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Resumen

Con base en una metodologia embriolédgica y neuro-juridica, el propdsito del presente articulo es identificar los fundamentos
bioldgicos, en virtud de los cuales una mujer gestante, a propdsito del aborto, puede invocar y ejercer su derecho
reproductivo fundamental a la interrupcidn voluntaria del embarazo. El problema central es que en la reciente
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, el nonato, si bien es considerado un ser humano durante el periodo
gestacional, no posee estatus de persona juridica hasta su nacimiento y por ello no ostenta un amparo legal integral. Es
decir, no posee derechos fundamentales, sino valores constitucionales. Son resultados del presente los siguientes:
embriolégicamente, la despenalizacion del aborto en Colombia debid configurarse hasta la semana vigesimoprimeray no la
vigésimo cuarta de gestacion del feto; y neurojuridicamente, la mujer gestante posee cinco neuroderechos fundamentales
que potencian sus derechos sexuales y reproductivos: la consciencia, la conciencia, la identidad, la autonomia y la privacidad
psicosomaticas.

Palabras claves: aborto; derechos sexuales; derechos reproductivos; mujer gestante; neuroderechos.

Abstract

Based on an embryological and neuro-legal methodology, the purpose of this paper is to identify the biological foundations,
by virtue of which a pregnant woman, regarding abortion, can invoke and exercise her fundamental reproductive right to
the voluntary interruption of pregnancy. The central problem is that in the recent jurisprudence of the Colombian
Constitutional Court, the unborn, although considered a human being during the gestational period, doesn't possess a legal
personality until its birth and, therefore, doesn't have comprehensive legal protection. That is, the fetus doesn't have a
fundamental rights, but rather constitutional values. Results: embryologically, the decriminalization of abortion in Colombia
should have been set up until the twenty-first week and not until the twenty-fourth week of gestation; and from a neurolaw
point of view, the pregnant woman has five fundamental neurorights that enhance her sexual and reproductive rights:
consciousness, conscience, identity, autonomy and privacy.
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Introduccion

El concepto de dignidad humana ha sido elevado, tanto en el marco de la ética como en el marco del derecho, a
valor constitucional con estructura de principio y con alcance de derecho fundamental en Colombia. De un lado,
serd valor constitucional dada su naturaleza fundacional dentro de un Estado social de derecho vy, de otro, sera
derecho fundamental en tanto que su vulneracién puede ser susceptible de reclamo, ya para la prevencién de
un dafio, ya para la reparacion de un dafo ocasionado. La dignidad humana esta caracterizada esencialmente
por su naturaleza transversal a todas las dimensiones culturales y naturales (dicotomia humano-natura) de las
cuales es participe la persona humana. Ello supone que la cualidad de la dignidad humana no es netamente
social, sino natural, debido a que emerge del hecho mismo de ser miembro de la especie humana. La cuestién
seria si ese hecho puede ser objeto de una restriccién, segun la cual un ser humano no sea considerado una
persona por su ordenamiento juridico.

En primera instancia, se parte del siguiente teorema: el principio de la dignidad humana tiene un alcance no
diferencial, sino estructural en la integridad del sistema social en que se manifiestan los fines que confieren un
doble estatuto a la dignidad humana, en tanto valor constitucional y en tanto derecho fundamental: (1) la
autonomia, (2) el bienestar fisico y (3) el bienestar mental (Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002). La
finalidad serd comprobar si este teorema es o no correcto, es decir, si el principio de la dignidad humana confiere
la misma dimensidn del peso que posee un derecho constitucional a un valor constitucional. En segunda instancia,
los tres corolarios ulteriormente enunciados determinarian cuando se ejerce el derecho a la dignidad humana o,
dicho en el mismo sentido, cudndo se esta en procura de su cumplimiento.

Los corolarios establecen tres criterios para identificar si el alcance estructural de la dignidad se configura, en
virtud del ser humano biolégicamente considerado o de la persona juridicamente reconocida. En el marco de las
leyes y jurisprudencia del ordenamiento juridico colombiano, se entendera que un ser humano posee el valor a
la dignidad humana cuando es considerado persona (nacida) y cuando es considerado no persona (nonato); que
posee el derecho a la dignidad humana, Unicamente cuando es considerado persona (nacida); y que el principio
de la dignidad humana es un presupuesto estructural del sistema normativo, el cual tiene como propdsito o
finalidad hacer efectivos, tanto el valor como el derecho a la dignidad humana.

Para efectos de la materia, la tematica central que se tratard corresponde a otro derecho fundamental en
Colombia, cual es la interrupcidn voluntaria del embarazo (IVE). Asi que, es imperioso examinar si solo un ser
nacido bioldgicamente y con potencial de conciencia (conscience), esto es, que ha atravesado un proceso de
socializacién y que es capaz de ejercitar su consciencia (consciousness) es, en ultima instancia, idéneo para
ejercitar su dignidad humana, sin perjuicio de la dignidad de sus congéneres; la conciencia moral seria relativa a
la nocién y/o auto-reconocimiento del derecho fundamental, mientras que, la consciencia moral atafie a la
capacidad, autodeterminaciéon y responsabilidad para ejercitar el derecho fundamental (Diaz-Navarro, 2023;
Torres y Diaz-Navarro, 2024). De este problema deriva la pregunta que orienta el curso argumentativo del
ensayo: écudles son los estatutos axioldgico, epistémico, deontoldgico y ontolégico, relativos a la dignidad
humana, por los cuales un ser humano-persona puede ejercer el derecho fundamental a la interrupcién
voluntaria del embarazo en Colombia?

De tal suerte, que el problema de investigacién halle una resolucidn satisfactoria, el siguiente objetivo general
es planteado sobre la base de la pregunta de investigacidon formulada: analizar el estatuto de validez ético y
normativo del principio juridico de la dignidad humana, el cual pueden reclamar los seres humanos en tanto
sistemas bioldgicos autopoiéticos. Es decir, en tanto sistemas cuyo nacimiento, proceso de socializacién y
autonomia adquiridas les permiten ejercitar actos y decisiones morales y responsabilizarse ética y juridicamente
por los mismos.

Con fines de claridad, el punto de partida examina a los seres humanos considerados personas y a los seres
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humanos que no son considerados personas en el orden juridico. Es decir, a la mujer gestante en cuanto a ser
humano con estatus juridico (persona) y al nonato en tanto ser humano sin estatus juridico (no persona). La
importancia del analisis destaca que la dignidad humana corresponde a la piedra angular de todos los demas
derechos fundamentales, por lo que es preciso advertir los problemas que devienen del hecho de considerar que
un ser humano a nivel celular (como lo es el cigoto) o a nivel pluricelular (como lo es el embrién y el feto) no es
una persona con pleno estatus juridico (personalidad juridica).

En esa conformidad, se estaria frente a un evento en el que a los seres humanos unicelulares y pluricelulares no
nacidos, de hecho, no se les ha extendido un reconocimiento de derechos fundamentales (como a los seres
humanos pluricelulares nacidos vivos), sino Unicamente una serie de valores constitucionales, cuyo rango es
inferior al de un derecho humano. De este modo, es preciso identificar cual es el alcance que tiene, tanto el
nacimiento como el potencial de nacimiento de cualquier organismo biolégico de la especie homo sapiens
sapiens, frente a la invocacién de su reconocimiento como persona natural por parte del ordenamiento juridico
como ante la invocaciéon del reconocimiento al derecho reproductivo, relativo a la interrupcidn voluntaria del
embarazo (IVE de ahora en adelante) que esta en cabeza de la mujer gestante.

Delimitacion metodoldgica

La delimitacién que el presente empleara debe tener su punto de partida en cuatro estatutos principales: uno
ontoldgico, uno axioldgico, uno epistémico y uno deontoldgico (dentro de la ética). Ello, en vista de que la
tematica en torno al aborto suele ser abordada, esencialmente, desde el primer y cuarto estatutos, a veces
ignorando las posibles convergencias y otra veces desconociendo los aportes del segundo y tercer estatutos. El
primer estatuto se tratara en el presente, a partir de la nocidn de existencia material, fisica y/o natural de los
organismos vivos denominados seres humanos. El segundo estatuto enunciard el valor que posee cualquier
miembro de la especie humana desde su fecundacidn. El tercer estatuto examinara las cualidades ejecutivas
inferiores y superiores que poseen los seres humanos, precisamente, por pertenecer a esa especie. Por ultimo,
el cuarto estatuto evaluara el estatuto de un ser humano cuya condicidn juridica ha sido reconocida, es decir,
analizard su personalidad juridica.

El estatuto ontoldgico sera relativo al estatuto fisico y/o material que poseen los individuos que pertenecen a la
especie humana, por lo cual la dimensidn bioldgica del ser establecera el fundamento de este estatuto. Es decir,
que si un ser humano existe (cualidad existencia), entonces puede cambiar (cualidad mutabilidad) (Bunge, 2017).
El énfasis de la existencia y de la mutabilidad del ser humano en tanto organismo vivo se refuerza
particularmente, a través del proceso ontogenético y/o morfogenético, seguin el cual desde la fecundacion existe
una unidad con identidad genética denominada cigoto que atravesara una serie de periodos de desarrollo
embrionario hasta su nacimiento.

El estatuto axioldgico implica que los seres humanos poseen valor moral, aunque no debido a su potencial
biolégico y sociopolitico de nacimiento. El valor moral supone, por su parte, sopesar a los miembros de la especie
humana en la misma balanza valorativa, de tal suerte, que la sola identidad genética constituya un factor
suficiente para valorar al ser en cuanto ser moral. Es decir, que dentro de este estatuto se evalla coémo las
cualidades de existencia y mutabilidad se ven configuradas desde la fecundacion misma y no desde el nacimiento
como potencia ni desde el nacimiento como acto, a fin de reconocer la condicion y dignidad del ser humano.

A diferencia del estatuto previo, el estatuto epistémico se determina sobre la base de las cualidades mentales
de sociabilidad que experimenta el ser humano, a partir del nacimiento. El énfasis compuesto ya no especifica a
un ser humano moral, sino a una persona natural (humana) social y moral. En efecto, una identidad genética
como las enunciadas por los estatutos ontoldgico y axioldgico contrasta con la identidad de una experiencia
consciente que un nifio tiene durante su desarrollo cognitivo al interior de una familia o de la sociedad misma,
pues aquélla determina cémo se moldea el sentido de pertenencia y la personalidad del ser humano (Habermas,
1987). Es decir, la personalidad cobra relevancia en el estatuto epistémico, puesto que, la autonomia constituye
el factor por el cual el niflo propende hacia el mundo de la vida y confiere forma a la conciencia de su propia
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persona individual, la cual seria capaz de ejercer actos de consciencia social y moral, ya sea en la forma de juicios
valorativos o de juicios normativos.

Mientras que, las cualidades de existencia y de mutabilidad son para los dos primeros estatutos (ontoldgico y
axioldgico) comprendidos desde la fecundacidon de un ser humano, tales cualidades son delimitadas desde el
nacimiento por el tercer estatuto (epistémico). El argumento compuesto de cada uno de los estatutos es que, si
bien el cigoto posee identidad genética, empero, no posee ni identidad ni personalidad sociales en formacién, lo
cual sugiere la ausencia de una verdadera autonomia psicosomadtica (intencionalidad y teoria de la mente como
individuo) semejante a la que posee un bebé nacido. Sobre esa base metodoldgica, el estatuto deontolégico
establece que un cigoto a diferencia de un bebé nacido o acaso un nifio pequefio no esta atravesando por
experiencias sociales que le permitan reconocer sus derechos y algunos deberes relativos como ser social y
moral.

Dentro del aparato de la ética normativa, la légica dedntica configura tres nociones de deber ser que ilustran
este presupuesto: la permision, la prohibicidn y la obligacion (Von Wright, 1998; Bulygin, 2018). Estas nociones
son indispensables al momento de identificar hasta qué punto un feto y un bebé, pueden ser susceptibles de
recibir y acatar mandatos imperativos de hacer, no hacer o dar. A pesar de que la visién cldsica de la personalidad
juridica, relativa a la capacidad, tanto para ser sujeto de derechos como para contraer obligaciones resulta,
muchas veces en una restriccion, aun es ilustrativa para entender el motivo por el cual algunos ordenamientos
juridicos no se aventuran a reconocer a un feto como persona con estatus juridico.

En efecto, puesto que, tanto los aspectos atinentes al desarrollo cognoscitivo como otros simbolos y conductas
culturalmente transmitidos resultan de vital importancia para dilucidar cémo el nacimiento marca un antes y un
después en el reconocimiento y ejercicio de derechos y deberes en cabeza propia. En otras palabras, el derecho
en tanto sistema de normas de conducta se compone, en funcidn de las dinamicas y acciones sociales en que se
ve envuelto un ser humano y dentro de ese entramado sociojuridico denominado mundo de la vida entendido
“como un acervo de patrones de interpretacion transmitidos culturalmente y organizados linglisticamente”
(Habermas, 1987, p. 176), el sujeto humano moldea su conducta social, configura sus esquemas cognitivos y
compone juicios valorativos y normativos. Con todo lo cual se establece una diferencia significativa entre un
nonato y un ser humano nacido.

Ahora bien, es preciso advertir la interaccidon sistémica que guardan estas cuatro dimensiones del mundo del
derecho, en lo que ataiie al estatuto integral que posee un nonato frente al ordenamiento juridico colombiano.
El propdsito de esta vision holistica serd hallar un cuadro tedrico que concilie los cuatro estatutos, en cuanto a
determinar el estatus juridico, tanto de los derechos del nonato como del derecho a la IVE de la mujer gestante
en Colombia. Por ese motivo, la metodologia del presente articulo sera embriolégica, dado que, el examen que
se realizard en torno a los cuatro estatutos enunciados tendrd un nucleo bioldgico, gracias a los periodos
gestacionales del nonato; y neuro-juridico, debido a los cincos neuroderechos que posee la mujer gestante por
el hecho biolégico de ser mujer (la conciencia, la consciencia, la identidad, la autonomia y la privacidad
psicosomaticas) y los cuales se pondran de manifiesto como intensificadores o potenciadores de sus derechos
sexuales y reproductivos, con exactitud, del derecho a la IVE.

Debido a que uno de los enfoques metodoldgicos pertenece al universo de las ciencias naturales resulta
imperioso traer a colacidn estudios recientes sobre el estatuto psicobiolégico de los nonatos, a fin de subsumir
tales recuentos cientificos en el falsacionismo metodoldgico sofisticado de la filosofia de la ciencia. Este proceder
en particular sera ilustrativo en cuanto a examinar siete formulas metodoldgicas que podrian ser adoptadas
como posturas y/o puntos de vista bioéticos y neurojuridico por parte de investigadores, juristas, especialistas
de la medicina o el publico en general. El falsacionismo permite configurar estas formulaciones:

(1) (12P.M) premisa metodoldgica: si el nonato es un ser humano nacido vivo, entonces es una persona con
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estatus juridico®.

(2) (22P.M) premisa metodoldgica: si el nonato es un ser humano nacido vivo o no nacido, entonces es una
persona con estatus juridico?.

(3) (32P.M) premisa metodoldgica: si el nonato no es un ser humano nacido vivo, entonces no es una
persona con estatus juridico®.

(4) (42P.M) premisa metodoldgica: si el nonato es un ser humano no nacido (nacido muerto) con nueve
semanas de gestacion en adelante, entonces es una persona con estatus juridico®.

(5) (52P.M) premisa metodoldgica: si el nonato es un ser humano nacido vivo o no nacido con veintidds
semanas en adelante, entonces es una persona con estatus juridico’.

(6) (62P.M) premisa metodoldgica: si el nonato es un ser humano no nacido, pero que hubiese podido nacer
vivo, entonces no es una persona con estatus juridico®.

(7) (72P.M) premisa metodoldgica: si el nonato es un ser humano no nacido, pero que hubiese podido nacer
vivo, entonces es una persona con estatus juridico’.

Con motivo de esclarecer la formulacién ulterior resulta prudente enunciar un compromiso biojuridico y bioético,
a fin de esclarecer el caracter integral de las premisas metodolégicas: si pretendo demostrar el estatuto personal
del nonato, entonces debo demostrar su estatuto humano; pero, en sentido contrario: si pretendo desvirtuar su
estatuto personal, entonces debo desvirtuar su estatuto humano. En efecto, determinar el estatuto existencial
del nonato dentro de un sistema social implica hacerlo desde un punto de vista bioldgico y desde un punto de
vista juridico, debido a que estos niveles existenciales no son excluyentes, sino complementarios entre si cuando
se refieren a la especie humana. Dicho de otra manera, todo ser humano es por antonomasia una persona con
estatus juridico, salvo que en realidad sea un Dios encarnado o un cadaver.

La idea previamente enunciada deviene en un problema hermenéutico dificil de resolver, a través del consenso
mayoritario o del didlogo privatizado, puesto que, la premisa metodoldgica tercera, precisamente, contraria la
fraseologia: todo ser humano es por antonomasia una persona con estatus juridico. La cuestion metodoldgica es
la siguiente: ¢cuando, dénde y por qué un ser humano no seria considerado persona con estatus juridico? O,
para mayor dificultad, ¢ cudndo, donde y por qué un ser no humano si seria considerado una persona con estatus
juridico? Se infiere de partida que los adverbios interrogativos cudndo (circunstancia temporal de la sociedad
colombiana), dénde (en el ordenamiento juridico de Colombia) y por qué (postura hermenéutica de la Corte
Constitucional colombiana) dependerdn no de la Idgica de las premisas metodoldgicas, sino de otros factores,
relativos a que, aunque el nonato sea humano no necesariamente es persona; que el nimero de semanas sera
determinante para definir la viabilidad de nacimiento del ser humano como persona; y que, por ello, a pesar de
gue un nonato nazca pero sin vida, no podria ser considerado persona.

Cabe advertir que el marco metodoldgico expuesto no ha de conducir a un problema de la filosofia del lenguaje,
sino a un problema de hermenéutica juridica en sentido estricto. Sin embargo, antes de invocar una resolucién,
el presente trabajo empleara los enfoques metodoldgicos puestos de manifiesto y analizard socio-juridica y
holisticamente los datos que ha aportado la embriologia y la biologia molecular de los Ultimos veinte afos. Ello
contribuird a dilucidar cdmo el derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo de las mujeres se relaciona con
la triparticién del derecho a la vida que hipotéticamente puede o no estar en cabeza del nonato desde tal o cual

! Esta premisa es prevalente en muchos ordenamientos juridicos y, para efectos del presente, en el sistema juridico colombiano.

2 Esta premisa suele ser adoptado por aquellos que contemplan en el nonato a un ser con personalidad juridica.

3 Corresponde a la premisa metodoldgica primera, pero en su sentido inverso y/o negativo.

4 La defuncion fetal a las nueves semanas tiene una tasa del 100%, es decir, es un nacimiento inviable. Como pronto se relatard, los fetos con nueve
semanas en adelante son considerados pacientes desde un punto de vista bioético y biomédico.

5 A partir de la semana 22 el feto puede nacer con vida, pero debe ser sometido inmediatamente a cuidados intensivos, como pronto se relatara. Es decir,
es un nacimiento viable desde la semana bajo mencién y muy excepcionalmente lo es desde la semana 21.

6 Como pronto se advertird, este argumento es una comprension integral de los argumentos primero y tercero, y corresponde a la linea de razonamiento
hermenéutico que adopta la Corte Constitucional colombiana.

7 Esta premisa metodoldgica sera decisiva al momento de evaluar los diferentes argumentos esgrimidos en torno a la cuestién de la semana desde la cual
se debe conceder permision juridica a la IVE y serd el punto de inflexion para obtener una conclusion que concilie los cuatro estatutos filoséficos
examinados.
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semana de gestacion: (1) el derecho a nacer, (2) el derecho a la vida digna y (3) el derecho a morir.

De este modo, el falsacionismo epistemoldgico®, a través del compromiso bio-juridico sugerido, contribuira a
determinar si el nonato es o no un ser humano y, por consiguiente, si debe ser o no reconocido como una persona
con estatus juridico por el ordenamiento juridico colombiano; o cuando, por qué y donde se configura una
excepcion respecto de esta equivalencia ser humano y persona. En razéon de todo lo anterior es indispensable
evitar, en la medida de lo posible, interrogantes tales como: ¢ por qué o para qué el nonato debe ser una persona
juridica? O, épor qué o para qué el nonato no debe ser una persona juridica? En otras palabras, no sera una
orientacién del presente el adoptar posturas, relativas a la provida o al proaborto, de tal suerte, que el proceder
metodolégico y cientifico del presente no se vea permeado por sesgos, doxas o ideologias de tinte personal,
religioso o politico.

¢Cual es el estatuto existencial del nonato segun la embriologia moderna?

La cuestion que dentro de esta dimensidn es usual formular implica determinar si el nonato es ser humano y
desde cuando lo es. Esta determinacidon establece un limite demarcatorio para saber cuando se aborta a un ser
humano y cuando a un organismo vivo, multicelular y que ain no goza de ese estatus existencial a nivel biolégico.
El énfasis de esta dimensidn es de naturaleza ontogénica, pues su explicacion remite a los periodos del desarrollo
humano: “Es habitual dividir el desarrollo humano en los periodos prenatal (antes del nacimiento) y posnatal
(después del nacimiento). El desarrollo de un ser humano, desde el cigoto hasta el nacimiento, se divide en dos
periodos principales, embrionario y fetal” (Moore, Persaud y Torchia, 2020, p. 1).

Inicialmente, es imprescindible interrogar: équé hace a un feto un ser humano: sus genes, sus érganos, su
anatomia, su capacidad mental o su potencial de nacimiento? Este interrogante suele ser resuelto, tanto en
virtud de la viabilidad de los fetos, es decir, su capacidad de supervivencia extrauterina (posparto) como en
funcion de su desarrollo como feto desde la novena semana hasta el nacimiento. El periodo de gestacién de
nueves meses se divide por regla general en tres trimestres (3 meses cada uno)°®y, a partir de la semana novena
el embridn se convierte en un feto; esto significa que en el primer trimestre, particularmente, entre el segundo
y el tercer mes de gestacion se le considera en cuanto tal (Schoenwolf, Bleyl, Brauer y Francis-West, 2019). En
este punto el interrogante hace una mutabilidad y conduce a una reelaboracién mas especifica: équé hace a un
feto un ser humano: la superacion de su periodo embrionario o su nacimiento efectivo?

Segun los estudios embrioldgicos mas recientes, un feto puede sobrevivir extrauterinamente, a partir de la
vigésimo segunda semana'®, lo cual corresponde a un parto de feto prematuro o pretérmino; no obstante, que
debido a un desarrollo inmaduro del sistema respiratorio puede fallecer, aunque se encuentre en cuidados
intensivos (Moore, Persaud y Torchia, 2020; Schoenwolf, Bleyl, Brauer y Francis-West, 2022). Del mismo modo,
el dolor que pudiera sentir un feto se predica desde la semana vigésima, en la cual el sistema nervioso se ha
formado casi por completo (Kizer y Vanegas, 2016; Flores, 2014; Cabanyes, 2014). No obstante, esa postura no
tiene en su favor pruebas concluyentes; por el contrario, segun Bellieni y Buonocore (2012), la evidencia fuerte
sugiere que la experimentaciéon de dolor fetal se registra en la semana 28 de gestacidn con toda certeza. Con
base en lo anterior es procedente afirmar que:

(...) antes de las 23 semanas de gestacidn no es apropiado intervenir; ademas se debera discutir con los
padres la provisidon de una intervencidn activa versus una paliativa de acuerdo a las circunstancias del caso.
En tanto que, a partir de las 24 semanas de gestacidn, se ha de proceder con la intervencidn activa y
cuidados intensivos, a no ser que las condiciones del recién nacido sean de muy mal pronéstico (Lozano-
Gonzadles, Flores-Tamez, Castro-Mejia y Lozano-Flores, 2013, p. 80).

8 Se busca un marco embriolégico y neurojuridico para fundamentar y conciliar los argumentos en torno al derecho fundamental a la IVE y los derechos
fundamentales de los nonatos.

° El primer trimestre abarca desde la primera semana hasta la décimo tercera semana.

10 En casos muy excepcionales se ha reportado algln caso de nacimiento durante la vigésimo primera semana de gestacion.
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Esto sugiere que, inclusive si un feto nace en ese periodo de gestacion seria considerado un paciente, puesto
que, aun es posible intervenir médicamente en la preservacion de su vida y vida digna. Desde un punto de vista
bioético y biomédico, la humanidad del feto se evalia conforme a su potencia como paciente. En otras palabras,
no es el nacimiento per se el que determina su estatus existencial como ser humano, sino su desarrollo
embrionario y fetal y su determinacién natal. Este seria el caso de los nacimientos pretérmino (PPT), los cuales
tienen un origen de tipo multifactorial muchas veces externos a la voluntad de la mujer gestante (Huertas, 2018).

Por ello, la |6gica de este presupuesto supone sopesar en la misma balanza el nacimiento con la semana 22 en
adelante, pero si se sopesa el nacimiento con la semana novena (2 meses), a partir de la cual el feto es
considerado, tanto ser humano como paciente, entonces es preciso advertir que la tasa de supervivencia del feto
de 22 semanas es del 15% y sera del 90% en las 28 semanas (Schoenwolf, Bleyl, Brauer y Francis-West, 2022).
Por consiguiente, la tasa de supervivencia de un feto de nueves semanas es légicamente nula, lo que no restringe,
empero, su estatus como paciente. En efecto, algunas tendencias pondrian de manifiesto que, a pesar de ello,
no se restringe el estatuto humano del feto, pues este no estd dado merced a la potencia del nacimiento, sino al
hecho de superar el periodo embrionario. Es decir, que desde la semana novena el feto es efectivamente un ser
humano y un paciente:

La primera etapa de una semana es el periodo de preimplantacién y el feto se llama blastocito. Al
implantarse en la pared uterina, el blastocito recibe el nombre de embrién. El embridén genéticamente se
define como un germen de un ser vivo (...) En esta segunda etapa de unos 2 meses el embrién forma los
organos del feto, al cabo de 2 o0 3 meses el ser humano tiene ya una forma humana (...) Este embrién ya
es llamado simplemente feto (...) La cuarta etapa del desarrollo fetal comienza alrededor de los 5 meses.
El feto ya viable: es decir puede vivir fuera del utero (Cruz-Coke, 1980, p. 123).

De este modo, para la linea tedrica analizada el feto es un ser humano desde la novena semana del desarrollo
gestacional, debido a que desde ese preciso momento se advierte la formacién, tanto de la corteza cerebral
como del sistema nervioso, con lo cual se infiere que el feto esta desarrollando integralmente sus estructuras y
funciones neuroldgicas y anatdmicas. De otra parte, en “este grupo existen diversos criterios respecto al
momento que se considere la existencia de un ser humano. Asi para algunos seria a las doce semanas, para otros
cuando el cerebro esta desarrollado y por ultimo cuando nace” (Uzcategui, 2013, p. 77).

No obstante, existe una postura, segln la cual el embrién es un ser humano desde la fecundacién misma y no
desde la superacién del periodo embrionario. Esta postura sugiere que desde la fecundacién, el embrién no es
un algo, sino un alguien, es decir, que no existe una etapa pre-humana que deslinde y determine de manera
potencial el momento en el que el cigoto transita a un estadio plenamente humano. A diferencia de las tesis
anteriores, no es el potencial humano (de las nueves semanas) o la formacién humana definida (de las veintidés
semanas) las que constituyen la identidad del feto, sino su concepcidn genética en si misma.

Asi que, si el embridn posee su propia informacion genética y es posible diferenciarlo de la mujer gestante, a
través del ADN, entonces se establece que es el cigoto en tanto célula primaria la que constituye la informacion
que le concede identidad propia a un organismo multicelular denominado embrién. Dado que el embrién
superviene del cigoto, la Ultima tesis se cuestiona cdmo este Ultimo seria considerado un ser pre-humano y aquél
(embrion) un ser humano desde tal o cual semana o desde el nacimiento (Zurriarain, 2015; Uzcategui, 2013). En
este sentido, el embridon es parte de la madre a nivel bioldgico, pero a nivel genético no debe ser considerado
una existencia autbnoma o capaz en sentido cognitivo, sino una existencia con identidad propia, tan solo porque
puede ser diferenciado de la mujer, mas alla de su dependencia gestacional.

En cuanto a capacidad cognitiva se refiere, las habilidades cognitivas superiores de los seres humanos —como la
memoria, el lenguaje o las denominadas funciones ejecutivas y que les permiten participar de procesos de
sociabilidad — merecen ser atendidas de manera puntual, especialmente si se pretende examinar el desarrollo
uterino o extrauterino de tales habilidades. Este proceder obedece a los argumentos que observan en la
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capacidad cognitiva del feto una razén para considerarlo un ser humano, cuya personalidad juridica no debe ser
reconocida, en vista de que aun no posee capacidad mental ni somdtica para participar en procesos de
sociabilidad.

En materia linglistica, las teorias nativistas, las teorias cognitivistas y las teorias constructivistas han intentado
resolver en las Ultimas décadas cémo se adquiere el lenguaje. De un lado, en el nativismo linglistico el concepto
de dispositivo innato de adquisicion del lenguaje juega un papel central, puesto que, sugiere que existe un
conjunto de reglas sintacticas, producto de la evolucidn bioldgica, programadas en el cerebro de la especie
humana (incluso antes del nacimiento) (Chomsky, 2004, 1999). De otro, en el cognitivismo linglistico se predica
una interaccidon fundamental entre la manera en que los procesos mentales se organizan, en virtud de la
participacién del nifio con su entorno ambiental (socio-cultural), es decir, que el nifio aprende el lenguaje, con
base en su experiencia social, por lo que dentro de la teoria de las etapas de desarrollo cognitivo se trata de una
habilidad superior posnatal (Piaget, 1982; Piaget e Inhelder, 1997).

Por ultimo, en las teorias constructivistas se redefine la funcién que cumple el desarrollo cognitivo (interno) del
nifno, en cuanto que se concede un lugar predilecto al medio social del que participa aquél. Es decir, que el
lenguaje no es llanamente un producto de las etapas cognitivas del desarrollo, sino que es una herramienta
cultural formada por cddigos, acciones y situaciones que le permiten al ser humano comunicarse (darle forma al
pensamiento consciente y darle forma a la intencién comunicativa). En sintesis, tanto en las teorias cognitivas
como en las teorias constructivistas del lenguaje como habilidad cerebral superior, el factor posnatal constituye
el aspecto central de sus postulados; mientras que, en las teorias nativistas, continuamente criticadas y
actualmente desestimadas casi en su totalidad'?, el factor prenatal, aunque no sugiera que un feto puede hablar,
halla su sustento en el concepto de innatismo, cuya ambigliedad y confusiones prejuiciosas, tales como el feto
posee habilidades innatas que lo vuelven equivalente a un bebé nacido, pueden dar lugar a restringir el tema de
investigacion.

A pesar de lo anterior, la claridad de las teorias es indispensable, debido a que, si un feto es capaz de entablar
relaciones sociales desde alguna etapa gestacional, gracias a sus funciones cognitivas, en consecuencia, los
argumentos relativos a que el nacimiento demarca el punto de partida de la sociabilidad se debilitarian; si bien,
se tratarian de vinculos por intermedio de la mujer gestante y ni siquiera con una autonomia psicosomatica
relativa (caracteristica del nifio), el hecho es que el feto puede tener experiencias de aprendizaje uterinas. En
efecto, aunque las teorias cognitivistas y constructivistas hagan énfasis en el aprendizaje del lenguaje posnatal,
ello no significa que el aprendizaje no sea experimentado durante los periodos gestacionales (Hepper, 2012).

Todo se resume a que, a pesar de que, las habilidades cerebrales superiores que fundamentan la capacidad de
sociabilidad (desarrollo cognitivo y experiencias ambientales) no sean innatas, ello no significa que el periodo
gestacional en su integridad no tenga impactos positivos o negativos en su progresidon. Por el contrario, en lo
atinente a la memoria cabe aclarar que esta funcidn superior estd presente en los nonatos, con exactitud, en los
fetos de entre 29 a 40 semanas de gestacidn y en casos excepcionales en fetos cuya edad gestacional estd
comprendida entre las 22 y 23 semanas (Dirix, Nijhuis, Jongsma y Hornstra, 2009). Mientras la memoria a corto
plazo del feto podria estar presente desde la semana vigésimo segunda de gestacidn, por su parte, la memoria a
largo plazo estaria presente desde la trigésima semana gestacional. En los estudios en la materia, la estimulacién
predilecta obedecid a las funciones auditivas del feto, mas que a otras de tipo cognitivas o0 motoras; en este caso,
la respuesta a estimulos vibroacusticos aln estaria en el limite de las 23 semanas: “However, it is not clearly
known when the beneficial effect of fetal sound stimulation starts and thus optimal timing for such intervention
in clinical practice cannot be determined” (Movalled, Sani, Nikniaz, y Ghojazadeh, 2023, p. 11).

En vista de todo lo anterior, la dimensidén ontoldgica desarrollada en esta seccidon permite deducir tres puntos de
convergencia: (1) el argumento relativo a que el limite demarcatorio del estatuto humano del feto es

1 Principalmente, debido a que no ha sido posible localizar cerebralmente, por ejemplo, cuales funciones cognitivas son realmente innatas y cuéles si
serian socialmente aprendidas.
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determinado por el nacimiento; (2) el argumento atinente a que tal limite esta dado por las semanas del periodo
gestacional del feto (segln las semanas octava, novena, décima, undécima o duodécima); y (3) el argumento
correspondiente a que desde la fecundacion se determina el principio del estatus humano del feto. El presente
no se detendra a discernir cual y por qué deberia optarse por alguno de los argumentos o, por lo pronto, a buscar
su convergencia. En sentido contrario, resulta necesario diseccionar cada uno de ellos, a fin de reconocer cual es
el alcance sociojuridico y filoséfico que poseen dentro del ordenamiento juridico colombiano:

(1) El argumento habermasiano del nacimiento (los nacidos vivos y los nacidos vivos con defuncion
posterior): este argumento se configura, en funcidn de las premisas metodoldgicas (128P.M) y (32P.M). Un
numero significativo de ordenamientos juridicos del mundo del derecho establecen que: si el nonato es un
ser humano nacido vivo, entonces es una persona con estatus juridico y, en sentido inverso, si el nonato es
un ser humano no nacido vivo, entonces no es una persona con estatus juridico.

(2) El argumento biomédico y bioético de las semanas (los no nacidos, los nacidos vivos y los nacidos vivos
con defuncion posterior: i) semanas 9-12 y ii) semanas 22-37): este argumento se configura estrictamente,
en virtud de las premisas metodoldgicas (42P.M) y (52P.M). La variacidn tiene dos posibilidades, que el feto
nazca y muera de manera prematura antes de las doce semanas (abortos ectdpicos y abortos pretérmino,
por ejemplo) o que el feto nazca de manera prematura entre la vigésimo segunda (222) y trigésimo séptima
(372) semana, pero sobreviva bajo cuidados intensivos o eventualmente fallezca.

(3) El argumento principialista (kantiano) de la fecundacion (todos los cigotos, embriones, fetos y neonatos
vivos o con defuncion posterior): este argumento se configura, con base en la premisa metodoldgica (22P.M).
Para este argumento se cumple que, desde la fecundacién el cigoto unicelular que superviene en el
organismo multicelular denominado embridn y consiguientemente feto, el ser humano ostenta este estatus
desde su génesis ontogenética.

El nonato: ser humano y no persona en el ordenamiento juridico

colombiano

Es indudable que la dicotomia entre ser humano persona y ser humano no persona encuentra su origen en el
derecho civil. A pesar de que el articulo 74 del Cédigo Civil colombiano precisa que sera persona natural todo
individuo de la especie humana (con independencia de su edad), empero, también enfatiza en su articulo 90 que
dicho individuo debié nacer (Codigo Civil, 1873). A este propdsito, Jirgen Habermas ha sefalado que el
nacimiento demarca el momento en que un ser humano obtiene la prerrogativa de la dignidad humana; en esa
conformidad, la muerte determinaria cuando la dignidad humana cesa (Habermas, 2004). Los dos limites
demarcatorios para invocar (ejercitar y reclamar) este derecho fundamental vislumbran que el ser humano que
no es considerado persona no es susceptible de tal prerrogativa.

Habermas (2004), también aduce que el nacimiento establece el inicio del proceso de socializacidn a que se ve
sometido el ser humano, con motivo de que consume su conciencia moral; el proceso en mencidn se traduce en
que, a través del curso de la vida social, el ser humano perfeccione una serie de facultades intelectivas y emotivas,
relativas a la consciencia moral. Motivo por el cual, la nocidn mental acerca del yo y las facultades mentales del
yo son imprescindibles para ejercitar la dignidad humana habermasiana. La visidn kantiana sobre la dignidad
humana se podria enmarcar, inicialmente, en este pardmetro cognoscitivo de la persona humana (Michelini,
2010).

No obstante, con motivo de distinguir teoréticamente los postulados centrales, tanto de Habermas como de Kant
es imperioso advertir que en el primero es dable sostener la dicotomia ser humano-persona y ser humano-no
persona; mientras que, por el contrario, en Kant (2002; 1989) esta diada no se configura, toda vez, que la clasica
fraseologia de contemplar al congénere en tanto fin humano y no medio cosificado establece un fundamento
inamovible para la dignidad de que goza el cigoto, el embridn, el feto o el feto nacido. De este modo, se obtendria
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que, para el primer autor, un nonato no goza de dignidad humana en sentido estricto, en tratdndose de un ser
humano-no persona; en cambio, para el segundo, el nonato ciertamente goza de esta prerrogativa constitucional
por el simple hecho de ser humano.

En concepto del presente, por un lado, la postura kantiana no lograria justificar el hecho de que a un nonato si
se le puedan reconocer derechos, pero no asignarle obligaciones o acaso imputarle responsabilidad, en cuyo
caso estariamos frente a un sujeto de especial proteccién; y, por otro, la postura habermasiana no especifica
desde cudndo puede nacer viablemente un feto y en todo caso reduce el nacimiento a la capacidad social del
bebé, razén por la cual un nifio con discapacidad mental tendria serias dificultades para adecuarse a la exigencia
de esta vision.

Expuestas las visiones contrapuestas de estos fildsofos es preciso elucidar cudl es la postura de la Corte
Constitucional colombiana frente a este asunto, en particular, en el marco del test de ponderacién, conforme al
cual dos derechos fundamentales entran en disputa y uno de los cuales prevalece respecto del otro (Bernal,
2006). Cabe precisar que, dentro de la bifurcacién de los derechos sexuales y reproductivos de las personas, el
derecho a la IVE se configura dentro del espectro de los derechos reproductivos: autodeterminacion de la
progenitura.

Del mismo modo, es necesario recordar en este punto que: (1) el delito de aborto no es equivalente (2) al derecho
fundamental a la IVE. En primer lugar, debe establecerse que los derechos fundamentales no son absolutos, de
ello que sean susceptibles de la ponderacidn constitucional. En segundo lugar, el derecho fundamental a la vida
puede recomponerse a la manera de una triada (nacer, vivir dignamente y morir), de tal suerte, que se determine
si la vision de la Corte se aproxima, en mayor medida a la postura de Jirgen Habermas que a la postura de
Immanuel Kant.

El derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo

El principio constitucional de la vida contempla en su estructura: el derecho a nacer, el derecho a la vida digna 'y
el derecho a morir. La triada ejemplifica con exactitud las tres visiones angulares que estructuran y configuran
un esquema piramidal del derecho fundamental a la vida. Ahora debe identificarse si los nonatos ostentan los
tres derechos en su integridad, en vista de la dicotomia ser humano-personay ser humano-no persona en que se
enmarca la discusién sobre la dignidad humana. La Corte Constitucional ha configurado el derecho a la IVE en
tres sentencias principales: (1) C-355 de 20062 (2) SU096 de 20182y (3) C-055 de 202224,

Adviértase, a propdsito, que la sentencia T-158 del afio 2023 se aparta de este precedente (intento de overruling
o modificacion de la ratio decidendi) y, sin embargo, no constituye una sentencia hito, esto es, un cambio en la
linea jurisprudencial en materia de IVE, debido a que contraria la cosa juzgada de la sentencia C-055 de 2022,
esto es, la ratio decidendi que ampara el derecho a la IVE hasta las 24 semanas de gestacién. En este evento, la
nota de relatoria del alto tribunal precisa que: “Mediante Auto 2397 de 2023, la Sala Plena de la Corporacion
declard la nulidad de la presente providencia dado que desconocié la cosa juzgada constitucional de la sentencia
C-055 de 2022. En consecuencia, se adoptard una nueva providencia en su reemplazo” (Corte Constitucional,
Sentencia T-158 del afio 2023).

Valga aclarar, que el aborto es contemplado como un delito en el Cédigo Penal colombiano (Cédigo Penal,
articulos 122, 123 y 124). No obstante, las tres sentencias enunciadas han reconocido de manera progresiva el
derecho a la IVE cuando se configuren una serie de causales, relativas al derecho a la vida, a la salud y a los

12 Sentencia fundadora de linea e hito (cuya ratio decidendi constituye precedente).

13 Sentencia confirmadora de linea. Corte Constitucional, SU096 del 17 de octubre del 2018. Se enuncia con mayor exactitud un derecho fundamental a la
interrupcion voluntaria del embarazo (IVE).

14 Sentencia modificadora de linea e hito (nueva ratio decidendi que constituye precedente judicial). Corte Constitucional, Sentencia del 21 de febrero de
C-055 de 2022. Esta sentencia no solo confirma el derecho fundamental la IVE, sino que asimismo despenaliza el aborto hasta la vigésimo cuarta semana
de gestacion, con lo cual extiende un amparo de informacion, accesibilidad y disponibilidad de procedimientos para ejercer la IVE, en favor de la mujer
gestante. Esta sentencia, pues, no solo configura una garantia mayor del derecho en cuestidn, sino que optimiza su acceso y ejercicio socio-juridico.
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derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. En la primera sentencia, la corporacién ha establecido tres
causales principales, en virtud de las cuales es procedente la despenalizacion del aborto: (1) cuando exista peligro
para la vida de la mujer, (2) cuando se presente malformacion del feto que no sea compatible con la vida (digna)
y (3) cuando el embarazo sea producto de abuso sexual o incesto (Corte Constitucional, Sentencia C-355 del 10
de mayo de 2006).

La sentencia SU096/2018 confirma dos de las reglas jurisprudenciales de la C-355/2006 sobre el ejercicio del
derecho ala IVE. De un lado, la causal relativa a la salud no solo fisica, sino mental de la mujer gestante, es decir,
el alcance jurisprudencial de la causal, en razén del derecho a la vida digna y el derecho a la salud. De otro, la
causal sobre la malformacién del feto, una condicién que haria inviable su concepcién (Corte Constitucional,
SU096 del 17 de octubre del 2018).

En consonancia, la Ratio Decidendi de estas ultimas sentencias ha sido objeto de una modificacién por parte de
la Sentencia C-055 de 2022, conforme a la cual el derecho a la IVE sera despenalizado, tanto cuando concurran
las tres causales enunciadas como cuando se ejerza antes de las 24 semanas de gestacion. Esta modificacién de
la linea jurisprudencial tiene dos implicaciones importantes que se evaluaran a continuacion: (1) que los derechos
alavida digna, alasaludyalaIVE de la mujer gozan de especial proteccién; y (2) que el feto no ostenta derechos
constitucionales (entiéndase fundamentales), sino que el ordenamiento juridico colombiano, Unicamente, le
reconoce una serie de valores constitucionales.

Hasta ahora, la claridad estriba en que ni la C-355 de 2006 o la SU096 de 2018, ni la C-055 de 2022 avizoraron en
el feto a un ser humano-persona en sentido estricto, respecto del cual fuese imprescindible extender la
prerrogativa de los derechos fundamentales a nacer, a vivir dignamente o a morir. Cada una de estas sentencias
enfatizd que los derechos a la vida digna, a la salud y a la IVE de la mujer gestante era prevalente, respecto de
los valores constitucionales a la vida y a la dignidad humana del nonato.

Es factible, a partir de ello advertir que, cuando la C-055/22 confirma el derecho a la IVE, al mismo tiempo, ponga
de manifiesto un vacio legal y jurisprudencial frente a la ponderacién del derecho del nasciturus y el derecho de
la mujer gestante. La cuestion es la siguiente: si el feto fuese considerado un ser humano-persona, el test de
ponderacion, seguramente conllevaria a precedentes judiciales muy diferentes a los obtenidos hasta el momento
en materia de la dignidad humana del feto y los limites del derecho a la IVE, sin perjuicio de la importancia de
esta ultima prerrogativa constitucional. Pero la cuestion seria y se elucidara en el curso de los siguientes
apartados: écudles son las verdaderas implicaciones de ponderar los derechos de la mujer gestante con los
hipotéticos derechos del feto?

El argumento jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana

Este argumento se configura, en conformidad con la premisa metodoldgica (62P.M), segun la cual, aunque un
feto pueda nacer vivo y de manera prematura desde la semana 22 con un 15% de posibilidad en su tasa de
supervivencia y sienta dolor desde la semana 28 de desarrollo, en Colombia desde el afio 2022 (Sentencia C-
055/22), la mujer gestante puede interrumpir voluntariamente su embarazo hasta la semana 24. La cuestion
ahora es sopesar si el término es en verdad plausible o si existe una desmesura jurisprudencial sobre la base de
(1) 1a posibilidad de supervivencia (viabilidad) del feto de 24 semanas y (2) la viabilidad de intervencién médica
y la sintiencia del feto de 24 semanas.

Esta postura y proceder hermenéuticos configurados por la Corte Constitucional colombiana implicarian que —a
pesar de su adscripcién al argumento habermasiano del nacimiento y parcialmente al argumento biomédico de
las semanas — ha desconocido que el feto puede nacer y ser intervenido médicamente desde la semana 222. No
obstante, dicha postura y proceder también supondrian que un feto — cuya certeza de dolor se registra hasta la
semana 282 de gestacidén — puede ser sometido a la IVE sin comprometer su sintiencia. Segun lo han reportado
Carlo Bellieni y Giuseppe Buonocore (2012) en lo atinente al dolor de los fetos de veinte semanas, las pruebas
embrioldgicas revelan que:
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In favor of a 2nd trimester perception of pain is the early development of spino-thalamic pathways
(approximately from the 20th week), and the connections of the thalamus with the subplate
(approximately from the 23rd week) (p. 1).

Conforme lo han advertido los mismos autores, puesto que, la corteza cerebral de los fetos en la semana vigésima
aun no se encuentra totalmente desarrollada, otras posturas sugieren que el estado de suefo continuo y la
ausencia de conciencia del nonato contrarian esta posibilidad. El recuento de casos es concluyente en cuanto a
determinar que el feto siente dolor desde el tercer trimestre del desarrollo gestacional, esto es, desde la semana
28 de gestacion; por lo que, sobre si el feto experimenta dolor desde el segundo trimestre (semana 20 en
adelante) no existe una certeza definitiva, aunque no se descarta la posibilidad.

A partir de aqui se precisara que, si el ser humano puede nacer vivo, aunque con un estado de salud
comprometido, empero, aun tiene posibilidades de supervivencia, seglin la biomedicina y los informes
embriolégicos disponibles; bioética y biomédicamente su nacimiento es viable. En la practica juridica y a fin de
reconocer el derecho a la IVE, los argumentos del nacimiento y de las semanas son sin duda los mas plausibles
para los Tribunales Constitucionales, como lo han dejado en evidencia durante las ultimas dos décadas.

El feto es una persona con estatus juridico desde la vigésimo segunda semana de
gestacion

En conformidad con el recuento previo, se enunciara el error metodolégico en que incurre la sentencia C-055 del
afio 2022 proferida por la Corte Constitucional colombiana. Este error se configura, toda vez que, no se justifica
embriolégicamente por qué la semana 24 es el término para ejercitar la IVE. Este vacio metodoldgico deviene en
una delgada linea, respecto de la posibilidad de discernir entre el aborto y el derecho a la IVE. Se cuestiona por
qué el Alto Tribunal ha restringido la posibilidad de que fetos de 22, 23 y 24 semanas puedan nacer, aun cuando
respecto de ellos se reportan tasas de supervivencia posparto.

En la medida que existe un vestigio de supervivencia (de nacer vivo) resulta indudable pensar que la triparticién
de un hipotético derecho a la vida habria sido vulnerado a los nonatos que se encuentran en ese lapso
gestacional: (1) el derecho a nacer, (2) el derecho a la vida digna y (3) el derecho a morir. Para la Corte
Constitucional, el feto no es un sujeto de derechos, porque no es considerado una persona con estatus juridico
y, no obstante, si es reconocido como un ser humano. En esa conformidad, se cumple la premisa metodoldgica
(62P.M): si el nonato es un ser humano no nacido, pero que hubiese podido nacer vivo, entonces no es una persona
con estatus juridico. Este vacio juridico vulnera en parecer del presente un necesario (pero no reconocido)
derecho a nacer por parte del feto e incurre en un enfoque reduccionista que corresponde al argumento
habermasiano del nacimiento.

En sentido contrario, por tratarse de seres humanos con 22 semanas de gestacion deberia predicarse de ellos su
estatus juridico, esto es, su existencia como personas con derechos fundamentales. Es decir, deberian ser
personas juridicas a las cuales se les reconoce su derecho humano, debido a su potencial de nacer vivos, sin
perjuicio del derecho a la IVE que seria ejercido hasta la vigésimo primera semana de gestacién. El limite
demarcatorio, pues, se estableceria en virtud del argumento biomédico de las semanas (los no nacidos, los
nacidos vivos y los nacidos vivos con defuncidn posterior: i) semanas 9-12, ii) semanas 12-22 y iii) semanas 22-
37). Con este argumento se determina que los cigotos, si bien son seres humanos desde su fecundacion — segun
la diferenciacién genética que poseen frente a la mujer gestante —, por su parte, los fetos serian pacientes desde
la semana 92 — en vista de su desarrollo anatémico, neuroldgico y fisioldgico —.

Sin embargo, el nonato solo deberia ser considerado persona juridica desde la semana 2223, en virtud de (1) su
potencial de nacimiento vivo, (2) su posible sintiencia y (3) su aprendizaje fetal, mas, no debido a su nacimiento
per se. Es decir, que este potencial de nacimiento tiene un fundamento embriolégico suficientemente fuerte
para que se invoque el derecho a nacer por parte del nonato. El supuesto de que el feto nazca vivo denota el
elemento que estaria llamado a configurar y estipular el limite demarcatorio de su estatus juridico como sujeto
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de derechos, conforme se contempld con la 72P.M premisa metodolégica. Motivo por el cual, la despenalizacidn
del delito de aborto en el Estado de Colombia debid configurarse hasta la vigésimo primera semana de gestacién
y no hasta una semana respecto de la cual se debid predicar un derecho a nacer que esta en cabeza del feto®”.
De ello se obtiene el punto de inflexion de los argumentos y la tesis central de la investigacion y es que el feto
deberia ser considerado un ser humano con personalidad juridica desde la semana vigesimosegunda de gestacién
y que, por lo tanto, desde esa semana poseeria la triparticion del derecho a la vida: (1) el derecho a nacer, (2) el
derecho a la vida digna y (3) el derecho a morir.

Esta linea argumental podria llevarse mas lejos, de manera sucinta aunque sin intencién de darle profundidad,
tras sugerir que el aborto de un feto de 24 semanas vulnera no solo el hipotético derecho a nacer del nonato,
sino a su vez su posible derecho a una muerte digna. Otra linea argumental probable implicaria extender el
derecho a la IVE de manera indefinida hasta cualquier semana gestacional, pero al mismo tiempo considerar al
nonato una persona sujeto de derechos desde la 222 semana de desarrollo embrionario. Ello le permitiria al juez
constitucional ponderar los derechos fundamentales de la mujer gestante (la IVE) frente a los del nonato (el
nacer vivo y el morir dignamente) y a la Corte Constitucional establecer un nuevo precedente judicial en torno a
este asunto, a fin de elucidar segln cada circunstancia los factores que deben considerarse en pos de emitir fallos
que se adecuen a un Estado social, democratico y constitucional de derecho®®.

El test de ponderacion y la interrupcion voluntaria del embarazo

Con fines ilustrativos, es preciso evocar una disputa hipotética entre el derecho a la interrupcidon voluntaria del
embarazo (IVE) que poseen las mujeres y el derecho a la vida (nacer, vida digna y muerte digna) que esta en
cabeza de los no nacidos. Debido a que, en ocasiones, se suele invocar el test de proporcionalidad, pero su
aplicacién especifica no se efectia a modo diddctico resulta prudente ponderar, en un marco hipotético, entre
el reconocido derecho a la IVE (P.IVE) de la mujer gestante y el hipotético derecho tripartito a la vida (P.VID) del
nonato, a fin de identificar el alcance de este método para los efectos.

Los elementos de la formula del peso se resumen en tres segn Bernal Pulido (2006):

(1) Grado de no satisfaccidn o satisfaccion (importancia de satisfacer el principio), el cual puede ser
leve (1), medio (2) o alto-grave (4);

(2) Peso abstracto, el cual podra ser leve (1), medio (2) y alto (4).

(3) Apreciacién empirica: cierto (1), plausible (2) y no evidentemente falso (4).

De manera sucinta, tanto en P./VE como en P.VID, la importancia del principio es alta (para un resultado de cuatro
puntos en cada caso); el peso abstracto es medio en P./VE y alto en P.VID (para un resultado de dos puntos en el
primer derecho y de cuatro puntos en el segundo) y la apreciacion empirica sobre la importancia del principio es
cierta en cada caso (para un resultado analogo de 1).

P.VID:4-4-1
P.VID, IVE =

PIVE:4-2-1

Evidentemente, la importancia de satisfaccion de los principios es alta; en particular, para P./VE lo es dados los

15 Con base en la integridad de este recuento es inevitable advertir que el argumento biomédico y bioético de las semanas estd llamado a converger y a
configurarse holisticamente, tanto con el argumento habermasiano del nacimiento como con el argumento principialista (kantiano) de la fecundacién, de
tal suerte, que el razonamiento conduzca a un resultado equilibrado para las partes.

16 Esta linea argumental resulta ser la mds novedosa, pero al mismo tiempo, tal vez la mas radical o al menos la mds compleja, debido a que supone
ponderar el derecho sexual y reproductivo, frente al derecho a nacer y morir dighamente en cada circunstancia y por ese motivo no seria la mujer gestante
quien ejerceria el derecho a la IVE de manera autéonoma y personal, sino que estaria sometida obligatoriamente a las decisiones de los jueces
constitucionales, aunque fuese después de la vigésimo cuarta semana de gestacion. En su defecto, se trata de un argumento que no se adecua a los avances
en materia de derechos sexuales y reproductivos, y al marco neurojuridico de proteccion del derecho fundamental a la IVE que en el siguiente capitulo se
describira, pues podria conducir a un desbalance significativo de la cuestion.
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casos de abuso sexual, abandono, maltrato, feminicidios u otros tratos a que estdn sometidas las mujeres. El
reconocimiento de este derecho estd en boga con la autodeterminaciéon de la mujer y el ejercicio de prerrogativas
integrales que los Estados progresivamente han promovido para su amparo. Por su parte, el peso abstracto es
mayor en el caso de P.VID por tratarse de un principio desde el cual se deducen integralmente un gran acervo
de derechos fundamentales; el peso abstracto de P./VE, porque no corresponde a un derecho primario, sino
derivado de otros como los sexuales y reproductivos, frente a P.VID no posee un peso tan alto en consideracién
(sin perjuicio de su significativa importancia).

P.VID: 4-4-1 16

P.IVE 4-2-1 8

Frente a un posible empate en el resultado a que hubiese dado lugar la férmula concreta del peso de los
principios, la resolucion habria sido conceder prevalencia al derecho a la vida y no al derecho a la IVE. No siendo
ese el caso, con esta férmula el derecho a la vida por regla general es objeto de amparo. Si se intentara el test,
con base en el derecho a la muerte digna del feto frente al derecho a la concepcién de la mujer gestante (es
decir, en sentido inverso al ejemplo anterior), el resultado obedeceria a la salud del nonato; motivo por el cual,
si el feto es viable y ademas es sano se deduce que su derecho a nacer y a la vida digna se pondrian sobre la
balanza del test, sin que haya necesidad de invocar el derecho a la concepcion de la mujer gestante.

En otros eventos, si el feto en cuestion fuese inviable o insano, la muerte digna podria prosperar. En cada caso,
resulta inevitable advertir que los derechos del nonato poseen tal impacto que, a fin de tutelarlos, no es necesario
ponderarlos con los derechos de la mujer gestante. Si bien, el ejercicio se realiza, el hipotético interés superior
del nonato siempre seria invocado. El problema que salta a la vista entonces se esclarece y revela ser mucho mas
complejo. Enunciado dictaria que existen derechos posibles que no pueden ser reconocidos y no pueden ser
ponderados, debido a que el conflicto de fondo o la colisién con otros derechos no es hermenéutico per se, sino
gue tiene un matiz personal y cultural que trascienden no al derecho, sino a un test que por obvias razones revela
limitaciones importantes.

La realidad es que el hipotético derecho tripartito a la vida del feto desde el principio impondria una carga
insoportable para el derecho a la IVE, de tal suerte, que impediria que la mujer gestante ejerza la titularidad de
su derecho con plena autonomia. Por lo tanto, la reflexién obtenida es que, primero, ningun operador judicial
deberia arrebatar la decisidn que por derecho pertenece a la mujer gestante; y segundo, que si se reconociera
el derecho a la vida al nonato desde su concepcién (momento de la fecundacion), en su defecto, se estaria
suprimiendo el derecho a la IVE y, en cuyo caso, se ejerceria el aborto bajo mandato judicial en aquellos casos
en que se invoque la muerte digna del nonato. Puesto que, la vida es un derecho inamovible en el articulo 112
de la Carta Politica colombiana y no procede la pena de muerte, los eventos permiten prever que autorizar la IVE
dentro de este marco situacional hipotético seria una medida inconstitucional, salvo que no fuese como derecho,
sino en la forma del aborto cuando su propdsito fuese amparar el interés superior del no nacido.

Este ejercicio hipotético obedece no a la necesidad de hallar una unica respuesta correcta, sino a la necesidad de
avizorar los limites metodoldgicos y epistémicos del test de ponderacion. En primer lugar, metodolégicamente
la ponderacion se realiza sobre la base del derecho, porque se predica la relatividad de los derechos
fundamentales y su posibilidad de pugna. En segundo lugar, epistémicamente la ponderacién incurre en un
compromiso ontoldgico, conforme al cual, al menos en este caso, no existe un parametro para que la Corte
Constitucional pondere los derechos de un ser humano que no ha sido reconocido como persona natural por
parte del ordenamiento. Ello implica que el derecho fundamental del feto ineludiblemente prevaleceria en si no
la mayoria entonces en todas las circunstancias.

En otras palabras, la ponderacidon también procede para con los titulares de los derechos sometidos al test de
proporcionalidad, lo cual influye significativamente en su resultado, dado que, la condicidn es precisamente ser
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reconocido en cuanto tal. Con todo, se obtiene que el argumento de las semanas (propuesto en la seccion
anterior) es bioética, biomédica y neurojuridicamente el mds adecuado a nivel legal, jurisprudencial y humano,
ya que predica la promocién del derecho a la IVE y, de la misma manera, acude y se sustenta en una serie de
fundamentos embrioldgicos que responden a la cuestidon de hasta cudando debe estar legalmente permitido
ejercitar esta prerrogativa sociojuridica sin la necesidad de acudir a un test de ponderacién u otro método de
valoracion de derechos fundamentales.

El marco neurojuridico de proteccion del derecho fundamental a la

interrupcion voluntaria del embarazo

Dentro de la dualidad ética del nacimiento y el no nacimiento, adviértase la inconsistencia entre el derecho civil
y el derecho penal colombiano, en lo que respecta a la edad para ejercitar determinados derechos y contraer
obligaciones juridicas. En primera instancia, seglin el derecho civil, desde los 14 afios las personas poseen la
capacidad juridica plena para contraer matrimonio. En segunda instancia, segun el derecho penal, una persona
gue tenga 14 afios debe ser juzgada, en funcion del sistema de responsabilidad penal para adolescentes, es decir,
gue no serd juzgado como una persona con capacidad juridica plena (personas de 18 afios).

No se pretende examinar la dogmatica detras de esta inconsistencia tan evidente, en cambio, se estd en procura
de ilustrar que en la sentencia C-055 del aiio 2022, la Corte Constitucional, si bien no define cual es la edad que
debe tener una nifa, adolescente o mujer al momento de ejercer su derecho a la IVE, si precisa que todas las
mujeres gestantes pueden ejercitar este derecho antes de las 24 semanas referidas. Es decir, que no seria preciso
remitirse ni al derecho civil o penal para resolver incégnitas correlativas a la edad de ejercicio del derecho.
Ciertamente en tratandose de derechos fundamentales, cuyo rango es constitucional, la légica de su ejercicio
permitiria deducir que cualquier mujer — sin perjuicio de su edad psicolégica y somatica — puede invocar la IVE
en cualquier circunstancia antes de las 24 semanas de gestacion.

Desafortunadamente, determinados factores provenientes del derecho civil alentarian discusiones en torno a
gue una menor de edad no podria de manera libre y privada ejercitar el derecho a la IVE, en vista de los derechos
derivados de la patria potestad y que estan en cabeza de sus padres. En este sentido, resulta imprescindible
esclarecer que los derechos configurados, en fundamento de la patria potestad no estan llamados a restringir o
a determinar el funcionamiento de los derechos fundamentales de los hijos, mas aun cuando su ejercicio tiene
impactos psicoldgicos y fisiologicos graves para la nifia o adolescente en cuestidn.

En esa conformidad, debido a que los sistemas juridicos no gozan ni de completitud ni de consistencia en sus
conjuntos normativos, las lagunas y antinomias juridicas a que conllevan las leyes y los precedentes
jurisprudenciales son ineludibles, motivo por el cual se desencadenen problemas hermenéuticos que componen
los siguientes interrogantes: (1) ¢el derecho fundamental esta configurado, merced a un neuroderecho
denominado libre albedrio?, (2) équién y con base en cudl neuroderecho debe decidirse sobre el ejercicio del
derecho fundamental a la IVE?, (3) éel ejercicio del derecho fundamental a la IVE goza de una proteccion dada
por un marco de proteccidn neurojuridico de los neuroderechos a la identidad, la autonomia y la privacidad
psicosomaticas?

En la actualidad, el concepto de neuroderechos ha emergido como un compendio de derechos humanos de
cuarta generacién, cuyo proposito es proteger al ser humano de la implementacion de las neurotecnologias en
las sociedades modernas (lenca y Andorno, 2017a; 217b). Los cinco neuroderechos elaborados, en virtud de la
Declaracién de Helsinki y el Informe Belmont, son los siguientes: (1) la identidad personal, (2) el libre albedrio,
(3) la privacidad mental, (4) el acceso igualitario a la argumentacion mental y (5) la protecciéon de los sesgos
algoritmicos (NeuroRights Initiative, 2021; lenca, 2021). A efectos de ilustrar que los neuroderechos sirven como
marco de amparo para potenciar otros derechos fundamentales, particularmente el derecho a la IVE, en esta
seccion, recibiran un tratamiento sobre la base de corroborar ese presupuesto.
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Algunos autores sugieren serias dificultades al momento de reconocer el estatuto de neuroderecho del libre
albedrio y sugieren que en su lugar el consentimiento informado se presente en reemplazo suyo (Mufioz, 2019).
En parecer del presente, la nocidn de poseer un derecho fundamental en cabeza propia (conciencia moral) y la
capacidad para ostentarlo con autodeterminacion (consciencia moral) constituyen el punto de partida para
configurar los demds neuroderechos, debido a la ambigliedad que se predica del neuroderecho al libre albedrio.
En efecto, una mujer gestante con conciencia moral y consciencia moral, segun la axiologia sistémica de Diaz-
Navarro (2023) no solo poseeria conciencia sobre el derecho a la IVE, sino que, a su vez ostentaria la facultad
para ejercitarlo y figurarse las implicaciones de su materializacidon. Asi que, se prefiere el énfasis de
neuroderechos psicosomdticos y no netamente mentales, con fines de precisién metodoldgica.

La conciencia moral en cuanto neuroderecho le permite a la mujer gestante sopesar en un nivel ético de
autodeterminacion los tres argumentos relativos al aborto y sus siete premisas metodolégicas: (a) el argumento
habermasiano del nacimiento (los nacidos vivos y los nacidos vivos con defuncidn posterior); (b) el argumento
biomédico de las semanas (los no nacidos, los nacidos vivos y los nacidos vivos con defuncién posterior); y (c) el
argumento principialista de la fecundacidn (todos los cigotos, embriones, fetos y neonatos vivos o con defuncién
posterior). Por su parte, el neuroderecho relativo a la consciencia moral le permite invocar y ejercitar socio-
juridicamente cualquier derecho, de tal suerte, que se delimite quién y con base en cual derecho humano una
mujer gestante puede decidir sobre el acceso a la IVE.

Ahora bien, en tratdandose de una mujer gestante, los neuroderechos a la identidad, la autonomia y la privacidad
cobran especial relevancia, particularmente, porgque poseen rango constitucional en la Carta Politica colombiana
de 1991. Mientras que, la identidad denota a la persona humana con estatus juridico, la autonomia a las
capacidades juridicas que posee esa persona humana; por su parte, la privacidad se refiere a que el ejercicio de
los derechos derivados de la personalidad juridica deben ser protegidos con el velo de la intimidad y no
someterse a una especie de escrutinio publico (Constitucién Politica, 1991, articulos 14, 15 y 16). De este modo,
los neuroderechos enunciados determinan el marco de proteccion neurojuridico de que goza el derecho
fundamental a la IVE y su conexion imprescindible con el derecho a la dignidad humana como estructura, valor
y derecho de un Estado social, constitucional y democratico de derecho.

En efecto: “la interrupcion voluntaria del embarazo protege la autonomia y la libertad de decision de la mujer
que (...) resuelve poner fin al proceso de gestacién humana” (Corte Constitucional, sentencia SU-096 de 2018).
Por ello, piénsese ahora mismo en dos eventos hipotéticos: é¢en el caso de una mujer, cuyas facultades mentales
estdn casi por completo menguadas, que ha sido accedida carnalmente y fecundada en el proceso, quién debe
decidir si ejerce o no su derecho a la IVE? Y (2) éen el caso de una nifia menor de catorce (14) afios, ya sea que
se encuentre en estado de gestacion por motivos de relaciones sexuales consensuales o a causa de acceso carnal
(esto es, de violacién), quién debe decidir si ejerce o no su derecho a la IVE?

En conformidad con todo lo anterior, se obtiene a manera de respuesta que el derecho fundamental a Ia
interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) debe ser ejercitado por un sistema psicosomatico (unidad cuerpo-
cerebro) y autopoiético (autodeterminacidén personal) denominado mujer. Este componente sistémico de los
neuroderechos elucida que la consciencia de la mujer gestante sobre sus derechos sexuales y reproductivos; el
reconocimiento social y estatal del marco de protecciéon neurojuridico en que aquéllos se configuran; la
invocacion del amparo social para garantizar sus prerrogativas constitucionales y el ejercicio de la facultad
juridica que materializa el derecho a la IVE definen la importancia, tanto de la conciencia moral como de la
consciencia moral como capacidades morales del agente para decidir sobre su estado gestacional o para acudir
ante el aparato jurisdiccional vigente y otras vias biomédicas de proteccién, a fin de amparar su determinacion
en relacion con dicho estado.

En consecuencia, frente a los dos eventos propuestos, las respuestas iniciales que sugieren que los padres, los
hermanos o los curadores estan llamados a ejercitar en nombre de la mujer gestante su derecho fundamental a
la IVE — dentro del marco neurojuridico de los neuroderechos a la identidad, la autonomia y la privacidad
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psicosomaticas — no se adecuan al recuento neurojuridico previo. O es la misma mujer o es la jurisdiccién estatal
con el debido acompafiamiento médico a la mujer, las encargadas de determinar su amparo y materializacién.
Esta realidad neurojuridica se configura en aquellos eventos en que los padres, familiares o curadores invoquen
los derechos y obligaciones que se desprenden de la patria potestad, ya sobre una hija con discapacidad grave,
ya sobre una hija cuya edad es inferior a los dieciocho afios e inclusive inferior a los catorce afios. En el primer
caso, seria inadmisible que la jurisdiccién no examine el caso en particular con un cuidado prudente y en el
segundo que la menor de edad no puede bajo su propia determinacion o con asesoria especializada decidir sobre
su estado gestacional.

Resultados

La dicotomia de orden ontoldgico formulada entre ser humano, épersona o no persona?, permite clarificar que
juridicamente, la dignidad humana en cuanto a derecho no inicia con la nocidn ontogénica de la fecundacion,
sino, en fundamento del nacimiento y proceso de desarrollo civico de un agente social en Colombia. Asi que, en
sus precedentes judiciales, la Corte Constitucional no pondera los derechos fundamentales del no nacido,
respecto de los derechos de la mujer gestante, toda vez, que aquél no los posee por el hecho de ser un ser
humano-no persona. En cuyo caso, se obtiene que los derechos de la mujer gozan de prevalencia por el hecho
de ser, precisamente, un ser humano-persona.

Con todo, ello pone de manifiesto que el proceder metodolégico que emplea la Corte Constitucional en la
sentencia C-055 de 2022 para sopesar el derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo es incorrecto, toda
vez, que si el feto no es una persona juridica, écdmo, pues, pondera los derechos de la mujer gestante y de aquél
en una balanza juridica justa? Este interrogante ha sido sugerente con el hecho de que en la actualidad los
operadores y juristas confian sobremanera en el test de ponderacion de derechos, pero aun no disponen de un
método epistemoldgico y nomoldgico para determinar la existencia de derechos fundamentales, mas allad de
predicar su universalidad, a través de una metafisica racional de orden naturalista, sin detenerse a identificar un
método definitivo para decidir qué es y qué no es un derecho fundamental, sobre la base de las necesidades y
contingencias sociales mdas inmediatas.

A manera de ilustracidn, las causales de la C-355/06 y de la SU096/18 son razonadas y proporcionales para con
el derecho a la IVE, pero una lectura cuidadosa y prudente de las semanas que establece la C-055/22 sugiere una
desproporcion juridica, en el marco de un ambito médico y cientifico que excede la competencia del juez
constitucional. Con exactitud, demuestra que el nasciturus se encuentra en un punto de quiebre, respecto de ser
personay no serlo. En este parecer, la discusion juridica deberia ceder ante las dimensiones éticas y biomédicas,
en la medida, que la dignidad humana, si bien es de partida un valor, de igual manera, su positivacién estructural
(sobre la base misma de la fecundacién y la gestacidn) y no diferencial (sobre la base del nacimiento) podria
clarificar con mas viabilidad el estatuto de la dignidad humana de los fetos, en lo que a derecho fundamental se
refiere.

De esta manera, es indispensable aclarar que este resultado no pretende ser ni pro-aborto ni pro-vida, puesto
que estas lineas discursivas connotan, tanto ideologias politicas como sesgos idiosincraticos que restringen las
consideraciones juridicas, relativas al principio de progresividad de los derechos y del respeto de la dignidad
humana. Con motivo de sopesar los derechos fundamentales del nasciturus y de la mujer gestante — en funcién
del test de proporcionalidad — lo que si se pretende es elucidar la importancia de que la Corte Constitucional, o
bien, reconozca que el feto es un ser humano-persona desde la semana vigésimo segunda (lo cual constituye un
resultado imprescindible y bioética, biomédica y neurojuridicamente admisible) o que, en su lugar, opte por
emplear otro método hermenéutico para considerar la prevalencia del derecho a la IVE frente al valor
constitucional de la vida del feto, lo cual es un proceder que en consideracion del presente no es suficiente para
resolver el asunto cuestionado.

De otro modo, la ponderacidn se advierte desde su génesis contradictoria y desbalanceada, toda vez, que el
teorema, segun el cual los derechos no son iguales no es idéntico al teorema, conforme al cual los derechos de
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dos personas no son iguales: el primer teorema es constitucional, pero el segundo no lo es necesariamente. La
prevalencia del derecho de la mujer gestante esta dado, merced a que siendo persona la balanza esta en su favor;
en sentido contrario, dado que el nasciturus no es persona, el primer teorema no es configurable y si
hipotéticamente se aplicara el segundo, en consecuencia, se suscitaria una verdadera pugna entre derechos
fundamentales (volviendo al primer teorema), porque en tratdndose de dos personas, en primera medida,
ninguno tendria prevalencia hasta tanto no se realice un ejercicio hermenéutico que determine cudl derecho (en
cabeza de tal o cual) es susceptible, en mayor medida, de proteccién constitucional.

Por lo tanto, el alcance de la dignidad humana asi elucidado pone de manifiesto que la nocidn de poseer un
derecho fundamental en cabeza propia (conciencia) y la capacidad para ostentarlo con autodeterminacién
(consciencia) marcan los limites juridicos para ser considerado persona y que, inclusive, siendo ser humano la
garantia de la dignidad humana es susceptible de una diferenciacién razonada, merced al test de
proporcionalidad de la Corte Constitucional. Lo que deviene en un resultado y es que el ostentar el estatuto de
ser humano no es suficiente para materializar tal prerrogativa, puesto que, es imperioso en correspondencia ser
reconocido como persona por el ordenamiento juridico vigente.

Conclusidn

Corolario del analisis desarrollado anteriormente, valga establecer, a partir de la sentencia C-055 del afio 2022
que: (1) en un esquema axioldgico, tanto el feto como la mujer ostentan valores constitucionales idénticos, tales
como la dignidad humana o la vida; (2) en un esquema epistemolégico, la mujer ostenta conciencia y consciencia
de su dignidad humana (nocion y capacidad, respectivamente, para ejercitar derechos fundamentales), mientras
que, el nonato las ostenta potencialmente; (3) en un esquema deontoldgico, solamente la mujer gestante
ostenta el derecho a la dignidad humana y no el feto; y, (4) por ultimo, en un esquema ontoldgico, el nonato es
un ser humano-no persona y la mujer un ser humano-persona.

Es preciso dilucidar cada uno de los esquemas de manera sucinta pero sustancial, sobre la base de una
advertencia y es que no se ha invocado un esquema metafisico, en virtud del cual se persiga configurar la
universalidad de los derechos fundamentales. Por el contrario, inclusive la metafisica racional es una tendencia
cartesiana en la ciencia juridica que el presente no ha adoptado en ninguna ocasién, puesto que, los derechos
humanos o fundamentales no son universales, mas bien son contingencias sociales que devienen en necesidades
sociales y que son designadas bajo la nocion de derecho y/o prerrogativa sustantiva. Sobre ese supuesto se
persigue esclarecer los siguientes esquemas:

(1) El esquema axioldgico: el valor potencial que poseen los seres humanos desde la fecundacién hasta su
muerte configura este esquema, en la medida, que no existe una diferenciacion marcada entre fecundacion,
semanas gestacionales y nacimiento como puntos demarcatorios del estatuto de la humanidad del
organismo biolégico en cuestién. Dentro de este esquema, pues, el cigoto, el embridon y el feto son seres
humanos como lo es un bebé nacido y una mujer gestante, particularmente, porque poseen un registro
genético (ADN) propio desde el momento en que el évulo es fecundado por el espermatozoide.

(2) El esquema epistémico: la capacidad moral que poseen los seres humanos suele deslindarse, con base
en su sociabilidad, esto es, en un contexto lingliistico dentro del cual se aprende y se ejerce la toma de
decisiones morales. Asi que, un cigoto no seria configurado en este esquema, mientras que, el embriony el
feto lo serian de manera potencial.

Estos ultimos en tanto que desde la novena semana de gestacion inicia la formacidn de la corteza cerebral, del
sistema nervioso y la anatomia humana del organismo; al cabo de la vigésimo octava semana y dando inicio a la
trigésima, el feto se ha desarrollado de manera integral, por lo que su nacimiento, aunque prematuro, tendria
tasas de supervivencia muy altas.

No obstante, inclusive desde la semana vigésimo segunda, el feto atin podria nacer y sobrevivir con compromisos
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considerables en su salud y bienestar a largo plazo, lo cual esta sujeto a cada circunstancia en particular. Dentro
de este esquema resulta embriolégicamente admisible evaluar el potencial de capacidad moral del feto, a partir
de la semana vigesimosegunda o de la semana vigésimo octava de desarrollo gestacional, frente a una capacidad
moral de la mujer gestante plenamente reconocida y desarrollada experimentalmente.

(3) Elesquema dedntico: la personalidad juridica que evoca este esquema se desprende, esencialmente, del
esquema epistemoldgico, en vista de que hace énfasis en la importancia que tiene, tanto el nacimiento como
la capacidad de sociabilidad del feto y de la mujer gestante. Dentro de este esquema, a diferencia de los
demas, se configuran con mayor exhaustividad los tres argumentos examinados (el habermasiano, de las
semanas y el principialista), debido a que implica reconocer (a) el valor moral, (b) la capacidad moral y (c) la
existencia psicosomatica (nacimiento vivo) del organismo bioldgico respecto del cual se predicard la
personalidad juridica y su consiguiente estatus de persona moral y legal: un ser humano capaz de ser
consciente de sus derechos y sus deberes, de tomar decisiones y de responsabilizarse por los efectos a que
ellas conlleven.

(4) Elesquema ontoldgico: la existencia psicosomatica del ser humano estd dada merced a los tres esquemas
ulteriores, razén por la cual en este esquema cobre relevancia (a) el valor moral, (b) la capacidad moral y (c)
la personalidad moral y legal, tanto del feto como de la mujer gestante. A pesar de ello, este esquema recibe
una configuracion indispensable de parte del esquema axioldgico, toda vez, que este es el Unico esquema
qgue no sopesa el factor potencial del feto o de la madre. De hecho, pone de manifiesto que el valor moral
deviene del hecho de que son miembros de la misma especie y cuya informacion genética es propia, esto es,
diferenciable entre agentes: su humanidad.

Asi pues, es dable afirmar que, en la triada esquematica axiologia — epistemologia — ontologia (T.AEO) se pone
énfasis en el valor moral y capacidad potencial del ser humano, mientras que, en la triada esquematica
epistemologia — deontologia — ontologia (T.DEO), el énfasis central es el ser humano con capacidad y
personalidad juridica. Como resulta evidente, los factores que son atinentes al valor moral y a |la personalidad
juridica definen como estan constituidas las dos triadas esquemiticas. A diferencia de los esquemas epistémico
y ontoldgico que se predican objetivos desde el principio — en la medida, que la capacidad moral y la existencia
psicosomatica dependen de factores bioldgicos en sentido estricto —, los esquemas axioldgico y deontoldgico
son sopesados subjetivamente, de tal manera, que es juridicamente posible asignar un valor y una personalidad
moral y legal a otras entidades o seres diferentes a los seres humanos, tales como la naturaleza, los animales,
las organizaciones empresariales o los Estados-Nacidn, entre otros.

Sin embargo, en materia del asunto, aunque el valor moral determine la existencia psicosomdtica del feto, no
define de igual manera su capacidad moral. La existencia psicosomatica sin capacidad moral del esquema T.AEO
no seria, pues, suficiente para reconocer una capacidad legal, cuyo advenimiento esta dado, merced al
reconocimiento de la personalidad juridica. En este sentido, la capacidad moral representa un transito entre el
ser humano y la persona juridica, en la medida, que le reconoce derechos, deberes y responsabilidad legales.
Mientras el feto, respecto del cual se predique humanidad derivado de su valor moral, no atraviese dicha
transicién, en su defecto el esquema T.DEO no le reconoceria su estatus juridico, independientemente de que se
reconozca su existencia psicosomatica.

Todo ello exige retroceder hasta el esquema piramidal que se propuso en torno al derecho a la vida, el cual puede
contribuir a dilucidar los limites de la dignidad humana del nasciturus. En retrospectiva, el esquema T.DEO es el
que fundamenta la linea jurisprudencial reciente de la Corte Constitucional colombiana. Esta linea se establece
sobre el supuesto de pensar si el nonato posee el derecho a nacer, el derecho a la vida digna y el derecho a morir.
Debido a que la respuesta es negativa — axiolégicamente tiene el valor de la dignidad humana,
epistemoldgicamente su dignidad humana es restringida, puesto que, no ha nacido (ausencia de procesos de
socializacién) y deontolégicamente no es reconocido como ser humano-persona — se tiene que la balanza del
test de ponderacidén no sopesa los derechos del feto y de la mujer gestante bajo el presupuesto de la igualdad,
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en la medida, que el primero no posee stricto sensu tales derechos, sino valores fundamentales que no ostentan
la misma dimension del peso de un derecho fundamental.

Por ultimo, a fin de evitar el test de ponderacidn y otros métodos correlativos, la convergencia sistémica entre
los cuatro esquemas (T.ADEQO) y, por consiguiente, la conciliacion entre los argumentos habermasiano del
nacimiento, bioético y biomédico de las semanas y principialista kantiano vislumbraria que: el feto deberia ser
considerado un ser humano con personalidad juridica desde la semana vigésimo segunda de gestacion y que,
por lo tanto, desde esa semana poseeria la triparticion del derecho a la vida: (1) el derecho a nacer, (2) el derecho
a lavida dignay (3) el derecho a morir, sin perjuicio del derecho a la IVE que estd en cabeza de la mujer gestante

y el cual seria ejercido por ella hasta la vigésimo primera semana de gestacion.
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