PROBLEMATICA JURIDICA

DE LA

[DE NUEVO SOBRE EL FALLO DEL ABORTO

ALGUNAS PRECISIONES SOBRE
EL FALLO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Después de mds de tres meses del fallo de la Corte
Constitucional sobre el aborto sigue siendo dificil pre-
cisar los alcances de esa polémica decisién porque
todavia no se conoce el texto de la sentencia, que se
identificard bajo el niimero c-355 de 2006 y llevara por
fecha el 10 de mayo, pero que se habra notificado mas
de catorce semanas después de haberse comunicado la
decisién. Hasta ahora los tinicos soportes documenta-
les y oficiales son dos comunicados de prensa emitidos
por la Presidencia de la Corte Constitucional el 11y el
12 de mayo de 2006, que no tienen valor juridico, asi
como las declaraciones que el magistrado ponente y
una de las demandantes han dado a los medios de
comunicacion.

Diversos son los interrogantes que surgen de la lectu-
ra de los comunicados de prensa y que ameritan una
detenida reflexién. Por ejemplo, (i) ¢cudles son los
fundamentos que la Corte invoca para justificar su
decisién?; (i) scémo comprende el tribunal constitu-
cional el derecho a la vida de los no nacidos?; (iii) iqué
ponderacién realiza entre los derechos del nasciturus
y los derechos de la mujer embarazada? Pero, sin duda
alguna, una cuestion clave es aclarar si el fallo estable-
ci6 una mera despenalizacién del aborto o una legali-
zacion parcial del aborto.
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He defendido, en varios foros académicos y en un
reciente escrito que he titulado La Corte Consti-
tucional: entre la ley de la gradualidad y la gradualidad
de la ley. A propdsito del fallo sobre el aborto, la tesis de
que la Corte, a diferencia de lo que han informado los
medios de comunicacién, no adopté la despenalizacion
del aborto en tres circunstancias especificas sino que
legaliz6 algunas conductas abortivas. La diferencia no
es de simple matiz, sino que constituye la raiz articula-
dora de la decisién. Explicaré por qué.

Despenalizar el aborto en ciertos casos significa que un
juez no puede iniciarle o no puede continuarle un pro-
ceso penal a la mujer embarazada que ha realizado la
acci6n abortiva en los supuestos legitimados por la
Corte. De ser ello asi, el aborto seguirfa siendo delito,
pero el Estado, en algunos casos —que tendrfan cardcter
exceptivo—, no sancionaria penalmente ciertas conductas
especificas. En este sentido, la despenalizacién de cier-
tos supuestos no implicaria reconocer el llamado «dere-
cho al aborto» a favor de la mujer embarazada que
quiere abortar ni, por tanto, implicarfa la existencia de
deberes correlativos del Estado o de los particulares.
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De aceptarse la tesis de que la declaratoria de consti-
tucionalidad condicionada del articulo 122 de la Ley
599 de 2000 (Cédigo Penal) es una mera despenaliza-
cién, tendria que afirmarse que la accién abortiva,
siempre que medie la voluntad de la mujer, no consti-
tuye delito de aborto en los supuestos declarados por
la Corte. Esa despenalizacién no obligarfa a ninguna
persona a realizar el procedimiento abortivo, ya no
s6lo en los supuestos no contemplados sino también
en los mismos supuestos contemplados, porque el
aborto dejarfa de ser delito; pero ello no implicaria
que el Estado debiera propiciar la accién abortiva.

La doctrina extranjera ha puesto bien de relieve que
una despenalizacién de este tipo no es real y que insis-
tir en que su efecto es meramente penal ha sido una
estrategia para persuadir a quienes se oponen a la tesis
de la legalizacion total del aborto, pero no para excluir
las obligaciones correlativas que hacen no sélo posible,
sino también seguro, el aborto (Armexteros, 1997;
Gowmez-Icresias, 1990; MorerLr, 2003).

Con su fallo, la Corte pretende algo mds que la mera
despenalizacién, porque parece que, segin ella, el
Estado debe ofrecer algin tipo de servicio para que el
aborto pueda realizarse. Esta tesis la defenderé a par-
tir del andlisis de los comunicados de prensa, por lo
menos mientras el texto de la sentencia no se notifique.
De esos comunicados yo resaltarfa cinco ideas clave.

La primera hace referencia al uso de la expresion inte-
rrupcion del embarazo, que se introduce en el lenguaje
de la Corte Constitucional y, por ende, en el ordena-
miento juridico colombiano. En efecto, la Corte declard,
en lo que podria ser el «resuelve» de la sentencia sobre

el tipo penal bdsico del aborto (articulo 122 del Cédigo
Penal), la exequibilidad de la mencionada norma,

en el entendido [de] que no se incurre en deli-
to de aborto cuando[,] con la voluntad de la
mujer, la interrupcion del embarazo se produz-
ca en los siguientes casos: a) cuando la conti-
nuacién del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificado por un
médico; b) cuando exista grave malformacién
del feto que haga inviable su vida, certificada
por un médico; y ¢) cuando el embarazo sea
resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal abusi-
vo o acto sexual sin consentimiento, o de inse-
minacién artificial o de transferencia de évulo
fecundado no consentida, o de incesto [primer
comunicado de prensa, cursivas fuera del texto].

El uso reiterado de la expresién interrupcion del emba-
razo denota un cambio de lenguaje que ha de tener
alguna consecuencia juridica. La Corte conserva el tér-
mino aborto para designar la accién abortiva no justifi-
cada por el Estado, es decir, la eliminacién del ser
humano en el vientre materno cuando no corresponda
a los tres amplios supuestos. Esta accion es ilegitima, y,
como tal, el Estado la penaliza. Del mismo modo, la
Corte introduce la expresion interrupcion del embara-
zo —que, en todo caso, ha de ser interrupcién volunta-
ria— para justificar esa eliminacién del ser humano no
nacido en los mencionados tres supuestos. Esta accién
es legitima, y, como tal, el Estado no la penaliza.

La «distincién» entre los términos aborto e interrup-
cion del embarazo se explica, a mi juicio, porque la
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palabra aborto estd ligada directamente a la muerte
ilegitima de un ser humano, mientras que la nueva
expresion, interrupcion del embarazo, autoriza de una
manera eufemistica la muerte legitima para evocar
mis la idea de autonomia, de libertad vy, si se quiere,
de derecho, asi como de exculpacion de las concien-
cias. Si el derecho es aquello que es debido y exigido,
la «interrupcién del embarazo», en los tres supuestos
declarados por la Corte, serfa un derecho debido y exi-
gido por la mujer embarazada. Si se exculpan las
acciones que las leyes o los jueces consideran legitimas
pero que en verdad ni moral ni juridicamente lo son,
la «interrupcién del embarazo» serd una manera de
exculpar las conciencias de quienes practican o se
hacen practicar el aborto. El uso de la expresién inte-
rrupcion del embarazo parece, por tanto, hacer defen-
dible la tesis de que la Corte no despenalizé sino
legalizé6 en determinados casos el aborto o, por lo
menos, de que hay abortos voluntarios legitimos y
abortos voluntarios ilegitimos. La legitimidad esta
dada y amparada por el Estado. Y supone un juicio de
valoracién ética y juridica sobre la conducta abortiva.
En un caso, de reproche. En el otro, de aceptacién.
De esta forma, si bien es cierto que el aborto sigue
siendo delito en los supuestos no contemplados en el
fallo, lo es de manera débil, porque lo fuerte es que el
aborto voluntario, en determinados casos, es legitimo;
y a este aborto ahora se lo llama «interrupcién del
embarazo». Esa legitimidad le otorga un papel espe-
cialmente significativo al Estado, que no sélo no
puede sancionar penalmente la conducta abortiva sino
que ademds ha de prestar el servicio abortivo.

La segunda idea hace referencia al argumento de la
Corte de que «la penalizacion del aborto en todas las

circunstancias» es «una medida claramente despropor-
cionada e irrazonable, pues establece una preeminencia
absoluta de la proteccién del bien juridico de la vida del
nasciturus sobre los derechos fundamentales de la
mujer embarazada». La Corte menciona, entre ellos, el
derecho a la vida (art. 11 constitucional), el derecho a la
proteccién de la salud (art. 49 constitucional), el dere-
cho a la igualdad (art. 49 constitucional) y el derecho a
la libertad sexual y reproductiva de la mujer (arts. 13 y
16 constitucionales). Cabe preguntarse si entre esos
derechos de la mujer la Corte incluy6 también el lla-
mado «derecho al aborto». A mi juicio, los comunicados
de prensa no permiten dar una respuesta directa en
sentido negativo, pero tampoco excluyen la respuesta
afirmativa, porque ese supuesto derecho podria haber
sido declarado de manera expresa o considerado como
elemento de alguno de los derechos expresamente pro-
tegidos —por ejemplo, el derecho a la salud—. En uno o
en otro caso, el Estado, al legitimar la «interrupcién del
embarazo», también habria asumido el deber de hacer
posible de manera segura y salubre esa interrupcion.
Esta es una cuestién, como otras muchas, que habri
que responder con base en el texto de la sentencia.

La tercera idea es que corresponde al Legislador
«regular las condiciones de modol,] tiempo y lugar en
que se realice la interrupcién del embarazo», para que
«logre de manera eficaz —asi se lee en el numeral 4 del
segundo comunicado- la proteccién de los derechos a
la vida, libertad, igualdad de modo tal que no se esta-
blezcan cargas desproporcionadas». Si la Corte hubie-
ra establecido sélo la despenalizacién del aborto, no
tendria sentido que hiciera mencién de la regulacién
que el Legislador puede llegar a establecer para
implementar su decisién. Ademds, no deja de ser sig-
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nificativo que el mismo comunicado haga referencia, a
titulo de ejemplo, a la siguiente temdtica, que serfa la
regulada por el Legislador: «las caracteristicas de las
certificaciones médicas previstas para la interrupcién
del embarazo, el momento en que se puede llevar a
cabo el aborto, la intervencién de asistentes sociales
sicolégicas o siquidtricas, si el médico que practique la
interrupcién es o puede ser el mismo que certifique
las indicaciones para interrumpir el embarazo»
(numeral 5). Todas estas cuestiones parecen apuntar a
la delimitacién y regulacién no sélo de la «interrupcién
del embarazo» sino también de lo que podria llamarse
el «derecho al aborto» o el «deber de prestar el servi-
cio de aborto», que tendria cardcter legal, para que los
médicos y el personal sanitario realicen, en el marco
del ordenamiento juridico, el procedimiento abortivo
en los supuestos mencionados.

La cuarta idea es que la Corte Constitucional también
determiné en su fallo unos deberes que deben cumplir
los médicos y que son previos al aborto: (i) certificar
que la continuacion del embarazo constituye peligro
para la vida o la salud de la mujer y (ii) certificar que
existe grave malformacion del feto que hace inviable su
vida. Es decir que, para la Corte, la «interrupcién del
embarazo» —que, como ya lo he afirmado, es interrup-
cién voluntaria— es, también en estos dos supuestos,
interrupciéon médica, porque la Corte parte de la idea
de que el aborto es una accién médica, un servicio tera-
péutico, cuando no lo es, en modo alguno, pues con-
tradice la razén de ser de la medicina (Vorras, 1990).

Los deberes del médico en el aborto pueden ser algo
mds que previos, porque la Corte considera —asi lo

expresa en el segundo comunicado— que el Legislador,
«si asf lo decide», puede determinar «si el médico que
practique la interrupcion es o puede ser el mismo que
certifique las indicaciones para interrumpir el embara-
zo» (numeral 5). De esta forma, los deberes no sélo
serfan previos al aborto sino que los esenciales harfan
referencia a la practica misma del aborto. Considero,
por tanto, razonable afirmar que los médicos y otros
profesionales de la salud sometidos a un contrato labo-
ral 0 a un régimen funcionarial estarfan obligados a
prestar el servicio del aborto en los supuestos aceptados
por la Corte, dentro del marco de la prestacién del ser-
vicio de salud y del ejercicio de la profesién médica o de
profesiones afines. Pero, del mismo modo, podria argu-
mentarse que la mujer que decide abortar en esos mis-
mos supuestos tiene derecho a la prestacion del servicio
del aborto para no verse afectada en sus derechos a la
vida, a la proteccién de la salud, ala igualdad y a la liber-
tad sexual y reproductiva, que fueron, precisamente, los
derechos amparados por el tribunal constitucional. Una
vez mds parece razonable defender la tesis de que la
Corte Constitucional no lo despenalizé en tres amplios
supuestos sino que legaliz6 parcialmente el aborto.

Lo que no parecia previsible era que los médicos tam-
bién tuvieran el deber de interpretar el fallo de la
Corte y el de implementar su decisién. Si son veridicas
las informaciones de prensa del 23 de mayo de 2006, el
«primer procedimiento abortivo» efectuado al amparo
de la decisién de la Corte se realiz6 en el Hospital
Universitario del Valle en una joven que solicité «no
dar a conocer su identidad» y que «fue valorada cuan-
do cumplia su décima semana de embarazo», previo el
concepto de una junta médica que «determiné que
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cumplia con uno de los tres casos especiales que auto-
riza la Corte para la interrupcién terapéutica». La nota
periodistica finalizaba con estas palabras: «No hubo
complicaciones clinicas en el procedimiento, que se
cumplié la semana pasada». Ahora, al amparo de la
decisién de la Corte, los médicos son quienes interpre-
tan los fallos y quienes confunden, porque previamen-
te ellos han sido confundidos por otros, el principio de
favorabilidad penal con el principio de la reserva legal
de lo que podria llamarse el «servicio del aborto».

El principio de favorabilidad penal tiene aplicacién
inmediata y no requiere de implementacion alguna.
Esto significa que, desde el 10 de mayo, una mujer
embarazada que haya consentido que se le realice el
aborto en los tres supuestos legales no puede ser penali-
zada, ni tampoco lo serd quien, con el consentimiento de
la mujer, lo haya practicado. El principio de la reserva
legal exige que sea el Congreso de la Repriblica el érga-
no que determine «la regulacién legal de las hipétesis en
las que la interrupcién del embarazo no es delito».

Para hacer mds claridad sobre este punto transcribo el
numeral 6 del segundo comunicado de la Corte
Constitucional, que, como todo el texto, es confuso y
ha dado lugar a grandes confusiones:

En todo caso, la regulacién legal de las hipétesis
en las que la interrupcion del embarazo no es
delito deben ser realizadas [sic] por el legislador
de manera tal que a) logre de manera eficaz la
proteccién de los derechos a la vida, libertad,
igualdad de modo tal que no se establezcan car-
gas desproporcionadas[;] b) En virtud del prin-

cipio de la favorabilidad penal contemplado en
la Constitucién Political,] la despenalizaciénl, ]
en los supuestos de indicacién terapéutica, ética
y eugenésical,] tendran [sic] vigencia inmediata
y no se requiere implementacién legal alguna.
Esta intervencionl,] en caso de que el legislador
asi lo decidal,] deberd realizarse posteriormen-
te con el margen de libertad propio del 4mbito
de configuracién que la Constitucién reconoce
al Congreso de la Republica.

La decisién del Hospital Universitario del Valle ~he de
decirlo con toda claridad- ha sido ilegal y no se ajusta al
fallo de la Corte ni tampoco a lo que ella ha dado a cono-
cer en los comunicados de prensa. Los médicos parecen
haber despejado la duda de que la decisién de la Corte
no despenaliz6 el aborto sino que lo legaliz6 y estableci6
el servicio del aborto. [Qué responsabilidad la de los
médicos que ahora fungen de jueces y de abogados!
iQué responsabilidad la de los magistrados que ahora
hacen de comunicadores sociales y le ceden al primer
intérprete —en este caso, los médicos o los interesados—
la potestad de efectuar una libre interpretacion de sus
fallos! jQue responsabilidad la de las universidades que
ahora, en vez de la vida, promueven la muerte! jQue res-
ponsabilidad la de los medios de comunicacion que pro-
piciaron la préctica del primer aborto legal en Colombia
al amparo del fallo de la Corte! He de dejar a un lado el
tema de las responsabilidades en torno a ese polémico e
injusto fallo, pues ya habré tiempo, cuando se conozca la
sentencia, de insistir en ello.

Si después de la lectura detallada de los dos comuni-
cados de prensa queda duda acerca de si el alcance del
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fallo del aborto es su despenalizacién o su legalizacion,
esta inquietud parece, por lo menos en cierto sentido,
despejarse con las declaraciones que el magistrado
ponente ha dado a los medios de comunicacién. En
efecto, el 12 de mayo de 2006 ese magistrado afirmé
en la cadena radial colombiana RCN que «hoy en dia
existe el deber legal por parte de los médicos de pres-
tar el servicio [de aborto] a la mujer». Pero fue mds
alld, ya que en repetidas ocasiones insistié en la idea
de que «hay que ponerle[s] mucha atencién a las
barreras administrativas para evitar que en la practica
se haga nugatorio el derecho». ¢De qué derecho habla
el magistrado ponente? ;Acaso del derecho al aborto?
También afirmé que los centros hospitalarios del
Estado estdn obligados a prestar el servicio del aborto.
JEl aborto es, por tanto, un servicio que legalmente
debe prestarse? Todo parece indicar que si.

La quinta y tdltima idea hace referencia a la objecion
de conciencia, temdtica que no fue abordada por los
comunicados de prensa, pero que si fue considerada
por el magistrado ponente al dar sus declaraciones a
los medios de comunicacién en torno al fallo del abor-
to. En efecto, afirmé que no hay duda de que el
«médico puede hacer uso de la objecién de concien-
cia», pero ese «médico que hace uso de esa objecién
no puede simplemente decirle a la mujer: ‘yo no se lo
practico’», sino que «debe remitirla ante otro médico
que esté dispuesto a cumplir con el deber legal».

Mis explicitas han sido las declaraciones de una de las
demandantes, quien ha manifestado que «los médicos
tienen derecho a hacer objecién de conciencia siem-
pre y cuando no haya urgencia ni sea el inico médico

que pueda prestar el servicio». Ademds, ha afirmado
que «las instituciones prestadoras de salud, en cual-
quier caso, tienen la obligacion de garantizar la pres-
tacion del servicio por encima de la objecién de
conciencia de su personal de salud. Si todos los médi-
cos de su personal son objetores de conciencia, tiene
que conseguir otro médico que garantice a esa mujer
la prestacién del servicio».

Es posible, por otra parte, que la sentencia c-355 de
2006 no haga expresa referencia a la objecion de con-
ciencia, porque, examinada la temadtica del aborto en el
derecho comparado, puede advertirse que el acto legal
o judicial mediante el cual se despenaliza o legaliza el
aborto no necesariamente implica el reconocimiento del
derecho de objecién de conciencia. Asi, por ejemplo,
entre la amplia legislacién sobre el aborto, podria men-
cionarse Alemania (Pregnancy Contflicts Law of 27 July
1992, enmendada en 1995), Dinamarca (Law on the
Interruption of Pregnancy, Law 350, 1973, enmendada
en 1995), China (Law on Maternal and Infant Health
Care, 1994), Federacion Rusa (Ley 5487-1, 1993),
Francia (Ley 75-17 de 1975, reformada en 1979), India
(The Medical Termination of Pregnancy Act, 1971,
enmendada por Act No. 64 de 2002), Irlanda (Act No. 5
de 1995. Regulation of Information. Services Outside
the State for Termination of Pregnancies), Israel
(Criminal Law Amendment, Interruption of Pregnancy,
1977), Ttalia (Ley 194 de 1978), Polonia (Law on Family
Planning, Protection of Human Fetuses, 1993), Portugal
(Orden 189 del Ministerio de Salud, 1998) y Reino
Unido (Abortion Act, 1967). Los Estados que han des-
penalizado judicialmente el aborto han reconocido, tam-
bién por los jueces, la objecién de conciencia. Tal es el
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caso de los Estados Unidos de América, aunque también
esta figura haya sido regulada en la Civil Rights Act de
1967. En Espafia, sin embargo, la despenalizacién del
aborto fue legal, pero el reconocimiento de la objecién
de conciencia ha sido judicial.

Como se advierte, la cuestion es, de suyo, compleja, y
he de confesar que es posible que el texto de la sen-
tencia no logre aclarar algunas de las cuestiones plan-
teadas ni otras que puedan llegar a plantearse. Es
usual, en esta clase de decisiones, el empleo de un len-
guaje ambiguo, que da la impresién, en este caso, de
que la Corte Constitucional adopta una postura inter-
media y de que trata de conciliar posiciones en princi-
pio irreconciliables. En todo caso he de seguir en
paciente espera del texto de la mencionada sentencia
para saber qué aclara o termina de confundir la Corte.

No hay duda alguna de que la intencién de los deman-
dantes era obtener algo més que la despenalizacién
del aborto. Una de las demandantes, la que ha desa-
rrollado una estrategia publicitaria poco usual en los
medios de comunicacién, ha afirmado de manera
insistente que la decisién de la Corte Constitucional es
histérica porque protege los derechos de la mujer y
porque el aborto podrd realizarse de manera segura,
ya que asi se evitardn riesgos para la vida o a la salud
de la mujer embarazada. También manifesté en una
entrevista del 18 de mayo de 2006, en unas afirmacio-
nes preocupantes, que la «Corte también va a dejar
claro que el aborto legal debe ser incluido en el Plan
Obligatorio de Salud para que sea cubierto por el ser-
vicio publico de salud; para que las mujeres que no
puedan pagar un servicio privado tengan derecho a un

aborto gratuito por parte de los prestadores publicos»
(cursivas fuera del texto). La demandante no sélo da
su interpretacién del fallo —lo cual es legitimo—, sino
que asimismo parece saber algo que el resto de ciuda-
danos todavia no sabemos, lo cual es preocupante.
Segun estas declaraciones, la Corte parece haber reco-
nocido el derecho al aborto.

La distincién, aceptada por un sector de la doctrina
extranjera, entre el supuesto derecho al aborto y la exi-
gencia moral y juridica a los médicos y al personal
sanitario de prestar el servicio del aborto (Cimara
ViLear, 1991) no es, a mi juicio, suficiente para esta-
blecer que no toda prdctica legal abortiva implica el
reconocimiento del derecho al aborto. Y no lo es por-
que, si el Estado «garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recu-
peracién de la salud» (art. 49 constitucional), el servi-
cio del aborto no sera un derecho independiente ni
tendré cardcter general, sino que estard unido al dere-
cho a la salud publica y facultard a la mujer embaraza-
da a exigir ese servicio en los tres amplios supuestos, lo
cual harfa exigible el mencionado servicio no sélo por
parte de los profesionales de la salud sino respecto de
otras entidades del Estado —por ejemplo, los jueces, a
través del ejercicio de la accién de tutela—. La conclu-
sién se impone: el servicio del aborto en dptimas con-
diciones de salubridad enmascara el derecho al aborto
de la mujer embarazada.

Esta tesis parece haber sido ratificada por la sentencia
de tutela proferida por el Juez Cuarto Penal Municipal
de Manizales el pasado 19 de julio de 2006, en la cual
negd —segin las informaciones dadas a conocer por el
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periédico La Patria de esa ciudad en su edicién del pasa-
do 25 de julio de 2006 y por el diario El Tiempo en su
edicién del 26 de julio— tutela presentada por una joven
de veinte afios contra una EPS para que se le practicara
un aborto por existir una supuesta y grave malformacién
del feto que hacia inviable su vida. El mencionado juez
neg6 la tutela porque se trata de un embarazo de veinti-
cuatro semanas. Y, segiin ese despacho, que cit6 a la
Organizacién Mundial de la Salud, después de las vein-
te semanas de embarazo ha de hablarse de «induccién al
parto» y no de aborto: «Si hubieran puesto la tutela tiem-
po antes se habria considerado, pero aun asi es muy
poco probable dado el dictamen del médico».

De esta forma, si se acepta la tesis de que (i) la despe-
nalizacién parcial del aborto implica en la préctica la
exigibilidad del «servicio del aborto» en los supuestos
declarados constitucionales por la Corte o la de que
(ii) el fallo implica la legalizacién parcial del aborto y
el reconocimiento implicito o explicito del derecho al
aborto, algunos profesionales, en razén del oficio que
ejercen y de los servicios que prestan a la sociedad,
pueden encontrarse en situaciones en las que la pres-
tacién de ese servicio legal del aborto entre en contra-
diccién con otras exigencias legales o incluso con los
dictimenes de su propia conciencia.

Esta es, precisamente, la temdtica que desarrollaré a
continuacién: bosquejar la multiplicidad de problemas
que le plantea al jurista la objecién de conciencia en el
caso del aborto. Trataré de que la segunda parte de mi
exposicién también pueda ser confrontada con aplica-
ciones al derecho colombiano.

ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES
SOBRE EL DERECHO A LA LIBERTAD DE
CONCIENCIAY LA OBJECION DE CONCIENCIA

Es usual en las constituciones y en los documentos
internacionales de derechos humanos hacer referencia
indistintamente a la libertad religiosa, a la libertad de
conciencia y a la libertad de pensamiento (Hervapa,
1984). Esa indistincién es, en ocasiones, algo mads: con-
fusién, porque la diversidad de términos indica que
existe cierta distincién entre los 4mbitos de libertad a
los que cada uno de estos conceptos se refiere. Lo cier-
to es que, cualificada la libertad como religiosa, de con-
ciencia o de pensamiento, se hace mencién de aquellas
dimensiones radicales del hombre como persona, de su
autodeterminacién como ser racional y libre.

En el d4mbito constitucional y de los tratados interna-
cionales de derechos humanos que reconocen el dere-
cho ala libertad de conciencia (BerroLixo, 1994 y 1967;
GonzaLez pEL Varre, 1991; Marrinez Torron, 1994;
Navarro Varts, 1987 y 1986; Navarro Varrs v Martinez
Torron, 1997 y 1995) se adopta como punto de parti-
dalaidea de que esta libertad no sélo es principio filo-
sofico o concepto teolégico sino también concepto
juridico y, por ende, auténtica libertad juridica (Hovos
Castaxepa, 1993). Es una libertad que, como toda
libertad, se especifica por su objeto: la conciencia —tér-
mino que no resulta ficil de precisar desde el punto de
vista juridico ni desde el filos6fico—.

La palabra conciencia —asi lo revela su etimologfa— con-
nota un conocimiento, una cierta ciencia (Laun, 1993).
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Se trata de un conocimiento que relaciona al hombre
no ya con la verdad ni con el bien en cuanto conocidos
sino con la verdad y con el bien en cuanto susceptibles
de ser realizados; esto es, de un juicio de deber. Para
decirlo con otras palabras, la conciencia implica un jui-
cio, es algo propio de la razén y expresa conocimiento
préctico: un dictamen para obrar, en un caso concreto,
aquello que es debido. No ha de confundirse, por tanto,
con el mero querer, porque la conciencia es norma de
conducta personal o, si se prefiere, juicio ético o norma
del obrar. Ese juicio tiene cardcter imperativo: la perso-
na debe actuar de conformidad con su conciencia, por-
que la conciencia la llama a realizar el bien en una
accién concreta y a abstenerse de contribuir a la reali-
zaci6n del mal (Lorpez T., 1995). Por ese juicio, la perso-
na conoce como bien debido aquello que ha de realizar
aqui y ahora. Por ese mismo dictamen, la persona
asume la responsabilidad de realizar el bien y de evitar
el mal. La conciencia, por tanto, es el dictamen o juicio
préctico que expresa el deber moral y que se constituye
en la norma préxima del obrar (Corm, 1992).

Considero importante aclarar este punto. Rechazar,
por ejemplo, el aborto por razones cientificas o inclu-
so por razones religiosas no es un ejercicio del derecho
de libertad de conciencia; puede serlo de la libertad
de pensamiento o de la libertad religiosa. Por el con-
trario, si es ejercicio de la libertad de conciencia el jui-
cio moral sobre la eliminacion del nasciturus en un
caso concreto, porque el rasgo fundamental de la con-
ciencia no consiste en proponer enunciados generales
sino en emitir el juicio de deber ante una situacion sin-
gular y concreta (Hervapa, 1984). De esta forma, los

problemas relativos a la libertad de conciencia surgen
en el momento en el que una persona ha de actuar
conforme a sus propias convicciones morales.

No es éste el momento de insistir en otra idea que ahora
s6lo puedo mencionar. La libertad de conciencia no
puede confundirse con la indiferencia moral, porque la
conciencia exige el deber, y si hay deber no existe indi-
ferencia, lo cual también implica que la libertad de con-
ciencia solo afecta las decisiones y conductas singulares
y concretas en cuestiones morales (Magrin DE Acag,
1995). Si la conciencia no implica indiferencia, tampo-
co supone absoluta autonomia, porque la conciencia
sola no puede decir qué es lo bueno o lo malo, sino que
su misién es juzgar lo que es o bueno o malo en cada
caso, segtin la moral objetiva o la ley natural. Aqui radi-
ca la distincion —muy arraigada en el Magisterio de la
Iglesia— entre la libertad de las conciencias y la libertad
de conciencia (Juax Pasro II, 1993).

El derecho de libertad de conciencia es reconocido
en las constituciones contemporaneas (Puciotro,
1995; Soriano, 1987). Entre nosotros, el articulo 18
constitucional reconoce el derecho a la libertad de
conciencia en los siguientes términos: «Se garantiza la
libertad de conciencia. Nadie serd molestado por
raz6n de sus convicciones ni compelido a revelarlas ni
obligado a actuar contra su conciencia». La redaccién
en sentido negativo resalta una de las dimensiones de
los derechos de libertad, que se ha denominado
«inmunidad de coaccién»: no se puede obligar a nadie
a actuar en contra de su conciencia. Pero, ademas de
esa dimensién negativa, la libertad de conciencia

0123-3122 o P & B o VOL. 10

REVISTA N° 1 (26) ¢ Pics. 77

69-84 e




| PERSONA Y BIOETICA o ENERO-JUNIO 2006

—como toda libertad— tiene una dimension positiva,
que se ha reconocido como «autonomia juridica», esto
es, como la facultad de la persona de actuar de con-
formidad con sus creencias o convicciones morales.

En el marco del derecho a la libertad de conciencia ha
de estudiarse la objecion de conciencia, considerada,
por un amplio sector de la doctrina extranjera, la
dimension externa de esa libertad o su concrecién ad
extra (Arparist MiraLLes, 2006; Escosar Roca, 1993;
Garcia Herrera, 2001; Lorez Guzman, 1997; ParomiNo,
1994). Segtin la perspectiva iusfundamental, la obje-
cién de conciencia es expresion de un derecho de liber-
tad —el derecho a la libertad de conciencia—, no una
mera concesién del Estado, sancionada por el legisla-
dor o por los jueces. Se trata, como bien lo resalta un
autor, de un derecho nuevo (Serrano pe Triana, 1987).

También para un amplio sector de la doctrina, la obje-
cién de conciencia es la resistencia personal al campli-
miento de un deber legal que, por ser contrario a un
deber moral, se estima que ha de prevalecer sobre la
prescripcién legal (Lo Castro, 1989). La cuestién que
subyace a la problematica de la objecién de conciencia
es la relacion entre la conciencia, el deber, la verdad y
la justicia (D’Acostivo, 1989/2). Significativa cuestién
iusfilosdfica que en este escrito no puedo abordar y
acerca de la cual s6lo he de afirmar que quien objeta
en conciencia disiente de manera personal de un
deber especifico establecido legalmente y se abstiene
de ejecutarlo en razén de sus convicciones personales.
Se trata, en definitiva, de la respuesta personal a un
conflicto subjetivo entre el deber legal y el deber

moral, que puede estar basado o no en creencias reli-
giosas, porque el objetor de conciencia puede serlo
también por razones morales. Ese conflicto implica el
incumplimiento de un deber legal y la efectividad del
deber moral: quien objeta en conciencia opta por el
dictamen del deber moral y se niega a acatar el orden
del poder piblico por considerar que estd en juego
algo para él irrenunciable. El objetor de conciencia,
en definitiva, pretende que el Estado y la sociedad le
reconozcan y respeten el legitimo derecho a obrar
segln su conciencia. Su pretensién no es, como obje—
tor, cambiar el deber legal, que en cierto sentido con-
sidera injusto, sino actuar conforme a sus convicciones
morales (Gascon AseLrax, 1990).

En relaciéon con este punto considero importante
hacer una aclaracién. El deber legal es objetado por
considerarse inmoral en si mismo (deber directo) o
cooperacién ilicita a la conducta moral de otros (deber
indirecto), no por considerarse injusto, ya que una
norma considerada injusta no necesariamente impone
acciones éticamente reprochables. La objecion de
conciencia es una manera de resaltar el valor prepon-
derante de la persona y de su dignidad frente al
Estado, asi como forma de desobediencia al derecho
(Prieto Sancus, 1984). Para que sea real y efectiva esa
preponderancia, han de delimitarse bien las razones o
motivos de la objecién, que pueden radicar en lo que
un autor ha denominado «la posible negatividad moral
de la ley civil» (Possexti, 1992).

En esta perspectiva, el objetor de conciencia actda
en el marco del ordenamiento juridico porque ejerce
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un derecho fundamental (Canar Garcia, 1994). Su
apelacion a su conciencia no es, por tanto, algo indi-
ferente para el ordenamiento juridico, sino expresién
de ese mismo ordenamiento, que acepta la oposicién
de la persona a un deber que se presume legitimo
pero que para ella serfa inmoral cumplir (Arrieta,
1998). Cuestién distinta es si el ordenamiento juridi-
co debe establecer o no algunos mecanismos y requi-
sitos para el ejercicio de este derecho, los cuales, en
todo caso, no pueden hacer engaiiosa su efectividad.

Las cuatro notas esenciales que caracterizan jun’dica—
mente la objeciéon de conciencia son, entonces, las
siguientes: a) la existencia de un deber legal que exige
realizar una accién contraria a las convicciones morales
de quien objeta en conciencia, b) la existencia de una
situacién singular y concreta que genera el conflicto
personal entre el cumplimiento del deber legal y el del
deber moral, ¢) la existencia de una razén eximente de
la realizacion de ese deber legal y d) el incumplimiento
del deber legal por el cumplimiento del deber moral.

La Constitucién Politica colombiana no reconoce de
manera expresa el derecho de objecién de conciencia. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por su parte,
ha sido —es mi apreciaciéon— timida al reconocer algunas
objeciones de conciencia, en casos de salud, laborales,
servicio militar, educacién y juramento. Ese reconoci-
miento, por lo demds, ha sido de carécter restrictivo.

La objecién de conciencia tiene entre nosotros un
incipiente desarrollo legal. Existe regulacién para el
caso de los médicos y de los profesionales de la enfer-

merfa, segin la Ley 23 de 1981, por la cual se dictan
normas en materia de ética médica, y de la Ley 911 de
2004, por la cual se dictan normas de responsabilidad
deontoldgica para el ejercicio de la profesion de la
enfermerfa. Ambas normatividades adolecen de fallas
de técnica juridica, lo que suele ocurrir en la legisla-
cién colombiana. Esto no obsta para que otras leyes
regulen de manera especial la objecion de conciencia
en el aborto y amplien a otros profesionales, aparte de
los del sector de la salud, el reconocimiento del dere-
cho de objecién de conciencia.

En la parte final de mi exposicién quisiera hacer refe-
rencia a algunos problemas que surgen en torno a la
aplicaciéon de la objecién de conciencia (D1 Pietro,
2005) o de las objeciones de conciencia (Navarro VaLLs
v Pavomivo, 1994). Haré referencia sélo a cinco pro-
blemas (son muchos mds los que se plantean en torno
al fallo de la Corte, pero no puedo hacer mds extenso
este articulo) de la objecién de conciencia al aborto
(Cesris Garcia, 2004; Garcia Torres, 1993). Se trata de
algunas cuestiones polémicas que requieren creativi-
dad y mucho realismo para su solucién. En todo caso,
parece que lo mds aconsejable es siempre circunscri-
bir el conflicto entre conciencia y norma civil coacti-
va a sus limites precisos, evitando tanto la tiranfa
individualista de la conciencia como la primacia abso-
luta del ordenamiento juridico positivo. En esta cues-
tibn, como en muchas otras, la prudencia exige
precisar los limites y alcanzar, de ser posible, la armo-
nia entre la libertad y la obediencia a una ley objeta-
da en cuanto inmoral. Esa prudencia, en ocasiones,
tendrd que ser legislativa o judicial.
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ALGUNOS PROBLEMAS EN TORNO
A LA OBJECION DE CONCIENCIA

El primer problema que quisiera plantear es el de la
distincion entre la objecion de legalidad y la objecion de
conciencia (Navarro-VaLis, 1996), que suelen confun-
dirse. En los dos casos se estd frente a una objecion,
esto es, a una excusa para no realizar determinado acto
debido. La diferencia radica en la razén que justifica
esa objecion. Si el problema que enfrenta el objetor es
de mero conflicto de deberes de cardcter legal, no hay
objecién de conciencia sino objecién de legalidad. Si el
problema que enfrenta el objetor es un contflicto entre
un deber legal y un deber moral, si hay objecién de
conciencia. Explicaré esta afirmacion.

En el caso del fallo de la Corte Constitucional sobre el
aborto, la cuestién es saber si, por ejemplo, los médi-
cos tienen el deber de prestar o no el servicio del abor-
to. ¢Cudl es el deber general del médico? Proteger la
vida: también la del no nacido. Ese deber surge de la
razén de ser de la medicina, que «tiene como fin cui-
dar de la salud del hombre y propender [a] la preven-
cién de enfermedades» (Ley 23 de 1981, articulo 1°.),
«porque el respeto por la vida y los fueros de la perso-
na humana constituyen [sic] su esencia espiritual»
(ibid.). ¢Cudles serian los deberes del médico en rela-
cién con el aborto? Varios, porque pueden ser de dic-
tamen o de realizacion. Aceptemos, por lo menos en
gracia a la discusién, que hoy en dia existe en
Colombia el deber de practicar la accién abortiva. El
médico estarfa, por tanto, frente a dos deberes: el
general de proteger el derecho a la vida desde el
momento de la concepcién y el especifico de «dar por

terminado un embarazo», para hacer uso de la termi-
nologia de la Corte.

En este caso, el médico se encontraria frente a un con-
flicto de deberes legales. Bien podria optar por la regla
general de proteger la vida y entonces abstenerse de
cumplir el deber de practicar un determinado aborto, y
podria hacerlo a partir de la comprensién que el propio
legislador tiene de la praxis médica, que no incluye
como servicio terapéutico la muerte directa del no naci-
do (Vorms, 1990). En este caso no se configura la obje-
cién de conciencia, porque el deber legal no se enfrenta
con el deber moral: lo que existe es una objecion legal.
Es posible que el médico, cientificamente hablando, no
comparta la decisién de la Corte, pero se abstiene de
realizar el aborto por cumplir con la razén de ser de la
profesién médica, no por razones de conciencia.

El médico incluso podria hacer uso del derecho que le
reconoce la Ley 23 de 1981, segin la cual el «médico
rehusard la prestacién de sus servicios para actos que
sean contrarios a la moral y cuando existan condicio-
nes que interfieran el libre y correcto ejercicio de la
profesién» (art. 6°.). Aqui el médico estarfa actuando
en cumplimiento de un deber legal de carécter gene-
ral; no serfa, pues, objetor de conciencia.

La misma situacién se presenta segin la Ley 911 de
2004, pues, en «los casos en que la ley o las normas de
las instituciones permitan procedimientos que vulne-
ren el respeto a la vida, la dignidad y los derechos de
los seres humanos, el profesional de enfermerfa podra
hacer uso de la objecién de conciencia, sin que por
esto se le puedan menoscabar sus derechos o impo-
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nérsele sanciones» (art. 9°., pardgrafo), porque el pro-
fesional de la enfermeria podria abstenerse de practi-
car una determinada accién que fuera en contra del
respeto a la vida, la dignidad y los derechos de los
seres humanos. Pero su objecién no serd de concien-
cia, a pesar de que la ley, impropiamente, haga uso de
este término, sino de cardcter legal.

¢Cudndo hay, entonces, objecién de conciencia?
Cuando ese mismo médico o profesional de la enfer-
meria declare, en un caso singular y concreto, que no
estd obligado a practicar el aborto en razén de sus con-
vicciones personales y no en razén de los deberes
generales que la ley establece para su profesion.

Soy consciente de que resulta razonable argumentar
que la distincion entre la objecion de conciencia y la
objecion de legalidad no tiene efectos pricticos, por-
que en uno y otro caso el profesional sanitario se abs-
tiene de cooperar de manera méds o menos directa con
la préictica abortiva. Los efectos de una y otra obje-
ciones pueden ser iguales, pero lo que las hace distin-
tas es su justificacién, la razén por la cual se abstiene
una persona de realizar determinada accién debida. Y
he de recordar que la objecién de conciencia no
requiere, para su configuracién, que los deberes
morales estén reconocidos legalmente, porque, de ser
asi, no podria hablarse, en sentido estricto, de obje-
cién de conciencia.

La segunda cuestion se refiere a la titularidad del
derecho de objecion de conciencia. Algunos podrian
considerar —también con base en lo que aqui he
expresado— que no existe en verdad problema, por-

que se trata de un derecho personal, que se predica
de todo ser humano que se encuentre en una situa-
cién singular y concreta que pueda objetar por razo-
nes morales para ser eximido de su caumplimiento. La
cuestién, sin embargo, no es tan simple, porque hoy
en dia, cada vez de manera maés insistente, se plantea
la necesidad de reconocer una clase de objecién para
las personas juridicas. Asi, por ejemplo, no se puede
obligar a una institucién de salud cuyos principios
éticos sean incompatibles con la practica del aborto a
prestar ese servicio ni a contratar a personas para que
lo practiquen. Soy consciente de que resultaria
impropio el término objecion de conciencia institu-
cional, porque las instituciones no tienen conciencia.
Podria hablarse de una objecion ideoldgica —aunque
he de reconocer que el término no es tal vez el mas
apropiado— o de una objecion ética institucional.

En relacién con otros derechos fundamentales, la
Corte Constitucional ha dado un paso al reconocer
que las personas juridicas pueden, de manera anéloga,
ser titulares de estos derechos; algo similar tendria
que predicarse, aunque puede ser necesario hacer uso
de otro nombre, de la libertad de conciencia de las
personas juridicas.

El tercer problema es el de los limites de la objecion
de conciencia. Esta es una cuestién medular de la pro-
teccién de los derechos humanos, que tampoco resul-
ta facil resolver de manera abstracta. La doctrina
extranjera (D1 Cosivo, 2000; Marrin pE Acar, 1995;
Marrinez Torron, 1989; Paromvo, 1994) ha insistido en
la necesidad de sopesar la carga que supone para el
objetor verse coartado en su autonomfa o libertad y las
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repercusiones que para otras personas o para la socie-
dad puede tener su exencién de determinada accion.
En algunos casos —asf sucede con el juramento- se ha
optado por la solucion o férmula alternativa, centrada
en la idea de que no pueden originarse situaciones de
desigualdad o en la de que es importante disuadir a los
falsos objetores, que no buscan salvaguardar su con-
ciencia. Esta férmula, sin embargo, no es aplicable en
todas las objeciones.

Un sector de la doctrina —también de la extranjera—
considera que debe valorarse cada caso concreto para
determinar hasta dénde puede ir la objecién de con-
ciencia. En los Estados Unidos de América, por ejem-
plo, en relacién con la objecién de conciencia por
aborto, se tienen como excepcién los tratamientos
médicos de urgencia (D1 Pietro, 2005; Navarro VALLS,
1987). También la doctrina espafiola ha insistido en la
idea de que al ser la objecién de conciencia un dere-
cho fundamental subjetivo sélo puede ser limitada por
razones de orden piblico, seguridad e igualdad
(Ararisi, 2006; Escobar Roca, 1993; Garcia Herrera,
1991; Martin de Agar, 1995).

La cuarta cuestién es la de saber si la objecion de con-
ciencia en materia de aborto ha de ser directa o indi-
recta. La directa exige un comportamiento personal y
activo del objetor frente a un deber legal especifico, y
su aceptacién no plantea especiales dificultades. La
objecién indirecta es mds problematica porque con ella
se hace énfasis en que las consecuencias de un acto para
el que aparentemente no cabe la objecién de concien-
cia pueden resultar coadyuvando a una accién inmoral.
Un ejemplo es la objecién fiscal contra el aborto y otras
practicas abortivas. En una decision de 1983, la

Comisién Europea de Derechos Humanos afirmé que
«Ja obligacién de pagar impuestos es una obligacién de
orden general que no tiene ninguna incidencia precisa
en el plano de la conciencia» (15-XII-1993). Sin embar-
go, esa afirmacion tan tajante no excluye —como de
hecho no lo ha hecho en algunas legislaciones— que se
acepte la objecién de conciencia indirecta. En este sen-
tido podria garantizdrseles a las personas naturales y
juridicas cuyas convicciones sean incompatibles con la
legalizacion o despenalizacién del aborto que sus
impuestos y demds contribuciones fiscales no se desti-
nardn a la financiacién del aborto u otras practicas con-
traceptivas en las instituciones del Estado. En tal caso
podria plantearse, como contraprestacion a la existencia
del servicio del aborto, la financiacién de movimientos
defensores del derecho a la vida.

El quinto y tltimo problema es el relativo al consenti-
miento informado de la mujer embarazada que solicite el
aborto. Esta es una cuestion que puede distinguirse de
la objeci6n de conciencia, pero que tiene intima relacién
con ella. En efecto, a la mujer embarazada debe infor-
mérsele debidamente sobre las consecuencias fisicas y
psicoldgicas del aborto, asi como —si ella lo acepta— sobre
la posicion oficial al respecto de la Iglesia Catdlica y de
otras iglesias y confesiones religiosas. De esta forma no
s6lo se garantiza el consentimiento informado de la
paciente sino que también se da efectividad al derecho
de libertad religiosa, porque, si la mujer pertenece a
determinada confesién religiosa, es indispensable que
sepa cudles son los efectos religiosos que acarrea la
accién abortiva. Esta informacién no puede confundirse
con el deber de las iglesias y confesiones religiosas de
dar certificacién previa, como ha sido la préctica en
Alemania, porque ello serfa tanto como que las mismas
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iglesias y confesiones religiosas otorguen «certificados» o
«permisos» para abortar, lo que implicarfa desconocerles
el derecho de defender y promover su credo religioso.
Soy consciente de que ésta es una cuestion polémica,
mucho més en una sociedad secular y plural como la
nuestra. Sin embargo, la complejidad no excluye la bs-
queda de una adecuada solucién juridica que permita
armonizar los presuntos derechos en conflicto.

A MANERA DE CONCLUSION

Estdn, entonces, delineadas algunas cuestiones clave
en torno a la objecién de conciencia, si bien muchos
problemas quedan sin plantearse. Habra que replan-
tear otros tantos tras la lectura atenta de la esperada
sentencia.

Por ahora, ademds de esperar, bien vale la pena recor-
dar lo que dijo Juax Pasro I1, el Papa de la Familia y de
la Vida, en su enciclica Evangelium vitae (1995):

Asi pues, el aborto y la eutanasia son crimenes
que ninguna ley humana puede pretender legi-
timar. Leyes de este tipo no s6lo no crean nin-
guna obligacién de conciencia, sino que, por el
contrario, establecen una grave y precisa obliga-
cién de oponerse a ellas mediante la objecion de
conciencia (n. 73).

Frente al crimen del aborto debemos reivindicar con
valentia el derecho del hombre de actuar en confor-
midad con su juicio. Porque obligar al hombre a actuar
contra su conciencia es condenarlo por ella misma y
negarle, sin mads, el respeto debido a su dignidad.
Ganar ese respeto exige que todo objetor de concien-

cia asuma la responsabilidad que tiene frente al bien,
el cual es la forma como cada uno expresa el vinculo
de la libertad con la verdad.

Esta es la responsabilidad de todos aquellos que debe-
mMoOs OPONErnos, por razones de conciencia, al injusto

fallo de la Corte Constitucional sobre el aborto.

Bogot4, D.C., 15 de agosto de 2006
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