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MATERNIDADES DESEADAS, PROTEGIDAS Y CUIDADAS: justiciabilidad para

mujeres gestantes victimas de abortos no consentidos

Paola Andrea Duque Garcia

El derecho penal se demora al incorporar determinadas voces que carecen de poder y no es
igualitario en la proteccion de todos los bienes juridicos, pues la visibilidad de estos también

depende del poder que tiene el grupo social afectado. (Larrauri, 2018, p. 70)

A pesar de los multiples avances que se han presentado a lo largo de las tltimas décadas en el
reconocimiento de los derechos de las mujeres y las violencias contra sus cuerpos y vidas como un
asunto del orden publico, la 16gica del derecho en general y del derecho penal en particular, sigue
siendo reducida e inacabada cuando se trata de muchas de las violencias basadas en género como

el aborto sin consentimiento.

A las mujeres historicamente se les ha mandatado sobre cémo actuar, como comportarse y qué
hacer y no hacer. Los estereotipos y roles de género refuerzan en la vida cotidiana estos mandatos.
La determinacion sobre cuando procrear, cuanto procrear y como procrear ha estado (al igual que
muchas otras determinaciones sobre los cuerpos de las mujeres) en manos de otros que las despojan

de libertad y autonomia para tomar sus propias decisiones.

La proteccion y garantia de la autonomia de las mujeres en torno a sus derechos sexuales y
reproductivos, sigue siendo insuficiente en épocas actuales. En razon de ello, permanece como una
reivindicacion de movimientos feministas a nivel mundial el derecho a decidir sobre el cuerpo,
sexualidad y reproduccién de manera auténoma, libre y sin coaccion. En el mismo sentido, se
presentan debates en escenarios legislativos y judiciales que se van nutriendo de los desarrollos

propios de los contextos en que se tejen.



Es esto lo que puede evidenciarse en el caso de CMMT, a quien el Estado colombiano le ha
denegado su derecho a la justicia en el proceso penal que inici6 en contra de AFML por el delito
de aborto sin consentimiento, por cuanto el operador judicial en primera instancia circunscribio su
analisis inicamente a la proteccion del bien juridico de la vida del no nato, ignorando por completo
el deber de proteccion de los derechos de la victima, maxime en un caso donde evidentemente se

violaron sus derechos reproductivos.

El Juez de la Republica que conoci6 el caso, no puso en consideracion que la proteccion del no
nacido se procura a través de la mujer gestante, que la misma se convierte en sujeto de especial
proteccion para los ordenamientos juridicos y que actos como los que dan origen al caso que se

estudia, constituyen una violencia basada en género en la modalidad de violencia reproductiva.

Esta sentencia desconoce la condicion de CMMT como mujer sujeta de derechos y representa la
consecuente insuficiencia y precariedad del sistema penal para proteger a sujetos historicamente
discriminados, si no se incorpora el enfoque de género y un marco interpretativo de derechos
humanos de las mujeres, ya por desconocimiento, ya por negligencia, ya por falta de voluntad

politica.

El acceso a la justicia como un derecho de las victimas, deriva, como en general sucede con los
derechos humanos, obligaciones especificas para los Estados. Su denegaciéon - ademds de
configurar lo que se ha reconocido en el dmbito internacional y en Colombia como violencia
institucional - genera la responsabilidad del Estado al ser incapaz de sensibilizar, prevenir y

sancionar toda forma de violencia y discriminacion.

En razon de ello, surge la pregunta que orienta la presente investigacion: ;Coémo adecuar el
tratamiento juridico penal de los casos de aborto sin consentimiento al Derecho Internacional de

los Derechos Humanos?

A partir del estudio del caso concreto de CMMT, la investigacion aborda el problema de como el
Estado deberia aproximarse a los casos de aborto sin consentimiento desde un enfoque de derechos

humanos y de género que tienda a garantizar la autonomia de la mujer gestante y los multiples



derechos comprometidos o afectados. Para ello, se analizan los estandares internacionales y

nacionales frente a la garantia, proteccion y justiciabilidad del derecho al ejercicio de la maternidad.

Esta es una investigacion de caracter socio juridico, toda vez que el interés es verificar la aplicacion
del derecho en sede real e ir a los hechos para “discutir, criticar y reformular las normas
juridicas”(Tantalean Odar, 2016, p. 10). La tradicién metodoldgica utilizada es la del estudio de
caso, por tanto, implica el examen intenso y profundo de un mismo fendmeno, interesandose en la
singularidad que lo configura (Galeano, 2018). Por ello, se acudi6 a la revision documental de
fuentes primarias y secundarias, optando por recopilar fuentes materiales y formales para su
desarrollo, entre las que prevalece la jurisprudencia y las piezas procesales del caso objeto de
andlisis. Al respecto, se consultaron las bases de datos de las Altas Cortes colombianas, de los
Tribunales Superiores, de la Fiscalia General de la Nacién y se enviaron derechos de peticion.
También se estudiaron las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, asi como de los mecanismos de
Naciones Unidas. Es una investigacion de caracter prevalentemente cualitativa, por tratarse de una
investigacion feminista que pretende proponer discusiones sobre una situacion de discriminacion

contra las mujeres.!

El articulo se divide en seis partes: En la primera se expone brevemente el caso objeto de andlisis;
en la segunda se analiza el aborto sin consentimiento como una violencia de género; en la tercera
se profundiza en los estandares del derecho internacional de los derechos humanos; en la cuarta se
centra el analisis en el derecho a la autonomia; en la quinta se analiza el marco juridico nacional y
en la sexta se analiza el caso a la luz de los elementos expuestos en los anteriores capitulos. Se

finaliza con algunas conclusiones.

' Tal como anuncia Alicia Gordillo (2005):
Las técnicas cualitativas son mds adecuadas en la investigacion feminista por el cardcter subjetivo, la
implicacion personal. La sensibilidad a los fenomenos complejos y unicos, el conocimiento contextual, la
perspectiva individual. La posibilidad de crear un intercambio de experiencia entre el investigador e
investigado. (Gordillo C, 2004, p. 9)



1. Exposicion del caso

Este caso fue representado judicialmente por la autora y se aclara que la identidad de la victima
estd protegida y reservada en este articulo a fin de evitar riesgos para la misma, por lo cual se

utilizan siglas cuando se realiza mencion de ella.

CMMT y AFML sostuvieron encuentros erdticos espontaneos durante aproximadamente cuatro

afios. En el marco de una de esas relaciones sexuales llevada a cabo en la madrugada del 1 de enero

de 2018, CMMT qued6 embarazada.

El 2 de febrero del mismo afo, luego de practicarse una serie de exdmenes de rutina después de
arribar de un viaje del exterior, CMMT se enterd que estaba embarazada®. El mismo dia le
realizaron una ecografia para verificar la normalidad del estado de gestacion, toda vez que habia
tenido un sangrado previo, que creyo6 era el adelanto de su periodo menstrual. En dicha ecografia
se evidencid la formacion del saco gestacional aunque, por el nimero de semanas, no se visualizé

el embrion. En conclusion, esta ecografia confirmoé que estaba embarazada.

Luego de enterarse de su estado de gestacion, le informé de su condicion a AFML, por considerar
que le asistia el derecho a saberlo por ser el padre. AFML y CMMT sostuvieron una larga
conversacion de WhatsApp el mismo dia, en la cual ¢l le manifestd que no podia tener ese hijo
porque iba a casarse. AFML le pidio reiteradamente a CMMT que procediera con la interrupcion
del embarazo, a lo que ella contesté de manera negativa indicando que muy a pesar de que ser
madre no se encontraba en sus planes, sus creencias morales, éticas y religiosas, no le permitian
concebir el aborto como una opcion. CMMT inclusive llegd a referir como razon la penalizacion
del aborto en Colombia, ante lo cual AFML propuso irse del pais y buscar alternativas en otros
Estados. Ante la insistencia de AFML, CMMT contest6 que ella se haria cargo de la situacion y le

manifestd que en adelante, no sabria mas al respecto porque cada uno tomaria su rumbo. CMMT

2 En los exdmenes que se practicaron, se pudo corroborar que sus condiciones de salud eran favorables y que los valores
de referencia de los resultados se ajustaban a la normalidad.



asumi6 de manera consciente y voluntaria continuar su proceso gestacional y ejercer la maternidad,

e inclusive dio por enterada a su familia de dicha decision.

Al dia siguiente, AFML le escribié nuevamente a CMMT solicitando un encuentro personal e
indicando que iba a hacerse cargo de la responsabilidad que le competia. En razon de ese cambio
de actitud y creyendo que el dia anterior su reaccion habia obedecido al susto propio de la noticia,
CMMT decidio6 verse con €l. El encuentro se llevo a cabo y mas tarde fueron juntos a la clinica
para realizarse una beta cuantitativa con el proposito de saber el nimero exacto de semanas de
gestacion. CMMT se practico el examen y mientras salio el resultado, esperaron en el carro de

AFML, que se encontraba en el estacionamiento de la Clinica.

Estando alli, el sujeto le ofreci6 algo de tomar y CMMT acepto. Se bajo del vehiculo y volvid luego
con un jugo de botella destapado. CMMT empez0 a ingerir la bebida y percibi6 una textura y sabor
raro. No podia imaginarse que el sujeto con el cual habia compartido lo més intimo que era su

sexualidad, podia hacerle dafio.

Durante la espera, AFML se mostr6 insistente en pedirle a CMMT que se tomara el jugo. Luego
de la misma forma, le pidi6 que le entregara el tarro. CMMT percibio algunas actitudes sospechosas
y le dijo que iba a entrar a su casa para depositar el resto del jugo en un vaso para no perderlo.
Procedio6 de esta manera y le pidid a su madre que viera la botella. Juntas evidenciaron que existia
en el fondo un sedimento blanco. CMMT sali6 de nuevo y pregunté a AFML qué habia puesto a la

bebida, ante lo cual el sujeto emprendio la huida.

AFML nunca neg6 el hecho. CMMT recorri6 tres hospitales de la ciudad, tratando de evitar el

desarrollo fatal que tuvo: un aborto sin su consentimiento.

CMMT fue hospitalizada a raiz de este hecho durante algunos dias. En el marco de su

hospitalizacion, el 4 de febrero de 2018, fue recepcionada su declaracion por parte de la Fiscalia



General de la Nacion, (en adelante FGN)® y se surtieron los actos de embalaje del jugo por parte

de las autoridades competentes.

A raiz de ello comenz6 el proceso penal que durd entre febrero de 2018 y enero de 2022 cuando el
Juez anunci6 su sentido del fallo. El 22 de marzo de la misma anualidad, luego de haber
transcurrido mas de 4 afos, fue proferida la sentencia absolutoria y el recurso de apelacion

presentado y sustentado en los dias posteriores por la representacion de la victima y la Fiscalia.

Durante el proceso se comprob6 el hallazgo de la sustancia tipo Misoprostol existente en la botella.
La teoria del caso de la defensa tuvo tres estrategias: negar el suministro de la sustancia por parte
del procesado, desvirtuar el proceso de cadena de custodia frente al contendedor de la sustancia y
sostener la inviabilidad del embarazo de CMMT por haber presentado un sangrado previo, y, en
este sentido, generar dudas sobre la imposibilidad de atribucion precisa del aborto a la ingesta de

la sustancia tipo Misoprostol.

En el proceso quedd plenamente demostrado, mas alld de toda dura razonable, que el sujeto en
mencion, de manera libre, consciente y voluntaria, valiéndose de la confianza y buena fe de
CMMT, suministr6 furtivamente en una bebida pastillas tipo Misoprostol que, segun el relato de

personal experto e idoneo, causa la pérdida gestacional .

Pese esta plena certeza, la decision del despacho fue absolver al procesado arguyendo que “/a

conducta punible no es solo desvalor de accion, sino también de resultado” y que, al haber tenido

3 Resulta preciso resalar al respecto, que ademés del relato en la denuncia, CMMT rindié minimamente 3 declaraciones

adicionales, antes de ser llamada a presentar su interrogatorio en el juicio oral.

* En el analisis del tipo objetivo de la sentencia, puede leerse:
Ha sido abundante la prueba en torno a la demostracion del estado de gravidez de la victima y también del
suministro por parte del procesado de una sustancia de efectos abortivos denominada misoprostol. La testigo
de excepcion CMMT declaro en juicio y mostro como el acusado no pudo disimular siquiera su
comportamiento malicioso para subrepticiamente suministrarle un refresco previamente destapado y al que
le agregé un medicamente que pericialmente se establecié como la sustancia ya citada.
Abundante también ha sido la prueba respecto al aborto o interrupcion del embarazo que se presenté a
escasos 33 dias de la concepcion segun lo debatido en juicio. Por manera que la tipicidad objetiva no ofirece
duda alguna en cuanto a la expulsion via vaginal del producto de la gestacion y la realizacion de unos actos
por parte del procesado. Aspecto que no admite discusion, por lo que puede predicarse la existencia de un
resultado que es adecuable al tipo penal puesto que hasta la saciedad se demostré que la afectada jamds
estuvo interesada en abortar, con lo que se satisface el ingrediente normativo especial de la falta de
consentimiento de la presunta victima. (Sentencia 011 de 2022,2022)



un sangrado previo, no podia saberse con grado de absoluta certeza si el proceso gestacional era

viable hasta su culminacion.?

En ultimas, el Juez de Primera instancia solo tuvo en consideracion lo sucedido con el no nato y
no tuvo en cuenta la afectacion del bien juridico integridad personal y los muchos otros derechos
en menoscabo de la victima, razén por la cual se interpuso el recurso de apelacion que cursa
actualmente ante el Tribunal Superior de Medellin, en el cual se expusieron argumentos que
respaldaban la teoria del caso segtn la cual, AFML debia ser condenado por el delito de aborto sin
consentimiento o, a lo sumo, por la tentativa del mismo. Esta variacion propuesta en la forma de

abordar el delito es el objeto de este estudio y se desarrolla a continuacion.

2. El aborto sin consentimiento como una violencia basada en género

Hablar de aborto sin consentimiento, desde la dptica o perspectiva de los derechos humanos,
trasciende la referencia al tipo penal que protege el bien juridico de la “vida y la integridad
personal” del feto que se encuentra consagrado en el Codigo Penal colombiano®. Una mirada que
pone en el centro a la mujer gestante, puede evidenciar que el aborto sin consentimiento constituye
también una violencia basada en género en la modalidad de violencia reproductiva que genera

afectaciones en la salud reproductiva, fisica y mental de quien lo sufre.

> Ha sido el raciocinio del juez:
La sintesis de la prueba practicada se puede expresar en que no hubo una afirmacion por parte de los
especialistas que permitiera determinar la causa concreta del aborto, por manera que no puede hablarse de
un nexo de causalidad entre la conducta desplegada por el procesado y el resultado, de ahi se infiere que el
resultado probado no le es imputable al acusado por cuanto en este juicio se establecié que hay una duda
razonable respecto de que la accion atribuida al procesado y probada suficientemente en este juicio, por
demas absolutamente injustificada, sea la causa eficiente del resultado, ello porque a pesar de la abundante
prueba testimonial relacionada con el hecho de la pérdida del embarazo que conocieron los especialistas lo
mdximo que se logré es que se expresara en términos de probabilidad el efecto que pudo tener el farmaco en
el desarrollo del aborto. (Sentencia 011 de 2022, 2022)

¢ La legislacion actual establece como tipo penal: “El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer, incurrird

en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento ochenta (180) meses”. Este tipo penal se encuentra en el capitulo sobre

aborto, que estd a su vez integrado al titulo de los delitos contra la vida y la integridad personal.



Desde la Celebracion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer llevada a cabo en 1995 en
Beijing, se ha advertido sobre esta modalidad de violencia’. Asi ha sido reconocido también por la
Relatora Especial sobre la violencia contra la Mujer en distintos informes?, por la Relatora Especial
sobre el derecho a la Salud® y por la Recomendacion General No. 35 del Comité para la Eliminacion

de la Discriminacion contra la mujer (en adelante CEDAW) de 201710,

A partir de estos documentos resulta claro que los abortos sin consentimiento, abortos no
consentidos o abortos forzados!!, entendidos “como las interrupciones del embarazo, a cualquier
edad gestacional, en contra de la voluntad de la gestante” (Centro de Derechos Reproductivos,
2020, p. 26) son una modalidad de violencia reproductiva que menoscaba los derechos

reproductivos que implican la autonomia de quien la padece.

La violencia reproductiva ha sido entendida por el Centro de Derechos Reproductivos como:

7 Los actos de violencia contra la mujer también incluyen la esterilizacion forzada y el aborto forzado, la utilizacion

coercitiva o forzada de anticonceptivos, el infanticidio de nifias y la determinacion prenatal del sexo (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1995, parr. 115)

$Enel primero de dichos informes, la Relatora afirma que:
En el contexto de la politica de salud reproductiva los informes indican que las politicas del Estado
contribuyen a la violencia contra la mujer que se manifiesta en abortos forzosos, esterilizacion y
anticoncepcion forzosos, embarazo mediante coercion y abortos en condiciones poco seguras. (Consejo
Econdémico y Social, 1999, parr. 45)

En el segundo, se puede apreciar que:
La esterilizacion forzada y el aborto forzado constituyen delito y son sendas formas de violencia de género
contra la mujer. El Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, conocido como el Convenio de Estambul, prohibe ambas expresamente,
mientras que la convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y
otros tratados de derechos humanos de las naciones unidas las prohiben implicitamente mediante la
proteccion de los derechos humanos y reproductivos de las mujeres. (Consejo de Derechos Humanos, 2019b,
parr. 21)

9 EI Comité también ha reconocido que las violaciones de los derechos de las mujeres en materia de salud sexual y

reproductiva, como la esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado, la tipificacion como delito del

aborto, la denegacion o la postergacion del aborto sin riesgo y la atencion posterior al aborto, la continuacion forzada

del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias que buscan informacion, bienes y servicios en materia

de salud sexual y reproductiva, son formas de violencia de género que, segun las circunstancias, pueden constituir

tortura o trato cruel, inhumano o degradante (Consejo de Derechos Humanos, 2022a, parr. 49)

10 Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, como la esterilizacion forzada, el

aborto forzado, el embarazo forzado, la tipificacion como delito del aborto, la denegacion o la postergacion del aborto

sin riesgo y la atencion posterior al aborto, la continuacion forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las

mujeres y las nifias que buscan informacion sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son formas de

violencia por razon de género que, segun las circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o

degradante (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2017, parr. 18)

! Estas expresiones suelen ser utilizadas de manera indistinta en los diversos instrumentos consultados.



“las practicas que directa o indirectamente comprometen y violan la autonomia reproductiva,
entendida como la capacidad de las personas de decidir si quieren tener hijos/as o no y en qué
momento, asi como acceder a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva como
anticoncepcion, aborto seguro o servicios de salud ginecologica y obstétrica (Centro de Derechos

Reproductivos, 2020, p. 13).

En todas sus modalidades se ha entendido que los actos constitutivos de violencia reproductiva
como la anticoncepcion forzada, la esterilizacion forzada, el embarazo forzado o coaccionado, las
maternidades forzadas o coaccionadas y el aborto forzado o sin consentimiento involucran la
autonomia de la mujer y la violacion de diversos derechos humanos, entre los que se resalta el

menoscabo de los derechos reproductivos (Centro de Derechos Reproductivos, 2020, p. 21).

Estos derechos guardan una estrecha relacion con la facultad de la persona de adoptar sus propias
decisiones sin injerencia o arbitrio de terceros. Son la expresion intrinseca de la posibilidad de
decidir de manera auténoma, independiente y libre sobre la reproduccion y procreacion, sobre el

proyecto vital y la forma de ser y habitar el mundo (Consejo Econdémico y Social, 1999, parr. 4).

Los derechos reproductivos, al igual que los derechos sexuales, han sido objeto de reconocimiento
y desarrollo en el ambito internacional desde la década de 1960'2, aun cuando no fuesen enunciados
de esta forma. Solo hasta la Conferencia Mundial Sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrada en

El Cairo en 1994, se acufi6 el término de derechos reproductivos y salud reproductiva.

Al igual que sucede con muchos de los derechos humanos de las mujeres, los derechos
reproductivos no se encuentran consagrados expresamente, sin embargo, entendiendo la conexidad
y estrecha vinculacion con muchos otros derechos, han existido pronunciamientos por parte de
instancias y organismos tanto nacionales como internacionales, que permiten entenderlos como

susceptibles de amparo y proteccion estatal, que se relacionan y conectan con otros derechos y que

12 De esto dan cuenta, por ejemplo, los informes de las Conferencias de Teheran de 1968 y de México de 1975.



son exigibles y aplicables independiente de creencias, tradiciones y concepciones sociales y

culturales existentes socialmente.!?

Si bien se reconoce que los derechos reproductivos son derechos humanos universales, y que por
consiguiente los hombres también son titulares de los mismos, no puede desconocerse que para las
mujeres es diferente por cuanto existen factores bioldgicos, socioecondmicos y psicosociales que
atraviesan su cuerpo: la menstruacion, la funcion reproductiva, la menopausia, entre otros'4. Asi lo
ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
La salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una expresion de la salud que tiene
particulares implicancias para las mujeres debido a su capacidad biologica de embarazo

v parto (Caso LV. VS Bolivia, 2016, parr. 157).

La reflexion sobre el contenido de los derechos reproductivos', cuando se opta libremente por
tener hijos/as, redunda en lo que se sostendra en adelante como el «derecho a maternar». Aunque
técnicamente no existe este concepto en el ordenamiento juridico, puede deducirse del catalogo de
los derechos reproductivos, que el reconocimiento de la capacidad y facultad para controlar la
fecundidad de las mujeres de manera auténoma, define el nucleo esencial o el contenido minimo

que debe caracterizar dicho derecho, a saber: la autonomia.

Hablar del derecho a maternar como una reivindicacion que trasciende lo técnico o formalmente

establecido que comprende la decision y eleccion de las mujeres y por tanto su agencia como

3Menester resulta resaltar que en muchos de los instrumentos de soft law existentes, el concepto que mayormente
aparece es el de salud sexual y reproductiva, por cuanto el mayor desarrollo frente a estos derechos se ha dado en el
campo o esfera de la salud.
(...) Los derechos reproductivos son una parte fundamental e integrante de los derechos humanos de la mujer
¥, como tales, estan consagrados en las normas internacionales que trascienden la cultura, las tradiciones y
las normas de sociedad. (Consejo Econdmico y Social, 1999, parr. 2)
14 Esto no significa que se desconozcan identidades sexuales y de género diversas, y menos aun la capacidad de gestar
de cuerpos feminizados u hombres trans. Sin embargo, por el proposito del articulo, no se centrara la mirada en las
diversidades sexuales.
15 Segtin el Informe del Centro de Derechos Reproductivos, son derechos reproductivos: 1. Tomar decisiones sobre
la reproduccidn sin sufrir discriminacién, coercion, ni violencia, 2. decidir libremente si se desea o no tener hijas
o hijos, 3. decidir sobre el nimero de hijas o hijos que se desean y el espacio de tiempo entre un embarazo v
otro, 4. decidir sobre el tipo de familia que se quiere formar, 5. ejercer la maternidad con un trato equitativo en la
familia, espacios de educacion y trabajo, 6. una educacion integral para la sexualidad a lo largo de la vida, 7. acceder
amétodos de anticoncepcion modernos, incluida la anticoncepcion de emergencia y 8. acceder a los servicios integrales
de salud y atencion médica para garantizar la maternidad segura (Centro de Derechos Reproductivos, 2020, p. 8)




sujetas politicas, encuentra sentido porque pone preguntas a los Estados frente a su obligacion de
implementar medidas afirmativas y diferenciadas para mujeres gestantes, maxime si se reconoce
la contribucion historica, social, econdmica y politica de la maternidad, como fuera enunciado por
Esther Vivas, a propdsito de sus provocaciones y reflexiones sobre la construccion de maternidades

feministas (Vivas, 2020).

En este sentido, resulta imperioso poder indicar que mas alla de considerar la maternidad como
destino de las mujeres o de idealizar la misma, lo que se busca es evidenciar que puede aparecer
como una opcidn para muchas y desaparecer del panorama para otras, y que ambas decisiones (la
de procrear o no hacerlo), deberian ser deseadas, protegidas y cuidadas por la sociedad en general
y por el Estado en particular, considerando que, en lo que respecta a la reproduccion y fecundidad,
la voz y la autonomia de las mujeres y los cuerpos gestantes ha de ser lo imperioso y susceptible

de amparo.

3. Estandares internacionales en la proteccion del derecho a maternar

Aun cuando no exista de manera expresa “el derecho a maternar” dentro del catalogo de derechos
humanos, ha sido recurrente encontrar en el desarrollo de disposiciones normativas,
pronunciamientos jurisprudenciales, recomendaciones, observaciones, opiniones consultivas e
informes de 6rganos internacionales, que la decision y eleccion sobre la reproduccion, procreacion
o fecundidad es algo que compete a las mujeres, que pasa por su autonomia y que en estado de

gestacion se consideran sujetos de especial proteccion por parte de los Estados y la sociedad.

En el Sistema Universal de Derechos Humanos (en adelante SUDH) distintos tratados refieren las
obligaciones del Estado durante el embarazo, parto y posparto'¢. En la Conferencia de Derechos
Humanos celebrada en Teherdan en 1968, se habld por primera vez de la asistencia y cuidados

especiales requeridos para la maternidad y se hizo referencia a que “los conyuges tienen el derecho

16 E] PIDESC establece en su articulo 12 el derecho de las personas al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, y otorga a los Estados la obligacion de adoptar medidas para reducir la mortinatalidad, o muerte de las
mujeres antes del parto. La CEDAW en su articulo 12 prevé que los Estados tienen la obligacion de suministrar
servicios médicos apropiados en el embarazo, el parto y con posterioridad al mismo e indica en el articulo 4 que las
medidas especiales para proteger la maternidad no se consideran discriminatorias.



humano fundamental a decidir libre y responsablemente el numero y el momento del nacimiento
de sus hijos” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1968) Algo similar ocurrid en la primera
Conferencia Mundial de la Mujer, llevada a cabo en México en el afio 1975, en que se plante6 la
necesidad de incluir como tema de importancia en la agenda publica el debate acerca de la
proteccion de la maternidad y se reconocid que la decision sobre la maternidad como un asunto de
competencia para las mujeres, es indispensable para alcanzar la igualdad!’. Posteriormente, en la
Conferencia Mundial Sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, se acuid
el término de derechos reproductivos y se advirtid en similar sentido que la decision sobre la
reproduccion era de competencia tanto de hombres como de mujeres (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1994, parr. 7.3). En la cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en
Beijing en 1995, se reconocié de manera expresa el derecho de las mujeres a decidir sobre su
sexualidad y reproduccion, como base para el disfrute de otros derechos (Asamblea General de las

Naciones Unidas, 1995, parr. 96, 97) 8.

'7 Las personas y las parejas tienen derecho a determinar libre y responsablemente el nimero y el espaciamiento de
sus hijos y a contar con la informacion y los medios para hacerlo. El ejercicio de este derecho es fundamental para
alcanzar la igualdad auténtica entre los sexos, y sin él la mujer estard en desventaja en su intento por beneficiarse de
otras reformas (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1975, parr. 19).

18 Otros elementos importantes en el SUDH incluyen: El Comit¢ CEDAW en las Recomendaciones Generales No. 14
(Comité para la eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, 1990), 19 (Comité para la eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, 1992), 35 (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2017) y
24 (Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 1999) refiere la obligacion de los Estados de
adoptar medidas para garantizar los derechos reproductivos y sexuales a las mujeres, entendiendo que hay practicas
como la circuncision femenina y la coaccién a la fecundidad y la reproduccion y situaciones como las elevadas tasas
mundiales de mortalidad y morbilidad derivadas de la maternidad que impiden el pleno disfrute de los mismos. En
relacion a la maternidad, indica que la misma se entiende como una funcion social, susceptible de amparo por parte de
los Estados, y que las mujeres son sujetos de especial proteccion durante el embarazo.

En similar sentido, las Observaciones Generales No. 14 (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
2000) y 22 (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2016) del Comité DESC, han establecido que los
Estados deben adoptar medidas en materia de salud sexual y reproductiva para proteger la autonomia de las mujeres.
Dichas observaciones enfatizan en la proteccion de la maternidad, la superacion de la discriminacion por razon del
embarazo, las opciones de fecundidad, asistencia médica para la procreacion, etc. Ademas, indican que la violencia
contra las mujeres en estado de embarazo es una situacion que debe tratarse, so pena de la configuracion de
responsabilidad del Estado por un hecho internacionalmente ilicito.

La Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, indicé en los Informes
E/CN.4/1999/68/Add.4 (Consejo Econémico y Social, 1999) A/74/137 (Consejo de Derechos Humanos, 2019b) y
A/HRC/41/42 (Consejo de Derechos Humanos, 2019a) que las muertes maternas son injusticias que pueden prevenirse
por parte de los Estados, y relata multiples politicas y practicas de violencia reproductivas sufridas por las mujeres que
menoscaban sus derechos, entre las que resalta el aborto forzado y la violencia obstétrica en diversos paises del mundo.
Adicionalmente, la Relatora enfatiza que los perjuicios surgidos con base en estereotipos de género en cuanto a
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, constituyen un menoscabo de su autonomia. (Consejo de Derechos
Humanos, 2019b, parr. 137)

La Relatora Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental ha
sefalado en el Informe A/HRC/50/28 (Consejo de Derechos Humanos, 2022) que algunos actos de violencia contra



El Sistema Regional de Derechos Humanos ha hecho lo propio con la proteccion de la
maternidad!®. El SIDH ha reiterado que la decision sobre conformar una familia se entiende como
un derecho reproductivo, que comprende dos dimensiones susceptibles de proteccion: los derechos
de la mujer que decide gestar y, una vez se ha concebido, la vida de quien esta por nacer. La
proteccion del no nacido se efecttia mediante la proteccion de la mujer y, en logica del principio de
proteccion gradual e incremental de la vida prenatal, al nasciturus por su condicion como tal solo
puede reconocerse el derecho a la vida y no otros derechos como si ocurre con la mujer en estado
de gestacion?’. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) ha referido
en varios de sus informes la necesaria proteccion a la maternidad y la obligacion de los Estados de

implementar medidas para lograrlo?!.

En similares sentidos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) ha
emitido algunas sentencias??> en las que devela la intrinseca relacion entre la autonomia
reproductiva y autodeterminacion, con los derechos a la dignidad humana, la libertad reproductiva,
la integridad fisica y mental, la vida privada y la intimidad, la igualdad y no discriminacion, el
derecho a vivir una vida libre de violencias y el derecho de acceso a la justicia, cuando no hay

medidas efectivas para investigar o sancionar por parte del Estado en cumplimiento de las

las mujeres entre los que enuncia el aborto forzado, violan el derecho a la salud de las mismas y acarrea
responsabilidades para los Estados (Consejo de Derechos Humanos, 2022a, parr. 20)

La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos también ha realizado algunas
referencias a la proteccion de la maternidad y la reduccion de mortalidad y morbilidad asociadas a la maternidad en
los Informes anuales A/HRC/14/39 (Consejo de Derechos Humanos, 2010) (sobre la mortalidad y morbilidad materna
prevenible y los derechos humanos) y A/HRC/21/22 (Consejo de Derechos Humanos, 2022) respectivamente.

19 La DADDH refiere en su articulo 7 el derecho a la proteccion, cuidado y ayuda especial a la maternidad y la infancia.
La Convencion de Belém do Para establece en su articulo y 9 que los Estados deben tener especialmente en cuenta la
situacion de vulnerabilidad de las mujeres embarazadas que son victimas de violencia. El Protocolo de San Salvador
consagra expresamente en su articulo 15 la obligacion de los Estados de brindar adecuada proteccion a las mujeres
antes, durante y después del embarazo sin discriminacion alguna. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
indico en la Opinion Consultiva OC-29 de 2022 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2022) que deben existir
enfoques diferenciados aplicables a mujeres embarazadas en periodo de parto, posparto y lactancia, asi como a
cuidadoras principales privadas de la libertad.

20 Esta postura se ha decantada también en el Sistema Europeo de Derechos Humanos en casos como RH Vs Noruega,
Vo Vs Francia, Boso Vs Italia y otros.

2l Algunos de estos informes son: (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019); (Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2011) (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011) (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2010).

22 Se tienen por ejemplo: (Caso Manuela y otros VS El Salvador, 2021) (Caso Angulo Losada VS Bolivia, 2022) (Caso
Artavia Murillo y otros (Fecundacion IN VITRO) VS Costa Rica, 2012; Caso Britez Arce y otros VS. Argentina, 2022),
(Caso LV. VS Bolivia, 2016).



obligaciones que le asisten como tal. En el siguiente apartado se profundizara en el alcance de la

autonomia como elemento central del analisis.

4. La autonomia como principio fundante de derechos

(...) La capacidad de la mujer para controlar su propia fecundidad constituye una base

fundamental para el disfrute de otros derechos (Consejo Econdmico y Social, 1999, parr. 6).

La autonomia de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo y elegir sus formas de vida, ha sido
el eje central del reconocimiento de la salud sexual y reproductiva en particular y de los derechos

sexuales y reproductivos en general?

. En similar sentido, se encuentra incorporada en el derecho
a la vida privada y a la dignidad, incluido en el articulo 11 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

Las reiteradas y frecuentes discusiones frente a la despenalizacion del aborto en los ordenamientos
juridicos internos, por ejemplo, ponen en el centro del debate la autonomia de las mujeres para
denunciar la arbitrariedad del Estado en la injerencia sobre los cuerpos y vidas de las mismas.
Justamente, en razon del reconocimiento de la autonomia para decidir, muchas instancias
encargadas de velar por el respeto y la proteccion de los derechos humanos, han instado y
recomendado a los Estados a proceder con la eliminacion del tipo penal de aborto y adecuar sus
ordenamientos juridicos internos para garantizar los derechos sexuales y reproductivos. En la gran

mayoria de los informes, relatorias y observaciones anteriormente mencionadas, hay referencias a

ello®*.

23 La salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una expresion de la salud que tiene particulares implicancias
para las mujeres debido a su capacidad biologica de embarazo y parto. Se relaciona, por una parte, con la autonomia
v la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar decisiones autonomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su
salud sexual y reproductiva, libre de toda violencia, coaccion y discriminacion. Por el otro lado, se refiere al acceso
tanto a servicios de salud reproductiva como a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer su
derecho a decidir de forma libre y responsable el numero de hijos que desean tener y el intervalo de nacimientos. La
Corte ha considerado que “la falta de salvaguardas legales para tomar en consideracion la salud reproductiva puede
resultar en un menoscabo grave [de] la autonomia y la libertad reproductiva (Caso L.V. VS Bolivia, 2016, parr. 157).
24 Ver, por ejemplo, (Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 1992, parr. 24), (Comité para
la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 1999, parr. 31)), (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 2016, parr. 34), (Consejo de Derechos Humanos, 2019b, parr. 81).



La autonomia como principio fundante de derechos y caracteristica distintiva entre una vida sexual
y reproductiva libremente ejercida y un acto de violencia, comprende una serie de elementos entre
los que tiene cabida el consentimiento, el cual, como consecuencia logica de la autonomia, ha sido
evaluado de manera reiterada por la Corte IDH?, asi como en la Recomendacion General No 3 del
Comité de Expertas del MESECVI (Mecanismo de Seguimiento de la Convencion para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, 2021, p. 12).

Desde estos pronunciamientos puede concluirse que el aborto forzado es un acto no consentido por
la mujer gestante que, en la esfera de su autonomia, ha decidido ejercer su derecho a maternar. A
su vez, la autonomia es base fundante de otros derechos que se ven vulnerados cuando no se toma

en cuenta su derecho a decidir?®.

Entre los derechos conectados se encuentran el de la dignidad humana, pues como derecho y como
principio axioldgico, reconoce y reivindica la existencia de la capacidad del ser humano para
asumir todo tipo de decisiones de manera libre, consciente y voluntaria (Caso Artavia Murillo y
otros (Fecundacion IN VITRO) VS Costa Rica, 2012) (Caso L.V. VS Bolivia, 2016)?’. También la
autonomia de la mujer estd estrechamente ligada con el derecho a la libertad humana, en su
dimension referida a la facultad de las personas para elegir, para autodeterminarse y para actuar

segun sus convicciones, obedeciendo a sus creencias, intereses o concepciones del mundo, sin verse

25 En reciente pronunciamiento de la Corte IDH (Caso Angulo Losada VS Bolivia, 2022), el Tribunal ha realizado un
recuento del recorrido existente en dicha materia, sefialando que por lo menos desde el afio 2001, organismos y
tribunales internacionales han identificado el consentimiento como un elemento central para la identificacion de la
violencia sexual. En similar sentido, realiza el analisis en torno a la violencia reproductiva, en el caso (Caso LV. VS
Bolivia, 2016).
26 No han existido casos de abortos forzados o nos consentidos sometidos al estudio del SIDH. No obstante, hay
precedentes de casos que versan sobre otras modalidades de violencias reproductivas como la esterilizacion forzada,
la penalizacion del aborto o la prohibicion de la fecundacion in vitro, que involucran andlisis aplicables al aborto no
consentido, entendiendo que es justamente la falta de consentimiento de la mujer gestante como parte de la esfera de
la autonomia e independencia para adoptar decisiones de manera consciente, libre y voluntaria, la que se encuentra en
juego.
27 Sefial¢ la Corte IDH:
... un aspecto central del reconocimiento de la dignidad constituye la posibilidad de todo ser humano de
auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones. En este marco juega un papel fundamental el principio de
la autonomia de la persona, el cual veda toda actuacion estatal que procure la instrumentalizacion del
individuo, es decir, que la convierta en un medio para fines ajenos a las elecciones sobre su propia vida, su
cuerpo y el desarrollo pleno de su personalidad, dentro de los limites que impone la Convencion (Caso L V.
VS Bolivia, 2016 parr. 150).



sometidas a presion, coaccion o fuerza por el Estado o por terceros®®. Asimismo, la libertad
incorpora la libertad reproductiva, como principio fundante de los derechos reproductivos y que
hace alusion al reconocimiento, respeto y garantia de la facultad y capacidad que tienen las
personas de decidir sin injerencia sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué
frecuencia, y el namero de hijos que desean. El derecho a maternar, como derecho reproductivo,

comprende consecuentemente la libertad reproductiva?’.

También la autonomia se conecta con el derecho a la vida privada y a la intimidad, el cual se
encuentra consagrado en multiples instrumentos normativos. Este derecho ha sido entendido como
la posibilidad intrinseca que tienen los seres humanos de desarrollar libremente su personalidad,
ejercer su autonomia personal y proyectarse a si mismos y frente a los demds conforme a sus
propias opciones, convicciones y construcciones, entendiendo que esta decision es de la esfera

privada y personalisima.°

También la autonomia se encuentra ligada al derecho a la integridad fisica y moral, el cual ha sido
comprendido como el derecho a gozar de bienestar y salud tanto a nivel corporal y fisico como a

nivel emocional y mental!. Asi mismo se conecta con el derecho a vivir una vida libre de violencia,

28 En esta linea, esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convencion Americana al seialar que
este incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
liciamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones. (Caso L.V. VS Bolivia, 2016, parr. 151)
2% La Corte reconoce que la libertad y autonomia de las mujeres en materia de salud sexual y reproductiva ha sido
historicamente limitada, restringida o anulada con base en estereotipos de género negativos y perjudiciales, tal como
lo describié el propio médico durante la audiencia. Ello se ha debido a que se ha asignado social y culturalmente a
los hombres un rol preponderante en la adopcion de decisiones sobre el cuerpo de las mujeres y a que las mujeres son
vistas como el ente reproductivo por excelencia. (Caso LV. VS Bolivia, 2016, parr. 243)
30 (...) la Corte ha sefialado que las elecciones y decisiones en relacion con la maternidad forman parte esencial del
libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Por consiguiente, la decision de ser o no ser madre o padre
pertenece a la esfera de las decisiones autonomas de los individuos respecto a su vida privada y familiar (Caso L V.
VS Bolivia, 2016, parr. 152) .
31 Bl Comité CEDAW hizo un comentario concreto frente a esta relacion en la Recomendacionn General N° 19
La esterilizacion y el aborto obligatorios influyen adversamente en la salud fisica y mental de la mujer y
violan el derecho de la mujer en decidir el niimero y espaciamiento de sus hijos. (Comité para la eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer, 1992, parr. 22)
Similar posicion ha adoptado el Consejo Econdmico y Social al establecer que:
(...) Los abortos forzosos, la anticoncepcion forzosa, el embarazo mediante coaccion y los abortos en
condiciones poco seguras constituyen violaciones de la integridad fisica de la mujer y la seguridad de la
persona. (Consejo Econdmico y Social, 1999, parr. 45)
Las politicas estatales que alientan o sancionan los abortos forzosos violan el derecho de la mujer a la
integridad fisica y la seguridad de la persona, y los derechos de la mujer a controlar sus propias capacidades
reproductivas.(Consejo Econémico y Social, 1999, parr. 49)



que ha sido entendida como una forma de discriminacion y una de las formas en las que se sostienen
las relaciones desiguales de poder y subordinacion (Comité para la Eliminacion de la

Discriminacion contra la Mujer, 2017, parr. 10).

Finalmente, la autonomia y el consentimiento en la proteccion del derecho a decidir si se conforma
una familia se vincula con el principio de igualdad y no discriminacion, el cual es norte axioldgico

para la proteccion de todos los demas derechos.

Impedir a una mujer la decision de conformar una familia y los términos en que quiere hacerlo,
significa relegarla a un lugar de minoria de edad en la que se niega su capacidad de dirigir su vida
conforme a sus convicciones por creerla incapaz de asumir sus consecuencias. La practica del
aborto sin consentimiento se explica fundamentalmente a partir de estereotipos de género que
deniegan el trato a las mujeres como agentes morales capaces de tomar decisiones (Caso LV. VS

Bolivia, 2016, parr. 236)

5. Estandares nacionales sobre el aborto sin consentimiento

En este apartado, brevemente se presentan los elementos del tipo penal tal y como actualmente esta
desarrollado en la norma y sus interpretaciones por via de la doctrina y la jurisprudencia. Al
finalizar, por considerarlo central en el andlisis del caso, se profundizara en el deber de las

autoridades judiciales de incorporar el enfoque de género para administrar justicia.

Previo a ello es preciso informar que no son abundantes los datos de que se dispone para analizar
la real ocurrencia de los abortos sin consentimiento en Colombia. En un estudio realizado

recientemente por la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, se puede constatar que la

Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos ha enunciado que:
(...) Concluyo ademas que esa restriccion de tomar decisiones reproductivas, que afectaba unicamente a las
mujeres, causaba un sufrimiento mental y fisico, constituia un acto de violencia contra la mujer y equivalia
a tortura o trato cruel, inhumano y degradante en violacion de los articulos 2 'y 5 de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la mujer, leidos conjuntamente con su articulo
1. (Consejo de Derechos Humanos, 2019b, parr. 58)



informacion otorgada por las autoridades es difusa, confusa o inexistente frente a este punible,

contrario a lo que ocurre con el delito de aborto consentido.*

A diferencia de lo que ocurre con otros tipos penales mayormente denunciados, el delito de aborto
sin consentimiento encuentra poco desarrollo en la doctrina y jurisprudencia de Colombia, aunque

haya sido tipificado como delito minimamente desde el Codigo Penal de 1890.%

Actualmente, el delito de aborto sin consentimiento se encuentra consagrado en el articulo 123 del
Codigo Penal Colombiano y establece que “El que causare el aborto sin consentimiento de la
mujer, incurrirda en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento ochenta (180) meses”. Este tipo penal

se encuentra inserto en el titulo que trata de los “delitos contra la vida y la integridad personal ™.

Por su ubicacion en el Codigo, se puede concluir que el tipo penal del aborto sin consentimiento es
de caracter pluriofensivo, pues protege el bien juridico vida e integridad del feto, pero, ademas,
debe proteger la vida y la integridad de la mujer gestante. Esto atendiendo a lo ya referido en el
acapite sobre estandares internacionales y es que, en logica del principio de proteccion gradual e
incremental de la vida prenatal, el SIDH ha reiterado que la proteccion del no nacido se efectlia
mediante la proteccion de la mujer. Ademas, porque tal y como lo han reiterado las diferentes
instancias internacionales y nacionales, el aborto sin consentimiento es también una forma de

violencia contra las mujeres, de caracter reproductivo.

32 De acuerdo con la base de datos proporcionada por la FGN para el aborto sin consentimiento, hay 1.167 procesos registrados
desde 1997 hasta 2018. Al contrario de lo que ocurre con el delito de aborto consentido, en donde el sexo de la victima es
indeterminado y de los indiciados es principalmente femenino, en este caso el 84 % de los casos las victimas son mujeres
(indeterminado para el caso de aborto consentido) y en el 52 % de los casos los indiciados son de sexo masculino (en un 18,5
%de los casos se desconoce el sexo del indiciado). En la persecucion penal, el delitotampoco se parece al aborto consentido:
la mayoria de los casos entran al sistema por denuncias (61.87 %), los actos urgentes no superan el 10 % del total de entradas, los
archivos por atipicidad representan el 54 % de los casos, las acusaciones solamente se dan en un 5,14 % de los casos, las
imputaciones solamente en el 6,77 % de los casos,las condenas en el 4,63 % de los casos y las capturas en el 5,91 % de los
casos.(La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2021, p. 67)

33 La Ley 19 del 18 de octubre de 1890 o también llamado cuarto codigo Penal, contemplaba en su articulo 638: EI
que, empleando voluntariamente y a sabiendas alimentos, bebidas, golpes o cualquiera otro medio, procura que aborte
alguna mujer embarazada, sin saberlo ni consentirlo ella, sufrirda la pena de tres a seis anios de presidio.

En similar sentido contempld el articulo 388 de la Ley 95 de 1936: El que causare el aborto de una mujer sin su
consentimiento, incurre en la prision de uno a seis anos.

Posteriormente, con el Decreto 100 de 1980, se tipificaba este delito asi: Articulo 344. El que causare el aborto sin
consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrird en prision de tres a diez anos.

34 Dicho titulo comprende 9 capitulos: del genocidio, del homicidio, de las lesiones personales, aborto, lesiones al feto,
abandono de menores, omision de socorro, manipulacion genética y actos de discriminacion.



Frente a la integridad personal resulta preciso enunciar que en el ordenamiento juridico colombiano
han existido numerosos pronunciamientos de instancias en lo que respecta a este derecho,
contemplado en el articulo 12 de la Constitucion Politica que establece que “Nadie sera sometido
a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”. La Corte
Constitucional ha enunciado que existe una estrecha relacion entre el derecho a la integridad
personal y a la dignidad humana en tanto posibilidad de vivir sin ser sometidos a

instrumentalizacion®

Este punible recae sobre mujeres o cuerpos gestantes, no requiere sujeto activo calificado ni un
contexto especifico (como si ocurre con el tipo penal de aborto forzado) y es un tipo penal de
resultado®®, que requiere de una accidon de un tercero que se puede perpetuar mediante distintos

medios.

Por su importancia para el caso de estudio, es preciso indicar que, aun cuando no hay jurisprudencia
o doctrina decantada frente a la tentativa en el delito de aborto sin consentimiento, el analisis frente
a los elementos de un dispositivo amplificador de la conducta, de conformidad con el articulo 27

del Codigo Penal, permite pensar que si hay cabida a esta figura’’. Esto significa que, si hay

35 14. Sobre el derecho a la dignidad humana, la Corte ha sefialado en reiteradas oportunidades que debe entenderse
desde dos dimensiones: a partir de su objeto concreto de proteccion y de su funcionalidad normativa. Respecto de la
primera, este Tribunal ha identificado tres lineamientos claros y diferenciables: i) la dignidad humana comprendida
como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas; ii) la
dignidad humana entendida como el conjunto de condiciones materiales concretas de existencia, y iii) la dignidad
humana vista como la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en otras
palabras, que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de humillacion o de
instrumentalizacion, esto es, privados de su posibilidad de vivir con arreglo a los fines que han trazado para su propia
existencia.

En ese orden de ideas, el derecho a la integridad fisica hace parte de la dignidad humana entendida en esa tercera
faceta, esto es, la proteccion de la intangibilidad de los bienes no patrimoniales (Sentencia T 881 de 2002, 2002).

36 Segun Roxin: Por delitos de resultado se entiende aquellos tipos en los que el resultado consiste en una
consecuencia de lesion o de puesta en peligro separada espacial y temporalmente de la accion del autor. (Roxin, s. f.,
p. 328)

37: Recordemos que el articulo 27 del Codigo Penal establece que: El que iniciare la ejecucién de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se produjere por circunstancias
ajenas a su voluntad, incurrirda en pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del
maximo de la seiialada para la conducta punible consumada.(Congreso de la Republica, 2000).

Respecto de la tentativa, jurisprudencia nacional ha considerado como elementos configuradores de la tentativa el
proposito de cometer un determinado delito, el principio de ejecucion de ese especifico hecho delictuoso, la idoneidad
y univocidad de la conducta y la no consumacion del hecho por circunstancias ajenas a la voluntad del agente.



existencia de una accidon que pretende terminar con el embarazo de una mujer gestante y se
emprenden actos idoneos para ello, pero no se configura el resultado, es susceptible la imposicion
de la sancion por la conducta en grado de tentativa: “Asi, si no se realiza el desvalor de resultado
de un delito de lesion y en cambio concurre el desvalor de la accidn, se da una tentativa” (Roxin,

s. f., p. 319).

En légica de dichos requisitos, puede pensarse en multiples eventos en que un agente externo
pretende ocasionar un aborto en una mujer y perpetrar actos que resultan idéneos para causar el

resultado, pero no ocasionarse el mismo por circunstancias ajenas a su voluntad.

Frente al elemento subjetivo del delito de aborto sin consentimiento debe precisarse que solo
admite comision a titulo de dolo. Esto en virtud de lo estipulado en el articulo 21 del Cédigo Penal
y ademas en lo sefialado en algunos pronunciamientos jurisprudenciales entre los que resalta la
sentencia SP8344-2015(Sentencia SP8344-2015, 2015) de la Corte Suprema de Justicia en que se

analiza la diferencia entre el tipo penal de lesiones al feto y el de aborto®.

En relacion con la jurisprudencia sobre el tipo penal en Colombia, pocos son los casos que se

denuncian y més pocos atn los pronunciamientos de jueces de la Republica en que se condena a

2.3.1 La tentativa es un instituto amplificador del tipo penal que permite anticipar las barreras de proteccion
del derecho punitivo criminal a conductas que, por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, no
alcanzan a producir el resultado tipico previsto en las respectivas normas penales sustantivas.

De acuerdo con ese precepto, el delito tentado se configura cuando el agente (i) inicia la ejecucion de una
conducta punible (ii) mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, (iii) pero por
circunstancias ajenas a su voluntad no logra su realizacion. (Sentencia SP1175—2020, 2020).
En sentido similar ver (Sentencia 25974 de 2007, 2007), (Sentencia SP1175—2020, 2020) (Sentencia SP2916—2020,
2020)

38 En este caso se analiza la muerte de un feto por la presunta negligencia de una ginec6loga en la atencion del parto

de la madre gestante:
En consecuencia, si en punto de las lesiones al feto se procede mediante un comportamiento culposo, y con
ocasion de ello se causa su muerte, es claro, de una parte, que no se configura el delito de lesiones al feto
pues como ya se advirtio requiere que el producto gestacional siga con vida. Y de otra, tampoco tiene lugar
el delito de aborto, el cual, segun fue precisado, unicamente admite la modalidad dolosa, es decir, se trataria
de un aborto culposo, no punible en nuestra legislacion penal. Dada la sistematica de numeros clausus, en
el entendido que de conformidad con el articulo 21 del Codigo Penal todos los tipos de la parte especial
requieren de una conducta dolosa, salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de
comportamientos culposos o preterintencionales. (Sentencia SP8344-2015,2015)



sujetos activos de la conducta de aborto sin consentimiento. Entre 1998 y 2019, se han iniciado
alrededor de 5.500 investigaciones por abortos, de las cuales se registran 879 acusaciones frente a
jueces y 346 sentencias condenatorias por 355 casos de los cuales solo el 3% son abortos no

consentidos (La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2021, p. 58).

La busqueda en base de datos de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia arrojé solo tres
casos por el punible de aborto sin consentimiento (Sentencia SP2131-2019, 2019), (Sentencia
SP16731—2017, 2017) y (Sentencia SP15267—2016, 2016). Los dos primeros son casos en el
marco de la justicia ordinaria y el tercero en la jurisdiccion de Justicia y Paz. Aunque en ninguno
hay pronunciamientos de fondo de la Corte Suprema de Justicia sobre este tipo penal, vale la pena

anotar la existencia un salvamento de voto de la magistrada Patricia Salazar Cuéllar, que indica:

Siendo la maternidad una faceta tan trascendental para la mujeres, expresion misma de su
sexualidad reproductiva, disponer de la vida de aquella porque no se quiere ejercer el rol
de padre, denota en el autor un concepto del todo nugatorio de la dignidad de la mujer,
entendida como un objeto que facilmente puede ser removido, suprimiendo su existencia,
como medio para obligarla a abortar (Salvamento de voto Sentencia SP16731—2017,

2017).

La busqueda en la pagina web de los Tribunales Superiores de Distrito arroja cinco resultados para
aborto, pero ningln caso de aborto forzado o aborto sin consentimiento®. No obstante, lo anterior,
ademas de los ya enunciados en sede de casacion, se tiene conocimiento de algunos
pronunciamientos emitidos por Tribunales Superiores, entre los que se procedera a analizar dos del

Tribunal Superior de Medellin y uno del Tribunal Superior de Pereira.

El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Justicia y Paz, emiti6 sentencia condenatoria frente a

miembros del Ejército Revolucionario Guevarista (ERG) y Frente Che Guevara del Ejército de

% Al respecto resulta pertinente resaltar que, si bien el delito de aborto forzado se encuentra contemplado en el derecho
penal colombiano como un punible cometido en el marco del conflicto armado, segun el articulo 139E del Codigo
Penal que a su vez se encuentra ubicado en el Titulo II que trata sobre los delitos contra personas y bienes protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario, en algunos pronunciamientos (como el enunciado anteriormente contra los
paramilitares- y el que se pasa a analizar contra el ERG), hay un trato indistinto del aborto no consentido o aborto sin
consentimiento y el aborto forzado.



Liberacion Nacional (ELN) (Sentencia E.R.G. Ejército Revolucionario Guevarista y Frente

ERNESTO CHE GUEVARA DEL E.L.N., 2015).

En esta sentencia se caracterizo la conducta del aborto sin consentimiento como una violencia
basada en género practicada de manera sistematica en el ERG y se refirié a la misma como uno de
los cinco patrones de macro criminalidad atribuidos al grupo insurgente. Enunci6 el catdlogo de
los derechos sexuales y reproductivos, las manifestaciones de la salud sexual y reproductiva, las
consecuencias y afectaciones en salud fisica y mental para las mujeres que han vivido experiencias
de aborto y de medidas de satisfaccion y rehabilitacion. Se habldé de 21 hechos de aborto sin
consentimiento de mujeres pertenecientes al grupo insurgente y se defini6é dicho punible como un

atentado contra los derechos reproductivos:

El aborto no consentido es una violacion grave a los derechos fundamentales de las
personas y a los derechos humanos, al derecho a la reproduccion y a conformar una familia
(Sentencia E.R.G. Ejército Revolucionario Guevarista y Frente ERNESTO CHE
GUEVARA DEL E.L.N., 2015)

La otra sentencia del Tribunal de Medellin, que reviste una importancia superlativa para el caso de
estudio por las coincidencias inclusive en el marco factico, analiza el caso de Ivan Santiago
Echeverry (Sentencia 024-2021, 2021), a quien se le impuso en primera instancia una condena de
76 meses de prision por cuanto produjo a su compaiiera sexual un aborto sin su consentimiento. La
parte factica de la sentencia da cuenta de que sostenian encuentros sexuales y que, en el marco de
uno de ellos, la victima, que residia en otra ciudad, quedd embarazada. Una vez le comunic6 dicho
acontecimiento, ¢l le pidi6 que abortara, pero ella se negd de manera rotunda y le dijo que
continuaria sola su proceso gestacional. Procedié de conformidad y en un momento en que debia
practicarse un examen médico en la ciudad donde residia el agresor, toda vez que el embarazo
estaba en riesgo por una infeccion urinaria®®, se quedé en su casa. Alli, él fingi6 buscarla para tener

relaciones sexuales e introdujo en su vagina unas pastillas tipo Misoprostol, que horas después

40 Vale la pena resaltar por los efectos del presente articulo que, en este evento, la victima contaba con 23 semanas de
embarazo y tenia una infeccion urinaria, que, segun los profesionales de la salud, pudo acelerar el proceso de aborto,
sin afirmar que aquella haya sido la causa del resultado.



hicieron necesaria su consulta a profesionales de la salud.*! Similar a lo ocurrido en los casos
anunciados anteriormente, no hubo un andlisis profundo frente al punible en el presente caso. No
obstante, se condend porque logré demostrarse que fue el acusado quien introdujo en la vagina de

la victima sin su consentimiento, el farmaco que causa el aborto. 42

El caso resuelto por el Tribunal Superior de Pereira (Sentencia No. 003—2022, 2022) fue el de
alias “el médico”, quien fue condenado por diversos delitos entre los que resalta el de aborto
forzado a integrantes del grupo guerrillero de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC). En esta sentencia puede evidenciarse lo ya indicado con anterioridad frente al trato
indistinto entre el aborto sin consentimiento y el aborto forzado. No obstante, alli se hace énfasis
en el contexto del conflicto armado como Unica circunstancia diferenciadora, por lo que se condena

por dicha conducta.

Tal como sucedio con la sentencia contra el ERG, en esta sentencia se concibe al aborto forzado
como una violencia basada en el género, que atenta contra los derechos reproductivos de las
mujeres. En esta ocasion, el Tribunal de Pereira realizé la mencion de algunas sentencias de la
Corte Constitucional relevantes frente a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres®’ y

resalto las facultades de la autodeterminacion reproductiva.**

41 L a teorfa del caso de la defensa fue sostener que el aborto se lo habia producido la mujer directamente.

2 El problema juridico postulado por el recurrente tiene que ver con establecer si acerté el a quo al concluir la
responsabilidad penal del enjuiciado en la conducta de aborto sin consentimiento. 3. La conducta descrita en el
articulo 123 del C.P. consiste precisamente en causar el aborto a una mujer sin su consentimiento. En el sub examine
el a quo concluyo que fue el acusado quien introdujo en la vagina de la mujer, unas pastas de Misoprostol,
medicamente utilizado en ginecologia para generar actividad uterina que desencadena dilatacion vaginal y la
consecuente expulsion del feto. Concluyé ademds que esa fue la causa del aborto. 4. En opinién del Tribunal, acerté
el a quo .(Sentencia 024-2021, 2021)

43 Resalto las siguientes: T-732 de 2009, T-627 de 2012, T-274 de 2015, T-306 de 2016, T-697 de 2016 y SU-096 de
2018.

44 (...) Por otra parte, los derechos reproductivos le otorgan a todas las personas, 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 reproductiva; y, la otra, correspondiente al acceso a los servicios de la salud reproductiva.

En cuanto a la autodeterminacion reproductiva, la Corte ha sefialado que de él se deriva “el derecho a estar libres
de todo tipo de interferencias en la toma de decisiones reproductivas, incluida la violencia fisica y psicologica, la



La busqueda en la pagina web de la FGN, arroja algunos resultados frente al aborto sin
consentimiento, que incluyen algunos de los casos ya mencionados y otros de los cuales no se
puede realizar un andlisis exhaustivo por no contar con piezas procesales a pesar de haberse

requerido a los despachos pertinentes a través de derechos de peticion salvo dos de ellos.

Una, es la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Buga, cuyo proceso
termino por un preacuerdo del 27 de junio de 2016, en el cual se declaré responsable a Cristian
Andrés Arana Martinez por los delitos de aborto sin consentimiento, lesiones personales y
constrefiimiento ilegal (Sentencia No. 070—2016,2016). Por tratarse de un preacuerdo, sélo consta

un acta en que no hay analisis frente al punible.

El otro, es el caso donde el Juzgado Segundo del Circuito de Barrancabermeja impuso pena de 45
afios de prision a Jorge Montes Jaimes por los delitos de acceso carnal violento y aborto sin
consentimiento cometidos contra su hijastra desde que tenia 9 afos y hasta sus 16.* En este caso,
la nifa tenia un sangrado de ochos dias antes de llegar al hospital con el diagnodstico de un aborto
incompleto, y dio diversas versiones sobre la causa del mismo entre las que sefiald el suministro
forzado de pastillas Citotec por el denunciado, razon por la cual el perito indicd que no podia

saberse la causa del aborto, situacion que no impidid sin embargo la condena“®.

coaccion y la discriminacion, pues no se deben sufrir tratos desiguales injustificados por razon de las decisiones

reproductivas, sea que se decida tener descendencia o no”. Aunado a ello, este 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 decision de tener, o no, hijos.(Sentencia SU 096 de 2018, 2018).

45 Consultado el 8 de abril de 2023: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/sentenciado-a-45-anos-de-prision-

por-abusar-de-su-hijastra-durante-siete-anos/

46 En la sentencia se lee que:
Por su parte, el médico Gonzdalez Pedraza indico que habia efectuado un dictamen de relacion médico legal,
que es aquel que se basa en una historia clinica, y basado en lo consignado en esta ultima, correspondiente
a la atencion recibida por la ofendida en el Hospital Regional del Magdalena Medio, de la obtencion de
restos ovulares en el procedimiento de legrado uterino con diagndstico de aborto incompleto, puede concluir
que, si bien no puede determinar el mecanismo causal del aborto padecido por Julieth Paola, si conceptué
una incapacidad médico legal definitiva de 25 dias, y como secuelas perturbacion funcional del organo de la
reproduccion de cardcter transitoria (Sentencia, 2013).



https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/sentenciado-a-45-anos-de-prision-por-abusar-de-su-hijastra-durante-siete-anos/
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/sentenciado-a-45-anos-de-prision-por-abusar-de-su-hijastra-durante-siete-anos/

La busqueda en la pagina Web de la Corte Constitucional arroja 24 resultados frente al aborto sin
consentimiento. No obstante, la mencion del tipo penal en algin lugar de la sentencia, el desarrollo

frente a su contenido es casi nulo en ellas y aparece como algo meramente tangencial.

Por los efectos del presente trabajo, vale la pena mencionar que en las sentencias (Sentencia T 634
de 2013, 2013), (Sentencia T 772 de 2015, 2015), (Sentencia T 241 de 2016, 2016) y (Sentencia T
184 de 2017,2017) se enuncia que el aborto sin consentimiento es un tipo penal que constituye una

modalidad de violencia contra las mujeres.*

Para finalizar este apartado es importante recordar que la jurisprudencia de las Altas Cortes,
especialmente de la Corte Constitucional, ha reiterado que las autoridades judiciales tienen el deber

de incorporar el enfoque de género para administrar justicia.

El reconocimiento de la discriminacion tradicional (Sentencia T 878 de 2014, 2014) y la violencia
sistematica a la que han sido sometidas las mujeres por su condicion de mujeres, ha conllevado a
la implementacion de acciones afirmativas que permitan la superacion de las desventajas historicas
en los multiples escenarios, entre las que se destaca la obligacion de los operadores de justicia de

incorporar el enfoque de género en el desarrollo de su labor. El enfoque de género:

“... se convierte asi en una herramienta o instrumento critico al que resulta preciso acudir —a la
manera de quien se vale de una lupa o lente de aumento— con el fin de agudizar la mirada para
reconocer que en la realidad la violencia contra las mujeres no puede considerarse un hecho
aislado, sino que tiene una dimension sistemica, que reproduce en todas las esferas de la existencia
de las mujeres asimetrias de poder derivadas de un modelo de sociedad machista y patriarcal que
impregna la cultura y se acepta sin cuestionarse, porque se encuentra profundamente arraigado en

la cosmovision hegemonica (Sentencia T 140 de 2021, 2021, parr. 3.3.5.).

T EI Codigo Penal, Ley 599 de 2000, estimo a la mujer como sujeto pasivo en diferentes delitos como el secuestro, el
desplazamiento forzado, la tortura, la desaparicion forzada y la violencia intrafamiliar.

Asi mismo, reprocho penalmente distintas conductas en las que la mujer puede llegar a ser victimas, como lo son: el
parto o aborto preterintencional, el aborto sin consentimiento-y la inseminacion o transferencia de ovulo no
consentidas.(Sentencia T 241 de 2016, 2016)



En razén de la consideracion de las mujeres como sujetos de especial proteccion y en
correspondencia con el derecho a vivir una vida libre de violencias, se ha reconocido que al Estado
le asisten deberes especiales a la hora de investigar y juzgar las violencias perpetradas contra los
cuerpos y vidas de las mujeres. El deber de debida diligencia juega entonces un papel
preponderante en la atencion de las violencias contra las mujeres y en la lucha contra la

impunidad*®.

Desde el afio 2014, la Corte ha enunciado algunas fallas estatales en el deber de debida diligencia
en la investigacion de los casos de violencias contra las mujeres*’. En la medida en que ha avanzado
el desarrollo jurisprudencial, se han ido identificando falencias y retos, que han hecho posible la
decantacion de minimos que deben considerar los operadores judiciales para hablar de un analisis
con perspectiva de género®®. En la sentencia T-016 de 2022 (Sentencia T 016 de 2022, 2022) la
Corte sintetizo doce elementos que la jurisprudencia constitucional ha fijado y que deben ser

tenidos en cuenta por parte de los operadores judiciales en los casos de violencia contra la mujer’!:

(i) Analizar los hechos y los derechos en disputa, el entorno social y cultural en el que se desarrollan
v la vulneracion de los derechos de las mujeres de grupos poblacionales en situacion de
vulnerabilidad.

ii)ldentificar categorias sospechosas asociadas a la raza, etnia, lengua, religion, opinion politica
o filosofica, sexo, género y/o preferencia/orientacion sexual, condiciones de pobreza, situacion de
calle, migracion, discapacidad y privacion de la libertad.

iii) Identificar si existe una relacion desequilibrada de poder

B El deber de investigacion con la debida diligencia, en la prevencion y sancion de hechos que afectan derechos, se
refiere a la necesidad de evitar su impunidad. Asi cumple dos funciones: la de esclarecer los hechos y castigar los
culpables y la de desalentar futuras violaciones. Por tanto, una ineficiente investigacion puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, aunque el delito haya sido cometido por un particular (Sentencia T 878 de
2014,2014, pt. 7)

49 En sentencia T 878 de 2014, identificé como tal: (1) Omision de toda actividad investigativa y /o la realizacion de
investigaciones aparentes (i) Falta de exhaustividad en el andlisis de la prueba recogida: (iii) Utilizacion de
estereotipos de género (iv) Afectacion de los derechos de las victimas(Sentencia T 878 de 2014, 2014)

30 En pronunciamientos anteriores, entre los que se pueden mencionar las sentencias: (Sentencia T 012 de 2016, 2016)
(Sentencia T 735 de 2017, 2017), (Sentencia T 590 de 2017, 2017) (Sentencia T 027 de 2017, 2017), (Sentencia T 184
de 2017,2017), (Sentencia T 145 de 2017, 2017), (Sentencia T 462 de 2018, 2018), (Sentencia T 126 de 2018, 2018)
y (Sentencia T 093 de 2019, 2019)la Corte habia anunciado algunas reglas.

5! En esta misma sentencia, remite a otros criterios orientadores fijados desde la Comision Nacional de Género de la
Rama Judicial y que pueden consultarse en (Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, 2018)



iv) Revisar si se presentan situaciones de estereotipos o manifestaciones de sexismo en el caso.
v)Ubicar los hechos en el entorno social que corresponde, sin estereotipos discriminatorios y
prejuicios sociales.

vi) Privilegiar la prueba indiciaria, dado que en muchos casos la prueba directa no se logra
recaudar.

vii) Cuestionar cuando amerite, la pretendida neutralidad de las normas, si se hace necesario, a
fin de evaluar los impactos diferenciados en su aplicacion.

viii) Trabajar la argumentacion de la sentencia con hermenéutica de género sin presencia de
estereotipos y sexismos en los hechos acontecidos, en la valoracion de las pruebas, en los alegatos
v en las conclusiones de las partes.

ix) Permitir la participacion de la presunta victima.

x) Visibilizar con claridad en las decisiones la situacion especifica de las mujeres y/o poblacion en
situacion de vulnerabilidad, al proteger el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.
xi)Visibilizar la existencia de estereotipos, manifestaciones de sexismo, relacion desequilibrada de
poder y riesgos de género en el caso.

xii)Controlar la revictimizacion y estereotipacion de la victima tanto en los argumentos como en la

parte resolutiva de las decisiones judiciales. (Sentencia T 016 de 2022, 2022, parr. 44)

Lo que permiten develar las decisiones que reiteran estas reglas de interpretacion, es que se ha
reconocido que mujeres y hombres no son iguales, que no llegan en las mismas condiciones a los
estrados judiciales al momento de activar rutas y que es comun encontrar en los servidores
judiciales estereotipos de género que permean las decisiones favoreciendo a los hombres,

reproducen discriminaciones y violencias y consecuentemente afectan los derechos de las mujeres.

La sistematicidad del uso de estereotipos ha conllevado a que se adviertan algunas actitudes de
funcionarios que develan dichas preconcepciones. En este sentido, la Corte ha reconocido que, en
el proceso de administrar justicia, se ha considerado bajo nociones estereotipadas que las mujeres
que activan rutas pueden ser mujeres mendaces, instrumentales, corresponsables de los hechos
denunciados, y fabuladoras, que no son merecedoras de la tutela judicial por apartarse de las

logicas de la “mujer honesta” o mujer sumisa?. Estos estereotipos, sin duda, traen consecuencias

>2 Citando la categorizacion realizada por Elena Larrauri, en la sentencia T 878 de 2014, se habla de distintos
estereotipos que recaen sobre las mujeres: El estereotipo de la mujer mendaz segun el cual “las mujeres no saben lo



nefastas y negativas para las mujeres, pues tienen el potencial de tergiversar los hechos o las
pruebas®. La carga de estos estereotipos hace que sea comin para las mujeres sortear barreras de
acceso y permanencia, encontrar denegacion de su derecho al acceso a la justicia y sufrir nuevos
hechos de violencia por parte del Estado, conocida como «violencia institucional» (Sentencia SU

048 de 2022, 2022, parr. 80; Sentencia T 064 de 2023, 2023)>*.

Tratandose de los derechos reproductivos, en tanto una forma de violencia contra las mujeres, es

imperativo que quienes administran justicia se abstengan de incurrir en formas de violencia
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institucional® y actlien para evitar que terceros violen estos derechos®, so pena de comprometer

la responsabilidad internacional del Estado.

”

que quieren” o “cuando las mujeres dicen ‘no’, en realidad quieren decir ‘si’”; el estereotipo de la mujer
instrumental, bajo el cual “las mujeres efecttian falsas denuncias por hechos de violencia como medio para obtener
algun fin”, el estereotipo de la mujer co- responsable, en el cual “a la justicia penal no le corresponden inmiscuirse en
asuntos de pareja” y la mujer fabuladora, segun el cual la mujer funda su denuncia en la deformacion de hechos de la
realidad, por ejemplo, exagerandolos.(Sentencia T 878 de 2014, 2014, pt. 7)
33 Este Tribunal ha indicado como consecuencias negativas que puede acarrear el empleo de estereotipos y el uso
discriminatorio del lenguaje en instancias judiciales (i) las malinterpretaciones sobre la relevancia de los hechos;
(ii) la normalizacion de practicas sociales discriminatorias mediante el empleo de premisas implicitas en el
razonamiento y lenguaje usados por todas las personas que administran justicia, y (iii) la imposicion de una carga
adicional sin fundamento constitucional a quienes son objeto de decisiones basadas en estereotipos por cuanto éstos
ultimos pueden reducir la probabilidad de responsabilizar a quienes eventualmente han desconocido sus derechos
fundamentales”. (Sentencia T 634 de 2013, 2013, parr. 8.8)
3% Se ha considerado que las autoridades administrativas y judiciales también pueden ejercer violencia cuando “el
Estado se convierta en un segundo agresor de las mujeres que han sido victimas de violencia y que acuden a sus
instituciones para lograr su proteccion y la restitucion de los derechos fundamentales que les han sido vulnerados
(Sentencia SU 349 de 2022, 2022, parr. 97)
33 En lo que respecta a la proteccion y garantia de los derechos sexuales y reproductivos, se ha insistido a proposito de
las responsabilidades del Estado que:
Los Estados deben velar por que todas las personas tengan acceso a la justicia y a un recurso adecuado y efectivo
en los supuestos en que se vulnere el derecho a la salud sexual y reproductiva. Los recursos comprenden, aunque
no exclusivamente, una reparacion adecuada, efectiva y rapida en forma de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, segun sea el caso. El ejercicio efectivo del derecho a un
recurso requiere la financiacion del acceso a la justicia y la informacion sobre la existencia de esos recursos.
También es importante que el derecho a la salud sexual y reproductiva se consagre en leyes y politicas y sea
plenamente justiciable en el plano nacional, y que se conciencie a los jueces, los fiscales y los abogados de que
se puede obligar a respetar ese derecho. Cuando terceros vulneren el derecho a la salud sexual y reproductiva,
los Estados deben velar por que se investiguen y se enjuicien esas violaciones, se exijan responsabilidades a los
autores, y se ofrezcan recursos a las victimas(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2016, parr.
64)
38 Las violaciones de la obligacion de proteger se producen cuando un Estado no adopta medidas efectivas para
impedir que terceros menoscaben el disfrute del derecho a la salud sexual y reproductiva. Ello comprende el hecho
de que no se prohiban todas las formas de violencia y coaccion cometidas por particulares y entidades privadas ni se
adopten medidas para prevenirlas, incluida la violencia doméstica, la violacion (incluida la violacion conyugal), la
agresion, los abusos y el acoso sexual, en particular durante situaciones de conflicto, posteriores a conflictos y de
transicion; la violencia contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales o las mujeres que
traten de obtener asistencia en casos de aborto o posterior al aborto, las practicas nocivas como la mutilacion genital



Una vez analizados los elementos del tipo penal y los desarrollos sobre esta figura en el derecho
internacional y nacional, a continuacion, se presentara un analisis del caso a fin de identificar si el

Estado colombiano ha actuado en cumplimiento de los estdndares fijados.

Analisis del caso. El Estado le fallo a CMMT: ;a las mujeres se nos condena por sangrar y a

los hombres se les favorece por desangrarnos!

Tal como fue indicado en el momento en que se relataron los hechos, CMMT no obtuvo justicia
porque el acto de sangrar fue leido por el juez de conocimiento como un elemento que exoneraba
a su agresor de la conducta, dado que generaba una duda sobre su responsabilidad. Podria decirse
que a CMMT se le ha condenado a no recibir justicia por sangrar. En este acapite se realiza un
analisis frente a la decision del operador judicial para establecer si incorporo el enfoque de género

y si incurri6 en violencia institucional.

Lo primero que debe decirse es que el juzgado desconocid la incorporacion del enfoque de género
por no aplicar reglas minimas. El operador judicial indicé en su sentencia que a pesar de ser claro
que el procesado desplegd una conducta reprochable, no podia emitir una condena porque el bien
juridico que se protegia con el delito de aborto sin consentimiento es el de la vida del no nacido y
no era claro si la pérdida gestacional se habia causado por la ingesta de la sustancia abortiva
suministrada furtivamente o porque el embarazo era inviable. Seglin este raciocinio, el bien juridico
de la integridad personal de CMMT no encuentra cabida en el tipo penal del aborto sin
consentimiento a pesar de que el mismo se encuentre consagrado en el titulo que protege la vida y
la integridad personal. El operador desconocio el principio ya establecido frente a la proteccion del

no nacido mediante la proteccion de la mujer®.

femenina, el matrimonio infantil y forzado, la esterilizacion forzada, el aborto forzado y el embarazo forzado; y la
cirugia y los tratamientos médicamente innecesarios, irreversibles e involuntarios practicados en nifios intersexuales.
(Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 2016, parr. 59).

57 Este ha sido uno de los asuntos algidos sometidos a discusion en el presente proceso, toda vez que la consideracion
de la representacion de victimas es que el delito de aborto sin consentimiento es de caracter pluriofensivo, es decir, no
solo vulnera el derecho a la vida del no nato sino que debe garantizar otros derechos. El argumento de la ubicacion en
el codigo penal es en absoluto pobre para sostener una hipétesis que reduce la proteccion frente a las mujeres gestantes
y mas aun para desconocer que dicha conducta constituye una violencia basada en género y que por tanto resulta
imperioso incorporar el enfoque de género so pena de incurrir en violencia institucional. Debe recordarse que no existe
en nuestro sistema penal un titulo dedicado a las violencias de género y que muchas de ellas se encuentran dispersas



El desconocimiento absoluto de la condicion como sujeta de derechos de CMMT evidencia que la
logica del operador judicial carece en absoluto de la incorporacion del enfoque de género. Dicho
en otras palabras, al centrar su decision Unicamente en el resultado del aborto y no en una eventual
tentativa y/o en el estudio sobre el consentimiento prestado por la mujer, el juzgado ignord que

debia incorporar el enfoque de género.

A pesar de haberse solicitado de manera expresa la incorporacion de este enfoque por parte de la
representacion de victimas y de haberse demostrado y argumentado por qué los hechos constituian
violencia basada en género en la modalidad de violencia reproductiva, el despacho desconocio tales
consideraciones. Mas allé de traer tres citas textuales de doctrina y jurisprudencia que hablan del
enfoque de género, el operador no realizd un andlisis que tuviese relaciébn con el caso,
consideracion de los intereses de CMMT y tampoco, como se supone que aplicod o dejo de aplicar
las reglas traidas a colacién. A renglén seguido de las referencias bibliograficas, indico que es

necesario mirar el caso desde la Optica de la imputacion objetiva y con ello concreté su decision®.

No hubo en la sentencia un reconocimiento de los hechos como una violencia basada en género y
tampoco como una violencia reproductiva. Se echa de menos en la decision el reconocimiento de
los dafios o sufrimientos a que fue sometida CMMT con la conducta de AFML. En este sentido, el
juez omitio6 dar aplicacion a dos de las reglas fijadas por la Corte y enunciadas en acapite anterior,
esto es, visibilizar con claridad en la decision la situacion especifica de CMMT al proteger el

derecho a la igualdad y a la no discriminacion y, ademas, trabajar la argumentacion de la sentencia

en el codigo, aun cuando no se enuncien como tal. Esto es lo que sucede por ejemplo con el delito de violencia
intrafamiliar. A pesar de estar ubicado el Titulo VI que regula los delitos contra la familia, ha sido suficientemente
decantado por parte de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia que este tipo penal no solo protege a la
familia, sino que protege a las mujeres victimas en el marco de las relaciones familiares como sujetas de especial
proteccion. No en vano se han expedido mas de treinta pronunciamientos por parte de la CSJ en estos términos en los
ultimos afios.
8 De manera textual se lee en la sentencia:
En nuestro caso, desde la logica de los argumentos de la fiscalia y conforme a la representante de la victima,
se tendria probado que al establecerse que el incriminado propicio la ingesta de sustancia abortiva a la
sefiora (...) y que por parte del grupo de médicos que declararon en el juicio se expuso que el sangrado no
es preludio de aborto, se predican satisfechos los requisitos para emitir una sentencia de condena, sin
embargo, desde el mismo planteamiento del representante del ente persecutor, se entiende la necesidad de
considerar el juicio de atribucion desde la optica de la teoria de la imputacion objetiva.(Sentencia 011 de
2022, 2022)



con hermenéutica de género sin presencia de estereotipos y sexismos en los hechos acontecidos,

en la valoracion de las pruebas, en los alegatos y en las conclusiones de las partes®.

En esta medida y en correspondencia con lo decantado por la Corte Constitucional, puede
considerarse que esta es una decision sin motivacion por no incorporar enfoque de género aun

cuando se trataba de una violencia contra una mujer y resultaba indispensable hacerlo.®

En concordancia con esto, se evidencia que el juez no considero los hechos y derechos en disputa®’.
Tal como se ha dicho, el despacho concluy6 dando preponderancia al principio in dubio pro reo,
que establece que toda duda es favorable al procesado. Aunque la aplicacion del enfoque de género
no desconoce este principio y la presuncion de inocencia, es claro desde la jurisprudencia
constitucional y los estandares internacionales que los operadores judiciales tienen el deber de
valorar las pruebas tomando en cuenta las relaciones de poder, el contexto en el que los hechos
ocurren y el hecho de que las partes no llegan en igualdad de armas a los procesos, lo que cuestiona

la pretendida neutralidad de la administracion de justicia.

Al ignorar a CMMT como victima del punible, la decision del Juzgado Noveno Penal del Circuito,
desconocid los derechos a la dignidad humana, la libertad reproductiva, la vida privada y la
intimidad, la integridad fisica y mental, el derecho a vivir una vida libre de violencias, a la igualdad

y no discriminacién y el derecho de acceso a la justicia de la misma.

En el presente caso se vulnera el derecho a la dignidad humana de CMMT, al desconocer su
condicion de sujeta de derechos y ponerla como un instrumento u objeto sobre el cual otros,
especificamente AFML pueden tomar sus decisiones. Dicho sujeto, valiéndose de maniobras
abusivas y fraudulentas, arrebatd6 a CMMT como ser racional y moral la decision que habia

asumido de ejercer la maternidad. Este acto afectd su derecho a la dignidad humana toda vez que

% Reglas x y viii.(Sentencia T 016 de 2022, 2022)

60 Asi lo ha dicho la Corte en algunas de sus decisiones de tutela y unificacion. A manera de ejemplo se extracta que:
(...) siguiendo la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Plena de la Corte
Constitucional concluye que la decision sin motivacion se puede presentar cuando una decision judicial no
aplica la perspectiva de género, en aquellos eventos en donde los fundamentos facticos dan cuenta de la
necesidad de su aplicacion, por cuanto ello puede implicar la solucion incompleta de un problema puesto a
consideracion del juez de instancia.(Sentencia T 016 de 2022, 2022)

61 Regla i. (Sentencia T 016 de 2022, 2022)



la puso en un lugar de ser instrumento de sus propositos y decision, sin que importara lo que ella

habia considerado frente a su proceso gestacional de manera libre y auténoma.

Asi mismo, vulner6 su derecho a la libertad, al haber desconocido su propio criterio, anulado su
decision e interferido en su autonomia para ejercer la maternidad en el momento en que se enterd
de su embarazo. Dicha intervencion configura un desconocimiento al derecho a la libertad de
CMMT en sentido abstracto, y un desconocimiento a su libertad reproductiva y el contenido de

varios derechos reproductivos en concreto.

También desconoci6 el nucleo esencial del derecho a la vida privada y a la intimidad de CMMT y
se configur6é un incumplimiento frente a la obligacion de la proteccion estatal en la interferencia
de un tercero como AFML en la misma. A proposito, resulta conveniente recordar que el ejercicio
de la maternidad hace parte de las decisiones personalisimas, individuales e intransferibles de la

mujer, tal como fue recordado en la sentencia C 055 de 2022%.

Adicionalmente, debe referirse que la accion desplegada por AFML, no solo gener6 la pérdida del
producto gestacional en CMMT, sino que caus6 graves afectaciones en su integridad fisica y
psicologica. Las afectaciones fisicas fueron debidamente probadas en los estrados por todo el
personal médico que dio cuenta de la cantidad de procedimientos a que tuvo que someterse la
victima por cuenta de la ingesta de la bebida suministrada por el procesado. Pero, ademas, CMMT

sufrio afectaciones en su salud mental: constantemente hubo episodios de depresion y ansiedad

62 La decision de asumir la maternidad, en consecuencia, es (i) personalisima, porque impacta el proyecto de vida de
la mujer, nifia, adolescente o persona gestante que decide continuar y llevar a término un embarazo, no solo durante
el periodo de gestacion, sino mas alla de él; (ii) individual, por el impacto fisico y emocional que supone el desarrollo
de la gestacion en su experiencia vital y su propia existencia, e (iii) intransferible, porque la autonomia de la decision
de asumir la maternidad no puede ser trasladada a un tercero, salvo casos excepcionales en los que se haya previsto
un previo consentimiento o existan razones solidas para inferirlo. De este modo, se comprende que esta sea una
decision no susceptible de apropiacion por parte del Estado o de otros particulares, sin perjuicio del deber
constitucional de proteccion gradual e incremental de la vida en gestacion cuyo cumplimiento compromete no solo al
Estado y a la sociedad, sino a las personas, en general, incluso a las mujeres, nifias y personas gestantes.

395.  Como se advierte, la decision de asumir o no la maternidad es un asunto intimo y estrechamente vinculado al
sistema de valores personales y de convicciones éticas y religiosas de quien puede gestar y constituye una de las
principales expresiones de la naturaleza humana, y tanto quienes deciden hacerlo como quienes no lo hacen ejercen
su libertad sexual y reproductiva y en ella ponen en prdctica su sistema individual de creencias y valores.(Sentencia
C 055 de 2022, 2022, parr. 394)



generalizada por cuenta de la pérdida de su bebé, las cuales se ven reforzadas por la respuesta que

ha dado el sistema judicial.

CMMT vio menoscabado su derecho a vivir una vida libre de violencias. El hecho constituy6 una
violencia basada en género en la modalidad de violencia reproductiva al encontrar comprometida
su autonomia para tomar decisiones sobre la reproduccion sin sufrir violencia y decidir libremente
si deseaba o no tener hijas o hijos (Centro de Derechos Reproductivos, 2020)._ CMMT queria

ejercer la maternidad en ese momento y dicha posibilidad le fue arrebatada por AFML.

Ignorar el deseo de CMMT, evidencia que el juez la desconocidé como sujeta de derechos y le
otorgo el papel de “mero contenedor” de la vida gestacional®. El Juzgado reprodujo un estereotipo
que aun hoy encuentra un gran arraigo en la sociedad y es que las mujeres no podemos decidir
sobre nuestro cuerpo y sexualidad de manera autonoma y libre. El fallo conlleva pensar que la
criminalizacion s6lo estd dada para las mujeres que deciden sobre sus cuerpos, pero la impunidad
sigue siendo regla cuando otros son quienes determinan el resultado sobre la vida y cuerpo del

femenino.

Al configurarse estereotipos y al ser los mismos una forma de discriminacion, se puede pensar que
la decision genera una violacion directa de la Constitucion por desconocimiento de los articulos 13

y 43 en tenor de lo dispuesto en la sentencia SU 349 de 2022.

Con todo lo expuesto, puede concluirse que el juez no actu6 con debida diligencia . En gracia de
discusion frente a la causa de la pérdida gestacional, el juez desconocid en su decision que existid
una efectiva puesta en peligro que se causo con la conducta de AFML, situacidon que da por sentada
la existencia de la antijuridicidad debatida en estrados y que permitia condenar por tentativa de

aborto sin consentimiento, ya que se demostré plenamente que existi6 actividad inequivocamente

8 Esto se evidencia en la proteccion exclusiva al bien juridico vida del no nacido y no a los derechos de CMMT como
mujer. Ante la denuncia instaurada, el procesado y su defensor sostuvieron hipdtesis que pretendian ponerla en el lugar
de instrumentalizacion y que fueron avaladas por el Juez con su decision: que su embarazo era mentira, que invento
todo porque estaba enamorada y porque queria dafiar su carrera, que ella misma se habia provocado la interrupcion y
que el aborto era inevitable por el sangrado previo que tenia; en ltimas se reproducen los estereotipos referidos por la
Corte, de mujer mendaz, instrumental, fabulosa, co-responsable.



dirigida al fin propuesto (Sentencia de Casacidon Penal, 2008) y que se presentaron los elementos

de la tentativa.

Adicionalmente, su falta de diligencia se evidencia en la ausencia de despliegue de la facultades
que le asisten al omitir la investigacion oficiosa en materia de violencias contra las mujeres y la

aplicacion del principio de congruencia flexible®.

Sobre lo primero, al comprobar que se habia configurado una violencia basada en género, el Juez
pudo remitir la investigacion a otro despacho en virtud de lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo
74 de la ley 906 de 2004, que establece que “No serd necesario querella para iniciar la accion
penal respecto de casos de flagrancia o en los cuales el sujeto pasivo sea menor de edad,

inimputable o se refieran a presuntas conductas punibles de violencia contra la mujer”(Congreso

de la Republica, 2004).

Adicionalmente, pudo acudir al principio de congruencia flexible decantado por la Corte Suprema
de Justicia y con base en el cual se establece que siempre y cuando los supuestos facticos no
cambien y el delito no implique una pena mas gravosa, puede condenarse por otro delito de la

misma especie®.

Otra de las graves omisiones en el presente caso, fue la de desconocer los precedentes judiciales
existentes; si bien es cierto que en el pais hay pocas sentencias -como ya se dijo en un acépite

anterior-, se puede evidenciar que hubo condenas cuando se produjo la muerte del no nacido o se

64 Al comprobar €l Juez la conducta reprochable del procesado, indicé en la audiencia del sentido del fallo que la
Fiscalia pudo imputar el delito de lesiones personales para lograr la proteccion de los derechos de la victima y en lo
demas guardo silencio.

65 Esta posicion ha sido decantada por la CSJ en multiples decisiones. Al respecto dice la CSJ que:

La Sala tiene precisado que «la acusacion es un acto ductil que permite incluso, sin causar infraccion al debido proceso,
condenar por “delitos” distintos al formuladoy, en concreto, cuando «(i) la nueva imputacion corresponda a una conducta del
mismo género (ii) se trate de un delito de menor entidad, y (iii), la tipicidad novedosa respete el nicleo factico de la
acusaciény!®l,

Aun cuando la Corporacion inicialmente sostuvo que la posibilidad que tiene el sentenciador de condenar por un
delito distinto al acusado estaba condicionada a que la Fiscalia asi lo solicitara, dicho criterio fue revisado con
posterioridad, de modo que actualmente no constituye condicion necesaria para la variacion de la calificacion juridica

de la conducta (Sentencia SP107—2018, 2018)


https://app.vlex.com/#WW/vid/874167598/l/_ftn6

atentd en este sentido®®. Inclusive en el precedente judicial del Tribunal Superior de Medellin en
contra de Ivan Santiago Echeverry, se constatd que hubo condena aun cuando existia una infeccién
urinaria que presentaba la mujer y que estaba siendo tratada porque podia producirse un aborto por

esta razon.

Resulta paraddjico encontrar que en ninguno de los procesos que cursaron hubo una pregunta a la
victima sobre sangrados previos para buscar absolver al procesado. Esta conducta ademas de
redundar en la revictimizacion de CMMT y contrariar una regla basica del analisis con enfoque de
género, evidencia que el derecho penal suele ser insuficiente cuando se trata de proteger los

derechos de las mujeres victimas, pero bastante eficiente cuando se trata de su persecucion.

Muchas han sido las mujeres criminalizadas y judicializadas en Colombia por abortar. Pocas las
probabilidades de ser absueltas en el marco de un proceso penal, por haber presentado sangrados
previos.®” Muy seguramente podremos encontrar en los relatos de quienes han pasado por estrados
judiciales que nunca existid la pregunta por hemorragias anteriores a la ingesta de pastillas o
practicas quirurgicas para interrumpir el proceso de gestacion y menos aun, que hubo extincion de

la accion penal o una sentencia favorable a sus intereses en caso de haber existido tal hecho.

Esto, sin embargo, no es lo que ocurre cuando es otro quien decide sobre el proceso gestacional
de una mujer, maxime cuando ese otro esta revestido del poder “propio” de la masculinidad, lo
que evidencia que una regla mas es desconocida en el presente caso: la de analizar los hechos, las
pruebas y las normas con base en interpretaciones sistematicas de la realidad, de manera que en
ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente

discriminado y como tal, se justifica un trato diferencial.

66 . . , .
Esto aun cuando en las teorias del caso que sostuvieron los defensores de los procesados, ponian a todas las mujeres
a las cuales se les practico el aborto en el lugar de ser objetos de instrumentalizacion o culpabilizacion.

67 Si bien se reconoce que hay avances significativos en la actualidad frente a la despenalizacion del delito de aborto
en Colombia (lo que probablemente conllevara a disminuir significativamente la persecucion penal), no puede perderse
de vista que siguen existiendo condicionantes para las mujeres que deciden interrumpir su proceso de gestacion —como
hacerlo antes de la semana 24-, so pena de ser criminalizadas.

Segtn el informe sobre la Criminalizacion del Aborto en Colombia de julio de 2021, entre 1998 y 2019, se han iniciado
alrededor de 5.500 investigaciones contra mujeres que han interrumpido su proceso de gestacion, de las cuales se registran 879
acusaciones frente a jueces y 346 sentencias condenatorias (La Mesa por la vida y la salud de las mujeres, 2021, pag. 24)



Por otro lado, la decision evidencia que el juez no adoptd criterios de flexibilidad de la carga
probatoria, a pesar de ser un caso de violencia basada en género. En el presente caso, no s6lo no se
flexibiliz6 la carga, sino que ademas el Juez pretendid que se lograra probar en juicio mas alla de
toda duda, no la culpabilidad del procesado, sino la viabilidad del embarazo, lo que resulta a todas
luces una expectativa inverosimil, irracional e ilegitima. Con la logica del operador judicial, se han
impuesto cargas irracionales y en absoluta desproporcionadas a CMMT. ;Quién puede demostrar
mas alla de toda duda la viabilidad de un embarazo hasta su culminacion? Ni la ciencia tiene esa
capacidad y menos atn una mujer que sangrd, como mas del 50% de las mujeres en proceso de
gestacion en el primer trimestre, como fue indicado por personal experto en salud que pasoé por los

estrados judiciales.

Actuar por fuera de los limites de la sana critica y la racionalidad en lo que respecta a la valoracion
probatoria como en este caso, configura un defecto factico tal como ha sido ya advertido por la

Corte Constitucional en muchos de sus pronunciamientos®,

Ante este panorama se concluye que el Juez desconoci6 el enfoque de género, y, de hecho, hizo
todo lo que no se debe hacer por parte de los operadores judiciales cuando se trata de violencias
basadas en género. El Juez perdi6 de vista la regla basica del rol transformador de las decisiones
judiciales para combatir la discriminacion y las violencias contra las mujeres, y en cambio, perpetro
una violencia mas en contra de CMMT: la violencia institucional. Aunque no existe controversia
sobre la imposibilidad de condenar cuando existe duda razonable a favor del procesado, lo que se

observa en el presente caso es que no existia tal duda, sino la plena conviccidén de su reprochable

%8 Al respecto ha dicho la Corte que:

11. Esta Corporacion establecio, en su multiple jurisprudencia, que el defecto factico se configura cuando: (i)
existe una omision en el decreto de pruebas que eran necesarias en el proceso; (ii) se verifica una valoracion
caprichosa y arbitraria de las pruebas presentadas; o (iii) no se valora en su integridad el material probatorio.
Asimismo, esta Corte puntualizo que el defecto estudiado tiene dos dimensiones, una positiva y otra negativa
12. La primera se presenta cuando el juez efectua una valoracion por “completo equivocada”, o fundamenta
su decision en una prueba no apta para ello. Esta dimension implica la evaluacion de errores en la
apreciacion del hecho o de la prueba que se presentan cuando el juzgador se equivoca: i) al fijar el contenido
de la misma, porque la distorsiona, cercena o adiciona en su expresion factica y hace que produzca efectos
que objetivamente no se establecen de ella; o ii) porque al momento de otorgarle mérito persuasivo a una
prueba, el juez se aparta de los criterios técnico-cientificos o de los postulados de la logica, las leyes de la
ciencia o las reglas de la experiencia, es decir, no aplica los principios de la sana critica, como método de
valoracion probatoria(Sentencia T 338 de 2018, 2018, parr. 338)



conducta, pese a lo cual se le absuelve con el argumento de que se trataba de un tipo penal de
resultado, en donde fue imposible demostrar la conexion entre el aborto y el acto del agresor. La
incorporacion del enfoque de género y la valoracion del tipo penal més alla de los bienes juridicos

del no nato, habrian dado lugar a una decision condenatoria.

El Estado le fall6 a CMMT vy le ha condenado a no recibir justicia por sangrar. Al tiempo, ha
favorecido a AFML por desangrarla, esto es, por despojarla de su derecho a maternar. Como
consecuencia de ello, ha trasmitido a la sociedad un mensaje devastador y es el de la impunidad

cuando se trata de violencias contra las mujeres.

Conclusiones

Alrededor del estudio de un caso de aborto sin consentimiento en el cual el Juez de Primera
instancia decidi6 absolver al procesado, atin cuando qued6 plenamente demostrado en juicio que
suministro furtivamente una bebida abortiva a la mujer gestante, se presentaron una serie de
reflexiones acerca del tipo penal del aborto sin consentimiento y los retos que presenta su

aplicacion a fin de lograr la proteccion del derecho penal con la victima.

El rastreo bibliografico muestra que en el derecho internacional y nacional existe un consenso
acerca del aborto sin consentimiento como un hecho de violencia contra las mujeres, en particular,
de violencia reproductiva. Esto contrasta con el poco desarrollo en la doctrina y jurisprudencia
colombiana, que obedece a que son pocos los casos que llegan a instancias judiciales y més pocos
aun los que culminan con una decision de fondo que genere reflexiones en los operadores de
justicia. Segun datos de la Mesa por la vida y la Salud de las Mujeres, en el lapso de 21 afios (entre
1997 y 2018), hubo 1.667 denuncias presentadas por aborto sin consentimiento, lo que equivale en
promedio a 55 casos por afio. De este universo de casos, el 54% fueron archivados, s6lo un 6,77%

tuvieron imputaciones, 5,14% acusacion y 4,63% condenas.

En lo que respecta al derecho a maternar debe decirse que, aun cuando no existe un tratado de
derechos sexuales y reproductivos, diversos drganos de derechos humanos han establecido que se

deben adoptar medidas para proteger la autonomia de las mujeres y que las mujeres en estado de



gestacion se consideran sujetos de especial proteccion, toda vez que se considera que la proteccion

del no nacido se efectua mediante la proteccion del ser gestante.

Como ha sucedido con muchos de los derechos humanos de las mujeres, los derechos sexuales y
reproductivos han sido desarrollados por via jurisprudencial y por esta misma ruta se ha precisado
que distintos procedimientos o actos que atentan contra la autonomia de las mujeres, entre los que
se mencionan la esterilizacion forzada y la prohibicion de la fecundacion in vitro, constituyen una
violencia basada en género en la modalidad de violencia reproductiva. A la fecha, no existen casos
de abortos sin consentimiento sometidos al SIDH, pero por la similitud en las caracteristicas con

otras violencias reproductivas, pueden deducirse similares conclusiones.

Un anélisis desde el enfoque de derechos humanos y de género realizado frente a los casos
sometidos ante la jurisdiccion penal, deberia concluir el caracter pluriofensivo del tipo penal y
considerar que el aborto sin consentimiento genera dafios materiales e inmateriales de la mujer
gestante y menoscaba los derechos reproductivos que implican la autonomia reproductiva de quien
lo padece, entendida dicha autonomia como la capacidad de las personas de decidir si quieren tener

hijos /as o no cuando, con qué frecuencia y el nimero, sin coaccidn, violencia o discriminacion.

El alcance de los derechos reproductivos para las mujeres es diferente por cuanto existen factores
bioldgicos, socioecondmicos y psicosociales que atraviesan su cuerpo. En razén de ello, resulta
imperioso implementar el enfoque de género cuando se analizan violencias reproductivas en
general y casos de aborto sin consentimiento en particular. Dicha perspectiva permite ver que existe
una intrinseca relacion entre la autonomia reproductiva y autodeterminacion, con otros derechos
entre los que se encuentran la dignidad humana, la libertad reproductiva, la integridad fisica y
moral, la vida privada y la intimidad, la igualdad y no discriminacion y el derecho a vivir una vida

libre de violencia.

Impedir a una mujer la decisiéon de conformar una familia y los términos en que quiere hacerlo,
significa relegarla a un lugar de minoria de edad en la que se niega su capacidad de dirigir su vida
conforme a sus convicciones por creerla incapaz de asumir sus consecuencias. La determinacion

sobre cuando procrear, cuanto procrear y como procrear (al igual que muchas otras determinaciones



sobre los cuerpos de las mujeres), ha estado en manos de otros, que, bajo nociones estereotipadas,

las despojan de libertad y autonomia para tomar sus propias decisiones.

Los estereotipos de género frente a la competencia y capacidad de las mujeres para adoptar
decisiones y los roles de género frente a la maternidad, limitan su autonomia. La practica del aborto
sin consentimiento se explica fundamentalmente a partir de estereotipos de género que deniegan el
trato a las mujeres como agentes morales capaces de tomar decisiones.

Estos estereotipos fueron los que condujeron al operador judicial a absolver al procesado en el caso
objeto de estudio. El analisis permite evidenciar que las reglas fijadas para incorporar el enfoque
de género fueron desconocidas casi en su totalidad, lo que conllevo al Juez a denegar el acceso a

la justicia de CMMT y desplegar una nueva violencia en contra de ella: la violencia institucional.

En sintesis, tramitar las denuncias por aborto sin consentimiento con perspectiva de género,
necesariamente implica tomar en cuenta el caracter pluriofensivo de este tipo penal y centrar su
analisis no solo en la materializacion del acto del aborto, sino en el consentimiento que la mujer
prestd o no para el procedimiento, asi como en los impactos que esa imposicion pudo tener tanto
en la expectativa de vida del no nato, como en los derechos de la mujer. Ignorar que las mujeres
también son sujeto pasivo del aborto sin consentimiento es abiertamente contrario a todos los
estandares internacionales y nacionales que imponen al Estado colombiano deberes especificos
para enfrentar integralmente la violencia contra las mujeres. Transformar las condiciones que la
hacen posible necesariamente debe poner en evidencia la discriminacion que sufren tanto por parte

de sus agresores, como en su paso por la administracion de justicia.
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