Carta: la solidaridad, segin
asi lo ha considerado esta Corporacion. Por estas razones, penalizar la
interrupcién del embarazo en estos casos supone también una injerencia
desproporcionada e irrazonable en la libertad y dignidad de la mujer.

El caso del peligro para la vida de la mujer presenta el problema de pon-
derar el valor de la vida del que esta por nacer y el derecho a la vida de
la mujer madre como se ha sefialado en esta providencia. Los grados de
proteccion de la vida en uno y otro caso son diferentes, otorgandole el
ordenamiento juridico mayor sancién a la vulneraciéon de la vida de la
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persona humana mujer que a la vida del que esta por nacer. Correspon-
diendo entonces hay que afirmar que, en aras de su no vulneracion, exis-
te mayor proteccion a la vida de la mujer que a la vida del que esta por
nacer. Asi las cosas, en aquellos eventos en los cuales la vida del que esta
por nacer constituya peligro para la vida de la mujer, la proteccién del
primero cede a favor de la proteccién de los derechos de la segunda. Por
consiguiente, la interrupcion de la vida del que estd por nacer no puede
constituir un delito o hecho reprochable por el ordenamiento juridico
legal por cuanto se busca proteger una necesidad constitucional de orden
mayor como es el derecho a la vida de la mujer.

La tension fue resuelta gracias al Cddigo Civil Colombiano del aho
1887, donde se defini6 a la persona como aquella que naci6 y se separd
completamente de la mujer®. Tal precepto legal permiti6 identificar que
el nasciturus, aunque tiene vida, no es sujeto de derechos, es decir, no
pueden prescribirsele las prerrogativas fijadas en la Constitucion Politica
de Colombia, por lo que, al valorar o resolver el litigio, ponderd los
derechos de la autonomia y la voluntad de la mujer gestante, en relaciéon
con su cuerpo, sobre el nasciturus que no es sujeto de derechos.

Por lo tanto, al no prescribirsele derechos al nasciturus dej6o de existir
conflicto de prerrogativas, definiendo la tension en favor de los derechos
ya reconocidos por la legislaciéon colombiana y el derecho internacional:

La dignidad humana se constituye asi en un limite a la potestad de confi-
guracion del legislador en materia penal, aun cuando se trate de proteger
bienes juridicos de relevancia constitucional como la vida. En tal medi-
da, el legislador al adoptar normas de caracter penal no puede descono-
cer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe
tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un simple
instrumento de reproduccioén de la especia humana, o de imponerle en
ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efectivamente
atil para procrear.

()

La dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero
recepticulo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier
compromiso u obligaciéon cobra especial relieve en este caso ante
un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo
ser, vida que afectara profundamente a la de la mujer en todos los
sentidos. En este supuesto cabria incluir también el embarazo resultado
del incesto, porque se trata también de un embarazo resultado de una

6 “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre... La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separaciéon un
momento siquiera, se reputara no haber existido jamas”. (Ley 57, 1887).
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conducta punible, que muchas veces compromete el consentimiento y
la voluntad de la mujer. En efecto, aun cuando no implique violencia
fisica, el incesto generalmente compromete gravemente la autonomia de
la mujer y es un comportamiento que por desestabilizar la institucion fa-
miliar resulta atentatorio no sé6lo de esta (bien indiscutible para el Cons-
tituyente), sino de otro principio axial de la Carta: la solidaridad, segin
asi lo ha considerado esta Corporacion. Por estas razones, penalizar la
interrupcién del embarazo en estos casos supone también una injerencia
desproporcionada e irrazonable en la libertad y dignidad de la mujer.

C.)

en cuanto al libre desarrollo es claro que parte de este se constituye
en la libre decision de l1a madre de dar o no a luz a un hijo, dada la
injerencia que en su vida dicha decision puede tener.

Por consiguiente, a partir de la sentencia C-355 de 2006 hablamos de que
la excepcionalidad de la penalizacion del aborto depende exclusivamente
del factor volitivo de la mujer gestante y condicionado en tres situaciones
facticas:

Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro se lo cause, incurrira en prisiéon de uno (1) a tres (3) afios.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mu-
jer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.

Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-355 de 2006, en el entendido que no se incurre en delito de
aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcién del embarazo
se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuaciéon del em-
barazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada
por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacién del feto que haga
inviable su vida, certificada por un médico; 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 insemi-
nacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas , o de
incesto (Ley 599, 2000).

Luego de la sentencia C-355 de 2006, vinieron otras decisiones de la
Corte Constitucional que reforzaron aun més los argumentos a favor de la
despenalizacion del aborto, fundados desde el derecho de la autonomia de
la mujer para decidir sobre su cuerpo, es decir condicionada a la voluntad
femenina:

= Sentencia T-388/2009: “En efecto, también a este respecto podrian tra-
zarse distinciones. Como lo record6 la Corte Constitucional en la sen-
tencia C-355 de 2006, una situacion es, por ejemplo, la que deben afron-
tar los médicos que por motivos de conciencia se oponen a la practica de
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interrupcioén voluntaria del embarazo al considerar que esta accién rifie
de manera profunda con sus convicciones morales. En esta contingen-
cia, cuando resulta factible asegurar que otra persona profesional de la
medicina puede practicar la interrupcion voluntaria del embarazo y ello
ocurrird de modo que se preserven de manera efectiva los derechos de la
mujer gestante colocada bajo los supuestos previstos en la referida sen-
tencia, entonces no habria ningin reproche frente al ejercicio de la ob-
jecion de conciencia... Cosa distinta se presenta cuando el Estado o las
Entidades Promotoras de Salud no aseguran la presencia del nimero de
profesionales de la medicina suficientes para garantizar los derechos que
le reconocié la sentencia C-355 de 2006 a las mujeres. En esta hipotesis
la restriccion a la libertad de conciencia del médico es totalmente legiti-
ma —en tanto proporcional y razonable— , pues conlleva la proteccién
[entre otros] del derecho a la vida y la salud de la mujer embarazada; en
otras palabras, ante esta eventualidad las consecuencias de la no pres-
tacion del servicio de interrupcion del embarazo trae consigo perjuicios
directos e irreversibles para la mujer gestante e infringe sus derechos
constitucionales fundamentales, razon por la cual no puede admitirse su
ejercicio cuando las consecuencias negativas sean tan elevadas en mate-
ria de derechos fundamentales”.

Sentencia C-341/2017: “El exhorto que hace la Corte Constitucional T-
532 de 2014 al Congreso de la Republica para definir el problema juri-
dico que se ha puesto de presente en esta demanda no es suficiente, por
eso resulta procedente y necesario que se declare inconstitucional por
omision legislativa relativa del articulo 122 de la Ley 599 de 2000 adicio-
nado por la sentencia C-355 de 2006, para que sea una obligacién legal
del Congreso de la Republica tener que legislar en un tiempo prudencial
y perentorio para establecer mediante Ley de la Reptiblica un periodo de
tiempo en el cual la sola voluntad de la mujer baste para acceder a
la IVE o fijar un limite maximo razonable para la utilizacion de las
causales hasta ahora despenalizadas”.

Sentencia SU-096/2018: “Una vez se ha emitido la certificacion médica
de interrupcién voluntaria del embarazo y la mujer haya expresado su
voluntad de continuar con el procedimiento, la entidad prestadora de
salud deberé realizar de oficio y directamente con su red de instituciones
prestadoras de salud los tramites administrativos indispensables para
la practica del procedimiento. Para el efecto, las entidades prestadoras
de salud solo podran remitir a la paciente a las entidades que tengan
capacidad técnica para efectuar el procedimiento de acuerdo con la edad
gestacional, y que hayan consentido previamente sobre la realizacion
del mismo. Estas diligencias deberan respetar el término de cinco dias
dispuesto para la materializaciéon del mismo, el cual empezara a correr
desde la emision del certificado médico respectivo... Recapitulando (i)
es un profesional de la medicina quien debe expedir el certificado; (ii) la
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certificacion debe establecer la causal y que esta responde a, por lo me-
nos, una causal de las establecidas en la sentencia C-355 de 2006; (iii)
la practica de la IVE debe estar sujeta a la voluntad de la mujer ges-
tante; (iv) al juez constitucional no le corresponde evaluar la idoneidad
del certificado; y (v) si se considera que la certificacién no fue expedida
acorde con los parametros cientificos adecuados, ser4 al interior de otro

proceso donde se debera debatir la actuaciéon del profesional”.

Por lo tanto, podemos afirmar que la despenalizacién del aborto se
presenta cuando se configuran dos situaciones, por un lado, que se trate
de las tres situaciones facticas previstas por la sentencia C-355 de 2006
y, por otro lado, que se ejecute a partir de la voluntad expresa de la mujer
gestante. El propoésito del presente articulo académico es realizar un
analisis, desde la jurisprudencia y lo juridico, exclusivamente sobre el
tema de la voluntad y como ésta se puede ver afectada, no sbélo desde las
tres condiciones que expuso la sentencia de la Corte Constitucional sino
también desde hecho mismo de que el embarazo puede ser causal de
discapacidad mental temporal.

El concepto de la autonomia de la voluntad en el ordenamiento
juridico colombiano

La Sala Plena de la Corte Constitucional Colombiana, con la sentencia C-
355 de 2006, estableci6 en el articulo 122 de la ley 599 de 2000 que la
conducta punible del aborto puede ser despenalizado siempre y cuando
se cumplan unos requisitos: por un lado que exista la accién voluntaria
de la mujer gestante para decidir interrumpir el embarazo (es decir
hacer efectiva la autonomia reproductiva), y que la decision se presente
Gnicamente en tres situaciones facticas: (i) cuando la continuacién del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de 1a mujer, certificada
por un médico; (ii) cuando exista grave malformacién del feto que haga
inviable su vida, certificada por un médico; 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 inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas , o de incesto.

A partir de lo anterior, debemos hacer un estudio del concepto de voluntad,
analizandolo desde la legislacion colombiana y jurisprudencial, para luego
acercarnos a revisar sus efectos dentro de los parametros juridicos fijados
por la Corte Constitucional en relacién con el derecho de abortar.

El principio de la autonomia de la voluntad privada se encuentra consagrado
en los articulos 13 y 16 de la Constitucién Politica de Colombia:

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, re-
cibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
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mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, reli-
gion, opinién politica o filosofica.

ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de
su personalidad sin més limitaciones que las que imponen los derechos
de los demas y el orden juridico (Const., 1991, art 13 y 16).

Pero ¢qué se entiende por autonomia de la voluntad? La Corte
Constitucional la defini6, en la sentencia C-1194 de 2008 como: “el poder
de las personas, reconocido por el ordenamiento positivo para disponer con
efecto vinculante de los intereses y derechos de los que son titulares y por
ende crear derechos y obligaciones, siempre que respete el orden publico
y las buenas costumbres”. Lo anterior quiere decir que la voluntad es una
facultad juridica que otorga el ordenamiento juridico reconocido para crear,
modificar y extinguir efectos juridicos entre partes; es una potestad que
permite darle validez juridica a toda actuacién u omisién con connotaciones
legales’.

Asi mismo el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera— , en la sentencia del 24 de noviembre de 2014, estipuld
lo siguiente:

Ahora bien, la fuerza normativa de la manifestacion de voluntad se sus-
tenta en el hecho de que es inherente a la naturaleza humana la bts-
queda constante del bienestar y la preservacion, el interés por obtener
beneficios y por mejorar las condiciones de vida. Son excepcionales los
casos en que las personas, ya sea por altruismo o por un caso extremo de
instinto de autodestruccion, tomen decisiones que vayan en contravia de
sus intereses. Por esto es apenas 16gico que, en el ejercicio de la autono-
mia de la voluntad privada, las personas manifiesten su consentimiento
en aras de obtener su propio bienestar y alcanzar los fines que tienen
propuestos... En conclusién, la naturaleza misma de la conciliacién exi-
ge el ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad y si se logra llegar
a un acuerdo, éste tendra la misma fuerza que una decision judicial, lo
cual vislumbra, una vez mas, la fuerza juridica que tiene la voluntad
exenta de vicios para producir efectos juridicos, siempre que respete
el orden ptiblico y las buenas costumbres, en los términos sefialados por
la Constitucion Politica. (CONSEJO DE ESTADO, 2014).

La autonomia de la voluntad, dentro del ordenamiento juridico, siempre
busca la satisfacciéon de un interés que tenga como finalidad su propio
bienestar o la preservacion de algo. En el mundo de los contratos,

7 Lo anterior significa que el ordenamiento juridico, consciente de su limitacion de regular
todas las relaciones interpersonales, faculta a los ciudadanos de la capacidad de crear,
modificar y extinguir efectos juridicos Inter partes, y como vehiculo para realizarlo, reviste
de validez juridica la manifestacién de voluntad, siempre y cuando esta no esté viciada por
error, fuerza o dolo (Consejo de Estado, 07001-23-31-000-2008-00090-01, 2014).
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la autonomia de la voluntad busca especificamente eso: que a partir
de la relacion juridica nacida de la voluntad de las partes se alcance la
satisfaccion de un interés, algtn beneficio o la preservacién de algo, como
por ejemplo la adquisiciéon de un bien necesario para su bienestar, como
es un contrato de trabajo, un bien inmueble, entre otros®.

Al final, la autonomia de la voluntad en el ordenamiento juridico
colombiano es la capacidad de disponer de sus derechos y posesiones:

El principio de autonomia de la voluntad privada ha sido definido como
el poder de las personas, reconocido por el ordenamiento positivo para
disponer con efecto vinculante de los intereses y derechos de los que son
titulares y por ende crear derechos y obligaciones, siempre que respete
el orden publico y las buenas costumbres (Constitucional, Sentencia C-
1194 de 2008).

Por otra parte, la Corte Constitucional fue clara en describir que una cosa
es la autonomia de la voluntad en el &mbito juridico, como facultad de
disponer, y otra muy diferente como la voluntad meramente humana,
aquella que es independiente del ordenamiento legal pero que puede
generar efectos juridicos:

Al respecto la jurisprudencia de la Corte ha sehalado que este principio
encuentra fundamento constitucional en los articulos 13 y 16 de la
Carta, en tanto reconocen, respectivamente, el derecho a la libertad y al
libre desarrollo de la personalidad. Estos derechos permiten inferir que
se reconoce a los individuos la posibilidad de obrar de acuerdo con su
voluntad, siempre y cuando respeten el orden juridico y los derechos de
las demés personas (Constitucional, Sentencia C-1194 de 2008).

La voluntad en esencia es un ejercicio introspectivo de la libertad, un
actuar o una determinacién que efectivamente contiene consecuencias
juridicas®. Ahora bien, la autonomia de la voluntad no solo hace referencia
al ejercicio libertario sino también a un autogobernarse, no sélo propende

8 “Dentro de este cuadro, la autonomia permite a los particulares: i) celebrar contratos o
no celebrarlos, en principio en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin formalidades,
pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido
de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el limite del orden publico, entendido
de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad ptblicas, y de las buenas
costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre si, las cuales en principio no producen
efectos juridicos respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por no haber
prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto relativo de aquel”.
(CORTE CONSTITUCIONAL, 2013)

9 “Dentro de este cuadro, la autonomia permite a los particulares: i) celebrar contratos o
no celebrarlos, en principio en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin formalidades,
pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido
de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el limite del orden publico, entendido
de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad ptblicas, y de las buenas
costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre si, las cuales en principio no producen efectos
juridicos respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por no haber prestado su
consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto relativo de aquel” (Corte Constitucional, 2013).
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por la posibilidad de actuar sino también de ponerse sus propios limites™.

Con base en lo anterior, la voluntad es la facultad humana, interna, libre
y discernida que al exteriorizarse puede conllevar a efectos juridicos,
afectando no s6lo los limites de la autonomia particular sino de otros
sujetos de derechos. Tal voluntad no siempre es perfecta y esto lo sabe
el ordenamiento juridico, por ello prevé consecuencias legales cuando
la autonomia de la voluntad afecta negativamente las esferas del otro
e, igualmente, cuando la misma naci6 a partir de postulados reactivos y
contaminados por situaciones ajenas a la misma voluntad.

Autonomia de la voluntad y el vicio del consentimiento

La autonomia de la voluntad, como potestad de la libertad para crear
derechos y contraer obligaciones, nace juridicamente a partir de los
parametros legales ya fijados y reforzados con postulados constitucionales,
especialmente en temas como la contratacién privada y los procesos de
conciliacion.

Sin embargo, desde la misma legislacion colombiana encontramos cémo
la autonomia puede resultar afectada o incluso anulada en algo que se
conoce como los vicios del consentimiento:

El consentimiento puede, y quiza debe, ser visto como el producto de
una deliberaciéon previa entre las partes, en las que se aclara, no la uni-
lateralidad de la accidn, sino el hecho de que, al ser la accién un proceso
transitivo, se resuelve que una parte puede ser pasiva y la otra activa
porque solo una esté en situacion de obligarse, o que ambas sean activas,
en cuyo caso hay una reciprocidad obligacional...

Pues bien, estas personas deben estar no solo en plena capacidad de
hacer uso de su voluntad —esa capacidad fundamental que tiene cada
persona de resolver de sus propios asuntos, intereses y deseos, teniendo
siempre en cuenta el contexto de lo social, lo juridico y lo econémico—
sino de demostrar su habilidad deliberativa, la cual debe ser consiente,
consistente y capaz de superar el més simple anélisis discursivo (Garcia
Vésquez, 2014).

En la correlacion consentimiento-voluntad que describe el pasaje anterior
podemos encontrar que esta se hace necesaria para verificar la validez
juridica de todo acto humano. El consentimiento es uno de los elementos
esenciales del negocio juridico, y hace referencia exclusivamente de
aquella exteriorizacion de la voluntad libre de una persona para acoger

10 “autonomia implica el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el poder de
gobernarse uno mismo... autonomia implica el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el
precepto, el poder de gobernarse uno mismo”. Por su parte dice la misma doctrinante que “este
concepto genérico adquiere gran importancia cuando se refiere a las personas y entonces se
llama autonomia privada, y se define como el poder que el ordenamiento juridico confiere al
individuo para gobernar su propia esfera juridica” (Bambach Salvatore, 1993).
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derechos u obligaciones. El articulo 1502 del Coédigo Civil colombiano
afirma lo siguiente:

ARTICULO 1502. REQUISITOS PARA OBLIGARSE. Para que una per-
sona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesa-
rio:

10.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no
adolezca de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra* (Cédigo Civil, 1887)

Para que todo acto juridico exista, (como por ejemplo el de acceder al
procedimiento quirargico IVE) debe contar con plena validez, es decir
que debe trascender del mero acto humano a lo juridico, proceso que
permite la consecucion de efectos meramente legales.

Sin embargo, todo acto humano puede no llegar a ser acto juridico en
dos situaciones: la primera, cuando falla el elemento volitivo, es cuando
hablamos del vicio juridico, y la segunda, cuando la persona no pueda
obligarse por si mismq. Pero ¢qué son los vicios? Y équé es no obligarse
por si mismo?

En relacién con los vicios podemos establecer que existen tres tipos segin
el articulo 1508 del Coédigo Civil colombiano: “Articulo 1508. Vicios Del
Consentimiento. Los vicios de que puede adolecer el consentimiento son
error, fuerza y dolo” (Cddigo Civil, 1887).

Ahora, al entrar a definir al primero de los vicios se afirma: el error,
podemos decir que es “la falsa apreciacion que se tiene sobre la ley, una
persona o cosa, 0 como una contraposiciéon entre concepto y realidad”
(Garcia Vasquez, 2014, p.162). En resumen, es una equivocada percepciéon
de la realidad o equivocada conceptualizaciéon de una ley de una persona
0 una cosa.

En relacién con la fuerza como vicio del consentimiento, el articulo 1513
del Codigo Civil Colombiano expone:

Articulo 1513. Fuerza. La fuerza no vicia el consentimiento sino cuando
es capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio,
tomando en cuenta su edad, sexo y condicién. Se mira como una fuerza
de este género todo acto que infunde a una persona un justo temor de

11 Subrayado y negrilla propios.
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verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descen-
dientes a un mal irreparable y grave... El temor reverencial, esto es, el
solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumision y
respeto no basta para viciar el consentimiento (Codigo Civil, 1887).

La fuerza, por si sola, no representa o no genera efectos para viciar una
relacion de indole juridico, sin embargo, si dicha fuerza puede afectar el
sano juicio, es decir la capacidad de discernir entre lo que le conviene y
no, pierde la capacidad de decision voluntaria®.

Por dltimo, tenemos al dolo, fijado en el articulo 1515 del Cédigo Civil
colombiano, que estipula:

Articulo 1515. dolo. El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es
obra de una de las partes, y cuando ademas aparece claramente que sin él
no hubiera contratado... En los demaés casos el dolo da lugar solamente a
la accién de perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado
o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el total valor de
los perjuicios y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que
han reportado del dolo. (Cédigo Civil, 1887)

El dolo es la accién intencionada de una de las partes con el proposito de
enganar a la otra parte. Es la bisqueda de buscar un beneficio afectando
el interés de la contraparte®.

Como podemos apreciar, en relacion con los tres tipos de vicios del
consentimiento, estos pueden afectar cualquier acto juridico. En nuestro
caso la decision de la fémina para que se desarrolle el procedimiento de
IVE, teniendo en cuenta que nos encontramos, no frente a la consecuciéon
de un contrato, sino frente al perfeccionamiento de una relacion
juridica, nacida de la voluntad de la mujer gestante y su consentimiento
exteriorizado ante la instituci6n prestadora de salud para que le adelante
dicho tratamiento médico. Sin embargo, tal consentimiento puede
sobrellevar algtin vicio, sea este por error, fuerza o dolo. A manera de
ejemplo tomaremos la Sentencia SU 096 de 2018 donde encontramos
dos hechos que sirvieron de mévil para la interposiciéon de la accién de
tutela: por un lado el estudio sicolégico que le hicieran a la gestante para
identificar que el embarazo ponia en peligro su salud mental y por el otro
el hecho de que el nasciturus venia con malformacién. En relacién con el

12 “Dicha norma continda vigente, y reconoce que la fuerza que vicia el consentimiento no
sOlo ésta en las personas beneficiadas con tal coaccion o en un tercero, (codigo civil, Art. 1514)
sino también en las circunstancias que fuerzan a los sujetos a actuar como no lo desean” (Garcia
Vasquez, 2014, p.190).

13 “Eldolo en el derecho civil es considerado como la maniobra empleada por una persona con
el proposito de engafar a otra y determinarla a otorgar un acto juridico, es un error provocado,
donde queda evidenciado que, sin ellos, los contratantes, no hubiesen contratado la otra parte y,
en este caso, es causa de nulidad por haberse utilizado este medio. Es preciso que este haya sido
cometido por uno de los contratantes en contra del otro, para que sea probado por aquel que lo
alega” (Garcia Vasquez, 2014, p.205).
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primero encontramos que se identifican o hacen referencia a dos estudios
sicoldgicos que le hacen a la gestante con resultados diferentes:

El 29 de diciembre de 2017, un médico psiquiatra adscrito a la EPS Com-
pensar, evalud el caso de la accionante dada su solicitud de “interrupcion
del embarazo de comtin acuerdo con su esposo”. Encontrd a una pacien-
te “consciente, alerta, orientada, sin alteraciones en la sensopercepciéon o
el pensamiento. Afecto reactivo ansioso depresivo. Memoria conservada.
Juicio de realidad adecuado”. Conceptud: “madre gestante de 33 afos
que ante informe solicita interrupciéon del embarazo. Es consciente de su
situacion y est4 en pleno uso de sus facultades para tomar esa decision.
Se recomienda continuar en apoyo psicoterapéutico”.

En la misma fecha, la paciente fue remitida a Profamilia. El formato contiene
la siguiente informacion, relevante para el caso, (i) “paciente con cuadro de
ansiedad y depresion desencadenado por la noticia de que el feto presenta
holoprosencefalia vs displasia septo-6ptica”; y (ii) diagnostico: “F412 Tras-
torno mixto de ansiedad y depresién, Z303 Extraccion menstrual. Z359 Su-
pervision de embarazo de alto riesgo, sin otra especificacion. Z300 Consejo
y asesoramiento general sobre la anticoncepcion”.

Una vez evaluada por Profamilia, un profesional médico de esta entidad
relacioné en su historia clinica la siguiente informacién: “Area Afectiva:
Angustiada, Deprimida, Ansiosa, Sentimientos de desesperanza, Impo-
tencia. Area Somatica: Alteraciones en el suefio, Inapetencia. Area Rela-
cional: Aislamiento. Area Cognitiva: Dispersa, Pensamientos Negativos
frecuentes, Dificultad para resolver problema, Dificultad para la concen-
tracion y produccion intelectual.

Podemos observar que los dos estudios sicoldgicos fueron desarrollados
en la misma fecha y que el generado por la EPS de la gestante manifiesta
que ella se encuentra en estado consiente y normal, mientras en el otro,
que fue desarrollado no por su prestadora de salud sino por una entidad
independiente, se concluye que la paciente cuenta con problemas de
ansiedad y depresion. Ahora, cuando el embarazo pone en peligro la salud
de la madre se cumple una de las causales o condiciones despenalizados
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, en este
caso la afectacion a la salud mental de la madre. Sin embargo, dicha
decisién jurisprudencial no midié o no revis6 que los actos juridicos de
procedimiento IVE pueden caer en un posible vicio del consentimiento,
en el entendido que la voluntad de la mujer gestante puede ser afectada
por error cuando se condiciona a partir de dos estudios sicologicos con
resultados contrarios.

En el salvamento de voto de la magistrada Cristina Pardo Schlesinger,
dentro de la sentencia SU-096 de 2018, explica como existieron fallas en
la valoracién de los hechos médicos y cientificos que sirvieron de base
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para fijar la decisi6én judicial que permitié el procedimiento IVE. Sin
embargo, la situacién contenida en dicha sentencia constitucional permite
demostrar que la voluntad de la gestante, para dar el consentimiento
para realizarsele el procedimiento IVE, pudo haber partido desde un
error, no so6lo en relaciéon con la existencia de dos estudios sicologicos
contrarios, sino también sobre la malformacion detectada al nasciturus,
donde no existe un certificado médico que permita identificar que dicha
malformacion era incompatible con la vida del feto que esta por nacer
ni que existiera una relacién con la salud mental de la mujer gestante
para, ast, justificar la aplicacion de la excepcionalidad del articulo 122 del
Cobdigo Penal colombiano:

En la Sentencia SU-096 de 2018 la Corte desconoci6 sus precedentes paci-
ficos y reiterados en la materia, y concluy6 que, pese a la evidencia cientifi-
ca, la inexistencia de un certificado médico sobre la incompatibilidad de la
malformacién con la viabilidad del feto que sirviera de sustento a la decisiéon
judicial[562] y, pese a que obraba en el expediente una certificacion que
expresamente manifestaba que la malformacion detectada no era incompa-
tible con la vida de la nifia por nacer, se cumplieron los requisitos para orde-
nar, en el caso concreto, la realizaciéon de una IVE como medida provisional.

Al respecto afirma la sentencia que “Sala Plena encuentra cumplida la cau-
sal: cuando exista grave malformacion que haga inviable su vida, certificada
por un médico”.

Sin embargo, ello no corresponde a las pruebas obrantes en el expediente.
En efecto, segtin los documentos y pruebas que se anexaron a la acciéon de
tutela y constan en el expediente, es evidente que la solicitud de IVE se
fundament6 Gnicamente en prejuicios discriminatorios y que no existio cer-
tificado sobre la inviabilidad del feto, con anterioridad a la decision del juez
de tutela de ordenar la IVE por medida provisional.

En efecto, tanto de las afirmaciones de la accionante como del conjunto
de sus condiciones personales -33 afos, casada y profesional,[563]- se evi-
dencia que el embarazo, finalmente interrumpido, fue el resultado de una
decisién consciente y responsable.

Consta en los documentos anexos a la tutela que durante el embarazo asis-
ti6 a los controles, e incluso que estuvo atenta a los signos de riesgo y se
someti6 a los tratamientos médicos que se hicieron necesarios frente a las
amenazas de aborto en las semanas 9 y 10,[564] lo que le exigi6 llevar re-
poso absoluto, fruto de cuyos cuidados pudo continuar el embarazo hasta
la semana 21 en que el examen ecogréfico detect6 la posible diversidad fun-
cional.

Luego de transcurridas 21 semanas de gestacion, se realizd el examen
ecografico de control y el informe del Comité Técnico Cientifico del la-
boratorio de Diagnostico Ecografico OBGYN, para segunda opinion de
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casos dificiles, de fecha 4 de diciembre de 2017, con la firma de 5 médi-
cos, concluye:

“HALLAZGOS: Ventriculomegalia limite bilateral, ausencia del cavum
del septum pellucidum, fusi6én completa de las astas anteriores de los
ventriculos laterales, el cuerpo calloso se observa integro, fosa posterior
normal cortes parasagitales sin alteraciones, espina normal, desarrollo
de circunvoluciones normal.

POSIBLES DIAGNOSTICOS: Displasia septo-6ptica Vs Holoprosence-
falia lobar.

PLAN DE MANEJO: Estudio citogenético, Se explica el mal prondstico
en el neuro desarrollo futuro.” [565]

En este documento, anexo a la acci6n de tutela y por lo tanto disponible
para la Juez que conoci6 de la misma, claramente se concluye “mal pro-
noéstico en el neuro desarrollo futuro”, sin que haya ninguna anotacién
sobre la inviabilidad del feto, y por el contrario, al prever un desarrollo
futuro asume el diagnostico que la malformacién detectada no resulta in-
compatible con la vida del feto. De hecho, en el mismo resultado del exa-
men ecografico emitido por OBGYN, respecto de las demés condiciones
del feto se concluye: “Valoraciones anatomicas y biofisica satisfactoria”.

El 20 de diciembre de 2018, Compensar EPS autorizo la realizaciéon de
IVE para la accionante. En el expediente consta una solicitud médica del
15 de diciembre, pero en dicha solicitud no existe ninguna certificaciéon
o al menos una mencion sobre la inviabilidad del feto, por el contrario,
en todos los documentos se hace mencioén de la causal como “malforma-
cion”. Se reitera que hasta ese momento y a partir de la evaluaciéon que
dio lugar a la decision de la accionante, ningin médico advirti6, y menos
atn certifico la incompatibilidad de la malformacién detectada con la
vida del feto.

El posible diagnostico fue luego confirmado por el Informe de Ecografia
Obstétrica del Hospital San José, que en un detallado examen concluye
con el resultado de normalidad en la anatomia y funcionamiento de cara,
cuello, térax, pulmones, corazon, diafragma interno (estdbmago, higado,
vasos interhepéaticos, intestino, rifiones, vejiga, pared abdominal), co-
lumna vertebral, extremidades y falanges.[566] Del examen realizado, la
junta médica del Hospital San José concluye en su andlisis que:

“(...) EN REUNION REALIZADA CON LA DRA PINTO Y EL DR
ROJAS SOBRE EL CASO SE CONSIDERA QUE LOS HALLAZGOS
PRESENTES EN EL FETO NO SON INCOMPATIBLES CON LA VIDA.
LAS POSIBLES SECUELAS QUE PUEDE PRESENTAR EL NEONATO
PUEDEN SER VARIABLES DESDE LEVES HASTA SEVERAS NO PRE-
DECIBLES MEDIANTE ECOGRAFIA. LA PACIENTE Y SU ESPOSO
SOLICITAN INTERRUPCION DE LA GESTACION, ACTUALMENTE
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NO CUMPLE CON LOS CRITERIOS CONTEMPLADOS POR LA SEN-
TENCIA C-355 DE 2006 PARA ESTE PROCEDIMIENTO. (...)"[567]

Todos estos documentos obran en el expediente como anexos de la acciéon
de tutela. En cambio, no constaba en el expediente ningin documento
en donde se afirme, diagnostique y menos en donde se certifique, que el
diagnostico del feto resultaba incompatible con su vida. Esa informacion
estuvo disponible para que la Juez la valorara a fin de tomar su decision,
en particular sobre las medidas provisionales a tomar.

Lo anterior no s6lo nos permite comprobar, a manera de ejemplo, cbmo
puede existir vicio del consentimiento y tener una correlacion directa con
la autonomia de la voluntad privada, ya que los vicios del consentimiento
no son exclusivos de la consecucién contractual, sino que también se
dan en toda situacion donde la persona, de manera libre y voluntaria, se
dispone a crear derechos o contraer obligaciones'. En la sentencia SU-096
de 2018, pudo configurarse el vicio en el consentimiento de la gestante
a causa de un error: por un lado, la no certeza de existir afectaciéon en la
salud mental de la mujer gestante al encontrar dos analisis sicologicos
contrarios, y por otro lado el error al no existir certificado médico que
declare que la malformacion del feto sea incompatible con la vida del
nasciturus. Ante tal configuracion del vicio del consentimiento podemos
afirmar que se fall6 en la autonomia de la voluntad de la mujer gestante e
igualmente la excepcionalidad del articulo 122 del Cédigo Penal.

Para que un acto juridico tenga plena validez, se requiere no sélo la
manifestacion de la voluntad de ambos declarantes, sino también que
dicha voluntad no se haya orientado por motivos que afecten la autonomia
de la voluntad, como lo es el error, la fuerza o el dolo. Se espera que
los declarantes hayan sido guiados por la mera libertad interpretativa,
discernida y de intereses propios de quien la expresa. Es decir que hablamos
de una voluntad sana, de no ser asi es porque alguna situacién interna o
externa destruye tal libertad y, por lo tanto, afecta la capacidad que la ley
nos atribuye para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas. Por lo

14 “El derecho al libre desarrollo de la personalidad, conjuntamente entendido con otras
disposiciones constitucionales, confiere fundamento directo a la proteccion de la autonomia
privada entendida, tal y como lo ha hecho la jurisprudencia constitucional, como “la facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto
vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden
publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de
actividades de cooperaciéon”. En efecto, ademas del articulo 16, la Constitucién reconoce no
solo (i) que todas las personas son igualmente libres ante la ley (art. 13), sino también que
son titulares (ii) del derecho a la personalidad juridica, esto es, a ejercer los atributos referidos
a la capacidad de goce y ejercicio, (iii) de la libertad de asociarse o abstenerse de hacerlo
(art. 38) y (iv) de los derechos a la libre iniciativa privada, libertad de empresa y libertad de
competencia (art. 333 C.P.). Dichas disposiciones otorgan entonces sustento constitucional a
la capacidad de las personas de autorregular sus propios intereses, expresandose no solo en
relacion con las decisiones mas personales, sino también en las que se toman en contextos en
los que se desenvuelven las personas y que dan lugar a relaciones familiares, sociales, gremiales
o mercantiles”. (Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2017, 2017)
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tanto, podemos apreciar como es posible que se afecte la autonomia de
la voluntad en relaciéon con las acciones juridicas, que dentro de estas
cabe aquella que hace gestion en relacion con la parte volitiva de la mujer
gestante para acceder al procedimiento IVE y por lo tanto no incurrir en
el delito del articulo 122 del Cdédigo Penal colombiano.

Podemos concluir que la capacidad volitiva de toda persona puede
terminar viciada en la consecucién de cualquier acto juridico cuando
resulta afectada por el error, la fuerza y el dolor; afectando cualquier
decision libre en la consecuciéon de cualquier acto juridico.

Hemos visto como la autonomia de la voluntad puede resultar afectada
por los vicios del error, la fuerza o el dolo; ahora es pertinente revisar
como dicho discernimiento puede también resultar diezmado cuando
la gestante sufre de problemas de salud mental, es decir, padece de
incapacidad mental, sea esta absoluta o relativa. Esto, con el dnimo de
analizar como puede resultar afectada, negativamente, la autonomia de la
voluntad reproductiva de la mujer gestante.

Autonomia de la voluntad y la afectacion mental

En lineas anteriores se pudo demostrar como la voluntad puede perder
su autonomia y resultar siendo condicionada en su decisién a partir de
las tres causales que el codigo civil colombiano estipulé como vicios
del consentimiento. Ahora es pertinente analizar el tratamiento legal
y jurisprudencial en relaciéon con la salud mental en esencia, que en
Colombia reconocemos como discapacidad mental.

En relacion con la capacidad legal de la persona para obligarse por si
misma, es pertinente acogernos a lo expresado en el articulo 1503 del
mismo cédigo: ARTICULO 1503. PRESUNCION DE CAPACIDAD. Toda
persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces.

La discapacidad es entendida como “un término genérico que engloba
deficiencias, limitaciones de la actividad y restricciones para la
participacion, relacionadas con condiciones fisicas, mentales o sensoriales
de un individuo, que pueden presentarse de manera permanente o
temporal” (Corte Constitucional, Sentencia T-195 de 2016).

En Colombia, la discapacidad mental no se toma como una limitante para
tomar decisiones si tenemos en cuenta la ley 1306 de 2009, que reza en
sus principios lo siguiente:

ARTICULO 3°. Principios: En la proteccién y garantia de los derechos de
las personas con discapacidad mental se tomaran en cuenta los siguien-
tes principios:
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a. Elrespeto de su dignidad, su autonomia individual, incluida la liber-
tad de tomar las propias decisiones y su independencia;
b. Lano discriminacién por razoén de discapacidad;

c. Laparticipacién e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d. Elrespeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con disca-
pacidad mental como parte de la diversidad y la condicién humana;

e. Laigualdad de oportunidades;

f.  Laaccesibilidad;

g. Laigualdad entre el hombre y la mujer con discapacidad mental;

h. El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias

con a reservar su identidad.
Estos principios tienen fuerza vinculante, prevaleciendo sobre las deméas
normas contenidas en esta ley.

Sin embargo, aunque la Corte Constitucional reconoce la autonomia de
la voluntad del incapacitado mental, también fija unas condiciones, no
como féormula de limitar su despliegue personal, sino todo lo contrario,
para contar con elementos que permitan la valoracion y posibilidad de
toma de decisiones:

En la investigacion referenciada se expuso que la ley Britanica “Mental
Capacity Act”, en acopio con la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, establece que “se debe presumir que la per-
sona tiene capacidad, a menos que se haya determinado el contrario; la
persona no debe ser tratada como incapaz de tomar una decision hasta
que se hayan llevado a cabo todas las medidas posibles para ayudar a
tomarlas; y la persona no debe ser tratada como incapaz de tomar una
decisiéon simplemente porque previamente tomé una mala decision.”

Bajo este contexto, para determinar si una persona con discapacidad
debe recibir apoyo, se debe analizar si la persona: (i) tiene algtin impe-
dimento o trastorno mental o cerebral y; (ii) es capaz de comprender la
informacién necesaria para tomar la decisién, memorizarla y utilizarla
como parte del proceso de decision y luego comunicarla (habla, sefas o
cualquier otro medio) (Corte Constitucional, Sentencia T-509 de 2016).

Tales condicionamientos que sefiala la Corte Constitucional aplican sobre
la incapacidad mental absoluta e igualmente sobre la incapacidad mental
relativa, senalando lo siguiente:
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En sintesis, se presume la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad mental, conforme al articulo 1503 del Cédigo Civil y a la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Segtn estas
disposiciones, toda persona con enfermedad mental es legalmente capaz
hasta que no se demuestre lo contrario.

Lo anterior nos demuestra como tanto la legislaciéon colombiana como la
jurisprudencia definen la discapacidad mental como aquellas limitaciones
psiquicas o de comportamiento que le impiden a una persona comprender
el alcance de sus actos o que pueden generar riesgos excesivos o
innecesarios. Es por ello por lo que la discapacidad mental produce una
incapacidad juridica correlativa a su afectacion.

Ahora, la ley 1306 de 2009 estipula que todas estas deficiencias deben
ser dictaminadas por un equipo interdisciplinario que certificara el
estado actual del paciente, la etiologia, el diagndstico y el prondstico de
la enfermedad, asi ésta sea una perturbaciéon temporal®. Sin embargo,
¢es necesario adelantar dictamen sicologico para evaluar la discapacidad
mental en relacién con la toma de una decision autbnoma reproductiva?

La anterior inquietud podemos resolverla a partir de los postulados dados
por la Corte Constitucional:

Por otra parte, los derechos reproductivos les otorgan a todas las perso-
nas, especialmente a las mujeres, la facultad de adoptar decisiones libres
e informadas sobre la posibilidad de procrear o no, y cudndo y con qué
frecuencia hacerlo. De ahi, que esta garantia posea dos dimensiones: la
primera, relacionada con la existencia de una autodeterminacion repro-
ductiva; y, la otra, correspondiente al acceso a los servicios de la salud
reproductiva.

En cuanto ala autodeterminacion reproductiva, la Corte ha sefialado
que de él se deriva “el derecho a estar libres de todo tipo de interfe-
rencias en la toma de decisiones reproductivas, incluida la violencia
fisica y psicologica, la coaccion y la discriminacion, pues no se deben
sufrir tratos desiguales injustificados por razon de las decisiones repro-
ductivas, sea que se decida tener descendencia o no”. Aunado a ello, este

15 Articulo 42 ley 1306 de 2009: “ARTICULO 42. Interdiccién y rehabilitacion de la persona con
discapacidad mental absoluta: Derogado por el literal c), art. 626, Ley 1564 de 2012. El articulo
659 del Codigo de Procedimiento Civil quedaré asi: Articulo. 659. Interdiccion de la persona
con discapacidad mental absoluta. Para la interdiccion de la persona con discapacidad mental
absoluta se observaran las siguientes reglas: 3. En el auto admisorio de la demanda se ordenara
citar a quienes se crean con derecho al ejercicio de la guarda y se ordenar el dictamen médico
neurolégico o psiquiatrico sobre el estado del paciente; la objecion al dictamen se decidira por
auto apelable. 4. En el dictamen médico neuroldgico o psiquiatrico se debera consignar: a). Las
manifestaciones caracteristicas del estado actual del paciente. b). La etiologia, el diagnostico y el
prondstico de la enfermedad, con indicacion de sus consecuencias en la capacidad del paciente
para administrar sus bienes y disponer de ellos, y c). El tratamiento conveniente para procurar
la mejoria del paciente. 5. Recibido el dictamen, el Juez, dentro de los cinco (5) dias siguientes
correré traslado de este, por el término de tres (3) dias”.
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Tribunal ha afirmado que se transgrede esta garantia cuando se recurre
a embarazos, esterilizaciones o abortos forzados o, incluso, cuando se
exige el consentimiento de un tercero para admitir la decisiéon de tener, o
no, hijos (Corte Constitucional, Sentencia SU-096 de 2018).*

La Corte Constitucional reconoce, jurisprudencialmente hablando, que
la autonomia de la mujer en sus decisiones reproductivas puede verse
afectada, es decir perder el estimulo de la libertad, teniendo en cuenta que
la misma puede ser condicionada, coaccionada o definida por algo externo
que afecta su fuero interior. La afectacion de la autodeterminaciéon no s6lo
nacer a partir de situaciones de violencia o coaccion, sino también debido
a un engano. Que sea libre, significa que:

(...) la persona debe tomar su determinacion sin coacciones ni enga-
fios. Asi, no es vélido, por haber sido inducido en error, el asentimiento
de un paciente que es logrado [por ejemplo] gracias a una exageracion,
por parte del médico, de los riesgos de la dolencia y una minimizacion de
los peligros del tratamiento.” Corte Constitucional, sentencias T-1021
de 2003, T-1019 de 2006, T-560A de 2007 y T-497 de 2012. (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-043 de 2015)

Es posible afirmar que la autodeterminacion reproductiva no es total y
puede resultar afectada, o mas bien limitada, por situaciones internas o
externas de la persona:

El consentimiento informado debe ser libre. Que el consentimiento sea
libre, significa que «la persona debe tomar su determinacién sin coaccio-
nes ni engafos. Por esta razén no sera valido el consentimiento otorgado
por el paciente como fruto de una exageracion por parte del médico acer-
ca de los riesgos de la dolencia y una minimizacion de los peligros del
tratamiento». (Corte Constitucional, T-560/2007) (Gaviria Uribe, 2013,
p-64).

Juridicamente hablando la mujer tiene autonomia de la voluntad
reproductiva y es a partir de ésta que se configura el derecho fundamental
para la despenalizacion del acto del aborto en tres casos. Esto con la
finalidad de poder realizar el procedimiento quirtirgico de interrupcion
voluntaria del embarazo.

Sin embargo, hemos encontrado como la autodeterminacién reproductiva
tiene sus limites y puede resultar afectada por los presupuestos dados por
la jurisprudencia constitucional y bajo los argumentos sefhalados en el
presente articulo. Por tiltimo, apreciamos que las causales que despenalizan
la conducta tipificada del aborto como delito, pueden terminar sirviendo
de causales que afectan la autodeterminacion reproductiva, viciando el
consentimiento propio de la fémina embarazada.

17 Subrayadoy en negrilla fuera del texto.
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El problema de fijar o saber a ciencia cierta si el embarazo —sea consentido
0 no— puede afectar la autonomia reproductiva de la mujer tiene su
origen en que la Corte Constitucional no defini6 un procedimiento
claro para determinar el nivel de afectacion mental de la mujer y si éste
conlleva a la disminucién de la capacidad auténoma de decisién. Es decir,
fue muy laxa en este sentido ya que no existe, dentro de sus decisiones
jurisprudenciales, claridad de qué condiciones llevaran a las gestantes a
un estudio médico mental que efectivamente determine su afectacion
mental y su condicién para tomar decisiones de manera auténoma,
direccion que difiere con la postura de la Corte Constitucional en relaci6on
con los discapacitados mentales supeditados a la ley 1306 de 2009*.
La jurisprudencia Constitucional Colombiana, deja en claro que toda
afectaci6on mental lleva de por si dificultades para ejercer su capacidad
juridica como el despliegue personal para adquirir y ejercer derechos:

DISCAPACIDAD MENTAL-Absoluta o relativa

La discapacidad mental, como una de las manifestaciones especificas de
la discapacidad, se encuentra regulada, de forma especial, en la Ley 1306
de 20009, [p]or la cual se dictan normas para la Proteccién de Personas
con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la Representacion
Legal de Incapaces emancipados. En el articulo 2° de dicho ordenamien-
to, se establece que una persona tiene discapacidad mental cuando pa-
dece limitaciones psiquicas o de comportamiento, que no le permite[n]
comprender el alcance de sus actos o asumen riesgos excesivos o inne-
cesarios en el manejo de su patrimonio. Conforme con lo dispuesto en
los articulos 17 y 32 siguientes, los discapacitados mentales pueden ser
absolutos o relativos. El primer caso corresponde a quienes sufren una
afectacion o patologia severa o profunda de aprendizaje, de comporta-
miento o de deterioro mental; entre tanto, son discapacitados menta-
les relativos las personas que padezcan deficiencias de comportamiento,
prodigalidad o inmadurez negocial y que, como consecuencia de ello,
puedan poner en serio riesgo su patrimonio. En uno u otro caso, la
calificacién de la discapacidad debe realizarse “siguiendo los para-
metros cientificos adoptados por el Comité Consultivo Nacional de
las Personas con Limitacién y utilizando una nomenclatura interna-
cionalmente aceptada”.

CAPACIDAD JURIDICA-Significado en sentido general

La capacidad juridica de las personas con discapacidad mental, esto
es, la aptitud que la ley les reconoce para adquirir y ejercer dere-
chos y contraer obligaciones por si mismos sin la intervenciéon de

18 Articulo 13 ley 1306 de 2009: “ACTOS DE OTRAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
La valoracion de la validez y eficacia de actuaciones realizadas por quienes sufran trastornos
temporales que afecten su lucidez y no sean sujetos de medidas de proteccion se seguira rigiendo
por las reglas ordinarias”
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terceros, el articulo 15 de la ley en mencion prevé que, quienes padezcan
discapacidad mental absoluta son incapaces absolutos; mientras que los
sujetos con discapacidad mental relativa se consideran incapaces relati-
vos. Para el discapacitado mental absoluto el ordenamiento juridico
ha previsto, como medida de proteccion de sus derechos, la inter-
diccidn; mientras que para el discapacitado mental relativo dicha
medida equivale a la inhabilitacion.” (Corte Constitucional, Senten-
cia T-195 de 2016).

La ley 1306 de 2009 es clara y explicita en que toda discapacidad mental
debe estar certificada y medicada por especialista, ya que a partir de alli
puede fijarse el nivel de inhabilitacion o la necesidad de interdicciéon
para la consecuciéon de los derechos y adquisicion de obligaciones en
toda relacion juridica. Este presupuesto es necesario para el ejercicio de
toda autonomia, con el fin de que su autodeterminaciéon o libertad no
se vea limitada o diezmada por una situacion psicoldgica que afecte el
discernimiento:

El contenido del citado articulo 15, en principio, guarda correspondencia
con los articulos 1503 y 1504 del Coédigo Civil. La primera de dichas
normas seflala que “toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas
que la ley declara incapaces”; por su parte, la segunda norma dispone que
“son absolutamente incapaces [las personas con discapacidad mental],
los imptberes y los sordomudos que no pueden darse a entender”.

Sin embargo, la Ley 1306 de 2009, orientada hacia el respeto a la dignidad,
la autonomia individual y la independencia de las personas en situaciéon
de discapacidad mental[13], al disponer que “la incapacidad juridica de
las personas con discapacidad mental sera correlativa a su afectacion, sin
perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los terceros que obren de
buena fe”’[14], supuso una actualizacién normativa frente a la proteccion
debida a este grupo de sujetos y su régimen de representacion legal, a
efectos de acompasar el tema con la realidad constitucional vigente y la
perspectiva de los diversos instrumentos internacionales sobre la materia.

[15]

En efecto, de acuerdo con la exposiciéon de motivos del proyecto de ley
que dio lugar a la Ley 1306 de 2009, el legislador encontr6 necesario
enfocar dicha normativa hacia una vision moderna de la ciencia respecto
de las personas en situacién de discapacidad mental, de manera que
se ajustara a sus necesidades personales y sociales, “brindandoles el
espacio para su actuacion correlativo a su capacidad intelectual, sin
poner en riesgo sus intereses y los de la sociedad=° (Corte Constitucional,
Sentencia T-195 de 2016).

19 Subrayado y negrilla fuera del texto.
20 Subrayado y negrilla fuera del texto.
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Se prueba aqui como la Corte Constitucional Colombiana presenta una
postura diferente en relacién con una mujer afectada mentalmente con el
embarazo frente a los que sufren una incapacidad relativo mental, ya que
con la ley 1306 de 2009 se reconoce la correlacion entre la discapacidad
mental y la potestad juridica para ejercer derechos y contraer obligaciones.
Esta postura es diferente a lo expuesto con la sentencia C-355 de 2006
donde no existe tal correlacion sobre el peligro de la salud mental de
la fémina. Es pertinente aclarar que dicha correspondencia es definida a
partir de los pardmetros cientificos adoptados por el Comité Consultivo
Nacional de las Personas con Limitacion y utilizando una nomenclatura
internacionalmente aceptada®, asi como mediante procesos ante los jueces
de familia®®. Procedimientos que no se tienen en cuenta para determinar
la afectacion mental a partir del embarazo de una mujer, especialmente
cuando éste no fue deseado o consentido:

Por su importancia para la resoluciéon del caso concreto recalca la Sala
que este derecho al acceso a los servicios de IVE incluye una innegable
faceta de diagnoéstico en los casos de la causal de peligro para la vida o la
salud fisica o mental de la madre. Tal diagnostico médico tendra el objeti-
vo de determinar, precisamente, si se configura la hipotesis referida para
que, si la madre lo desea, se expida el correspondiente certificado médico
y se pueda proceder a la practica de la intervencion. En este sentido, al
igual que sucede con la fase de diagnostico del derecho a la salud segtin
la jurisprudencia constitucional, la paciente tiene derecho exigir de su
EPS e IPS una valoracién oportuna al respecto...

Como se dijo con anterioridad, del derecho fundamental a la IVE surge
la obligacién de garantizarlo en condiciones de calidad, oportunidad y
seguridad, lo que, en los casos de la causal de peligro para la vida o la
salud fisica o mental de la madre, incluye una importante faceta de diag-
noéstico y el correlativo deber de las EPS e IPS de contar con protocolos
de diagndstico rapido en aquellos eventos en que los/as profesionales
de la salud advierten la posibilidad de que se configure ésta hipotesis o
la mujer gestante alega estar incursa en ella, y desea someterse a la IVE,
precisamente con el fin de determinar si se cumple el requisito impuesto
en la sentencia C-355 de 2006 consistente en una certificacion médi-
ca. Tales protocolos deben ser integrales, es decir, incluir una valoraci6on

21 ARTICULO 17 LEY 1306 DE 2009: “EL SUJETO CON DISCAPACIDAD MENTAL
ABSOLUTA. <Articulo derogado por el articulo 61 de la Ley 1996 de 2019> Se consideran
con discapacidad mental absoluta quienes sufren una afeccion o patologia severa o profunda de
aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental... La calificacion de la discapacidad se
haré siguiendo los parametros cientificos adoptados por el Comité Consultivo Nacional de las
Personas con Limitacion y utilizando una nomenclatura internacionalmente aceptada”.

22 ARTICULO 32 LEY 1306 DE 2009: “LA MEDIDA DE INHABILITACION. Las personas
que padezcan deficiencias de comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial y que, como
consecuencia de ello, puedan poner en serio riesgo su patrimonio, podran ser inhabilitadas
para celebrar algunos negocios juridicos, a peticién de su conyuge, el compaiiero o companera
permanente, los parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y atn por el mismo
afectado(...) Los procesos de inhabilitacion se adelantaran ante el Juez de Familia.
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del estado de salud mental pues la sentencia C-355 de 2006 concluy6
que el peligro para la misma también es fundamento para una solicitud
de IVE.23 (Corte Constitucional, Sentencia T-585 de 2010).

Mientras para todo tipo de discapacidad mental, sea esta temporal o
absoluta, se requiere de unos procedimientos definidos en la ley 1306 de
2009, buscando con esto determinar con claridad cémo puede afectarse
la capacidad de discernimiento y la autonomia de decisién en la persona
dentro del proceso para ejercer derechos o contraer obligaciones en
todo tipo de relacién juridica (especialmente las contractuales), el tema
de la afectaci6on mental de la fémina embarazada es diferente pues para
determinar si se pone en peligro su vida s6lo es necesario un certificado
médico, pero no establece si dicha anomalia mental puede afectar la
autonomia reproductiva de la mujer que, en tltimas, es el pilar principal
sobre el cual descansa la despenalizacién del aborto en tres casos y la
proteccion del derecho fundamental de la autonomia de la mujer sobre
su cuerpo.

Los dictamenes psicologicos son validos para la evaluacion del cumpli-
miento de los requisitos exigidos en la sentencia C-355 de 2006. Los
psicologos son profesionales de la salud, y por ende, estan en capacidad
de evaluar el impacto que un embarazo tiene en la salud mental de la pa-
ciente, y como la puede afectar en tal grado que la integridad y dignidad
de la mujer corra peligro por el hecho del embarazo. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia SU-096 de 2018).

El vaci6 juridico esta dirigido a que el certificado médico solamente
determina el peligro en la salud de la mujer a partir del estado mental
pero no establece si con dicha anomalia se afecta considerablemente o
no la capacidad de discernir y decidir autbnomamente, como requisito
necesario para la consecucion del procedimiento de interrupciéon
voluntaria del embarazo.

Tal ambivalencia deja sin peso juridico la correlaciéon propia entre el
procedimiento médico IVA y la autonomia reproductiva, teniendo en
cuenta que en la sentencia C-355 de 2006 solo se relacionan las anomalias
mentales como causa o mo6vil que ponga en peligro la vida de la mujer,
desconociendo que el embarazo, como acto deseado o no, pueda incidir
en el sano juicio de las mujeres gestantes, generando anomalias en la
voluntad y, por ende, un vicio del consentimiento para la consecucion del
procedimiento IVE:

Segln una revisidon de estudios, conducidos mayoritariamente en paises
desarrollados, entre 2 y 21% de gestantes padece depresion (diagnostica-
da por medio de entrevista clinica) y entre 8 y 31% presenta sintomato-

23 Subrayado y negrilla fuera del texto.
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logia depresiva (a partir de escalas psicométricas).3 En México se obser-
va que entre 12 y 14% de las embarazadas presenta depresiong,5 y entre
21.7 y 30.7%, sintomatologia depresiva.6,7 Las embarazadas con depre-
sion tienden a adoptar comportamientos poco saludables, por ejemplo,
no buscan atencién prenatal temprana y tienden a asumir conductas de
riesgo, como; abuso de sustancias e inadecuada alimentacion materna,3
esto incide en mayor riesgo de que el infante tenga bajo peso al nacer y
de sufrir retraso en el desarrollo.8 Aunado a lo anterior, la depresién en
el embarazo incrementa la probabilidad de padecer depresion posparto.3
Entre los factores mas frecuentemente relacionados con la depresion en
el embarazo, se encuentra tener historia de depresién y/o de pensamien-
tos suicidas alguna vez en la vida, asi como tener antecedentes de abor-
tos, ser multipara, soltera, con escaso apoyo social y no haber planeado
o deseado el embarazo.3,9 Factores de riesgo muy similares —como his-
toria de depresion e ideacion suicida, ser multipara, no haber deseado
el embarazo y no contar con apoyo— también se han identificado en ma-
dres mexicanas, asi como vivir en unioén libre versus estar casada.4,10
La violencia de la pareja también incrementa el riesgo de sintomatologia
depresiva 6.2 veces,11 y el abuso en la infancia y adolescencia, particu-
larmente la concurrencia de abuso sexual, fisico y verbal se asocia con
mayor riesgo de sintomatologia depresiva (3.1 veces) y ansiosa (3.7 ve-
ces) en embarazadas e ideacién suicida a lo largo de su vida (13.7 veces)
(Medina Mora, Sarti Gutierrez, & Real Quintanar, 2015).

Por lo tanto, es pertinente indicar, que la decisiones de la Corte
Constitucional, aunque demuestran un interés por la proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, también han presentado
deficiencias para la consecucién de los mismos pues a veces contrarian
los procedimientos propios de una situaciéon factica, mas cuando tienen
directa relacion con temas del resorte cientifico y médico que no van de la
mano con lo juridico, es decir que un postulado jurisprudencial no puede
desconocer los presupuestos médicos y cientificos, ni los desarrollos
legales que se han construido en relaciéon con una temaética, para obviarlos
en una situacion juridica determinada.

Conclusiones

Colombia como Estado de derecho ha configurado al aborto como una
conducta punible en los diferentes codigos penales que han existido
desde el siglo XIX hasta nuestros dias y encontramos que su tipificacion
quedé reducida a la relacién directa entre procedimiento médico y el
consentimiento, tanto de la gestante como del personal médico. Sin
embargo, la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-355 de
2006, despenaliz6 el aborto en tres situaciones facticas, sustentando la
decision a partir del derecho fundamental de la autonomia reproductiva.
El concepto de la autonomia de la voluntad es el pilar, juridicamente
hablando, sobre el cual se condiciona la consecucién de derechos y la
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adquisicion de obligaciones (tematica propia del codigo civil colombiano)
encontrando que esta figura juridica puede resultar afectada o diezmada
a partir de situaciones externas o internas del sujeto de derechos. Esta
tematica es tratada legalmente a partir de la ley 1306 de 2009 donde
se determinoé la necesidad de aplicar procedimientos médicos y juridicos
que permitan definir con claridad, no sblo la capacidad mental de la
persona, sino también las posibilidades para poder ejercer su autonomia
de la voluntad en la consecucion de derechos. Este es un procedimiento
que la Corte Constitucional no ha tenido en cuenta al momento de fijar
los requisitos frente a la afectacién mental ocasionada por causa del
embarazo, mas cuando la misma corte estableci6 que tal discapacidad
ponia en peligro la vida de la gestante, eventualidad que pueden viciar
el consentimiento y de por si anular la voluntad contenida en la decisi6n
de acogerse al procedimiento de Interrupcion Voluntaria del Embarazo.
Este vacio juridico hasta el dia de hoy estd desprovisto de una postura
clara en las decisiones jurisprudenciales constitucionales, que solo fijaron
decision frente a la posibilidad de abortar cuando el embarazo ponga en
peligro la salud mental de 1a mujer pero nunca determinaron qué acciones
tomar frente a la afectaciéon de la autonomia para tomar la decisién de
interrumpir el embarazo.
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