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Se presenta Amicus Curie a fin de ser
considerado para la demanda del
Hospital Universitario San Ignacio
contra la Superintendencia Nacional de
Salud, pidiendo la nulidad de la Circular
Externa 3 de 6 de abril de 2013.

Honorables Consejeros de Estado;

Respetuosamente, ADF International representada en este acto por Neydy Casillas Padron,
consejera legal de la organizacion, y por Irene Zegarra Ballon Quintanilla consejera legal
externa; presenta algunas consideraciones en atencién y en respaldo a la demanda
presentada por el Hospital Universitario San Ignacio en contra de la Superintendencia
Nacional de Salud pididiendo se declare la nulidad de la Circular Externa 3 de 6 de abril de
2013.

ADF International, es una organizacién que trabaja por la defensa de los derechos humanos
con mas de 2700 abogados y 200 organizaciones aliadas a lo largo del mundo. Cuenta con
oficinas en México, Nueva York, Ginebra, Bruselas, Estrasburgo, Nueva Delhi, Viena y
Washington D.C. Asimismo, cuenta con acreditacion ante diferentes organizaciones
internacionales, entre ellas: la Organizacion de los Estados Americanos, el Parlamento
Europeo, la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea, la Organizacion para
la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE); asi como con estatus consultivo ante el
Consejo Econoémico y Social de las Naciones Unidas.

Uno de los principales enfoques de la organizacion es la defensa de la libertad religiosa,

motivo que le lleva a emitir el presente amicus curie.
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SNS Superintendencia Nacional de Salud
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1. Antecedentes relevantes
1.1. La sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional

Mediante la sentencia C-355 de 10 de mayo de 2006 (en adelante, sentencia C-355 de 2006), la
Corte Constitucional resolvid respecto de las demandas presentadas por distintos ciudadanos en
contra de los articulos 122, 123, 124 y 32 numeral 7 de la ley 599 de 2000 (Cddigo Penal),
referidos al delito de aborto. A continuacion se expone un resumen de las consideraciones y la

decision de la Corte Constitucional.

La Corte consider6 que la penalizacién del aborto en todas las circunstancias implicaba la
preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus y el consiguiente
sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que a su juicio
resultaba inconstitucional. En particular, la Corte se refirié a una afectacion de los derechos de la
mujer a su dignidad, al libre desarrollo de su personalidad, a la salud, a la vida y a la integridad.

En segundo lugar, la Corte sostuvo que el nasciturusno poseia la calidad de persona, y que por tal
motivo la proteccion que merecia del ordenamiento juridico era de un menor grado. De hecho, la
Corte expres6 lo siguiente: fié el ordenamientgprotegeen principio el derechoa la vida de la
personahumana,( € )y de una manera diferente, protege al embrién humano, pues el uno

represental sercomotal y el otro la potencialidaddels e r . 0

De otra parte, la Corte refirid que i € es necesarioaplicar un juicio de proporcionalidadpara
decidir en qué hipétesisel legislador penal, con el propésitode protegerla vida del nasciturus,
termina afectandode maneradesproporcionaddos derechosde la mujer y transgraliendolos

limitesdentrodelos cualespuedeejercerelmargendec onf i gur aci - n. 0

A partir de tales reflexiones, la Corte declarbquei. . . no se i ncurre en delit
la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes
casos:(i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mujer, certificada por unmédico;(ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga
inviable su vida, certificada por un médico;(ii) Cuando el embarazo sea el resultado de una

conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
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consentimier®, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no

consentidas, o de incesto. o
En consecuencia, la Corte resolvio lo siguiente:

ARSegundo. Decl arar EXEQUI BLE el art2zculo 32, n

examirados en la presente sentencia.

Tercero. Declarar EXEQUIBLE el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no se
incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se
produzca en los siguientes casol: Quando la continuacion del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (i) Cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el
embarazo sealeaesultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de

6vulo fecundado no consentidas , o de incesto.

Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE laexprsi - n 6€éo0 en mujer menor de ¢c
en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000.

Quint o. Decl arar | NEXEQUI BLE el art2culo 124 d

Cabe mencionar ademas que, en una especie de obiter dictgl a Cort e precila- | o

N

objecién de conciencia no es un derecho del cual son titulares las personas juridicas, o el Estado.
Solo es posible reconocerl o a personas natur al
cabe advertir, que la objecién de conciencia haceresi@a a una conviccion de caracter
religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinion del
médico en torno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar el
desconocimiento de los derechos fundanestde las mujeres; por lo que, en caso de alegarse

por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a la mujer que

se encuentre en las hipétesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin
perjuicio de que posteriormente se determine si la objeciébn de conciencia era procedente y

pertinente, a trav®s de | os mecani smos establ e
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1.1.1. El salvamento de voto de los Magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo
Escobar Gil

Es menester observar el salvamento de voto presentado por los Magistrados Marco Gerardo
Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil a la Sentencia C-335 de 2006, especialmente por cuanto el
mismo resulta conforme con los argumentos que posteriormente expondremos con respecto al

pronunciamiento de la Corte.

A continuacién, se citan extractos del salvamento de voto:

fiLos magistrados que salvamos el voto consideramos constitucionalmente inaceptable la
distincién planteada en la Sentencia, segun la cual la vida égllsumano no nacido es tan solo

un Abi en, a ppso2qde la vida de las personas capaces de vida independiente si
constituye un derecho subjetivo fundamental. A nuestro paleceéda humana que aparece en

el momento mismo de la concepcién consgi¢ desde entonces y hasta la muerte un derecho
subjetivo de rango fundamentan cabeza del ser humano que la poagn ningiin momento

del proceso vital puede ser t,alrcualdaedassopdnasmelnt e c

mejor derecho a la dia 0 a la libertad de otro ser humano.

fiLos datos cientificos que demuestran que la vida humana empieza con la concepcién o
fertilizacion ya habian sido admitidos por esta Corporacibn como conclusiones validas
obtenidas por la ciencia contemporane€iertamente, como se vio, en la Sentencid33 de

1994 la Corte habia definido que la vida humana comienza con la concepcién y que desde ese
momento merece proteccion estatal; y lo habia hecho con base en datos cientificos que sirvieron
de fundamento probatio a la providencia. Por lo cualsostener lo contrario en una Sentencia
posterior, cambiando el sentido de la jurisprudencia, exigia desplegar una carga argumentativa
cientificamente soportada, que demostraclaramente que la vida humana no empieza &n e

momentoc osa que no hizo | a Sentencia. o
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1.2. La sentencia T-388 de 2009 de la Corte Constitucional

Con posterioridad a la emision de la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional resolvio
mediante sentencia T-388 de 28 de mayo de 2009 (en adelante, sentencia T-388 de 2009), respecto
de una accién de tutela instaurada por un ciudadano, a través de la cual solicitaba la realizacion de

un aborto para su pareja, a la cual representaba.

La pareja gestante del actor habia recibido un diagnostico medico que informaba que el nasciturus
presentaba una malformacion ésea. Una Junta Médica recomendé a la gestante someterse a un
aborto, con lo cual la EPS SaludCoop autoriz6 la hospitalizacion y el procedimiento y remitio a la
paciente a la ciudad de Barranquilla, en donde fue atendida en la clinica SaludCoop. Sin embargo,
en dicha clinica el médico exigi6 una fiorden de autoridad judicial p r e \antesdé proceder con la

practica del aborto.

El actor presentd la solicitud de tutela a nombre su pareja, demandando la realizacion de la practica
abortiva y la asuncion de costos por parte de SaludCoop. No obstante, el juez de primera instancia
se declaré impedido por razones de conciencia para conocer de la tutela, y ordend remitir la accién
de tutela a la Oficina Judicial para la designacion correspondiente. Sin embargo, su solicitud no fue
atendida, bajo la consideracion de que las creencias religiosas del funcionario judicial no podian
eximirlo de cumplir con su funcién. Asumiendo nuevamente la causa, el juez de primera instancia
resolvio negar la tutela, fundamentando su decision en objecion de conciencia. Pese a ello, el juez
de segunda instancia revoco en todas sus partes el fallo de tutela y concedié el amparo, ordenando
a la EPS SaludCoop que en un término perentorio de cuarenta y ocho horas procediera a realizar el

aborto.

Al conocer la causa, la Corte Constitucional refirié que si bien la solicitud, en dicho momento,
carecia ya de objeto Tpuesto que se habia cumplido con lo ordenado por el juez de segunda
instancia-, era pertinente que se pronunciara al respecto por tratarse de un asunto de especial
relevancia constitucional. De esta manera, decidi6 fallar de fondo. A continuacion se expone un

resumen de las consideraciones y la decisién de la Corte Constitucional.
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En primer lugar, la Corte tomd como premisas las regulaciones efectuadas por el Decreto 4444 del

13 de diciembre de 2006 del Gobierno Nacional, el cual posteriormente seria anulado. Partiendo de

ello, la Corte recalco el deber de las autoridades publicas T y de los particulares que actuaran en
esa calidad, como ocurria con las Empresas Promotoras de Salud - de remover los obstaculos que
impidiesen a la mujer gestante acceder a los servicios de salud en condiciones de calidad y

seguridad de modo que se protegieran en debida forma sus derechos sexuales y reproductivos.

En segundo lugar, la Corte se pronuncié sobre la posibilidad de las personas naturales y juridicas
de oponer objecion de conciencia a la realizacion de una préctica abortiva. Declaré lo siguiente: (i)
que la objecion de conciencia es un derecho constitucional fundamental que no puede ejercerse de
manera absoluta; (ii) que el ejercicio de la objecion de conciencia puede verse limitado en el
evento en que su puesta en préctica interfiera con el ejercicio de derechos de terceras personas; (iii)
que solo el personal médico cuya funcién implique la participacién directa en la intervencion
conducente a interrumpir el embarazo puede manifestar objecion de conciencia; (iv) que la
objecién de conciencia se debe manifestar por escrito y debe contener las razones que impiden al
funcionario llevar a cabo la interrupcion del embarazo; (v) que en cuanto es manifestacion de
intimas e irrenunciables convicciones morales, filosoficas o religiosas, la objecion de conciencia es
un derecho de cuya titularidad se encuentran excluidas las personas juridicas; y (vii) que las
personas que ostentan la calidad de autoridades judiciales no pueden excusarse en la objecion de
conciencia para dejar de cumplir una norma que ha sido adoptada en armonia con los preceptos
constitucionales y que goza, en consecuencia, de legitimidad y validez.

En tercer lugar, la Corte subrayd el caracter vinculante de las sentencias de constitucionalidad,
recordando sus previos pronunciamientos en el sentido de que incluso la parte motiva de las
sentencias tiene fuerza vinculante. Asi, cito la sentencia T-292 de 2006, en la cual declar6 que filas
autoridadesy los particulares estanobligadosa acatar los postuladosvinculantesde la parte
motivade las sentenciagle constitucionalidaden aquellosaspectogieterminantesle la decision
guesustenterta parte resolutivade talesprovidenciasasi comofrentea los fundamentokquela
mismaCortei n d i q WAeicdodalmente, la Corte comentd que filas principales razonesque
sustentarestaconclusionsondos:i) el respetoa la cosajuzgadaconstitucionalreconocidaen el

articulo 243 dela Carta, que se proyectaa algunosde los elementogle la argumentacion( éy
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i) la posiciony mision institucional de esta Corporaciénque conducena que la interpretacion
gue hacela Corte Constitucional,tengafuerzade autoridad y caracter vinculantegeneral,en

virtud delarticulo241delaCar t a. 0

Finalmente, la Corte resolvié confirmar la sentencia emitida por el juez de segunda instancia, que
revocd en todas sus partes el fallo de tutela emitido por el a qua Adicionalmente, debe
mencionarse que, entre otros mandatos, la Corte ordeno a la Superintendencia Nacional de Salud
(en adelante, la SNS) para que de manera pronta adoptara las medidas indispensables con el fin de
que las EPS e IPS i independientemente de si eran publicas o privadas, laicas o confesionales -
contaran con las personas profesionales de la medicina asi como el personal idoneo y suficiente
para atender el servicio de i i nt e r volunfar@ idel eemb a r (enzdelénte, i | V Bapo)los
supuestos previstos en la sentencia C-355 de 2006. Estas disposiciones de la Corte Constitucional
serian méas adelante alegadas como fundamento de las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de
2011 emitidas por la Superintendencia Nacional de Salud, las cuales serian finalmente anuladas,

como comentaremos mas adelante.
1.2.1. La aclaracién de voto del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez

Es preciso traer a colacion la aclaraciéon de voto formulada por el Magistrado Juan Carlos Henao
Pérez respecto de la sentencia T-388 de 2009, con respecto al pronunciamiento de la Corte
Constitucional en relacion al ejercicio del derecho de objecion de conciencia por parte de entes

colectivos.

Resulta ser el caso que, tal como refirié el Magistrado Henao Pérez y contrariamente a lo sefialado
por la Corte Constitucional, no existe un consenso en la jurisprudencia constitucional colombiana

en el sentido de proscribir el ejercicio de la objecion de conciencia institucional.
A continuacion, se cita un extracto de la aclaracion de voto:
fiLa mayoria de la Sala compartio la tesis seginla cual la prohibicion de la objecién de

concienciainstitucionaltuvo origenenla sentenciaC-355/06,con baseenla siguienteexpresion:

i C a teerdarademasguela objecionde concienciano esun derechodel cual sontitulareslas
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personasjuridicas, o el Estado.Sdo esposiblereconocerloa personasaturales,de maneraque
no puederexistir clinicas,hospitalescentrosde saludo cualquieraque seael nombreconquese
les denominegue presenterobjecion de concienciaa la practicade un aborto cuandoserelnan
las condicionessefialadasenestas e n t e Bstemiamoeéxtractosereitera en otras decisiones
jurisprudencialesSinembargotantoenla primeracomoenlas segundasentenciaso hubouna
argumentaciorsobretan importantetema.No sepuedeconcluir entoncesgueexisteuna postura
decantadacon relacion a la prohibicion dela objecionde concienciainstitucional o de persona
juridica en la jurisprudenciaconstitucionalcolombiana.Simplemate seha dadopor ciertauna
afirmacion que serepite en ciertosfallos, a pesarde que no se ha argumentadodebidamente
sobreesteproblemajuridico. Aunadoa que estetemano fue discutidopor la SalaPlenadurante
la elaboraciéndela sentenciaC-355de 2006,en la presentesentenciatampocoseargumentélo

suficientesobreel mismoo
1.3. La anulacién del Decreto 4444 de 2006 del Gobierno Nacional

Mediante Decreto 4444 de 13 de diciembre de 2006 (en adelante, Decreto 4444 de 2006), el
Gobierno Nacional habia pretendido reglamentar la prestacion de servicios de salud y la objecién
de conciencia en & paftirade la sentencia €4355 tle 2006fde W Edrte

Constitucional.

Sin embargo, a través de auto de fecha 15 de octubre de 2009, la Seccién Primera del Consejo de
Estado ordend la suspension provisional del Decreto 4444 de 2006 por considerar que el Gobierno
Nacional no era el organismo competente para regular la materia relacionada al aborto y a la
atencion de la salud en dicho campo, sino que, por el contrario, para proceder a su reglamentacién

requeria de la previa regulacién por parte del legislador ordinario.

Finalmente, mediante sentencia de 13 de marzo de 2013, la Seccion Primera del Consejo de Estado
declard la nulidad del Decreto 4444 de 2006, bajo los mismos fundamentos contenidos en el auto

de suspension.

La ultima sentencia, declaratoria de la nulidad, consider6 que ante la inexistencia de ley que

regulase | os casos en que fuer e pm@eompodinderceta | a ¥
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la potestad reglamentaria, por cuantoies presupuesto sine gqua non p
de tal facultad, la existencia de una ley o decreto ley que requiera ser desarrollada en virtud del

regl ament oo

Sefalé expresamente la Sala g u euarfil@ el Gobierno Nacional invoca las competencias que le

otorga el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica, necesariamente tiene que haber
previamente una ley o un decreto ley que reglamentar, a fin de cumplir con el mandato
constituco n a | de ayudar a | a Acumplida ejecuci - -n d¢
dispone esta norma constitucional no puede ejercerse en abstracto, ni frente a actos juridicos

di stintos de |l as |l eyes o decretos | eyes. o

En atencion a lo expuesto, la Sala concluyo que al no haber existido una ley para reglamentar, el

Gobierno Nacional habia configurado iuna i ndebi da injerencia en |
j udi,doigewimplicsbafi| a vi ol aci -n directa del artzculo
Politicao .

1.4. La anulacion de las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011 de la Superintendencia
Nacional de Salud

Tal como se refirio en lineas previas, la sentencia T-388 de 2009 de la Corte Constitucional
imparti6 ciertas instrucciones a la SNS con respecto a la puesta en marcha por parte de las EPS
e I PS de | a Al VEO en at en c¢355dn2008. Sihembaga, edllppuest o p

no determind la autorizacion de la SNS para actuar en calidad de érgano legislativo.

Sin perjuicio de lo anterior, a la fecha en que se encontraban ya suspendidos los efectos del
Decreto 4444 de 2006, la SNS expidid las Circulares Externas 58 de 27 de noviembre de 2009
(en adelante, Circular Externa 58 de 2009) y 03 de 27 de setiembre de 2011 (en adelante,
Circular Externa 3 de 2011), mediante las cuales impartié instrucciones en relacion con la
Al VEO vy, e n p aeadelitemaude la objeciorode copci@noial Gabe mencionar,
ademas, que ambas circulares presentaban textos bastante similares al contenido en el
suspendido Decreto 4444 de 2006.
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Mediante sentencia de 23 de mayo de 2013, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, anul6 las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011
por considerar que ni la normativa que regia a la SNS ni tampoco las sentencias de la Corte
Constitucional habian otorgado competencia a la SNS para regul a r el servicio de
tampoco la objecion de conciencia. Mas aun, manifesto la Sala que ambas circulares externas
contenian disposiciones idénticas a las del Decreto 4444 de 2006, lo cual significaria que la
SNS habria reproducido parte del contenido de un acto suspendido, lo cual se encontraba

claramente proscrito por el articulo 158 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Sefial6 la Sala que si bien la potestad reglamentaria recaia en el Presidente de la Republica,
quien, en dicho caso, con el Ministro de Salud, conformaba el Gobierno Nacional; existia un
limite para el ejercicio de tal potestad, en cuanto no podia exceder el espiritu de la norma que
reglamentaba. En consecuencia, observé la Sala que la SNS carecia de competencia para

regular las materias de las que pretendié ocuparse en ausencia de ley previa.

1.5. La Circular Externa 3 de 2013 de la Superintendencia Nacional de Salud

Pese a la anulacion de las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011, bajo el fundamento de

que la SNS careciade compet enci a para regul ar |l as materi a
conciencia; la misma entidad ha emitido la Circular Externa 3 de 26 de abril de 2013 (en

adelante, Circular Externa 3 de 2013), ocupandose nuevamente de las mismas materias que

abordaron las anuladas circulares externas y, una vez mas, ante la ausencia de la ley

correspondiente.

La Circular 3 de 2013 se dirige a los Prestadores de Servicios de Salud, Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios y Entidades Territoriales; impartiéndoles

i nstrucciones sobre | a obligatoriedad de prest
al respecto. Cabe mencionar, ademas, que la circular presenta un contenido particularmente

similar al otrora previsto por el Decreto 4444 de 2006 y las Circulares Externas 58 de 2009 y

03 de 2011.
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2. La presente controversia

El Hospital Universitario San Ignacio ha presentado demanda en contra de la SNS, solicitando que

se declare la nulidad de la Circular Externa 3 de 2013.

Alega el demandante que la SNS habria infringido las siguientes normas juridicas de superior
jerarquia: los articulos 6, 48, 121, 122, 150, 152, 189 y 334 de la Constitucion Politica, la Ley 100
de 1993 y la Ley 1122 de 2007 y el Decreto 1018 de

3. Nuestro pronunciamiento: incorreccion material y formal de la Circular Externa 3 de
2013

La Circular Externa 3 de 2013 resulta contraria al ordenamiento juridico nacional e internacional
vinculante para el Estado de Colombia, tanto desde una perspectiva material como formal. A

continuacionsepresentael fundamento de nuestra afirmacion.
3.1. Incorreccién material

La Circular Externa 3 de 2013, al igual que las sentencias C-355 de 2006 y T-388 de 2009, resulta

violatoria de los siguientes derechos fundamentales:

1 Al reconocimiento de la calidad de sujeto de derecho (articulo 6 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; articulo 1, inciso 2, de la Convencion Americana;
articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; articulo 14 de la Constitucion
Politica de Colombia; articulos 33, 34 y 74 del Codigo Civil colombiano; articulo 3 del
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia).

La afectacion se configura al desconocerse todos los efectos de la calidad de sujeto derecho

del nasciturus y consi derarl o como wun fisiejplest o de
términos propuestos por la sentencia C-355 de 2006-, desconociendo su derecho al
reconocimiento como sujeto de derecho.

1 A lavida (articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 6, inciso 1 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio; articulos 1y 4 de la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos; articulos 11 y 44 de la Constitucion Politica de Colombia; articulos 91 y 92 del

Caodigo Civil colombiano; articulo 17 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia de

Colombia).

La afectaci-n se configur a aflandpabiartamenteelr se | a
derecho a no ser privado de la vida de manera arbitraria.

1 A laigualdad y no discriminacion (articulos 1 y 2 de la Declaracion Universal de los
Derechos humanos; articulo 2, inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; articulo 2, inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; articulo 1,
inciso 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

La afectacidn se configura al otorgarsele una proteccion menor a la vida del nascituruscon
respecto a la de los demaés seres humanos, por la sola condicion de nacimiento.

1 A la libertad de conciencia y de religion, y la manifestacion de éstas en la objecion de
conciencia (articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; articulo 18
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo Il de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 12 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; articulos 18 y 19 de la Constitucion Politica de
Colombia).

La afectacion se configura al desconocer o limitar el derecho a la objecion de conciencia en
relaci-n con | a Al VEO.

1 A la libertad de asociaciéon (articulo 20 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; el articulo 22, inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
articulo 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 38 de la
Constitucidn Politica de Colombia).

La afectacion se configura, en particular, al negar un reconocimiento al derecho a la
objeci-n de conciencia de | as organizacione
afecta su libertad de auto-constituirse y auto-organizarse siguiendo la misién, principios e

ideario que mejor estimen.

1 Alainiciativa privada y la libertad de empresa (articulo 22 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; articulo 34 de la Carta de la Organizacion de los Estados

Americanos; articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia).

440 First Street NW, Washington, DC 20001 \ Phone: +1.202.393.8690 | Fax: +1.202.347.3622 | ADFinternational.org



19

La afectacion se configura como consecuencia de la previa afectacion al derecho de
asociacion por motivo de negarse el reconocimiento al derecho a la objecién de conciencia
de las organizaciones j ur 2di cas en relaci-n con | a #AlV
limitadas en sus derechos, se les impide tanto a ellas como a las personas que las

conforman ejercer sus derechos a la iniciativa privada y a la libertad de empresa.

En conclusion, en ninguna de las disipaciones anteriores se habla de un derecho al aborto o
se establece presupuesto del que aquél pueda ser inferido. Lo cual nos lleva a concluir
que al no existir un derecho al aborto como derecho fundamental, no podria en modo

alguno prevalecer sobre los derechos expresamente protegidos.

3.1.1. El caracter vinculante de los tratados internacionales de derechos humanos

Tal como establece el articulo 93 de la Constitucion de Colombia, il os tratados y ¢
internacionales ratificados pcgl Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben

su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales

sor e derechos humanos .rEsasiigue odo msttumento ptermraciofalodé o mb i a ¢
derechos humanos ratificado por el Congreso colombiano, pasa a formar parte del ordenamiento

juridico en una situacion de preeminencia respecto del derecho interno, considerdndose parte

conf ormante del denominado Ablogue de constitu

Es importante observar que lo anterior es asi no solamente en virtud de lo previsto por la

Constitucién de Colombia, sino por el caracter propio de los tratados internacionales. Tal como

sefiala el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, iuna parte n
podréa invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

trat.adoo
3.1.2. Lainterpretacion de los tratados internacionales de derechos humanos

Es necesario distinguir entre las normas que se crean por los tratados internacionales, las cuales

posen un carécter vinculante al adherirse un pais a aquéllos, y aquellas interpretaciones que se
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hacen de dichas normas ©por parte de | os |1l an
interpretaciones debieran limitarse a la intencién original de la norma, en aplicacion a la

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, puesto que su funcion es seguir el
cumplimiento de lo pactado.

Tanto en el sistema universal (ONU) como en el sistema interamericano (OEA) de derechos
humanos, a cada tratado internacional que se ha aprobado le ha correspondido la creacion de una
entidad encargada del seguimiento de su cumplimiento por parte de los Estados firmantes. Asi, por
ejemplo, en el caso de la ONU, el Comité de Derechos Humanos es el encargado de supervisar la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, supervisa el acatamiento de la Convencidn contra Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; y el Comité contra la Tortura, por su parte, supervisa el
cumplimiento de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. De otro lado, en el caso de la OEA, la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la CIDH) promueve la observancia de los derechos humanos en atencion a
los tratados internacionales del sistema interamericano, y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la Corte IDH) tiene competencia para conocer de los casos relativos al

cumplimiento de dichos instrumentos.

Ciertamente, en la labor que desempefan, los érganos referidos se veran en el entredicho de

realizar interpretaciones. Estas interpretaciones de las disposiciones de un tratado derivan de los

propios términos que preveu textq para lo cual debe atenderse a las reglas de interpretacion de

los tratados. De conformidad con el articulo 31, inciso 1, de la Convencién de Viena sobre

Derecho de los Tratados, iun tratado deber8 interpretarse d
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de ést@ngden

cuent a s u .Adicipnanerde, establdcd elaidiculo 32quei s e podr 8 acudir a
interpretacibn complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracién, para confirmaregitglo resultante de la aplicacion del articulo

31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31.:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o

by

i rrazonabl e. 0
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Siendo claras e ineludibles las reglas de interpretacion de los tratados recién citadas, es menester
precisar, por otro lado, que ninguno de los 6rganos de seguimiento de los tratados internacionales
de derechos humanos se encuentra facultado para emitir decisiones ni érdenes vinculantes para los
Estados firmantes, sino simples recomendaciones. Estas ultimas deben estar basadas en lo
acordado por los paises, pues de no ser asi se estaria ante una trasgresion de la funcién de los
tratados internacionales, violentandose asi los principios del derecho internacional, tales como el

respeto de la soberania y de la autodeterminacion de los pueblos.

En este sentido, si recurrimos a los textos legales que dieron origen a los organismos mencionados
-gue son, justamente, los tratados internacionales de derechos humanos-, veremos que algunos
informes, recomendaciones u observaciones que han emitido el Comité de Derechos Humanos®,
el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer?, el Comité contra la Tortura®,
y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos® han ido mas alla de lo acordado por los
Estados; hecho que representa un gran problema, aun cuando los pronunciamientos no tengan
caracter vinculante para los Estados, pues el simple actuar de esa manera ya significa una

extralimitacion de facultades por parte de los organismos de seguimiento.

No es ocioso considerar que a la misma conclusién arrib6 la Corte Constitucional colombiana en la

sentencia C-355 de 2006 cuando sefialo queis - 1 o | os tratados internac
humanos y no otro tipo de informes, sugerencias, recomendaciones y similares emanados de
entidades internacionales, pueden ser tenidos como pautas en la interpretacién de los derechos y
deber¢é consagrados en |l a Carta, a que se refiere

Si bien los organismos internacionales a que hemos hecho referencia se encuentran facultados para
realizar una interpretacion de los tratados internacionales Tcuando asi se requiera-, tal labor
solamente puede hacerse en consonancia con las normas de interpretacion de los tratados. De esta
manera, cualquier interpretacion separada de dichas normas iy, por ende, contraria al

sentido del tratado- carecera de validez, y los Estados estaran exentos de observarla.

! Articulo 41 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2 Articulo 21 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

® Articulos 19, 20, 21 y 22 de la Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
* Articulo 19 del Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos humanos.
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3.1.3. El marco juridico vinculante para Colombia reconoce al nasciturus la calidad de

sujeto de derecho y protege su derecho a la vida

Los instrumentos internacionales acogidos por Colombia reconocen claramente la calidad de

persona del nasciturus Asi se evidencia en el articulo 6 de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, cuando dispone que it odo s er h uma n oodas pagteseal der ec
reconoci mi ent o de sencopjuto ®mlos &rdtadogistednacipnales uello ¢ a o
regulan: el articulo 1, inciso 2, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuando

establece que fipara los efectos de esta Convencifwersona es todo ser humaapy el articulo 1

de la Convencion sobre los Derechos del Nifio cuando considera al nasciturusincluso bajo la
calidad de dni f§pralps eedof del laapredemte Gomwencion, se entiende por

nifio todo ser humano mende dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes |l a mayor2a de

En linea con lo anterior, los textos internacionales citados proscriben toda distincion injustificada

entre el ser humano nacido y el por nacer, pues tal conducta configuraria un acto de discriminacién

proscrito por los mismos instrumentos legales. En tal sentido, el articulo 1 de la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos establece que it odos | os seres humano
i gual es en di gnipleasdndoyen sdagticul @ uest o déa) oper sona ti e
| os derechos y I|ibertad proclamados en esta De
( € ) ebarticulo 2, inciso 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa que

Afcada uno de | os Estados Partes en el present e
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetosjuaisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Paelt o, S i
articulo 2, inciso 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que i ds Estados

Partes respetaran los derechos enunciados en laeptesConvencion y aseguraran su aplicacion

a cada nifYo sujeto a su jurisdicci:-n, sin di
naci mi e;nyt fondlndented el articulo 1, inciso 1, de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos declara que fi | destados Partes en esta Convencidon se comprometen a

respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
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toda persona gque est® sujeta a su jurisdicci

naci mi pato (é

En concordancia con el entendido sefialado, estos instrumentos internacionales también reconocen

y protegen de manera clara el derecho a la vida de todo ser humano: el articulo 3 de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos establece que it oddoi viirduo ti ene ;derecho
articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que fi e | derecho a
vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vidaar bi t rari amenteo vy, m8s c | aribn oa ¥mne e
impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad, ni
se |l a aplicar8 a |l as mujeres en estadalqdee gr av
hay que protegeryel articulo 6, inciso 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio estipula

queil os Estados Partes reconocen que tioyklo ni Yo
articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) estatuye que

Afitoda persona tiene derecho a que se respete s
e

n general, a partir del momento de | a concepc

Por otro lado, el reconocimiento a la calidad de persona y, por ende, de sujeto de derecho del
nasciturus previsto en el marco juridico internacional, tiene también su corolario en el

ordenamiento juridico interno colombiano.

En primer lugar, la Constitucion Politica de Colombia declara en su articulo 14quefit oda per son
tiene derecho al reconoci mY sguendo dichaeoriestagion,ele r s o n a |
Caodigo Civil colombiano desarrolla una serie de disposiciones legales a favor de un claro
reconocimiento de la personalidad juridica T especial, pero reconocida- del nasciturus dispone en

suarticulo33queil a pal abra persona en su sentido genei

ensuarticulo34,ill 8mase i nfante o nifYo, todo el que no
edad, o simplemente menorelqu® ha | | e g a d;yenauatiaulon(t|quer il soosnd
personas todos | os individuos de | aAsensmpogci € ht
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia contemplaensu articulo3queipar a t odos | os

de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de 18 afos. Sin perjuicio
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de lo establecido en el articulo 34 del Cadigo Civil, se entiende por nifio o nifia las personas entre

l os 0 y los 12 afos (é)o.

Nuevamente siguiendo el marco internacional, el ordenamiento juridico colombiano reconoce y

resguarda el derecho a la vida de todo ser humano. La Constitucion Politica establece en su

articulo 11 que i e | derecho a | ayewsdudrculoedd quea insvano | ol e®h o
fundament al es de ;d ©digo Givilfdispsne en buarticvld d,@ue 6 1 a | ey
protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de cualquiera
persona, o de oficio, las providencias que legzaan convenientes para proteger la existencia

del no nacido, siempre (u¥yensuartecwdo 9 quen sdee parl egsy/wunmem
gue la concepcion ha precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales, y no
mas que trescientogontados hacia atras, desde la media noche en que principie el dia de
naci mijyelrCédgade la Infancia y la Adolescencia reitera en su articulo 17quefil os ni fos,

l as nifas y | os adol escentes tienen derecho a

Podemos concluir entonces que en consonancia con lo establecido en el marco juridico
internacional el marco juridico nacional vinculante para Colombia también reconoce de manera
expresa que un ser humano es persona y por ende es poseedor de los derechos por él
contemplados; en otras palabras, se reconoce los derechos del nasciturusal reconocimiento como

sujeto de derecho, a la igualdad y la no discriminacién, y a la vida.

3.1.3.1.La jurisprudencia de la Corte Constitucional tiene una larga trayectoria de

reconocimiento a la inviolabilidad de la vida del nasciturus

Debe observarse que los derechos del nasciturusa su reconocimiento como sujeto de derecho y la
vida, habian venido siendo reconocidos y protegidos por la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia. Es en ese sentido que las sentencias C-355 de 2006 y T-388 de 2009 representan
una flagrante contradiccion respecto del criterio que uniformemente habia venido manteniendo la

suprema intérprete de la Constitucion.

A continuacidn se citan distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional en resguardo de los

derechos fundamentales del nasciturus
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Sentencia C-133 de 1994:

fiLa vida que la Constitucion Politica protege, comienza desde el instante de la gestdeadn
que la proteccion de la vida en la etapa de su proaascel cuerpo materno, es condicion

necesaria para |l a vida independiente del ser h

AEn virtud dstadoteneé olligaciondeestablecerparala defensadela vida
que se inicia con la concepcién,un sistemade proteccion legal efectivo,y dado el caracter
fundamentaldel derechoa la vida, su instrumentacionnecesariamenteebeincluir la adopcion
denormaspenalesque estan libradas al criterio discrecional del legislador, dentro de los limites

delo denamiento constitucional . 0

AEl reconocimiento constitucional de la primacia e inviolabilidad de la vida excluye, en
principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente
ordenadosa provocar la muerte de serestodavia no nacidos,y autoriza al legislador para

penalizarlos actosdestinadosa provocarsumu er t e . 0

A E mtencién a que la gestacidngeneraun ser existencialmentedistinto de la madre, cuya
conservaciony desarrollo, no puedequedar sometidoa la libre decisidh de la embarazaday
cuyavida estagarantizadapor el Estado,la disposicionconstitucionalen virtud de la cual "la
parejatiene derechoa decidir libre y responsablementel niumerode hijos", debeserentendida
en el sentidode que la pareja puedeejercer estederechosolo hasta antesdel momentode la
concepcion por consiguientedicha normano le da derechopara provocar la interrupcién del
procesode la gestacion,puesla inviolabilidad del derechoa la vida, estoes, a la existencia
humana,quereclamala tutelajuridica del Estado,asisteal ser humanodurantetodo el proceso

biolégicoqueseinicia conla concepcidry concluyecon el nacimientod
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Sentencia C-013 de 1997:

fi L @onstitucidnprotegeel dela vida comovalor y derechoprimordial e insustituible del cual es
titular todoserhumano,desdeel principio y hastael final desu existenciafisica.o

AEN criterio de estaCorte, la vida que el Derechoreconocey que la Constitucion protegetiene
su principio en el momentomismo de la fecundaciény se extiendea lo largo de las distintas
etapasde formacion del nuevoser humanodentro del vientre materno,contintaa partir del

nacimientodela personay cobijaa éstaa lo largodetodosuciclov i t al . 0

ANingan criterio de distincion es aceptable,a la luz del Derecho, para suponer que esa
proteccidnconstitucionaltengavigenciay operanciatnicamentea partir del nacimientode la

personap quedebasermenosintensadurantelas etapaspreviasal alumbramientad

Sentencia C-591 de 1995, que se pronuncia respecto de la constitucionalidad de los articulos 90, 91

y 93 del Cddigo Civil que establecen la existencia legal de la persona con el nacimiento:

i D éas dos normasanterioresse deduceque la existencialegal comienzaen el momentodel

nacimiento;y la vida, en el momentodela concepciono

i E el periodocomprendidcentrela concepciény el nacimiento,esdecir, durante la existencia
natural, se aplica unaregla del DerechoRomano,contenidaen esteadagio: i | n fcanoneptus
pro nato habetur, quotiesde commodisejus a g i t ragladqye en buen romancese expresa
asi: i Edoncebidosetienepor nacidoparatodolo queleseaf avorabl e o

Sentencia T-223 de 1998:
fiLa Constitucion buscapreservaral no nacido en aquello que le esconnatural y esencial:la

vida, la salud, la integridad fisica, etc. Tanto asi, que en desarrollo de los preceptos

constitucionales,la legislacion penal castiga severamentelas conductas que conducen al
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menoscabale dichosinteresegArt. 343 CdodigoPenal),y la civil conceddacultadesexpresasl

juezpara custodiarlos(Art. 91 CodigoCivil).o
Sentencia T-872 de 2004, Sala Sexta de Revision:

i é la Corte, por interpretacion de la ConstitucidGrantiza la proteccién de la vida
delnasciturus(art. 11 C.P.)y, por esa via, proyecta hacia el futuro la proteccion necegsia
garantizar la integridad de los derechos de los nif{est. 44 C.P.),que prevalecen sobre los

derechos de los dema

En atencion a la postura tradicionalmente manifestada por la Corte Constitucional, rechazamos la
correccion de las sentencias C-355 de 2006 y T-388 de 2009, no solamente por resultar contrarias
al marco juridico vinculante para Colombia, sino también por contrariar los previos

pronunciamientos de la Corte.

Debe observarse que la ratio decidendique llevé a la adopcion de las sentencias ultimamente
citadas, no ha perdido vigencia, en tanto el fundamento de la calidad de sujeto de derecho del

nasciturusse mantiene inamovible en la dignidad humana.

3.1.3.2.Precision respecto del articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos

Cabe hacer una precision con relacion al articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, en atencién a ciertos pronunciamientos de la CIDH y la Corte IDH sobre el mismo.

En un pronunciamiento emitido respecto del casoi Whi t e . PB4t &d olsCIDHini dos o
afirmo que la expresionien gener al |, a partir (dcentenidoreoa ehent o d
articulo 4, no buscaba reflejar la intencion de modificar el concepto del derecho a la vida que
prevalecié en la aprobacion de la Declaracién Americana, que fue aquel que no especificaba el
momento inicial de la vida. Esta postura ha suscitado el planteamiento de que la Convencion
Americana no reflejaria una proteccion del derecho a la vida desde la concepcion. Corresponde

aqui refutar tal asuncién infundada.
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En primer lugar debe decirse que la consideracion de la CIDH fue contraria a lo que previamente

habia sostenido el comisionado Tom J. Farer Tquien estaba entre la mayoria en el
pronunciamiento sobrei Whi t e y Pot t e r-alcomenté sl Pactoadde San Jddérarited 0 s O
el Congreso de los Estados Unidos en 1979, cuando afirmo que fiEstados Unidos deberia
rehusarse a aceptar |l a preclusi-n c°aDeéygl ri ca ¢
modo, el comisionado Andrés Aguilar parecio reconocer que bajo la Convencion Americana no

era procedente la practica de un aborto, pues emitioé una opinidn concurrente en la que recalcé que

él alcanzaba su decision so6lo porque los Estados Unidos no debian ser juzgados a la luz de la
Convencidn, sino solamente de la Declaracion Americana, la que permitiria que cada Estado

regulara el tema de la proteccién de la vida durante la gestacion®. Adicionalmente, afirmé que fi | a

vida del ser humano comienza en el momento mismo de la concepcion y deberia merecer desde

este momento plena protecci-n, tant'o en el der

Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que en modo alguno sostuvo la CIDH que en virtud de la
expresion A e n g e maedesgerializacion del aborto fuera compatible con la Convencion
Americana. Si bien la CIDH ha considerado que la expresion i e n gl edonpetanida en el
art2zcul o 4, anota cierto car8cter fApermisivoo;

precisar los alcances de dicho caréacter.

Adicionalmente, debe mencionarse el hecho de que durante los trabajos preparatorios de la
Convencién Americana, los representantes de Estados Unidos y Brasil propusieron eliminar toda
referencia en el texto del articulo 4 a la concepcion como el momento inicial de la vida. Sin
embargo, los demas paises se opusieron a tal propuesta, lo cual deja muy en claro la postura que
mantenian. Finalmente, cabe observar, ademas, que la inclusion de la alusién a la concepcién

habfa sido incluso recomendada por el Consejo de la Organizacién de los Estados Americanos®.

Afirmamos que, no existiendo iy aun si existiese- un pronunciamiento claro de la CIDH o de la

Corte IDH respecto del término i e n g e delanticald £de la Convencion Americana, éste

°Citado en TheUrbhd® N ,Notiirro. 18, pp. 176-177.

®CasBabyBop, opini-n concurrente del Dr. Andr ®s Aguilar M.
" Ibidem, parr. 8.

& Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion Nro. 23/81, Caso 2141 Estados Unidos, 6 de marzo de

1981, OEA/Ser.L/VI1.54 Doc 9 Rev. 1, 16 de octubre de 1981, parr.. 27.
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deberia ser aplicado de manera restrictiva, admitiendo como regla general la defensa de la vida
humana desde su concepcion. Esta interpretacion es no solamente concordante con los trabajos
preparatorios de la Convencion, sino también con una interpretacion literal de la misma, la cual
debe observar el principio deut res magis valeat quam per&as decir, debe excluir
i nterpretaciones g ue eh genera, na partur e rmorhenta della f r a

concepci - -no

En consecuencia, haciendo una adecuada aplicacion del término i e n g e deleartialb 9,
solamente podria darse cabida a interpretaciones muy restrictivas de una afectacion a la vida del
nasciturus Reconocida doctrina considera®™, por ejemplo, que bajo tal ambito de permisibilidad
podrian considerarse como no sancionables a aquellas terminaciones del embarazo que resulten de
| a aplicaci - moddle 'feg deiuriapabgtos mdirettos.

Por otro lado, en el caso i Art avi a Mur il | o yla @otterlIDHs hizcuna Cost a
interpretacion en la que considerd que el termino A ¢ 0 n ¢ e pekarticullo 4 haria referencia al
momento de la implantacion del embridn. Sin embargo, la Corte omitid observar el articulo 1 de la
Convencién Americana, en donde se establece que todo ser humano es persona,
independientemente de su implantacion; en otras palabras, el cigoto es un cigoto humano y no de
otra especie animal. En este sentido, la Corte relativiza la abundante evidencia cientifica que
reconoce al cigoto como un organismo humano vivo que alberga todas las instrucciones genéticas

necesarias para el desarrollo del embrion®® , y contradice, ademés el propio sentido del articulo 4,

° En virtud de este principio, icuando un tratado da pie a dos interpreta
tratado surta los efectos adecuados y la otra no, la buena fe y el objeto y fin del tratado requieren que se adopte la

pri mer a i n.tVéaseNACIONES WNIDAS, Anuario de la Comision de Derecho Internacianablumen

1. Naciones Unidas, Nueva York, 1967, p. 240.

0 Asi lo considera, por ejemplo, Alvaro Pall Diaz. Véase: PAUL DIAZ, Alvaro. i St at us of the unbo
American Convent i on: enaRavista luskt Braxis, Afo L8 Nroel, 2012, ppr 64-118.€ 0

1 E| principio de doble efecto es un principio de razonamiento practico que sirve para determinar la licitud o ilicitud

de una accion que produce o puede producir dos efectos, de los cuales uno es bueno y el otro es malo. Para tal fin, este

principio se basa en la relevancia de la distincién entre voluntariedad directa y voluntariedad indirecta. Véase:

MIRANDA MONTESINOS, Alejandro. i E | Principio del Dobl e Efecto y su rel
en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 35, Nro. 3, Santiago, 2008.

YEs menester distingui rieeoneiamene llamddo-fMiaborto t edap®ctiodod. el
primero se presenta como una consecuencia no deseada de una intervencion médica dirigida exclusivamente a proteger

la vida o salud de la madre; el segundo es resultado de una préctica directamente encaminada a provocar la muerte del

no nacido, siendo por ello antijuridico.

Y“Sotienen |l os embri-logos Ronan O& Rahilly y Fabiola |
fertilizacion es un hito critico porque, en circunstancias ordinarias, un organismo humano nuevo, genéticamente
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el cual no es otro que el de reconocer y proteger el derecho a la vida de todo ser humano desde el

momento en que se da origen al cigoto.

Sin duda alguna, frente a una interpretacion desacertada ien el sentido de desconocer la realidad
bioldgica y la evidencia cientifica que sirven de respaldo a la legislacion- de la Convencién
Americana; corresponde que los Estados ien ejercicio de su soberania y en cumplimiento de sus
reales obligaciones internacionales- preserven la proteccion legal a la vida humana de la manera

que han venido estimando acertada desde tiempos antiguos.

La Corte IDH ha considerado también ique | a i nterpretaci-n hist
antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirenao es procedente otorgar el
estatus de p e (fundamerto 222). Coesidetamos, simembargo, que tal postulado

se opone frontalmente al articulo 1, inciso 2, de la Convencion Americana, el mismo que
expresamente establecequefipar @ fle@es os de esta Convenci.-n, p e
Este enunciado debe interpretarse, evidentemente, segin las reglas de interpretacion de los

tratados, pero ademas a la luz de la evidencia cientifica, la misma que ha demostrado i como ya

expresamos- que el embridn es un individuo de la especie humana.

Finalmente, cabe anotar que los efectosde la sentencia dictadaenelcasoin Ar t avi a Mur i |
Co st a sdéhivinculantes Unicamente para las partes de dicho proceso. Si bien puede
observarse que las interpretacionegfectuadas por la Corte IDH serian vinculantes para Colombia,
debe distinguirse entre una vinculacion A f o r ypank ® ma t e. Mierdrds que la primera se
erige a priori, en virtud de las obligaciones asumidas por el Estado de Colombia; la segunda se
efectiviza en cada caso concreto, cuando la obligacion resulta efectivamente exigible con base en

una interpretacion correcta de los instrumentos internacionales suscritos por el Estado colombiano.

distinto, es formado cuando los cromosomas provenientes de los pronicleos del macho y de la hembra se mezclan en
el ovocito. Esto es verdad aunque el genoma embrionario no esté realmente activado hasta que 2-8 células estén
presentes en 2-3 dias. Y contintan, sefialado que a pesar de los varios hitos del periodo embrionario, el desarrollo es
continuo y no un proceso saltatorio; razén por la cual, la seleccidn de los eventos prenatales pareceria ser ampliamente
arbitraria. Véase: O'RAHILLY, Ronan y MULLER, Fabiola. Human Embryology & Teratology. Tercera edicion.
Wiley-Liss, Nueva York, 2001, p. 8.
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En concordancia con lo anterior, debe atenderse a que el alcance de las interpretaciones efectuadas

por la Corte IDH para la labor de la Corte Constitucional, se limita a uno de caracter hermenéutico,

tal como fuera referido por esta Gltima corte en la sentencia C-370 de 2006: fiLa jurisprudencia de

las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio
hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
h u ma nkn ss@® caso, es importante tomar en cuenta la posibilidad de que la Corte IDH incurra

en error al interpretar la Convencion Americana.
3.1.3.3.La inexistencia de un derecho al aborto

Debe observarse que ningun tratado internacional de derechos humanos reconoce la existencia de
un derecho al aborto; hecho que fue admitido por la Corte Constitucional en la propia sentencia C-
355 de 2006. Por el contrario, los tratados internacionales reconocen el derecho a la vida desde la
concepci - n, l o cual det er mi na ol aini ndeearesihsot ean c i

los textos de los propios tratados.

Contravendria el propio Derecho de los Tratados el pretender colocar al nasciturusen una segunda
categoria, subordinando un derecho de primera generacion y de caracter fundamental como es el
derecho a la vida, frente a un derecho que no se encuentra reconocido en el Derecho Internacional.
A continuacién, se refutan los postulados que se han presentado para alegar la existencia de un

derecho al aborto en el Derecho Internacional.

En particular, se ha pretendido interpretar que la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer contendria implicitamente un derecho al aborto. Sin

embargo, en modo alguno las disposiciones de la Convencion permiten interpretar que se

reconozca un derecho al aborto. El texto del articulo 1 simplemente dispone que il a expr e s
"discriminacion contra la mujer” denotara toda distincién, exclusion a restriccion basada en el

sexo que tenga por objeto o por resultado mseabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, socialc ul t ur al y c¢civil 0 Pernsu parie, el agticulo 42 otra
simplemente establece que il os Estados Partes adoptar8n toda
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eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin derasesn
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica,

i nclusive | os que se refieren a | a planificaci
la mujer servicios apropiados en relacion con el embayeel parto y el periodo posterior al

parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion
adecuada dur ant e el Esimpbriante abgerwvar ef tenbr eon quesestatilamac i a . 0
disposicion establece una proteccion a la mujer embarazada, siendo clara la intencion de proteger a

la mujer y al nuevo ser humano que lleva en su vientre. Por el contrario, no se contempla en

ninguna disposicion la posibilidad legitima de dar muerte al nasciturus.

De igual manera, se ha buscado sostener que la Convencion Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer considera a la penalizacién del aborto como un

acto de violencia contra la mujer. Sin embargo, ello no se desprende del tratado, el cual dispone en
suarticulolqueidebe entenderse por violencia contra
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,

tanto en el ambito publico como en el privado

Por otro lado, cabe observar que la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer protege la vida del nasciturusal disponer en su articulo 12 que

flos Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiadaglacion con eembarazé o
(Subrayado nuestrpal igual que lo hace la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar

y Erradicar la Violencia contra la Mujer al estatuir en su articulo 4 que fitoda mujertiene derecho

al reconocimiento, goce, ejeécm y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos hubstoss.

derechos comprenden, entre ot r (Ssbrayadonuestio) der ec h

Pero en todo caso, podemos acotar que en el negado caso quelas Convenciones comentadas
hubieren contenido un reconocimiento de un supuesto derecho al aborto, dificilmente habrian sido
aprobadas por la mayor parte de la comunidad internacional, puesto que una gran mayoria de
paises reconoce el derecho a la vida del no nacido, habiendo asi ratificado tratados internacionales
en ese sentido, mismos que se encuentran en concordancia con las legislaciones nacionales, que

protege el derecho a la vida del nasciturusEstablece el articulo 53 de la Convencion de Viena
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sobre Derecho de los Tratadosqueies nul o todo tratado que, en e
esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de

la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma

gue no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una wiéenor de

derecho internacional general gqgque tenga el mi s

El articulo 53 de la Convencion de Viena hace referencia a lo que se ha denominadofii us cogen s
0 normas imperativas de derecho internacional general. Al respecto, sefiala la profesora de

Derecho Internacional Publico, Florabel Quispe Remén:ié son nor mas de Derech
Gener al (é) su existencia genera obligaciones
radica en la naturaleza especial del objeto que protegen, ygmdo e torna en una exigencia en

el mundo. Situaciéon que hace que se ubique en la cuspide del orden juridico internacional. Es de
recordar que la proteccion de los valores esenciales e inherentes a la dignidad humana siempre

sera esencial en cualquierlag del “mundo o

Una de esas normas de derecho internacional general a las que se hace referencia en el texto
citado, es precisamente la proscripcion de la privacion arbitraria de la vida, la cual se encuentra
reconocida en los tratados internacionales de mayor relevancia, mismos que se dirigen a todo ser
humano. Si bien no todos los paises del mundo han suscrito estos instrumentos, debe acotarse que
la condicién de norma de ius cogensio implica que todos los Estados la hayan reconocido de esa
manera. El articulo 53 hace referencia al reconocimiento por parte de la comunidad internacional
de Estados en su conjunto; sin embargo, ello no debe entenderse como la totalidad de los Estados.
Por el contrario, la practica ha demostrado que para el reconocimiento de una norma con estatus de
norma imperativa, basta la aprobacion por parte de algunos estados cuya presencia en el mundo

sea importante e influyente™.

“QUI SPE REMEN, Florabel. fAlusnopbpg&nsrehaei mwisoemal | de
Revista de Derecho, N° 3dniversidad Carlos Il de Madrid, Barranquilla, 2010, p. 47.

> Cfr. MARINO MENENDEZ, F. Derecho Internacional PuablicoTrotta, Madrid, 1999, p. 329; GUTIERREZ

ESPADA, C. Hacia un compedio de Derecho Internacional Public®M, Barcelona, 1991, p. 149; REMIRO

BROTONS, A. y otros. Derecho InternacionalMc Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 25.
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Tal como sefala la profesora Florabel Quispe, ino hay duda de que uno de
partedell us cogens es preci s'Dedgoat anerase hadsenade enklo a | a

sistema interamericano®’.

3.1.4. El marco juridico vinculante para Colombia reconoce y protege la objecion de

conciencia

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce en su articulo 18 que: it od a

persona tiene derechola libertad de pensamiento, conciencia y religiéste derecho incluye la

libertad de cambiar de religibn o de creencia, asi comdébertad demanifestar su religién o

creencia individual o colectivamentetanto en publicocomo en privado, por la ensefiania,

practica, el culto yla observancia ( Subrayado nhuestr o)

De la misma manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en su
articulo 18 que:

nl. Toda per s on aibettad denpensathientoe ade lcancieacialy de réligesie

derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccién, asi

como lalibertad de manifestasu religion o sus creenciasmdividual ocolectivamentetantoen

publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los riess,practicasy la

enseflanza.

2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertagrdes den

adoptarla religién o las creencias de su eleccién

3. La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias estara sujeta Unicamente a
las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, ellarden,

salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.

(é)0 (Subrayado nuestro).

1® QUISPE REMON. Op. Cit., p. 61.
"Corte I nteramer.i

cana de Derechos Humanos. fiCaso Vi
fiNi Tos de | a Call eo

'l ag
), sentenc-14 de 19 de noviembre de 1
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En igual sentido, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, establece en

suarticulollqueiit oda p er sderedw det profesarelibremente una creencia religiosa y

demanifestarla y practicarlaen publiogp en privadoo (Subrayado nuest

Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 12 lo

siguiente:

Afl. Toda per s on hbertad de noaciencia ¥y deaeigioiEste déreecho implica la
libertad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de religiébn o de creencias, asi

como lalibertad de profesay divulgar su religiébn o sus creeias, individual ocolectivamente

tantoen publicocomo en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar

su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esté sujeta Unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la

salud o la moral publicos o los derechos o libertadekd@&emas.
() (Subrayado nuestro)o

Debe observarse los términos empleados por estos instrumentos internacionales para hacer
referencia al contenido del derecho a la libertad de conciencia, de pensamiento y de religion. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos refiere que la libertad de conciencia incluye el
derecho a manifestar la religion o creencia por medio de, entre otras cosas, la practica La misma
linea siguen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no
utiliza el término referido a la practica; sin embargo, es clara cuando sefiala expresamente que
finadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menodealizertad de conservar

su religion o sus creencia@s.

De esta manera, las libertades de conciencia, de pensamiento y de religion se configuran no

solamente como un derecho a mantener las propias creencias y convicciones, sino también a
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manifestarlas y comportarse de acuerdo con ellas. Asimismo, cabe precisar que dichas
libertades abarcan tanto las creencias personales como aquellas que estén basadas en una
religion. En particular, se entiende a la libertad de conciencia como el derecho a fiactuar de
acuercb con su propia ideologia o creencia y a oponerse a hacer algo que contradice

radicalmente esa ideologia o creengias aunque sea | Mpuesto | egal men

En virtud de que el derecho a la libertad de conciencia incluye el derecho a oponerse a préacticas

quecont radi gan | a propia concienci a, es que se r
quenoessinolafir esi stencia que el individuo ofrece al
en conflicto con s°A respecta g impostantepeesisar fue la dbjacive s O

de conciencia incluye pretensiones motivadas por razones axioldgicas en general, y no solamente

de contenido religioso o ideoldgico®.

En el derecho interno colombiano, existe un reconocimiento de caracter constitucional a las

libertades de conciencia, de religion y de religion. La Constitucion Politica establece en su articulo

18queise garantiza | a |ibertad de pensamiento. )
conci pensuarteubo 19quel s e g ar an tdide ailtod. Boda peréoeartiéna derecho

a profesar | ibremente su religi - n;yypnsuartiodlo f undir

20 opwe glaranti za a toda persona |l a |li.bertad de

La propia Corte Constitucional ha reconocido el cardcter fundamental de la objecién de
concienci a, e nt eegistencia a dobedeecer un anperativb pridito invocando la
existencia de un dictamen de conciencia que impide sujetarse al comportamiento @rescritp h a
precisado ademés que se trata de un derecho de aplicacion de inmediata y que no requiere, por

tanto, de interpositio legislatorig'.

¥ MOSQUERA MORELOS, Susana. El derecho de libertad de consciencia yigigin en el ordenamiento peruano

Palestra Editores S.A.C., Lima, 2005, pp. 134-135.

¥ LOPEZ, J. Objecién de Conciencia Farmacéutica. Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona, 1997.

% R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZTORRON. Conflictos entre conciia y ley. Las objeciones de conciencia

2. lustel, Madrid, 2012, p. 37.

fLa falta de previsi-n legislativa sobre el particular
derecho, el cual podria ejercerse con base directamente en la €ant u \¢éase: €arte Constitucional de

Colombia, Sala Plena, sentencia C-728 de 14 de octubre de 2009.
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Ademas de ser un derecho de aplicacion inmediata, la objecion de conciencia goza de la proteccién
de la accion de tutela, de conformidad con lo previsto por los articulos 85 y 86 de la Constitucién

Politica.

Por otro lado, si bien los derechos fundamentales se predican y reconocen en principio respecto de
las personas naturales, muchos de ellos requieren, para su efectividad, de un ejercicio por parte de
organizaciones o colectivos de personas. Asi se ejercen, por ejemplo, los derechos a la libertad de

asociacion y a la libertad de empresa.

En el caso de las libertades de conciencia y de religiéon, su manifestacion en la objecion de
conciencia puede ser perfectamente ejercida de manera individual, en tanto se salvaguarda la
proteccién de las intimas convicciones de cada individuo frente a un mandato legal determinado.
Sin embargo, atendiendo a que el ser humano es por naturaleza un ser social, es un hecho
irrefutable que para la concrecion de un fin o un bien deseado, se une muchas veces a otros seres
humanos , formando asi una organizacién de personas. Esta organizacion, entonces, no es un ente
vacio, sino un ente colectivo compuesto de personas unidas por el animo de lograr un fin valioso,
el cual muchas veces se encuentra estrechamente ligado a la conciencia de las personas. Por ello es
que debe protegerse también la objecion de conciencia en el marco colectivo; pues de lo contrario
no solamente se afectaria el derecho a la libertad de conciencia sino también el derecho a la

libertad de asociacion.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido constante en el sentido de reconocer

derechos fundamentales a las personas juridicas. Considera el profesor colombiano Vicente
Priectoqueise trata de un ejercicio conpersonafisicade apl
extendiendo y reconociendo por esta via a las personas juridicas los derechos fundamentales de
las personas naturales. Este reconocimiento se mueve en dos lineas: derechos de las personas
juridicas en cuanto tales; y derechos de las misemscuanto que constituyen un reflejo o

proyecci-n de |l os derechos fundament@dles de | a

ZPRI ETO, Vicente. fADimensiones individuales eRevVistast i tuci
General de Derecho Candnico y eho Eclesiastico del EstadBogota, 2012, p. 29.
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En primer lugar, cabe citar la sentencia T-411 de 1992%° de la Corte Constitucional, en la cual la

Corte sefialé que i p a r a ectosrslacientidos con la titularidad de la accion de tutela se debe
entender que existen derechos fundamentales que se predican exclusivamente de la persona
humana, como el derecho a la vida y la exclusion de la pena de muerte (articulo 11); prohibicién
de desaparicion forzada, torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 12);
el derecho a |l a intimidad familiar (art2zculo
exclusivos de los individuos aisladamente considerados, sinbiéa en cuanto se encuentran
insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de defender
determinados ambitos de libertad o realizar los intereses comunes. En consecuencia, en principio,
es necesario tutelar los derechos consiitnales fundamentales de las personas juridicas, no per

se, sino que en tanto que vehiculo para garantizar los derechos constitucionales fundamentales de
las personas naturales, en el caso concreto, a criterio razonable del Juez de Tutela. Otros
derechos constitucionales fundamentales, sin embargo, las personas juridicas los poseen
directamente: es el caso de la inviolabilidad de la correspondencia y demas formas de
comunicacion privada (articulo 15 de la Constitucion), la libertad de asociacion sir(ditilulo

38) ; el debido proceso (artzculo 29), entre
constitucionales fundamentales por dos vias: a) indirectamente: cuando la esencialidad de la
proteccion gira alrededor de la tutela de los derechos dme#bnales fundamentales de las
personas naturales asociadas; b) directamente: cuando las personas juridicas son titulares de
derechos fundamentales no porque actian en sustitucion de sus miembros, sino que lo son por si
mismas, siempre, claro esta, queog derechos por su naturaleza sean ejercitables por ellas

mi s maso

En segundo lugar, en la sentencia T-396 de 1993* (M. P. Vladimiro Naranjo Mesa) la Corte
consideroqueil a persona jur2dica no es ‘titular de |
es cierto, pero si de derechos fundamentales asimilados, por razonabilidad, a ella. No tiene el
derecho a la vida, pero si al respeto a su existencia juridica (cfr. art. 14 C.P.). Igualmente, se
encuentra que por derivacion légica, por lo menos, es titukardérechos constitucionales

fundamentales, los cuales se presentan en ella no de idéntica forma a como se presentan en la

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 17 de junio de 1992.
24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 16 de setiembre de 1993.
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per s ona . Seadtinweoma djemplos los derechos de las personas fisicas a la libertad, a la

propiedad, a la igualdad, al buen nombre, al debido proceso, a la honra, a la libre asociacion y a la

libre expresion. Asimismo, con respecto al derecho fundamental a la libertad religiosa se afirma:

ALa | i bertad de cultos es el claro ejerMapl o qu
expresion colectiva y personalizada de una profesion religiosa. V.gr. la personalidad juridica de

la Iglesia Catdlica y de varias personas juridicas que tienen un contenido netamente religioso, en
virtud de la unidad de fines y de los vinculos estrecte$raternidad, hacen que se presenten

entes colectivos como un todo ante la sociedad en general, y que puedan expresar su profesion

religiosa en com@¥nidad personalizadabd

Mas adelante, la sentencia T-312 de 1999%® (M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz) declaré: fi E n
reiterada jurisprudencia, esta Corporacién ha sostenido que las personas juridicas gozan de
algunos de los derechos constitucionales fundamentales que se predican de las personas
naturales, cuando ellos estan ligados a su existencia misma, a swadtial nucleo de las
garantias que el orden juridico les ofrece y, por supuesto, al ejercicio de derechos de las personas
naturales afectadas de manera transitiva cuando son vulnerados o desconocidos los de aquellos
entes en que tienen interés directondiiecto y que, para defenderlos, pueden perfectamente
acudir a | a .acenunsentidodnay similar le sengericia T-300 de 2000%” (M. P.

José Gregorio Hernandez Galindo) consider6 que el amparo de los derechos fundamentales de las

personas juridicasipuede ser | ogrado a trav®s de | a acci
caso de que la persona juridica como tal sea la titular de los derechos afectados o amenazados, o
indirectamente, si la proteccibn que se pretende incide en los deremrsitucionales
fundamentales de las personas naturales asociadas, esto con el fin de evitar su vulneraciéon por la

acci-n u omisi-n de una autoridad p¥%blica o de

Por otro lado, nuevamente en relacién con la libertad religiosa, la sentencia T-269 de 2001% (M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa) dispusoquefien mat eri a de | i bertad de c

puede ser un individuo o una colectividad debido a la dimension comunitaria del fenémeno

2 1bidem.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 06 de mayo de 1999.
2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 16 de marzo de 2000.
2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 09 de marzo de 2001.
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religioso (é). Cu a n colective de leelibart&d de cultog, losihtereses ¥ u |l ar
derechos de la comunidad religiosa pueden ser protegidos mediante la accion de tutela bien por el
representante legal de una iglesia o confesién religiosa, o bien por quien como lider espiritual
orientael culto y por ello tiene un interés legitimo en proteger el desarrollo del culto de cualquier
circunstanci a g Ademapse azd una egpfesa menceom dl odder echo col ec

fundament al a |l a |l'ibertad de |l as confesiones r

Adicionalmente, otro pronunciamiento relevante resulta ser el de la sentencia T-676 de 2003%° (M.
P. Jaime Aradjo Renteria), en la cual se manifestb que ipr ot egi endo a | as pers

protege a las personas naturales que las integrano, magjalire dependen de el |l as

Finalmente, debe sefialarse que la Ley Estatutaria de Libertad Religiosa (Ley 133 de 1994)
establece en su articulo 13 que filas Iglesias y confesiones religiosas tendran, en sus asuntos
religiosos, plena autonomia y libertad y podréstablecer sus propias normas de organizacion,
régimen interno y disposiciones para sus miembros. En dichas normas, asi como en las que
regulen las instituciones creadas por aquellas para la realizacién de sus fines, podran incluir
clausulas de salvaguaalde su identidad religiosa y de su caracter propio, asi como del debido
respeto de sus creencias, sin perjuicio de los derechos y libertades reconocidos en la

Constituci-n y en especial de |l os de |l a |libert

En conclusion, las libertades religiosa, de conciencia y de expresién, son derechos que estan
protegidos tanto para la personas individualmente consideradas como para los colectivos de
personas. En este Gltimo caso, debe atenderse a que al estar los colectivos compuestos de personas,

deben tener derecho a actuar dentro de los limites de las conciencias de cada una de ellas.

Debe observarse que no existe una limitacion de la libertad de conciencia a un ambito personal;
por el contrario la legislacion internacional y nacional vinculante para Colombia, y la propia Corte
Constitucional colombiana, protegen la expresion en el &ambito pablico de las creencias religiosas y

el actuar publicamente conforme a las mismas.

# Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del 06 de agosto de 2003.
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El limite que establecido es la afectacion al un bien comdn, lo cual en el tema que nos compete no
opera, pues por el contrario, la persona lo bien la institucion buscan como fin de esta objecion el
salvaguardar un ser humano, que de acuerdo a sus creencias merece vivir. En este sentido lejos de
contravenir un bien coadyuva a la proteccion de de dos vidas, la del nifio por nacer y en la mayoria

de los casos la de la madre también.

3.1.5. El marco juridico vinculante para Colombia reconoce y protege la libertad de

asociacion

El articulo 20 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos consagra la proteccion de la

libertad de asociacion en los siguientes términos: i 1. Toda persona tiene der
reunion y de asociacion pacificas. 2. Nadie podra ser obtigada pert enecer. a una
Siguiendo tal enunciado, el articulo 22, inciso 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicosexpresaqueit oda per sona tiene derechao a asociar

Por su parte, el articulo 16 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos declara mas
especificamente que: i 1 . Todas | as personas tienen derech
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquiera ota indole. 2. El ejercicio de tal derecho sé6lo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la saladnoral publicas o los

derechos y |ibertades de | os dem8so.

Siguiendo tales lineamientos, el articulo 38 de la Constitucién Politica de Colombia contempla que

Afse garantiza el derecho de | ibre asowelasci -n p
personas r e al .iAkrespectoesafialasadoctiingqueaiced art2culo 38 (é)
que una elongaci-n en colectivo del® ladceathecho al
sido también expresado por la Corte Constitucional, en los términos siguientes: i E | derecho
fundamental de asociacion constituye una clara derivacion del derecho al libre desarrollo de la

personalidad de todos los ciudadanos. En virtud dedestecho se reconocen dos facultades. De

% DEVIS GRANADOS, Isaac Alfonso. Aspectos constitucionales de los servicios publicos y las telecomunicaciones
en ColombiaUniversidad del Rosario Editorial, Bogota, 2007, p. 84.
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una parte, la facultad de integrar organizaciones reconocidas por el Estado, con capacidad para
adquirir derechos y obligaciones y para emprender proyectos econOmicos, sociales, culturales o
de cualquier otra indoley, de otro lado, la facultad de no formar parte de determinada
organizacion. De ese modo, el derecho de asociacion posee una doble dimensién. Una que se
manifiesta mediante la integracion o el acceso a una organizacion conformada con cualquiera de
esos popoésitos y otra que se manifiesta negandose a hacer parte de una organizacion

determinada o desvinculandose de gl 1.0

3.1.6. El marco juridico vinculante para Colombia reconoce y protege la iniciativa privada y

la libertad de empresa

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo 22 que it o d a
persona, como miembro de | a sociedad, tiene
econ- micos (¢€&), indi spensables a su JdAnyehi dad
regional, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, suscrita por (niUmero de Estados),
establece en su articulo34quefil os Est ados miembros (é) convien
esfuerzos a la consecucién de las siguientes metas basicasPmijnocion de la iniciativa y la

i nversi -n privadas en armon2a con | a acci - -n de

La préactica del derecho ha entendido como una de las manifestaciones de estos derechos
econdmicos, a la libertad de empresa, entendida ésta como fiuna libertadque se reconoce a los
ciudadanos para acometer y desarrollar actividades econdmicas, sea cual sea la forma juridica
(individual o societaria) que se emplee y sea cual sea el modo patrimonial o laboral que se
a d o p’t Bs &if que las constituciones politicas de distintos Estados han reconocido de manera

expresa el derecho a la iniciativa privada y a la libertad de empresa.

En el derecho interno colombiano, la Constitucion Politica contempla en su articulo 333 que i &
actividad economica y la iniciata privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para

su ejercicio, nadi e podr 8 exigir per mi adlos pre

3! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-797 de 17 de setiembre de 2002.

2 ARAGEN Reyes, Manuel . A Const i Homenaje a Casglos Restibpo ! P@drabita.o n - mi ¢
Simposio Internacional sobre Derecho del Estado, Tombriversidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, p.
386.
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respecto, la propia Corte Constitucional ha definido a la libertad de empresa Ta la cual entiende
como sinonimo de libertad econdémica- en los términos que siguen:Ai Es | a f acul t ad qu
persona de realizar actividades de caracter econdmico segun sus preferencias o habilidades, con

miras a crear, mantenelP. o incrementar su patr.

La libertad de empresa es no solamente un derecho reconocido, sino ademéas una condicion
esencial del Estado social de derecho®. En ese respecto, ha sefialado la Corte Constitucional lo
S i g u i la@arte[Magiia] adoptaun modelode economiasocial de mercadg quereconocea
la empresay, engeneral,a la iniciativa privada,la condicionde motordela economig ¢é Enese
sentidq la jurisprudenciaha definidode maneraconsistente reiteradaa la libertad de empresa
comoun criterio amplio, que en su aspectomasesencialpuededefinirsecomouna facultad que
tiene toda personade realizar actividadesde caracter econdmico,segunsus preferenciaso
habilidades,con miras a crear, mantenero incrementarsu patrimonio. Empero ese caracter
amplio,comoya seindico, la libertad econdmicaencuentrasu definicionconcretaa partir de sus

componenteparticulares:la libertad deempresay la libre competenci@ ¢ o n - i c a o

Evidentemente, la libertad de empresa puede y debe ser limitada, en atencién a la propia naturaleza
de un Estado social de derecho. Sin embargo, tales limites pueden sustentarse Unicamente en la
proteccion del interés social, del ambiente y del patrimonio cultural de la Nacién®. Y la
limitacién referida al interés social no es amplia ni mucho menos ambigua, sino que por el

contrario esta relacionada con un adecuado funcionamiento del mercado.

Asi se ha sido reconocido por la propia Corte Constitucional: i la Constituciénestablecelausulas
expresagjuelimitan el ejerciciodela libertad econdmicaal interésgeneraly la responsabilidad
social,deformaquelo hagacompatibleconla protecciondelos bienesy valoresconstitucionales
cuyodesarrollo confige la Carta a las operacionesde mercado.Estalimitacion se comprende,
entoncesdesdeuna doble perspectiva.En primer término, la necesidadde hacer compatiblela

iniciativa privada con los interesesde la sociedad implica que los agentesde mercado

autorrestrinjan sus actividadesen el mercado,con el fin de evitar que un uso abusivode las

%3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-425 de 24 de junio de 1992.

% De acuerdo con el articulo 1 de la Constitucién Politica de Colombia, i Col ombi a es un Estado soc
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288 de 21 de abril de 2010.

% Articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia.
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libertadesconstitucionalesmpidanel goceefectivode los derechosvinculadoscon dichosbienes
valores. De otro lado, los limitesa la libertad econdmicgustifican la intervencionestatalen el
mercadode modoqueel Estadoestéhabilitado para ejercer«laboresde regulacién,vigilanciay
control, a través de una serie de instrumentosde intervencioncon los cualesse controlany
limitan los abusosy deficienéas del mercado. Dicha intervencién es mucho mas intensa
precisamentecuando se abre la posibilidad de que a la prestacionde los servicios publicos

concurranlos particulares.» Noteseque la intervenciondel Estadoen la economiaapuntaa la

correccion de desigualdadesjnequidadesy demascomportamientoslesivos en términos de

satisfaccidbnde garantiasconstitucionales. Por ende . dicha actividad estatalse enmarcano solo

enla correcciénde conductassino tambiénen la participaciénpublicaen el merado, destinada

a la satisfacciénde los derechosconstitucionalesde sus participantes, en especial de los

consumidoresNo obstante tampocoresultaacertadoconcluir que el Estadopuedeintervenir en

la economiade cualqguier modo, bajo el argumentode cumplir con las finalidades antes

planteadasEn contrario, la jurisprudenciade estaCorporacidnha previstoque esaintervencion

seracompatiblecon los preceptogqjue disponganla intervenciondel Estadoen el mercadosolo

resultardnacordesconla Carta Politica cuandoestaii i ngcesariamentdebellevarsea cabopor

ministeriode la ley; ii) no puedeafectarel nlcleoesencialde la libertad de empresa;iii) debe

obedecera motivos adecuadosy suficientes que justifiquen la limitacion de la referida

garantia;iv) debe obedeceral principio de solidaridad; y v) deberespondera criterios de

razonabilidady proporcionalidad (subrayado nuestro)>’.

Enestesentido,Aison | eg2timas todas |l as | imitaciones i
libertad del empresario a ejercer o dejar de ejercer la actividad objeto de regulacion: una cosa es

el establecimiento de limites a la actividad empresarial y otra la obligacion o prohibicién de la
actividad empr e s*Debeabservasasierspte quenlbsdimisé da libertad de

empresa en atencion al interés social, solamente pueden tener como fin la proteccién de la igualdad

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288 de 2010.
% ARAGON Reyes. Op. Cit., p. 393.
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de las transacciones para salvaguardar al pablico, en su situacion de debilidad contractual, frente al

empresario®®.

3.2. Incorreccion formal

3.2.1. Violacion al principio de reserva de ley

Los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica establecen que las autoridades publicas solo
pueden cumplir aquellas funciones que les han sido atribuidas de manera expresa en ley o
reglamento, y que, por ende, son responsables por cualquier extralimitacion en el ejercicio de las
mismas. Es en ese sentido que se perfila no solamente el principio de competencia, sino también el
de separacion de poderes, el cual se constituye en la columna vertebral de la organizacion juridica

y politica del Estado colombiano.

En ese contexto de la division de poderes, la funcion legislativa ha sido atribuida al Congreso, tal
como lo establece el articulo 150 de la Constitucion:i Cor r esponde al |l @sngeges.

Cabe observar que si bien el Gobierno Nacional puede ejercer la potestad reglamentaria, ésta se

ordena a la ejecucion de leyes previamente aprobadas por ese sentido, no pudiendo el 6rgano

ejecutivo asumir la funcion legislativa. Tal es el entendido del articulo 189, inciso 11, de la
Constitucion, al sefialarquefic or r esponde al Presidente de | a Re
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la
expedicion de los decretos, resotnes y ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las

l eyes. 0

Lo anterior ha sido entendido en el Derecho bajo el concepto del principio de reserva de ley, el

cual ha sido ademas reconocido y resguardado por la propia Corte Constitucional, tal como se

aprecia en la sentencia C-818 del 09 de agosto de 2005, en la cual sefial6: A € mithcipio de
reserva de lege manifiesta en la obligacion del Estado de someter el desarrollo de determinadas
materias o0 de ciertos asuntos juridicos necesariamente l@ylao al menos, a tener como

fundamento la preexistencia de la misma. Asi lo reconoce expresamente el articulo 29 del Texto

% ARINO Ortiz, Gaspar. Principios de derecho publico econémiddniversidad Externado de Colombia, Bogoté,
2003, p. 262.
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Superior, cuando establece que nadie podra ser juzgaddisimo n f @ teye® preexistentes al

acto que s AgredoademasnepCorte gueide st e principio fue cre;
alemana, influida por el dogma de la division de poderes, pues no se concebia que por fuera de la

ley se pudiesen proferir medidas que de alguna manera afectaran los derechos fundamentales de
las personas, ya que se entendia que los mismos correspondian a una auténtica expresion de la
voluntad general que debian ser regulados por el o6rgano constitucional encargado de

representarl a. o

En concordancia con lo anterior, en el que nos ocupa era necesaria la previa expedicion de una ley
estatutaria del Congreso para dar cabida a la reglamentacién de las materias abordadas por las
sentencias C-355 y T-388 de la Corte Constitucional. En consecuencia, al haber procedido la SNS
a expedir la Circular Externa 3 de 2013 en ausencia de la correspondiente norma del Poder
Legislativo, ha incurrido en una violacién del principio de reserva de ley.

3.2.2. Violacion a los principios de competencia y separacion de poderes

La Circular Externa 3 de 2013 no solamente vulnera el principio de reserva de ley, en tanto ha sido
expedida sin que existiera una ley previa a la cual reglamentar; sino que ademas viola los
principios de competencia y separacion de poderes en tanto ha pretendido regular materias cuya
regulacioncorresponde expresa y exclusivamente al Congreso. Es decir, aun en el supuesto de que
la Circular Externa se hubiere emitido siguiendo la previa aprobacion de una norma legal,
incurriria en vicio por su contenido: la Circular Externa presenta disposiciones que regulan

distintos aspectos referidos al derecho a la vida y a la objecion de conciencia.

De conformidad con el articulo 152, literal a, de la Constitucion, mediante las leyes estatutarias,
corresponde al Congreso de la Republica regular todo lo atinente a derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion. En este caso,
podemos encontrar una manifestacion mas especifica del principio de reserva de ley, como lo ha
considerado la Corte Constitucional en la sentencia C-432 del 06 de mayo de 2004 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil) al sefialar. " Como | o ha sostenido reiteradamen

materias inexorablemente vinculadas a los derechos constitucionadanfentales, tales como,
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la vida en condiciones dignas, el trabajo, el minimo vital, etc., se encuentran sujetesva de

l ey, raz-n por |l a cual, no puede dejarse en ma

En linea con lo anterior, cabe anotar que la SNS no solamente ha invadido el ambito de
competencia del Poder Legislativo, sino que ademas ha incurrido en extralimitacion de sus propias
facultades. Las Leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007, y el Decreto 1018 de 2007, que regulan las
funciones de la SNS, no contemplan en modo alguno la facultad legislativa, mucho menos en lo

referido a materias de derechos fundamentales.
3.2.3. Reproduccién de acto suspendido y anulado

Finalmente, cabe observar que la Circular Externa 3 de 2013 incurre en un vicio adicional a los ya

referidos: la reproduccion de un acto no solamente suspendido, sino ademas anulado.

Tal como lo ha sefialado el demandante, el texto de la Circular Externa 3 de 2013 presenta
disposiciones idénticas a las otrora contenidas en el anulado Decreto 4444 de 2006.

Adicionalmente, cabe mencionar que la Circular Externa 3 de 2013 no solamente reproduce al

Decreto 4444 de 2006, sino también a las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011, las cuales

fueron expedidas por la propia SNS y anuladas por el Consejo de Estado, bajo la consideracion de

gue | a SNS carece de competencia para regul ar

conciencia.

En este contexto, es menester observar que de conformidad con el articulo 237 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ini ng¥n act o anu
suspendido podra ser reproducido si conserva en esencia las mismas disposicionessamulad
suspendidas, a menos que con posterioridad a la sentencia o al auto, hayan desaparecido los

fundamentos | egales de | a anulaci-n 0o suspensi

En atencion a lo sefialado, el demandante ha presentado una solicitud de suspension y anulacion,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 239 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, cuyo tenor estipula que i e | i nteresado podr
suspension provisional y la nulidad del acto que reproduce un acto anulado, teedsamnito

razonado dirigido al juez que decreto la anulacion, con el que acompafara la copia del nuevo
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a c t Al.redpecto, compartimos la posicion del demandante en el sentido de que la Circular
Externa 3 de 2013 ha venido a reproducir el anulado Decreto 4444 de 2006. Adicionalmente,
sostenemos que se reproduce de igual manera los contenidos de las Circulares Externas 58 de 2009
y 03 de 2011, también anulados.

En comentario al el articulo 237 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ha sefialado el Consejo de Estado lo siguiente:i De | a di sposi ci - n | ¢
se tiene que son dos las condiciones para que se incurra en la prohibicion de reproduccion de un
acto anulado o suspendido, la primera de ellas, consistgue el acto dictado tenga en esencia

las mismas disposiciones legales anuladas o suspendidas, la segunda, comporta la condicién de
gue no hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulacion o de la suspension, segun sea
el caso. ( € )el jues Bebetd avexificar i ®lacentenido del acto administrativo es
sustancialmente parecido al del acto anulado, y que el acto nuevo no contenga las mismos
defectos por los cuales se declar6 la nulidad. En definitiva, la Administracion podra dictatoun ac
administrativo igual o sustancialmente igual a un acto que haya sido declarado nulo, siempre que
en el nuevo acto no se presenten las causas o vicios de nulidad que llevaron a que el primero

dejara de surtir efectos o desapareciera del ordenamientd jure*d . ©

Consideramos que en el caso de la Circular Externa 3 de 2013 se presentan las dos condiciones que
determinan que se haya reproducido un acto suspendido.
En primer lugar, se tiene que el contenido de la Circular Externa es sustancialmente parecicad
del Decreto 4444 de 2006 y de las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011.
Asi, por ejemplo, tanto el Decreto 4444 de 2006 como la Circular Externa 3 de 2013 imparten
rdenes a | os fiPrestadores de Seroicaos2del &al
del Decreto 4444 de 2006 e instrucciones primera y segunda de la Circular Externa 3 de 2013),
i mponi ®ndol e | a prohibici-n de oponer obstg8gcul
del Decreto 4444 de 2006 y numerales 2 y 5 de la instruccion segunda de la Circular Externa 3 de
2013). De otra parte, se proscribe en ambos casos el ejercicio de la objecidn de conciencia de parte

de las instituciones (articulo 5 del Decreto 4444 de 2006 y apartado iv del numeral 2 de la

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Radicacion nimero: 68001-23-31-
000-1996-11959-01, Bogot4, D.C., 06 de diciembre de 2012.
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instruccion segunda e instruccion cuarta de la Circular Externa 3 de 2013). En segundo lugar,
hemos de sefialar que a la fecha no han desaparecido los fundamentos legales que determinaron la
anulacion del Decreto 4444 de 2006 y de las Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011, los
cuales se resumen en la falta de competencia del Poder Ejecutivo para reglamentar las materias de
|l a Al VEO y | a objeci-n de conciencia en ausenc
Bajo los fundamentos presentados, reafirmamos nuestra postura de que la Circular Externa 3 de
2013 ha presentado una evidente reproduccién de los contenidos del Decreto 4444 de 2006 y de las

Circulares Externas 58 de 2009 y 03 de 2011, razon por la cual corresponde ser anulada.
4.  Conclusion

La Circular Externa 3 de 2013 es contraria al ordenamiento juridico colombiano nacional e

internacional, presentando una incorreccion tanto a nivel material como formal.

La incorreccion material se presenta en tanto la Circular Externa 3 de 2013 resulta violatoria de los
siguientes derechos fundamentales: al reconocimiento de la calidad de sujeto de derecho
(articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulo 1, inciso 2, de la
Convencion Americana; articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; articulo 14 de la
Constitucion Politica de Colombia; articulos 33, 34 y 74 del Codigo Civil colombiano; articulo 3
del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia); a la vida (articulo 3 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; articulo 6, inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; articulo 1y 4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulos 11 y 44 de la Constitucion Politica de
Colombia; articulos 91 y 92 del Cédigo Civil colombiano; articulo 17 del Cddigo de la Infancia y
la Adolescencia de Colombia); a la igualdad y no discriminacion (articulos 1 y 2 de la
Declaracion Universal de los Derechos humanos; articulo 2, inciso 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; articulo 2, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
articulo 1, inciso 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos); a la libertad de
conciencia y de religion, y la manifestacion de éstas en la objecion de conciencia (articulo 18
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; articulo Il de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre; articulo 12 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulos 18 y 19
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de la Constitucion Politica de Colombia); a la libertad de asociacion (articulo 20 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el articulo 22, inciso 1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; articulo 16 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia); y a la iniciativa privada y la
libertad de empresa (articulo 22 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; articulo
34 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos; articulo 333 de la Constitucién

Politica de Colombia).

La incorreccion formal se presenta en tanto la Circular Externa 3 de 2013 vulnera los principios
de reserva de ley (articulo 189, inciso 11, de la Constitucién Politica) y de competencia y
separacion de poderes (articulos 6, 121, 122, 150, 152 literal a de la Constitucion Politica; Leyes
100 de 1993 y 1122 de 2007; y Decreto 1018 de 2007); y transgrede la proscripcion de
reproducir actos suspendidos y anulados (articulo 237 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

Atentamente,

Fap

Neydy Casillas Padron.
Consejera Legal.
ADF International.
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Irene Zegarra-Ballon Quintanilla.
Consejera legal externa.
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