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Resumen

En la legislacién colombiana no se encuentra legislado el procedimiento de conciliacion sobre el
permiso de salida del pais del nasciturus, el objetivo de este articulo es dar a conocer el vacio
juridico en la normatividad colombiana, la cual estd desconociendo los tratados internacionales
ratificados por Colombia sobre la proteccion del nasciturus y con ello poniendo en riesgo la
preservacion de su integridad.

Palabras clave: Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Cédigo Civil, Cédigo de
Infancia y Adolescencia.

Abstract
Colombian legislation does not legislate the conciliation procedure on the permission of the
unborn child to leave the country. The objective of this article is to make known the legal
vacuum in Colombian legislation, which is ignoring the international treaties ratified by
Colombia on the protection of the unborn child and thus putting at risk the preservation of its
integrity.

Key words: American Convention on Human Rights, Civil Code, Childhood and Adolescence
Code.

Introduccion
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969, en su articulo 4. Derecho a la vida, numeral 1. Establece que “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion” (Organizacion de Estados Americanos [OEA], 1969, art.
4).

Tomando como punto de partida este articulo de la convencion, se puede evidenciar que es
necesario ampliar en nuestro ordenamiento juridico la proteccion del que esta por nacer, en
diferentes ambitos de la vida en evolucion social, iniciando desde su desarrollo potencial
prenatal, especificamente en el procedimiento juridico y administrativo como el de permiso de
salida del pais. En la Ley 57 de 1857 (Codigo Civil colombiano), no se encuentra actualmente
establecido procedimiento alguno para permisos de salidas del pais para el que esta por nacer.

De igual forma sucede en la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de Infancia y Adolescencia)
encontramos en el articulo 110 el permiso para salida del pais para nifios, nifias y adolescentes
sin tener en cuenta el que esta por nacer, mostrando con ello la discriminacion y falta de

inclusion del que esta por nacer en la normatividad juridica colombiana.

Por otro lado, encontramos que en la Sentencia T-223 de 1998 la Corte Constitucional, reconoce
que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes llegan hasta el momento mismo de la
concepcién, protegiendo al grupo de los Ilamados nasciturus y lo aceptado en la carta
fundamental reserva para los nifios, la cual hace parte de los tratados y convenios suscritos por
Colombia, en donde consideran que el nasciturus tiene los mismos derechos de la especie
humana, asi como también encaja muy bien con lo establecido el predmbulo de la Constitucion
Politica (1991) asegurando que el Estado tiene la obligacion legal de la proteccién de la vida de
sus integrantes. En efecto, en los articulos 43 y 44 de la Constitucion Nacional se decretd la
proteccion de la mujer embarazada garantizando a los nifios el derecho a la vida y con ello el
fortalecimiento de su calidad de ser humano.

Esta sentencia nos llevo a la siguiente pregunta:
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¢Se deberia de conciliar el permiso de salida del pais del que esta por nacer?

Desarrollo del articulo

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) es un tratado internacional cuyo fin
primordial fue el de establecer derechos y libertades, los cuales deben ser respetados por los
Estados firmantes. Colombia ratifico esta convencién el 28 de mayo de 1973. Estos derechos y
libertades establecidos en el convenio llamado Pacto de San José, se hicieron con el fin de que en
este continente, y por ende en el territorio de cada uno de sus Estados miembros, se incluyeran
en las instituciones del Estado todos los derechos y libertades que aportan a la justicia social en
lo que respecta a los derechos esenciales del hombre, reiterando lo acordado en las convenciones
de la declaracién universal de los derechos humanos, en los aspectos sociales, culturales,

politicos, civiles y econémicos.

Esta convencion en su articulo 4. Derecho a la vida, numeral 1. Establece que “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion” (Organizacion de Estados Americanos [OEA], 1969, art.
4.1.) asi que Colombia como Estado miembro debe aplicar en todo su esplendor juridico, el

respeto de la persona que esta por nacer que permita preservar y proteger la vida del nasciturus.

Ambigledad de la Ley 57 de 1857, Cddigo Civil
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El Cddigo Civil colombiano fue creado con la finalidad de regular el comportamiento entre las
personas particulares, protegiendo sus derechos sobre sus bienes, obligaciones y acciones civiles,
ademas contiene un conjunto de normas que ayudan a las buenas relaciones entre las personas,
hace parte de una linea de derecho que ayuda a regular las relaciones entre personas individuales
y colectivas, teniendo en cuenta la proteccion desde el momento de la concepcion, el nacimiento
y hasta incluso después de su muerte, como lo establece los siguientes articulos:

Acrticulo 91. Proteccion al que esta por nacer. La Ley protege la vida del que esta por
nacer. El juez en consecuencia tomard, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las
providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido,
siempre que crea que de algin modo peligra (Cddigo Civil, 1887, art. 91).

Avrticulo 92. Presuncién de derecho sobre la concepcion. De la época del nacimiento se
colige la de la concepcion, segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la
concepcién ha precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales, y no
mas que trescientos, contados hacia atras, desde la media noche en que principie el dia
del nacimiento (Cddigo Civil, 1887, art. 92).

Articulo 93. Derechos diferidos al que esta por nacer. Los derechos que se diferirian a la
criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos
hasta que el nacimiento se efectle. Y si el nacimiento constituye un principio de
existencia, entrard el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese
existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del inciso del articulo 90 pasaran estos
derechos a otras personas, como si la criatura no hubiese jamas existido (Cédigo Civil,
1887, art. 93).

El Cddigo Civil (1887) plantea un espectro en donde abarca algunos temas sobre el que esta por
nacer, como la existencia legal y algunos de sus derechos. En la busqueda de la proteccion
especial por su vulnerabilidad establecié compromisos y obligaciones de todas las personas hacia
él.
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Sin embargo, debido a su ambigtiedad hace que no recoja muchos de los derechos establecidos
en convenios sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Es por ello por lo que no se
encuentran regulados muchos temas juridicos y administrativos sustanciales, relacionados con el
grupo de los nasciturus, esto obstaculiza que en las normas procesales no se apliquen
procedimientos como el de la autorizacion del permiso de salida del pais por parte de su padre,
en la busqueda de prevenir el riesgo de su integridad, bien sea en circunstancias en que este en
peligro la vida del nasciturus, de manera directa o por conexidad cuando no se tiene en cuenta
otros derechos que también ponen en riesgo el derecho humano y fundamental de la vida, del
mismo, como la salud, vivienda digna y alimentacion entre otros, tal como lo establece la
convencion americana sobre derechos humanos, ademas en la ley 1098 de 2006 manifiesta la
obligacion parental que tienen sus padres por su relacion filial, generando el deber de crianza,

cuidado personal, educacion y guia, lo cual se convierte en derechos para el que esta por nacer.

Por tal motivo, se hace necesario modificar o legislar para que verdaderamente se busque
proteger los derechos humanos de manera integral de los mas vulnerables, especialmente de los
nasciturus.

Alcance de la Ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia
La Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) tiene como finalidad:

Garantizar a los nifios, nifias y a adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension. Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin
discriminacién alguna (Cédigo de Infancia y Adolescencia, 2006).

Siendo asi el objeto de esta ley, se encargara de establecer la normatividad sustancial y procesal
que permita cumplir con la finalidad de la misma; sin embargo, muestra un gran vacio ya que
desconoce los derechos de los que estan por nacer, teniendo en cuenta que su alcance no llegd
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hasta la proteccion de los derechos fundamentales del ser humano en su proceso de evolucion,
como el nasciturus, sin tener en cuenta lo ratificado por Colombia en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en
donde se establecié que la proteccién del derecho a la vida de la persona se debe garantizar desde
el momento mismo de la concepcion.

Se observa que en el articulado de la Ley 1098 de 2006 no incorpor6 dicha proteccion en
diferentes procesos juridicos y administrativos en donde se involucra a la persona que esta por
nacer, especialmente en el procedimiento de permiso de salida del pais, el cual se encuentra
estipulado en su articulo 110, indicando el procedimiento de permiso de salida del pais para
nifios, niflas y adolescentes, siendo excluyente con los nasciturus, como se observa en su
paragrafo 1 que a la letra dice:

Cuando un nifio, una nifia 0 un adolescente vaya a salir del pais con uno de los padres o
con una persona distinta a los representantes legales debera obtener previamente el
permiso de aquel con quien no viajare o el de aquellos, debidamente autenticado ante
notario o autoridad consular. Dicho permiso deberd contener el lugar de destino, el
propdsito del viaje y la fecha de salida e ingreso de nuevo al pais. No se requerira
autorizacion de los padres a quienes se les haya suspendido o privado de la patria
potestad (Cddigo de Infancia y Adolescencia, 2006, art. 108).

Paraddjicamente notamos como el legislador si protegio el derecho del que esta por nacer en
circunstancias como la fijacion de alimentos por medio de la madre que se encuentra en estado
de gravidez, el cual se encuentra establecido en el articulo 111, numeral 1 de esta ley (Codigo de
Infancia y Adolescencia, 2006).

Esto muestra la falta de integralidad de la Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y
Adolescencia), en cuanto a la proteccion del derecho del nasciturus, especificamente en el
procedimiento de permiso de salida del pais, por parte del padre en diferentes situaciones donde
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la madre en estado de gravidez no prevé que los derechos del nasciturus prevalecen sobre los
derechos de los demas.

Contrario sensu, es lo que esta generando la falta de estar normativizado dicho permiso dando
alcance al nasciturus en esta ley, la cual no ha permitido cumplir con la finalidad y el objeto de
esta en su plenitud, poniendo en riesgo los derechos del nasciturus como: derecho a la vida, el
derecho a tener una identidad, a que conserve su pleno y armonioso desarrollo, a que crezcan en
el seno de una familia, a que pueda conocer y compartir con sus padres biolégicos y muchos
maés, dependiendo cada caso en particular, ya que en diferentes situaciones se puede estar
presentando la violacion de derechos fundamentales del que esta por nacer, privilegiando la
decision de los padres olvidando la proteccion especial y la premisa permanente donde se
establece que los derechos de los menores prevalecen sobre los derechos de los demas, dando
alcance a los derechos fundamentales del nasciturus (Galvis, 2019).

Proteccion de los derechos del nasciturus segun Sentencia T-223 del 18 de mayo de 1998 de
la Corte constitucional

Realizando un andlisis a la Sentencia T-223 de 1998 de la Corte Constitucional, nos podemos dar
cuenta de la amplia proteccion que por medio de la jurisprudencia se le brinda al nasciturus,
como lo observamos en el contenido de la sentencia, asi:

El grupo, los llamados nasciturus, se encuentra protegido por el espectro de privilegios
que la Carta Fundamental reserva para los nifios. La tradicion juridica méas acendrada, que
se compagina con la filosofia del estado social de derecho, ha reconocido que el
nasciturus es sujeto de derechos en cuanto es un individuo de la especie humana (Corte
Constitucional, Sentencia T-223, 1998, parr. 2).
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Vemos como en este pronunciamiento la Corte reconoce que la tradicion juridica sobre el
nasciturus y que encaja muy bien con el espiritu de constitucion y los principios del Estado
Social de Derecho.

Los innumerables tratados y convenios internacionales suscritos por Colombia, asi como
el preambulo de la Constitucién Politica, cuando asegura que el Estado tiene la obligacion
de garantizar la vida de sus integrantes; el articulo 43, al referirse a la proteccion de la
mujer embarazada, y el articulo 44, cuando le garantiza a los nifios el derecho a la vida,
no hacen otra cosa que fortalecer la premisa de que los individuos que ain no han nacido,
por la simple calidad de ser humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la
concepcidn la proteccion de sus derechos fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia
T-223, 1998, parr. 2).

La corte manifiesta claramente que la intencion de lo expresado en los articulos 43 y 44 de la
constitucion politica de 1991, ademas de lo ratificado por medio de los diferentes convenios
internacionales, especialmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en
San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en su articulo 4. Derecho a la vida, numeral
1. Establece donde manifiesta que la proteccion del derecho a la vida empieza del momento
mismo de la concepcion. Precisamente es el sentir de los articulos 43 y 44 superiores, marcando
el inicio de la proteccion de derechos fundamentales dando alcance al nasciturus.

“La Constitucion busca preservar al no nacido en aquello que le es connatural y esencial: la vida,
la salud, la integridad fisica, etc.” (Corte Constitucional, Sentencia T-223, 1998, parr. 2). “Los
derechos fundamentales pueden ser exigibles desde el momento mismo que el individuo ha sido
engendrado” (Corte Constitucional, Sentencia T-223, 1998, parr. 3).

La Corte Constitucional en este concepto busca reconocerle de manera integral permitiéndole el
goce de la proteccion de los derechos consagrados en la constitucion, la ley y los convenios
internacionales ratificados por Colombia, al que estd por nacer a partir del momento mismo de su

concepcion.
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Conclusiones

En ninguna ley de Colombia se encuentra reglamentada la conciliacién para la autorizacién por
parte del padre del nasciturus que va a salir del pais.

Este vacio juridico de la ley esta conllevando a la vulneracion de los principios de la constitucion
y de los convenios ratificados por Colombia, cuyo fin teleoldgico es buscar la proteccién de
todos sus integrantes, al no establecer una norma en donde los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demés.

La Ley 1098 de 2006 (Cddigo de Infancia y Adolescencia) se quedd corta en el sentido de que no
dispuso en su articulado la intencion de prevenir el riesgo que puede correr el que esta por nacer,
al no tener en cuenta la conciliacion de la autorizacion de salida del pais por parte del padre, que
busca prevenir y proteger el bienestar integral del que esta por nacer.

La Sentencia T-223 de 1998 de la Corte Constitucional, dio un gran impulso al cumplimiento de
los derechos del que esta por nacer, en muchos aspectos en donde aclara y otorga la tradicién
juridica y la relacién que tiene con los principios del estado social de derecho, el espiritu, el
sentir y el alcance de cada uno de los articulos de la constitucion, que buscan la proteccion del
que esta por nacer y el reconocimiento del deber y la responsabilidad del estado de hacer cumplir
los derechos fundamentales, frente a este tipo de personas en su desarrollo potencial, todo esto
enmarcado en lo consagrado en la constitucion y los convenios internacionales ratificados por
Colombia.

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969, se acordd la necesidad de garantizar el derecho a la vida de la persona, la
cual empieza en el momento mismo de su concepcidn, siendo asi uno de los reconocimientos
mas grandes en la busqueda de la proteccion de los derechos del nasciturus sin embargo la ley
colombiana no ha estado a la altura de lo pactado en la convencion, dejando desprotegido al que
esta por nacer, por medio de algunos vacios juridicos de acuerdo a lo consignado en sus
diferentes leyes.
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Se sugiere al legislador que incorpore en la ley colombiana todos los vacios juridicos que estén
vulnerando los derechos fundamentales del nasciturus, especialmente el procedimiento de
conciliacion de la autorizacion de salida del pais al que esta por nacer, por parte de sus padres.
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