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Bogota 1).C., diciembre de 2017 : HUU ‘49-«IUS

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
1.5.D.

ASUNTO: Demanda de inconstitucionalidad en !
de la Ley 1805 de 2016 por medio de la cual se mo {% de 1988 y
la Ley 919 de 2004 en materia de donacion de componenies anatémicos y se
dictan otras disposiciones.

Nosotras, Luisa Maria Sanabria Guerra y Daniela Garcia Aguirre, miembros de la
Clinica Juridica de Medio Ambiente y Salud Piblica (MASP) de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, ciudadanas colombianas identificadas como aparece al pie de
nuestras firmas. Respetuosamente presentamos ante la Corte Constitucional de Colombia
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD en contra del inciso 3° del articulo 2° de la
Ley 1805 de 2016, ¢l cual agrego un segunde pardgrafo al articulo 1° de la Ley 73 de 1988,
gue a su vez nodifico el articulo 540 de la Ley 9 de 1979,

Solicitamos la proteccion de los derechos a la salud (C.P., articulo 49), reproductivos y
sexuales', a la igualdad (C.P., articulo 13) y ai principio de unidad de materia (C.P., articulo
I58), que han sido y continian siendo vulnerados por el aparte sefialado. Con el propésito de
agotar los requisitos de admisién establecidos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 19912, la
demanda se estructurara de la siguiente manera:

I. Normas acusadas como inconstitucignales;

II.  Disposiciones constitucionales vulncradas;

ITT.  Pretensiones;

V.  Razoncs de inconstitucionalidad de las normas demandada;
V.  Aptitud sustantiva de la demanda;

‘Revonocidos jurisprudencialmente. Cfe. Corte Constitucional, Sentencia T-627 de 2012, M.P. Humberto Antonie Sierra
Pt
Devreto 2067 de 1991, articulo 2; “Las demandas en las acciones publicus de inkonstitucionalidad se presentarin por
esenla, o duplivada, ¥ coniendran:
I 1)l schalamiento de las nermas acusadas comno inconstitucionales, su transcripeion literal por cualquier medio o un
giwmplar de la publicacion eticial de lus mismas;
2. Ei seflalamiento de las normay constilucionales que se consideren infringidas;
3. Lus vazones por las cuales dichos textos se estiman violudos;
4. Cuando fuere el caso, el sefialamiento del ramite Impuesto por la Canstitucion para la expedicion del acte demandado via
tforma en que fue quebrantado; v
3T cueon pur lacual fa Corte es competente para conocer de la demanda.”
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V1. Competencia de 1a Corte Constitucional y trimite;
VII.  Notificaciones.
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i. Normas acusadas como inconstitucionales:

A continuacion se transcribe el articulo 2° de la Ley 1805 de 2016, “por medio de la cual se
modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de donacién de componentes
tnatomicos y se dictan otras disposiciones” y se subrayan las expresiones objeto de la
demanda de inconstitucionalidad:

“LEY 1805 DE 2016
(agosto 4)
Diarto Oficial No. 49.955 del 4 de agosto de 2016

PPor medio de la cual se modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de
donacién de componcentes anatdmicos y se dictan otras disposiciones.

Ll Congreso de Colombia
DECRETA:
()

ARTICULO 2°. Modiliquese el articulo 1°de la Tey 73 de 1988, el cual guedara asi:

Articulo 1. El pardgrafo dcl articulo 540 de la Ley 9* de 1979, quedara asi:

Articulo 540. Paragrafo 1°. Solo se podrd proceder a la utilizaciéon de los érganos,
tejidos, componentes anatomicos y liquidos organicos a que se refiere este articulo,
cuando exista consentimiento del donante libre, previo e informado o presuneién legal
de donacidn,

Paragrafe 2°, No pueden ser denados ni utilizados organos o tejidos de los nifios
ne nacides ahortados.

Paragrafo transitorio. Las disposicienes contenidas en este articulo cntrardn a regir
sels (6) meses después dc la promulgacion de la presente ley.

(Subrayado v negrita fuera de texto)
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1l. Disposicionces constitucionales vulneradas:

Fas expresiones demandadas vulneran los articulos 13, 49 vy 158 dc Ja Constitucién Politica, y
los dercchos reproductives reconocidos jurisprudencialmente por la Corte Constitucional®.
Los cuales consagran:

Constitucion Politica de 1991, articulo 13: “lodas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos. libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
Klosofica.

Ll Estado promoverd lus condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en faver de grupos discriminados o marginados.

El Fstado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econOmiea, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Constitucion Politica de 1991, articulo 49: “Lg atencidn de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza
todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud.

Corresponde al Estado orgunizar, divigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de sancamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para lo
prestacion de servicivs de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
controf. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizardn en forma desceniralizada, por niveles de
atencion y con participacion de la comunidad,

La ley sefalara los términos en los cuales la atencion bdsica para todos los
habirantes serd gratuita y obligatoria

"nrte Cnnstitucinnal, Sentencia 1-627 de 2012, MLP. llumberte Antonio Sierra Porto.
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Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su
comunidad,

£l porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas esta prohibido,
salvo prescripcion médicu. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecerd
medidas y tratamientos administrativos de orden pedagégico, profilactico o
terapéutico para las personas que consuman dichas sustancias. El sometimiento a
esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicard especial atencion al enfermo dependiente o adicto ya
su familia para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a prevenir
comportamienios que afecten el cuidado integral de la salud de lus personas y, por
consiguiente, de la comunidud, y desarrollard en forma permanente campabas de
prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos.”

Constitucién Politica de 1991, articule 158: “Todo proyecio de ley debe referivse a
una misma materia y sevdn inadmisibles lus disposiciones o modificaciones que no se
relacionen con ella. El Presidente de la respectiva comision rechazard las iniciativas
que no se avengan con este preceplo, pero sus decisiones serdan apelables ante la
misma comision. La ley que sea objeto de reforma parcial se publicard en un solo
texto gue incorpore las modificaciones aprobadas.”

I1L. Pretensiones:

Solicitamos  a la Honorable Corte Constitucional de  Colombia que declare la
inconstitucionalidad del paragrafo 2¢ del articulo 2° de la Ley 1805 de 2016, el cual agrega un
scgundo pardgrafo al artfculo 1° de la Ley 73 de 1988, que a su vez modifica el articulo 540
de la Ley 9 de 1979,

IV.  Razones de inconstitucionalidad de las normas demandadas:

k1 aparte demandado prohibid la donacion y utilizacién de drganos o tejidos de “los nifios no
nacidos abortados”, es decir, consagro una prohibicion absoluta en esta materia. Las
vulneraciones en las que incurre el aparte acusado son las siguientes:

(1} afecta al derecho a la salud, consagrado en el articulo 49 de la Constitucion
Politica;

(11) ¢l término ambiguo “nifio no nacido abortado™ atenta contra los derechos sexuales
v reproductivos v el derecho a la igualdad;

Clisiee: ge SMedio dnvaignbe y Satud POllica - dasp -
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(iii) transgrede el principio de unidad de materia, consagrado en el artfculo 158 de la
Constitucion Politica.
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Sc pasan & exponer las contravenciones sefialadas en este mismo orden.

i. El paragrafo 2° dcl articulo 2 de Ia Ley 1805 de 2016 vulnera el derecho a la
salud, consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Politica,

I paragrafo 2° del articulo 2 de ia Ley 1805 de 2016 vulnera por lo menos en tres formas el
derecho a la salud, consagrado en el articulo 49 de la Constitueion Politica. En primer lugar,
desconoce la obligacion del Estado de abstenerse de Hevar a eabo conductas que afecten de
manera directa ¢ indirecta el derecho a la salud. En segundo lugar, desarrolla una medida
regresiva respeclo del derecho en mencion, lo que prima facie ha sido prohibido por la
jurisprudencia de la Corte y por la Ley Estalularia de Sulud 1571 de 2015 (en adelante Ley
1571). En tercer lugar, establece una orden contraria a la investigacién médica. Esto es, viola
un clemento esencial del derecho a la salud, lo cual se establece en el apartado d) del articulo
6 de la Tey 1571, Con objeto de esbozar adecuadamente estos eargos se hard referencia al
contentdo del articulo 49 de la Constitucion Politica y su regulacion en la Ley 1571, Luego
de ello, se identificaran los efectos que tiene la donacion de tejidos fetales en la poblacion
colombiana en general, Por Gltimo, con fundamento en o anterior, se desarrollaran cada uno
de los cargos presentados.

1. Coutenido del articulo 49 de Ia Constitucion Politica.

I'l derecho a la salud goza de especial proteccidn en el ordenamiento juridico colombiano. El
articulo 49 de la Constitucidn Politica contiene una doble connotacidon para la salud: derecho
y servicio publico®. La jurisprudencia constitucional ha sido clara en esta materia. Desde la
Sentencia T-760 de 2008, sostuvo que el derecho a la salud es de naturaleza fundamental,
debida a que su proteecion estd intrinsecamente relacionadd con la garantia de la dignidad
humana, Ast mismo, €l legislativo reafirmo la importancia del derecho al promulgar la Ley
1571. norma en la cual fueron compiladas las reglas y subreglas jurisprudenciales que la
Corte Constitucional va habia estructurado en lo referente al mencionado derecho
fundamental.

La lLey 1371 sefiald mulitiples caracteristicas del derecho a la salud. Se recordaran sélo cuatro
(4) por su importancia para este andlisis de constitucionalidad:

“Vur entie otras: Sentencias T-134 de 2002, MLP: Alvaro Tafur Galvis; T-544 de 2002 M.P: Eduardo Montealegre Lynett; T-
A6Ede 2004, M.P. Jorge lgnacio Pretedt Chaljah; 1-357 de 2017, M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado.
*Corle Constlucional, Sentencia T-760 de 2008, MLF: Manuel José Cepeda Espinosa,
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I Se trata de un derccho de naturaleza fundamental (Ley 1571, articulo 29,

2. Sus elementos csenciales son cuatro, a saber: disponibilidad, aceptabilidad,
accesibilidad y calidad e idoneidad profesional” (Ley 1571, articulo 6.

3. C'IL[)Jmporta obligaciones de hacer y no hacer en caheza del Estado® (Ley 1571, articulo
5.

" Ley 1371 de 2015, articuto 2: “El derecho fundamental a la safud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo
cilectiva,
Lamprende ¢f acceso a los servicios de salud de munera oportuna, eficaz v con calidad para la prescrvacidn, el mejoramiento
y « promaocion de la salud. Ef Estado udoptara politicas para asegurar la jgualdad de trato y aportunidades en el acceso a las
acitvidades de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas las personas, De
cintlormidad con el articuto 49 de la Constiwcion Politica, su prestacion come servicio publicu esencial obligatorio, se
ejwculy bajo lu indelegable direccion, supervision, orgunizacion, regulacion, coordinaeién ¥ contrul del Estado.™
‘Curte Constitucional, Sentencia T-357 de 2017, M.P: Gloria Stefla Ortiz Delgada,
¥ “Articula 6°. Efementos y principios del derecho fundamental a la salud. E| derecho fundamental a la salud incluye los
sighientes elementos esencialcs e interrelacionados:
a} Disponibilidad. El Estado deberd garamizir la existenciu de servicios y tecnologias ¢ instituciones de salud, as! como de
programas de satud y personal médicu y profesional competente;
hi Areptabilidad. Los diferentes ugentes del sistema deheran ser respetuosos de la ética médica asi como de las diversas
culturas de las personas, minorias ¢lnicas, pueblos v comunidades, respetando sus particuiaridades socioculturales y
costnovision de la safud, permitiendo su participacion en las decisiones del sistema de salud que le afecten, de conformidad
con of articito 12 de la presente ley y responder wdecuadamente a las necesidades de salud relacionades con el género y ¢l
cielo de vida. Los establecimientos deberdn prestar los servicios para mejurar el estado de salud de las personas dentro del
Fespeto o la confidencialidad;
¢) Accesibilidad. Los servicios y tecnologius de salud dehen ser accesibies a todos, en condiciones de iguaidad, dentro del
respeto @ bas especificidades de los diversos grupus vuinerables v al pluralismo cuftural. La accesibilidad comprende la no
discriminacion, le accesibiidad fisica, la asequibilidad econdmica v e acceso a la informacion;
i Calidad ¢ idoneidad profesional, [,0s establecimientos, servicios y tecnologias de salud deberan estar centrados en el
nsuario. ser apropiados desde el punto de vista médico v téenico v responder a estdndares de calidad aceptados por las
caniunidades crentificas. Ello requicre, entre ntros, personal de la salud adecuadamente competente, enriquecida con
eilucucton continua ¢ investigacion cientifica 3 una evaluacion opuriuna de fa calidad de los servicios y teenologias
aliecidos.”
"Ver, entre otras. las sigulentes sentencias: T-760 de 2008, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa; 1-201 de 2014, M.P:
Adberto Rojas Rios; C-313 de 2014, M.P: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
“lev 1571, artieulo 5% “Il Estada es responsable de respetar, proteper v garantizar ¢l goce efectivo del derecho
Tueidwmental a la salud; para ello debera:
a] Ahstenerse de afeetar directa o indirectamente en of disfrute del derecho fundamental 2 la salud, de udoptar decisiones que
lleven al detertora de Iz salud de fa pablacivn v de realizar cualquier accidp u omisién que pusda resultar en un dafio en la
sulud de fas personas;
b) Formufur y adoplar politicas de salud dirigidas a garantizar el goece citetivo del dereeho en igualdad de trato y
oportunidades para 1oda ta pohlacidn, asegurando para elfo la coardinacion armonica de las aeciones de todos los agentes def
Sistema;
¢y Farmular v adoptar politicas que propendan por la promocion de la salud, prevencion y atencién de la enfermedad y
rehahiletacton de sus secuelas, mediante acciones colectivas e individuales;
g} I'stablecer mecanismos para evitar la violucron del derecho fundamcental a la salud y determinar su régimen sancionatario;
¢} Fiercer una adecuada inspeceion, vigilancia y control mediante un drgano y/o las entidades especializadas que se
determinen para of efeeto;
1y Veiar por eof cwmplimiento de fos principivos del derecho fundamenial a la salud en tode el territorio nacional, segun fas
necesidades de salud de la poblacion,
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4, Es de naturaleza progresiva'’ (Ley 1571, articulo 5'2)

St

2. Efectos de la donacién de tejidos fetales en la poblacién colombiana.

La donacién de organos y tejidos en Colombia, y en general en el mundo, es fundamental
para cl tratamiento de enfermedades. Hay una variedad de érganos y tejidos que pueden ser
donados y postcriormente trasplantados. Tos primeros son el corazén, los pulmones, el
higado, los rifiones, el intestino y el pancreas. Por su parte, los tejidos que pueden
trasplantarse son las cdrneas, la picl, los huesos, la médula dsea, los vasos sanguineos, las
vialvulas cardiacas, los cartilagos, los tendones, la esclera y la membrana amniética'. Sin
cmbargo, la lista anterior no es laxativa ya que los avances cientificos han mostrado que en el
{uturo se podrdn donar y trasplantar nuevos drganos y tejidos.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Salud", en Colombia los datos de donacién y
trasplantes de Organos para el afio 2016 fucron los siguientes:

® 2.565 personas estuvieron en lista de espera por un érgano.

® [.068 personas recibieron un érgano (rifién, corazdn, higado, entre otros). Estos
fucron obtenidos en un 84,45% de donantes cadavéricos (902 odrganos) y en un
15.54% de donantes vivos (166 drganos).

® Fueron distribuidos 12.374 tejidos fetalcs en el afio de la siguiente manera:1.900
tejidos oculares, 683 injertos de piel, 59 tejidos vasculares, 414 tejidos de membrana
amniotica y 11.208 tejidos musculares.

gt Realizar el seguiniento continuo de la evulucion de las condiciones de salud de a poblacion a lo large del ciclo de vida
Je Ly personas,
) Realizar evaluaciones sobre los resultados de goce eleetivo del derecho fundamental a ta salud, en funcién de sus
principys v sobre da furma como ¢l Sisicma avanza de manera razonable v progresiva en la garantia o} derecho fundamental
e silugd:
1) Adoptar la reguiacion y las politicas indispensables para financiar de manera sostenible los servicios de salud y garantizar
¢l flujo de Ins reeursos para atender de maners oportuna y suficiente las necesidades en salud de la poblacién;
41 Intervenir el increado de medicumentos, dispositivos médicos e insumos en salud cnn ol fin de optimizar su utilizacién,
evitar lus inequidades en el acceso, ascpurar la calidad de los mismos o cn general cuando pucda derivarse una grave
alectacion de la prestacion del servicio.”
“Wer al respecto, entre otras, las Senlencius C-463 de 2008, M.I": jaime Araiijo Renteria; T-745 de 2013, ML.P; M.P: Jorge
lgnacio Pretedt Chaljub, 2313 de 2004, MLP: Gabirief Fduardn Mendozs Martelo.
ey 1571, articulo 5, literal g: *(...) Asi mismo, el derechu fundamental u la salud comporta Ios siguientes principios: (...}
g1 Pragresividad del derechn. Ll Estado promovera la cnrrespondiente ampliacion gradual y conlinua del acceso a los
servicios ¥ teenologias de salud, 1a mejora en su prestacion, la ampliacion de capacidad instalada det sistema de salud y el
mejoruniiente del talento humano, asi como lu reduceion gradual ¥ continua de barreras culturales, econdmicas, geograficas,
deminstrativas v teenolOgicas que imptdan of poce efectivo del derecho fundatental a Iy salud;”
Y Nimsterio de Salud y de la Proteccion Social. Preguntas frecusmies sobre Donacifin de Grganos. Disponible en:
dtpsrdwww.minsalud. gov codsitesrid/Lists/BibliotecaDigtial/RIDESY $/ME Trdonacion -trasplantes-organos-tejidos.pdf
Mhistinto Nacional  de Salud  (2016).  Infonne  gjecutive  corle a  diciembre de 2016, Disponible en:
Nt wwew. s pov.coflineas -de-uecton/Ked-MNagcinnu) -
| athoratorios/Fstadsticas/In forme %2 0Ej ccutivo 20 ed ¥ 20de %20 Donaci % 3913 3n%e20y%02 0Trasplantes %620 20 | 6.pdf
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Como lo sugieren las anteriores cifras, la necesidad de recibir un Organo o un tejido de un
feto (en adelante ambos conceptos se trataran bajo la categoria de “tejidos fetales™) es una
realidad. Adn mds, ha sido afirmado que “los tefidos Y organos [fetales] crecen rapidamente,
se adaptan con facilidad al terreno receptor, algunos médicos afirman que casi no provocan
reacciones inmynitarias de rechuzo en el receptor (capacidad antigénica reducida), y
ademds, en los casos de trasplantes en nifios, los drganos trasplantados tienen las
dimensiones anatémicas apropiadas ',

No cbstante, Ja donacién de tejidos fetales no es importante finicamente en el 4rea de
donaciones y (rasplantes. Aquella es también fundamental para la nvestigacién en salud. Esto
en virtud de que con los tejidos fetales se han logrado avances significativos en
investigaciones biomédicas. Asi mismo, a través de estos tejidos se  desarroflan
procedimientos clinicos cada vez mas avanzados quc pueden incrementar la calidad de vida
de yuienes padecen enfermedades para las cuales no existen tratamientos clinicos efectivos.

De alli que la Asociacion Americana de Escuelas de Medicina {Association of American
Medical Colleges, AAMC), de la cual hacen parte mds de cincuenta universidades e
mstituciones médicas reconocidas como las Universidades de Harvard, Yale, Johns Hopkins,
Sanford y Columbia, establecid, en comunicado fechado ¢l 18 de marzo de 20161, que los
icjidos fetales son esenciales para el tratamiento y la investigacion médica de enfermedades
como el cancer de seno, el Parkinson, la diabetes, entre otros. Por ¢llo, la mencionada
asociacion pide que los sistemas legislativos y politicos de todo el mundo permitan la
donacion de estos tejidos, pues se trata de un mecanismo csencial tanto para la investigacion
biomcdica, como para el tratamiento de enfermedades graves que aquejan a millones de
personas. Fsto ha sido particularmente evidenciado por ¢l Instituto de Células Madres de la
Uriversidad de Harvard, el cual cacontré en 201417 que las células fetales que producen
dopamina, obtenidas a partir de la donacion de iejidos fetales, que posteriormente fueron
trasplantadas en cerebros de pacientes con Parkinson, permanecieron saludables por catorce
afus, Este es un descubrimiento excepcional para ¢l tratamiento de esta terrible enfermedad
que. actualmente, aqueja a mds de 220,000 colomhianos'®. Tal hallazgo, que se traducira en
ci desarrollo de tratamtentos y procedimientos médicos y farmacolégicos, no habria sido

Pigicia Férnandez, D. (2011) Marca juridicy de Los trasplanies de arganos y tejidos fetales en México y en Colombia.

Anthiente Suridico. Centro de Investigacion Socivjuridicas, Universidad Andhuac México Norte, Pg. 35-40

“Staiement from the Association of American Medica) Colleges (March 18, 2016), Recuperado et 4 de mayo de 2016 de:

hips:éwww aame, org/download/44 4248/ data’statementinsupportofietaltissueresearch.pdf

“Alullett et al, Long-Term Hlealth of Dopaminergic Neuron Transplants in Parkinson’s Disease Patients, Cef! Reports (June

3. 2UT4), Recuperado el 4 de mayo de 2016 Je: hitp:#hsclharvard edunews/harvard-researchers-see-promise-transplanted-

fetal-steip-gells-parkinsons

Fan Colombia ha hay mas de 220.000 personas con parkinsun™ {10 de ahrit de 2016). La opinidn. Recuperado el 4 de mayo

de 2016 des htrp/Awww. laopinion,cuin. codvida-y-saludien-colombia-hay -mas-de-220000-personas-con-parkinson- 109883
Ciniea de- Widin Ampiente y Salud Pabiics - RASP .

PV

Faceoo aw Dureche Univeradind de los Andes

R E

dinicamasp@uniandes.edu.co

I Vigllada MinEducacion ! Reconacimiente como Universidad: Decretol297 del 30 de mayo de 1964 |

300 Luoa'“,e\ouus!ﬁarmm\nit




Universidad de ¥, /£ O E—"
[) los Andes =" Fimes

Facultad de Derecho L e sl

posible sin la disponibilidad de tejidos fetales.

Por otra parte, es importante resaltar que la donacion de tejidos fetales es fundamental para el
desarrollo tecnologico y biotecnologico de cualquier pats. Por gjemplo, la Corte Europea de
Dorechos Humanos en la sentencia de Oliver Brusttle vs. Greenpeace,'? examinG temas
relativos a la patentabilidad de las investigaciones ¢ invenciones biotecnologicas y la
Importancia que tenian para los avances cientificos y para la salud de las personas en general.
Fn la sentencia se analiza especificamente el tema de la calidad juridica que adquieren las
investigactones y las invenciones biotecnoldgicas, para lo cual era fundamental entender Ia
relevaneia que tienen éstas dentro de la sociedad y asi dar una alusién mas especifica sobre su
calidad juridica. La Corte Europea de Derechos Humanos concluyd que este tipo de
invencivnes deberian ser consideradas como herramientas para alcanzar avances tecnologicos
en una socledad. Por esta razén, la Corte Europea establecié que debe existir una “proteccion
Juridica de las invenciones biotecnoldgicas, eliminar los obstéculos a los intercambios
comerciales y al buen funcionamiento del mercado interior (..) para asi Jomentar la
mvesiigacion y el desarrollo industrial en el dmbito de la ingenieria genética,” En ese
sentido, la Corte cstablecio unas directrices que permiten hacer este tipo de investigacién de
manera ctica y segura, sefialando que aunque si debe haber un cuidado especial en dichas
investigaciones, es posible levarlas a cabo.

En suma, l2 donacion de tejidos fetales tiene una importancia estratégica que no se agota en
la posibilidad de que una persona reciba un transplante de un 6rgano o tejido, sino que se
extiende a la investigacion cientifica y a todos los avances médicos que ésta pueda traer. De
lo anterior se pueden extracr dos consecuencias. En primer lugar, el ambito de aplicacion del
derecho fundamental a la salud regula la donacion de 6rganos y tejidos fetales. En segundo
tugar, el Eslado debe asegurar la disponibilidad de ejidos fetales, ya que estos hacen posible
un npo de investigacion biomédica que conduce al desarrollo de tratamientos y
procedimientos para tratar enfermecdades graves y ampliamente extendidas en la poblacién
colombiana y mundial. Por esas razones, el mandato de prohibir la donacion de tejidos
letales, incluido en la norma demandada, afecta desproporcionadamente el derecho
tundamental a la salud de los colombianos.

3. Exposicion de los tres cargos alegados,

“Core Huropea de Derechos Humanos, Tribunal de Justicia, Oliver Brusttle vs. Greenpeace en «Directiva 98/44/CE —
Artleiin 6, apartado 2, letra o) — Proteccién jucidiva de lus invenciones bioteenoldgicas — Obtencion de células progenitoras a
partir de cgtulas madre embrionarias humanus - Putentabilidad - Exclusién de la “utilizacién de embriones humanos con
fines industriales o comerciales” - Conceplos de “embrion humann™ v de “utilizacién con fines industriales o comerciales™»,
i de oclubre dc 2001, recuperada directamende de:
1ia. eurnpa. cu/juris/document/document. jst?ext-& docid=1 1 1 402 & pagelndex=0& doclang=esd mode=Ist& di&occ
&par=1&¢id=284714 el 8 de octubre de 2017
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[Los cargos que sustentan esta demanda se desarrollan con base en la garantia del derecho
fundamental a la salud y en ¢l efecto que tienc la donacién de tejidos fetales en el desarrollo
de dicho derecho, tal como se expone:

L. paragrafo 2° del articulo 2 de la Ley 1805 de 2016 consagra una medida regresiva respecto
del derecho a la salud.,

El principio de progresividad se cstablece en el acapite (g) del articulo 6 de la Ley Estatutaria
de Salud. Este principio consta de dos obligaciones: primera, avanzar y ampliar cada vez més
¢l ambito de aplicacion del derecho; segunda, no disminuir el nivel de satisfaccién que se
hahia alcanzado con anterioridad®. Asi mismo, ta Corte Constitucional ha establecido
respecto de este derecho que “(...) todo retroceso [rente al nivel de proteccion alcanzado debe

presumirse cn principio inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial estricto
; il
(P

Ahora bien, la jurisprudencia de este alto tribunal ha subrayado que una medida es regresiva,
al menos, en los siguientes casos:

“Una medida se entiende regresiva, al menos, en los siguientes eventos: (1) cuando
recoria o limita el dmbito sustantivo de proteccion del respectivo derecho; (2) cuando
aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho;
(3) cuando disminuye 0 desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la
satisfaccion del derecho ™%

Por lo tanto, sc hace hincapié en que el paragrafo del articulo 2 de la Ley 1805 de 2016
contraria ¢l principio de progresividad, pues prohibe una situacién juridica de donacién y
utilizacion de tejidos felales que antes no se encomraba prohibida; y que implicaba garantizar
el cjercicio del derecho a la salud mediante la obtencion directa de 6rganos y tejidos fetales o
de la mvestigacion clentifica 4 través de los mismos.

Ademds, la nueva regulacion en materia de tejidos fetales supone un entorpecimiento de la
politica de salud, la cual deberia buscar la mejora en los proccsos y tratamientos médicos. Por
lo tanto, con su prohibicion sc estarfa generando un retroceso en este nivel de proteccién que
va s habla alcanzado en el ordenamiento juridico, cn tanto no estaba prohibido, pues para los

"Camité de Derechos Eeonomicos, Socimes y Culturales de Naciones tnidas, Observacién General 3,1990,
“Corte Constitucional, Sentencia C-671 de 2002, M.P: Eduardo Monicalegre Lynett,
“Corle Constiteional, Sentencia C-313 de 2014, M.P: Rodrigo Escobar Gil. Posicién jurisprudencial qae lambién ha sido
asuztnda en las sigutentes sentencias: Corle Constilucional, Senteneia C-536 de 2009, M.P: Nilson Pinilla Pinilla; Corte
Conslituctonal, Senteneia C-630 de 2011, M.P: Maria Victoria Calle Correa; Corte Constitucional, Sentencia C-493 de 2015,
M Marla Victoria Calle Correa: Carte Consiituctonal. Sentencia C-486 de 2016, MLP; Maria Victoria Calle Correa.
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particulares 1o que no estd prohibido, se cncuentra permitido. Por ello, la disposicion acusada
debe presumirsc prima fucie como inconstitucional,

Como lo ha establecido la Corle Constitucional, el principio de progresividad y de no
regresividad deben entenderse como parametro de constitucionalidad y como un elemento de
andlisis para verificar la violacion de derechos constitucionales, principalmente alrededor del
derecho a la salud®. En el primer caso, la misma Corte* determiné cinco reglas generales
sobre la aplicacion de los dos principios ya mencionados. Estas son: i) las medidas que
constituyan un retroceso en la proteccién de los derechos sociales, econdmicos y culturales
son primu facie inconstitucionales: ii) la libre configuracién del legislador se reduce en
materia de estos derechos, en tanto que cuando éste adopte una medida que produzca una
disminucion en el nivel de proteccion alcanzado, tiene un deber de Justificacion conforme al
principio de proporcionalidad, aun cuando exista un amplio margen de configuracion; iii) la
prolubicién de regresividad también es aplicable a ia Administracién; iv) en virtud de este
principio no es posible avalar la inactividad del Estado en su tarea de implementar acciones
para lograr la proteccidon intcgral de los derechos, ¥ (v) en relacién con las facetas
prestacionales de los derechos que no son exigibles de forma inmediata, es postble solicitar
Judicialmente “(1} la existencia de una politica publica, (2) orientada a garantizar el goce
efectivo del derecho y (3) que contemple mecanismos de participacién de los interesados 5.

Lu segunda regla resulta relevante para nuestro caso. De acuerdo con ésta, el legislador debe
Justiftear adecuadamente cualquicr norma que pondere el principio de progresividad del
derecho a la salud en favar de otros principios, derechos o situaciones facticas. En este caso,
en los debates llevados a cabo en el Congreso de la Repiblica nunca se explicéd de manera
inteligible por qué se inclufa ¢l pardgrafo acusadp, que por lo demas no hizo parte del
proyeeto de ley original promovido por el Representante a la Camara Rodrigo Lara
Restrepo®. La tnica explicacién allegada fue que se querfa evitar la venta de tejidos fetales y
el escandalo que sc generd en fos Fstados Unidos™. Més alld de esta alusién informal y poco
rigurosa—que por lo demads resulla insuficiente no solo en el contexto del parfamento sino en
cualquier faro de deliberacion pubfica o académica—, no se produjo ninguna justificacion
para la inclusion del mandato que prohibe la donacién de tejidos fetales. En consecuencia, la
presuncion de inconstitucionalidad de las normas que atentan contra el caracter progresivo
del derecho w la salud deberfan activarse para este caso por las razones expuestas

anteriormente.

=Carte Constitucional, Seniencia €-228 de 2011, M.P: Juan Cartos Henao Pérez

¥ orte Constitucional, Sentencia 7-760 de 2008, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa

T il

FCungreso de la Replbliea de Colombia, Gaceta del Congreso No. 489 de 2014, Proyecto de Ley 091 de 2014-Camara.

FCanpresa de la Republica de Colombia, Gacela del Congresn No. 91 de 2016, Proyecto de Ley 093 de 2015-Senado,
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El pardgrato 2° del articuio 2 de la Ley 1805 de 2016 desconoce la obligacién del Estado de
abstenerse de [levar a cabo conductas que afecten de manera directa o indirecta el derecho a
la salud,

Pl literal (a) del articulo 5 de la Ley 1571 establece una prohibicion directa para el Estado,
que al desconocerse podria derivar en una conducta dafiosa para el derecho a la salud®®. Lo
antertor se encuentra cnmarcado dentro de la doble dimensién con la que cuenta este derecho,
cn otras palabras, el Estado debe garantizarlo (dimension positiva) y también debe abstenerse
de deteriorarlo (dimension negativa)®. En este caso, cuando la ley establece una prohibicion
con respecto a la donacion y uso de tejidos fetales, estd vulnerando la dimension negativa del
derecho. Esto debido a que se estdn deteriorando dos de los elementos que este derecho
requiere para poder garantizar su prestacion suficiente v eficiente: el acceso a tejidos que le
permitiran a otra persona vivir dignamente y el desarrollo de la investigacion cientifica que
permitira salvaguardar en el futuro una proteccién mds adecuada del derecho en mencion. En
otras palabras, se estad atentando directamente contra ¢l elemento esencial del derecho
fundamental a la salud de disponibilidad™®. puesto que el Estado mismo no estd permitiendo
que se acceda a los objetos biologicos necesarios tanto para gozar de una vida digna por parte
de los receptores de érganos o tejidos fetales, como para desarrollar la tecnologia suficiente a
la que tiencn derecho los destinatarios de la salud.

Ahora bicn, se podria pensar que en Colombia no existe la tecnologia necesaria para poder
hacer la investigacion y avances médicos que requieren del uso de organos y tejidos fetales.
Stn embargo, la Corte Constitucionul ha establecido claramente que no es de recibo el
argumento segun el cual el cumplimiento de la obligacién de abstencion “(..) sea pospuesto
husia que ¢ Estado, entidad o persona cuenta con los recursos suficientes y la capacidad
administrativa adecuada ™', Por tanto, no cs argumento suficiente afirmar que sélo porque
ho cxiste dicha teenologia, ésta sc puede prohibir sin que medien argumentos de fondo. Esto
seria como si una norma prohibiera ¢l uso de tecnologias de edicion genética como CRISPR,
las cuales estan revolucionando 1z investigacion médica contemporanea, con ¢l simple
argumento de que todavia no existe en Colombia™?.

bn suma, ¢l Congreso de la Repiiblica ha desconocido la obligacién del Estado de abstenerse

1 orte Constitucional, Sentencia C-313 de 2014, M.P: Gabriel Eduardo Mendoza Martela,
“Core Constitucional, Sentencia T-760 de 2008, M.P: Manuel Jose Cepeda Espinosa.
“Cfr Corte Constiwcional, Sentencia T-357 de 2017, M.P: Gloria Swella Ortiz: “a disponibilidad implica que el Estado
tiens el deber de garantizar ta existencia de medieamentos esencinles, apua potable, establecimientos, bienes, servicios,
leciolugias. instituciones de salud y personal profesional competente para cubrir las necesidades en salud de la poblacién.”
Fbidem.
"Broad  Insitule, 20170 Questions  and  Answers  aboul  CRISPR. Disponible  directamente  en:
':11mﬁ'.-".-'v.-'wwbmajinstitule.orgjwhat-broad;"arcas-fbcus.-"'pru_jcci-sput]ightfquesrions~and»answers-about-crispr. Recuperado el
Mdle actubre de 3017
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de alectar el disfrute del derecho a la salud. Adn més, la alta corporacién legistativa
transgredié  directamente el elemento de disponibilidad del derecho indicado. Esto sin
importar si la tecnologia médica que hace uso de tejidos fetales va se encuentra o no
disponible en Colombia,

I paragralo 2° del articulo 2 de la Ley 1805 de 2016 establece una orden contraria a la
investigacion médica, esto es, a un elemento esencial del derecho a la salud.

Il derecho a la salud, en tanto se desarrolla a través de lu prestacién de un servicio, implica
que los usuarios tienen derechos y deberes frente a éste. Entre los derechos inchuidos en el
articulo 10 de la Ley 1751 encontramos los siguicntes:

a) A acceder a los servicios y teenologias de salud, que le garanticen una atencién
integral, oportuna y de alta calidad;

1) A la provisién y acceso oportuno a las tecnologias y a los medicamentos requeridos;

Fos literales (a) ¢ (i) del articulo en mencion consagraron el derecho dc los pacientes a
acceder oportunamente a las tecnologfas y medicamentos requeridos. Para poder recibir dicha
tecnologia es fundamental que los médicos y cientificos cuenten con las herramientas
neeesarias para investigar y desarrollar procesos mas innovadores.

(“on la mencionada disposicion, el legistador colombiano quiso unir el derecho a la salud, con
el derecho humano a gozar de los benelicios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.
['sie se encuentra consagrado en multiples disposiciones nacionales e internacionales. Por
ciemplo, el articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece
especificamente que “fodu persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de lus artes y a participar en el progreso cientifico y en los
bencficios que de él resulten”. En esta misma linea se encuentra el articulo 15, numeral 1,
titcral (b) del Pacto Internacional dc Derechos Fconémicos, Sociales y Culturales®. Asi
nismo, este convenio internacional determina que es obligacion de los Estados Parte
promover la conservacion, el desarrollo y la difusian de la ciencia y la cultura (articulo 18,
numeral 2); respetar la indispensable libertad para la investigacién cientifica y para la
actividad creadora (articulo 15, numeral 3) y reconocer los beneficios que derivan del
fomento y desarrollo de la cooperacion v de las relaciones internacionales en cuestiones
cientlicas y culturales (art. 15, numeral 4). Ademds, la Carta de la Organizacion de los

PeaArticulo 151, Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen ¢l derecho de toda persona a:
()
ht Gozar de los beneficios del progrese cienttfico v de sus aplicaciones:”
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Istados Americanos cstablece en su articulo 38 que los Estados "difundirdn entre st los
hendficios de la ciencia y de la tecnologia, promoviendo (..) el intercambio y el
aprovechamiento de los conocimientos cientificos y técnicas”.

Lu Relalora Lspecial para los Derechos Cullurales de las Naciones Unidas respecto del
derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones sostuvo que el
contenido de este derecho era el siguiente:

“u) el acceso de todos, sin discriminacion, a los beneficios de la ciencia Y sus
aplicaciones, incluido el conocimiento cientifico, b) oportunidades para todos de
contribuir a la actividad cientifica y la libertad indispensable para la investigacion
cientifica, ¢} la participacion de individuos y comunidades en la adopcion de
decisiones y el derecho conexo a la informacion y dj el fomento de un entorno
Javorable n la conservacion, desarrollo y difusion de la ciencia y la tecnologia”

()

47 El [fomento de un entorno favorable al] desarrollo exige un compromiso
explicito de desarrollar la ciencia y la tecnologia en beneficio humano, por ejemplo
elaborando planes de accidn nacionales. Esto implica en general la adopcion de
programas para apoyar y fortalecer la investigacion financiada con fondos
pablicos, formar asociaciones con empresas privadas y otros actores, como los
agricultores en relacidn con la seguridad alimentaria, y promover la libertad de la
investigacion cientifica’””

(Negrita fuera de texto)

Por otra parte, el derecho del acceso a la ciencia también puede encontrarse en los articulos
67 y 71% de la Constitucion Politica de 1991,

tn esta medida, la correcta prestacion del servicio de salud, unida al goce del derecho

“Retutoria Especial subre los derechas culturales de las Naciones Unidas ¢2012) Informe de la Relatora Especial sobre los
derechos culturales. Farida Shaheed. Derccho a gozar de los beneficios del progreso cientifico v sus implicaciones.
Dhspunible directamente en; hitips://documents-dds-
v unLorg/docTINDOC/GEN/G 2/134/94/PDIG 1213494 pdt?OpenElement. Recuperado el 30 de octubre de 2017,
V'Cunstitucion Politica de 1991, articulo 67: “La educacion es un derecho de fa persona y un servicio publico que tiene una
funciom social; con ella se busca el acceso al conecimiento, a la clencia, a ln 1éenica, ¥ a los demas bienes y valores de la
cultnr”

“Constitucion Paolitica de 1991, articulo 71: “La bisqueda del conocimienlo y la expresion artistica son libres. Los planes
de vesarollo ccondmico v social incluirdn ef fomento a las ciencias v, en general, a 1a cultura, El Estado creard incentivos
pari personas ¢ instituciones que desarrollen v lomenten fa cienciy v la tecnolugia y las demds nianifestaciones cullurales y
ofrecera estimulos especiales a personas e instituciongs que gjerzan estus aclividades.”
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humano a gozar de los beneficios del progreso cientifico v sus aplicaciones, requiere acceder
a las mejores tecnologias. Para ello, es necesario permitir la investigacion cientifica con
tejidos fetales, los cuales han probade ser muy beneficiosos en diversos casos tanto en
mejoras en salud, como en investigacidn. Ante esta situacion, es claro que el aparte acusado
consagra una medida desproporcionada que ni siquiera consideré un uso responsable de los
tejidos fetales en la investigacion cientifica, como si lo hizo la Corte Europea de Derechos
[umanos. tal como se sefiald anteriormente.

H. La creacién dec un término ambiguo o inexistente vulnera los derechos
reproductivos y el derecho a la igualdad.

El paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1751 de 2015 crcd un término ambiguo ¢ inexistente
que vulnera los derechos reproductivos y ¢l derecho a la igualdad de las colombianas y los
colombianos. El término es el siguicnte:

“nifiv no nacido abortadn”

Lu Corte Constitucional ha establecido que ¢l uso del lenguaje y la capacidad del ser humano
para dotarlo de nuevos significados y utilizarlo de modos diterentes puede dar lugar al control
constitucional, ain cuando el mismo deba hacerse con especial cuidado®. Es asi que el juez
debe estar atento al contexto en el cual sc usan las expresiones que se demandan y al uso
practico que se le dan en el marco de tal contexto. Por consiguiente, se debe analizar el
significado que se le da a la expresion acusada y si la misma puede vulnerar un bien
vonslitucionalmente protegido®®.

[.a ambigtiedad y potencial incoherencia del término “nifio no nacido abortado” radica en dos
sentidos. Por una parte, no tiene concordancia con ninguna definicién cientifica o legal. Por
otra parte, el lérmino es contradictorio con respecto a 1o que ha establecido la jurisprudencia
constitucional sobre el grado de proteccion que se le debe dar al sujeto especificado en el
paragrafo acusado. A continuacion se expondra cada una de las definiciones a las que se hizo
referencia.

Delinicion ¢cientifica

ET Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) definié la defuncién fetal
camio:

“la muerte de un producto de la concepcion, antes de su expulsion o extraccion

YCote Constitucional, Sentencia C-147 de 2017, M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado.
Bhidem.
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completa del cuerpo de su madre, independientemente de la duracion del embarazo;
la mnuerte estd indicadu por el hecho de que después de la separacion, el feto no
respira nl da ninguna otra sefial de vida, como latidos del corazon, pulsaciones del
corddn umbilical o movimientos efeciivos de los musculos de contraccion

voluntaria ™",

[3e acuerdo con lo anterior, es posible diferenciar las muertes fetales de las neonatales, pues
las primeras ocurren antes del nacimicnto del feto, mientras que las segundas ocurren
después. Ahora bien, dentro de las muertes nconatales es posible separar los abortos y los
mortmnatos. Asi, los abortos son “lus muertes de los productos del embarazo hasta antes de
luy 22 semanas de gestacion y menos de 500 gramos™. Por otro lado, los mortinatos son
“las muertes fetales de los productos del embarazo de 500 gramos y mds y de 22 semanas y
muis de gestacion hasta el nacimiento”'. La clasificacién realizada por el DANE se muestra
en el siguiente grafico:

NACIMIENTO
[ 22 sem. 7 dias 28dsas

[ PERINATALES

AHORTOS MORTINATOS PRECOCLS TARDIAS

[ |

‘ FETALLS ’ NEONATALES

Fuente: DANE, 2017%.

Aleni¢ndose a la mencionada definicion de la palabra aborto, puede concluirse que una
Interpretacion posible de la categoria creada por el paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1805
de 2016 —"niflo no nacido abortado™ es la siguiente: se prohibe la donacién de tejidos fetales
de muertes producidas entre la semana 0 y la 22 del embarazo, pues esto es lo que se puede
considerar como un procedimiento de aborto. No obstante, esta restriceién temporal o tiene
justificacion alguna y carece de sentido. Por otro lado, es importante diferenciar el
procedimiento del aborto de la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE). Mientras que el
primero solo puede ocurrir en las primeras 22 semanas de embarazo, el segundo, de acuerdo a

PANE. 2017 *Normas € instrucciones sobie la codificacion de la mortaiidad fetal y neenatal”. Bisponible direntamente en:
wiww valledeleauca gov.cofsaludidescargar.php?id=1218. Recuperado el 30 de vcwubre de 2017,

Bhidem.

nidem.

“biden.
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la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no ticne un limite temporal®’.

[T T

Delinicion juridica v jurisprudencial

La categoria de “nifios no nacidos abortados” va en contra del reconocimiento juridico que se
le ha dado al feto en Colombia. Al analizar ¢l tipo penal de aborto, la Corte Constitucional
determiné que el nasciturus gozaba de una proteccion especial en el ordenamiento
colombiano por ser una vida en gestacion. Sin embargo, esta protecciéon no puede equipararse
a la otorgada a una persona. Segun la Corte,

"La prohibicion del aborto radico en el deber de proteccion del Estado colombiane a
la vida en gestacion y no en el cardcter de la persona humana del nasciturus y en tal
culidad titular del derecho a lu vida ™

Esta difercncia entre la categoria del nasciturus v la de la vida humana, justifica la decisién
del maximo Tribunal Coustitucional de no reconocer al feto como un sujeto del derecho a la
vida. En palabras de la Corte: "Lf ordenamiento juridico, si bien es verdud, que otorga
proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona

humana'™”

[:sta misma postura ha sido expuesta por la Cortc Inleramericana de Derechos Humanos en el
caso Artavia Murillo contra Costa Rica, en el que al analizar el articulo 4.1. de la
Convencion Americana determing lo siguiente:

"264. (..} el embricn no puede ser entendido como persona para efectos del articulo
4.1 de la Convencion Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases
cientificas disponibles, la Corte concluyé que la “concepcién” en el sentido del
articulo 4.1 tiene lugar desde el momenio en que ¢l embrion se implanta en el iitero,
razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4
de la Convencidn. Ademds, es posible concluir de las palabras “en general” que la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no ¢s absoluta, sino
es gradual e incremental segin su desarrollo, debido a que no constituye un deber
absoluto ¢ incondicionul, sino que implica entender la procedencia de excepciones a
la regla general

T ane Constitucinnal, Seatencia C-355 de 2006, M P: Juime Araujo ¥ Clara Inés Vargas y Corte Constitucional, Sentencia
1532 de 2014, M.P: Luis Guillermo Guerrere,
“Carte Constitucional, Senteneia C-355 de 20006, M.P. Juime Araujp ¥ Clara Inés Vargas.
T hidem,
HCIDH Caso Artavia Murtlle vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, Disponibie en:
hupwww.corteidh.or cr/docs/casosiarticutossserieg 237 esp.pdf

Clirica ofs Madie Anbiente y Salus Pablics &iAsSP

facultad doe Dereeho - Univarsidad e 1os Andas

17

.10 Luoa'“,»\ouus!ﬁarmmwl-




Universidad de

los Andes

Facuftad de Derecho v+ . :.
En consecuencia, la creacion de la categoria “nifio no nacido abortado” no sélo es
problematica en términos técnicos y médicos, sino que cambia la posicion juridica del
nasciturus, ya que le otorga un nombre que une diferentes categorias que la Corte ya habia
separado. Bajo la regulacion penal, el nasciturus estd protegido, pere no de la misma manera
que se protege a una vida humana (la de un nifio o nifia, por ejemplo). En cambio, la
categoria creada por el pardgrafo 2 del articulo 2° de la Ley 1805 de 2016 mmplica una
proteccion cquivalente a la de un nifio, que ademéis de gozar de todos lo derechos
constitucionales, es un sujeto de especial proteccion constitucional de acuerdo con el articulo
44 de la Constitucion Politica.

Asi pues, no es posible pensar, en términos logicos, en un “nifio no nacido”. La categoria de
nino se adquiere al momento de nacer y no es posible denominar a quien no ha nacido como
tal. Debido a lo anterior, es menester que la Corte haga un analisis riguroso de la categoria
que se estd creando en el pardgralo demandado: “nifio no nacido abortado”. Eflo en la medida
en que los efectos juridicos que se derivan de la creacién de 1a misma son inconstitucionales
vy crean situaciones inexistentes tanto cientifica como jurfdicamente. Pasara a exponerse los
clectos que el indicado término ambiguo podria tener en el derecho a la igualdad y en los
derechos sexuales y reproductivos.

1. Vulneracion al derccho a la igualdad.

Bt articulo 15 de la Ley 1805 de 2016 dispone lo siguiente:

“Los menores de edad podrdn ser donantes de drganos y tejidos, siempre y cuando
sus representantes legales expresen su consentimiento informado para la donacidn
de drganos y/o tejidos dentro de las ocho (8) horas siguientes a la ocurrencia de la
muerte cerebral.

kL médico responsable deberd informarles sus derechos y los beneficios de la
donacion.”

(Negrita fuera de texto)

Iintre el aparte acusado y ¢l mencionado extracto se configura un trato discriminatorio entre
los padres de los “nifios no nacidos abortados” v los de los neonatales, ¢s decir, nifios en
estricto sentido, Aun mas, la norma demandada ofrece una mayor proteccion al nasciturus
que al nifio, a pesar de que la Corte Constitucional y la Corte Interamericana ya han
determinado que tal postura no es de recibo, como ya se explico anteriormente,

L.os padres de los nifios que en efecto nacieron, pueden decidir sobre la donacidn de los
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drganos y tejidos de aquellos. Por el contrario, los padres del nasciturus, que no nacié, no
pueden tomar dicha decision. El Congreso de la Reptblica asume una posicidn absoluta
respecto de los tejidos fetales, pues ni siquiera permite que los padres del nasciturus decidan
¢l destino del materjal bioldgico que ha quedado. Por tanto, parece ser que considera que
debe darscle una mayor proteccion juridica al nasciturus v no al nifio que fallecid tras nacer
clectivamente,

Ademas de desproporeional, esta regulacion carece de sentido, pues los padres pueden verse
sometidos a uno de los dos ambitos de aplicacion de la Ley 1805 de 2016 ante situaciones
diferenciadas por minutos. A mancra de ejemplo, si se trata de padres que estaban en el parto,
pero cuyo feto no salio del dtero con vida, no pueden tomar la decision sobre la donacion.
Micntras los padres de un nifio que nacid, pero murié en el primer minuto de vida, si pueden
tomar la deciston respecto de la donacion.

Por ultimo, es importante agregar que estc cargo no puede extraerse de su contexto. Este es el
de una regulacion que afecta directamente ¢l derecho fundamental a la salud, como ya se
explico. Por ello, no puede olvidarse que el respeto del principio de igualdad es un limite a la
libertad de configuracién del legislador en materia de salud, como ya lo ha dicho la Corte
Constitucional en Jos siguientes términos;

“Respecto del principio de igualdad como limite a la libertad de configuracion del
legislador en materia de salud, ha expresade la Corte que ésta se configura cuando el
legislador recurre a criterios de diferenciacion sospechosos o potenciaglmente
discriminatorios, que impliquen un trato diferente a situaciones fdcticamente
iguales o andlogas que ameritan un trato igualitario. Este principio puede resultar
vulnerado a través de regulaciones legules irrazonables o desproporcionadas que
terminen vulnerando la igualdad, como en el caso en que se establezcan derechos y
prestaciones sélo para determinados grupos, sin observar estos criterios ™.

(Negrita fuera de texto)

Ln conclusion, el aparte acusado genera un trato discriminatorio entre los padres de
nasciturus y fos de los neonatales, pues éstos ultimos podran decidir el destino de los érganos
v tefidos de sus hijos, mientras que los primeros no podrdn hacerlo frente al nascitirus.
Ademas, esta diferenciacion no fue fundamentada ni explicada de ninguna manera por el
lepislador, a pesar de que éste tenia un amhito de aplicacion restringido en ¢l gjercicio de su
fbertad de configuracion legislativa. Finalmente, no puede dejar de resaltarse que la forma en
que esta expresado el aparte acusado “nifia no nacido”, es extremadamente confusa en su

Corte Constitucional, Sentencia C-463 de 2008, MLP: Jairme Aratjo Renleria,
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aplicacion, pues como ya sc dijo la categoria de nifio se adquiere al momento de nacer ynoes
posible denominar a quien no ha nacido como un nifio. Por lo anterior, es menester que el
paragrafo se retire del ordenamiento juridico debido a que el nivel de ambigtiedad juridica y
clentifica de esta expresion afecta cl derecho a la igualdad en los términos expresados.

Universidad de  §, /i ‘f.g g:ﬂ

2. Vulneracion a los derechos sexuales v reproductivos

La Corte Constitucional ha reconocido que los derechos derechos sexuales y reproductivos
hacen parte de la Constitucion Politica de 1991, cspecialmente a partir de la sentencia C-355
de 2006% y mediante el bloque de constilucionalidad, Estos derechos estan en cabeza tanto
de hombres como de mujeres y versan sobre dos clementos fundamentales: 1) la
autodeterminacién reproductiva y 11) el acceso a servicios de salud reproductiva.

La autodeterminacion reproductiva se refiere a la posibilidad que tienen tanto hombres como
mujeres de decidir cuando, cémo y con qué frecuencia quieren reproducirse.® Por lo cual es
meniester que el Estado garantice que para tomar estas decisiones las personas, especialmente
las mujeres, estén libres de interferencias de cualquier dimensién. Por otro lado, el acceso a
servictos de salud reproductiva exige que el Estado garantice la prestacion de determinados
servicios de salud reproductiva a la mujer en condicioncs legales.’! Los servicios de salud
meluyen, entre otros: 1) la educacion ¢ inlormacidn sobre métodos anticonceptivos, acceso a
estos y la posibilidad de elegir cudl consumir®; i) el acceso a los servicios de salud de
interrupeion voluntaria del embarazo de forma scgura, oportuna y con calidad, en casos
donde no sea punible®; iii) medidas que garanticen una maternidad libre de riesgos en los
periodos de gestacion, parto y laciancia para poder tener hijos sanos; y iv) la prevencién y
tratamiento de las enfermedades del aparato reproductor femenino y masculino.

Ll término ambiguo “nifto no nacide abortado” inserto en el pardgrafo demandado vulnera la
parantia del derecho reproductivo a aceeder a servicios de salud reproductiva por parte de la
mujer, especificamente el acceso a servicios de salud respecto de la interrupcién voluntaria
del embarazo de forma segura. Ello radica en que la posibilidad de poder acceder a este tipo
de servicios estd supeditada a las definiciones especificas de las categorias y momentos de
gestacion del feto. De manera que la creacion de una nueva categorfa que no tiene
correspondencia con la legislacidn, las normas técnicas y la jurisprudencia puede llegar a
entarpecer el acceso legitimo de una mujer al mencionado servicio,

“*Core Constitucional, Sentencia (C-355 de 2006, M.P: Clara Inés Vargas y Jaime Aratjo Renterfa,
Carte Constitucional, Sentencia 1-627 de 2002, M.P. umberto Antonio Sierra Porto.
* Constitucion Politiea de 1991, articulo 42
S Comité CEUAW, Recomendacion general 24, articulo 12,
= Conité CEDAW, Recomendacion general 24, articulos 10y 12
* Corte Constiiucional, Sentencia T-585 de 2010, M.P. iTumberto Antonio Sierra Porto y Sentencia T-841 de 2011, M.P.
Humberto Artwnto Sicrra Porte
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St una mujer desea interrumpir voluntariamente el embarazo dentro de los términos y
condiciones legalmente aceptados, debe enmarcarse dentro de los criterios téenicos y
cientificos sobre el momento adecuado hasta ¢l cual puede acceder a la mencionada
interrupeion. Asi las cosas, dentro del ordenamiento colombiano existen dos formas de
definir el leto dentro del embarazo y su posterior nacimiento, que son las mismas que
determinan la posibilidad de interrumpir el embarazo. Ta primera es una téenica establecida
por et DANE. La segunda, es una forma juridica establecida por Ia Corte Constitucional. En
¢l caso det término ambiguo “nifio no nacido abortado” de la Ley 1805 de 2016, se estd
introducicndo una nueva definicion que es contradictoria respecto a las dos definiciones
cxistenies. De esta forma, puede scr que el aparte acusado sea utilizado no sélo para reguiar
asuntos de donacién, sino para establecer ¢l momento en que puede practicarse la
interrupeion voluntaria del embarazo, lo que constituye una vulneracién a los derechos
sexuales y reproductivos que legitima y juridicamente pueden ejercer tas mujeres.

iil. Vulneracién al articule 158 de la Constitucién Politica de Colombia en tanto se
atenta contra el principio dc unidad de materia.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que para garantizar el principio de primacia
constitucional, consagrado en el articulo 4 de la Constitucion Politica, pueden llevarse a cabo
dos julcios de constitucionalidad: de validez formal y de validez materiat, Como lo explica ia
Corte:

"La segunda faceta de la funcion jerdrquica es la de servir de parimetro para la
validez formal y material de las normas que integran el ordenamiento juridico. Las
previsiones que conforman el contenido orginico de la Constitucion determinan el
régimen de competencias para la produccion normativa (por ejemplo, la cléusula
general de competencia legisiativa del Congreso de que trata el articulo 150 CP),
al igual que los aspectos esenciales que guian el procedimiento para dicha actividad
de creacion del derecho legislado, asi como de los reglamentas. Estas dispesiciones
constitucionales conforman el marco de referencia para la validez formal de las
normus juridicas. En cambio, la validez material refiere al contenido concreto de la
regla  juridica  correspondiente y su comparacién con las postulados
constitucionales. Svbre este aspecto, el articulo 4° C.P. implica que en todo caso
debe  preferirse la vigencia sustantiva de lu Constitucion cuando entre en
contradiceion con el contenido de una norma juridica de inferior jerarquia. Segiin lo
han sostenido diferentes vertientes de la teoria del derecho, dicha compatibilidad no
solo se predica de las previsiones constitucionales comprendidas como regias, sino
también de los principios, valores y postulados de moralidad politica que dan sentido
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a la Carta Politica. Precisamente, el efercicio del control de constitucionalidad es,
ante todo, una comprobacion acerca de lu validez de las normas juridicas™*,

(Negrita fucra de texto)

Fn este caso, nos encontramos ante un vicio de validey formal, como pasa a exponerse, E]
principie de unidad de materia consagrado por la Constitucién Politica de Colombia
determina que “todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia Yy Serdn
inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella”. Por lo tanto,
la Corte Constitucional ha destacado que debe existir correspondencia logica entre el titulo y
el contenido normativo, asf como una relacion de conexidad interna entre las distintas normas

que la integren®,

[n este caso, el paragrafo demandado si guarda relacion con el titulo que se refiere a las
modilicaciones en tema de donacién de Organos, pero contraria el objetivo general de la
norma. Esta ley busca que se amplien lus donaciones en Colombia en general, pero cuando se
hace una prohibicion injustificada sobre algin tipo de donacién, se estd yendo en contra de]
titulo gencral y de lo que busca la ley en su conjunto. En consecuencia, no hay conexidad
interna cntre el propdsito de la ley y 1o establecido en el paragrafo 2° del articulo 2° de la Ley
1X(S de 2016.

Como lo establece el articulo primero de la ley en mencion, el objetivo de ésta es “ampliar la
presuncion legal de donacion de componentes anatdmicos para fines de trasplantes u otros
usos terapéuticos”. Sin embargo, cuando sc establece una prohibicién irrazonable sobre la
donacion de cierto tipo de drganos y tejidos, la presuncion no se esta ampliando sino por ¢l
cantrario cerrando. En consecuencia, deberia declararse la inconstitucionalidad de) pardgrafo
acusado por violacién al principio de unidad de materia que tiene como fundamento el
artieulo 158 de la Constitucién Politica de 1991,

V.  Aptitud sustantiva de la demanda

Consideramos que la argumentacion de la demanda hace posible que el juez constitucional
Heve a cabo un pronunciamiento de mérito respecto de los cargos esbozados. Ello en virtud a
que los argumentos de la demanda cumplen con los requisitos de claridad, certeza,
especificidad, pertinencia, y suficicncia, creados por la jurisprudencia reiterada de la Corte
Constitucional®®, que tienen como proposito la construccion de una argumentacion completa

" Curte Constitucional, Sentencia C-054 de 2016, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva,

“Corte Constitucional, Sentencia C-133 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Marteio

*lin pravidencias tales como: Corte Conslitucivnal, Sentencia C-1052 de 2001, M.P: Manuel fosé Cepeda Espinosa; Corte

Constitucional, Sentencia C-370 de 2006, M. Manucl José Cepeda Espinosa, Jaiine Cérduba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil,
Clintea de Moedio Ambiente y Salud Poblica - MASP -

Facultad de Dereche  Undversidad de los dndes

22

720 Luoa'“,a\ouus!ﬁarmmmt




Universidad de g 1 7
los Andes f\jg_f““‘aSP

Farultad de Darecho ot i i s
respecto de las razones por las cuales las normas demandadas son violatorias de disposiciones
constlitucionales.

En primer lugar, la demanda cumple con el requisito de claridad, en tanto el contenido de la
acelon de inconstitucionalidad es comprensible, pues existe un hilo conductor entre dicho
contenido v las justificaciones para que cl aparte acusado sea declarado inconstitucional. En
segundo lugar, también se satisface ¢l requisito de certeza, ya que la demanda recae sobre una
proposicion jurfdica existente y real. En otras palabras, se plantea asertivamente una
confrontacion de distintos dercchos y principios constitucionales —el derecho a la salud, el
derecho a la igualdad, los dercchos sexuales vy reproductives y el principio de unidad de

matcria— , con el pardgrafo 2 del articulo 2 dc la Ley 1805 de 2016, por medio de la cual se
modifica la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de donacion de componentes

AnalOmicos.

Ln tercer lugar, la demanda cumple con el requisito de especificidad al exponer una
contradiceion objetiva y verificable entre el articulo 2 de 1a Ley 1805 de 2016 y las normas
de rango constitucional. La demanda indicé las tres formas en que el aparte demandado
atenta contra el derecho a la salud, Asi mismo, reflejé como el término “nific no nacido
abortado™ desconoce tanto los derechos reproductivos y sexuales, como el derecho a la
igualdad. Por altimo, la demanda reflejé ¢dmo la disposicién acusada contradice el propdsito
de la ley en que se encuentra contenida, de manera que se presenta una transgresién al
principio de unidad de materia.

Fn cuoarte lugar, cl requisito de pertinencia se satisface plenamente, pues los cargos
presentados  se  tratan dc  reproches fundamentados en el conienido de normas
constitucionalces. Ahora, si bien se hizo referencia a la Ley 1571, debe recordarse que ésta
compilé desarrollos jurisprudenciales que ya se habian hecho respecto del alcance del articulo
49 de la Constitucion Politica. Del mismo modo, la Corte Constitucional ya s¢ ha
pronunciado respecto de la posibilidad de que se demande la constitucionalidad de una norma
con €| contenido de una ley estatutaria,

Por ultimo, la presente demanda cumple con ¢l requisito de suficiencia. Ello en virtud de la
expocision de los elementos necesarios para darle inicio al respectivo estudio de
constitucionalidad de la norma. La presentacién de argumentos juridicos respecto a la
posibilidad de que la norma sca inconstitucional se evidencian a través del contenido de la
demanda, cstos despiertan al menos una duda de constitucionalidad sobre ¢l paragrafo 2 del
articulo 2 de la Ley 1508 de 2016.

Marce Gerardo Monroy Cabra, Alvare Tafur Galvis, Clara Inés Vargas; Corte Constitucional, Sentencia C-474 de 2015,
V' Alberto Rojas Rios; Corte Constituctonal, Auto 13-11801 de 2016, M P: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Por tanto, hay lugar a que la Corte Constitucional se pronuncie de mérito respecto de los
cargos de inconstitucionalidad formulados en la demanda,

V1.  Competencia de la Corte Constitucional y tramite:

l.a Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del
numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién Politica, el cual establece entre Ias funciones de
la- Corte. la de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su conienido material como por vicios de
procedimiento en su formacion.

Ahara bien, el tramite que debe scguir esta demanda es el sefialado en el Decreto Ley 2067 de
1991 y las normas quc la adicionen y complementen, asi como las normas y actos
administrativos que a la fecha se hayan proferico en relacion con las demandas como la que
R present&
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