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RESUMEN

En el articulo se analiza la forma como la Corte Constitucional colombia-
na interpret6 los textos normativos que reconocen el derecho a la vida y
como desarrollo reglas en torno al problema general del aborto. De acuer-
do con este analisis, se afirma que los derechos asociados al problema del
aborto en Colombia han sido creados y desarrollados como construccio-
nes de la Corte Constitucional, y que en esta tarea se han confundido los
niveles de los deberes correlativos de los derechos construidos. Para ello,
en la primera parte del trabajo se explica la distincion entre interpretacion
y construccion. luego se presentan las tesis interpretativas del derecho a
la vida sostenidas por la Corte Constitucional al momento de decidir la
constitucionalidad de la penalizacion del aborto y se identifican las reglas
construidas. En la ultima parte, se reconstruyen las reglas de la Corte en
funcion de los operadores de Hohfeld.

PALABRAS CLAVE
Derecho constitucional, derechos humanos, derecho a la vida, decisiones
judiciales, interpretacion juridica.
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ABSTRACT

The way the Colombian Constitutional Court has interpreted the text of
legislation that recognizes the right to life and how rules on the gene-
ral problem of abortion have been developed are analyzed in this article.
According to this assessment, the rights associated with the problem of
abortion in Colombia have been created and developed as constructions
of the Constitutional Court and, in doing so, the extent of the obligations
pertaining to these construed rights have been confused. The first part of
the article offers an explanation of the distinction between interpretation
and construction, and outlines the interpretative theses on the right to life
upheld by the Constitutional Court when deciding the constitutionality of
criminalizing abortion. The rules that have been constructed are identified
as well. In the last part, the rules of the Court are reconstructed on the
basis of Hohfeld operators.

KEYWORDS
Constitutional law, human rights, the right to life, judicial decisions, legal
interpretation.
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RESUMO

Neste artigo, analisa-se a forma como a Corte Constitucional colombiana
interpretou os textos normativos que reconhecem o direito a vida e como
desenvolveu regras sobre o problema geral do aborto. De acordo com
essa analise, afirma-se que os direitos associados ao problema do aborto
na Colémbia foram criados e desenvolvidos como construcées da Corte
Constitucional, e que, nessa tarefa, se confundiram os niveis dos deveres
correlativos dos direitos construidos. Para isso, na primeira parte do tra-
balho, explica-se a diferenca entre interpretacao e construcdao. Em segui-
da, apresentam-se as teses interpretativas do direito a vida sustentadas
pela Corte Constitucional no momento de decidir a constitucionalidade
da penalizacao do abordo e identificam-se as regras construidas. Na ul-
tima parte, reconstroem-se as regras da Corte em funcao dos operadores
de Hohfeld.

PALAVRAS-CHAVE
Direito constitucional, direitos humanos, direito a vida, decisoes judiciais,
interpretacao juridica.

Dixaron - ISSN 0120-8942 / pp.277-298



SUMARIO: INTRODUCCION; 1. LA DISTINCION INTERPRETACION/CONSTRUCCION; 2. INTERPRETA-
CION Y CONSTRUCCION DEL DERECHO A LA VIDA; 2.1. LAS TESIS INTERPRETATIVAS; 2.2.
LA CONSTRUCCION DE LOS DERECHOS: REGLAS DE DECISION DE LA CORTE CONSTI-
TUCIONAL; 3. ANALISIS DE LOS DERECHOS; 3.1. LOS OPERADORES DE HOHFELD; 3.2.
RECONSTRUCCION DE LOS DERECHOS; 4. CONCLUSIONES; BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

La complejidad en torno a la aplicacion de los textos constitucionales a casos par-
ticulares es ampliamente conocida. Por una parte, se espera que las normas con-
signadas en los documentos constitucionales regulen la vida en sociedad, pero por
la otra, resulta problematico establecer de forma general y a priorila manera como
tales documentos se refieren a las normas y cémo estas deben ser identificadas y
aplicadas a casos concretos. Se presenta una brecha entre las propiedades nor-
mativas definidas en los documentos constitucionales y las propiedades relevantes
de los casos juridicos que deben resolver los jueces. En los ultimos anos, ha sur-
gido una forma de encarar este asunto: la distincion interpretacién-construccion.

De acuerdo con esta propuesta, la interpretacion es la actividad consistente en
identificar el contenido seméantico de un texto juridico, mientras que la construc-
cién es la creacion de reglas concretas necesarias para implementar el contenido
semantico identificado. En otras palabras, el objeto de la interpretacién es iden-
tificar las normas juridicas en los documentos constitucionales, mientras que el
objeto de la construccion es crear reglas para poder resolver los casos juridicos.

Siguiendo este esquema, en este trabajo se indaga acerca de la forma como la Cor-
te Constitucional colombiana interpret6 el documento constitucional y construy6
reglas en torno al problema general del aborto. Desde ya conviene aclarar que en
este asunto intervienen problemas normativos e interpretativos mas amplios que
el referido al derecho a la vida y los que se pueden conceptualizar desde las ca-
tegorias de la interpretacion y la construccion. Sin embargo, es posible analizar
las tesis interpretativas y las reglas construidas por la Corte Constitucional y, de
esta manera, dar precision conceptual al asunto.

En el articulo se sostiene que: i) los derechos asociados al problema del aborto
en Colombia han sido creados y desarrollados como construcciones de la Corte
Constitucional. De ello se derivan cuestiones de indudable importancia. Por una
parte, se debe observar que son derechos legales, i.e. derechos que dependen de
la decision de una autoridad institucional. En tantos derechos legales, por tanto,
no pueden generar deberes de caracter absoluto y su alcance esta limitado por
la justificacién de la autoridad y el tipo de norma que los dispuso. Ademas, se
mostrara que ii) la jurisprudencia constitucional ha confundido los niveles de los
deberes correlativos de los derechos construidos; en particular, se mostrara como
la despenalizacion del aborto creé un derecho de inmunidad del cual no se pue-
den derivar, ni logica ni conceptualmente, derechos de libertad ni mucho menos
derechos prestacionales.
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En este orden de ideas, en la primera parte del articulo se explicara sucintamente
la distincion interpretacion/construccion. Luego se presentaran las tesis interpre-
tativas del derecho a la vida sostenidas por la Corte Constitucional al momento
de decidir la constitucionalidad de la penalizacion del aborto. Luego se identifican
las reglas construidas por la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 2006
y en algunas sentencias posteriores. Por ultimo, se explica la nocion de derechos
legales (o estrictamente juridicos), y se reconstruyen las reglas de la Corte en fun-
cion de los operadores de Hohfeld.

1. LA DISTINCION INTERPRETACION/CONSTRUCCION

Las constituciones pueden concebirse, desde un punto de vista conceptual,
como un presupuesto para la existencia de un ordenamiento juridico o, desde
un punto de vista normativo, como aquella norma que define el fundamento y
la estructura de la autoridad politica dentro de un estado y los derechos basicos
de las personas.! Dentro de los diferentes problemas teoricos y practicos que ha
debido enfrentar el constitucionalismo contemporaneo para la implementacion
y el desarrollo de la Constitucion en sentido normativo, la interpretacion de los
documentos constitucionales ha alcanzado un lugar preponderante. Uno de los
asuntos centrales que debe enfrentar la teoria de la interpretacion constitucional
es dar cuenta de la relacion entre los documentos normativos y la identificacion
de enunciados normativos. De esta manera, el objetivo de una teoria de la inter-
pretacion es explicar los métodos mediante los cuales se debe asignar significado
a un documento constitucional.?

Para comprender el alcance del problema de la interpretacion constitucional debe
recordarse la distincion entre textos normativos, normas y proposiciones normati-
vas. Los textos normativos son el conjunto de simbolos lingiiisticos que designan
o refieren a una norma. Una norma, por su parte, es la correlacion existente en-
tre la conducta de un sujeto y el caracter prohibitivo, obligatorio o facultativo de
la misma. Por ultimo, las proposiciones normativas son afirmaciones acerca de
que una conducta es prohibida, obligatoria o facultativa, es decir, son enunciados
que pueden ser verdaderos o falsos en funcién de la existencia de una norma. En
otras palabras, el contenido semantico de los textos normativos son normas que
pueden ser descritas mediante proposiciones normativas que seran falsas o ver-
daderas segun exista o no la norma que pretenden describir.® Por otra parte, la
relacion deontica entre un sujeto y una accion, o, lo que es lo mismo, su caracter
prohibitivo, obligatorio o facultativo, puede ser positivo o positivizado. Cuando la
relacion deontica es definida por el hombre, en razén de las exigencias de la vida

1 Carlos Nio, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 768.

Joseph Raz, Between authority and interpretation, Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 323-324.

3 En este punto dejamos de lado otros tipos de normas como las conceptuales y las constitutivas.
Para una revision general de las tipologias normativas, cfr. ALcHourroN y BuLyain, Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, 1974, Astrea; H. G. von WrigHT, Norma
y accién. Una investigacion logica, Madrid, Tecnos, trad. de Garcia Ferrero, 1970.

\]
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en sociedad, la norma es positiva. Por el contario, cuando la relacién entre el su-
jeto y la accion es intrinsecamente valiosa, es decir, si es moralmente correcta
de forma previa e independiente al acto de formulacién de la norma, la norma es
reconocida por las autoridades normativas y, en ese orden de ideas, positivada.*

El objetivo central de la interpretacion juridica es identificar las normas existen-
tes en los textos juridicos, i. e. formular proposiciones normativas en las que se
definan las propiedades dednticas de una determinada conducta. Por supuesto,
que esto es tan solo el marco general de las teorias de la interpretacion. Las teo-
rias, en especifico, se diferencian unas de otras en la determinacién de los cri-
terios que deben ser empelados para “recuperar” el contenido semantico de los
textos normativos.® Sin embargo, de acuerdo con algunos autores, se debe distin-
guir entre el contenido semantico que en estricto sentido tiene un texto juridico
y el contenido doctrinal que se ha desarrollado en virtud del contenido semantico.
El contenido semantico del texto, es decir, las promisiones normativas en estricto
sentido, se limitan a describir las normas reconocidas o creadas por dicho texto. El
contenido doctrinal se refiere a las reglas o los criterios juridicos desarrollados por
los jueces, que van mas alla de las proposiciones normativas en estricto sentido,
pero que pretenden materializar los objetivos normativos en aquellos casos en los
que el contenido semantico es insuficiente.

En este contexto se han desarrollado una serie de teorias interpretativas que sos-
tienen la tesis de las dos respuestas (two-output thesis), es decir aquellas concep-
ciones que dividen entre la asignacion de significado y el desarrollo de doctrinas
juridicas especificas.® Mitchell Berman, por ejemplo, entiende que la interpretacion
constitucional se debe concebir en dos etapas: sostiene que los jueces primero iden-
tifican el contenido semantico de los textos constitucionales y luego crean reglas
de implementacion.” De una forma similar, Andrei Marmor distingue entre signi-
ficado semantico y pragmatico. El significado semantico esta determinado por las
reglas, usos y convenciones lingtiisticos de los términos. El significado pragmatico
va mas alla del contendido semantico y pretende determinar lo que los agentes
intentan comunicar con las acciones lingtiisticas. La interpretacion, en ese orden
de ideas, debe ir mas alla del significado en los casos en que el resultado no esté
determinado por reglas y convenciones lingtiisticas.®

4 George KaLnowskl, Introduccion a la Logica Juridica, Buenos Aires, Eudeba, 1973.

5 Veéase Joseph Raz, Between Authority and Interpretation, op. cit, pp. 223.240; Lawrence B. SoLum,
“The Interpretation-Construction Distinction”, en Constitutional Commentary, 27 (2010).

6 De acuerdo con Richard Fallon, identificar el significado de la constitucion no es la tinica funcién de
la Corte. Ademas de ello, debe implementarla mediante la creacion de “doctrinas” por medio de las
cuales se desarrolla la Constitucion en la resolucion de casos concretos. Véase Richard H. FALLON Jr.,
“The Supreme Court, 1996 Term-Foreword: Implementing the Constitution”, en Harvard Law Review
54 (1997), p. 57.

7 Mitchell BErman, “Constitutional Constructions and Constitutional Decision Rules, Thoughts on The
Carving Of Implementation Space”, en Constitutional Commentary, 37 (2010), pp. 39-69; Mitchell
Berman, “Constitutional Decision Rules”, Virginia Law Review, XC (1) (2004), pp. 3-164.

8 Debe tenerse en cuenta que para algunos autores significado e interpretacion son conceptos distin-
tos. Cfr. Andrei MarRMOR, Interpretacion y teoria del Derecho, Barcelona, Gedisa, 2000, pp. 35-37.
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Una de las propuestas mas conocidas en el marco de la tesis de las dos respues-
tas es la de la distincion entre interpretacién y construccion, segiin la cual existen
dos actividades distintas en la adjudicacién constitucional: i) la interpretacion y
ii) la construccion.

i) La interpretacion. Es la actividad consistente en la identificacion del conte-
nido semantico de un texto constitucional mediante la formulacién de una
proposicién normativa. De acuerdo con este enfoque, la interpretacion es va-
lorativamente neutra, pues se refiere a la adecuada descripcion de una nor-
ma juridica positiva. En otras palabras, la interpretacion en este sentido se
limita a la recuperacion del significado de los textos juridicos en virtud de sus
caracteristicas semanticas especificas.

i) La construccion. Es la actividad que define las reglas necesarias para la reso-
lucion de casos concretos, en aquellas situaciones en las que las proposicio-
nes normativas (identificadas en la interpretacion) no sean suficientes. Los
tribunales “construyen” cuando trasladan el significado lingtistico a doctri-
nas (reglas jurisprudenciales), las modifican o las limitan. A diferencia de la
interpretacion, la creacién de reglas juridicas concretas que determinan las
consecuencias juridicas de un texto responde a cuestiones valorativas acerca
de la solucién correcta de los casos. De esta manera, la justificacién para la
construccion de una regla debe incluir premisas que van mas alla de hechos
lingtiisticos y, por tanto, su correccion es independiente de estos.

Existen dos conocidos fenémenos semanticos que dificultan la identificacion del
significado de los enunciados: la ambigtiedad y la vaguedad. Un término es ambi-
guo cuando presenta varios significados, es decir, cuando puede significar una o
mas cosas. Un ejemplo conocido de ambigliedad es el término carta, el cual puede
referirse a la correspondencia, a cada uno de los naipes de una baraja o al mena
de un restaurante. Por su parte, un término es vago si existen casos en donde este
puede o no puede aplicarse. Es decir, un término vago se caracteriza por tener un
alcance semantico gradual en el que existen zonas donde claramente se aplica el
término, zonas donde claramente no se aplica y zonas de duda o penumbra. Es
determinante, ademas, que resulta imposible sefialar el lugar exacto en donde ini-
cia la zona de penumbra de los términos ambiguos. Un ejemplo tradicional de un
término vago es la palabra “alto”. De acuerdo con esto diremos que una persona
adulta que mida mas de un metro con noventa es alta y que una persona adulta
que mida menos de un metro con sesenta es baja, pero en la linea que separa el
uno con noventa del uno con sesenta habra puntos en los que no sabremos defi-
nir si una persona es alta o no.

Veamos un ejemplo de ambigiiedad y vaguedad en la Constitucion colombiana.
El articulo 86 establece que: “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, por si misma o por quien acttie a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales”.
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El término persona es ambiguo pues puede referirse, entre otros posibles signifi-
cados, a personas naturales o a personas juridicas. Por otra parte, en esa misma
disposicion constitucional, encontramos un término vago: “inmediata” o “inme-
diatez”. En efecto, si una persona interpone una acciéon de tutela, por ejemplo,
para que una entidad le pague una licencia de maternidad, a los tres dias de que
la entidad se ha negado a efectuar el pago, no parecen existir dudas que preten-
de proteccion inmediata. Por el contrario, si la persona reclama el pago a los tres
anos de que la entidad se neg6 diremos que no pretendié una proteccion inme-
diata. Sin embargo, en el intermedio existiran casos en los cuales no sabremos si
se cumple o no tal requisito.

De acuerdo con la tesis de las dos respuestas, el contenido juridico y el seman-
tico no son el mismo. El articulo 86 de la Constitucién colombiana exige que la
accion de tutela se presente en un tiempo razonable; pero para definir si, por
ejemplo, resulta razonable que una persona presente una accion de tutela cuatro
meses después del presunto acto vulneratorio de los derechos fundamentales, no
es posible recurrir al contenido seméantico del texto constitucional. Sin embargo,
la idea segun la cual el contenido semantico del articulo 86 no contiene su con-
tenido juridico no implica conceptualmente que las doctrinas juridicas (las reglas
jurisprudenciales) no se puedan derivar de una adecuada teoria de los propositos
de la accion de tutela en la Constitucion de 1991.

De acuerdo con la propuesta de la distincion entre interpretacion y construccion,
la primera opera en aquellos casos en que en los textos constitucionales aparecen
términos ambiguos, mientras que la construccion aparece en aquellas situaciones
en las que se presentan términos vagos. Es decir, en los casos en los que los tér-
minos son ambiguos es posible identificar el significado, por ejemplo, precisando
las intenciones de la autoridad normativa; mientras que en los casos de vaguedad
ello no es posible por lo que es necesario crear nuevas reglas que sirvan al juez
como premisas para resolver casos.® Sin embargo, la construccion puede operar
mas alla de los casos de vaguedad. En efecto, ademas de los problemas de va-
guedad, no es posible recuperar un contenido semantico normativo que sirva de
premisa necesaria y suficiente para resolver los casos cuando los textos norma-
tivos no han previsto un caso o cuando de la identificacion de los efectos de una
norma juridica se concluye que son moralmente inadecuados. De acuerdo con lo
anterior, la zona de indeterminacién semantica implica una zona de construccion,
y esta varia de texto a texto y de caso a caso.

2. INTERPRETACION Y CONSTRUCCION DEL DERECHO
A LA VIDA

La Constitucién colombiana consagra los siguientes enunciados normativos referi-
dos a la vida: i) el preambulo establece a la vida como uno de los fines del Estado,
cuando indica que este esta constituido, entre otras cosas, para “asegurar a sus
285

9 Lawrence B. SoLum, “The Interpretation-Construction Distinction”, en Constitutional Commentary (2010).
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integrantes la vida”, ii) el articulo 2 define que las autoridades “estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida”; iii) el ar-
ticulo 11 consagra que “el derecho a la vida es inviolable” y que “no habra pena
de muerte”. Ademas, en virtud de la incorporacion de los tratados internacio-
nales de derechos humanos al bloque constitucional, se debe tener en cuenta
el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que expresa:
“le]l derecho a la vida es inherente a la persona humana”, por lo que “estara
protegido por la ley” y nadie puede ser privado de este derecho arbitrariamente, y
el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos en cuanto es-
tablece que “[tJoda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

En 1994, la Corte Constitucional declaré exequible la penalizacion del aborto,
argumentando que las normas constitucionales protegen la vida a partir del mo-
mento de la “concepcion”. En esa ocasion, se afirmé que el momento de la “con-
cepcion” marca el inicio de un nuevo ser autonomo, cuyo devenir no puede quedar
al arbitrio de la mujer. Por ello, las autoridades deben establecer un sistema de
proteccion legal efectivo que, dado el caracter fundamental de la vida y el estado
de indefensién del no nacido, justifica el recurso a normas penales. Se agregoé que
no es posible, bajo el amparo de las libertades de conciencia y de cultos, realizar
conductas que tiendan a eliminar la vida humana durante el proceso de su ges-
tacién. Por otra parte, se definié que el inciso 6° del articulo 42 de la Constitucién
Politica, segin el cual la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el
namero de hijos, debe ser entendido en el sentido de que la pareja puede ejercer
este derecho solo hasta antes del momento de la “concepcion”, y, por tanto, los
progenitores no tienen derecho a interrumpir el proceso de la gestacion.

Los magistrados Eduardo Cifuentes, Alejandro Martinez y Carlos Gaviria salva-
ron su voto, al entender que cuando se interpreta el concepto de vida debe dife-
renciarse entre la proteccion de la vida como valor constitucional y su proteccion
como derecho fundamental. Argumentaron que el titular del derecho a la vida es
la persona nacida, por lo que el no nacido, si bien merece proteccion estatal, no
es titular de derechos fundamentales. En este orden de ideas —para los disiden-
tes—, la penalizacion del aborto no se relacionaria con la personalidad juridica del
no nacido, sino con el problema de si el Estado esta facultado o no para defender
una determinada concepcién moral del valor intrinseco de la vida, por lo que con
la proteccion absoluta al proceso de gestacién se estaria favoreciendo una visién
moral de la vida sobre otras, desconociéndose la tolerancia que en materia reli-
giosa caracteriza al Estado liberal.!®

Asimismo, en el salvamento de voto se afirmoé que es ilegitimo reconocer el derecho
a la vida de los no nacidos en las mismas circunstancias de los nacidos, y en ese
sentido se propuso que la proteccion a la vida del naciturus sea en funcién de los

10 Segun este argumento, el no nacido queda excluido de forma completa de la proteccion de la vida y
quedaria reducido a un problema de libertad de culto o conciencia.
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diferentes periodos de su desarrollo y de su peso relativo en comparacién con
los derechos de las personas involucradas. Por ultimo, se argumento que existen
serias razones de politica criminal que aconsejan despenalizar el aborto, sefia-
lando el hecho de que el delito de aborto tiene altos indices de clandestinidad,
lo que demostraria su ineficacia.

Tiempo después, la Corte Constitucional estudi6 la constitucionalidad de la ate-
nuacion de la pena del aborto en los casos de embarazos resultado de acceso
carnal violento o abusivo. Si bien el problema central giraba sobre la facultad del
legislador para graduar las penas, se reiter6é que todos los seres humanos son ti-
tulares del derecho a la vida desde el momento de la concepcion, y que la mujer no
tiene derechos contra el naciturus.'! En esta ocasién, nuevamente los magistrados
Eduardo Cifuentes, Alejandro Martinez y Carlos Gaviria salvaron voto, conforme
a los argumentos expuestos.

En 2006, la Corte Constitucional se pronuncio sobre la penalizacion del aborto.
Recogiendo la argumentacion de los salvamentos de las sentencias C-133 de 1994
y C-013 de 1997, la Corte defini6 que no se puede otorgar amparo absoluto al
valor de la vida del no nacido. La argumentacion del tribunal parte de remarcar
la distincion entre el mandato general de proteger el bien de la vida y el derecho
fundamental de la vida que solo corresponde a las personas. Desde esta perspec-
tiva, si bien corresponde al legislador protegerla (como bien por ser protegido),
esto no implica que estén justificadas todas las medidas que dicte con esa finali-
dad, “porque a pesar de su relevancia constitucional la vida no tiene el caracter
de un valor o de un derecho absoluto y debe ser ponderada con los otros valores,
principios y derechos constitucionales”.!? En este orden de ideas, el ordenamien-
to juridico, si bien otorga proteccion al nasciturus, no puede hacerlo “en el mismo
grado e intensidad que a la persona humana”.!?

2.1. Las tesis interpretativas

De acuerdo con los enunciados normativos del preambulo, de los articulos 2y 11,
el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos citados, y los casos re-
sueltos por la Corte Constitucional, resultan relevantes los siguientes problemas:
i) teniendo en cuenta que el derecho a la vida se reconoce sin excepcion a favor
de toda persona debe solucionarse la ambigtiedad del término persona, y ii) debia
definirse si la penalizacion del aborto es una condicién necesaria para la protec-
cion del derecho a la vida.

El primer problema, siguiendo con la distincion entre interpretacion y construc-
cién, debia resolverse recuperando el significado de persona en la Constitucién
colombiana y los tratados internacionales de derechos humanos relevantes para

11 Corte Constitucional, sentencia C-013 de 1997, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
12 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006, M. P. Jaime Araugjo y Clara Inés Vargas
13 Ibid.
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resolver el caso. Para solucionar el segundo problema, la Corte debio construir
reglas, pues en el contenido semantico de la Constitucién no es posible identificar
normas sobre el asunto.

La primera tesis interpretativa (T'1), sostenida en las sentencias C-133 de 1994
y C-013 de 1997, la podemos describir de acuerdo con los siguientes elementos:

a. Lavida es un derecho fundamental y un bien constitucionalmente protegido.

b. Son sujetos titulares de ese derecho todos los seres humanos a partir de la
concepcion.

c. El derecho a la vida inicia con la concepcion.

Por su parte, la segunda tesis interpretativa (T2), sostenida en la sentencia C-355
de 2006, se baso6 en las siguientes premisas:

a. Lavida es un derecho fundamental y un bien constitucionalmente protegido.

b. Solo los nacidos tienen el derecho fundamental a 1a vida, los no nacidos tienen
derecho la vida como bien constitucionalmente protegido.

c. La titularidad del derecho a la vida inicia con el nacimiento.

En definitiva, sobre la ambigtiedad del término persona en relacién con la ti-
tularidad del derecho a la vida, de acuerdo con T1 persona se refiere a todos
los seres humanos sin excepcién, mientras que para T2 persona se refiere a los
seres humanos nacidos.!* El problema interpretativo, como se dijo, se limita a
la solucion de la ambigiiedad del concepto de persona. Ahora, el problema de la
construccion se refiere a la cuestion de si la penalizacién del aborto es una con-
dicion necesaria para la proteccion de la vida. Para analizar esto, primero sinte-
tizamos las reglas de decision de la Corte Constitucional en las sentencias C-355
de 2006, T-988 de 2007, T-209 y T-946 de 2008, y T-636 de 2011; y, segundo,
reconstruimos los derechos establecidos en cada regla de decisiéon en funcién
de los operadores de Hohfeld.

2.2. La construccién de los derechos: reglas de decisién
de la Corte Constitucional

Como se menciond, la interpretacion es la actividad consistente en identificar el
contenido semantico de un texto juridico, mientras que la construccién es en-

14 Debe resaltarse que el objetivo de este articulo no consiste en la valoracion de la correccién de las
tesis interpretativas T1 y T2. Para un analisis critico de la T2, cfr. Camila HErrera y Gabriel Mora, “La
persona en el orden constitucional colombiano: una aproximacion critica”, en 20 anos de la Constitu-
cion Colombiana. Logros, retrocesos y agenda pendiente, Bogota, Fundacién Konrad Adenauer, 2011,
pp. 84-101.
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tendida como la actividad de trasladar o traducir el contenido semantico a reglas
juridicas. En otras palabras, mediante este marco teorico se pretende distinguir
dos etapas en la adjudicacion constitucional: primero, la fijacién del significado de
los enunciados constitucionales, y, segundo, la creacion de proposiciones cons-
titucionales operativas —reglas de decision— referidas a casos concretos. En lo
que sigue, analizaremos las reglas de decision construidas con posterioridad a la
definicién de la tesis interpretativa T2.

Para la identificacion de las reglas de decision de la Corte Constitucional hemos
seguido la siguiente metodologia: i) se apunta el problema constitucional concre-
to y se senala el acto normativo demandado y el parametro constitucional. En los
casos de tutela se distingue la autoridad demandada; la actuacion de la autoridad,
es decir, las circunstancias facticas en que presuntamente se vulnera o amena-
za el derecho fundamental; el derecho fundamental involucrado; y, por ultimo, la
persona (en sentido genérico) afectada en la situacion. ii) Luego se reconstruye la
regla de decision, es decir, la regla que el juez efectivamente aplica para resolver
el problema juridico que se le plantea.'®

Regla 1. La Corte, en la sentencia C-355 de 2006, definié que la proteccion absoluta
del no nacido, mediante sancion penal, constituye una intervencion desproporcio-
nada en los derechos de la mujer gestante, toda vez que las medidas orientadas a
proteger el valor de la vida del nasciturus no pueden atentar contra los derechos
de la mujer gestante en los siguientes casos: i) cuando exista un grave riesgo para
la salud de la mujer. En estos casos resulta desproporcionado exigir que la vida de
la mujer —ya formada— ceda ante la vida del feto —apenas en formaciéon—, toda
vez que si la sancion penal del aborto se funda en el presupuesto de la preeminen-
cia del bien juridico de la vida en gestacion sobre otros bienes constitucionales en
juego, en esta hipotesis concreta no hay ni siquiera equivalencia entre el derecho
no solo a la vida, sino también a la salud propia de la gestante respecto de la sal-
vaguarda del embrion. ii) Cuando existan malformaciones del feto. En estos casos,
el deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso por estarse ante la
situacion de una vida inviable y los derechos de la mujer prevalecen, por lo que el
legislador no puede obligarla, por medio de la sancion penal, a llevar a término el
embarazo de un feto que, segun certificacion médica, se encuentra en condicio-
nes de inviabilidad. Resulta desproporcionada la exigencia de, bajo sancion penal,
soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su
grave malformacion es inviable. El tnico requisito para solicitar la interrupciéon
del embarazo consiste en aportar certificacion de una persona profesional de la
medicina en la que se determine “la existencia real de estas hipétesis”. iii) En los
casos de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, inseminacion
artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o incesto, se des-
penalizod la interrupcion voluntaria del embarazo.

15 Por regla se entiende aquella norma juridica que determina con relativa claridad lo que esta prohi-
bido, facultado, obligado o permitido; de esta manera, la regla es la respuesta afirmativa o negativa
al problema identificado.
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Regla 1.1. En esta misma sentencia, la Corte establecié que las mujeres estan en
libertad de decidir si abortan o no en los casos (i), (i), y (iii). En efecto, segun la
Corte, en tales casos las mujeres pueden “decidir continuar con su embarazo”,
i. e. “decidir la interrupcion de su embarazo sin consecuencias de caracter penal,
siendo entonces imprescindible, en todos los casos, su consentimiento”.

Regla 2. En la sentencia T-988 de 2007, la Corte estableci6 que una entidad pro-
motora de salud (EPS) viola los derechos fundamentales a la dignidad de una jo-
ven con discapacidad mental que fue victima de abuso carnal abusivo, cuando
se niega a interrumpir el embarazo de manera pronta y urgente, aduciendo la
inexistencia de un proceso de interdiccién por incapacidad, porque: i) debido a las
circunstancias especificas del caso y la discapacidad severa tanto psiquica como
fisicamente que presentaba la joven, se deduce que no estaba en la capacidad de
impedir o resistir el acto sexual del que fue victima y de exteriorizar de forma libre
y directa su consentimiento; ii) existe una violacion a los parametros y requisitos
exigidos por la C-355 de 2006, la cual solamente exige la denuncia penal para que
el proceso de interrupcion del embarazo sea adelantado; iii) teniendo en cuenta la
discapacidad psiquica y mental que padecia la joven, al negarle la EPS (la asegu-
radora de salud) la interrupcion del embarazo esta fue desprotegida, colocandola
en una situacion de absoluta indefensién y sufrimientos adicionales (Corte Cons-
titucional Colombiana, 2007).

Regla 3. En la sentencia T-209 de 2008 se establecio que los profesionales de la
salud y las instituciones prestadoras del servicio de salud no pueden presentar
objecion de conciencia de manera colectiva para practicar una interrupcion vo-
luntaria del embarazo porque: i) aunque los profesionales de la salud tienen de-
recho a presentar objecion de conciencia, no pueden extralimitarse y abusar del
mismo impidiendo la practica del procedimiento de manera colectiva, puesto que
esta es una decisién que se ejerce de manera individual y no institucional o co-
lectiva; ii) todas las instituciones prestadoras del servicio de salud deben contar
con profesionales dispuestos a practicar este tipo de procedimientos para que asi
no vulneren los derechos fundamentales de las mujeres.

Regla 4. En la sentencia T-946 de 2008 se defini6 que las instituciones de salud
violan los derechos fundamentales de una menor de edad con discapacidad a la
entidad promotora de salud, cuando no se autoriza ni se practica de manera opor-
tuna la interrupcién voluntaria del embarazo, ni se tutela la proteccion de sus
derechos, en tanto solo se requiere la presentacion de la denuncia penal para que
se proceda a realizar el aborto de manera inmediata.

Regla 4.1. En la misma sentencia se definié que un juez de tutela no puede negar
el amparo constitucional de los derechos fundamentales de una menor de edad
que a través de su representante legal solicita la interrupcion voluntaria del em-
barazo argumentado el avanzado estado de gestacion, porque no es competencia
del juez entrar a valorar o estudiar la oportunidad para realizar la intervencion,
solamente debe entrar a analizar si el caso cumple con las circunstancias previs-
tas por la sentencia C-355 de 2006, so pena de incurrir en el delito de prevaricato.
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Regla 5. En la sentencia T-388 de 2009 se defini6 que las instituciones de salud
no pueden exigir como condicién para practicar un aborto permitido de acuerdo
con la sentencia C-355 de 2006 la conformacion de una junta médica. Tampoco
el médico tratante puede requerir autorizacion judicial para practicar la interrup-
cion del embarazo, sin violar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

Regla 6. En la sentencia T-636 2011 se definié que un especialista de la salud
no puede solicitar una orden judicial para efectuar la intervencién quirargica de
interrupcion voluntaria del embarazo cuando existan malformaciones graves en
el feto que hicieran inviable su vida, porque: i) no se requiere orden judicial para
practicar una interrupcion voluntaria del embarazo. Para el presente caso la de-
terminacion de interrumpir el embarazo corresponde especificamente a los profe-
sionales de la medicina quienes son los encargados de establecer la existencia de
malformaciones y su gravedad; ii) exigir orden judicial para adelantar el procedi-
miento es una conducta contraria a los lineamientos juridicos ya establecidos por
la sentencia C-355 de 2006.

Cuadro 1
Reglas construidas por la Corte Constitucional

No. Regla

El Estado no puede sancionar penalmente los casos de aborto cuando: i) exista
un grave riesgo para la salud de la mujer, ii) existan malformaciones del feto y
1 iii) cuando el no nacido sea producto de acceso carnal o acto sexual sin consen-
timiento, abusivo, inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado
no consentidas, o incesto.

1.1 | En los casos (i), (ii) y (iii), las mujeres pueden decidir si abortan o no.

2 | Las EPS estan obligadas a practicar los abortos en los casos (i), (ii) y (iii).

3 | Las EPS no pueden ejercer objecion de conciencia de forma colectiva.

Las EPS no pueden exigir denuncias penales para practicar abortos.

Las EPS estan obligadas a practicar los abortos en los casos (i), (ii) y (iii) sin im-
portar el tiempo de gestacion.

Las EPS no pueden exigir la realizacion de juntas médicas para practicar los
abortos.

6 | Las EPS no pueden exigir 6rdenes judiciales para practicar los abortos.

Fuente: elaboracion propia.

3. ANALISIS DE LOS DERECHOS

En términos generales, un sujeto tiene un derecho cuando posee el poder o la
facultad de hacer o no hacer determinadas acciones, o mantener o no mantener
determinado estado de cosas o exigir a otros la realizacion de acciones. En mate-
ria constitucional, por ejemplo, se dice que las personas tienen derecho a publi-
car sus ideas sin cesura previa, que el presidente tiene el derecho de objetar los
proyectos de ley del Congreso, que los nifios tienen derecho a tener una familia,
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que los ciudadanos tienen derecho al voto, que los nacionales tienen derecho a
transitar libremente por el territorio nacional, que las mujeres embarazadas tienen
derecho a estabilidad laboral reforzada, etc. La importancia de los derechos para
la practica y teoria juridica y constitucional no requiere demasiada justificacién.
Del reconocimiento de un derecho, de sus titulares, de sus obligados, de su obje-
to y de su alcance se derivan cuestiones de indudable valor normativo y practico.

En lo que tiene que ver con el estatus ontoldgico (es decir, con su forma de existir),
los derechos pueden ser morales o juridicos. Los derechos morales son aquellos
que existen en virtud de principios de exigencia universal e intemporal. Los dere-
chos juridicos son aquellos identificables en virtud decisiones o practicas que los
crean o reconocen. En el primer caso, i. e. aquellos derechos creados por decisio-
nes o practicas sociales, los derechos juridicos son positivos; en el segundo caso,
i. e. cuando las practicas y decisiones reconocen derechos morales, los derechos
juridicos son positivizados. La diferencia entre estos tipos de derechos es funda-
mental al momento de definir el alcance de su normatividad, es decir, al momen-
to de establecer la fuerza de los deberes que genera la existencia de un derecho.
La normatividad de un derecho positivizado es auténoma (no depende de otras
consideraciones normativas), mientras que la normatividad de los derechos po-
sitivizados es dependiente de otras consideraciones normativas; en particular, es
relativa a la autoridad legitima de quien los crea.!®

En suma, por una parte, el analisis de los derechos depende de la forma como se
conciba y explique la relacion entre sus elementos estructurales: i) un titular del
derecho (Td), i. e. una persona de la cual se predica el derecho; ii) un sujeto pasi-
vo (Pd) al cual se le exige lo debido; iii) el objeto o la materia sobre la que trata el
derecho (d), y iv) las razones justificadoras del derecho.!” La cuestion acerca de la
naturaleza ontologica de los derechos depende de la forma en que existen esos de-
rechos, es decir, de como se responda acerca de la causa de la existencia del dere-
cho. Por ultimo, la normatividad de los derechos se refiere a como la existencia de
un derecho genera deberes y como estos se constituyen en razones para la accion
de los sujetos. En lo que sigue se explicara el analisis de los derechos de Hohfeld.

3.1. Los operadores de Hohfeld

El analisis de los derechos tiene por objetivo principal realizar una descripcion de
la estructura de los derechos y establecer tipos o formas de derechos que com-
parten estructuras similares. A principios del siglo XX, Wesley Hohfeld escribié
un importante trabajo en el que pretendi6 caracterizar las diferentes modalida-

16 Cfr. Carlos S. No, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, 22 ed., Buenos Aires,
Astrea, 1989, p. 20.

17 Este ultimo punto se refiere a la base justificatoria del respectivo derecho, esto es, “la razén o
razones por las cuales aparece justificada la exigencia que los derechos plantean”; Carlos MassiNt
Correas, Filosofia del Derecho. El Derecho y los derechos humanos, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1994, pp. 69-70. En este trabajo no tratamos el problema de la justificacion de los derechos, sino las
relaciones estructurales y logicas entre los sujetos activos, los sujetos pasivos y el objeto del derecho,
i.e, la conducta exigible.
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des en las cuales aparecen los derechos en el discurso judicial y legal.'® Hohfeld
pretendié realizar una caracterizacion formal de los derechos con el objeto de dar
precision al intricado lenguaje de los mismos en el constitucionalismo norteame-
ricano, constituyéndose en una herramienta de indudable valor para la descrip-
cién de los derechos legales.'®

Debe tenerse en cuenta que Hohfeld no pretendia que su articulo abordara los
problemas complejos de filosofia o teoria del Derecho. Las razones que lo llevaron
a identificar los conceptos eran de naturaleza pedagdgica y descriptiva de la ju-
risprudencia estadounidense, intentando dar claridad al lenguaje empleado por
las cortes al momento de referirse a relaciones juridicas y derechos. Incluso, el
trabajo de Hohfeld estaba pensado para los estudiantes de las carreras de Dere-
cho mas que para lectores especializados.?® En ese mismo sentido, este trabajo
no pretende abordar cuestiones filoséficas acerca de la fundamentacién, concep-
tualizacion y naturaleza de los derechos, sino resaltar algunas inconsistencias en
las que se incurre en el discurso juridico, y en particular en el discurso judicial.
Las cuatro estructuras basicas de los enunciados acerca de los derechos —si-
guiendo a Hohfeld— son: a) los privilegios o las libertades, b) las pretensiones, c)
los poderes y d) las inmunidades.?! Cada una de estas tiene una forma légica y
conceptual distintiva aun cuando pueden combinarse para generar estructuras
de derechos mas complejas siempre que se respeten las relaciones entre ellos,
como se vera mas adelante.??

a. Td tiene una libertad?® de realizar?, si y solo si, Td puede, tanto hacer como
no hacer.

b. Td tiene una pretension respecto de Pd, siy solo si, Pd tiene el deber de rea-
lizar a favor de Td.

c. Td tiene el poder de hacer, siy solo si Td, al hacer, altera o modifica los dere-
chos (libertades y pretensiones) de algun sujeto.

d. Td tiene una inmunidad respecto de Pd, siy solo si Pd no puede alterar o mo-
dificar los derecho (libertades o pretensiones) de Td.

18 Wesley Newcomb HonreLD, Fundamental Legal Conceptions, New Haven, Yale University Press, 1919.
Version en espanol, Wesley Newcomb HonreLb, Conceptos juridicos fundamentales, México D.F., Fon-
tamara, trad. Genaro Carrio, 1991.

19 Ivana Tucak, “Rethinking the hohfeld’s analysis of legal rights”, en Pravani Vjesnik (2009), pp. 31-41.

20 Idem.

21 Una explicacion sencilla del analisis de Hohfeld puede verse en Leif WENaR, “Rights”, The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Fall 2011 Edition), en http://plato.stanford.edu/archives/fall2011/en-
tries/rights/>

22 Una propuesta para el analisis de las relaciones logicas entre las formas basicas y la posibilidad de
generar estructuras complejas puede verse en Stig Kancer y Helle KanGer, “Rigth and parlamentaris”,
en Theoria, 32 (1966), pp. 85-115.

23 La mayoria de los autores posteriores a Hohfeld prefieren usar el término libertad (liberty) sobre el
de privilegio; Tucak, “Rethinking the hohfeld’s analysis of legal rights”, op. cit. Otros, como KANGER y
KaNGER, “Rigth and parlamentaris”, op. cit., emplean el término freedom.

24 El término “realizar” debe ser entendido en sentido amplio, incluyendo acciones relacionadas con
hacer, dar o entregar.
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En su analisis de los derechos, Hohfeld distingue entre conceptos correlativos y
conceptos opuestos. Cada par de correlativos existe de manera definicional, es
decir, si uno se presenta, el otro por definicion debe presentarse. Por el contrario,
los pares opuestos no pueden existir juntos para la misma relacion (véase cuadro
2). En otras palabras, un concepto A es correlativo del concepto B si la definicion
de B esta implicita en la definicion de A, de manera que se complementan y no se
contradicen (v. g. pretension y deber). Por el contrario, un concepto B es opuesto
al concepto A cuando, ademas de no estar implicita la definicién de uno en el otro,
en lugar de complementarse se oponen como contradictorios (v. g. deber y libertad).

Cuadro 2
Conceptos juridicos correlativos y opuestos

Pretension Libertad Potestad Inmunidad

s 1

Deber No derecho Sujecion Incompetencia

Fuente: Glanville WiLLiams, “The concept of liberty”, en Columbia Law Review, 56 (8) (1956).
3.2. Reconstruccién de los derechos

Como se explico, de acuerdo con la interpretacion vigente en Colombia en torno al
titular del derecho a la vida (T2), solo los seres humanos nacidos tienen derecho
a ella. Por su parte, la vida de los no nacidos es concebida como un bien consti-
tucionalmente protegido. En virtud de esa tesis interpretativa, la Corte Constitu-
cional construy6 una serie de criterios en relacion con el derecho al aborto. Las
reglas construidas por la Corte en los casos analizados se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

1. Ellegislador no puede sancionar penalmente en los casos (i), (ii) y (iii) (inmunidad).

2. En estos casos las mujeres:

2.1 Tienen la facultad de decidir si abortan o no (libertad).

2.2 Tienen derecho a que las EPS practiquen los abortos, sin que estas en-
tidades puedan: a) objetar en conciencia colectivamente, b) exigir de-
nuncias penales, c) exigir juntas médicas, ni d) exigir 6rdenes judiciales
(pretension).

Al analizar la cuestion a partir de las reglas de los operadores de Hohfeld, en la
regla 1 se establece que las mujeres tienen respecto del Estado una inmunidad
frente a los efectos juridicos de la penalizacion del aborto. Por tanto, las mujeres
no estan sujetas a los efectos juridicos de la penalizacién del aborto. De forma
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correlativa, el Estado es incompetente para sancionar penalmente en los casos
de aborto.

La regla 2.1, por su parte, es una libertad. Como se dijo, Td tiene la libertad de
realizar, siy solo si, Td puede, tanto hacer como no hacer. En este caso, se afirma
que las mujeres tienen la libertad de abortar en los casos definidos, i. e. pueden
decidir si lo hacen o no. Sin embargo, debe anotarse que el argumento de la Corte
Constitucional para demostrar la existencia de laregla 2.1 es incorrecto. En la sen-
tencia C-355 de 2006, la Corte supuso que de la existencia de la regla 1 se deriva
la regla 2.1. Esto evidentemente no es asi. Como se explicd, de la identificacion
de una inmunidad (en este caso la imposibilidad de sancionar penalmente) no se
puede derivar la existencia de una libertad. En otras palabras, que el Estado no
pueda sancionar penalmente una conducta, no significa que, automaticamente,
los individuos esten facultados para hacer o no hacer. Pensemos el ejemplo tipico
de una inmunidad diplomatica. Si X tiene inmunidad diplomatica en el Estado Y,
significa que Y no puede castigar penalmente a X si, por ejemplo, comete lesiones
personales. Desde luego que esto no significa que X tenga la libertad de lesionar
a los individuos del Estado Y.

Esta falla argumentativa impacta en la construccién de la regla 2.2. Nuevamente,
de forma errénea, la Corte Constitucional sostuvo que si una determinada con-
ducta (el aborto en los casos definidos) es inmune a la sancién penal, entonces la
realizacion de esa conducta es libre. Pero, ademas de esto, agrego que las mujeres
tienen un derecho-prestacion de abortar. Recuérdese que este derecho significa
que si Td tiene una pretension respecto de Pd, Pd tiene el deber de realizar a favor
de Td. De acuerdo con la regla 2.2, las mujeres tienen un derecho de pretension
respecto de las EPS, en el sentido de que estas entidades deben practicar el abor-
to en los casos definidos. Nuevamente, no es cierto que de una inmunidad o de
una libertad se derive un derecho de pretension. En otros casos, la propia Corte
Constitucional advirtio este problema. Cuando se despenalizo la dosis personal,
no se reconoci6 que los ciudadanos tuviesen la libertad de consumir tales dosis.
Esto explica que, por ejemplo, la venta de dosis personal contintie siendo prohi-
bida. Tampoco concluy6 la Corte en esa decision, que las personas tengan un de-
recho de prestacion para acceder a la dosis personal. Todo lo anterior refleja una
intuicion muy simple que parece haber sido dejada de lado: la despenalizacion del
aborto no implica la existencia de un derecho al aborto.?

4. CONCLUSIONES

La distincion entre las actividades de interpretacion y construccion es un instru-
mento til para precisar problemas que en relacion con la adjudicacion constitu-
cional tienden a ser confundidos. En ese orden de ideas, en este articulo se mostréd
que los problemas de interpretacion referidos a la determinacion de la titularidad
del derecho pueden ser independizados de aquellos referidos al empleo de normas

25 Corte Constitucional, sentencia C-221 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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penales para la proteccion de los derechos. Asimismo, se vio que en el desarrollo
de la legalizacion del aborto en Colombia se confundi6 la simple despenalizaciéon
con la existencia de un derecho en un sentido fuerte del término. En efecto, se
explico, por una parte, que la tesis interpretativa C-355 de 2006, segun la cual
el titular del derecho a la vida son los seres humanos nacidos, es independiente
de la discusion acerca del empleo de normas penales para asegurar la efectivi-
dad de los derechos constitucionales. Asimismo, se demostr6 que de la existencia
del reconocimiento judicial de un derecho-inmunidad de la forma como fue hecho
en la sentencia C-355 de 2006 no significa que se deriven derechos de pretension
como indebidamente supuso la Corte Constitucional en las sentencias posterio-
res. En otras palabras, la existencia de la regla 1 de decision no se justifica en el
contenido de la Constitucion, es decir, es independiente del contenido semantico
de su texto, y, por tanto, la autoridad de la misma no deriva de la Constitucion.
Lo mismo habra que concluir de las siguientes reglas de decision estudiadas. Es-
tas, ademas, no se derivan ni logica ni conceptualmente de la regla 1 de decision,
ni, como resulta obvio, de la misma Constitucion.

Como se dijo en la ultima parte de este articulo, el analisis de las reglas de deci-
sion de las Corte Constitucional mediante los operadores de Hohfeld refleja una
intuicion incontrovertible: la despenalizacion del aborto no implica la existencia
de un derecho al aborto (ni como libertad, ni como pretension). En ese orden de
ideas, al determinarse por la Corte Constitucional la existencia de un derecho-
pretension deben tenerse en cuenta tres cuestiones: i) los derechos construidos
en las reglas de decision de la Corte Constitucional, como los estudiados en este
articulo, son derechos positivos, es decir derechos que deben su existencia, en
este caso, a la decision de una autoridad juridica y no a un estatus moral auto-
nomo. ii) El alcance practico normativo de esas reglas se limita a la autoridad de
la Corte Constitucional al crearlas, de manera que si una de ellas esta por fuera
de la competencia de esa Corte, deberan evaluarse las razones morales existentes
para aplicar u obedecer tales reglas. iii) La autoridad de esos derechos, en tanto
derechos construidos, no puede derivarse directamente de la Constitucion, sino
de argumentos adicionales respecto de la autoridad de la Corte Constitucional o
la instanciacion de derechos morales. iv) Debe resaltarse que los tribunales cons-
titucionales deben cumplir con deberes especificos, en particular se debe tener
en cuenta que a tales 6rganos les “pesan mucho sus argumentos y decisiones to-
madas en el pasado, lo que les obliga a mostrarse ante la opinion publica como
tribunales que pronuncian fallos coherentes”.26

Los tribunales constitucionales tienen dos caracteristicas relevantes en relacion
con lo que se ha mencionado en este trabajo: visibilidad publica y no necesariedad
institucional. Las decisiones de dichos tribunales (o por lo menos varias de ellas)
logran una notoriedad publica que no es tipica de los demas jueces y 6rganos ju-
diciales. Por otra parte, los tribunales constitucionales (e incluso la funcién de
control judicial de constitucionalidad) no son un elemento o requisito necesario

26 Gabriel Mora ResTREPO, Justicia constitucional y arbitrariedad judicial, Buenos Aires, Marcial Pons,
2009.
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para la existencia de un sistema juridico.?” Por ello, a los jueces se les exige que
justifiquen de forma suficiente la creacion y aplicacién de reglas juridicas. En ese
orden de ideas, lo que se ha mostrado en este trabajo sugiere que la Corte Cons-
titucional cre6 derechos sin la suficiente consistencia argumentativa y conceptual
entre ellos. No quiere decirse con lo anterior que la validez de las normas juridicas
se limite al cumplimiento de cargas formales de argumentacion, pero los proble-
mas de estructura formal en la interpretacion y construccién del derecho debili-
tan la fuerza institucional los tribunales, y, por tanto, el alcance de su autoridad.
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