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RESUMEN 

 

 

A partir de la sentencia 355 de 2006, se permitió a la mujer gestante interrumpir el 

desarrollo de la vida del feto, lo cual acarreó como consecuencia el desconocimiento 

a la protección del derecho a la vida que tiene el concebido no nacido.  

 

Es por eso, que este trabajo investigativo pretende que se reconozca la protección 

del concebido no nacido como la primera etapa de la infancia, para que, de esta 

manera en un ejercicio de ponderación entre 2 sujetos de derecho, se priorice al 

sujeto nasciturus como infante. 
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INTRODUCCIÓN. 

 

El presente trabajo parte de la premisa que el nasciturus es un sujeto titular de 

derechos económicos, procesales, de salud (entre otros), por lo que se opina que 

no debería permitirse bajo ninguna circunstancia que la mujer gestante pueda 

jurídicamente vulnerarle esos derechos. Igualmente, se parte de la premisa que el 

no nacido es un sujeto de derecho independiente de la madre, por lo que se 

considera que sus derechos no pueden estar sujetos a la voluntad exclusiva de la 

misma. Igualmente, se parte de la premisa, según la redacción legal del Código de 

Infancia y Adolescencia, la vida del nasciturus como la concepción, como la primera 

etapa de la infancia, por lo que se considera que tanto el legislador como las altas 

cortes, le deberían dar la protección constitucional del infante.  

 

Asimismo, se parte de la premisa que el legislador ha establecido que para el caso 

en que la parte no pueda darse a entender físicamente, lo podrá hacer por medio 

de un representante legal, siempre que el ejercicio y reclamo de dichos derechos 

no entre en conflicto con los del representante, como ocurre con la mujer gestante, 

y es por esta razón que también se considera que al haber un conflicto de intereses 

ella no podrá representar al nasciturus, puesto que su voluntad es detener el 

desarrollo de la vida que se está llevando a cabo en su vientre.  

 

El Estado colombiano, al ser un Estado Social de Derecho, debe garantizar el 

cumplimiento y protección de los derechos fundamentales a los colombianos, 

especialmente el de la Vida; en este caso, se considera que tiene la obligación de 

establecer un sistema para proteger efectivamente la vida del infante desde la 

concepción, formación y desarrollo, impidiendo cualquier posibilidad que provoque 

la muerte de un no nacido, puesto que al proteger la vida del nasciturus se protege 

la vida del infante, por su estado de indefensión. Lo anterior, permitiría que tanto el 

legislador como las altas cortes, lo hicieran merecedor de especial protección por 
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parte del Estado, aplicando a su favor las normas establecidas por la Constitución 

Política y el Código de Infancia y Adolescencia.  

 

Este trabajo de investigación, pretende comprender en qué sentido la interpretación 

dada por la Corte Constitucional en la sentencia C – 355 transgrede los derechos 

del nasciturus, teniendo como punto preferente la protección normativa de la 

Constitución Política de Colombia en su artículo 44 y el artículo 17 del Código de 

Infancia y Adolescencia, por lo cual, en primer lugar, se pretende interpretar la 

jurisprudencia de la Corte Constitucional que se ha encargado de analizar y 

desarrollar el derecho de la mujer gestante a la interrupción voluntaria del embarazo 

y su oposición a los derechos de los nasciturus, desde el año 2006, en segundo 

lugar, se pretende demostrar la independencia del nasciturus de la mujer gestante, 

para que de esta manera, los derechos fundamentales del concebido no nacido 

prevalezcan sobre los derechos de la mujer, finalmente, se pretende demostrar que 

jurídicamente la concepción y la gestación constituyen una etapa de la infancia, 

atendiendo a la interpretación del Código de Infancia y Adolescencia, el Código 

General del Proceso, y la Jurisprudencia emitida por las Altas Cortes.  

 

El principal aporte de esta investigación consiste en que el Estado colombiano 

reconozca la concepción como la primera etapa de la infancia, según la redacción 

literal de los distintos artículos del Código de Infancia y Adolescencia, y en virtud de 

dicho reconocimiento, el nasciturus (concebido no nacido) sea objeto de especial 

protección, aplicando en defensa de sus derechos, las normas especiales 

consagradas en la Constitución Política y el Código de Infancia y Adolescencia.  

 

Esta investigación se ha basado en este tema, debido a que la consideración de la 

Corte Constitucional proferida en sentencia C-355 de 2006, ha generado graves 

vulneraciones a los derechos del nasciturus, el cual, queda en una posición de 

desventaja frente a la madre, pues, en dicha sentencia, se reconoce el derecho a la 

mujer gestante de interrumpir voluntariamente el embarazo, en 3 hipótesis: 
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i. Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o 

la salud de la mujer, certificada por un médico,  

ii. Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, 

certificada por un médico. 

iii. Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente 

denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin 

consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de 

óvulo fecundado no consentidas, o de incesto. 

 

Se opina que vulnera gravemente los derechos del nasciturus, debido a que, al 

permitir el “aborto legal” en estas condiciones, se atenta contra el derecho 

fundamental más importante del concebido como lo es la vida, el cual, es reconocido 

constitucionalmente, sin hacer distinción alguna sobre qué tipo de vida, es decir, no 

establece que éste lo tienen únicamente las personas y por esta razón, esta 

investigación se centra en proteger al concebido no nacido, pues, si se reconociera 

como una etapa de la infancia, los derechos establecidos en el Código de Infancia 

y Adolescencia, estarían sobre los de cualquier otra persona y de esta manera, se 

evitaría que la mujer pudiera ejercer su derecho a IVE y acabar así con la vida del 

concebido.  

 

Adicionalmente, en esta investigación, se analizará la sentencia C – 327/16 de la 

Corte Constitucional, en la cual se pronuncian distintas entidades respecto al 

momento en que se considera existe una persona, atendiendo a normativas 

nacionales e internacionales, que consagran la protección de la vida como un deber 

del Estado, algunas estableciendo que será desde el nacimiento y otras desde la 

concepción.  

 

Finalmente, con esta tesis se pretende a mediano plazo, concientizar a la sociedad 

respecto al tema objeto de investigación, puesto que, actualmente existen múltiples 
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movimientos feministas que consideran que el derecho a la mujer decidir, es 

principal sobre los del nasciturus, pues afirman que éste no es un ser vivo, sino que 

es un “feto” que está en desarrollo, sin embargo, se busca que este trabajo genere 

un impacto positivo, ya que de reconocerse el nasciturus como un infante, no podría 

afirmarse que no es un ser vivo. A largo plazo, se pretende que tanto las altas cortes 

y el legislador, reconozcan los derechos del concebido no nacido como los que 

protegen a los infantes y que, aplicando la disposición constitucional, se protejan los 

derechos de estos sobre los de cualquier persona. 
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CAPITULO I: Sujetos de derechos: concepto y especies 

 

Para el desarrollo y análisis del presente escrito, es necesario tener claridad sobre 

las definiciones de las principales instituciones aquí mencionadas, pues para entrar 

a analizar la posibilidad de considerar el nasciturus como infante, debemos tener 

claro todo lo referente al tema, partiendo desde el aspecto más general hacia el más 

particular.  

 

Según la Real Academia Española, son sujetos de derecho: 

“Persona física, colectividad o entidad a la que se le atribuye legalmente 

capacidad jurídica” (Real Academia Española, 2020)  

 

Acorde con este concepto son titulares de derechos y obligaciones las personas 

naturales, personas jurídicas, patrimonios autónomos y cualquier otra cosa o grupo 

de personas a las cuales el estado le quiera reconocer derechos y atribuirles 

obligaciones.  

 

Para la legislación colombiana, acorde con el artículo 74 del Código Civil, se 

considera persona natural: 

“Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que 

sea su edad, sexo, estirpe o condición.” (Código Civil, 1873)  

 

Las personas naturales a su vez, se dividen en mayores y menores de 18 años, 

dentro de estas últimas, tenemos 2 clasificaciones, según lo dispuesto por el artículo 

3º del Código de Infancia y Adolescencia, pues consagra que serán niño o niña las 

personas entre 0 y 12 años y adolescentes los que se encuentre entre los 12 y 18 

años.  

 

Nuestra legislación en el artículo 90 del Código Civil, establece un criterio para 

determinar la existencia de una persona natural, el cual consiste en el nacimiento y 
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considera que este se da, a partir de la separación total de la madre y la 

supervivencia a este momento.  

 

Igualmente resulta importante advertir cómo el estado colombiano a través de su 

historia legislativa ha reconocido la existencia legal del nasciturus, muestra de ello, 

la constituyen los artículos: 91 (Protección al no nacido) y 93 (Derechos del no 

nacido) del Código Civil, en la Convención de Derechos del niño y en el Código de 

Infancia y Adolescencia, en los cuales se establece algunos derechos de los niños, 

desde la época de la concepción.  
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CAPITULO II: Reconocimiento estatal del nasciturus como una etapa de la 

infancia 

 

A pesar de lo dispuesto por el artículo 90 del Código Civil, el artículo 74 de la misma 

normativa, establece que se debe considerar como persona natural a todo individuo 

de la especie humana y es bajo este criterio que debe mirarse el nasciturus como 

un miembro de la especie humana, pues, según la ciencia ya posee toda la carga 

genética necesaria para desarrollar su humanidad.  

 

Acorde con el artículo 44 de la Constitución Política, el 9º del Código de Infancia y 

Adolescencia y el artículo 3º de la Convención sobre los Derechos del Niño, los 

derechos del infante tienen una prelación sobre los derechos de los demás sujetos 

de derecho, reconocidos por el estado colombiano, por lo que, resulta fundamental 

para el desarrollo del presente trabajo establecer si el nasciturus es reconocido por 

Colombia a través de su ordenamiento jurídico como una de las etapas de los niños.  

 

La Convención de los Derechos del niño de 1989 suscrita por Colombia y ratificada 

mediante Ley 12 de 1991 y el Código de Infancia y Adolescencia en el artículo 17, 

consagra al hablar de los derechos del infante que estos se extienden desde la 

época de la concepción, lo cual, está en armonía con el artículo 74 del Código Civil 

y los artículos 91 y 93 de la misma normativa, que reconocen legalmente su 

existencia.  

 

Igualmente, el estado colombiano a través de su jurisprudencia ha considerado al 

nasciturus como sujeto de derechos en cuanto es un individuo de la especie 

humana. Los innumerables tratados y convenios internacionales suscritos por 

Colombia, así como el preámbulo de la Constitución Política, cuando asegura que 

el Estado tiene la obligación de garantizar la vida de sus integrantes; el artículo 43, 

al referirse a la protección de la mujer embarazada, y el artículo 44, cuando le 

garantiza a los niños el derecho a la vida, no hacen otra cosa que fortalecer la 
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premisa de que los individuos que aún no han nacido, por la simple calidad de ser 

humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la concepción la 

protección de sus derechos fundamentales.  

La Constitución busca preservar al no nacido en aquello que le es connatural 

y esencial: la vida, la salud, la integridad física, etc. (Corte Constitucional, 

1998) 

 

Tomando como base las concepciones mencionadas, es importante recalcar que lo 

que se pretende proteger en el caso del nasciturus es  su vida y no la simple 

expectativa de vida, pues, es evidente que no tiene independencia corporal de la 

mujer gestante, pero sus derechos si deben serlo, ya que se debe velar por el 

desarrollo, integridad y vida del feto, protegiendo sus derechos de manera 

independiente como se debe hacer con los derechos de los infantes, pues como se 

vio, el estado colombiano a través de la ley y la jurisprudencia lo ha reconocido 

como un sujeto de derecho, como una etapa de la infancia y un individuo de la 

especie humana, pues, le ha otorgado derechos ciertos y exigibles en las normas 

legales citadas, y capacidad procesal para ser parte para la defensa de los mismos 

en la Ley 1564 del 2012 (Código General del Proceso), artículo 53 numeral 3.   
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CAPITULO III: Derechos de la mujer VS Derechos del nasciturus como 

infante 

 

A pesar del estado colombiano haber reconocido legal y jurisprudencialmente al 

nasciturus como sujeto de derechos y otorgarle capacidad procesal para ser parte 

para la defensa de estos, como se expuso en el capítulo anterior, este no ha sido 

coherente en la defensa del máximo derecho del nasciturus como lo es su vida, 

pues, en las sentencias C-355 de 2006 y C-327 de 2016, se permitió a un sujeto de 

derecho llamado mujer la posibilidad de atentar contra su vida.  

 

De un lado, la sentencia C-355 de 2006, fue pionera en reconocerle el derecho a la 

mujer a interrumpir voluntariamente el embarazo en tres hipótesis:  

i. Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o 

la salud de la mujer, certificada por un médico. 

ii. Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, 

certificada por un médico. 

iii. Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente 

denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin 

consentimiento, abusivo o de inseminación artificial o transferencia de 

óvulo fecundado no consentidas, o de incesto.  

 

Por su parte la sentencia C-327 de 2016, vulnera los derechos del nasciturus, al 

considerar que la existencia de las personas principia al nacer y no desde la 

concepción, lo cual, como se expuso es reconocido por el estado colombiano tanto 

en su legislación como en su jurisprudencia. 

 

Sin embargo, la Corte, no consideró al nasciturus como un sujeto de derecho y en 

consecuencia tampoco sus derechos, pues, lo que hizo fue ponderar los de la mujer 

(como sujeto de derecho) frente al valor vida.  
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De haber tenido presente que el nasciturus era un sujeto de derechos y 

especialmente que era un infante en su etapa de concepción, al hacer la 

ponderación de estos derechos con los de la mujer, necesariamente, hubiese 

concluido sobre la prelación constitucional de aquellos sobre los de esta, y no haber 

concluido con la autorización de condenar a muerte al nasciturus para proteger la 

dignidad de la mujer.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 16 

Conclusión 

 

Teniendo en cuenta las disposiciones del ordenamiento jurídico colombiano 

(Constitución Política y legislación), logra concluirse que el infante en su primera 

etapa se llama nasciturus, es decir, el nasciturus es un infante. 

 

Al ser considerado infante, la jurisprudencia no puede seguir desconociendo la 

protección que le debe otorgar, pues se trata de una protección especialísima como 

infante, cómo sujeto de derecho según la Constitución Política con prelación frente 

a los derechos de los demás sujetos de derecho en Colombia. 

 

Por tal razón, la jurisprudencia debe reconsiderar el derecho que le concede a las 

mujeres para interrumpir voluntariamente el embarazo en las 3 causales que ya se 

han mencionado, teniendo como punto de partida, la ponderación de derechos de 

2 sujetos, en el que el nasciturus (infante) debe prevalecer sobre la mujer. 
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