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Introduccion
Los derechos humanos y el derecho a la vida'

Por William L. Saunders, Vicepresidente y Abogado Principal’

P areciera que el derecho a la vida es algo
que se percibe, casi dirfamos intuitiva-
mente. Es muy sencillo: a menos que uno esté
vivo, es imposible reclamar, demandar o reivindi-
car cualquier otro derecho; si dejamos de existir,
no podemos hablar o exigir, abrazar a nuestros hi-
jos o ayudar a los necesitados. Por ello, el derecho
a la vida —el derecho a no ser matado de manera
arbitraria—, necesariamente es un prerrequisito de
cualquier otro derecho. Ni la sociedad ni los tri-
bunales podrdn reconocer o respetar algo bajo el
nombre de “derechos humanos” si no parten del
reconocimiento y respeto del derecho humano mds bdsico: el derecho a la vida.

Sin embargo, esto que pareciera ser algo tan sencillo, para el mundo de
hoy no lo es. Son muchas las personas que apoyan los “derechos humanos”
pero que, al mismo tiempo, se identifican como “pro choice”,® lo cual necesa-
riamente significa que apoyan el reconocimiento legal de un derecho al aborto,
es decir, el derecho de algunos seres humanos a matar a otros sin ningun
otro motivo mds que su deseo de hacerlo. Esta es precisamente la definicién
de matar arbitrariamente. Mantener estas dos posiciones supone una obvia
contradiccion, ya que implica reconocer el derecho a la vida de todos los seres
humanos, excepto la de aquellos que atin no han nacido. Ahora bien ;c6mo es
posible que los seres humanos mdas pequenos e indefensos sean sometidos a
la violencia legalizada, mientras que los mds grandes y poderosos no lo sean,
y de hecho, que legalmente no puedan serlo?

1 Traducido del inglés.

2 Juris Doctor (JD), Harvard Law School, 1981, Cambridge (Estados Unidos).

3 Con el término “pro choice” se define a quienes se encuentran a favor del “derecho a elegir”,
es decir, a favor del aborto. Contrariamente se define como “pro life” a quienes se encuen-

tran a favor de la vida. (Nota agregada por el editor).
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;Como se explica esta contradiccién? ;Serd que pesa, de alguna forma
moralmente convincente, el hecho de que el Estado haya legalizado los ase-
sinatos, o que las madres los hayan autorizado? Esto bien podria responderse
con otra pregunta: con nuestra incansable oposicién a la esclavitud, ;Importaria
que alguien eligiera ser esclavo? Creo que, todos acordarfamos en que no, no
importaria. Siempre y en todo lugar la esclavitud ha estado mal, porque reduce
al ser humano a un bien convirtiéndolo en un objeto, y lo priva de la dignidad
humana que le es inherente y de la cual nadie —ni siquiera él mismo- puede
privarlo. En otras palabras, la esclavitud viola sus derechos humanos.

Lo mismo ocurre con la persona por nacer. El aborto estd mal sin im-
portar si es “legal” o no, sin importar si la madre (o cualquier otra persona)
lo autoriza o no; estd mal porque reduce a la persona al estado de un objeto
carente de toda proteccion juridica. Los derechos humanos son para fodos los
seres humanos o no lo son para ninguno; de lo contrario, resultarian meras
construcciones legales arbitrarias, sujetas al capricho del mas poderoso, que
afectan a algunos pero no a todos.

Ser “pro vida” significa ser “pro derechos humanos”, y ser “pro derechos
humanos” necesariamente implica ser “pro vida”.

Muchas naciones latinoamericanas han entendido mejor esta realidad
que las naciones norteamericanas. Ni Canadd ni Estados Unidos captan esta
verdad elemental, y es por ello que el aborto estd legalizado en estos paises
durante todo el embarazo y por cualquier motivo. Sin perjuicio de sus legis-
laciones, tribunales, y elecciones democraticas, estos paises hacen caso omiso
del derecho humano mds basico.

Empero, América Latina entiende la unidad de los derechos humanos,
y lo entiende en profundidad. En muchas naciones, tales como Honduras y
Chile, el aborto estd prohibido; en muchas otras, como Paraguay, el Estado
estd legalmente obligado a garantizar el derecho a la vida del nifio, como
asi también, a asistir a la familia o a la madre en condiciones econémicas o
sociales desfavorables, que pudieran llevar a la practica de un aborto. De este
modo, los paises latinoamericanos se rehiisan a hacer una falsa eleccién entre
la madre y el nifio por nacer, ya que entienden que tanto uno como otro son
seres humanos, titulares de iguales derechos humanos, no habiendo en ello
contradiccion alguna.

La organizacién Americans United for Life (AUL) viene trabajando en los
Estados Unidos durante mds de 40 anos, con el fin de garantizar el derecho
humano mds fundamental. Ha intentado volver atrds “el derecho al aborto”
creado ab initio por la Corte Suprema de los Estados Unidos en diversos casos
—por ejemplo en el caso Roe ¢/ Wade-, y garantizar el reconocimiento legal de
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esta unidad bdsica de los derechos humanos, que América Latina capta casi
intuitivamente. Pareciera que el mundo quiere emular a Latinoamérica, y éste
es uno de los motivos por los cuales hemos patrocinado el presente trabajo,
para poder documentar el firme compromiso con el derecho humano a la vida
que caracteriza a la legislacién y a la cultura latinoamericana.

También existe otro motivo, y es que la misma cultura pro vida en Lati-
noamérica estd siendo atacada por las fuerzas de la cultura de la muerte. Estas
trabajan continuamente para socavar la proteccién legal del nifio por nacer,
invocando ciertos “derechos creados por ley” o “derechos humanos” que no
existen, o reclamando, de tratados internacionales de derechos humanos, inter-
pretaciones incoherentes y contradictorias. Es por ello que este libro también
se propone sacar “a la luz del dia” sus objetivos y actividades, a fin de impedir
que socaven los verdaderos derechos humanos.

Para finalizar, dirfamos que el principal objetivo de este libro es describir
e ilustrar la piedra angular de la cultura de la vida; una cultura que reconoce y
respeta los verdaderos derechos humanos y que no enfrenta a un ser humano
con otro sino que acude en auxilio de todos. En sus legislaciones, América
Latina estd mds cerca de este ideal que cualquier otro continente, y este libro
se ha encargado con el mds sincero deseo de que se acerque cada dia mds a
este ideal y que nunca se aleje de éL

La mayor causa en el mundo es la causa por los derechos humanos. iDe-
jemos que América Latina muestre el camino!
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Presentacion
Latinoamérica reafirma su compromiso con la vida

Por M. Laura Farfan Bertran, Abogada y Coordinadora del Proyecto!

T oda Nacion refleja en su sistema juridico
aquellos bienes y valores considerados
esenciales, y en este sentido, los pueblos lati-
noamericanos no son la excepcién. El cimulo de
valores sociales y culturales que estos pueblos
comparten se vio siempre reflejado en sus respec-
tivas legislaciones, comenzando por el reconoci-
miento irrestricto del derecho humano a la vida.

En efecto, estas naciones reconocieron el
derecho a la vida como el primero de los dere-
chos, y adhirieron plenamente a los principios
consagrados en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, respondiendo no sélo a las exigencias de un determi-
nado momento histérico, sino principalmente a su propia historia e identidad,
caracterizada por una larga trayectoria de respeto por la vida.?

Las Naciones latinoamericanas sancionaron el aborto y reglamentaron de forma
muy restrictiva sus excepciones,’ y la presente publicacién (que incluye el andlisis

1 Abogada por la Universidad Nacional de Cuyo (Argentina). Miembro fundador del Instituto
de Ftica y Derecho y presidente del mismo en 2009 y 2010 (Argentina).

2 La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio, la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio; la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reconocieron expresamente a toda
persona el derecho a la vida. Sin embargo, las naciones latinoamericanas ya habian reco-
nocido este derecho atin antes de la ratificacién de dichos tratados.

3 Chile, Honduras, El Salvador, Nicaragua y Republica Dominicana, no prevén ningtin supuesto
de aborto “permitido”, en tanto que la gran mayoria de los paises s6lo contemplan muy
contadas excepciones, generalmente basadas en el peligro para la vida o la salud de la
madre, o en embarazos producto de violacién o incesto. Entre estos paises se encuentran

Antigua y Barbuda, Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Gra-
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de siete paises: México, Honduras, Paraguay, Argentina, Chile, Colombia y Brasil)
constituye una buena fotografia de la realidad imperante en el continente entero.

Chile y Honduras se encuentran entre los paises que prohiben el aborto
en todas sus formas; Argentina y Paraguay sélo contemplan excepciones muy
restringidas, en tanto que México —Estado federal- lo ha legalizado tinicamente
en su Distrito Federal, mientras que el resto de los Estados Federativos sélo lo
permiten en determinados casos. Esta publicacién describe sus legislaciones
nacionales e internacionales, como asi también, las decisiones judiciales y ad-
ministrativas mds relevantes.

Se incluye asimismo el andlisis de dos experiencias particulares: la despena-
lizacién del aborto en Colombia, por medio de dos decisiones de la Corte Consti-
tucional en 2006 y 2010 (las cuales resultan extraordinarias en relacion al contexto
Latinoamericano, y probablemente inconstitucionales a la luz de su propia Consti-
tucion), y el impacto del aborto en las tltimas elecciones presidenciales de Brasil.

Es decir que, si bien esta publicacién no aborda la realidad de todos los
paises que integran Latinoamérica, a través del andlisis de los paises escogidos
puede observarse perfectamente por qué se define a Latinoamérica como un
continente “pro vida”, es decir, un continente donde la mayoria de las naciones
protegen la vida, y prohiben el aborto.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que se trata también de un conti-
nente donde las fuerzas de la cultura de la muerte intentan socavar —a través
de leyes y decisiones judiciales— este compromiso con la vida. Es por ello que
resulta esencial continuar el camino trazado por estos pueblos, mejorando
progresivamente la legislacion vigente, adaptdndola a las nuevas realidades y
necesidades —incorporando nuevos derechos o reforzando los ya consagrados-,
y mejorando las condiciones que permitan garantizar su goce efectivo.

Segin datos de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), en el afio 2002 el nimero de latinoamericanos que vivia en la pobreza
alcanzé los 220 millones de personas, lo cual representa el 43,4 % de la poblacién
total,* y actualmente sigue siendo la regién con mayor desigualdad de ingresos
en el mundo.”

nada, Guatemala, Haiti, Jamaica, México, Panamd, Paraguay, Perd, Surinam, Trinidad y
Tobago, Uruguay y Venezuela. Finalmente, Cuba y Puerto Rico son los Unicos paises que
legalizaron esta préctica.

4 http://www.eclac.org/cgi-bin/getProd.asp?xml=/prensa/noticias/comunicados/4/12984/P12984.
xml&xsl=/prensa/tpl/p6f.xsl

5 http://www.eclac.cl/cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/1/39991/P39991.xml&xsl=/
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Estas desigualdades son fuertemente utilizadas como propaganda a favor
de la legalizacion del aborto, argumentdndose que la penalizacién del mismo
criminaliza la pobreza, ya que sélo las mujeres que carecen de recursos eco-
némicos se verian sometidas a practicas clandestinas “inseguras”, aumentando
de este modo los indices de mortalidad materna. Quienes propugnan por un
“aborto legal” identifican la pobreza, el aborto clandestino, y la mortalidad ma-
terna, como realidades necesariamente vinculadas, presentando la legalizacion
del aborto como la solucién adecuada a dichos problemas.®

Resulta importante, en este contexto, destacar dos aspectos importantes:

En primer lugar, es necesario resaltar que los elevados indices de morta-
lidad materna no se encuentran vinculados a la ilegalidad del aborto, sino que
responden a otras causas, entre las que se encuentran en primer término la
falta de acceso oportuno y efectivo a los servicios de salud materna.

En este sentido, el Banco Mundial ha calculado que si todas las mu-
jeres tuvieran acceso a intervenciones para atender las complicaciones del
embarazo y parto, en especial a cuidados obstétricos de emergencia, un 74%
de las muertes maternas podrian evitarse.” La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), por su parte, ha manifestado que en Perd, el
74% de las mujeres en las dreas rurales da a luz en sus casas sin la asisten-
cia de profesional calificado, en comparacién con el 90% de las mujeres en
comunidades indigenas, atin cuando uno de los factores internacionalmente
reconocidos como asociados a la reduccion de la morbi-mortalidad materna,
es la atencion del parto por personal calificado. Asimismo, en Bolivia, pais
con la tasa de mortalidad materna mds alta en la regién andina (290), las

tpl/p9f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl

6 Asi, por ejemplo, la International Planned Parenthood Federation ha manifestado en su publi-
cacion “Muerte y Negacion: Aborto Inseguro y Pobreza” que “millones de mujeres carecen
de acceso a los servicios de salud reproductiva; muchas mds tienen poco o ningtin control
para decidir si se embarazan. Como resultado de ello, cada afio unos 19 millones de mujeres
no tienen otra opcién mds que someterse a un aborto inseguro. Muchas de esas mujeres
morirdn como consecuencia; muchas mds quedardn lesionadas permanentemente. Casi todas
las mujeres que mueren o son lesionadas son pobres y viven en paises pobres.”http://www.
ippfwhr.org/sites/default/files/files/Death_Denial_Sp_0.pdf

7 WAGSTAFF, A. and M. CLAESON, 2004 The Millennium Developments Goals for Health: Rising
to the Challenges. Washington DC: El Banco Mundial, citado por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde una Perspectiva

de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington DC, 2010, p. 3.
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principales causas de mortalidad materna son las complicaciones obstétricas,
hemorragias e infecciones.®

Queda evidenciado de este modo, que los altos indices de mortalidad
materna no guardan relacién directa y necesaria con la penalizacién del abor-
to, sino que responden a diversos factores. En este sentido, las experiencias
de Honduras y Chile confirman esta afirmacién, ya que ambos paises han
experimentado una reduccién de los indices de mortalidad materna, incluso
tras modificar sus disposiciones penales derogando todo supuesto de aborto
“permitido”.’

En segundo lugar, debe resaltarse también que en ningtin caso la solu-
cion a los problemas asociados a la maternidad en condiciones de pobreza
se encuentra en la legalizaciéon del aborto. Por el contrario, cada Nacion de-
berd evaluar cudl serd la mejor manera de asistir a la mujer que enfrenta un
embarazo conflictivo, a fin de garantizarle el acceso a los servicios bdsicos, y
brindarle una proteccién integral que le asegure una completa asistencia de
sus necesidades.'

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde
una Perspectiva de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington
DC, 2010, p. 3y 5.

9 Honduras reporté una disminucién de aproximadamente el 40% en la mortalidad materna
desde 1990 hasta la fecha (ver en la presente publicacion el articulo correspondiente a este
pais). Chile, por su parte, presenta actualmente el més alto estdndar de salud materna en
América Latina y es el segundo pais —después de Canada- con la razén de mortalidad ma-
terna mds baja, 18.8 por 100.000 nacidos vivos. De hecho, la razén de mortalidad materna
en este pais se redujo de 293,7 por 100.000 nacidos vivos en 1962 a 18,2 por 100.000 nacidos
vivos en el ano 2007, reflejindose de este modo una reduccién total de la razén de morta-
lidad materna del 93,8 % entre estos afos. Es importante destacar que la prohibicién total
del aborto en Chile tuvo lugar en el afio 1989, sin que ello afectara en nada la tendencia
de reduccién progresiva de dicha tasa de mortalidad. http://es.scribd.com/doc/63446440/
Aborto-y-mortalidad-materna-en-Chile-Presentacion-del-Dr-Koch-ante-Senado-2011

10 Corresponde a cada Estado analizar la conveniencia de garantizar esta proteccion a través
de prestaciones directas, o bien, a través de prestadores privados que se vean incentivados
y favorecidos por medio de exenciones impositivas u otras medidas de promocién, actuan-
do el Estado de manera subsidiaria. Pero independientemente de la forma en la que cada
Estado elija proteger la maternidad, lo cierto es que se trata de un deber esencial, del cual
depende que el derecho a la vida del mds vulnerable, es decir, de quien estd por nacer, se
vea garantizado.
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Asimismo, es importante denunciar que los Estados Latinoamericanos
actualmente son objeto de incontables ataques y presiones por parte de or-
ganismos —nacionales e internacionales— que promueven la legalizacion del
aborto. Estos organismos sostienen que las legislaciones latinoamericanas que
penalizan el aborto violan los tratados internacionales de derechos humanos."!

Resulta contradictoria tal afirmacién, si se tiene en cuenta que el derecho
a la vida ha sido expresamente consagrado y protegido por numerosos pactos,
tratados y declaraciones, en tanto que ninguno de ellos reconoce —ni explicita
ni implicitamente— un pretendido derecho al aborto.

En este sentido, merece mencién especial la Convencién sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer ya que, si bien
consagra numerosas disposiciones que protegen la maternidad —amparando
tanto a la mujer como al nifio por nacer—, su Comité ha cuestionado de forma
inapropiada las leyes nacionales que prohiben y penalizan el aborto, instando
a su revisién a fin de permitir la interrupcién del embarazo."

Con el fin de garantizar que los sistemas legislativos nacionales no se
vean avasallados por recomendaciones de organismos internacionales que —
careciendo de toda facultad y sustento legal para hacerlo- pretenden imponer
reformas legislativas en esta materia, se pone a consideracion de los Estados
una sugerencia para interpretar la Convencion sobre la Eliminaciéon de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer y su Protocolo Facultativo.

En efecto, uno de los principales objetivos de este libro es proponer a
politicos y ciudadanos latinoamericanos alternativas que busquen reforzar la
proteccion del derecho humano a la vida. Y es por ello que se incluye un ca-
pitulo denominado “Lineamientos Legislativos para América Latina”.

11 Asi, por ejemplo, Amnistfa Internacional ha ejercido fuertes presiones. Ha sostenido que la
prohibicion total del aborto en Nicaragua constituye una “grave desviacién del compromiso
del gobierno con la mejora de la igualdad social y tiene graves consecuencias para la pro-
teccién de los derechos humanos de las mujeres y las nifias.” Ver: http://www.amnestyusa.
org/pdfs/amr430012009spa.pdf.

12 El Comité de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW) ha criticado —a través de sus informes periédicos— a varios pai-
ses latinoamericanos como Chile, Paraguay y México, por las legislaciones restrictivas en
esta materia (ver en la presente publicacion los informes correspondientes a estos paises).
También el Estado de Belice ha sido objeto de criticas por este organismo. Ver: http://www.
un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw25years/content/spanish/ CONCLUDING_COM-
MENTS/Belize/Belize-CO-1-2.pdf.
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De este modo, los paises latinoamericanos contindan el rumbo histori-
camente trazado, partiendo del principio de soberania nacional que permite
a todo Estado rechazar cualquier injerencia externa arbitraria, protegiendo
sus sistemas juridicos, ampliando progresivamente el reconocimiento legal del
derecho a la vida, y asegurando a toda persona —sin discriminacién alguna- el
goce de todos sus derechos, comenzando por el primero de ellos, el derecho
humano a la vida.

El desafio estd planteado.
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Lineamientos legislativos para América Latina

C omo se podrd observar a lo largo de esta publicacién, los pueblos la-
tinoamericanos han demostrado en todo tiempo un profundo respeto
por la vida, incluso antes de la incorporacion de este derecho en los tratados
internacionales de derechos humanos.

Sin embargo, a medida que el tiempo pasa, nuevos desafios se van presen-
tando. Es por ello que este libro pone a consideracion de aquellos legisladores
comprometidos con la defensa de la vida, algunos lineamientos legislativos que
pretenden seguir avanzando en este camino de proteccién y respeto por el primer
derecho humano, el derecho humano a la vida.

I. Lineamientos generales para una reforma constitucional
IL. Prohibicién de la anticoncepcién hormonal de emergencia
III. Reconocimiento de derechos
A. Proteccion integral de la mujer embarazada y del nifio por nacer
B. Proteccién de las mujeres con embarazos conflictivos
C. Derecho a la informacién
D. Sepultura del nonato
IV. Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer y su Protocolo Facultativo.

I. Lineamientos generales para una reforma constitucional

La mayorfa de las Constituciones latinoamericanas fueron redactadas durante
el siglo XIX, caracterizdndose por textos que consagraron el principio de divisién
de poderes, el establecimiento de limites al poder estatal, y el reconocimiento de
una serie de derechos y garantias individuales que actuaban como barrera ante el
Estado, en particular, la libertad, la igualdad, y la propiedad. Es asi, que ninguno
de ellos mencioné originariamente el derecho a la vida.

Sin perjuicio de ello, siempre se interpreté que el derecho a la vida se en-
contraba implicitamente consagrado en dichos textos constitucionales, lo cual se
vio confirmado con posterioridad, al ratificarse los tratados internacionales de
derechos humanos que expresamente lo receptaron. Actualmente, no se duda que
las Constituciones nacionales efectivamente protegen el derecho a la vida, aunque
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no se haga mencion expresa al momento en que principia dicha proteccion, salvo
contadas excepciones.'

Dado el consenso que impera en estos paises respecto la protecciéon que
merece la vida, y teniendo en cuenta que la Constitucién de cada Estado configura
su norma jerdrquica principal y manifestacién de sus valores esenciales, es que
se pone a consideracién de los legisladores la inclusién de un texto expreso que
consagre de manera categorica el reconocimiento del derecho a la vida desde el
momento de la fecundacién.

En este sentido, el texto a incorporar podria considerar:

¢ Que toda persona tiene el derecho intrinseco a la vida.

¢ Que la calidad de persona es inherente a todo ser humano desde el
momento de la fecundacion.

* Que este derecho debe ser garantizado en todo tiempo, sin discrimi-
nacién alguna.

¢ Que todo nifio requiere cuidados especiales por su falta de madurez
fisica y mental.

* Que la mujer embarazada requiere de una especial proteccion legal,
debiendo adoptar el Estado medidas positivas que tiendan a asegurar
su bienestar y el de la persona por nacer.

Il. Prohibicién de la anticoncepcién hormonal de emergencia

La anticoncepcién hormonal de emergencia (AHE) no ha recibido un trata-
miento legislativo uniforme en los paises latinoamericanos. Asi, paises como Argenti-
na, Chile y México la han incluido en sus programas nacionales de salud, en tanto
que paises como Paraguay y Honduras no la autorizan ni prohiben expresamente.”

Teniendo especialmente en cuenta el reconocimiento expreso del derecho
a la vida desde el momento de la fecundacion, y los efectos antiimplantatorios
(abortivos) que este tipo de drogas provoca, los legisladores de cada Estado pueden
considerar ciertos lineamientos legislativos para su prohibicién y reglamentacion,
que contemplen, entre otras cosas:

1 Se hard referencia en la presente publicacién a la reforma constitucional paraguaya de 1992
que reconoci6 en su articulo 4 el derecho a la vida, garantizando su proteccion, en general,
desde la concepcion.

2 Para una mejor compresion de la situacién de la anticoncepcién hormonal de emergencia en

cada pafs, ver en el presente libro el articulo correspondiente a cada uno de ellos.
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e La prohibicion total de la fabricacién, distribucién y/o comercializacion
de toda droga que tenga por efecto directo o indirecto la muerte del
6vulo fecundado, ya sea impidiendo su implantacién en el ttero ma-
terno, ya sea interrumpiendo el embarazo de cualquier otro modo con
posterioridad a dicho evento.

e La incorporacion al Cédigo Penal de una figura delictiva que sancione
a quien disimulando su cardcter abortivo, fabricare, vendiere, sumi-
nistrare o distribuyere drogas que tengan los efectos descriptos en
el item anteior.

e La incorporacién al Cédigo Penal de una figura que sancione de igual
manera al funcionario que autorizare la fabricacion, venta, suministro
o distribucién de dichas drogas.

e La incorporacion al Cédigo Penal de una inhabilitacién especial en caso
de que el culpable fuera funcionario ptblico o profesional de la salud.

¢ El reconocimiento de una accién civil especial para la mujer que haya
consumido drogas cuyo efecto abortivo haya sido ocultado, o cuyo
prospecto se encuentre adulterado, con el fin de reparar todo dano
material y/o moral ocasionado, debiendo presumirse la existencia de
dafio moral.’

lll. Reconocimiento de derechos
A. Proteccion integral de la mujer embarazada y del nifio por nacer

A los fines de lograr una real e integral proteccién de los derechos de la
mujer embarazada y del nifio por nacer, los Estados podrian prever un sistema
que aglutine las politicas publicas tendientes a tal fin.

En este sentido, los legisladores de cada Estado podrian considerar el disefio
de un Sistema nacional de proteccion integral de la mujer embarazada y del nifio

3 El dafio moral es la lesion en los sentimientos que determina dolor o sufrimientos fisicos,
inquietud espiritual, o agravio a las afecciones legitimas y, en general, toda clase de padeci-
mientos insusceptibles de apreciacién pecuniaria. Su traduccién en dinero se debe a que no
es mds que el medio para enjugar, de un modo imperfecto pero entendido subjetivamente
como eficaz por el reclamante, un detrimento que de otro modo quedaria sin resarcir. Gra-
ciela MEDINA, Carlos G. GARCIA SANTAS, Jurisprudencia sobre Dafio Moral. http://www.
gracielamedina.com/assets/Uploads/resena-jurisprudencial/dano-moral.pdf
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por nacer,* que se encargue del disefio y promocién de politicas ptiblicas que
contemplen la especial situacién de la mujer embarazada en el &mbito laboral,
educativo, social, de salud, y cualquier otro en que sus derechos se encuentren
particularmente involucrados.

Asimismo, se podria considerar la creacién de un defensor del nifio por nacer,
como institucién especialmente creada para proteger sus derechos, en particular,
cuando dichos derechos se encuentran en contradicciéon con los intereses de su
madre.”

Lineamientos generales:

1. Sistema de proteccién integral de la mujer embarazada y del nifio por
nacer. Caracteristicas generales:

e Tendria por objeto la proteccién integral de los derechos de la mujer
embarazada y de la persona por nacer, para garantizar el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales
de los que la Nacion sea parte.

¢ Las politicas publicas de los organismos del Estado garantizarian el
ejercicio de los derechos de la mujer embarazada y del nifio por nacer.
Las prestaciones de asistencia a la mujer embarazada y al nifio por
nacer debieran ser prioritarias.

 Garantizaria el derecho de la mujer embarazada a una completa in-
formacion sobre los planes, programas y acciones, que se creen y
desarrollen, en particular en materia de seguridad social, salud publica,
laboral y educativa.

2. Defensor del nifio por nacer. Caracteristicas generales:

La figura de un defensor del nifio por nacer, tendria la finalidad de velar por
la proteccién y promocién de sus derechos, considerdndose “nifio por nacer” a
toda persona de existencia fisica desde la concepcién, hasta el nacimiento.

Entre las facultades que podrian reconocerse al defensor se encuentran:

4 Dicho sistema puede ser creado dentro del &mbito del Poder Ejecutivo Nacional.
5 Asi, por ejemplo, se podrd prever la necesaria intervencion del defensor del niiio por nacer
en todos aquellos casos en que sea de aplicacién un supuesto de aborto no punible, de-

pendiendo de la legislacién de cada Estado.
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e Disponer todo lo necesario para la efectiva defensa de la vida, persona
y derechos de los nifios por nacer.

e Promover medidas judiciales y extrajudiciales —de oficio o a requeri-
miento de parte- en todo proceso donde un nifio por nacer tenga inte-
reses juridicamente tutelados, bajo pena de nulidad del procedimiento.

* Ejercer la defensa y representacion en juicio, como actores o deman-
dados, de aquellos nifios por nacer, cuando los intereses del mismo
se contrapongan con los intereses de sus progenitores, sean estos
mayores o menores de edad, o para el ejercicio de sus derechos.

e Investigar todo tipo de denuncias que afecten la salud, vida y desarrollo
del nifio por nacer, como asi también sobre la existencia de actividades
ilicitas tendientes a provocar abortos clandestinos.

e Requerir la proteccion de nifios por nacer, de oficio, a peticiéon de
parte o de terceros, y ante cualquier instancia prevista en el sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos.

e Incoar acciones con miras a la aplicacién de las sanciones por infraccio-
nes cometidas contra las normas de proteccion de los nifios por nacer.

* Formular —con motivo de sus investigaciones— a todos los entes publi-
cos: advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes le-
gales y funcionales, y propuestas para la adopcién de nuevas medidas.

 Comunicar a la autoridad competente® cualquier demora proveniente
de los jueces o funcionarios de los tribunales, en grave perjuicio de
los legitimos intereses de sus representados.

* Supervisar las entidades publicas y privadas que se dediquen a la aten-
cién de las mujeres embarazadas, especialmente aquellas encargadas
de la prestacion de servicios de salud, debiendo denunciar ante las
autoridades competentes cualquier irregularidad que amenace o vul-
nere los derechos del nifio por nacer.

B. Proteccion de las mujeres con embarazos conflictivos

Segin datos de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), en el afio 2002 el nimero de latinoamericanos que vivia en la pobreza
alcanzé los 220 millones de personas, lo cual representa el 43,4 % de la poblacién
total.”

6 Conforme legislaciéon de cada Estado.

7 http://www.eclac.org/cgi-bin/getProd.asp?xml=/prensa/noticias/comunicados/4/12984/P12984.
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Ya se cuestion6 de qué manera esta realidad es utilizada por quienes pro-
pugnan por un “aborto legal” identificando la pobreza, el aborto clandestino, y la
mortalidad materna como realidades necesariamente vinculadas, y presentando la
legalizacién del aborto como la solucién adecuada a dichos problemas.®

En efecto, se ha comprobado que esto no es asi, sino que, por el contra-
rio, el acceso efectivo a los servicios de salud, como a prestaciones que brinden
soluciones a los problemas propios de la maternidad en situaciéon de crisis, son
las medidas efectivas que garantizan un embarazo seguro, y proteccién tanto a
la mujer como al nifio por nacer.

Es por ello que los legisladores de cada Estado pueden considerar la creacién
de un sistema de proteccion especial para las mujeres embarazadas que cursen
embarazos conflictivos.

Sistema de proteccién estatal. Lineamientos generales

e El sistema de proteccion estatal estaria conformado por todos aquellos
organismos y entidades que planifican, coordinan, orientan, ejecutan y
supervisan las politicas publicas de gestién estatal o privada en materia
de salud publica.

* En el marco de este sistema de proteccion, se pondria en funcionamiento
en cada hospital publico, un centro de asistencia a la mujer embarazada,
cuya finalidad seria la de brindar asesoramiento, contencién y apoyo
a las mujeres que cursen embarazos conflictivos y/o se encuentren en
situacion de riesgo psicofisico, social o econémico.

* Los centros de asistencia a la mujer embarazada estarian conformados
por profesionales médicos, en las especialidades de ginecologia y obs-
tetricia, neonatologia y psiquiatria; por psicélogos y por trabajadores
sociales.

* Dichos centros de asistencia podrian brindar los siguientes servicios:

— Atencidn directa durante las 24 horas y acompafiamiento a la mujer
embarazada con problemas, con el objeto de asesorarla para superar
cualquier conflicto que se le presente durante el embarazo.

— Informacion a la mujer embarazada con problemas sobre los apoyos y
ayudas, tanto publicas como privadas, que puede recibir para llevar a
buen término su embarazo.

xml&xsl=/prensa/tpl/p6f.xsl

8 Ver en esta publicacién “Latinoamérica reafirma su compromiso con la vida”.
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— Seguimiento de los casos atendidos y derivacién a las ayudas existentes
que sean necesarias.

— Especial atencion a la embarazada adolescente: educacién para la ma-
ternidad, apoyo psicolégico, asistencia singular a centros escolares, etc.

— Segun el caso, la siguiente asistencia: test de embarazo gratuito, asis-
tencia médica psicoldgica y juridica gratuitas, apoyo en la bisqueda de
empleo y de guarderia, alojamiento en casas de acogida de emergencia,
entrega de enseres y materiales para el cuidado del bebé, alimentos
infantiles, leche maternizada, cereales, etc.

e Estas tareas y funciones podrian ser desarrolladas asimismo por institu-
ciones privadas.

C. Derecho a la informacion

Como ya se sostuvo, una de las formas mds importantes de evitar la practica
del aborto consiste en el apoyo concreto que pueda brindarse a la mujer emba-
razada, asistiéndola en sus necesidades, y garantizando un dmbito de proteccion
que le permita vivir su maternidad sin riesgos. Pero asimismo, es importante
garantizar a toda mujer embarazada el acceso efectivo a la informacién, buscando
que la misma conozca la amplia proteccién que la legislacion le brinda, tanto en
el dmbito laboral, como familiar, asistencial, y de servicios de salud, de forma tal
que pueda recurrir a los mismos en caso de necesitarlos. Es por ello que podria
considerarse la creacion de un sistema que garantice a toda mujer el acceso
efectivo a la informacion.

Asimismo, podria considerarse la creaciéon de un sistema de informacion
especializado, para aquellos casos de maternidad conflictiva. En tales casos, se
tratard de brindar a la mujer, mayor informacién relativa a la practica del aborto
que se presume pueda ésta realizar. En este sentido, este sistema de informacion
serfa complementario al sistema de proteccion de las mujeres con embarazos con-
flictivos y de los centros de asistencia a la mujer embarazada alli mencionados,
conformados por profesionales médicos, psic6logos y trabajadores sociales, y
cuya finalidad es el asesoramiento, contencién y apoyo a las mujeres que cursen
embarazos conflictivos.

1. Derecho a la informacién de la mujer embarazada

La mujer que concurre a un establecimiento de salud ptblico o privado, y
que es notificada de su embarazo, tendria derecho a ser informada en el mismo
acto de los derechos que la asisten, conforme la legislacién nacional y local vi-
gente.
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Entre la informacién que puede brindarse se incluye:

e derechos que asisten a la mujer embarazada en materia laboral;

e derechos previstos en el régimen de la seguridad social;

e derecho a la prestacion gratuita de los servicios de salud (en aquellos
paises que lo contemplen);

e una lista comprensiva de las agencias que ofrezcan servicios de salud,
con descripcion de los servicios de cuidado prenatal, del parto, y del
cuidado neonatal, y los niimeros de teléfono y las direcciones de las
mismas;

e un numero de teléfono gratis, al que se podria llamar las 24 horas
del dia, para obtener informacién sobre las agencias, el lugar y los
servicios que ofrecen;

¢ toda otra informacién que la autoridad competente estime necesario
incluir.

2. Informacién para las mujeres con embarazos conflictivos

En todo caso de embarazo conflictivo, se propone que el profesional de la
salud informe el hecho a una autoridad competente’ quien, ademds de brindar
la informacién antes detallada podrad informar:

e la existencia de alternativas médicas que protejan la maternidad, el
acceso a apoyo social, y la disponibilidad de servicios de adopcién;

* las consecuencias y riesgos asociados al aborto, incluyendo los riesgos
de infeccion, hemorragia, perforacion cervical o ruptura uterina, riesgos
para embarazos futuros, aumento del riesgo de cdncer de mama, y
posibles efectos psicolégicos;

¢ la ilegalidad del aborto forzado. Es decir, expresamente deberd mani-
festarse que es ilegal que un tercero fuerce a la mujer a ser sometida
a un aborto, conforme la legislacién de cada pais.

La informacion deberd ser brindada a la mujer bajo la mayor confidenciali-
dad, y todo lo conversado deberd quedar resguardado bajo el secreto profesional,
teniéndose en cuenta que la finalidad serd en todo tiempo la proteccién de su
salud y la del nifio por nacer.

9 Puede designarse como autoridad competente los centros de asistencia de la mujer embara-

zada. Ver en el presente trabajo “Proteccion de las mujeres con embarazos conflictivos”.
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3. Campaias de educacion ptiblica

El Ministerio de Salud y el Ministerio de Educacién, pueden publicar con-
juntamente material informativo actualizado, en espafiol y en las lenguas propias
de las etnias nativas del pais.

El material informativo podrd consistir en folleteria impresa, y audiovisual,
o cualquier otro medio que la autoridad correspondiente estime corresponder.

Se sugiere que el material retina las siguientes caracteristicas:

e Ordenado geogrédficamente.

e Redactado de forma facilmente comprensible.

e Impreso en una tipografia lo suficientemente grande para ser clara-
mente legible.

Se sugiere que el material incluya el siguiente contenido:

e Agencias publicas y privadas de servicios disponibles para asistir a la
mujer durante su embarazo y parto, incluyendo, entre otras, agencias
de adopcion.

* Una descripcién de los servicios que estas agencias ofrecen, los nimeros
de teléfono y las direcciones, informando sobre las ventajas médicas
disponibles para el cuidado prenatal, el parto, y el cuidado neonatal.

* Un numero de teléfono gratis, al que se podrd llamar las 24 horas del
dia, para obtener informacién sobre las agencias y sobre los servicios
que ofrecen.

e Enumeracién de las obligaciones del padre en la asistencia del nifio,
durante el embarazo, el parto y después del parto, incluyendo aunque
no limitdndose, a la obligacién de asistencia econdmica.

* Caracteristicas anatémicas y fisiolégicas probables del nifio no nacido,
desde la concepcién hasta la completitud del embarazo, incluyendo,
entre otras cosas, fotograffas a color del nifio por nacer. Las descrip-
ciones versardn sobre la funcion del cerebro y del corazon, la presen-
cia de miembros externos y érganos internos durante las etapas del
desarrollo del nifio, y sobre la posibilidad de supervivencia del nifo
por nacer. También podré incluirse una fotografia —o reproduccién a
escala— de las dimensiones reales del nifio por nacer.

* Descripcion objetiva de los riesgos médicos inmediatos y a largo plazo
asociados al aborto, incluyendo, aunque no limitdndose, a los riesgos
de infeccion, hemorragia, perforacién cervical o ruptura uterina, riesgos
para embarazos futuros, aumento del riesgo de cdncer de mama, y
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posibles efectos psicolégicos adversos asociados a un aborto.
* Descripcion de la legislacién que prevé la ilegalidad del aborto forzado.
¢ Una ecograffa cuatridimensional de un nifio por nacer, que muestre la
edad de gestacion del nifio entre cuatro y cinco semanas, entre seis
y ocho semanas, y cada mes posterior hasta la viabilidad, cuando se
trate de medios audiovisuales.

4. Reglamentacion del consentimiento informado. Lineamientos generales.

Siempre que se practique un aborto considerado no punible por la legislaciéon
penal correspondiente, éste deberd contar con el previo consentimiento voluntario
e informado de la mujer.

Este consentimiento es de vital importancia, dado que una practica que
carezca de este requisito previo podria considerarse forzado, y por tanto ilegal.

D. Sepultura del nonato

El reconocimiento de la existencia de la persona humana desde el momento
de la concepcion obliga al tratamiento de la misma sin hacer distincién entre na-
cidos y no nacidos. Es decir, no cabe realizar en ningtn caso una discriminacion
arbitraria en razén del nacimiento para negar o desconocer derechos consagrados
a todo ser humano en razén de su calidad de tal, lo cual se extiende al tratamiento
que se le debe dar a toda persona luego de su fallecimiento.

En tal sentido, se observa una injustificada discriminacién en aquellos paises
en que se trata de manera diferente a la persona fallecida después de nacer, de
aquella fallecida en el seno materno, al no reconocerse a los familiares de ésta
dltima la posibilidad de otorgarle sepultura.

Es préctica habitual en algunos paises que el feto no nacido reciba el trato de
“residuo” o “desecho”, a pesar de su condicién de ser humano, no informdndose
en muchos casos el destino de tales restos y disponiéndose del mismo para fines
cientificos, sin autorizacion de los padres.

Es por ello que los legisladores podrian considerar la posibilidad de que
los padres que sufren la pérdida del nifio antes de nacer, tengan el derecho de
requerir los restos de sus hijos al nosocomio correspondiente, para darles digna
sepultura.
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Lineamientos generales:

* Los establecimientos sanitarios ubicados en el territorio nacional'® y los
meédicos, obstetras o cualquier otro facultativo que atienda el parto,
tienen la obligacion de informar a los padres o representantes legales,
la posibilidad de dar digna sepultura a las personas por nacer fallecidas
en el vientre materno, cualquiera sea el periodo de gestacién en que
se produzca su defuncion.

* Los profesionales de la salud tienen la obligacién de emitir el certifi-
cado de defuncién fetal, cuando asi sea requerido por los interesados
en ello; y no pueden excusarse para expedirlo en el peso, estatura o
periodo de gestacién del feto o embrion.

e Cuando el interesado requiera la entrega del caddver para su inhu-
macion, el establecimiento y profesional de la salud estard obligado
a hacerlo.

e La disposicién de los restos fetales para fines de investigacién o docen-
cia médica se perfeccionard mediante la voluntad libremente manifes-
tada de los padres o representantes legales, en documento por escrito.

¢ Si la persona que muriera en el vientre materno no fuera retirada por
sus padres o representantes legales o no fuera dispuesta con fines
de investigaciéon o docencia, los establecimientos de salud tendran
la obligacion de darle igual tratamiento que a cualquier otra persona
fallecida, sin perjuicio del cumplimiento de las disposiciones legales
y reglamentarias vigentes.

* Los cementerios ptiblicos y privados establecidos en todo el territorio
del Estado'" deberan disponer de un lugar apropiado a fin de efectuar
la sepultura de las personas por nacer que hayan fallecido en el seno
materno.

e El trdmite de inhumacion de las personas fallecidas en el seno materno
serd gratuito.

10 Se puede modificar la disposicién dependiendo de la competencia federal, provincial o
municipal respecto esta materia, en el Estado correspondiente.

11 Idem.
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IV. Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y su Protocolo Facultativo

Tanto la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer como su Protocolo Facultativo, han reafirmado en sus
predmbulos su compromiso con las disposiciones de la Carta de las Naciones
Unidas, con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y con numerosos
pactos internacionales de derechos humanos.

Asi, estos documentos han reafirmado la dignidad y el valor de la persona
humana, y el principio de no discriminacion. Es decir, han reiterado la igualdad de
todos los seres humanos en dignidad y derechos, y que toda persona tiene todos
los derechos y libertades proclamados por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, sin distincién alguna.

En particular, previendo -y rechazando- la Convencién la posibilidad de que
la maternidad pueda ser causa de discriminacién contra las mujeres, incorporé
numerosas disposiciones que justamente tienden a protegerla, brindando amparo
legal tanto a la mujer como al nifio por nacer. En este sentido, resulta conveniente
resaltar algunas de dichas disposiciones:

* En su Predmbulo reconoce “la importancia social de la maternidad”
y dispone que “el papel de la mujer en la procreacién no debe ser
causa de discriminacién”.

e En el articulo 4.2 dispone que “la adopcién por los Estados Partes de
medidas especiales (...) encaminadas a proteger la maternidad no se
considerard discriminatoria.”

e El articulo 5.2 dispone que los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas tendientes a “garantizar que la educacién familiar incluya
una comprensién adecuada de la maternidad como funcién social (...)
y que el interés de los hijos constituird la consideracién primordial en
todos los casos”.

e El articulo 11.2 dispone que “a fin de impedir la discriminacién contra
la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efec-
tividad de su derecho a trabajar” los Estados Partes deberdn adoptar
medidas tendientes a (i) prohibir el despido por motivo de embarazo,
(ii) implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado, (iii) alen-
tar los servicios sociales, y (iv) prestar proteccion especial a la mujer
durante el embarazo en los trabajos que puedan resultar perjudiciales.

e El articulo 12.2 dispone que los “Estados Parte garantizardn a la mujer
servicios apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el periodo
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posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere
necesario y le asegurardn una nutricion adecuada durante el embarazo
y la lactancia”.

De la lectura de las disposiciones transcriptas, resulta evidente que la Con-
vencién ha querido en todo tiempo proteger a la mujer embarazada, evitando que
la maternidad constituya una causa de discriminacion en el goce de los derechos
fundamentales reconocidos en tratados internacionales, como asimismo, brindar
amparo legal a la persona por nacer.

Con este mismo objetivo, es que la Convencion crea un Comité con facultades
para examinar los progresos realizados por los Estados Partes en la aplicacién de la
misma Convencion. Asi, los Estados Partes se comprometen a someter al Secretario
General de las Naciones Unidas un informe sobre las medidas legislativas, judicia-
les, administrativas o de otra indole que hayan adoptado para hacer efectivas las
disposiciones de la Convencién, siendo el Comité el encargado de examinarlos.'

Pero lo cierto es que dicho Comité ha excedido sus facultades y atribuciones
en numerosas ocasiones. Asi, por ejemplo, ha cuestionado las leyes que prohiben
y penalizan el aborto, instando a la revisién de la legislacién nacional en esta
materia a los fines de permitir la interrupcién del embarazo, y la distribucioén de
métodos anticonceptivos de emergencia."

Cabe reiterar que la Convencién no menciona en ninguna de sus partes los
“derechos sexuales o reproductivos”, y mucho menos un “derecho” al aborto; muy
por el contrario, son abundantes las disposiciones que persiguen la proteccién
de la maternidad."

Sin embargo, quienes estdn a favor del aborto suelen esgrimir el articulo
16.1 e) como fundamento de un pretendido derecho a abortar, cuando lo cierto
es que este articulo simplemente dispone que hombres y mujeres tienen “los
mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el

12 Conforme articulo 18.1 de la Convencion.

13 Ver en la presente publicacion, los articulos relativos a Chile, Paraguay y México, donde se
desarrolla detalladamente el contenido de las recomendaciones efectuadas por el Comité
a cada pais.

14 Cabe sefalar asimismo, que no existe tratado internacional alguno que haga referencia a
los derechos sexuales y reproductivos, siendo éstos creaciéon de Conferencias Internacio-
nales —tales como las Conferencias Mundiales sobre la Mujer, o la Conferencia Mundial
sobre Poblacién y Desarrollo—, que no revisten la naturaleza de tratados, ni poseen fuerza
vinculante para los Estados.
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intervalo entre los nacimientos”, sin que pueda desprenderse de dicho texto la
existencia de tal “derecho” a abortar."”

Es por todo lo expuesto que no resulta prudente la ratificacién del Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, ya que dicho Protocolo otorga mayores facultades
al Comité, autorizdndolo a recibir comunicaciones (denuncias) presentadas por
personas o grupo de personas —que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado
Parte- que aleguen ser victimas de violacién de cualquiera de los derechos enun-
ciados en la Convencién.'®

En este sentido los Estados pueden considerar:

a. En relacién a la Convencion:

e Modificar el instrumento de ratificacion y efectuar una declaracion
interpretativa respecto los articulos 12.2 y 16.1 e) de la Convencion.
Dicha declaracién podrd redactarse en los siguientes términos:

“Se entendera que los servicios ‘en relacién con el embarazo, el parto
y el periodo posterior al parto’, como asimismo la ‘nutricién adecuada
durante el embarazo y la lactancia’ mencionados en el articulo 12.2 de
la Convencién, tendran como beneficiarios tanto a la mujer embarazada
como al nino por nacer.”

“El derecho a decidir libre y responsablemente el niimero de los hijos
y el intervalo entre los nacimientos mencionado en el articulo 16.1 e) no

15 No sélo no se menciona en el texto de la Convencion este pretendido derecho a abortar,
sino que ni siquiera las Conferencias Mundiales sobre la Mujer, ni la Conferencia sobre
Poblacién y Desarrollo lo incluyen dentro de los derechos sexuales y reproductivos, por
ellas creados. La misma Conferencia sobre la Poblacién y el Desarrollo en su parrafo 8.25
del Informe dispone que “en ningtin caso se debe promover el aborto como método de
planificacion de la familia” agregando que “cualesquiera medidas o cambios relacionados
con el aborto que se introduzcan en el sistema de salud se pueden determinar tinicamente
a nivel nacional o local de conformidad con el proceso legislativo nacional”. Ver: http://
www.unfpa.org.py/download/pdf_cairo.pdf. La misma disposicién es adoptada por el Informe
de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, en su pdrrafo 106, inc. k). Ver: http://www.
un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf

16 Conforme articulo 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion.
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debe interpretarse en el sentido de comprender al aborto —en ninguna de
sus formas—- como método de planificacién familiar, en razén de no ser
éste un derecho enunciado —ni expresa ni implicitamente- en el texto de
la Convencién.”

b. En relacién al Protocolo Facultativo:

* No ratificar el Protocolo Facultativo de la Convencion.

e En caso de que el Estado juzgue apropiado ratificar el Protocolo, se
recomienda efectuar una declaracion interpretativa en los siguientes
términos:

“El articulo 2 —al igual que el resto de los articulos del Protocolo- no
debe interpretarse en el sentido que los “derechos enunciados en la Con-
vencién” incluyen, bajo ninguna circunstancia, al aborto en cualquiera de
sus formas, en razén de no ser éste un derecho enunciado, ni expresa ni
implicitamente, en el texto de la Convencién.”

“Esta declaracién no se encuentra alcanzada por la prohibicién del
articulo 17 del Protocolo, por no ser su naturaleza juridica una reserva,
sino una declaracién interpretativa”.

* En caso de que el Estado haya ratificado el Protocolo, se recomienda
denunciarlo o bien modificar el instrumento de ratificacién, agregando
la declaracion interpretativa sugerida para el caso anterior.

35
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Estados Unidos Mexicanos

Diana Ortiz Trujillo*
Santiago Maqueda®

l. Introduccion

... el derecho a la vida no existe, o si se prefiere, la vida no es un
derecho. Nadie tiene derecho a la vida, todo ser humano estd vivo... |y
punto! Otra cosa muy diferente es que, derivado de esa realidad pre—
juridica, se reconozca en las Constituciones el derecho a la proteccion
de la salud, el derecho a la proteccion de nuestra integridad fisica, el
derecho a un medio ambiente adecuado, el derecho a la alimentacion, el
derecho de legitima defensa, etc. Por ello, sostiene Joseph Raz, la vida es
un presupuesto para que podamos acceder a todas las cosas que tienen
valor y ejercer todos nuestros derechos.

C omtnmente se habla del derecho a la vida para referir a aquel dere-
cho primario y esencial, sin el cual no podria predicarse la existencia
de ninglin otro derecho. Concretamente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha senalado en relacién con este derecho que se trata “de un derecho
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demds

1 Doctorando en derecho por la Universidad Panamericana (México); especialista en derecho
de amparo y en derecho fiscal por la misma Universidad; Licenciada en derecho por la Uni-
versidad La Salle (México); Secretaria de la Comisién de Etica de la Barra Mexicana, Colegio
de Abogados, A.C.; y Consejera de la Comisién Mexicana de Derechos Humanos, A.C.

2 Abogado de Baker & McKenzie Argentina. Profesor de Derecho Constitucional y Administrati-
vo en la Universidad Austral (Argentina). Alumno de la Maestria de Derecho Administrativo
por la Universidad Austral (Argentina).

3 Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, “El voto de minorfa a favor de la vida. Un relato de
las incongruencias de la sentencia mayoritaria que constitucionalizé el aborto en México”,
en Victor Manuel MONTOYA RIVERO y Diana ORTIZ TRUJILLO, “En defensa de la vida:
un voto de minoria sobresaliente. Homenaje al Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Premio Ramén Sdnchez Medal 2010”, Comisién Mexicana de Derechos Humanos, A.C.,
México, 2010, p. 177.
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derechos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon del
cardcter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restricti-
vos del mismo”.* Es decir, la vida tiene un valor de tal trascendencia que se le
reconoce una cierta primacia respecto el resto de derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico positivo.

Cabe preguntarse entonces si resulta acertado hablar de “derecho a la vida”.
Si la vida es presupuesto de la existencia de cualquier otro derecho, pareciera
equivocada la terminologfa cominmente empleada. No se trata propiamente de
un derecho, sino de una realidad pre—juridica, de un valor fundamental recono-
cido universalmente. Sin vida, no hay titular de derechos, y por tanto, mal podria
hablarse de derecho a la vida.

Ahora bien, sin perjuicio de las precisiones terminoldgicas que cabe efectuar
a dicha expresion, lo cierto es que existe consenso acerca de lo que con ella se
quiere denotar, acerca de la trascendencia del valor de la vida, y por consiguiente,
de la necesidad de protegerla.

En el presente trabajo se hara referencia al estado actual de proteccién de
este derecho en los Estados Unidos Mexicanos, a nivel legislativo nacional, as{
como en los compromisos internacionales adquiridos y, el desarrollo jurispru-
dencial.

Il. El derecho a la vida

A. Organizacion politica y legal de México

La forma de gobierno de México es la de una reptiblica representativa, de-
mocrdtica y federal, compuesta de Estados que, permaneciendo auténomos en
todo lo concerniente a su régimen interior, estdn unidos en una Federacion, y
un Distrito Federal.

Las partes integrantes de la Federacién son los Estados de Aguascalientes,
Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chi-
huahua, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Michoacan,
Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn,
Zacatecas y el Distrito Federal.

La soberania nacional reside originalmente en el pueblo, quien tiene en todo
tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno. La

4 Caso “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs Guatemala, Sentencia de 19 de no-
viembre de 1999, Serie C, Num. 63, pdrr. 144.
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soberania se ejerce por conducto de los Poderes de la Unién, que se divide para
su ejercicio en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, en los casos de la competencia de
éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los
términos que la Constitucién Federal y las Constituciones estatales establecen, las
que en ninglin caso pueden contravenir el Pacto Federal.’

Los Poderes de la Unién tienen su sede en la ciudad de México, Distrito
Federal. El Poder Legislativo se deposita en un Congreso General, conformado
por dos Cdmaras, la de Diputados y la de Senadores (articulo 50 constitucional);
el Poder Ejecutivo, en un solo individuo denominado Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos (articulo 80 constitucional); y el Poder Judicial, en una Supre-
ma Corte de Justicia, un Tribunal Electoral, Tribunales Colegiados y Unitarios de
Circuito y Juzgados de Distrito (articulo 94 constitucional).

Por lo que toca a los Estados, el articulo 116 de la Constitucién Federal es-
tablece su forma de organizacién, respetando el principio tripartito de divisién de
poderes. Asimismo, el articulo 115 constitucional estatuye que los Estados adop-
tardn, para su régimen interior, la forma de gobierno republicano, representativo
y popular, teniendo como base de su divisién territorial y de su organizacién
politica el Municipio libre.

En el articulo 133 de la Constituciéon Federal se establece la jerarquia norma-
tiva de las leyes, para establecer que ésta, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y los tratados internacionales que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacién
del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién.

Sobre el tema, la Suprema Corte de Justicia de México ha sostenido que con-
forme al precepto legal antes invocado, el principio de supremacia constitucional
rige en el sistema juridico mexicano, conforme al cual la Constitucién Federal
estd en la cispide de la pirdmide normativa, e inmediatamente debajo de ella,
los tratados internacionales y las leyes generales —entendiendo por éstas las que
su emisién deriva de cldusulas constitucionales que constrifien al legislador para
dictarlas-.® Asi, Constitucién, tratados internacionales y leyes generales constituyen

5 Se entiende por Pacto Federal, la Constitucién Federal de México.

6 Cfr. Tesis del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, identificada como P.
VII1/2007, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, tomo XXV, abril de 2007, p.
6. Son leyes generales, por ejemplo, la Ley General de Salud, la Ley Federal del Trabajo, la
Ley General de Educacion. Las leyes generales son aquellas cuyo mandato de creacién y/o
existencia deviene directamente de un articulo de la Constitucién General de la Republica;

es decir, esta tltima establece bases muy especificas que deberdn prever y respetar las
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la Ley Suprema de México, conformando un orden juridico superior de cardcter
general. Por debajo de ese orden juridico superior de cardcter general o bloque
de constitucionalidad, se encuentran las leyes secundarias —ya sean federales o
locales—, los reglamentos y las circulares.

Constitucién Federal ‘

Leyes generales y

rriermemcionle:

Leyes secundarias

freles o e _

Reglamentos

B. El rol y el contenido de los tratados internacionales firmados por México
El Presidente de la Republica con aprobacién del Senado ha celebrado diver-
sos tratados internacionales que protegen el derecho a la vida. La obligatoriedad
de dichos tratados se sujeta a que estén debidamente publicados en el Diario
Oficial de la Federacion, es decir, en el periédico oficial.
Entre dichos tratados se pueden mencionar:
e Convencién Americana sobre Derechos Humanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981.
 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981.
¢ Convencidn sobre los Derechos del Nifio, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 25 de enero de 1991.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica)

Establece en su articulo 4(1):

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

leyes generales, cuyas disposiciones afectan a los tres niveles de gobierno: federal, estatal
y municipal.
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Es de advertir que con fecha 24 de marzo de 1981, se recibi6 en la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos el instrumento de adhesion
por parte del Estado Mexicano al Pacto de San José, en el que se realizé una
Declaracién Interpretativa, en los siguientes términos:

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4, considera que la expresién ‘en
general’, usada en el citado pdrrafo, no constituye obligaciéon de adoptar o
mantener en vigor legislacién que proteja la vida “a partir del momento de la
concepcion” ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados.

Por otra parte, es el concepto del Gobierno de México que la limitacion
que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en el sentido de que todo acto ptblico de culto religioso deberd celebrarse
precisamente dentro de los templos, es de las comprendidas en el parrafo
3 del Articulo 12.

Asimismo, el 9 de abril de 2002, el gobierno de México notificé a la Secre-
tarfa General de la Organizacion de Estados Americanos su intencién de retirar
parcialmente las declaraciones interpretativas y reserva, subsistiendo la Declaraciéon
Interpretativa referida en los siguientes términos:

Declaracién interpretativa

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4 considera que la expresién “en
general” usada en el citado pdrrafo no constituye obligacion de adoptar o
mantener en vigor legislaciéon que proteja la vida “a partir del momento
de la concepcién”, ya que esta materia pertenece al dominio reservado
de los Estados.

Para el lector, no debe pasar desadvertido que la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados dispone por un lado (en su articulo 19 inc. c)
que un Estado no puede formular una reserva y/o declaracion interpretativa, que
sea incompatible con el objeto y fin del tratado, y por otro, que un tratado debe
interpretarse de buena fe conforme el sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos empleados en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin (articulo 31 inc. 1).

Es por ello que puede considerarse que la declaracion interpretativa a la
que se ha hecho referencia carece de todo valor, atento a que una interpretacion
de buena fe y conforme el significado comtn de los términos empleados por
la Convencién Americana demuestra que la misma protege a la vida desde el
momento de la concepcién. En efecto, expresamente el articulo 4.1 dispone que
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la vida estard protegida a partir del momento de la concepcion, por lo que una
interpretacién contraria a su texto expreso contradice su objeto y fin.

Mads aun, el articulo 31 inc. 2 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados dispone que el predmbulo forma parte del contexto que debe te-
nerse en cuenta para interpretar los tratados. En este sentido, el Predmbulo de la
Convencion Americana de Derechos Humanos reafirma la intencién de garantizar
en la maxima medida posible los derechos humanos reconocidos a todo hombre
con independencia de su calidad de nacional de un Estado determinado, por lo
que una restriccion a este derecho por parte de un Estado, violaria las disposicio-
nes del mismo Tratado. Asi, el Preambulo de la Convencién Americana establece:

“Reafirmando su propésito de consolidar en este Continente, dentro del
cuadro de las instituciones democréticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fun-
damento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante
o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros
instrumentos internacionales, tanto de dmbito universal como regional;

Reiterando que, con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, sé6lo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del
temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de
sus derechos civiles y politicos, y

Considerando que la Tercera Conferencia Interamericana Extraordina-
ria (Buenos Aires, 1967) aprobé la incorporacién a la propia Carta de la
Organizaciéon de normas mds amplias sobre derechos econémicos, sociales
y educacionales y resolvié que una convencién interamericana sobre de-
rechos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento
de los 6rganos encargados de esa materia ...”

Finalmente, el articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos en su inciso a) dispone que “ninguna disposicién de la presente Convencién
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puede ser interpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados Parte,
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”. Es
decir, no puede justificarse en el texto mismo del articulo 4.1 de la Convencién
una interpretacion restrictiva del derecho a la vida alli consagrado, que implique
su negacién absoluta.

Sin perjuicio de la invalidez evidente que resulta de las disposiciones men-
cionadas, la Suprema Corte de Justicia mexicana no se ha pronunciado sobre la
validez o nulidad de dicha Declaracion.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
En su articulo 6(1) determina:

“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estard protegido por la ley. Nadie podré ser privado de la vida arbitraria-
mente”.

Convencidon sobre los Derechos del Niiio.
Vale la pena referirse especialmente a lo que establecen sus articulos pri-
mero, segundo y sexto:

“Articulo 1.— Para los efectos de la presente Convencién se entiende
por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

“Articulo 2.- 1. Los Estados Parte respetardn los derechos enunciados
en la presente Convencion y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto
a su jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales.

2. Los Estados Parte tomaran las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo
por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.”

“Articulo 6.— 1. Los Estados Parte reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Parte garantizardn en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio”.
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Adicionalmente, el Preambulo de la Convencién establece, en lo conducente
lo siguiente:

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento”.

La relacion entre el texto de la convencién y su predmbulo deriva de la apli-
cacion de la “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados” de la que
México es Estado Parte, ya que ésta ultima en su articulo 31, en el punto segundo,
indica que para los efectos de la interpretacién de un tratado su predmbulo debe
ser considerado como parte de su texto.

De lo anterior se desprende que la “Convencion sobre los Derechos del
Nifno”, incluyendo su predambulo, sefiala que todo nifio tiene el derecho intrin-
seco a la vida y que por su falta de madurez tanto fisica como mental, necesita
proteccién legal y cuidados especiales, sin distincién alguna entre nifios nacidos
y no nacidos. En efecto, la Convencién expresamente sefiala que dicha proteccién
se extiende a todo nifo, tanto antes como después del nacimiento.

Tratados internacionales a la luz de la tltima reforma constitucional

Ahora bien, el 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Fe-
deracién una de las reformas mds importantes desde 1917, motivo por el cual el
Titulo Primero Capitulo I de la Constituciéon ahora se denomina De los derechos
humanos y sus garantias.

Las modificaciones mds importantes que introdujo la reforma son:

e Constitucionalizd, en su articulo 1°, los derechos humanos recono-
cidos en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
es parte. Es importante seiialar que lo que se constitucionaliz6
fueron los derechos humanos, no asi los tratados internacionales.’
En efecto, como ya se mencionara anteriormente, de acuerdo a lo

7 El primer pdrrafo del articulo 1° en su redaccién actual dispone que “En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Cons-
titucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantfas para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo

en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece”.
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que dispone el articulo 133 de la Constitucién Mexicana ésta es la
Ley Suprema de los Estados Unidos Mexicanos. Ninguna ley —en
sentido amplio e incluyendo a los tratados internacionales—, se en-
cuentra por encima de la Constitucién Federal; es decir, ni siquiera
los compromisos internacionales asumidos por el Estado Mexicano
tienen mayor jerarquia —en el dmbito interno- que las propias dis-
posiciones constitucionales.

* No obstante lo anterior, conforme al texto vigente de la Constitucion
Mexicana, los distintos derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales forman parte del texto constitucional y deben interpre-
tarse conforme a las disposiciones que contiene la propia Constitucion.
En cambio, las normas de un tratado internacional que no se refieran
a un derecho humano, no son parte de la Constitucién Mexicana.

* Constitucionalizé el principio pro homine, que dispone que los derechos
humanos deberdn ser entendidos e interpretados de la forma mds
favorable al ser humano.?

¢ Reconoci6 expresamente el derecho a la vida. Asi, se lee en el articulo
29 de la Constitucién Federal: “En los decretos que se expidan, no
podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no
discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre,
a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las
libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa
alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la
pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la
prohibicién de la desaparicién forzada y la tortura; ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos”.

En suma, la reforma constitucional de 2011 constitucionalizé la proteccién
del derecho a la vida de todo ser humano y vino a fortalecer las reformas a las
Constituciones locales a las que posteriormente se hard referencia. Asimismo,
la Constitucién Mexicana regresa a una posicién iusnaturalista del derecho, en
donde el Constituyente y/o Poder Reformador de la Constitucién “reconoce” -no

8 El segundo pdrrafo del articulo 1° en su redaccién actual dispone que “las normas relativas
a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la pro-

teccién mas amplia”.
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“otorga”- los derechos humanos a los que se refiere el texto constitucional y los
que estén protegidos en los tratados internacionales.

Al respecto, cabe decir que a la fecha ningin tratado internacional que
consagre derechos humanos desprotege al ser humano, nacido o no. Por ejemplo,
ningln tratado internacional consagra un “derecho al aborto”.

lll. El derecho a la vida y el aborto

Resulta claro para el lector —a partir de lo mencionado precedentemente- que
México protege el derecho humano a la vida como derecho esencial, reconocién-
dolo en diversos tratados internacionales, y en el texto mismo de la Constitucién.

Sin perjuicio de ello, la proteccién brindada a este derecho por la legislacion
penal —en particular a través de la sancion del delito de aborto, como violacién
del derecho a la vida del no nacido- varia de Estado a Estado, sufriendo asimismo
diversas modificaciones producto de las distintas reformas legislativas.

Se desarrollard a continuacion las distintas excusas absolutorias contempla-
das en la legislacion de cada Estado, como asimismo la particular situacién del
Distrito Federal, que desde el afio 2007 ha incorporado el “aborto voluntario”
dentro de las doce primeras semanas de gestaciéon, como supuesto de aborto
permitido.

A. Supuestos de abortos no punibles

Como se dijo, México es un estado federal. Por ello, las potestades de regu-
lar el derecho penal recaen en los Estados Federativos, dentro de sus respectivos
dmbitos de jurisdiccién. Es decir, cada Estado tiene plenas facultades para regular
esta materia.

Sin perjuicio de ello, atn existen en el Cédigo Penal Federal ciertas dispo-
siciones relativas al aborto,” que fueron de aplicacién en los territorios federales
y en el Distrito Federal. Sin embargo, estas disposiciones hoy son practicamente
inaplicables, ya que actualmente no existen dichos territorios federales, y el
Distrito Federal estd facultado para legislar en materia de aborto a través de su
Asamblea Legislativa.'’

9 Articulos 329 a 334. Castigan el aborto, pero lo eximen de sancién cuando éste fuere realizado
por imprudencia o culpa de la mujer, o cuando el embarazo fuere fruto de una violacién,
o cuando la vida de la mujer corra peligro.

10 Los dos dltimos territorios federales desaparecieron el 8 de octubre de 1974, al constituirse

a Quintana Roo y Baja California Sur en Estados Federales auténomos. En lo que respecta
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En cuanto a la situacién en los distintos Estados, el aborto estd penado por
los Cédigos Penales de 31 entidades federativas de México durante todo el tiempo
de gestacion, excepcion hecha del Distrito Federal que lo sanciona después de las
12 semanas, salvo que el aborto se realice sin el consentimiento de la mujer em-
barazada, en cuyo caso sigue sancionado en todo momento. Sin embargo, existen
excusas absolutorias o supuestos de abortos no punibles que varian, de Estado
a Estado, en su alcance y sentido. Dichas excusas absolutorias permiten que un
aborto que en principio mereceria la pena aplicable por haberse configurado con
sus elementos tipicos, sea exculpado y eximido de la sancién.

Esas excepciones —que no son justificaciones, sino exculpaciones''— tienen
lugar cuando el aborto fuera ocasionado por la conducta imprudente de la mujer,
o se tratara de abortos “terapéuticos”, abortos “eugenésicos”, abortos de emba-
razos ocasionados por violaciones o por inseminacion artificial no consentida, y
abortos realizados por razones econémicas.

i. Aborto ocasionado por la conducta imprudente de la mujer

El aborto producido por la conducta culposa o imprudente de la mujer
embarazada no estd castigado en: Aguascalientes, Baja California (art. 136, CP),
Baja California Sur (art. 252), Campeche (art. 298), Coahuila (art. 361), Colima
(art. 190), Chiapas (art. 136), Chihuahua (art. 219), DF (art. 148), Durango (art.
352), Guanajuato (art. 163), Guerrero (art. 121), Hidalgo (art. 158), Jalisco (art.
229), México (art. 251), Michoacén (art. 290), Morelos (art. 119), Nayarit (art. 338),
Nuevo Leodn (art. 331), Oaxaca (art. 316) Puebla (art. 343), Querétaro (art. 142),
Quintana Roo (art. 97), San Luis Potosi (art. 130), Sinaloa (art. 158), Sonora (art.

al Distrito Federal, en 1997 entré en funciones la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
con competencias legislativas propias y auténomas. Existen, sin embargo, casos especiales
en los que el Cédigo Penal Federal ain se aplica, por ejemplo, cuando se trata de embar-
caciones sujetas a jurisdiccion federal.

11 Existe una diferencia fundamental entre una causal de justificacién y una causal de exculpa-
cién de un delito. La causal de justificacion determina que no existe delito, pues no existié
una conducta antijuridica, injusta. Tal es, generalmente, el caso del homicidio en defensa
propia. Una causal de exculpacién, en cambio, parte de la premisa de que el delito si se
configuré, dado que hubo una conducta tipica, antijuridica y culpable; sin embargo, por
alguna razoén, el derecho decide no penar al autor. Como puede verse, la diferencia entre
una y otra causal estd en que la justificacion impide la existencia de un delito, mientras
que la exculpacion no impide la existencia de un delito, sino que tnicamente lo exime de

la imposicién de la pena.
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270), Tabasco (art. 136), Tamaulipas (art. 361), Tlaxcala (art. 279), Veracruz (art.
154), Yucatédn (art. 393) y Zacatecas (art. 312).

Morelos exige que sea “notoriamente” culposa la conducta de la mujer
embarazada (art. 119, CP).

Se justifica esta disposicién, atento a que se considera suficiente el castigo
moral que sobre ella misma recae.

ii. Aborto “terapéutico”

El aborto terapéutico no estd contemplado como un supuesto de aborto no
punible en los Estados de Guanajuato, Guerrero y Querétaro.

El resto de los Estados lo contemplan, siempre que la decisién de practicarlo
tenga sustento en el juicio del médico que asiste a la mujer, e imponiendo el
deber a éste de consultar a otro médico en la medida en que esto sea posible.

Exigen la presencia de grave peligro de muerte los Estados de Aguascalientes
(art. 9) y Quintana Roo (art. 97, CP); en tanto que exigen la presencia de peligro
de muerte los Estados de Baja California (art. 136), Campeche (art. 299), Coahuila
(art. 361), Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, México, Morelos (art. 119, CP),
Oaxaca (art. 316), Puebla (art. 343), San Luis Potosi (art. 130), Sinaloa (art. 158,
CP), Sonora (art. 270), Tabasco (art. 136), Veracruz (art. 154), y Yucatén (art. 393).

Por su parte, requieren que exista peligro de muerte o de grave afectacion
de su salud, los Estados de Baja California Sur, DF, Hidalgo (art. 158), Jalisco,
Michoacén (art. 291), Nayarit (art. 339), Tamaulipas (art. 361), Nuevo Ledn (art.
331), Tlaxcala (art. 280), y Zacatecas (art. 313).

Esta ultima delimitacion del supuesto resulta algo problemadtica. La amenaza
de grave afectacion de la salud se presta a numerosas interpretaciones, dado que
el propio concepto de “salud” es multivoco y omnicomprensivo. Esa imprecision
del concepto puede ocasionar que la practica amplie exageradamente la causal,
permitiendo la realizaciéon de abortos por alegadas razones de salud “social” o
“emocional”, pudiendo asi todo aborto ser encuadrado en tales supuestos. Las
exigencias de los dictdimenes médicos pueden contrarrestar este exceso, pero
s6lo limitadamente.

iii. Aborto en supuestos de embarazo proveniente de violacion

En cuanto al aborto practicado en casos de embarazos provenientes de
violacion, hay Estados que lo autorizan sin establecer mayores requisitos. Tal es
el caso de los Estados de Campeche (art. 298), DF (art. 148), Durango (art. 352),
Guanajuato (art. 163), Jalisco (art. 229), México (art. 251), Michoacédn (art. 290),
Morelos (art. 119), Nayarit (art. 338), Nuevo Ledén (art. 331), Puebla (art. 343),
Querétaro (art. 142), San Luis Potosi (art. 130), Sinaloa (art. 158), Sonora (art.



‘)._

Estados Unidos Mexicanos 49

|E

269), Tabasco (art. 136), Tamaulipas (art. 361), Tlaxcala (art. 279), Yucatdn (art.
393), Zacatecas (art. 312).

Otros Estados ponen requisitos temporales. Asf, el Estado de Hidalgo (art. 158)
exige que el embarazo no tenga mds de 75 dias, en tanto que otros fijan ese plazo
en 90 dias o 3 meses, como por ejemplo Coahuila (art. 361), Colima (art. 190), Chia-
pas (art. 136 bis), Chihuahua (art. 219), Oaxaca (art. 316) y Quintana Roo (art. 97).

En cuanto a la comprobacién del hecho de la violacién, algunos Estados
exigen que el procedimiento penal esté iniciado, tal es el caso de Aguascalientes
(art. 9). Otros en cambio, sostienen que no es necesaria la sentencia ni el proceso
penal, sino que basta la “comprobacién de los hechos”, la cual puede ser realizada
por la autoridad administrativa correspondiente. Asi, los Estados de Baja California
(art. 136), Guerrero (art. 121), Hidalgo (art. 158), San Luis Potosi (art. 130) y Ta-
basco (art. 136). Para Quintana Roo (art. 97), en cambio, basta la denuncia penal.

Finalmente, la autorizacién previa por autoridad administrativa o juez es
requerida por los Estados de Aguascalientes (art. 9), Baja California (art. 136), Baja
California Sur (art. 252), Guerrero (art. 121), e Hidalgo (art. 158).

iv. Aborto de embarazo proveniente de inseminacién no voluntaria

En Baja California Sur (art. 252), Chihuahua (art. 219), Colima (art. 190), DF
(art. 148), Guerrero (art. 121), Morelos (art. 119), San Luis Potosi (art. 130), Tabasco
(art. 136), y Veracruz (art. 154), el aborto no es punible cuando éste se realiza
para interrumpir un embarazo ocasionado por inseminacion artificial indebida.

Chihuahua (art. 219) y Veracruz (art. 154) exigen, ademds, que el embarazo
no tenga mds de 90 dias.

v. Aborto “eugenésico”

El aborto eugenésico estd tolerado por los Estados de Baja California Sur
(art. 252), Coahuila (art. 361), Colima (art. 190), Chiapas (art. 136 bis), DF (art.
148), Guerrero (art. 121), México (art. 251), Morelos (art. 119), Oaxaca (art. 316),
Puebla (art. 343), Quintana Roo (art. 97), Veracruz (art. 154), y Yucatén (art. 393).

De ellos, algunos se bastan con la existencia genérica de causas eugenésicas
graves. Tal es el caso de Oaxaca (art. 316) y Puebla (art. 343).

Otros requieren la existencia de alteraciones genéticas o congénitas que oca-
sionen defectos fisicos o mentales graves, como por ejemplo los Estados de Baja
California Sur (art. 252), Coahuila (art. 361), Colima (art. 190), Chiapas (art. 136
bis), Guerrero (art. 121), México (art. 251), Morelos (art. 119), Quintana Roo (art.
97), Veracruz (art. 154) y Yucatdn (art. 393).

Finalmente, el DF (art. 148) exige que esos defectos genéticos pongan en
riesgo la sobrevivencia del nifio no nacido.
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Esta causal constituye una manifestacion de ideas propias de los regimenes
totalitaristas, representando una violacién manifiesta del derecho a la vida. ;Cémo
puede justificarse, en un estado democrdtico contemporaneo, la privacién de la
vida de una persona por genéricas causas eugenésicas graves, o deficiencias men-
tales comprobadas, o riesgo de supervivencia del niiio después del nacimiento? No
hay justificacién alguna. Las exigencias de los derechos humanos requieren que
la persona sea considerada un fin en si mismo, y no un mero medio. La vida de
los no nacidos tiene un valor intrinseco, que no se ve alterado por la existencia
de deficiencias eugenésicas o bajas probabilidades de supervivencia. Por ello, un
Estado que desprotege a tales personas incurre en una omisién grave a su deber
protectorio, generando responsabilidad internacional.

México, en ese sentido, al firmar la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, se obligé a adoptar todas las medidas tendientes a efectivizar los derechos
de los nifios,*? sin embargo, esta clase de exculpaciones no garantiza el derecho
a la vida del nifio no nacido.

vi. Aborto por razones econémicas

El Estado de Yucatdn prevé que el aborto por causas econdmicas graves y
Jjustificadas no serd castigado penalmente, siempre que la mujer embarazada tenga
al menos tres hijos (art. 393).

A esta causal le caben idénticos reproches que los efectuados a la causal
anterior. No puede justificarse la supresion de una vida por la falta de medios
econdmicos. Para atender a situaciones de necesidad econdmica existen distintas
soluciones, que van desde el acogimiento a regimenes de beneficencia social, hasta
la entrega del nifio en adopcion. Pero un Estado no puede dejar de proteger al
nifio concebido en la pobreza simplemente por el hecho de haber sido concebido
en tales circunstancias.

B. La despenalizacién del aborto en el Distrito Federal, dentro de las pri-
meras 12 semanas de gestacion

Merece un andlisis aparte la legislacion del Distrito Federal, por ser el tinico
Estado que ha despenalizado el aborto dentro de las primeras 12 semanas de
gestacion, a través de una cuestionada reforma.

12 La Convencion sobre los derechos del Nifio, expresamente dispone en el articulo 4 primera
parte, que “los Estados Parte adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de

otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién”.
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El 24 de abril de 2007 la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobé
la ley que preveia el llamado “aborto voluntario”, siendo esta ley publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el 26 de abril del mismo afio, y entrando en
vigor al dia siguiente."

Mediante esta ley, se modificé el Cédigo Penal en sus articulos 144 a 147
asi como la Ley de Salud para el Distrito Federal.

El articulo 144 del CP en su redaccién anterior definia el aborto como “la
muerte del producto de la concepcién en cualquier momento del embarazo”.
La terminologia empleada permitia descubrir claramente que el bien juridico
protegido era la vida del nifio no nacido desde la concepcion (se sancionaba
la “muerte” del “producto de la concepcion”). Luego de la reforma, el delito de
aborto es definido como la “interrupcién del embarazo después de la décima
segunda semana de gestacién”, con lo cual, no sélo se modifica el concepto de
aborto —considerandose que la muerte del nifo antes de las primeras doce se-
manas de gestaciéon ya no configuran una conducta delictiva—, sino que ademds
se desdibuja el bien juridico protegido. Ya no se habla de la “muerte” del no
nacido, sino de la “interrupcién del embarazo”, lo que pareciera significar que
el bien que se quiere proteger no es mds la vida en gestacion, sino el embarazo
de la mujer.

Como puede observarse, el aborto en los primeros tres meses de embarazo
no configura delito alguno, siempre y cuando se realice con el consentimiento de
la mujer embarazada, puesto que el articulo 146 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, sanciona como aborto forzado el que se realice en cualquier momento
del embarazo, sin el consentimiento de la mujer:

Articulo 146.— Aborto forzado es la interrupcién del embarazo, en cual-
quier momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada.

Para efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una mujer por
cualquier medio sin su consentimiento, se le impondrd de cinco a ocho
afios en prisién. Si mediare violencia fisica o moral, se impondrd de ocho
a diez afios de prision.

Es decir:

13 Esta reforma fue judicialmente cuestionada mediante el planteo de dos acciones de incons-
titucionalidad (146/2007 y 147/2007) ante la Suprema Corte de Justicia de México. Ver en
este trabajo “Jurisprudencia relativa a casos de aborto no punibles”.



52  Defendiendo el derecho humano a la vida en Latinoamérica

a) No es delito el aborto voluntario de la mujer durante las primeras doce
semanas de gestacion.
b) Luego de las doce semanas, son excluyentes de responsabilidad segtin el
art. 148 CP, el aborto practicado:'
— Cuando el embarazo es el resultado de una violacién o de una insemi-
nacion artificial no consentida.
— Cuando la mujer embarazada corra peligro de afectacion grave a su salud.
— Cuando existan alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar
como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner
en riesgo la sobrevivencia del no nacido.
— Cuando medie una conducta culposa de la mujer embarazada.
c¢) El aborto forzado, es decir, aquel practicado sin el consentimiento de la
mujer, es delito en todo momento.

Con motivo de las reformas al Cédigo Penal para el Distrito Federal, que
despenalizaron el aborto, se reformé también la Ley de Salud para el Distrito
Federal, estableciendo que los servicios de salud “proporcionaran a la mujer que
solicite la interrupcién de su embarazo la informacién a que se refiere el dltimo
parrafo del articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal” (art. 16 bis,
inc. 8). Esa informacién se refiere a “los procedimientos, riesgos, consecuencias
y efectos; asi como de los apoyos y alternativas existentes, para que la mujer
embarazada pueda tomar la decisién de manera libre, informada y responsable”
(art. 148, CP).

Después del dictado de esta ley se reformaron también los “Lineamientos
Generales de Organizacion y Operacion de los Servicios de Salud para la Inte-
rrupcién Legal del Embarazo en el Distrito Federal”, previamente contenidos en
la Circular GDFSSDF/01/06. En ese sentido, se establecieron recaudos de con-
sentimiento informado —exigiendo que se provea informacion objetiva, suficiente
y comprensible a la mujer embarazada que requiera la interrupcién legal del
embarazo, sobre los procedimientos que se utilizan, sus riesgos y consecuencias,
debiendo registrarse por escrito la manifestacién de voluntad (lineamiento tercero
II)-, de consejeria — como procedimiento obligatorio e ineludible (lineamiento
tercero IV)—, asi como la necesidad de un dictamen médico que avale la edad
gestacional del embarazo para corroborar que éste se encuentre por debajo de
las 12 semanas de gestacién.'” También se regulan las unidades en las que ese

14 Ver en el presente trabajo “Supuestos de abortos no punibles”.

15 Reformas a lineamiento tercero, cuarto bis y quinto.
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servicio puede prestarse, autorizdndose los procedimientos médicos y quirtirgicos
para la realizacién del aborto.'®

Ahora bien, la consideracién del aborto voluntario dentro de las doce pri-
meras semanas de gestacién como una conducta no delictiva, resulta gravemente
violatoria del derecho humano a la vida del no nacido. Téngase en cuenta que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que entr6 en vigor para México
en 1981, establece en su articulo 4(1) que “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

El derecho a la vida existe desde la concepcion, por lo que una norma que
no lo protege en absoluto, sino luego de las 12 semanas de gestacién, atenta
gravemente contra €l. El Estado estd incumpliendo con su deber de proteger
y maximizar todos los derechos humanos reconocidos por las normas interna-
cionales, maxime si se tiene en cuenta que en virtud del principio pro homine,
la interpretacion y aplicacién de los mismos debe realizarse de la manera mds
extensa y favorable posible, como ahora lo ordena el articulo 1° constitucional.

En este sentido, es lamentable la declaracién hecha por Luz Patricia Mejia'’
el pasado 14 de julio de 2011, en la audiencia publica realizada en el Congreso
Nacional Argentino, con motivo del debate sobre la legalizacién del aborto que
tuvo lugar en ese pais. En dicha ocasién sostuvo que el aborto no es contrario
a los derechos humanos, agregando que “la Convencién se refiere a preservar
en general el derecho a la vida desde la concepcién” lo cual “no es contrario”
al aborto legal, asegurando que: “Para la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA, el aborto legal no es contrario a la Convencién”.

En este contexto, se debe sefialar con claridad que a México sélo lo obligan
los tratados internacionales suscritos por el Presidente de la Reptblica, con la
aprobacion del Senado, y no asi una mera opinién, atin cuando dicha opinién
haya sido emitida por un miembro de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Més atin, cabe recordar que es facultad de la Corte Interamericana —-no
de la Comision- entender sobre la interpretacién que deba darse a las disposi-
ciones de la Convencién,'® y hasta el momento la Corte Interamericana no ha
emitido ninguna sentencia ni opinién consultiva al respecto.

16 Reformas al lineamiento décimo segundo y décimo cuarto respectivamente.

17 Ex Relatora especial para los derechos de las mujeres para Argentina, Bolivia y Ecuador
(2008-2011); ex presidente de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos de la
Organizacién de Estados Americanos (2009).

18 Articulos 62.3 y 64.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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Por otro lado, resulta ilégico e incongruente el criterio referido por la Dra.
Mejia, en el sentido de que el aborto legal no se contrapone al texto del arti-
culo 4(1) del Pacto de San José, que expresamente protege la vida de fodas las
personas, agregando que dicho derecho estard protegido en la ley, y en general,
desde el momento de la concepcion. Si se toma en consideracion que conforme
el articulo 1(2) de la Convencion persona es todo ser humano, no puede soste-
nerse vdlidamente que el aborto “legal” —que implica privar de la vida a un ser
humano — no es violatorio del derecho a la vida reconocido a toda persona por
la misma Convencién."

Para México, resulta claro el alcance que debe darse al derecho a la vida
luego de la reforma constitucional ya referida. En efecto, el articulo 1° de la Cons-
titucién, en su redaccién actual dispone:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte [...]

[...] las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, [...] y progresividad [...]

Queda prohibida toda discriminacién motivada por [...] cualquier
otra [causa] que atente contra la dignidad humana y tenga por ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Por todo lo expuesto, puede concluirse que la reforma al Cédigo Penal del
Distrito Federal atenta abiertamente contra el derecho a la vida reconocido tanto
por la Constitucién Federal como por los tratados internacionales ratificados por
México, y en particular, por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

C. Jurisprudencia relativa a casos de abortos no punibles

En dos oportunidades la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se pro-
nuncié sobre la constitucionalidad de leyes que reformaban la legislaciéon penal
del aborto en el Distrito Federal. Estas sentencias tuvieron lugar: (i) en el afio

19 Respecto la interpretacién del articulo 4 (1) de la Convencién, ver en el presente trabajo “El

rol y el contenido de los tratados internacionales firmados por México”.
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2002, con motivo de la reforma a los articulos 332 a 334 del Cédigo Penal del
Distrito Federal, conocida como “Ley Robles”; (ii) en el afio 2007, con motivo
de la reforma a los articulos 144 a 147 del Cédigo Penal del Distrito Federal, ya
comentada.

i. Impugnacién de la llamada “Ley Robles”

El 24 de agosto de 2000 se publicé en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
una reforma que tenia por objeto incorporar al Cédigo Penal el llamado “aborto
eugenésico” como supuesto de aborto no punible. La reforma —cominmente
conocida como “Ley Robles” — prevefa que el aborto no serfa punible “cuando
el producto de la concepcion presentara alteraciones congénitas o genéticas”.

Con tal motivo, en enero de 2002 algunos integrantes de la Asamblea Legisla-
tiva del Distrito Federal promovieron una accién de inconstitucionalidad (10/2000)
ante la Suprema Corte de Justicia a los fines de que dicha ley fuera impugnada.

La Corte, basandose en la consideracion de distintas normas de derecho
internacional y de la Constitucién, sostuvo que ésta protegia la vida humana
desde la concepcion.

Asi, sostuvo que “la propia norma constitucional [...] protege el derecho a la
vida de todos los individuos, pues lo contempla como un derecho fundamental,
sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los demds derechos”.”!

También sostuvo que “del examen de lo previsto en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, [...]
cuya aplicacién es obligatoria conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la
propia Norma Fundamental, se desprende que establecen, el primero, la protec-
cién de la vida del nifio tanto antes como después del nacimiento y, el segundo,
la proteccién del derecho a la vida como un derecho inherente a la persona
humana [agregando que] del estudio de los Cédigos Penal Federal y Penal para
el Distrito Federal, y los Cédigos Civil Federal y Civil para el Distrito Federal, se
advierte que prevén la proteccion del bien juridico de la vida humana en el plano
de su gestacion fisiolégica, al considerar al no nacido como alguien con vida y
sancionar a quien le cause la muerte, asi como que el producto de la concepcién
se encuentra protegido desde ese momento y puede ser designado como heredero
o donatario, [concluyendo que] la proteccién del derecho a la vida del producto

20 El nombre se debe a quien fuera entonces Jefe de Gobierno de la Capital: Rosario Robles.

21 Jurisprudencia identificada como P.J 13/2002, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XV,
febrero de 2002, p. 589.
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de la concepcién, deriva tanto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como de los tratados internacionales y las leyes federales y locales”.**

Sin embargo, la sentencia no declaré la inconstitucionalidad de la norma
cuestionada, por considerar que el tipo penal de aborto no se habia modificado.
Lo tnico que a su juicio se habia establecido, era una excusa absolutoria para
no sancionar el delito: no obstante que se actualizara la hipétesis normativa del
delito de aborto, existia una causa por la que a juicio del legislador, el delito no

debia sancionarse.

ii. Impugnacién de la despenalizacién del aborto dentro de las primeras
doce semanas de gestacién

Se coment6 precedentemente la reforma al Cédigo Penal del Distrito Fede-
ral que tuvo lugar en el afio 2007, por medio de la cual se despenaliz6 el aborto
realizado dentro de las doce primeras semanas de gestacion, siempre y cuando
éste se realice con el consentimiento de la madre, ya que el aborto que se realice
sin el consentimiento de la mujer sigue sancionado en todo momento (articulo
146 del Cédigo Penal para el Distrito Federal).”®

Con tal motivo, el Presidente de la Comisién Nacional de Derechos Huma-
nos y el Procurador General de la Republica promovieron cada uno por su parte
acciones de inconstitucionalidad en contra de la reforma.

Dichas acciones de inconstitucionalidad se tramitaron con los nimeros de
expediente 146/2007 y su acumulada 147/2007, y fueron resueltas por mayoria
de ocho votos, por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de México los dias
25, 26, 27 y 28 de agosto de 2008, declarando que las disposiciones legales que
fueron impugnadas eran constitucionales.**

Sin embargo, no hubo mayoria de fundamentos entre los ministros que
votaron por la constitucionalidad, sino que cada uno de ellos se basé en razones

22 Jurisprudencia identificada como P.J. 14/2002, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, tomo XV, febrero
de 2002, p. 588.

23 Ver en el presente trabajo “La despenalizacién del aborto en el Distrito Federal dentro de
las primeras doce semanas de gestacién”.

24 El voto mayoritario estuvo integrado por los sefiores Ministros Cossio Diaz, Luna Ramos,
Franco Gonzdlez Salas, Géngora Pimentel, Gudifio Pelayo, Valls Herndndez, Sdnchez Cor-
dero de Garcia Villegas y Silva Meza. En tanto que votaron por la inconstitucionalidad de la
despenalizacién del aborto los sefiores Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano —quien

fue Ministro Ponente—, Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia y Mariano Azuela Guitrén.
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distintas. Por otro lado, en el “engrose” de la sentencia, es decir, en su redaccion
final, no se plasmaron los argumentos de dicha mayoria, sino que sélo se publica-
ron los argumentos del ministro encargado de la redaccion de la sentencia, quien
sostuvo que el derecho a la vida no se encontraba protegido por la Constitucién
mexicana.” Esta consideracién no fue compartida por el resto de los ministros.”®

Es por eso que la doctrina se ha referido a esta “mayoria” como una falsa
mayoria. En tal sentido se pronuncia el maestro Francisco Vdzquez-Gémez Bi-
sogno al sostener que “los argumentos de la sentencia que como engrose aprob6
mayoritariamente la SCJN, no es compartida por tal mayoria, al punto de que
cada uno de los ministros, a fin de esgrimir las razones que los motivaron para
constitucionalizar el aborto, emitieron sendos votos concurrentes en los que hi-
cieron ver su particular punto de vista”.*’

Es por ello que puede sostenerse vdlidamente que las jurisprudencias 13/2002

25 La redaccion del engrose estuvo a cargo del Ministro José Ramon Cossio Diaz.

26 El Ministro Juan N. Silva Meza, quien fuera integrante de la mayoria, en su voto concu-
rrente cuestionod la obligatoriedad de lo decidido, al sefalar que: “...La afirmacién de que
el derecho a la vida no se encuentra protegido constitucionalmente, no fue sostenida por
la mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno que vot6 a favor de la constitucionalidad
de las normas impugnadas. Antes bien, dicho pronunciamiento resulta opuesto al con-
senso de la mayoria que consideré que el derecho a la vida, aunque implicitamente, si se
encuentra reconocido a nivel constitucional. La inclusién de este tema en la sentencia sin
haber sido una consideracién sostenida por la mayoria, eventualmente puede poner en
duda la obligatoriedad de lo decidido...”. Voto concurrente del ministro Juan N. Silva Meza
en relacién con la sentencia pronunciada en la accién de inconstitucionalidad 146/2007 y
su acumulada 147/2007, p. 3., citado por Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, “El voto
de minoria a favor de la vida. Un relato de las incongruencias de la sentencia mayoritaria
que constitucionalizé el aborto en México”, en Victor Manuel MONTOYA RIVERO y Diana
ORTIZ TRUJILLO, En defensa de la vida: un voto de minoria sobresaliente. Homenaje al
Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Premio Ramén Sanchez Medal 2010, Comisién
Mexicana de Derechos Humanos, A.C., México, 2010, p. 189.

27 Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, “El voto de minorfa a favor de la vida. Un relato de
las incongruencias de la sentencia mayoritaria que constitucionalizé el aborto en México”,
en Victor Manuel MONTOYA RIVERO y Diana ORTIZ TRUJILLO, En defensa de la vida:
un voto de minoria sobresaliente. Homenaje al Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Premio Ramén Sdanchez Medal 2010, Comision Mexicana de Derechos Humanos, A.C.,
Meéxico, 2010, p. 186.
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y 14/2002 previamente aprobadas,® que reconocen y defienden la vida desde la
concepcion, y que entienden que la Constitucién Nacional efectivamente protege
el derecho a la vida, no fueron interrumpidas sino que, por el contrario, conti-
nidan vigentes y con plena obligatoriedad,”® maxime si se considera que para su
interrupcion se requiere, en su caso, una determinacién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que establezca que se aparta del criterio, lo cual no ocurri6.

Asimismo, se le critica al voto de la “mayoria” que en su argumentacion
ésta incurrié en una contradiccién, en tanto afirma que el valor de la vida del
concebido no deriva de la Constitucién pues no existe un precepto que de manera
expresa la proteja y, no obstante ello, acepta que las mujeres gozan del derecho
a la autodeterminacién de su cuerpo cuando la lectura de la Ley Fundamental
revela que tampoco se prevé tal derecho de manera expresa; es decir, se rechaza
que la proteccién de la vida se desprenda implicitamente de la Constitucién, pero
se acepta la existencia de un derecho “al que se le confiere un valor axiolégico
mayor que a la vida del concebido” que la “mayoria” tuvo necesariamente que
desprender implicitamente.*

Por lo expuesto, puede concluirse que si bien la Corte consideré que la
reforma al Cédigo Penal del Distrito Federal no es inconstitucional, no puede
dejar de reprochdrsele que no exista un documento que aglutine las razones por
las cuales la mayoria fall6 en tal sentido,”’ debiendo afirmarse categéricamente
que sin perjuicio de esta decisién, las jurisprudencias 13/2002 y 14/2002 —que
entendieron que el derecho a la vida se encuentra protegido por la Constituciéon—
no han sido modificadas, todo lo cual se ve confirmado por la tltima reforma
constitucional que expresamente lo reconoce.”

D. Reacciones en las Constituciones locales

Con posterioridad a que la Suprema Corte de Justicia resolviera las accio-
nes de inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007 ya mencionadas, comenzé a
gestarse un movimiento nacional por medio del cual las legislaturas de los dife-
rentes Estados empezaron a reformar sus constituciones locales para blindar el
derecho a la vida, reconociéndole expresamente proteccién desde el momento
de la concepcion.

28 Ver en el presente trabajo notas N° 21 y 22

29 Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, p. 193.
30 Idem, p. 194.

31 Idem, p. 215.

32 Conforme articulo 29 de la Constitucién Federal.
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Los Estados que actualmente protegen el derecho a la vida desde el momen-
to de la concepcién en sus respectivas constituciones locales son Baja California,
Campeche, Chiapas, Chihuahua, Colima, Durango, Guanajuato, Jalisco, Morelos,
Nayarit, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora, Ve-
racruz y Yucatdn. A continuacién se refiere a modo de ejemplo, el texto consti-
tucional de sé6lo algunos de ellos:

El Art. 7 de su Constitucion dispone que “[E]sta norma
fundamental tutela el derecho a la vida, al sustentar que
desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccién de la ley y se le reputa como nacido para
todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte
natural o no inducida”.

Baja California

El Art. 5 de su Constitucién dispone que “Todo ser humano
Chihuahua tiene derecho a la proteccidn juridica de su vida desde el
momento mismo de la concepcién”.

El Art. 1 de su Constitucién dispone que “El Estado de
Durango reconoce, protege y garantiza el derecho a la vida
de todo ser humano, al sustentar expresamente que desde
Durango el momento de la fecundacion entra bajo la proteccion de
la ley y se le reputa como nacido para todos los efectos
legales correspondientes, hasta su muerte natural, salvo las
excepciones que establezca la ley”.

El Art. 1 de su Constitucién dispone que “Para los efectos de
esta Constitucion y de las leyes que de ella emanen, persona

Guanajuato es todo ser humano desde su concepcién hasta su muerte
natural.”
El Art. 12 de su Constitucién dispone que “Todo ser humano
desde el momento de la fecundacién entra bajo la proteccion
Oaxaca

de la ley y se le reputa como nacido para todos los efectos
legales hasta su muerte natural”.

El Art. 16 de su Constitucion dispone que “El Estado de
San Luis Potosi reconoce la vida humana como fundamento
San Luis Potosi de todos los derechos de los seres humanos, por lo que
la respeta y protege desde el momento de su inicio en la
concepcion”.
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El Art. 1 de su Constitucién dispone que “El Estado de
Yucatan reconoce, protege y garantiza el derecho a la vida
de todo ser humano, al sustentar expresamente que desde
el momento de la fecundacién entra bajo la proteccion de la
ley y se le reputa como nacido para todos los efectos legales
correspondientes, hasta su muerte natural, sin perjuicio de
las excluyentes de responsabilidad previstas en el Cédigo
Penal del Estado de Yucatan.”

Yucatan

Es de destacar que del 26 al 29 de septiembre de 2011, la Suprema Corte
de Justicia de México —funcionando en Pleno- resolvi6 las acciones de inconsti-
tucionalidad 11/2009 y 62/2009.

La accién 11/2009 fue promovida por la Procuraduria de los Derechos Hu-
manos y de Proteccién Ciudadana del Estado de Baja California, quien planteo la
invalidez del articulo 7°, parrafo primero de la Constitucién de dicho Estado. La
accién 62/2009, por su parte, fue promovida por Diputados Integrantes de la Quin-
cuagésima Novena Legislatura del Congreso del Estado de San Luis Potosi, quienes
plantearon la invalidez del articulo 16 de la Constitucién Politica de dicho Estado.

Luego de varios dias de discusién, el 28 de septiembre de 2011, el Tribu-
nal Pleno desestimd la accién de inconstitucionalidad promovida en contra del
articulo 7 de la Constitucién Politica del Estado de Baja California, y el 29 de
setiembre desestim¢ el planteo contra el articulo 16 de la Constitucién Politica
del Estado de San Luis Potosi.

El resultado de la votacién fue de 7 votos a favor de la inconstitucionalidad®
y 4 en contra,* siendo desestimado el planteo en razén de que ser requiere un
minimo de 8 votos para declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada.

Los Ministros de la minoria entendieron que las disposiciones de los Estados
de Baja California y San Luis Potosi no eran contrarias a la Constitucién Federal
mexicana en razén de que esta protege el derecho a la vida desde la concepcién,
y no reconoce ni otorga un pretendido derecho al aborto.

Asi, por ejemplo, el Ministro Pardo Rebolledo manifest6 que la Cons-
tituciéon Mexicana en los articulos 4° y 123, apartado A, fracciones Vy XV, y
apartado B, fraccion I, si tutela el derecho a la vida del concebido no nacido, y

33 Ministros Olga Maria del Carmen Sdnchez Cordero Davila, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
José Ramoén Cossio Diaz, Luis Marfa Aguilar Morales, Sergio Armando Valls Herndndez, y
Juan N. Silva Meza.

34 Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Sergio Salvador

Aguirre Anguiano y Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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dicha proteccién no es solamente para la madre embarazada ya que la fraccién
XV distingue “por un lado [...] la mayor garantia para la salud y la vida de los
trabajadores; y por otro lado, del producto de la concepcién cuando se trate de
mujeres embarazadas”.*

Es de particular importancia el resultado alcanzado por estas acciones de
inconstitucionalidad, ya que a través del mismo se ha logrado preservar la facul-
tad de los Estados Federativos de consagrar en sus respectivas Constituciones el

derecho a la vida desde la concepcion.

E. El rol de los organismos internacionales

Los organismos internacionales de derechos humanos, en numerosas oca-
siones han realizado recomendaciones a México que pueden reputarse contrarias
a una adecuada tutela del derecho a la vida de los nifios no nacidos.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (Comité
de la CEDAW, conforme su sigla en inglés) y la oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas han sugerido
legalizar el aborto en México.

En las observaciones finales del informe de 2006 sobre México, el Comité de
la CEDAW pidi6 a este Estado armonizar la legislacion relativa al aborto a escala
federal y estatal, asi como aplicar una estrategia amplia que incluya el acceso
efectivo a servicios de aborto seguro en las circunstancias previstas en la ley y a
una amplia variedad de métodos anticonceptivos de emergencia.*

Posteriormente, la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos en México actualizo el capitulo 5 del diagnéstico sobre la
situacién de los derechos humanos en México, el cual se refiere a las mujeres.”’

35 La interpretacién hecha por el Ministro Pardo Rebolledo cobra particular relevancia, ya
que cuando se resolvieron las acciones de inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007, en
contra de las reformas que despenalizaron el aborto hasta la décima segunda semana de
la gestacion en el Distrito Federal, algunos de los Ministros de la mayoria (entre ellos,
Don José Ramoén Cossio), afirmaron que la proteccion que otorgan los articulos 4° y 123,
apartado A, fracciones V y XV y apartado B, fraccion XI, de la Constitucién Federal, es
solamente para la mujer embarazada, minimizando al producto de la concepcién como
bien constitucionalmente protegido.

36 Sexto informe periédico de México (CEDAW/C/MEX/6) en sus sesiones 7512 y 7522, cele-
bradas el 17 de agosto de 2006.

37 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México,

Diagndstico sobre la situacién de los derechos humanos en México, Iprint, México, 2003.
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Alli, destac6 que la integridad de un Estado laico es un fundamento bdsico para
el respeto de los derechos sexuales y reproductivos, sefialando que han existido
avances importantes en el tema, como la inclusién de la anticoncepcién de
emergencia y las ampliaciones de los abortos no punibles en el Distrito Federal,
Morelos y Baja California.

Sin embargo, actualmente no hay disposiciones constitucionales en México
que sometan las normas constitucionales internas a las normas internacionales,
y a la interpretacién que sobre éstas hagan los organismos internacionales. Ello
permitirfa acordar un cardcter no vinculante a las recomendaciones referidas.

F. Organizaciones no gubernamentales que persiguen la despenalizaci6n
del aborto

Se destacan en la vida publica mexicana algunas organizaciones no guberna-
mentales o instituciones que persiguen abiertamente la despenalizacién del aborto.

Una de ellas es el Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida, A.C.
(GIRE).*® Sostiene una postura favorable al aborto. En ese sentido, propone exten-
der a toda la Republica las causales de no punibilidad del aborto contempladas en
las disposiciones del C6digo Penal del Distrito Federal, que lo despenaliza dentro
de las 12 primeras semanas de gestacion, y permite distintas clases de abortos
posteriores a dicho plazo, tales como el terapéutico —para casos de peligro de
muerte o de grave afectacién de la salud de la madre—, el eugenésico, y el aborto
en caso de embarazo por violacién o por inseminacién artificial no consentida.

Otra organizacién es Catélicas por el Derecho a Decidir, A.C.* En su enun-
ciado de mision, la asociacién afirma que, entre otras cosas, apoya el “derecho que
tienen todas las mujeres a decidir como resolver un embarazo no deseado”, ya
que consideran “que la despenalizacion del aborto salva vidas, sobre todo de las
mujeres de menores recursos”. La asociacién fue fundada en 1994, y actualmente
tiene presencia en México, Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, El Salvador,
Nicaragua, Paraguay y Espafia. La asociacion realiza talleres y conferencias, vigila
el cumplimiento de lo que considera obligacion estatal en la procuracion y tutela
de los “derechos reproductivos” incluyendo el aborto, y actia en red con otras
organizaciones nacionales e internacionales.

38 www.gire.org.mx

39 www.catolicasmexico.org
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IV. El derecho a la vida y los programas de salud reproductiva

A. Descripcion de la legislacién aplicable

El sistema mexicano de salud reproductiva estd regulado por normas de
distinta jerarquia. El articulo 4 de la Constitucién Nacional indica que: “Toda
persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

Este articulo ha sido, a su vez, reglamentado y especificado por la Ley
General de Poblacién,” que en su articulo 3, parrafo segundo, establece que
la Secretaria de Gobernacién se encargard de tomar o promover medidas le-
gales para la realizacion de “programas de planeacién familiar” a través de los
servicios educativos y de salud publica disponibles. También le corresponde
controlar que dichos programas y los que realicen organismos privados se
lleven a cabo con absoluto respeto a los derechos fundamentales del hombre
y preserven la dignidad de las familias. Todo ello, con el explicito objeto de
“regular racionalmente y estabilizar el crecimiento de la poblacién, asi como
lograr el mejor aprovechamiento de los recursos humanos y naturales del pais”.

La Ley General de Salud,*' por su parte, reglamenta el derecho a la pro-
teccion de la salud, siendo de aplicacion en toda la Republica. Su articulo 27
reconoce a la planificaciéon familiar dentro de los servicios bdsicos de salud,
y su articulo 67 indica que la misma tiene cardcter prioritario, incluyendo
“informacién y orientacién educativa” para adolescentes, jévenes y adultos,
sobre la “inconveniencia del embarazo antes de los 20 anos de edad”, asi
como sobre la “conveniencia de espaciar los embarazos y reducir su nimero
mediante una correcta informacién anticonceptiva”. Asimismo, la ley esta-
blece, dentro de las prestaciones vinculadas a los servicios de planificacion
familiar, la distribucién de insumos destinados a la planificacién familiar
(articulo 68, inc. V).

Finalmente, se otorga competencia a la Secretaria de Salud para comple-
mentar las bases en planificacion familiar fijadas por el Consejo Nacional de
Poblacién.” En particular, es misién de aquélla establecer estandares para evaluar

40 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de enero de 1974, y su ultima reforma
el 25 de mayo de 2011.

41 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984, y su tltima reforma
el 10 de junio de 2011.

42 El Consejo Nacional de Poblacién tiene a su cargo la planeacién demografica del pais con-

forme lo dispone el articulo 5 de la Ley General de Poblacién.
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métodos anticonceptivos y elaborar los programas educativos pertinentes para el
sistema educativo nacional (articulo 69).

B. Contenido de los programas nacionales de salud reproductiva

Dentro del contexto legislativo mencionado, la Secretaria de Salud elaboré
el Programa Nacional de Salud 2007-2012, titulado “Por un México sano: cons-
truyendo alianzas para una mejor salud” (Secretaria de Salud, México, D.F., 2007).
El programa incluye, entre sus estrategias, la de “fortalecer e integrar las acciones
de promocién de la salud, y prevencién y control de enfermedades” (Estrategia
2), siendo una de sus lineas de accién “promover la salud sexual y reproductiva
responsable” (Linea de accién 2.7).

Alli se explica que es importante promover una actividad sexual responsable,
que sea el eje de una politica nacional de planificacién familiar. Entre las medi-
das que se adoptardn, se sefialan la organizacién de campafias que promuevan
la utilizacién del condén, la difusién de informacién que apunte a incrementar
a 75% la prevalencia de uso de métodos anticonceptivos en las mujeres en edad
fértil, y la reduccién de la tasa de fecundidad en adolescentes a 58 nacimientos
por cada 1000 mujeres de 15 a 19 anos de edad.

Con anterioridad, de modo anexo al Programa Nacional de Salud para el pe-
riodo 2001-2006, se elaboré el “Programa de Accién: Salud Reproductiva”. En estos
documentos se reconocia que los embarazos no planeados, el aborto inseguro y
las infecciones de transmisién sexual se han convertido en un problema de salud
publica que afecta a un mayor niimero de adolescentes, situacién que demanda de
esfuerzos multisectoriales con un enfoque integral, que den respuesta inmediata
a sus necesidades insatisfechas de salud sexual y reproductiva. Para tal efecto, se
marcé como objetivo disminuir la incidencia de “embarazos no planeados”, de
abortos inducidos y de infecciones de transmisién sexual entre las personas de
estas edades, asi como la demanda insatisfecha de los servicios de planificacion
familiar mediante la oferta sistemdtica de metodologia anticonceptiva, de infor-
macién veraz y oportuna.

Finalmente, existe el Consejo Nacional de Equidad de Género y Salud Re-
productiva, que, entre sus programas para el perfodo 2007-2012, se enfocarad en
la planificacién familiar y anticoncepcion y la salud sexual y reproductiva para
adolescentes. El primero de ellos tiene como objetivo general “contribuir a que
la poblaciéon mexicana disfrute de una vida sexual y reproductiva satisfactoria,
saludable y sin riesgos, mediante servicios de calidad en planificacién familiar y
anticoncepcién, con absoluto respeto a sus derechos y a su libre decisién.”

Es importante resaltar que ninguna de las normas mencionadas menciona
al aborto como método de planificacién familiar ni de regulacién de la natalidad,
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respetdndose de este modo la naturaleza juridica del mismo que, segun la legisla-
cién nacional, sigue siendo un delito (con las eximentes de penalidad expresamente
consagradas en la legislacién de cada Estado).

C. La regulacién de la prestacion de los servicios de planificacién familiar
y los anticonceptivos “de emergencia”

La Norma Oficial Mexicana (NOM) de los Servicios de Planificacién Familiar
(NOM 005-SSA2-1993) uniforma los criterios de prestacion de servicios de plani-
ficacion familiar en todo el pais. Entre las acciones que establece, se encuentra
la de proporcionar anticonceptivos a los adolescentes y jévenes.

La NOM elimina las restricciones por edad al uso de cualquiera de los an-
ticonceptivos temporales, entre los que menciona a los anticonceptivos hormo-
nales y el dispositivo intrauterino. El 21 de enero de 2004 se modificé la NOM,
incorporando explicitamente a los anticonceptivos hormonales post-coito —“de
emergencia’—, a los que describe como un “método que pueden utilizar las mu-
jeres en los tres dias siguientes a un coito no protegido con el fin de evitar un
embarazo no planeado” (punto 5.3).

La NOM enfatiza la importancia de la consejeria y del ejercicio del consen-
timiento informado que debe ofrecer un médico capacitado en los servicios de
anticoncepcion, y en los casos que se requiera.

Si se tiene en cuenta que el derecho a la vida es un derecho humano
reconocido a toda persona desde el momento de la concepcién, resultan
cuestionables las disposiciones de la NOM que ordenan a los servicios de
salud a proveer, a quien los solicite, de anticonceptivos hormonales post—coi-
to. Esto es asi, debido a que la NOM estaria permitiendo que se produzcan
posibles abortos, al impedir la anidacién del embrién fecundado en el ttero
de la mujer.

En este sentido, resulta de particular importancia la reforma al Cédigo Penal
del Distrito Federal de 2007, ya que, dicha reforma, no s6lo modificé el concepto
de aborto contenido en el articulo 144 —definiéndolo como “la interrupcién del
embarazo después de la decimosegunda semana de gestacién”-, sino que ademads
introdujo una definicién del “embarazo”.

Asi, el mismo articulo 144 definié al embarazo como “la parte del proceso
de reproduccién humana que comienza con la implantacién del embrién en
el endometrio.” Esta definicion adquiere particular importancia en materia de
anticoncepcion de emergencia, ya que —conforme la misma— no configurarian
delito aquellos abortos practicados por medio de pildoras que inhiben la im-
plantacién del 6vulo fecundado, atin cuando no se cuente con el consentimiento
de la mujer.
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Si “aborto” es la “interrupcion del embarazo”, y el embarazo es tal desde
la “implantacién del embrién en el endometrio”, cualquier interrupcién anterior
queda fuera de la figura penal, y por tanto, exenta de sancion.

Resulta cuestionable esta disposicién ya que no sélo se viola el derecho a
la vida del ser humano concebido, sino que asimismo se priva de proteccién a
la mujer, ya que un aborto practicado en tales condiciones sin su expreso con-
sentimiento, carece de toda sancion legal.
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Honduras
Ligia M. De Jesus!

l. La proteccién del derecho a la vida del no nacido en Honduras: un
reflejo de la firme identidad pro vida de Centroamérica

anto la Constitucién hondurefia como la normativa nacional vigente

hacen un reconocimiento de los derechos del nifio no nacido en la
orbita de su consideracién de persona humana y en la de la proteccién que la
misma merece en su condicién de tal.

Asi, el articulo 67 de la Constitucién de la Republica de Honduras sefiala
que “al que estd por nacer se le considerard nacido para todo lo que le favorezca
dentro de los limites establecidos por la Ley”, manifestando el valor fundamental
de la vida del nifio no nacido, por su existencia como persona y por su estado
manifiesto de indefensién que requiere de la especial proteccién del Estado.

La Constitucion también establece que el derecho a la vida es inviolable
y que este derecho corresponde a todos, sin distincién alguna, por motivos de
raza, color, sexo, religién, posicién econémica, estado de salud o cualquier otra
condicién (articulo 60).

Por su parte, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, en su articulo 12 reco-
noce que la vida de toda persona comienza desde el momento de la concepcién,
siendo obligacion del Estado proteger este derecho mediante la adopcién de las me-
didas que sean necesarias para la gestacion, el nacimiento y el desarrollo ulterior.

Para propésitos de Derecho Civil, es decir, derechos civiles, como el de
obtener un certificado de nacimiento o ser sujeto de herencias testamentarias, el
articulo 51 del Cédigo Civil reconoce al nifio como persona juridica tnicamente
a partir de su nacimiento. Sin embargo, para propdésitos de los derechos funda-
mentales, como el derecho a la vida, se reconoce al ser humano como persona
desde el momento de la concepcién y se penaliza el aborto en cualquier momento
del embarazo.

Finalmente, el dia 25 de marzo fue declarado por Decreto Legislativo 267—
2005 como “Dia del Nifio No Nacido”. Esta festividad se celebra todos los afios
en el Congreso Nacional.

1 Catedrdtica en Ave Maria School of Law, Naples, Florida (Estados Unidos). Maestria en

Leyes, Harvard Law School, Cambridge (Estados Unidos).
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Existen estadisticas confiables respecto al hecho de que Honduras ha re-
portado una disminucién de aproximadamente el 40% en la mortalidad materna
desde 1990 hasta la fecha. Este gran logro desde el punto de vista de salud publica
se dio sin legalizar el aborto, como actualmente recomiendan varios organismos
internacionales, sino a través de un incremento en los niimeros de profesionales
de la salud como médicos (52%), enfermeras en la atencién del parto y mayor
disponibilidad de servicios bésicos de salud.”

Estos datos demuestran que la verdadera necesidad de los paises mds pobres
de la region en cuanto a salud materna, es la de politicas de mejoramiento de los
servicios bdsicos de salud y no la legalizacién del aborto. Igualmente, el hecho de
que Honduras haya aumentado las penas por aborto, derogado los abortos no pu-
nibles y otorgado mayor proteccién a la persona por nacer, ilustra que la existencia
de legislacién pro vida no sélo es compatible con la reduccién de altas tasas de
mortalidad materna sino que probablemente contribuya positivamente con ella.

A. Organizacién politica y legal

La Republica de Honduras existe como tal desde 1821. Su forma de gobierno
es republicana, democrdtica y representativa’. Se ejerce por tres poderes: Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial, complementarios e independientes y sin relaciones de
subordinacion.

La actual Constitucién data de enero de 1982. La Constitucién de la Re-
ptblica establece que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y
del Estado y que la dignidad del ser humano es inviolable. En su articulo 111,
establece que la familia, el matrimonio, la maternidad y la infancia estdn bajo la
proteccion del Estado.

El proceso de formacién de Ley en el pais se resume de la siguiente manera®:

1) Tienen Iniciativa de Ley los Diputados del Congreso Nacional, el Presidente
de la Reptiblica, los Secretarios de Estado (Ministros), la Corte Suprema de
Justicia y el Tribunal Nacional de Elecciones (los dos tltimos tinicamente en
asuntos de su competencia).

2) Elaboracion del Proyecto de Ley: exposiciéon de motivos (parte expositiva) y
proyecto de decreto (parte dispositiva).

3) El Congreso Nacional remite el Proyecto de Ley a una Comisién de Diputados.

2 The World Bank, Reducing Maternal Mortality, Marjorie A. Koblinsky ed, 2003, 51-62.
3 Constitucién, articulo 4.

4 http://www.congreso.gob.hn/proceso-legislativo/proceso-de-formacion-de-ley
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4) Si el Proyecto versa sobre reforma o derogacién de articulos contenidos en
los Cdédigos de la Republica, la Comisién de Diputados debera obtener un
dictamen u opinién de la Corte Suprema de Justicia previo a su aprobacion.

5) La Comisién de Diputados emite un Dictamen sobre el Proyecto de Ley.

6) El Proyecto de Ley se somete a debate en el pleno del Congreso.

7) Se llevaran a cabo tres debates efectuados en distintos dias, a menos que el
pleno vote a favor de la aprobacién del Proyecto en un tnico debate.

8) Agotada la discusion se procede a la votacioén. El Proyecto de Ley se aprueba
por mayoria simple (la mitad mds uno).

9) El Presidente y Secretarios del Congreso emiten el Decreto de aprobacién del
Proyecto y lo remiten al Poder Ejecutivo para su sancién y promulgacion, a
mads tardar tres dias después de haber aprobado el Proyecto de Ley.

10) El Presidente de la Reptiblica puede ratificar el Proyecto de Ley aprobado,
devolverlo al Congreso para su reconsideracion o vetarlo ejerciendo su derecho
de veto constitucional.

11) La promulgacién consiste ens la publicacién en periddico oficial La Gaceta,
momento a partir del cual la Ley se considera vigente y de cumplimiento
obligatorio.
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La jerarquia del Derecho hondurefio aplicable al no nacido puede ilustrarse
de la siguiente manera:
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La estructura del Poder Judicial en Honduras puede ilustrarse mediante el
esquema de la pégina siguiente.’

B. Proteccion legal del no nacido en la legislacion nacional y declaraciones
pro vida en conferencias internacionales

Tanto la Constituciéon hondurefia como la normativa nacional vigente hacen
un reconocimiento de los derechos del nifio no nacido en la érbita de su consi-
deracién de persona humana y en la de la proteccién que la misma merece en
su condicion de tal.

El articulo 67 de la Constitucion de la Republica de Honduras sefiala que “al
que esta por nacer se le considerard nacido para todo lo que le favorezca dentro de

5 Fuente: http://www.poderjudicial.gob.hn/
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los limites establecidos por la Ley”, manifestando el valor fundamental de la vida
del nifio no nacido, por su existencia como persona y por su estado manifiesto
de indefensién que requiere de la especial proteccion del Estado.

Asimismo, la Constitucién de la Reptblica establece que el derecho a la
vida es inviolable y que este derecho corresponde a todos, sin distincién alguna,
por motivos de raza, color, sexo, religion, posiciéon econémica, estado de salud o
cualquier otra condicién (articulo 60). Los articulos 61 y 65 garantizan también
la inviolabilidad del derecho a la vida.

Ademés, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, en su articulo 12 recono-
ce que la vida de toda persona comienza desde el momento de la concepcion:
“Todo ser humano tiene derecho a la vida desde el momento de su concepcion.
El Estado protegerd este derecho mediante la adopcién de las medidas que sean
necesarias para la gestacion, el nacimiento y el desarrollo ulterior de la persona
se realicen en condiciones compatibles con la dignidad humana”. Asimismo, el
articulo 13 prescribe la obligacion estatal de proveer “a la madre y el nifio, en
la etapa prenatal, natal y postnatal atencién médica especializada y, en caso de
necesidad apoyo alimentario”.

Para propdsitos de Derecho Civil, es decir, derechos civiles, como el de
obtener un certificado de nacimiento o ser sujeto de herencias testamentarias, el
articulo 51 del Cédigo Civil reconoce al nifio como persona juridica inicamente
a partir de su nacimiento.

Para propésitos de los derechos fundamentales, como el derecho a la vida,
sin embargo, se reconoce al ser humano como persona desde el momento de
la concepcion y se penaliza el aborto en cualquier momento del embarazo, de
acuerdo al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia y al Cédigo Penal vigente. De la
misma manera, el Cédigo Penal, en su articulo 153, permite también alimentos
para la victima de violacién sexual y para “los concebidos” como consecuencia
del acto de violencia.

Finalmente, el dia 25 de marzo fue declarado por Decreto Legislativo 267—
2005 como “Dia del Nifio No Nacido”. Esta festividad se celebra todos los afios
en el Congreso Nacional.

Por otra parte, varios instrumentos internacionales adoptados por Honduras
afirman el deber de proteccion de la vida del nifio no nacido, tales como la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 que establece en su articulo 4 numeral 1: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcién. Nadie podra ser privado de la
vida arbitrariamente”.

Igualmente, la Declaracién de los Derechos del Nifo, firmada por Honduras,
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proclama que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales, y que
“el nifo, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del na-
cimiento”, principio que la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por Honduras, reafirma en su predambulo.

A nivel internacional, Honduras ha tenido un papel activo a favor de la vida
y la familia en las conferencias internacionales de Beijing y Cairo®, donde el pais
hizo declaraciones de reserva especificas respecto a la interpretacién del vocablo
“derechos reproductivos”, entre otros, afirmando que en ningln caso incluiria el
aborto o interrupcién del embarazo como legitimo servicio de salud.

En la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo realizada en Cairo,
Egipto, en 1994, Honduras formulé una declaracién de reserva expresando que,
en virtud de sus leyes nacionales y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, inicamente aceptaria los conceptos de ‘planificacion familiar’, ‘salud
sexual’, ‘salud reproductiva’, ‘maternidad sin riesgo’, ‘regulacién de la fertilidad’,
‘derechos reproductivos’ y ‘derechos sexuales’, cuando en los mismos no se in-
cluya el aborto o la interrupcién del embarazo, ya que Honduras no acepta estos
como acciones arbitrarias ni como medios de regulacién de la fecundidad o de
control poblacional’.

Igualmente, en la Conferencia Internacional de la Mujer realizada en Beijing,
China, en 1995, la delegacién de Honduras declar6 que en base a sus leyes na-
cionales de proteccién al no nacido y en base a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el gobierno reafirma que toda persona tiene derecho a la
vida desde el momento de la concepcion, sobre la base de los principios morales,
éticos, religiosos y culturales que deben regir la colectividad humana. En este
sentido, Honduras comparte los conceptos relativos a la salud reproductiva, salud
sexual y planificacién familiar en la Plataforma de Accién, siempre y cuando no se
incluya el aborto o la interrupcién del embarazo como método de planificacién.?

C. Penalizacion total del aborto en legislacién nacional hondurefia
En Honduras, el aborto intencional y provocado es punible bajo cualquier
circunstancia, no existiendo actualmente excepciones de abortos no punibles.

6 Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, realizada en Beijing, China (4-15 de septiembre
de. 1995) y Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, celebrada en Cairo,
Egipto (septiembre de 1994).

7 Disponible en http://www.unfpa.org.py/download/pdf_cairo.pdf

8 Ver http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf
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Las ultimas reformas al Cédigo Penal de Honduras tipifican al aborto como
un delito contra la vida y la integridad corporal, en los siguientes términos:

El aborto es la muerte de un ser humano en cualquier momento del
embarazo o durante el parto.

Quien intencionalmente cause un aborto serd castigado: 1) Con tres (3)
a seis (6) afnos de reclusion si la mujer lo hubiese consentido; 2) Con seis
(6) a ocho (8) anos de reclusion si el agente obra sin el consentimiento de
la madre y sin emplear violencia o intimidacién; y 3) Con ocho (8) a diez
(10) afos de reclusion si el agente emplea violencia, intimidacién o engaﬁo.9

Las ultimas reformas al Cédigo Penal ampliaron la definicién de aborto y
aumentaron las penas. Anteriormente, dicho articulo estaba redactado como a
continuacion se indica:

El aborto es la interrupcién del embarazo mediante la expulsién prema-
tura y violenta del producto de la gestacion o su interrupcion en el vientre
materno. Quien de propdsito causare un aborto serd castigado: Con dos
a tres afos de reclusion, si la mujer lo consintiere; Con tres a cinco anos
de reclusién, sin el consentimiento de la mujer; Con cinco a ocho afos,
si emplea violencia, intimidacién o engafio.”

La reforma ampli6 la definicién de aborto, cambi6 la terminologia referente
al no nacido (de llamarle “producto de la gestacién” a “ser humano”) y aumento
las penas por el delito de aborto voluntario.

Sanciones

Cualquier individuo, sea profesional de la salud o no, podrd ser sujeto de
responsabilidad penal por el delito de aborto, de acuerdo al articulo 126 del Cédigo
Penal vigente. El anterior Cédigo de 1985 establecia inicamente penas civiles: “Se

9 Articulo 126 del Cédigo Penal vigente, reformado mediante Decreto 191-96 del 31 de octubre
de 1996. Mediante este Decreto, el Congreso emitié reformas al Cédigo Penal, publicadas en
el Diario Oficial “La Gaceta” el 8 de Febrero de 1997, entrando en vigor veinte dias después
de su publicacion, el 28 de Febrero de 1997.

10 Ver articulo 126, Cédigo Penal de 1985, Decreto ntiimero 144-83. Disponible en http://www.
oas.org/juridico/MLA/sp/hnd/sp_hnd-int-text-cp.pdf
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impondrdn las penas sefialadas en el articulo anterior con multa de mil a tres mil
lempiras el médico que abusando de su profesién practicara abortos. Lo mismo
se aplica para los practicantes y paramédico”."

Ademés, el articulo 127 prevé penas civiles adicionales para el personal de

salud que coopere con un aborto:

Se impondran las penas sefialadas en el articulo anterior y la de multa de
quince mil (L. 15,000.00) a treinta mil Lempiras (L. 30,000.00) al médico que,
abusando de su profesion, causa o coopera en el aborto. Las mismas san-
ciones se aplicardn a los practicantes de medicina, paramédicos, enfermeros,
parteros o comadronas que cometan o participen en la comisién del aborto."

Asimismo, la Ley prevé sanciones para la madre que aborte a su hijo no
nacido. El articulo 128 del Cédigo Penal dispone que “la mujer que produzca su
aborto o consienta que otra persona se lo cause, serd sancionada con reclusién
de tres (3) a seis (6) afios”.'® El anterior Codigo de 1985 establecia penas menos
severas: “La mujer que produjere o consintiera practicarse un aborto serd penada
con dos a tres afios de reclusién”.™

El Cédigo Penal también penaliza el “aborto preterintencional”, ocurrido a
causa de actos de violencia contra la mujer que resulten en aborto involuntario, en
su articulo 132: “Quien por actos de violencia ocasionare el aborto, sin propdsito
de causarlo, constandole el estado de embarazo de la ofendida, serd sancionado
con reclusién de cuatro (4) a seis (6) afios”.!® El anterior Codigo de 1985 estable-
cia penas menos severas: “Quien con actos de violencia produjere un aborto, sin
dnimo de hacerlo, con conocimiento del estado de embarazo de la ofendida, sera
sancionado con reclusién de uno a dos afios”.'®

Por otro lado, el nuevo Cédigo Procesal Penal de Honduras, en su articulo

25 estipula que el delito es perseguible de oficio, es decir, que sin necesidad de la

11 Ver articulo 127, Cédigo Penal de 1985, Decreto niimero 144-83. Disponible en http://www.
oas.org/juridico/MLA/sp/hnd/sp_hnd-int-text-cp.pdf

12 Reformado mediante Decreto 191-96 del 31 de octubre de 1996.

13 Ver articulo 128, Cédigo Penal de 1985, Decreto niimero 144-83. Disponible en http://www.
oas.org/juridico/MLA/sp/hnd/sp_hnd-int-text-cp.pdf

14 Reformado mediante Decreto 191-96 del 31 de octubre de 1996.

15 Reformado mediante Decreto 191-96 del 31 de octubre de 1996.

16 Ver articulo 132, Cédigo Penal de 1985, Decreto nimero 144-83. Disponible en http://www.
oas.org/juridico/MLA/sp/hnd/sp_hnd-int-text-cp.pdf
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intervencion de una denuncia o querella, el Ministerio Publico puede procesar a
los responsables del acto delictivo. Sin embargo, el articulo 28 faculta al Ministerio
Publico a “limitarse en la persecucién del delito, cuando la pena aplicable al delito
no exceda de cinco (5) afos, la afectacién del interés publico sea minima y, de
los antecedentes y circunstancias personales del imputado, se infiera su falta de
peligrosidad”. Por esta razén, la persecucion del delito de aborto voluntario por
parte de las autoridades publicas ha sido relativamente débil. No obstante, dicha
discrecioén judicial no existe en todos los supuestos de aborto, ya que el articulo
445 del mismo Cdédigo establece que los delitos cuyas penas son mayores de 5
afios, se consideran “graves”, como es el caso del aborto forzado.

Eliminacién de excepciones por aborto no punible

Las ultimas reformas al Cédigo Penal eliminaron, mediante Decreto No.
191-96, el factor mitigante de responsabilidad penal conocido como “aborto ho-
noris causa”, una anticuada disposicién que fue eliminada en la reforma de 1997.
Dicho articulo derogado establecia que:

Cuando, para ocultar su deshonra, la mujer produjere su aborto o
consintiere que otra persona se lo cause, incurrird en seis meses a un
ano de reclusion.'”

Ademds, las disposiciones derogadas del antiguo Cédigo Penal, en sus ar-
ticulos 130 y 131, contemplaban la posibilidad de abortos no punibles en casos
de violacion, de discapacidad mental de la mujer ultrajada o en caso de que la
ultrajada fuera menor de 15 afios. También permitia el aborto terapéutico y el
aborto eugenésico, destinado a “evitar el nacimiento de un ser potencialmente

defectuoso”.'®

17 Articulo 129, Cédigo Penal de 1985, Decreto niimero 144-83. Disponible en http://www.oas.
org/juridico/MLA/sp/hnd/sp_hnd-int-text-cp.pdf

18 Articulo 130 (derogado): “El aborto que se practique para eliminar sin el consentimiento de
la mujer, el producto de la violacién, se sancionard de uno a seis afios de reclusién. Cuando
se realice con el consentimiento de la mujer de su marido, companero de vida marital, o de
sus padres o tutor cuando ella padeciere de una enfermedad mental o desarrollo psiquico
incompleto, todos quedardn exentos de pena”.
Articulo 131 (derogado): “No serd penado el aborto practicado por un médico con el con-
sentimiento de la mujer y de las personas mencionadas en el articulo anterior para salvarle

la vida o en beneficio de su salud seriamente perturbada o amenazada por el proceso
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Sin embargo, dichos articulos nunca entraron en vigencia, pues fueron
declarados inconstitucionales y derogados por el Congreso Nacional antes de la
entrada en vigencia de las reformas de 1985, durante el periodo de vacatio legis,
a través del Decreto 13-85 del 13 de Febrero de 1985, que decia:

Considerando: Que los articulos 130 y 131 del Cédigo Penal que entrard
en vigencia el 13 de marzo del corriente afio, son inconstitucionales, por
cuanto violan flagrantemente las garantfas constitucionales contenidas en
los articulos 65, 67 y 68 de la Constitucion de la Republica.

Considerando: Que corresponde al Congreso Nacional, entre otras, la
atribucion siguiente: “1. Crear, decretar, interpretar, reformar y derogar
las leyes”. Por tanto,

Decreta: Articulo 1.-Derogar los articulos 130 y 131 del Cédigo Penal,
comprendidos en el Libro II, Parte Especial, Titulo 1, “Delitos Contra la
Vida e Integridad Corporal, Capitulo II. Aborto”. Articulo 2.— El presente
Decreto deberd ser publicado en el Diario Oficial “La Gaceta” y entrard en
vigencia a partir del trece de marzo de mil novecientos ochenta y cinco."”

Desde entonces, quedaron derogadas todas las excepciones al aborto en el
Codigo Penal de Honduras, es decir, los supuestos de aborto no punible.

Subsidios

El Estado hondurefio no subsidia los abortos provocados. Por ejemplo, el
Reglamento de aplicacién de la Ley del Seguro Social en su articulo 81 establece
que “No se pagard el subsidio en caso de aborto provocado intencionalmente”.

de la gestacién, o cuando se realice para evitar el nacimiento de un ser potencialmente
defectuoso”.

19 Decreto disponible en http://www.angelfire.com/ca5/mas/HON/PEN/REF/r01.html). Inte-
resa transcribir los articulos constitucionales que fundamentaron la derogacién de ambos
articulos:

Articulo 65: “El derecho a la vida es inviolable”.

Articulo 67: “Al que esta por nacer se le considerard nacido para todo lo que le favorezca
dentro de los limites establecidos por la Ley”.

Articulo 68: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. Nadie debe ser sometido a torturas, ni penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano”.
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Objecién de conciencia

El Cédigo de Ftica del Servidor Publico, en su articulo 32, establece el dere-
cho de objecién de conciencia para los servidores publicos: “Al servidor publico
se le garantiza el derecho individual de objecién de conciencia, como derecho
fundamental y como explicitacion del derecho a la libertad, el respeto a la inte-
gridad fisica, moral y el derecho a la libertad de religién y de culto”. Sin embargo,
no existen similares protecciones para empleados del sector privado.

Aborto farmacolégico

La Secretarfa de Salud dio inicio al Programa de Anticoncepcién de Emergen-
cia en el ano 2002, a través del Manual de Normas y Procedimientos de Atencion
Integral a la Mujer, especificamente en el capitulo VI, denominado “Normas de
Anticoncepcién de Emergencia”.

El 2 de abril del afio 2009, el Congreso Nacional de Honduras aprobé el
Decreto 54-2009, que prohibia el uso del Pildora Anticonceptiva de Emergencia
en los siguientes términos:

Decreta:
Articulo 1. Prohibir la promocién, el uso y cualquier politica o programa
relacionado con la Pildora Anticonceptiva de Emergencia (PAE), asi como
la distribucién y comercializacién de firmacos de anticoncepcién de emer-
gencia en farmacias, droguerias o cualquier otro medio de adquisicién.
Articulo 2. Prohibir, de igual manera, la difusiéon por cualquier medio de
la férmula del método anticonceptivo de emergencia.

Sin embargo, el Presidente Manuel Zelaya Rosales vet6 el Decreto Legislativo
devolviéndolo al Congreso Nacional por inconstitucional. La legislacion hondurefia
ordena que cuando el Veto Presidencial sobre un Decreto Legislativo se produce
por razones de inconstitucionalidad antes de volverse a discutir en el Congreso
Nacional se debe escuchar la opinién de la Corte Suprema de Justicia, por lo que
el Congreso Nacional remiti6 el Decreto 54-2009 a la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema el 20 de mayo del 2009 para su pronunciamiento.

En noviembre del 2011, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia emitié dictamen concluyendo que el Proyecto de Decreto 54-2009, prohi-
bitivo de la Pildora Anticonceptiva de Emergencia no es inconstitucional y remiti6
de nuevo el Decreto al Congreso Nacional de la Reptblica para su aprobacion, la
cual, hasta julio del 2012, se encuentra pendiente.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se expresé en
los siguientes términos:
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Considerando que nuestro ordenamiento juridico garantiza y promueve
la proteccién del bien juridico mds valioso, que es la vida humana y to-
mando en cuenta el mecanismo de accién de la pildora del dia después y
dependiendo del momento en que actue, resulta materialmente imposible
determinar si la misma impedird la concepcion o si por el contrario, una
vez producida ésta, la pildora evitard la implantacién del cigoto, es decir,
un nuevo ser humano, pero si una vez dada la fusién del espermatozoide
con el évulo con la consecuente formacién del cigoto se evita la implanta-
cion, entonces este mecanismo reaccion se convierte en método abortivo.

Para fines prdcticos y ante la imposibilidad de determinar el momento
preciso en que la pildora actuard, somos de opinién que la misma debe
ser considerada como abortiva, para de esta manera evitar la controversia
generada por el mecanismo de accién de la misma.?

Asimismo, en fecha 24 de octubre del 2009, el Secretario de Estado en los
Despachos de Salud, emitié un Acuerdo Ejecutivo 2744 prohibiendo bajo los
mismos términos la Pastilla Anticonceptiva de Emergencia.

D. Organizaciones no gubernamentales e incidencia politica

La Iglesia Catdlica ha sido gran promotora del derecho a la vida del nifio no
nacido desde hace varias décadas.”’ En el afio 1984, la Conferencia Episcopal de
Honduras se pronuncié a favor del derecho a la vida de los no nacidos en una
Declaracién Pastoral.?? En ella denunci6 la despenalizacién parcial del aborto en
el Coédigo Penal de aquel entonces, ya que, entre otros, eximia de pena al aborto
“terapéutico” (en instancias donde peligra la vida de la madre) y al aborto por
causa de detecciéon de enfermedades congénitas en el feto y despenalizaba par-
cialmente el aborto del no nacido producto de una violacién.

La Iglesia “condend fortisimamente” este hecho, y recalcé su doctrina al
respecto. Los Obispos explicaron que la previsiéon de un feto mal formado, no es
causa legitima para justificar el aborto, ya que los nifios discapacitados desde su
nacimiento tienen igual derecho de vivir, e igual dignidad como seres humanos.
En el caso del aborto terapéutico, se mostraron escépticos ante la dramdtica

20 Dictamen. Sala de lo Constitucional de la Honorable Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica de Honduras, Tegucigalpa, Municipio del Distrito Central, 28 de noviembre de 2011.

21 Conferencia Episcopal de Honduras, Declaracion sobre el Aborto, 19 de enero de 1974.

22 Declaracion Pastoral de la Conferencia Episcopal de Honduras sobre el Derecho a la Vida
de los No Nacidos. 3 de mayo de 1984.



80 Defendiendo el derecho humano a la vida en Latinoamérica

situacion en que se tenga que decidir entre la vida del feto o la de la madre,
gracias a los adelantos de la medicina moderna y calificaron como “homicidio”
la intervencién médica o quirdrgica que intente directamente interrumpir el
embarazo. Se pronunciaron de igual manera en el caso de la mujer violada, con-
denando ese hecho pecaminoso, pero expresando que “La injusticia perpetrada
contra ella no puede ser borrada con otra injusticia peor”.”*

La oposicion moral de la Iglesia tuvo significativa influencia en las dltimas
reformas al nuevo Cédigo Penal y también en la adopcion del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, en la que anteriormente se habian propuesto cldusulas que
favorecian el acceso de nifias adolescentes al aborto. Estas acciones se ampararon
en el articulo 67 de la Constitucién de la Republica, que establece que “Al que
estd por nacer se le considerard nacido para todo lo que le favorezca dentro de
los limites establecidos por la Ley”.

En cuanto a la existencia de actividades sociales promotoras de la vida, la
Iglesia proporciona una serie de servicios de salud publica, especialmente en
las zonas rurales del pais. La Pastoral de la Mujer coordina su trabajo con la
Pastoral de la Salud en proveer consultas médicas materno-infantiles en dichas
comunidades. Estas Pastorales también trabajan con promotoras de salud en
las distintas comunidades y centros de salud del pais, haciendo énfasis en la
medicina preventiva y la salud comunitaria (por medio de la Pastoral de la Sa-
lud y la Vicaria de la Salud de la Arquidiécesis). Otras organizaciones afiliadas
a la Iglesia Catdlica trabajan con la salud sexual de la mujer y la pareja, como
ser RENAFE-MOB, que instruye a las parejas sobre el método de regulacién
natural de la fecundidad (o método de ovulacién Billings), las Obras Misio-
narias Pontificias, la Clinica Aragua ubicada en la aldea de Zambrano, que da
atencion médica, formacién en salud y un botiquin comunitario a las mujeres
de la comunidad.*

Asimismo, la Pastoral Social de la Iglesia, Cdritas, educa a mujeres de sectores
rurales o marginales sobre la prevencion del cdncer de cérvix mediante la practica
periédica de la citologia y sobre la importancia del control prenatal, e imparte
talleres sobre métodos naturales de espaciamiento de embarazos, principalmente
el de método de ovulacién Billings. En los centros de salud, Cdritas trabaja en
coordinacién con promotoras de salud, enfermeras, auxiliares que ayudan con la
formacion de la poblacién y los datos estadisticos.

23 Conferencia Episcopal de Honduras, Declaracion sobre el Aborto, 19 de enero de 1974.
24 Ligia M. De Jesus, La Iglesia Catdlica y los Derechos de la Mujer en Honduras, Especialidad
en Derechos Humanos, tesis, Universidad Nacional Auténoma de Honduras, 2000.
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Por otra parte, existen varias organizaciones no gubernamentales, nacionales
e internacionales, que promueven en el pafs agendas ideoldgicas contrarias a la
familia y a los valores tradicionales del pueblo hondurefio, las cuales buscan —en-
tre otros objetivos— legalizar el aborto, rechazando la formacién moral de nifios
y adolescentes.

Una de las iniciativas promovidas recientemente es la introduccién su-
brepticia en el mercado farmacéutico hondurefio de la Pildora Anticonceptiva
de Emergencia (PAE), dirigida a adolescentes y mujeres jévenes por la Secretaria
de Salud junto con reconocidas organizaciones internacionales, tales como, la
Asociacién Hondurefa de Planificacion Familiar (ASHONPLAFA), organizacién
afiliada de la IPPF (International Planned Parenthood Federation) en nuestro pais
y Marie Stopes Honduras.

Otra iniciativa ha sido la campafa de lobbying que actualmente rea-
liza UNFPA (Fondo de Poblacién de Naciones Unidas) y otras ONGs abajo
mencionadas en el Congreso Nacional a favor de la aprobacién del Protocolo
Facultativo de la CEDAW. La Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
fue aprobada por nuestro pais, segiin decreto ntimero 979 del 14 de Julio de
1980, por la Junta Militar de Gobierno en Consejo de Ministros. El Comité de
la CEDAW, ha ejercido presién sobre al menos 58 paises para que legalicen el
aborto, a pesar de que la Convencién ni siquiera menciona la palabra “aborto”
en ninguno de sus articulos.

Por ejemplo, en agosto del 2007, en la catorceava ronda de sesiones ordina-
rias del Comité, donde el Estado de Honduras presenté su informe en relacion a
la CEDAW, el Comité de la CEDAW critic6 duramente a la Reptblica de Honduras
en Nueva York por sus “leyes pro vida”, indicdndoles que la prohibicién total
del aborto en el pafs constitufa “un crimen”.*® Cuando la delegacién hondurefa
respondié indicando que los esfuerzos del gobierno estaban encaminados a la
prevencion de embarazos en la adolescencia, los miembros del Comité Silvia Pi-
mentel y Heisoo Shin alegaron que habia situaciones donde la prevencioén no era
suficiente.”® Pimentel indicé que no entendia la posicién de Honduras en contra
del aborto y “de poner los intereses de un feto sobre aquellos de la mujer”, por
lo que la delegacién hondurefia respondié citando los textos de los articulos 65 y
67 constitucionales. Con respecto al articulo 12 de la CEDAW, Heisoo Shin, dijo
que “nifias y mujeres estaban muriendo en Honduras debido a los abortos no

25 Noticia disponible en http://www.c-fam.org/publications/id.525/pub_detail.asp
26 Idem.
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seguros”. Agreg6 que cuando una ley prohibe el aborto de manera absoluta, atin
en caso de violacién o incesto, o cuando el embarazo pone en peligro la vida de
la madre, “es un crimen” dejar morir a la mujer. Expresé que “este crimen debe

ser combatido”.?’

ONGs pro vida en Honduras

* Comité Pro Vida de Honduras (Tegucigalpa). Presidenta Michelle Zacapa.

e Comité Pro Vida de Honduras (Comayagua). Presidenta Marcela Alfaro-
Stengel.

El Comité Pro vida de Honduras, es una organizacion sin fines de lucro que
defiende la vida humana desde la concepcion hasta la muerte natural. Denuncia
el aborto como contrario al derecho a la vida y la dignidad del ser humano de
acuerdo a una ética Catdlica y cristiana. La organizacién ha realizado labor de
incidencia politica en reformas del Cédigo Penal, denunciando los intentos de
despenalizacién o aceptacion juridica del aborto. Asimismo, realiza actividades
de educacién y promocién del mensaje pro vida en colegios y escuelas de zonas
urbanas y rurales en la capital y el departamento de Comayagua, universidades,
patronatos, sindicatos, con elementos de policia, en cérceles, centros religiosos y
demds, a través de cursos, seminarios, conferencias, congresos, stand informativos,
etc. Pro Vida también ofrece consejeria y apoyo espiritual a mujeres con embara-
zos no deseados o en estado de crisis y las asiste con recursos materiales durante
su embarazo. Se les proporciona desde apoyo moral, hasta techo, comida, ropa
o trabajo, de manera que puedan mantener a su bebé por si mismas, ya que la
mayoria de ellas son menores de edad que han sido rechazadas por sus familias
o sus parejas, producto de los prejuicios sociales. A estas madres adolescentes se
les ofrece techo en un albergue para madres adolescentes denominado “Donde
Maria”, donde permanecen antes y después del embarazo.

El Comité Pro Vida entrega canastas equipadas de ropa de bebé, panales y
articulos para la madre en sus oficinas y en los hospitales publicos de la capital. El
25 de marzo Pro Vida celebra publicamente el Dia del Nifio no Nacido y celebra
una misa especial para ellos en la Iglesia La Catedral Metropolitana, donde a la
vez se hace una oracién especial por las mujeres embarazadas y por las mujeres
que no pueden quedar embarazadas y se entregan estampas de la Virgen Maria.

27 Idem.
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ONGs pro aborto en Honduras

e Centro de Derechos de la Mujer (CDM)

e Marie Stopes Honduras

e Centro de Estudios de la Mujer - HONDURAS (CEM-H)

¢ Centro de Estudios y Accién para el Desarrollo de Honduras (CESADEH)

* Red de Mujeres J6venes (REDMUJ)

¢ Acciones para el Desarrollo Poblacional (ADP)

* Red de Mujeres Adultas (REDMUCR)

¢ Colectivo de Mujeres Universitarias (COFEMUN)

e Marcha Mundial de las Mujeres, Comité Nacional Honduras

e Movimiento de Mujeres Socialistas, LAS LOLAS

e Comisién de Mujer Pobladora

* Convergencia de Mujeres de Honduras

* Centro de Prevencién Tratamiento y Rehabilitacion de Victimas de la
Tortura (CPTRT)

Lastimosamente, varias agencias de cooperacion internacional y de la ONU,
como USAID, UNFPA y OPS (Organizacién Panamericana de Salud), también
promueven el aborto en Honduras, ya sea por medio de cabildeo politico o bajo
apariencia de proyectos de desarrollo.

Asimismo, varias agencias nacionales de gobierno, tales como el Instituto
Nacional de la Mujer (INAM), la Asociacién Hondurefia de Planificacién Familiar
(ASHONPLAFA), el Comité para la Defensa de los Derechos Humanos en Hondu-
ras (CODEH) y el Comisionado Nacional de los Derechos Humanos (CONADEH),
promueven el aborto legal y la percepcién de éste como un derecho humano.

E. Estadisticas

Debido a la fragilidad institucional del Instituto Nacional de Estadisticas, no
existen estadisticas oficiales sobre aborto en el pais. La Organizacién Panamericana
de la Salud (OPS)® confirma esta falta de informacién disponible.”

Organizaciones no gubernamentales pro aborto han hecho estimaciones
de altas tasas de aborto en el pais, sin embargo, éstas no han sido corroboradas

28 Organismo regional especializado en salud del sistema interamericano, encabezado por
la Organizacién de Estados Americanos, y afiliada a la Organizacién Mundial de la Salud.

29 PAHO, Regional Health Observatory, Country Statistics. http://new.paho.org/hq/index.
php?option=com_content&task=blogcategory&id=2471&Itemid=2408
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oficialmente.*® Por otra parte, si existen estadisticas confiables respecto al hecho
de que Honduras ha reportado una disminuciéon de aproximadamente el 40%
en la mortalidad materna desde 1990 hasta la fecha. Este gran logro desde el
punto de vista de salud ptblica se dio sin legalizar el aborto, como actualmente
recomiendan varios organismos internacionales, sino a través de un incremento
en los niimeros de profesionales de la salud como médicos (52%), enfermeras
en la atencién del parto y mayor disponibilidad de servicios bdsicos de salud.’!

Estos datos demuestran que la verdadera necesidad de los paises mds po-
bres de la regién en cuanto a salud materna, es la de politicas de mejoramiento
de los servicios bdsicos de salud y no la legalizacién del aborto. Igualmente, el
hecho de que Honduras haya aumentado las penas por aborto, derogado los
abortos no punibles y otorgado mayor proteccion a la persona por nacer, ilustra
que la existencia de legislacién pro vida no sélo es compatible con la reduccion
de altas tasas de mortalidad materna sino que probablemente contribuya posi-
tivamente con ella.

Il. Salud sexual y reproductiva

Actualmente, no existe una ley de salud reproductiva en el pais, a pesar de
varios intentos por lograr la aprobaciéon de dichas normas por parte de ONGs
activistas de derechos sexuales y reproductivos. Existen sin embargo, politicas de
salud reproductiva aprobadas por el Poder Ejecutivo:

e Politica Nacional de Salud Sexual y Reproductiva (financiado por
el PNUD vy dirigido por la Secretaria de Salud):** El documento da
un diagnéstico de la situacién de la salud sexual y reproductiva en
Honduras en el afio 2010 y establece bases conceptuales sumamente
generales para la implementacién de ciertas bases y principios de
salud sexual y reproductiva. Dichas bases conceptuales y principios
enfatizan la planificacién familiar y la informacién sobre la sexualidad
humana al igual que la salud materno-infantil, y la “prevencién del

30 Ver CLADEM, “Estudio Comparativo de la Regulacion Juridica del Aborto en América Latina
Y el Caribe”, Septiembre 2009. Disponible en www.cladem.org

31 The World Bank, Reducing Maternal Mortality, Marjorie A. Koblinsky ed, 2003, 51-62.

32 Politicas Nacionales de Salud Sexual y Reproductiva, Secretaria de Salud de Honduras, Direc-
cién General de Riesgos Poblacionales, Departamento de Salud Materno-Infantil, Comision
Nacional de Maternidad Saludable (1999).
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aborto y el tratamiento de sus complicaciones”.*® No contempla, sin
embargo, el aborto como una prictica que debe ser legalizada. Los
principios enunciados entre sus lineas de accién indican también un
énfasis sobre la planificacién familiar, la salud de la mujer durante el
parto, embarazo y puerperio y la salud integral.**

* Politica Nacional de la Mujer y II Plan de Igualdad y Equidad de

Género de Honduras (2010-2022), Instituto Nacional de la Mujer
(aprobada por la Secretaria de Salud).®® Este extenso documento con-
siste esencialmente en una agenda politica del movimiento feminista
hondurefio, cuyo canal gubernamental es actualmente el INAM. El
documento hace énfasis en la necesidad de fomentar las cuotas de
participacion politica del movimiento feminista en el gobierno y en-
tes descentralizados. También pone énfasis en los derechos sexuales
y reproductivos y menciona la penalizacién del aborto existente en
el sistema penal del pafs como una amenaza para la seguridad de la
mujer.*® No obstante reconocer que no existen actualmente registros
oficiales de abortos en el pais, el documento afirma que el aborto
voluntario es la segunda causa de egreso hospitalario después del
parto desde inicios de los anos ochenta, en base a estadisticas de
ONGs feministas (CLADEM y CDM) y supuestamente de la Secretaria
de Salud.*” Establece como objetivo estratégico la promocién de los
derechos sexuales y reproductivos (politica 6) a través de programas
de difusion de informacion sobre la sexualidad responsable. Plantea
como objetivo estratégico la promocion del condén femenino y otros
métodos anticonceptivos a través de la Secretaria de Salud.*®

e Politica de Salud Materno-Infantil, Instituto Nacional de la Mujer.

Este documento del Instituto Nacional de la Mujer del afio 2002
menciona como principales causas de mortalidad materna en el pais
la hemorragia, los trastornos hipertensivos y la sepsis en el parto o

33 Politicas Nacionales de Salud Sexual y Reproductiva, p. 17.

34 Politicas Nacionales de Salud Sexual y Reproductiva, 24-26.
35 Aprobada por Decreto Ejecutivo niimero PCM-028-2010, Diario La Gaceta, 6 de julio de 2010.

36 P. 41.
37 Idem.
38 P. 45
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puerperio, omitiendo el aborto de esa lista, tal vez debido a que, en
aquel momento, todavia no se proponia dicho argumento como jus-
tificacion para la despenalizacién del aborto.* Entre sus lineamien-
tos principales, incluye el objetivo de garantizar la disponibilidad de
métodos anticonceptivos y de aplicar un enfoque de género a todo
lo relacionado con los “derechos” sexuales y reproductivos.”’ Otros
lineamientos incluidos en el documento son ideolégicamente neutros,
como la promocion de la lactancia materna o la atencion institucional
calificada prenatal, del parto y post-parto.

* Manual de Normas y Procedimientos de Atencion Integral a la Mujer
(1999), Secretaria de Salud.** Este manual, aprobado por Acuerdo No.
0966 de la Secretaria de Salud el 13 de abril de 1999, elaborado por el
Ministerio de Salud con asesorfa de organismos internacionales y del
Population Council, una ONG que promueve el control poblacional,
tiene como supuesto objetivo dar lineamientos generales a personal
de salud sobre atencién integral a la mujer en relacién a su salud
reproductiva, a fin de contribuir a la disminucién de la mortalidad y
morbilidad materna y perinatal. Contiene todos los elementos ideo-
l6gicos del enfoque tradicional de salud reproductiva de los organis-
mos internacionales y las ONGs de derechos reproductivos. Ademads,
establece otras normas benignas de atencién prenatal, atencién del
parto y puerperio y normas de atencién durante la lactancia materna,
entre otros.

La ejecucion de éstas permanece sumamente débil en la préactica debido a
la falta de recursos de los érganos de gobierno encargados de su implementacion.

39 Politica Nacional de Salud Materno Infantil, Gabinete Social, Secretarfa de Salud, p. 10.

40 Idem, p. 16 a 18.

41 Secretaria de Salud, Direccién General de Riesgos Poblacionales, Departamento de Salud
Materno-Infantil, Unidad de Atencién a la Mujer (Asesoria de OPS/OMS, USAID y The
Population Council), Manual de Normas y Procedimientos de Atencion Integral a la Mujer,

Tegucigalpa, 1999.



-

87

|E

Colombia

Entre mentiras y defectos de argumentacion.
A propoésito del denominado “Caso de aborto” en la
jurisprudencia constitucional colombiana

Camila Herrera Pardo!
Gabriel Mora-Restrepo?

l. Introduccion

1 10 de mayo de 2006, después de un proceso judicial que duré meses
y que involucré seis demandas distintas® y dos sentencias inhibitorias
previas,4 la Corte Constitucional colombiana declaré la constitucionalidad condi-
cionada del articulo 122 del Cédigo Penal,” correspondiente al tipo penal bésico

1 Doctorando por la Universidad de Navarra (Espafa). Profesora de Filosofia del Derecho,
Universidad de La Sabana (Colombia).

2 Doctor en Derecho por la Universidad Austral (Argentina). Profesor de Teoria del Derecho e
Interpretacion Constitucional, Universidad de La Sabana (Colombia).

3 En su orden, las demandas son las presentadas por: Ménica Roa (14 de abril de 2005),
Javier Oswaldo Sabogal y Oscar Fabio Ojeda Gémez (admitida el 27 de mayo de 2005),
Ménica Roa, Pablo Jaramillo Valencia y Marcela Abadia Cubillos, Juana Ddvila Sdenz y
Laura Porras Santillana (estas demandas se presentaron en diciembre de 2005 y la Corte
Constitucional decidi6 analizarlas conjuntamente mediante comunicado de 14 de diciembre
del mismo afio).

4 Se trata de las sentencias C-1299 de 2005, por medio de la cual la Corte Constitucional se
abstiene de emitir un pronunciamiento de fondo sobre la demanda presentada por Monica
Roa en abril del mismo afio, y la C-1300 de 2005, en el que la Corte se inhibe de proferir
sentencia sobre la demanda presentada por Javier Oswaldo Sabogal y Oscar Fabio Ojeda.
Los argumentos aducidos fueron vicios de forma, en el primer caso, e ineptitud sustancial
de la demanda en el segundo.

5 Articulo 122 de la ley 599 de 2000 (Cédigo Penal): “La mujer que causare su aborto o per-
mitiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) anos. A la misma
sancién estard sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista

en el inciso anterior”.
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del aborto consentido, bajo el entendido de que la pena prevista en dicho articulo
resultaba inconstitucional cuando la “interrupciéon del embarazo” se realizara en
alguno de estos tres supuestos facticos: (i) El peligro inminente de la vida o la
salud de la mujer gestante; (ii) la presencia en el no nacido de “malformacio-
nes incompatibles con la vida extrauterina”; y (iii) que el embarazo haya sido
resultado de una accién constitutiva de los delitos de acceso carnal violento o
abusivo, o inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consen-
tidas. Asimismo, la Corte declaré contraria a la Constitucién la expresion “o en
mujer menor de catorce afios” del articulo 123 del Cédigo Penal® —que tipifica el
aborto sin consentimiento—-, de la totalidad del articulo 124’ —correspondiente a
las circunstancias de atenuacién punitiva y eventual inaplicacion de la pena del
delito del aborto que, curiosamente, contemplaba los mismos supuestos facticos
que la Corte excluy6 de la 6rbita de penalizacién del articulo 122-.

Como es usual en este tipo de procesos, el caso en cuestién estuvo en el
centro del debate publico durante los meses que duraron los procesos, e incluso
posteriormente, dado que la demora de cuatro meses, desde la adopcién del fallo
hasta la publicacion del texto oficial de la sentencia, dio lugar a numerosas espe-
culaciones sobre la amplitud y el alcance de la decisién,® como tendrd ocasién
de verse mds adelante.

6 Articulo 123 de la ley 599 de 2000 (Cédigo Penal): “El que causare el aborto sin consenti-
miento de la mujer o en mujer menor de catorce afos, incurrird en prision de cuatro (4)
a diez (10) anos”.

7 Articulo 124 de la ley 599 de 2000 (Cddigo Penal): “La pena sefialada para el delito de aborto
se disminuird en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta
constitutiva de acceso carnal sin consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o de
transferencia de évulo fecundado no consentidas.

Parégrafo: En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias
condiciones anormales de motivacién, el funcionario judicial podrd prescindir de la pena
cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto”.

8 Entre 14 de abril de 2005 y el 10 de mayo de 2006, los dos principales medios de opinién
de Colombia —El Tiempo y Revista Semana— publicaron 460 articulos de prensa, editoriales
y cartas de lectores. Entre mayo 11 y diciembre 31 se publicaron 413. Ademas, durante el
proceso se presentaron 1081 intervenciones judiciales, algunas de las cuales fueron pre-
sentadas por grupos de hasta ciento ochenta personas, hecho inédito en toda la historia
jurisprudencial colombiana. Todo ello sin contar las intervenciones remitidas por menores
de edad y las mds de cuatrocientas mil firmas que se enviaron a la Corte en sefial de opo-

sicién a las pretensiones de los demandantes.
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Il. Los argumentos de las partes
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Los argumentos planteados por los demandantes a favor de la despenaliza-
cién del aborto podrian resumirse, bdsicamente, en los siguientes puntos:

1) La vida del nasciturus es ciertamente un interés juridicamente protegido

pero no tiene cardcter de derecho.

2) La prohibiciéon total del aborto vulnera los derechos fundamentales a la

vida, libre desarrollo de la personalidad, libertad sexual y reproductiva,
dignidad, salud, igualdad, los derechos de los menores de edad, la protec-
cién contra los tratos crueles inhumanos y degradantes y los compromisos
estatales en materia de derechos humanos. Mds concretamente:

3) La prohibicién del aborto terapéutico supone una exigencia despropor-

cionada para la mujer a quien se obliga a sacrificar su vida y su salud
continuando con un embarazo que, de hecho, es riesgoso para el mismo
nasciturus.

4) La prohibicién del aborto en aquellos supuestos en los que se presenten

malformaciones incompatibles con la vida extrauterina supone una carga
desproporcionada para la mujer, en la medida en que se le impone una
restriccion a su libertad sexual y reproductiva a favor de una vida gestante
que no tiene futuro. Por lo demds, impone a la mujer gestante el deber
de enfrentarse a la experiencia traumdtica de dar a luz a una “criatura
monstruosa”’, con lo que se somete a un trato vejatorio e indigno.

5) La prohibicion del aborto en los casos de violencia sexual afiade un nue-

vo drama a la ya tragica situaciéon de la mujer violada, aumentando su
sufrimiento. Mds especificamente, se perpetia la violacién al obligar a la
mujer a ser madre del hijo de su agresor. Esto no solamente vulnera la
dignidad de la mujer sino que, ademads, desconoce el deber del Estado de
combatir la violencia sexual, mdxime en una situacién como el conflicto
interno colombiano en que la violacién y demds formas de violencia
sexual son empleadas como armas de guerra.

6) El desconocimiento del consentimiento de la mujer menor de catorce afios

frente al eventual aborto y la consecuente consideracién de todo aborto
realizado en menores de dicha edad como aborto no consentido, vulne-
ra de modo grave los derechos de las nifias, que en lugar de ser sujetos
preferenciales de la proteccién del Estado, se ven obligadas a continuar
un embarazo para el cual no estan fisica ni psicolégicamente preparadas.

7) La prohibicién total del aborto desconoce las recomendaciones y politi-

cas del Comité de la CEDAW (Comité para la eliminacién de la violencia
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contra la mujer) y, por lo tanto, desconoce algunas fuentes vinculantes
del Derecho Internacional que, por versar sobre los derechos humanos,
se entienden vinculadas al Bloque de Constitucionalidad (en la medida
en que son interpretaciones auténticas de un tratado internacional de
derechos humanos suscrito por Colombia).

8) La prohibicion total del aborto perpetia una ideologia patriarcal y mis6gi-
na, que degrada a la mujer a la condicioén de vientre viviente y le impone
el rol social de madre.

9) La Corte no se encuentra obligada por la jurisprudencia precedente por
cuanto no existe cosa juzgada formal o material y las circunstancias ju-
ridicas, sociales y culturales han variado notablemente.

Por su parte, los defensores de la norma impugnada sostuvieron:

1) El articulo 11 de la Constitucién Politica de Colombia establece la protec-
cioén absoluta del derecho a la vida sin condicionamientos de edad, grado
de desarrollo fisico, salud, viabilidad, o circunstancias de concepcién. Del
mismo tenor son los mandatos contenidos en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto de San José de Costa Rica y la Declaracién
de los Derechos del Nifio.

2) El reconocimiento del principio del respeto de la dignidad humana, como
pilar fundamental del ordenamiento juridico, sélo tiene sentido dentro
del marco de una concepcién absoluta de la dignidad, es decir, en el
reconocimiento de la valfa intrinseca e inviolabilidad de todo ser perte-
neciente a la especie humana y en el reconocimiento de la humanidad
como fundamento de los derechos. Por lo demads, en el articulo 94 de la
Constitucién Politica de Colombia se reconoce que son derechos funda-
mentales no solamente los expresamente sefialados en sus disposiciones,
sino todos los que sean inherentes a la persona humana, lo que equivale
acudir a un criterio ontolégico como fundamento de los mismos. Asi pues,
no se tienen derechos por ser un humano con ciertas condiciones, sino
simplemente por ser humano.

3) El nasciturus es, desde el momento mismo de la concepcién, un indivi-
duo de la especie humana diferenciado de la madre, de la que depende
tnicamente de modo accidental (dependencia ambiental). Mdas atin, es
de comun aceptaciéon en la comunidad cientifica que el ser que se for-
ma a partir de la unién del 6vulo y el espermatozoide es un organismo
genéticamente diferenciado de sus padres y claramente perteneciente a
la especie humana.
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4) Aceptar que el nasciturus tiene derechos pero de menor jerarquia que la
madre supone establecer un criterio de discriminacién en los derechos
fundamentales que, por definicién, corresponden a todos por igual.

5) La aceptacion del aborto terapéutico implica una discriminacién por razén
de la edad y el desarrollo fisico, a favor del més fuerte; la del “aborto por
malformaciones” supone la introduccién del criterio de calidad de vida
como determinante de los derechos humanos, con lo que se discrimina a
los mds débiles; y el aborto en caso de violacién supone la transferencia
de la pena y de la culpa del violador al no nacido y, por otra parte, no
tiene aptitud reparadora porque la muerte del nasciturus no “borra” la
violacién pasada.

6) En todo caso, la Corte Constitucional ya se habia pronunciado de fondo
sobre el aborto en cuatro ocasiones y, a pesar de que en algunas de ellas
se decidi6 bajo la vigencia de otro Cédigo Penal, opera la cosa juzgada
material, toda vez que las disposiciones son practicamente idénticas.

lll. Repaso critico a la opinién mayoritaria de la Corte Constitucional®

En esencia, la Corte Constitucional acogié los argumentos de las de-
mandas, alejdndose tinicamente en lo que concierne al valor vinculante de
las recomendaciones del Comité de la CEDAW y su pertenencia al bloque de
constitucionalidad, aunque les reconocié un valor indicativo —-retéricamente
fuerte- de obligatoria consideracién.

En lo relativo a su competencia para pronunciarse sobre un tema tratado ex-
presamente en cuatro ocasiones y tangencialmente en otras ocho, la Corte estim6
que no existia cosa juzgada formal en la medida en que las disposiciones —siendo
practicamente idénticas en sus enunciados— no pertenecian al mismo conjunto
normativo (se habia adoptado un nuevo Cédigo Penal) ni aludian a la misma
materia, por cuanto las normas variaban sutilmente en la redaccién y contenian
ligeras modificaciones en cuanto a la dosificacién de la pena. Por otra parte, la
Corte adujo la teoria de la “Constitucion viviente” para justificar su distanciamien-
to de la ratio decidendi de las sentencias precedentes y la muy dificil tesis de que
aquello que era constitucional hace menos de diez afios pudiera dejar de serlo en
el momento del fallo. En opinién de la Corte, se habfa producido una variacién
paulatina y clara en los criterios de la Corte, afirmacién que, en realidad, debe

9 La decisién se encuentra en la sentencia C-355 de 2006, con ponencia conjunta de los ma-

gistrados Jaime Aratjo y Clara I. Vargas.
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ser interpretada como consecuencia del cambio de magistrados del alto tribunal,
ahora mayoritariamente a favor del aborto.

En lo relativo al problema de fondo, la Corte acudi6 a un criterio “salomé-
nico” en el que, aparentemente, se concedi6 la razén a todas las posiciones. Asi
pues, estim6 que como regla general la penalizaciéon del aborto estd justificada
por cuanto la vida del no nacido, si bien no es propiamente un derecho, es un
interés juridicamente protegido por el Estado (en el siguiente apartado se volvera
sobre este crucial aspecto en la sentencia). Sin embargo, la proteccién general
de la vida del nasciturus no puede prevalecer cuando desconoce gravemente los
derechos fundamentales de la mujer que, a diferencia de los pretendidos derechos
del no nacido, son auténticos derechos y no simplemente expectativas. En parte,
el argumento de la Corte se sustenté en una supuesta “duda cientifica” sobre el
comienzo de la vida humana, que trasladé luego como una incertidumbre juridica
sobre el comienzo del derecho a la vida. Segtin la Corte, en los supuestos sefalados
por la demanda la proporcionalidad existente en la generalidad de los casos se
rompe y vulnera gravemente los derechos de la mujer a quien, siguiendo la opinién
de los demandantes, se degrada a la condicién de vientre viviente. El caso de la
desproporcionalidad en el supuesto de violacion fue objeto de especial insistencia
por parte de la Corte, que en claro ejemplo de la falacia de conclusién inatinente,
consideré que el aborto era una medida necesaria de reparacién de la dignidad
de la mujer violada y de proteccién estatal contra los delitos de violencia sexual.'

Por otra parte, la Corte insinué en el obiter dicta que el aborto constituia
un derecho fundamental de las mujeres, y declar6 -de modo ultra petita— la
improcedencia de la objecién de conciencia institucional.

Cabe destacar también la inadecuada actuacion procesal de la Corte que
tard6 mdas de cuatro meses en proferir la sentencia, es decir (algo que resulta
completamente extrafio en el Derecho de otros paises), entre la adopcién del

10 La falacia de conclusién inatinente o ignoratio elenchi se da siempre que la conclusién del
razonamiento no se deriva necesariamente de las premisas. El razonamiento de la Corte
en este caso resulta falaz por cuanto procede de la siguiente manera: “Es necesaria la re-
paracion de la dignidad de la mujer violada, ergo se debe despenalizar el aborto en caso
de violacion”. El problema argumentativo se halla en cierto “salto” en la demostracién. En
efecto, para concluir que la despenalizaciéon del aborto realizado en un caso de violencia
sexual es consecuencia de la exigencia de reparar la dignidad de la mujer, es necesario de-
mostrar primero que el aborto es una medida eficaz para tal propdsito. Esto tltimo no fue
objeto de consideracién por la Corte, quien simplemente asumié como cierta e indudable
la aptitud del aborto.
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fallo y la redaccién y posterior divulgacion de la sentencia. Durante ese lapso se
pronuncio6 en reiteradas ocasiones y de modo confuso, por medio de comunicados
de prensa, lo que no estd contemplado en los reglamentos como modo vélido
de promulgacién de una sentencia. Esta situacion se vio agravada por el hecho
de que la constatacion del contenido de los comunicados de prensa y las inter-
venciones de los magistrados en diferentes medios de comunicacién, resultaron
inconsistentes entre si, por la tendencia de los jueces mayoritarios a “ampliar” en
cada ocasion el contenido (entonces inaccesible) de la decision.

En este mismo sentido, cabe decir que —segtin consta en el salvamento de
voto de los magistrados Monroy y Escobar, del magistrado Tafur, y en las actas de
las sesiones- los ponentes de la sentencia introdujeron elementos, en la redaccién
posterior de la sentencia, que jamds fueron discutidos en la Sala Plena. El mads
notorio de estos asuntos fue el de la improcedencia de la objecién de conciencia
institucional frente al aborto.

La resolucién de este caso a favor de las pretensiones de los demandantes
exigi6 de la Corte el uso de distintas “estrategias” de argumentacion para justificar
su apartamiento de cuatro pronunciamientos de constitucionalidad directamente
relacionados con la ilegitimidad del aborto'' y con, al menos, otros ocho fallos'
que reconocian la titularidad de derechos en cabeza del nasciturus y que abor-
daban el problema del inicio de la personalidad juridica en el ordenamiento legal
colombiano. Ante la contundencia de esa linea jurisprudencial, la Corte opt6 por
evadir directamente los argumentos centrales que sustentaban las decisiones
anteriores mediante la idea —esbozada somera y rdpidamente- de que existen
multiples respuestas sobre el inicio de la vida humana, “cuya evaluacién no le
corresponde a la Corte Constitucional”.’® Formulé también, sin respaldo alguno
de su aserto, el argumento segin el cual la “vida” y el “derecho a la vida” cons-
tituyen dos situaciones distintas, por lo cual le era posible analizar la constitu-
cionalidad o no de las normas demandadas.'* Presenté, en fin, como soporte de
una pretendida “nueva concepcion sobre el aborto en Colombia”, una seleccién
cuidadosa de pasajes de salvamentos de voto —opiniones divergentes— contenidos
en decisiones constitucionales anteriores."

11 Concretamente las sentencias C-133 de 1994, C-013 de 1997, C-591 de 1997 y C-647 de 2001.

12 Sentencias T-223 de 1998, T-377 de 1998, T-727 de 2005, T-639 de 2005, T-128 de 2005,
T-872 de 2004, T-501 de 2004, T-063 de 2004,

13 Sentencia C-355 de 2006, considerando 5.

14 Idem.

15 Un estudio a fondo del juego de argumentos de la Corte en esta sentencia puede verse
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Como aspecto clave de la argumentacion falaz contenida en la sentencia
C-355 de 2006, estd el viciado ejercicio de “ponderacién de derechos”, en
el que los magistrados intentaron sopesar dos “realidades” que previamente
habian calificado esencialmente diferentes: el “derecho de libertad” de la mu-
jer embarazada frente al “bien de la vida del nasciturus” (no necesariamente
“derecho” atin) constitucionalmente protegido.'® Aunque en ocasiones la Corte
intenta presentar la vida del no-nacido como un derecho, no deja de recordar
constantemente que se trata siempre de una “vida en formacioén”, contrastable
con la “vida ya formada” de la mujer embarazada.'” Tampoco duda en sostener
que no hay equivalencia entre los “derechos a la vida y la salud de la madre
respecto de la salvaguarda del feto”, para afirmar seguidamente la inconstitu-
cionalidad de las medidas que protegen al no-nato."®

Asimismo, el ejercicio de ponderaciéon que la Corte realiza estd antece-
dido de una selectiva jurisprudencia extranjera que avala la despenalizacion
del aborto (sin que se aluda acaso a jurisprudencia contraria), como al hecho
de presentar con un cierto valor juridico las recomendaciones hechas por los
organismos internacionales de vigilancia y monitoreo de los derechos humanos
(como el comité de la CEDAW) y los pronunciamientos no jurisdiccionales de
entidades como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Son desde
luego sustentos no normativos pero que, en la mente de los jueces mayoritarios,
se erigen en las razones mds contundentes para llevar a cabo el resultado final
del ejercicio de ponderacion: la prevalencia de los derechos de la mujer y el
consecuente sacrificio de la vida del no nacido.

en Mora Restrero, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la
legitimidad en la argumentacion de las sentencias constitucionales, Buenos Aires, Marcial
Pons, 2009, en esp. p. 155-214.

16 La Corte advierte, en efecto, que su juicio de constitucionalidad tiene como “punto de
partida” su “afirmacion contenida en el acdpite cuarto de esta decision, relativa a que la
vida del nasciturus es un bien constitucionalmente protegido” (sentencia C-355 de 2006,
considerando 10.1). La calificacién de esa vida como “un bien” y no, en cambio, como un
“derecho”, tiene implicaciones que van mads alld de la mera semdntica, como se puede
advertir en las razones sucesivas esbozadas por la Corte en dicha sentencia.

17 El argumento es expresamente presentado por la Corte en la sentencia C-355 de 2006,
considerando 10.1.

18 Idem.
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IV. El salto magico de la ““despenalizacion” del aborto al *‘derecho
fundamental al aborto”

Ademads del impacto en la opinién publica, la sentencia C-355 de 2006 ha
representado un hito obligado en la historia jurisprudencial de Colombia y Améri-
ca Latina. El fallo constituye una reiterada pauta de un proceso de “liberalizacién
de la politica de género” en los paises de la regién, y como tal fue proyectado
por la ONG internacional Women’s Link Worldwide, que promovié y patrociné
directamente la demanda del aborto. De hecho, la referida organizacion eligié a
Colombia como pais estratégico en la region por poseer un tribunal constitucional
propenso al “activismo” y por ser una de las mds influyentes cortes constitucio-
nales del mundo hispano.

La influencia de la sentencia C-355 de 2006 en el posterior desarrollo de la
politica estatal sobre el aborto ha sido mayuscula. A partir de ella se han pro-
ducido supuestos “desarrollos” de las disposiciones jurisprudenciales, dentro de
los cuales cabe destacar la inclusién del aborto dentro del Plan Obligatorio de
Salud (supuestamente en virtud del reconocimiento de su caracter de derecho
fundamental), la prohibicién de la objecién de conciencia institucional y de los
funcionarios judiciales y las sanciones a los establecimientos publicos y privados
que se nieguen a realizar este procedimiento."

Un caso protuberante en este desarrollo fue la sentencia T-585 de 2010, en
donde la Sala Octava de la Corte Constitucional, en decisiéon de tutela (suscrita
en mayoria por dos de los tres jueces que la componen), determiné que sobre
la base de la sentencia que despenalizé el aborto, es decir, la C-355 de 2006, se
habia consagrado en Colombia, de forma “innegable”, un verdadero “derecho
fundamental al aborto”, o un “derecho fundamental a la interrupcién voluntaria
del embarazo”.*!

En esta sentencia sobresalen varios elementos que son particularmente
importantes desde el punto de vista de la justificacién o legitimidad de los fallos,
es decir, que posibilitan reiterar una linea de andlisis sobre la ideologizacion de
las sentencias constitucionales en casos debatidos como el aborto, desde luego
circunscritos a los graves defectos —de forma o fondo- que alli puedan ser evi-
denciados. Uno de tales defectos tiene que ver con el conocimiento publico de la
propia sentencia, de la que se tuvo noticia por un medio de comunicacién antes

19 Véase, por ejemplo, la sentencia T-388 de 2009, M. P. Humberto Sierra.
20 M. P. Humberto Sierra.
21 Sentencia T-585 de 2010, passim.
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de haberse publicado y notificado debidamente por la Corte Constitucional.”®
Asimismo, por otra parte estd el evidente salto que hace la Sala de Revisiéon de
tutela —en contravia de la jurisprudencia de la Sala Plena, que goza de un valor
juridico superior— de la despenalizacion del aborto (y por lo tanto de su cardcter
excepcional, en los supuestos taxativamente sefialados), a la consagracién de un
pretendido derecho fundamental al mismo. No deja de sorprender a este respecto
que el denominado cardcter “innegable” del derecho al aborto, planteado en la
sentencia, haya tenido que ser “explicado” y “sustentado” por la Sala en no me-
nos de veintidés ocasiones a lo largo de la redaccion del fallo. Explicable, desde
luego, porque ese supuesto cardcter innegable no habia sido siquiera sostenido
someramente, o incluso implicitamente, por la Corte en el fallo de 2006.

La explicaciéon que hace la Corte en la sentencia T-585 de 2010 estd basada
en la premisa segun la cual en el 2006 se habia consagrado la naturaleza fun-
damental del derecho a la autodeterminacién reproductiva y que, por tanto, en
2010 se estaba puntualizando que el aborto “constituye un verdadero derecho
fundamental”. El error de este aserto reside, sin embargo, en que el contexto
en el que se aborda la autodeterminacion reproductiva fue, en el fallo del 2006,
las violaciones al Derecho Internacional Humanitario por embarazo forzado
y esterilizacién involuntaria; y, en el contexto mds general de tratados sobre
derechos humanos, los métodos anticonceptivos impuestos sin consentimiento.
Se alude también a la Conferencia Mundial sobre Poblacién y Desarrollo de El
Cairo, de 1994, pero circunscrita a su documento de programa de accién en el
que se afirman los derechos reproductivos de la mujer en razén a la eleccion
libre de nimero de hijos y el intervalo entre ellos. No se afirma alli, en cambio,
y en ninguno de los documentos aludidos, que la “autodeterminacién reproduc-
tiva” constituya una faceta o dimensién del supuesto “derecho fundamental al
aborto”. Mds aun, las eventuales interpretaciones que pudieran hacerse a este
respecto fueron ya resueltas en el plano internacional. Por ejemplo, el Parla-
mento Europeo manifesté expresamente que en ningin caso la Conferencia
avald, sugirid, establecié o determiné que la salud reproductiva contiene una,
por minima que fuere, referencia al aborto.”®

22 La sentencia, en efecto, se dio a conocer el viernes 3 de diciembre de 2010, a las 10.05 p.m,
en la pagina web del Diario El Tiempo. Sobre este y otros aspectos criticos de la sentencia
T-585 de 2010, constiltese el “Incidente de nulidad” presentado por el Procurador General
de la Nacion, de 13 de diciembre de 2010 (disponible en la web: http://www.procuraduria.
gov.co/descargas/131210comunicacion.pdf).

23 Parlamento Europeo, 4 de diciembre de 2003: Pregunta oral (H-0794/03) dentro del tiempo
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Por su parte, el juez constitucional colombiano, en la sentencia C-355 de
2006, tampoco hace el salto indebido entre la autodeterminacién reproductiva y
el supuesto “derecho fundamental” al aborto, sino todo lo contrario. Afirma, en
efecto, que “de las normas constitucionales e internacionales” estudiadas, referen-
tes a los derechos fundamentales de las mujeres, “no se deduce un mandato de
despenalizacién del aborto ni una prohibicion a los legisladores nacionales para
adoptar normas penales en este dambito”.** Por el contrario, afirma que requiere
estudiar los limites de las politicas punitivas del legislador sobre el aborto, lo que
hace seguidamente en la sentencia, para llevar finalmente a su despenalizacion
en circunstancias excepcionales. La expresion, por tanto, “no se deduce de alli un
mandato de despenalizacién del aborto”, fue cambiada o alterada por el juez del
2010 por la expresion “derecho fundamental” de la mujer para abortar.

De otra parte, en la sentencia T-585 de 2010 se ordena a las entidades
prestadoras de salud que adopten un “Protocolo de diagndstico réapido” en los
casos en los que (i) los médicos adviertan la hipétesis de peligro para la vida o
la salud, tanto fisica o mental, de la madre, o (i) para los casos en los que la
propia madre alegue estar incursa en dicha hipétesis. Esta orden estd precedida
de un aserto falso de la Corte, al considerar que la carencia de dicho protocolo
significé que la solicitud “reiterada” de aborto, presentada por la mujer, llevé al
desconocimiento de la “fase de diagnéstico del derecho fundamental”.® Por el
contrario, en el expediente no hay constancia alguna de que la paciente haya
solicitado a las entidades prestadoras de salud un procedimiento de aborto previo
a la accion de tutela, ni hay tampoco constancia médica de amenaza o riesgo
a su vida como consecuencia de su embarazo.”® Asimismo, una vez instaurada
la accion de tutela, el juez de primera instancia ordené un examen meédico y el

de preguntas como parte de la sesién de diciembre de 2003 de conformidad con la regla
43 del libro de procedimiento, de parte de Dana Scallon para el Consejo. En las actas de
la sesion se lee: Posselt (PPE-DE): “El término salud reproductiva incluye aborto: si o no?”
— Antonione, Consejo: “No”.

24 Sentencia C-355 de 2006, considerando 7, in fine.

25 Sentencia T-585 de 2010, nim. II-30.

26 En el “Incidente de nulidad”, presentado por el Procurador General de la Nacién (p. 26 y
ss.), se alude a que la Corte Constitucional pudo haber “alterado” las pruebas del proceso, al
constatarse que una orden médica decia “amenaza de aborto” —en razén a los antecedentes

”

de la paciente- en lugar de “indicacién (o solicitud) de ‘aborto’”, como transcribié la Corte
la indicacién médica. El Procurador constata el hecho mediante comunicacion telefénica

con la propia médica tratante del caso, como alli se lee (cf. p. 27).
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Instituto de Medicina Legal concluy6 que la paciente gozaba de buen estado ge-
neral de salud (y por lo tanto no contaba con al menos un requisito de ley para
proceder al aborto), aunque aconsejaba una “valoracién por ginecologia”. El juez,
siguiendo esta recomendacién, ordené un nuevo examen con un gineco—obstetra,
quien reiteré que la paciente “no tiene en el momento ninguna enfermedad que
ponga en peligro inminente su vida como lo consagra la ley para interrumpir el
embarazo”.*’

El dltimo aspecto relevante de la sentencia radicé en que el propio despa-
cho del Magistrado ponente obtuvo conocimiento directo de que la mujer habia
abortado por fuera del sistema de salud.”® Para el Procurador General de la Na-
cién, por obvias razones, este hecho -luego de proferida la sentencia— constituy6
una conducta delictiva que terminé siendo amparada y justificada por la Corte
Constitucional.”®

V. Conclusion

Tanto la decisién, como el procedimiento seguido por la Corte en la delibe-
racién, redaccién y publicacion de la sentencia C-355 de 2006, plantean muchos
reparos juridicos hasta el punto de haber sido causa de mds de una solicitud de
nulidad, aunque sin éxito. Sin duda el mds grave de todos, que configura un noto-
rio fraude procesal, consistié en haberse agregado al momento de la redaccién del
fallo -recuérdese, cuatro meses después de tomarse la decisién en Sala Plena-, un
pérrafo sobre la improcedencia de la objecién de conciencia institucional, asunto
que no fue discutido por los jueces ni, por ende, sometido a votacién. Esto se
constata tanto en las Actas oficiales del proceso, como en las propias opiniones
expresamente manifestadas por los jueces disidentes.’*® No sobra advertir que,

27 Idem, p. 15.

28 Sentencia T-585 de 2010 (I-17).

29 “Incidente de nulidad”, cit., en especial p. 26 y 65.

30 En efecto, sostienen los magistrados Monroy y Escobar en su salvamento de voto conjunto
a la sentencia C-355 de 2006: “Aclaramos que estas razones [por las cuales discrepan del
fallo] se refieren exclusivamente a los asuntos debatidos y decididos en Sala Plena, y no a
aquellos otros que, como la improcedencia de la objecién de conciencia institucional o la
aplicabilidad inmediata de la sentencia sin necesidad de previa reglamentacién, no fueron
definidos dentro de las deliberaciones que llevaron a la adopcién del fallo, como puede
corroborarse con la lectura de las actas correspondientes”. También lo expresa el magistrado

Tafur: “[e]n el presente salvamento no se abarcan aspectos no incluidos en dicha ponencia y
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sobre la base de ese pdrrafo, la Corte ha venido desarrollando su jurisprudencia
para anular el derecho a la objecién de conciencia, no sélo de instituciones —pu-
blicas o privadas—, sino de funcionarios judiciales.

Asimismo, el tratamiento dado al aborto que cuatro aflos mds tarde realizé
una Sala de Revision Constitucional en la sentencia T-585 de 2010, denota no solo
una carencia de compromiso y respeto por el precedente jurisprudencial, o un
sometimiento al Derecho vigente, sino ademds la puesta en escena de un claro
ejercicio injustificado de la actividad de los jueces, lo que lleva a afirmar que en
casos como el aborto parecen existir “imposiciones ideolégicas” o “agendas poli-
ticas” definidas. Pasar de una despenalizacién en tres circunstancias, al supuesto
cardcter iusfundamental del aborto, mediante la alteracién de los hechos y pasan-
do por alto los posibles delitos cometidos por la accionante, lleva a concluir que
en casos como el presente no resulta posible determinar criterios de racionalidad
de los fallos, los cuales sucumben ante la arbitrariedad de quienes ostentan un
poder absoluto aunque se arropen de toga. Estd por verse qué suerte corre —esta
vez en la Sala Plena de la Corte Constitucional- el incidente de nulidad que la
Procuraduria General de la Nacién interpuso frente a dicha decisién.”'

que, por ende, no constituyeron materia de andlisis o discusién por la Sala Plena, como por
ejemplo los relativos a temas trascendentales de especial incidencia como la improcedencia
de la llamada objecion de conciencia institucional o la aplicabilidad de la sentencia, en forma
inmediata y sin la necesaria reglamentacién por el 6rgano constitucionalmente competente”.

3

—

En febrero de 2012 aparecen dos hechos relevantes de esta historia constitucional sobre
el aborto. El primero fue la negativa de la Sala Plena (con tres votos disidentes y, curiosa-
mente, con ponencia del mismo Magistrado de la sentencia impugnada[!]) frente al recurso
de nulidad de la sentencia interpuesto por el Procurador General de Colombia, aludiendo
entre otras cosas que la Sala de Revision de Tutelas, que expidio la sentencia T-585 de 2010,
mantuvo la linea jurisprudencial inaugurada en 2006 y, particularmente, que en aquella se
“puntualizé” que, “si la interrupcién voluntaria del embarazo es parte del derecho funda-
mental a la autodeterminacién reproductiva, de igual manera es de cardcter fundamental”.
El segundo hecho fue la sentencia T-841 de 2011 (dada a conocer hasta febrero 26 de 2012),
con ponencia del mismo magistrado Sierra Porto (!) en donde la Corte reitera, sin mediar
prueba alguna, que en Colombia existe un verdadero derecho fundamental al aborto desde
2006 y, asi mismo, hace explicita la regla —que tampoco estaba contenida en la decisién
original del 2006- segtin la cual el aborto puede llevarse a cabo a lo largo de todo el perio-
do de gestacion, hasta los 9 meses de embarazo. Sentencid, con todo, que “en una etapa
de gestacion cercana al nacimiento debe ser tomada en cada caso concreto mediante una

ponderacion de la causal de que se trate, de criterios médicos soportados en la condicién
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fisica y mental particular de la mujer gestante y, en todo caso, del deseo de la misma” (el

énfasis no estd en el original). Con esta indicacién, final, del “en todo caso del deseo” de
la mujer gestante, se abre un nuevo y perturbador camino de una cada vez mayor apertura
del tribunal constitucional al aborto, con menores requisitos, y en todo caso, como muestra

de un cada vez mayor irrespeto del juez constitucional a la vida humana.
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Brasil

Breve comentario sobre el impacto y trascendencia del
aborto en las ultimas elecciones presidenciales

Carlos Alberto Di Franco*

1 igual que en la mayoria de los paises latinoamericanos, el aborto en
Brasil es considerado un delito. Asi lo dispone su articulo 124 del Cédigo
Penal, incluyéndolo dentro de los llamados delitos contra la vida.?

Sin embargo, y como ocurre también en el resto de los paises latinoameri-
canos, cada tanto surge la presion por la legalizacion de esta préctica.

Pero Brasil ha mostrado una gran resistencia a cambios de legislacién en
esta materia. Baste al respecto como ejemplo, la experiencia de las dltimas elec-
ciones presidenciales del pasado octubre de 2010, donde la poblacién brasilera
hizo sentir su fuerte rechazo ante las declaraciones de la entonces candidato a
presidente, Dilma Rousseff.

En efecto, la amenaza de la segunda ronda en las elecciones presidenciales,’®
movilizé al entonces presidente Lula da Silva a los fines de reforzar a su candi-
dato oficial como respuesta a “una ola de rumores que circularon entre catélicos
y evangélicos”.

No se trataba de un simple rumor: Dilma Rousseff expresamente habia ma-
nifestado en dos entrevistas periodisticas —con el periédico de San Pablo y con
la revista Marie Claire en 2007- que estaba a favor de la legalizacién del aborto.
Textualmente sus palabras fueron: “Creo que se debe despenalizar el aborto. Es

1 Licenciado en Derecho, Especialista en derecho brasilefio y comparado, Director del Mas-
ter em Jornalismo del Instituto Internacional de Ciencias Sociales (San Pablo, Brasil); Director
del Departamento de Comunicacion del Instituto Internacional de Ciencias Sociales; Profe-
sor de Etica; Doctor en Comunicacién por la Universidad de Navarra (Espafia) y Director
de Di Franco — Consultorfa en Estrategia de Medios de Comunicacién.

2 El articulo 128 del Cédigo Penal autoriza la prdctica del aborto en aquellos casos en que no
haya otra manera de salvar la vida de la madre, o en caso de embarazo por violacién, sin
necesidad de presentar denuncia policial por la violencia sexual sufrida.

3 La candidata por el Partido de los Trabajadores, Dilma Rousseff no obtuvo en primera ronda
mads del 50 % de los votos (cifra necesaria para asegurarse el triunfo electoral sin necesidad

de un ballottage), sino que obtuvo el 46,9 %.
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un absurdo que en Brasil el aborto esté penalizado”.

Pero lo realmente importante no son las declaraciones de los politicos, sino
la verdad de los hechos; lo realmente importante no es lo que el Jefe de Estado
Mayor —o su candidato oficial- dice, sino lo que hizo y probablemente haré.

En este sentido, las declaraciones de Dilma Rouseff resultan coincidentes
con el gobierno de Lula da Silva, su partido y sus candidatos, los cuales se han
manifestado en numerosas ocasiones de forma favorable al aborto:

 En abril de 2005, en el Informe sobre el Tratado de Derechos Civiles y
Politicos, presentado por Brasil ante la Comisién de Derechos Huma-
nos, el gobierno del entonces presidente Luis Ignacio Lula da Silva, se
comprometio a legalizar el aborto.*

* En agosto de 2005, el mismo gobierno entregé al Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacién contra la Mujer (Comité de la CEDAW),
perteneciente a la Organizacién de las Naciones Unidas, un documento
en el que reconoce al aborto como un derecho humano de la mujer.

* En septiembre de 2005, a través de la Secretaria Especial de Politicas de
la Mujer, el gobierno de Lula presenté al Congreso un sustituto para
el proyecto de ley 1135/91, como resultado de la labor de la Comisién
Tripartita, que se propone legalizar el aborto hasta el noveno mes de
embarazo y por cualquier motivo, ya que con la eliminacién de todos
los articulos del Cédigo Penal que penalizan el aborto en todos los
casos, éste dejaria de ser delito.

* En septiembre de 2007 el Partido de los Trabajadores (PT)® plantea
en su programa partidario la despenalizacién del aborto y propone
la atenciéon médica de todos los casos a cargo del servicio de salud
publico, constituyéndose en el primer partido en Brasil que adopta
este programa.

e En septiembre de 2009 el PT expulsa del partido a Luiz Henrique y
Alfonso Bassuma, por estar en contra de la legalizacién del aborto.

¢ En febrero de 2010, el Cuarto Congreso Nacional del PT expres6 su apo-
yo incondicional al 3er Plan Nacional de Derechos Humanos (PNDH3),°
y al Decreto N° 7.037/09, del 21 de diciembre de 2009, firmado por el

4 http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a450044331/571409ecOael191d6¢c
125703c00449ebd/$FILE/G0541021.pdf, pérrafo 42.

5 Partido politico al que pertenecen Lula da Silva y Dilma Rousseff

6 http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf
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entonces presidente Lula da Silva y la entonces ministro Dilma Rous-
seff, en el que se reafirma la despenalizacién del aborto.” Este mismo
Congreso elogi6 a la entonces Ministro de Administracién como can-
didato oficial a la presidencia de Brasil del Partido de los Trabajadores.

¢ En junio de 2010, con el objetivo de evitar la investigacién de las fuentes
de financiacién de organizaciones internacionales para la promocion
y la legalizacion del aborto en Brasil, los lideres del PT y del partido
de la base de aliados, boicotearon la creacion del IPC que investigaria
el asunto.

Todo lo expuesto demuestra que la legalizacién del aborto ha sido una
prioridad para el PT, que no tuvo problemas en admitirlo durante la primera
ronda electoral de 2010.

Pero la poblacién brasilefia reaccioné frente al intento de aquellos que
trataron de imponer contra la sociedad y en nombre de la “democracia”, la eli-
minacién del primer derecho humano fundamental: el derecho a la vida. Asi, las
declaraciones de Dilma Rousseff acerca de la despenalizacién del aborto tuvieron
un fuerte impacto en la poblacion brasilera, que manifesté su rechazo e hizo
temer a la actual presidente su éxito electoral en el ballotage.’

En efecto, el dltimo estudio de Datafolha® fue elocuente: el 68 % de los
brasilefios estd en contra del aborto.”

Es por ello que la legalizacién del aborto serfa hoy y ahora, una demanda
claramente antidemocrdtica. A pesar de las campafias de marketing emocional
que se levantan en favor del aborto, no se entiende coémo podremos obtener
una vida mds justa y mds digna (para los adultos), a costa de la muerte de otros
(los no nacidos).

Sin perjuicio de todo lo expuesto, en las mencionadas elecciones del afio
2010 el resultado fue positivo para Dilma Rousseff, quien luego de emitir su opi-
nion respecto del aborto, se vio obligada a retractar sus dichos y a excluir de su
agenda el tratamiento de la ley sobre la interrupcion del embarazo. Mds aun, el

7 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2007-2010/2009/Decreto/D7037.htm

8 http://gl.globo.com/especiais/eleicoes-2010/noticia/2010/10/saiba-o-que-dilma-serra-e-
marina-ja-disseram-sobre-o-aborto.html

9 Datafolha Grupo Folha da Manh3, es un instituto de investigacién que lleva a cabo encuestas
de opinién publica y desarrolla estadisticas nacionales. Ver: http://datafolha.folha.uol.com.
br/sobre/historico.php

10 http://datafolha.folha.uol.com.br/po/ver_po.php?session=558
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secretario de comunicacién del PT, André Vargas, afirmo publicamente que “fue
un error” haber incluido la despenalizacion del aborto en el programa electoral
del partido."

Unicamente las acciones que la actual presidente Dilma Rousseff lleve ade-
lante durante el transcurso de su gestién gubernamental demostrardn si efecti-
vamente respetard la voluntad de la mayoria de los brasileros que defienden el
derecho a la vida.

11 http://noticias.terra.com.ar/internacionales/pt-busca-suprimir-apoyo-a-aborto-para-evitar-
choque-con-iglesias,b757bff6c0c7b210VgnVCM20000099f154d0RCRD.html
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Paraguay

Carlos Agustin Caceres Sarubbi’
Carmen Viviana Chavez de Talavera?

l. Introduccion

L a dignidad y la vida tienen un valor esencial universalmente reconocido,
aunque no siempre igualmente protegido. Ello se debe principalmente
a que, detrds de toda regulacion juridica, subyace una determinada concepcién
del hombre y de su dignidad.

Es por ello que resulta de tanta importancia conocer cudles son las concep-
ciones filosdficas, culturales y juridicas plasmadas en la legislacién y cémo estas
influyen en la defensa y promocién de la vida.

En el presente trabajo profundizaremos sobre dos aspectos cuyo desarrollo
legal se encuentra intimamente ligado a la concepcién que cada Nacién tiene
sobre la dignidad del hombre, estos son: la protecciéon del derecho a la vida en
general y la problemadtica del aborto en particular.

Sin embargo, antes de en entrar en su desarrollo, estos temas pueden re-
sumirse afirmando que (i) el reconocimiento de la dignidad de cada ser humano
es un axioma fundamental de la Constitucién paraguaya y, por tanto de toda ley
positiva local, y (ii) que el derecho a la vida es el primer derecho establecido en

1 Estudiante e investigador de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomdticas de la Universidad
Catoélica Nuestra Sefiora de la Asuncién (Paraguay). Fue Director de Operaciones de la World
Youth Alliance Latin America (2007-2009) y actualmente miembro de esa institucién desde
donde desarrolla actividades sociales y advocacy en la promocién de la dignidad humana
como fundamento de los derechos humanos. También trabajé en Programas de Desarrollo
Rural y Juventud para Agencias de Cooperacién Internacional en Sudamérica (2004-2007).
El autor agradece la generosa colaboracién de Maria José Garcia Ascolani y José Agiiero
Avila en la preparacién del presente articulo.

2 Abogada, notarfa por Universidad Catélica Nuestra de la Sefora de la Asuncion (Paraguay), y
Quimica Farmacéutica por la misma universidad. Master en Derecho Penal y Procesal, por
la Universidad de Valencia (Espafia), Especialista en Derecho Penal y Procesal y Diplomada
en Derecho de la Nifiez y Adolescencia por la Universidad de Columbia. Fue Agente Fiscal
de la Unidad Especializada en Nifiez y Adolescencia del Ministerio Publico (1999-2010),
Docente del Centro de Capacitacién del Ministerio Publico y actualmente es miembro del

Tribunal Electoral del Alto Parand y Canindeyu.
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la Constitucién Nacional. En efecto, su articulo 4 establece que: “El derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su proteccion, en general,
desde la concepcion.”

Este articulo pretende ser una herramienta que, combinando legislacién y
jurisprudencia, sirva de guia para legisladores, politicos, medios de prensa, jévenes
y en general para todo aquel que se interese en la defensa del derecho a la vida.

Il. Legislacion garante de la dignidad humana.

A. Organizacién politica y legal

Conforme la Constitucién Nacional del afio 1992, la Republica del Paraguay
es un Estado social de derecho, unitario, indivisible y descentralizado, en la forma
que establecen la Constitucién Nacional y las leyes. Como forma de gobierno,
adopta la democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el
reconocimiento de la dignidad humana.

Es decir, el Estado paraguayo es unitario y la descentralizacién es minima,
pues se limita a lo administrativo y escasamente a lo politico, al reconocer De-
partamentos y Municipios con cardcter auténomo. El Poder Legislativo, por su
parte, reside en un Congreso de la Nacion.

El articulo 137 de la Constitucién Nacional establece la jerarquia del derecho
positivo paraguayo, que resulta claro e indiscutible al disponer el siguiente orden
jerarquico normativo:

1) Constitucién Nacional.

2) Tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados.

3) Leyes dictadas por el Congreso.

4) Otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia (entiéndase, disposicio-
nes administrativas).

B. La cosmovisién juridica paraguaya de la dignidad y la vida

El reconocimiento de la dignidad de la persona humana es un axioma funda-
mental de la Constitucién Paraguaya y, por ende, de todo el derecho positivo local.

Ya el predmbulo y el articulo 1 de la Constitucion, al referirse a la forma de
gobierno acordada, la funda en el “reconocimiento de la dignidad humana’. Es
decir, desde un inicio el derecho paraguayo reconoce que el ser humano, por su
condicién de tal, es digno de derechos inalienables.

Por su parte, el derecho a la vida es el primero de los derechos declarados
por la Constitucién Nacional. Asf, el Articulo 4 de la misma dice:
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El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza
su proteccion, en general, desde la concepcién. Queda abolida la pena de
muerte. Toda persona serd protegida por el Estado en su integridad fisica
y psiquica, asi como en su honor y en su reputacién. La ley reglamentard
la libertad de las personas para disponer de su propio cuerpo, sélo con
fines cientificos o médicos.®

Asi, la reforma constitucional de 1992 incorporé expresamente el derecho a la
vida a su parte dogmdtica, utilizando practicamente la misma redaccién empleada
por la Convencién Americana de Derechos Humanos.*

Asimismo, cabe resaltar que la Constitucién Nacional consagra la prevalencia
de los derechos del nifio en caso de conflicto, entendiéndose por tal, a toda per-
sona desde su concepcién y hasta los 18 afos de edad.” Es decir, ante el conflicto
que pueda suscitarse entre el derecho a la vida del nifio por nacer y cualquier
otro derecho esgrimido por un tercero (entre ellos los “derechos reproductivos”
de la mujer), prevalece el derecho a la vida del nifio.

Asi, el articulo 54 in fine de la Carta Magna enuncia: “Los derechos del nifo,
en caso de conflicto, tienen caracter prevaleciente.”

C. Instrumentos internacionales vigentes

Paraguay es signatario y parte de la mayoria de los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos, tanto de cardcter universal como regional. Entre
los principales instrumentos referentes al derecho a la vida se pueden citar los
siguientes:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).
Suscripto el 26 de noviembre de 1966 en la ONU, aprobado por Ley
Ne 5/92 entrando en vigencia el 10 de septiembre de 1992.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica (CADH). Suscripta por Paraguay el 2 de febrero de 1971,
aprobada por Ley N° 1/89, con entrada de vigor el 26 de marzo de 1993.

3 Articulo 4, Constitucién Nacional Paraguaya.

4 El articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, dispone que “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

5 Articulo 3, Ley N° 2169/03
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Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN).
Suscripta por Paraguay el 4 de abril de 1990, aprobada por Ley N°
57/90 y en vigencia desde el 26 de octubre de 1990.

En las citadas normas, cabe destacar las siguientes disposiciones:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este dere-
cho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida
arbitrariamente”.°

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
“Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano”.’
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida, este derecho
estard protegido por la Ley y en general, a partir del momento de la
concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.?

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de 18 afos de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.’
“Los Estados Parte reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco

a la vida”.!?

La Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN) considera que es tal todo
ser humano menor de 18 afios de edad; pero al reconocerse en la Constitucion
Nacional el derecho a la vida desde la concepcidn, la definicion de “nifio” en el
derecho paraguayo se completa, resultando ser tal “todo ser humano desde la
concepcién hasta cumplir 18 afios de edad”.

Como ya se mencionara, la jerarquia de estos instrumentos es de segundo
grado, resultando ser normas subconstitucionales pero supralegales ya que se
encuentran por encima de la ley. Sin perjuicio de ello, la mayoria de los dere-
chos reconocidos por los instrumentos internacionales fueron enunciados por

6 Articulo 6, PIDCP.
7 Articulo 1.2, CADH.
8 Articulo 4, CADH.
9 Articulo 1, CDN.

10 Articulo 6.1, CDN.
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la propia Constitucién Nacional luego de la reforma de 1992."

Cabe sefialar que no se tiene registro de que la Republica del Paraguay
haya formulado reserva alguna a los instrumentos internacionales antes citados,
confirmando de este modo que la legislacién interna se encuentra en un todo
conforme con la legislacién internacional —que de manera expresa reconoce a
toda persona el derecho intrinseco a la vida-, y quedando por tanto obligado a
respetar y garantizar la vigencia de este derecho.

D. Legislacién interna
En cuanto a lo dispuesto por las leyes internas sancionadas por el Congreso
Nacional referentes al derecho a la vida, se pueden citar:

e Cdédigo Civil (Ley Ne 1.183/85).

e Cédigo Sanitario (Ley N° 836/80).

e Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, CNA (Ley N° 1.680/01).

* Codigo Penal (Ley N° 1.160/97, modificado por Ley N° 3.440/08).

Cédigo Civil

El Cédigo Civil reconoce en su articulo 28 capacidad de derecho a toda
persona fisica desde su concepcion, para adquirir bienes por donacién, herencia
o legado. Con esta disposicién se confirma que para el ordenamiento juridico
paraguayo, desde el momento de la concepcién se es persona, y por ende, sujeto
de derechos.

Cédigo Sanitario

Sancionado en el ano 1980, reitera el reconocimiento de la condicion de
persona humana y la calidad de nifio desde el momento de la concepcion.

El Cédigo Sanitario, aprobado por Ley N° 836/80, reconoce:

Es obligacién y derecho de los progenitores el cuidado de su salud y
la de su hijo desde el inicio de la gestacién.'

El Estado, por su parte, protegerd y asistird sanitariamente al nifio
desde su concepcién hasta la mayoria de edad.'

11 Asi, el derecho a la vida fue expresamente incorporado en el articulo 4 de la Constitucién.
12 Articulo 21, Cédigo Sanitario.
13 Articulo 22, Cédigo Sanitario.
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Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia

Esta norma tuitiva de la nifiez y la adolescencia reconoce asimismo la con-
dicién de persona desde la concepcion y garantiza la proteccién de la persona
por nacer. Asi, en su articulo 10, el CNA dispone:

La proteccion de las personas por nacer se ejerce mediante la atencion
a la embarazada desde la concepcién y hasta los cuarenta y cinco dias
posteriores al parto. Estardn obligadas a ella el progenitor y, en ausencia
de éste, aquellas personas para quienes este Cédigo establece la respon-
sabilidad subsidiaria.

Cédigo Penal
El articulo 109 del Cédigo Penal Paraguayo, modificado por Ley N° 3.440/08,
dispone:

1°.— El que matare a un feto serd castigado con pena privativa de li-
bertad de hasta cinco afios. Se castigard también la tentativa.
2°— La pena podrd ser aumentada hasta ocho afios, cuando el autor:
a. obrara sin consentimiento de la embarazada; o
b. con su intervencién causara el peligro serio de que la embara-
zada muera o sufra una lesién grave.
3°.— Cuando el hecho se realizare por la embarazada, actuando ella sola
o facilitando la intervencién de un tercero, la pena privativa de libertad
serd de hasta dos afios. En este caso no se castigard la tentativa. En la
medicién de la pena se considerard, especialmente, si el hecho haya sido
motivado por la falta del apoyo garantizado al nifio en la Constitucién.
4°~ No obra antijuridicamente el que produjera indirectamente la muerte
de un feto, si esto, segtin los conocimientos y las experiencias del arte mé-
dico, fuera necesario para proteger de un peligro serio la vida de la madre.

El aborto esta tipificado como un delito del Cédigo Penal, siendo la vida del
feto el bien juridico protegido.

Para el Cédigo Penal, con la modificacién introducida por la Ley Ne 3.440/08,
feto es “el embrién del ser humano hasta el momento del parto”."* De este
modo se modifica parcialmente el régimen dispuesto por los articulos 349 a 353
del Cédigo Penal de 1914 —también vigente en el Cédigo Penal de 1997- que no

14 Articulo 14, inc.1°, num.18, Cédigo Penal.
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definia el aborto o a la persona por nacer, sino que se limitaban a tipificarlo sin
mayores especificaciones.

Al tipificarse la conducta del “que matare un feto”, y considerdndose feto
al “embrion del ser humano hasta el momento del parto”, quedaria en la nebu-
losa juridica la situacién de la persona por nacer previo a la consideracién de
“embrion”, puesto que para ciertas definiciones de la medicina, se considera
que existe “embrién” a partir del dia 14 de la gestacién. Sin perjuicio de ello,
e independientemente de la terminologia con la que se describen las distintas
etapas del desarrollo embrionario, no es materia discutida en el &mbito de la
ciencia que con la unién del 6évulo y el espermatozoide (fecundacién) se da inicio
a una nueva vida humana." Es por ello que debe considerarse que la proteccién
brindada al ser humano por el Cédigo Penal comienza en dicho momento, es
decir, con la fecundacion.

El tipo base sanciona con pena privativa de libertad de hasta cinco (5) anos.
Sin embargo, se admiten agravantes de hasta ocho (8) afios de pena privativa de
libertad cuando se obra sin consentimiento de la embarazada o se causa grave
peligro de que la misma muera o sufra lesién grave.

Si la embarazada efectda el aborto, la pena privativa de libertad disminuye
(hasta dos (2) afos), no siendo punible su tentativa.

El Cédigo Penal prevé un solo caso de aborto no punible, que se configura
cuando indirectamente se produce la muerte de un feto, en el intento de prote-
ger la vida de la madre de un peligro serio. Es de relevancia resaltar la palabra
“indirectamente”, pues con ella el legislador no se refiere a la posibilidad de optar
entre la vida de la madre y la del nifio, sino a la muerte del nifio no querida
ni buscada, a consecuencia de una operacién riesgosa u otro tipo de situacion
extremadamente delicada.

E. La vida, un derecho supremo segtn la jurisprudencia de los tribunales

paraguayos
La jurisprudencia de los tribunales paraguayos se ha pronunciado siempre

15 “Las principales consecuencias de la fecundacién son: (1) Restablecimiento del nimero
diploide de cromosomas (n2), (2) Determinacion del sexo del embrién por parte del cro-
mosoma x o y del espermatozoide, (3) Expresién de la variabilidad dentro de la especie
por la combinacién de cromosomas paternos y maternos, (4) Activacién metabdlica del
huevo, (5) Iniciacién de la segmentacion”. EYNARD, VALENTICH, ROVASIO, Histologia y
Embriologia del ser humano, bases celulares y moleculares, 4ta Edicién, Editorial Médica

Panamericana, Buenos Aires, 2009, p. 145.
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por la supremacia del derecho a la vida. Asi lo manifiesta la Corte Suprema de
Justicia en numerosos pronunciamientos en los que ha sostenido que:

Entre los valores fundamentales de nuestro ordenamiento, la libertad
constituye, luego del derecho a la vida, el soporte sobre el cual descansan
todos los otros bienes tutelados por el Derecho...'®

Después del derecho a la vida el bien mdas preciado del hombre es
su libertad..."”

Corresponde disponer la libertad del procesado cuando la libertad
constituye, luego de derecho a la vida, el soporte sobre el cual descansan
todos los otros bienes tutelados por el derecho y el constituyente los ha
revestido de las médximas garantias de efectiva vigencia.18

Entre los valores fundamentales de nuestro ordenamiento, la libertad
constituye, luego del derecho a la vida, el soporte sobre el cual descansan
todos los otros bienes tutelados por el derecho, de manera que el constitu-
yente, coherente con su postura filoséfica de que los derechos que hacen
a la dignidad de las personas, son los que justifican la creacién del Estado,
al que anteceden légica y ontolégicamente, ha buscado revestirlos de las

P . . . .19
maximas garantias de efectiva vigencia.

Con semejantes afirmaciones, la Corte Suprema paraguaya ha dejado cla-
ramente sentada la postura de que el derecho a la vida es el primero y supremo
de los derechos, anteponiéndose incluso a la libertad.?

16 Accién de inconstitucionalidad en el juicio: “Habeas corpus genérico a favor de los menores
recluidos en el reformatorio de menores Panchito Lépez”. Corte Suprema de Justicia de Para-
guay. Ministro preopinante: Dr. Oscar Paciello. Acuerdo y Sentencia N° 562, del 23/12/1996.

17 “Agustin Brizeual Sdnchez y Santiago Higinio Alcaraz s/ Hadbeas corpus”. Corte Suprema de
Justicia de Paraguay. Ministro preopinante: Dr. Wildo Rienzi Galeano. Acuerdo y Sentencia
Ne 416, del 20/06/2002.

18“Habeas Corpus reparador presentado a favor del Sr. Aldo René Ibarra Cubilla”. Corte
Suprema de Justicia del Paraguay, Sala Penal. Acuerdo y Sentencia N 1, del 05/01/2010.

19 “Stroessner, Gustavo Adolfo s/ Habeas corpus”. Corte Suprema de Justicia del Paraguay,
Sala Penal. Acuerdo y Sentencia N° 712, del 05/12/2000.

20 También lo han senalado los tribunales inferiores. Asi, el Tribunal de Apelaciones en lo
Criminal de Asuncién ha afirmado que: “La vida es el bien juridico maximo que el Estado
debe reconocer, ya que sin ella existe negacion absoluta del derecho, razén por la cual su
proteccién es de la maxima trascendencia”. “Martin Fabian Duarte Rojas ¢/ IPS”. Tribunal de
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Si bien no se cuenta con jurisprudencia del fuero criminal sobre aborto es-
pecificamente, si existen fallos respecto a la protecciéon de la persona por nacer.
De este modo la Corte Suprema ha sostenido que:

Corresponde hacer lugar a la accién de habeas corpus y sustituir la
prisién preventiva por arresto domiciliario cuando los informes médicos
adjuntos en autos constatan que la procesada se encuentra en estado
de gravidez con riesgo para su salud y la del feto, siendo imperiosa la
necesidad de resguardar la vida de ambos y teniendo en cuenta que los
cuidados que necesita la recurrente no pueden ser proporcionados en la

. - 21
Penitenciaria donde se encuentra guardando reclusion.

Como se puede observar, es clara la postura que tienen los tribunales pa-
raguayos en cuanto a la supremacia del derecho a la vida, la imperiosidad de su
resguardo y la ratificacién de que dicha proteccién alcanza a la persona por nacer.
En ninglin momento, esto fue objeto de discusién o disidencia a nivel judicial.

F. Proyectos legislativos a consideracién del Congreso de la Naci6n

En materia de derecho a la vida, el principal proyecto que se encuentra
bajo estudio del Congreso Nacional es el Proyecto de Ley sobre “Salud sexual,
reproductiva y materno perinatal”, presentado por segunda vez por el Senador
Carlos Filizzola,” en el mes de agosto de 2008.

Es importante mencionar que el mismo Proyecto de Ley, salvo pequenas
modificaciones, ya habia sido presentado en el afio 2005 y tras un periodo de
debates y audiencias publicas, fue rechazado por el pleno del Senado con una
abrumadora mayorfa.

El Proyecto actual se encuentra para el dictamen de las Comisiones Ase-
soras del Senado: Equidad, Género y Desarrollo Social; Hacienda, Presupuesto y
Cuentas; Legislacion, Codificacion, Justicia y Trabajo; y Salud Publica, Seguridad
Social, Prevencion y Lucha contra el narcotrafico. Hasta el mes de noviembre de
2010 no contaba con ningun tipo de dictamen; sin embargo, ya fue sometido a

Apelaciones en lo Criminal de Asuncion, Sala 4. Acuerdo y Sentencia N° 1, del 05/02/2009.
Voto del Dr. Emiliano Rolén Ferndndez.

21 “Habeas Corpus Reparador presentado a favor de la Sra. Liliana Verén” Corte Suprema de
Justicia del Paraguay, Sala Penal. Acuerdo y Sentencia N° 4, del 08/01/2010.

22 Senador electo en el afio 2003, y reelecto para el periodo 2008-2013. Lidera el Partido Pais
Solidario de ideologfa socialista democrdtica.
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Audiencia Publica, donde se expresé nuevamente un amplio repudio al mismo.
El principal cuestionamiento que le cabe al proyecto recae sobre la ambigiiedad
de que adolece el concepto de salud reproductiva empleado. Dicha ambigiiedad
se desprende del alcance que se le ha querido dar a este término en el dmbito
de las Conferencias Internacionales® —como es el caso de la Cuarta Conferencia
Internacional de la Mujer de Beijing (1995)- dentro del cual se incluirfa la inte-
rrupcién del embarazo.**

Asimismo se cuestiona que en el inciso c. de su articulo 12, el proyecto re-
conoce el derecho de la mujer a tomar “decisiones libres durante su embarazo”,
sin delimitar el alcance y los limites del pretendido derecho.

En cuanto a este y otros proyectos, la Cdmara de Senadores de Paraguay
emiti6 una Declaracion de fecha 17 de diciembre de 2009, a propuesta del Sena-
dor Roger Caballero,” por la cual se repudi6 y se exhorté a ambas Camaras del
Congreso al rechazo de todo proyecto de ley que contenga articulos que atentasen
contra la vida y la familia.

Si bien esta Declaracién no tiene cardcter vinculante, refleja la postura de
los sectores politicos mayoritarios de la Republica del Paraguay.

Ill. Aborto

A. Régimen protector del derecho a la vida.

La amplitud de legislaciéon nacional sobre el aborto; la ratificacién de tratados
internacionales de cardcter universal y regional con sus consiguientes mecanismos
de denuncia, proteccién y monitoreo; como asimismo la serie de recomendaciones
que sobre la materia ha recibido el Estado paraguayo de parte de organismos in-

23 “The ABC’s of an International Right to Abortion”, The Human Life Review, Summer 2010.
http://www.humanlifereview.com/index.php?option=com_content&view=article&id=113:the-
abcs-of-an-international-right-to-abortion&catid=52:2010-summer

24 En la ciudad de Nueva York, del 5 al 9 de junio del afio 2000, dentro del periodo extraor-
dinario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer renové el compromiso con los objetivos planteados en la Conferencia
de Beijing de 1995. De alli que sea conocida como Beijing +5. La Declaracién y Plataforma
de Accién de Beijing define un conjunto de objetivos estratégicos y explica las medidas que
los Estados deben adoptar para eliminar los obstdculos que entorpecen el adelanto de la
mujer. Entre dichos obstdculos se encontrarfa la falta de acceso a métodos anticonceptivos
y contraceptivos, incluyendo al aborto como uno de ellos.

25 Senador nacional por el Partido Unién Nacional de Ciudadanos Eticos (UNACE).
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ternacionales; deben ser analizados y tenidos en cuenta para alcanzar una correcta
apreciacion del régimen protector del derecho a la vida en el pais.

A continuacién se expondrdn brevemente algunas consideraciones legales, con-
forme el orden jerarquico establecido en el articulo 137 de la Constitucién Nacional:*®

¢ Instrumentos de proteccion juridica de cardcter internacional.

El derecho humano a la vida ha sido reconocido expresamente en nume-
rosos tratados internacionales que prevén el deber de los Estados de garantizar
su efectiva vigencia.

Paraguay, como signatario de dichos tratados, se ha comprometido a respetar
este derecho de manera irrestricta, y en su maxima medida posible, en virtud del
principio pro homine que rige la interpretacion de todos los derechos humanos.

En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en sus
articulos 3°, 6°, 25°, y 30° y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su articulo 6.1° reconocen que, conforme a los principios enunciados en la
Carta de Naciones Unidas, el derecho a la vida es inherente a la persona humana.

La Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer (CEDAW conforme su sigla en inglés) prevé asimismo la
proteccién de la persona por nacer. Asi, establece en su articulo 12°, ler parrafo
que “los Estados Parte adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencién médica”, y en el 2do
parrafo que “los Estados Parte garantizardn a la mujer servicios apropiados en
relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le asegurardn una nutriciéon adecua-
da durante el embarazo y la lactancia”. Se desprende de esta disposicion que la
finalidad de la Convencién ha sido garantizar a la mujer el acceso a los servicios
de salud en igualdad de condiciones que el hombre, reconociendo y protegiendo
especialmente a la mujer embarazada y al nifio por nacer.”’

26 Ver supra: “Organizacion politica y legal”.

27 Sin perjuicio de ello se ha querido desprender del contenido este articulo —como asimismo
del articulo 16 inc. 1, e) que prevé el derecho de la mujer a decidir libre y responsable-
mente el niimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos-, un reconocimiento de
los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, incluyéndose un pretendido derecho a
abortar, cuando lo cierto es que en ninguna de sus partes la Convencién hace mencién al
mismo. Ver mds adelante en el presente trabajo pto. B. “Altas tasas de mortalidad materna:

pretendida ineficacia de la penalizacién del aborto”.
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La Declaracion Universal de los Derechos del Niﬁo,28 en el pdarrafo 3°
del Predmbulo establece que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento. El articulo 4° por su parte, establece
que “el nifio tendrd derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este
fin deberdn proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales,
incluso atencioén prenatal y postnatal”.

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio*? expresa en su
articulo 6° que los “Estados Parte reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida, definiendo en el articulo 1° al nifio como todo ser humano
menor de 18 afos de edad”, y dejando abierta la especificacion del momento
en que comienza la infancia. Ello ha planteado el interrogante acerca de si
dicho momento se ubica en el nacimiento, en el momento de la concepcion,
o en algiin momento intermedio.** Sin embargo, lo cierto es que el ordena-
miento juridico paraguayo expresamente ha reconocido la calidad de nifio a
toda persona desde su concepcién y hasta la mayoria de edad,” por lo que
no cabe duda alguna acerca de cudl es el alcance que este derecho tiene en la
Republica del Paraguay: todo nifio, desde la concepcién hasta los 18 afios de
edad tiene el derecho intrinseco a la vida.

El Comité de Derechos Humanos (formado de conformidad con las
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) sefiala,
en una observacién general de 1982 sobre el derecho a la vida, que este de-
recho ha sido interpretado con demasiada frecuencia de forma restrictiva: “La
expresion ‘el derecho a la vida es inherente a la persona humana’ no puede
entenderse de manera restrictiva y la proteccién de este derecho exige que los
Estados adopten medidas positivas. A este respecto, el Comité considera que
serfa oportuno que los Estados Parte tomaran todas las medidas posibles para
disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, en especial

28 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1959.

29 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989.

30 Existen opiniones que entienden que de haberse adoptado una posicién sobre el momento
en que comienza la vida, y sobre la ilegalidad del aborto, la ratificacién universal de la Con-
vencién se habria visto amenazada. Rachel Hodgkin y Peter Newell, Manual de Aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, 2004.

31 Conforme disposiciones del Cédigo Civil, Cédigo Sanitario y Cédigo de la Nifiez y Adoles-

cencia, ya mencionados.
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adoptando medidas para eliminar la malnutricion y las epidemias”.*

En lo que respecta a los instrumentos internacionales de derechos humanos
de cardcter regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
su Articulo 4.1 expresamente dispone que “toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

e Legislacién nacional: penalizacién del aborto.

Ya se mencioné precedentemente de qué manera tanto el Cédigo Civil, como
el Codigo Sanitario y el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia protegen de manera
inequivoca la vida humana desde la concepcion. Pero esta proteccién adquiere
particular fuerza a través de la legislacion penal, al tipificarse el delito del aborto.

Conforme el articulo 109 del Cédigo Penal, modificado por Ley N° 3440/2008,
vigente desde el 16 de julio de 2009, “el que matare a un feto serd castigado
con pena privativa de libertad de hasta cinco afios, castigdndose también su
tentativa”.** Prevé asimismo que la pena pueda ser aumentada hasta ocho afios,
cuando el autor “obrara sin consentimiento de la embarazada; o cuando su
intervencién causara el peligro serio de que la embarazada muera o sufra una
lesién grave”.

En lo que respecta a situaciones atenuantes, el mismo articulo describe que
“cuando el hecho se realizare por la embarazada, actuando ella sola o facilitando
la intervencién de un tercero, la pena privativa de libertad serd de hasta dos afios.
En este caso no se castigard la tentativa. En la medicién de la pena se considerar4,
especialmente, si el hecho haya sido motivado por la falta de apoyo garantizado
al nifio en la Constitucién”.

El Cédigo penaliza el aborto en todas sus formas, pero menciona como
posible situacién atenuante “la falta de apoyo garantizado al nifio en la Consti-
tucién”. ;Se podria hablar entonces de la existencia de atenuantes por motivos
sociales y/o econémicos? El principio constitucional de proteccién del nifio, al
cual hace referencia el articulo, implica que el Estado deberd contar con planes
y programas para asistir a las familias en situacién de desventaja social, pobreza
extrema y/o situacién de desamparo, en especial programas que prevengan el

32 Comité de Derechos Humanos, Observacion general 6, 1982, HRI/GEN/1/Rev.7, pdrrafo 5.
33 Segtn el articulo 26 del Cddigo Penal, hay tentativa cuando el autor ejecutara la decisién
de realizar un hecho punible mediante actos que, tomada en cuenta su representacion del
hecho, son inmediatamente anteriores al fin de la ejecucién de la accién descripta en el

tipo legal.
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abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y/o la explotacion de
nifios y adolescentes, y por ultimo el embarazo no deseado a través de planes de
salud sexual y reproductiva. El aborto por motivos econémicos o de vulneracion
social se encuentra penalizado, aunque conforme el criterio del juez penal de
garantias que atienda la causa, puedan disponerse medidas absolutorias.

Con respecto a los supuestos de aborto no punible, el parrafo 4° del articulo
109 del Cédigo Penal incorpora la figura de la muerte indirecta por estado de ne-
cesidad en el parto —aunque sin utilizar los mismos términos—, la cual tiene lugar
cuando la muerte del feto se produce a consecuencia de una prictica médica
que, fundada en los conocimientos y las experiencias del arte médico, ha sido
necesaria para proteger de un peligro serio la vida de la madre. El médico que
asi obra, no lo hace antijuridicamente segtin establece la legislacion.

En lo que respecta al aborto quimico, éste no se encuentra inserto como
delito especial en el Cédigo Penal. Tampoco se cuenta en Paraguay con dictados
oficiales de las autoridades competentes sobre los efectos de los anticonceptivos
de emergencia. Conforme lo expuesto, y al considerarse el aborto como una prac-
tica ilicita, se desprende que ninguna droga cuyo efecto abortivo se compruebe,
puede ser ofrecida dentro de los servicios brindados en instituciones sanitarias
publicas o privadas.

Consecuencia de todo lo expuesto es que el aborto en Paraguay es pasible
de ser denunciado como delito para la posterior apertura de una investigacion
fiscal. Ha habido casos de desmantelamiento de clinicas abortivas privadas de
naturaleza clandestina. La informacién que se posee respecto de tales clinicas
proviene de los centros de salud publica que provén de atencién a las mujeres
que acuden a dichos centros —generalmente en grave estado y con riesgo para
sus vidas— por haberse realizado abortos incompletos.

Por su parte, no se cuenta con jurisprudencia que se haya expedido sobre
casos de aborto no punible (aborto indirecto).

B. Altas tasas de mortalidad materna: pretendida ineficacia de la penali-
zacién del aborto.

El Comité de la CEDAW* en su 15° periodo de sesiones® ha recepcionado
el reporte de la Reptblica del Paraguay, que reza lo siguiente: “El pais posee
uno de los indices mds elevados de mortalidad materna en Latinoameérica, sien-

34 Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
35 Observaciones finales: Paraguay: CEDAW. 15° Periodo de Sesiones. 15 de enero al 2 de
febrero de 1996. Supplement No. 38 (A/51/38).
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do el aborto la segunda causa de muerte.” El Comité expreso su preocupacion
respecto de los abortos realizados en condiciones insalubres y recomendé al
Estado revisar la penalizacién del aborto en este pais.

Ahora bien, cabe preguntarse en primer lugar (i) si efectivamente tiene
el Comité de la CEDAW facultades suficientes para efectuar recomendaciones
de esta naturaleza, y seguidamente (ii) si es realmente la despenalizacién del
aborto una medida eficaz para evitar las muertes maternas.

Respecto el primer interrogante, debe afirmarse categéricamente que el
Comité de la CEDAW carece de facultades para realizar recomendaciones que
impliquen atentar contra el derecho a la vida del no nacido (expresamente reco-
nocido en tratados internacionales y en la legislaciéon nacional), y que implican
asimismo una injustificada injerencia en materias que atafien con exclusividad
a cada Estado en virtud del principio de soberania nacional.

Por otro lado, si bien la Convencion le reconoce al Comité la facultad de
evaluar los informes que cada Estado presenta ante el Secretario General de
las Naciones Unidas respecto los progresos alcanzados en la aplicacién de la
Convencién,®® no existe en el texto de la misma referencia alguna al aborto.
Muy por el contrario -y como ya fuera expresado— se protege tanto la vida y
la salud de la mujer embarazada como la del nifio por nacer.*”

Respecto al segundo interrogante, debe rechazarse asimismo la despena-
lizacién del aborto como medida eficaz para disminuir la tasa de mortalidad
materna. En un pais donde el 40% de la poblacién vive en pobreza (con un
ingreso mensual que no supera los 50 USD) y el 19% de la poblacién vive en
extrema pobreza (con un ingreso mensual que no supera los 15 USD); donde
250 mil personas son analfabetas; con un bajo indice de densidad poblacional
y una mediana cantidad de habitantes; con un alto grado de inequidad social
y una baja calidad de la gestién gubernamental; pretender disminuir la mor-
talidad materna a través de la despenalizacion del aborto, es realmente aplicar
una medida no sélo ilegal sino ineficaz. Muy por el contrario, pareciera que
el mejoramiento de los servicios de salud y un mayor acceso a los mismos sin
discriminacién, constituyen las vias a transitar en pos de una disminucién de
la mortalidad materna.

36 Conforme articulo 18 de la CEDAW.

37 Como ya fuera mencionado precedentemente, el articulo 12 inc. 2 de la Convencién dispone
que “los Estados Parte garantizardn a la mujer servicios apropiados en relacién con el em-
barazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando

fuere necesario, y le aseguraran una nutriciéon adecuada durante el embarazo y la lactancia”.
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En este sentido, el Banco Mundial ha calculado que si todas las mujeres
tuvieran acceso a intervenciones para atender las complicaciones del embarazo y
parto, en especial a cuidados obstétricos de emergencia, un 74% de las muertes
maternas podrian evitarse.*®

Asimismo, conforme las estadisticas ofrecidas por el Ministerio de Salud
Publica y Bienestar Social (MSPyBS), las causas principales de mortalidad materna
en el pais son la toxemia, la hemorragia y otras complicaciones del embarazo,
parto y puerperio:

Mortalidad materna anual de acuerdo a sus causas (Cada 100.000 nacidos vivos)

CAUSAS 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 | 2009

s

N° | Razén | N° | Razén | N° | Razon | N° [ Razén | N° | Razén [ N° | Razén | N° | Razén | N° | Razén | N° | Razén | N° | Razén
35| 407 [ 32| 381 |39 433 | 36| 415 | 35| 347 [ 37| 350 | 31 | 304 | 33| 344 | 25 251 | 23| 225

1. Aborto
(000-007)

2. Toxemia

(010-016) 37 | 430 | 20| 238 (27| 300 |32 369 |31 | 307 |27 255 | 29 | 284 | 33 | 344 | 20 | 201 | 25| 245

3. Hemorragia
(020; 044-
046; 067,
072)

4. Sepsis
(075.3.085) 15 17.4 22 26,2 19 211 16 18,4 21 20,8 15 14,2 8 7.8 9 9.4 10 10,0 8 7.8

5. Tétanos
Obstétrico 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0 0 0,0
(A34)

gzi‘)da(sm’ o] 00 | 2|24 |0f oo |o|oo|1]| 10 [0o|loo|[1]10|1]10]|0]o00]0] o0

7.0tras
complicaciones
del Embarazo,
Parto y Puerperio

(0010203 | 32 | 372 | 25| 208 |31 | 344 |39 | 450 | 31| 307 | 31| 203 |28 | 274 |21 | 219 | 34| 341 | 51| 499
048;080-066;
088.071;
073-075; 086-
092; 095-0%9)
TOTAL
GENERAL 141 | 164,0 | 134 | 159,7 | 164 | 182,1 | 151 | 174,1 | 155 | 153,5 | 136 | 128,56 [ 124 | 121,4 | 122 ( 127,3 | 117 | 117,4 | 128 | 1253

NOTA: Datos segtin el lugar de residencia de la fallecida.

Nacidos vivos en 2000 = 86,000 Nacidos vivos en 2005 = 105,808
Nacidos vivos en 2001 = 83,919 Nacidos vivos en 2006 = 102,109
Nacidos vivos en 2002 = 90,085 Nacidos vivos en 2007 = 95,862
Nacidos vivos en 2003 = 86,739 Nacidos vivos en 2008 = 99,688
Nacidos vivos en 2004 = 101,000 Nacidos vivos en 2009 = 102,162

Fuente: Sub-Sistema de Informacion de las Estadisticas Vitales — SSIEV.
Departamento de Bioestadistica, MSPyBS.

Es por ello que resulta indispensable mejorar los servicios de salud a los
fines de evitar toda muerte materna, como asimismo brindar apoyo a la mujer
embarazada en situacién de riesgo a los fines de que encuentre una alternativa
viable y se evite de este modo la practica del aborto clandestino.

38 WAGSTAFF, A. and M. CLAESON, 2004 The Millennium Developments Goals for Health:
Rising to the Challenges. Washington DC: El Banco Mundial, citado por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde una Perspectiva

de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington DC, 2010, p. 3.
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Algunos indicadores

Tasa de mortalidad materna (por 100.000 nacidos vivos)

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

Fuente: Departamento de Bioestadistica, Direccion general de planificacién y evaluacion. MSPyBS.39

Segtin datos del Departamento de Bioestadistica, Direccién General de Plani-
ficacién y Evaluacion del MSPyBS, la mortalidad materna registrada en Paraguay
en 1999 fue de 114.4 por cien mil nacidos vivos, con una reduccién de 23,8% en
relacién a 1990, correspondiendo un 20% a la mortalidad en adolescentes.

En 2000, 2001 y 2002, con la implementacién de la vigilancia de las muertes
maternas, las tasas registradas fueron de 164, 160,7 y 182,1 por cien mil nacidos
vivos respectivamente.

Las tasas de mortalidad materna presentan una variacién importante depen-
diendo de las distintas regiones.”” Asi, en la pégina siguiente, pueden observarse
los porcentajes segtin el departamento de residencia:

39 Dr. Edgar Giménez Caballero. Viceministro de Salud. “La salud en los procesos de integra-
cién” 24 y 25 de octubre de 2008.

40 “América Latina y el Caribe se caracteriza por ser una regién con mucha diversidad tanto
en niveles de desarrollo econémico y distribucién geogréfica en la que existen ademads dis-
paridades, entre los paises y al interior de los mismos, en cuanto al acceso a servicios de
salud materna. Como consecuencia, el 20% de la regiéon mds pobre concentra 50% de las
muertes maternas, mientras que el 20% mads rico soélo tienen el 5% de estas defunciones.”
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde
una Perspectiva de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington
DC, 2010, p. 4.
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Mortalidad por lugar de residencia

29,7%
13,5%
8,1% 8,1% 8,1% 8,1%
Central Itapda  SanPedro Cordillera AltoParand Asuncion
Total de casos: 37. Fuente: Datos primarios MSPyBS, 2004a, procesamiento propio.

Segtin el MSPyBS, las causas de muerte materna en Paraguay estan relacio-
nadas con barreras de acceso a los servicios de salud, registrindose en un 46%
una demora en la llegada al servicio, en un 23% una deficiencia resolutiva de
los servicios, y en el 31% restante una ausencia total de asistencia, muriendo las
mujeres en los domicilios particulares.*!

Es decir -y como ya fuera manifestado-, el problema de la mortalidad ma-
terna se asocia principalmente a la deficiencia en los servicios de salud, reflejado
en la falta de acceso oportuno a la atencién médica y a un tratamiento adecuado.

Se observa claramente como las muertes maternas por aborto afectan en
mayor proporcion a las jévenes y adolescentes. Ello debe ser especialmente tenido
en cuenta a la hora de diagramar politicas gubernamentales de apoyo y proteccién
a la mujer embarazada, brinddndole todos los servicios posibles tendientes no

41 Una situacién similar se observa en otros paises de la regién. Asi, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) ha manifestado que en Perd, el 74% de las mujeres en las
dreas rurales da a luz en sus casas sin la asistencia de profesional calificado, en compara-
cién con el 90% de las mujeres en comunidades indigenas, atin cuando uno de los factores
internacionalmente reconocidos como asociados a la reduccién de la morbi-mortalidad
materna, es la atencion del parto por personal calificado. En Bolivia, pais con la tasa de
mortalidad materna mds alta en la regién andina (290), la razén de la mortalidad materna
varfa significativamente segtn la region geogrdfica (altiplano, valles o mesetas) y segtin el
lugar de residencia (urbano o rural), siendo las principales causas de mortalidad materna las
complicaciones obstétricas, hemorragias e infecciones. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde una Perspectiva de Derechos Humanos,
Organizacion de Estados Americanos, Washington DC, 2010, p. 5.
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Mortalidad materna entre 2000 y 2003

186,4 183,5
159,3 158,5
137 162 150
133
Tasanigta Tasa por 100.000
- nacidos vivos
2000 2001 2002 2003

Fuente: MSPyBS, 2004b.

Mortalidad materna segilin sus causas

Otras
7% Aborto
Toxemia 21%
28% .
23% Hemorragia

Sepsis

Total de casos: 150. Fuente: MSPyBS, 2004b.

El aborto como causa de muerte materna

Total de casos: 150. Fuente: datos primarios MSPyBS, 2004a. Procesamiento propio.
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El aborto como causa de muerte materna

1,3% Aborto espontaneo /
Posiblemente espontaneo

23,3% \ Aborto voluntario /
Otras causas 40% Posiblemente voluntario

35,3% Otras causas
(A investigar posible aborto)

Total de casos: 150. Fuente: datos primarios MSPyBS, 2004a. Procesamiento propio.

Muerte materna por aborto segin la edad de las mujeres

15to19afios | 37,5% 62,5%
20to 24 afos | 26,9% 73,1%
25to29aios | 25% 75%
30to24anos | 29% 71%
35to39anos | 14,8% 85,2%
40to45anos | 10% 90%
+45 afios 100%
Aborto Oras causas

s6lo a evitar la muerte de la persona por nacer sino principalmente a proteger
la vida de la madre.

Debe considerarse asimismo que las altas tasas de mortalidad materna en
adolescentes no se dan exclusivamente en los casos de aborto. Por el contrario,
las adolescentes embarazadas enfrentan entre dos a cinco veces mayores riesgos
de muerte materna en comparacién con las mujeres de 20 afios o mds.*

42 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde



D._

Paraguay 125

|E

Teniendo en cuenta los indicadores antes mencionados, y en particular, la
lectura coincidente del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social del Paraguay
y del Banco Mundial respecto la importancia del mejoramiento de los servicios
de salud materna como medidas esenciales en pos de la disminucién de las tasas
de mortalidad materna; y teniendo en cuenta que el mejoramiento de la salud
materna se encuentra enunciado como uno de los Objetivos del Desarrollo del
Milenio,* se puede concluir que la solucién para reducir las tasas de mortalidad
y prevenir toda muerte evitable no se encuentra en una pretendida legalizacién
del aborto.

En este sentido, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha
considerado que los Estados deben implementar medidas relacionadas con (i)
la eliminacién de las barreras en el acceso a los servicios médicos, obstétricos
de emergencia, y atencion previa y durante el parto; (ii) la inversién de mayo-
res recursos para hacer efectivo el acceso a los servicios de salud materna a las
mujeres indigenas, en situacién de pobreza y las que habitan en zonas rurales; y
(iii) la educacién de las usuarias respecto los servicios disponibles, entre otros.*

una Perspectiva de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington
DC, 2010, p. 6.

43 Ver, http://www.un.org/spanish/millenniumgoals/maternal.shtml

44 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna desde
una Perspectiva de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington
DC, 2010, p. 7.
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La proteccion del derecho a la vida en la
Republica Argentina - Garantia de vigencia
de todo el sistema de derechos humanos

M. Laura Farfan Bertran'

I. Introduccion

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos...

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion...

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

1 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas

aprobé la Declaracién Universal de Derechos Humanos, reconociendo
en sus dos primeros articulos los derechos a la igualdad y a la no discriminacion.
Se trataba de un momento histérico impregnado de una profunda sensibilidad
ante las injusticias sufridas tras la Segunda Guerra Mundial, y de una creciente
conciencia de la necesidad de garantizar a las generaciones futuras, un minimo
respeto de aquellos derechos considerados esenciales, que encontraban susten-
to en el reconocimiento de la dignidad intrinseca de todos los miembros de la
familia humana.

En efecto, la dignidad del hombre constituy6 el pilar esencial de la Decla-
racion, y fundamento dltimo del reconocimiento de todo derecho humano. No
se trataba de oforgar derechos a partir del consenso de las Naciones, sino de
reconocer derechos anteriores y preexistentes que le son debidos a todo hombre
por su calidad de tal.

1 Abogada por la Universidad Nacional de Cuyo (Argentina). Miembro fundador del Instituto
de Ftica y Derecho y presidente del mismo en 2009 y 2010 (Argentina).
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El derecho a la vida fue reconocido por la Declaracion, junto con el derecho
a la libertad y a la seguridad personal (articulo 3). Pero de nada servia enunciar
una larga lista de derechos considerados esenciales, si no se partia del recono-
cimiento irrestricto de la igualdad de todos los hombres, reconocimiento que
asegurara el goce de todos los derechos a todas las personas sin discriminacion
alguna (articulos 1y 2).

Por ello, recae sobre los Estados el deber de respetar y garantizar los dere-
chos humanos sin discriminacion y, en particular, el derecho humano a la vida,
en tanto derecho preeminente sin el cual no puede existir ningtin otro derecho.
No se trata de un deber impuesto arbitrariamente, sino del reconocimiento de
la mision esencial y primaria de todo Estado, que es, el respeto y promocién del
hombre, garantizando la satisfaccién de sus necesidades bdsicas.

El presente articulo analiza el marco normativo del derecho a la vida en
la Republica Argentina, reflejando la importancia que tiene su reconocimiento y
respeto sin discriminacién; no sélo por su caracter esencial y naturaleza trascen-
dente, sino principalmente porque de la garantia de su goce y ejercicio, dependera
la vigencia de la libertad personal de todos los hombres y mujeres que hoy viven
en un Estado democratico de derecho.

Il. El derecho humano a la vida

A. Organizacién politica y legal de la Reptblica Argentina como Estado
democritico de derecho.

Un Estado democrdtico de derecho es aquel Estado que subordina el
ejercicio de su poder a las disposiciones del ordenamiento juridico vigente,
garantizando a sus habitantes un ambiente de respeto absoluto a la ley y de
garantia de cumplimiento de los derechos reconocidos.

Se trata de un Estado garante de la persona humana, que consagra y res-
peta aquellos derechos considerados esenciales que se fundan en la dignidad
del hombre.

En este contexto, y teniendo al hombre como fundamento y fin de su or-
ganizacion politica y legal, el Estado Argentino ha adoptado para su gobierno la
forma representativa republicana federal.” Esto es, ha consagrado una forma de
estado federal, caracterizada por la descentralizacién territorial del poder y por la
existencia de regiones relativamente auténomas —denominadas provincias— que

2 Conforme lo dispone el articulo 1° de la Constitucién Nacional.
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ceden parte de sus competencias al gobierno federal;® y una forma republicana
de gobierno, que reconoce el poder en el pueblo que gobierna a través de sus
representantes y autoridades.’

Asimismo, ha reconocido a su Constitucién Nacional como ley suprema
del Estado, debiendo adecuarse a ella toda legislacion o disposicién de cardcter
infraconstitucional.’

Sin embargo, en el afio 1994 tuvo lugar una reforma que confirié a algu-
nos tratados internacionales de derechos humanos una jerarquia equivalente a
la Carta Fundamental, modificando el concepto de supremacia, y dando origen
al denominado bloque de constitucionalidad federal.® En efecto, la Constitucién
enuncia en su nuevo articulo 75 inc. 22 aquellos tratados que le quedaron equi-
parados en jerarquia:

* Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
e Declaracion Universal de Derechos Humanos;
¢ Convencion Americana sobre Derechos Humanos;

3 El articulo 121 de la Constitucién Nacional dispone que las provincias conservan todo el poder
no delegado en el gobierno federal y el que expresamente se hayan reservado por pactos
especiales al momento de su incorporacién. Entre las facultades reservadas se encuentra
el derecho de dictar su propia Constitucion que asegure su administracién de justicia, su
régimen municipal y la educacién primaria (articulo 5 CN). Por su parte, entre los poderes
conferidos al gobierno federal, se encuentra la facultad del Congreso de la Nacién de dictar
la legislacion de fondo, esto es, los cédigos Civil, Penal, de Mineria y del Trabajo y Seguridad
Social (articulo 75 inc.12 CN).

4 Conforme articulo 22 de la Constitucién Nacional. La forma republicana de gobierno también
se caracteriza por la division de poderes, la responsabilidad de los funcionarios publicos, la
transitoriedad en el ejercicio de la funcién publica, la publicidad de los actos de gobierno,
la eleccion popular de los gobernantes, y la igualdad ante la ley.

5 El articulo 31 CN dispone que la “Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de
la Nacion”. A pesar de que una interpretacion literal del articulo pareciera inferir que tanto
la Constituciéon como las leyes nacionales y los tratados internacionales se encuentran a un
mismo nivel, ha sido coincidente la interpretacion doctrinaria y judicial que establece que la
Constitucién Nacional se encuentra en la ctspide de la pirdmide legislativa, encontrandose
luego los tratados internacionales, y finalmente la legislacién nacional.

6 Germdn J. BIDART CAMPOS, Compendio de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires,
2004, p. 25.
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e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo;

¢ Convencion sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio;

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial;

¢ Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer;

e Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes;

e Convencion sobre los Derechos del Nifo.

De aqui que, se puede conformar la pirdmide legislativa argentina reco-
nociendo como ley suprema a la Constitucién Nacional y a los tratados inter-
nacionales de derechos humanos que, en las condiciones de su vigencia, gozan
de idéntica jerarquia;’ luego aquellos tratados internacionales concluidos con
las demds naciones y con las organizaciones internacionales, como asimismo
los concordatos celebrados con la Santa Sede que hayan sido aprobados por el
Congreso;® en un orden inferior se encuentran ubicadas las leyes nacionales, y por
debajo de estas las normas provinciales, segtin el orden que dicte cada provincia.

7 El Congreso Nacional tiene la facultad otorgar jerarquia constitucional a otros tratados in-
ternacionales de derechos humanos no enunciados en el articulo 75 inc. 22, mediante el
voto de las dos terceras partes de la totalidad de miembros de cada cdmara (articulo 75
inc. 22 ultima parte). En este sentido, la ley 25.778 sancionada por el Congreso en agosto
de 2003, otorgd6 jerarquia constitucional a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (la cual fuera adoptada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 26 de noviembre de 1968).

8 Conforme el articulo 75 inc. 22 CN los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes.
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1) Constitucién Nacional; tratados internacionales de derechos humanos
enunciados en el articulo 75 inc. 22 CN; y demds tratados internaciona-
les de derechos humanos con jerarquia constitucional otorgada por el
Congreso.

2) Tratados internacionales y concordatos celebrados con la Santa Sede.

3) Leyes nacionales.

4) Leyes provinciales.

Resulta esencial conocer la jerarquia normativa de un Estado de derecho,
para poder distinguir aquellos valores sobre los cuales éste se funda y constru-
ye. Asi, s6lo un Estado que reconoce y promueve los derechos fundamentales e
inalienables del hombre como fin supremo, resulta garantia suficiente de que el
resto de los derechos reconocidos serdn igualmente respetados.

B. El derecho humano a la vida en la legislacién nacional y en los tratados
internacionales

El derecho humano a la vida es el derecho fundamental por excelencia, aun-
que una precision terminolégica obligue a hablar del “derecho a la inviolabilidad
de la vida” humana.’

Se trata en primer lugar, de un derecho cuyo fundamento se encuentra en
la existencia misma de todo ser humano, y que por tanto debe ser protegido du-
rante todo el tiempo que subsista dicha existencia, esto es, desde la concepcién
hasta la muerte."

En segundo lugar, se trata de un derecho que no admite grados: se posee
0 no se posee, y es por ello que no puede haber excepciones al reconocimiento
del mismo.

Finalmente, el derecho a la inviolabilidad de la vida goza de cierta preemi-
nencia frente al resto de los derechos humanos bdsicos. Esto es asi ya que sin
vida no puede haber reconocimiento de derecho alguno, o bien, una vez violado

9 Carlos I. MASSINI CORREAS, El derecho a la vida como derecho humano, ED, 1998, Tomo
175, p. 803.

10 La concepcién comienza, desde un punto de vista biolégico, con la unién del évulo y el
espermatozoide, en lo que se denomina etapa de fertilizacién. La unién de estas dos gametas
da origen a un nuevo ser que ha recibido la carga genética materna y paterna. Conforme
Ricardo Leopoldo SCHWARCZ, Carlos Alberto DUVERGES, Angel Gonzalo DIAZ, y Ricardo
Horacio FESCINA, Obstetricia, Ed. El Ateneo, 5ta edicion, 2001, p. 9; William F. GANONG,
Fisiologfa médica, Ed. El Manual Moderno, 202 edicién, 2006, p. 388.
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el derecho a la vida, se violan asimismo todos los demds derechos humanos.™
B.1 Proteccion del derecho a la vida en la Constitucién Nacional:

¢ Antes de la reforma de 1994

En su redaccién anterior a la reforma de 1994, la Constitucién Argentina
no consagré entre sus disposiciones una norma que reconociera expresamente
el derecho a la vida.

Sin perjuicio de ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido
que el derecho a la vida es el primer derecho natural garantizado por la Constitu-
cién, encontrdndose implicito en el articulo 33, donde se consagran los derechos
no enumerados,’* como asimismo en el articulo 29 que expresamente dispone que
no se pueden otorgar facultades extraordinarias, sumisiones o supremacias por las
que “la vida” de los argentinos quede a merced de gobierno o persona alguna."

En este sentido, se resaltan los siguientes fallos jurisprudenciales:

11 Carlos I. MASSINI CORREAS, El derecho a la vida como derecho humano, ED, 1998, Tomo
175, p. 802-815.

12 El articulo 33 de la Constitucién dispone que “Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucion, no serdn entendidos como negacién de otros derechos y garantias
no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno.”

13 El articulo 29 en su primera parte dispone que “El Congreso no puede conceder al Ejecu-
tivo nacional, ni las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades
extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por
las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o

persona alguna”.
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Ao 1980

Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

“Saguir y Dib, Claudia

Graciela”."

En ocasion de expedirse acerca de la autorizacién judicial solicitada
por los padres de un menor para la practica de transplante de
6rganos, la Corte expresamente manifesté que “es, pues, el derecho
alavida lo que esta aqui fundamentalmente en juego, primer derecho
natural de la persona preexistente a toda legislacién positiva que,
obviamente, resulta reconocido y garantizado por la Constitucion
Nacional y las leyes”.

Afio 1989

Corte Suprema de Justicia
de la Nacion

“Amante, Leonor y otros
c. Asociacion Mutual
Transporte Automotor
(AM.TA) y otro”.®

La Corte reiteré que la vida es un derecho esencial y preexistente
a todo ordenamiento juridico, en ocasién de expedirse acerca de la
muerte de quien, habiendo concurrido a una clinica de propiedad de la
obra social demandada, le fuera denegada la atencién solicitada por
haber olvidado el carnet correspondiente, lo que motivé la demora en
la atencién e hizo que el afiliado falleciera debido a un infarto.

La Corte expresamente manifestd que “en la medida en que por
encontrarse comprometidos los derechos esenciales a la vida y
a la dignidad de la persona —preexistentes a todo ordenamiento
positivo—, no cabe tolerar ni legitimar comportamientos indiferentes
o superficiales que resultan incompatibles con el recto ejercicio de
la medicina”.

Ao 1991

3 de Mar del Plata

“Navas, Leandro J. c.

Instituto de Obra Médico

Asistencia”.!¢

Juzgado en lo Criminal Nro.

El tribunal sostuvo en el considerando 9 que “el derecho a la salud, es
un corolario del derecho a lavida y se halla reconocido implicitamente
dentro de los derechos y garantias innominados del articulo 33 de
la Constitucion Nacional. Ello significa que toda violacién al mismo
queda descalificado como inconstitucional [...] Por otra parte el
derecho a la vida, y su corolario el derecho a la preservacion de la
salud, tiene a su vez una directa relacién con el principio fundante
de la dignidad inherente a la persona humana, soporte y fin de los
demas derechos denominados humanos amparados”.

Afio 2002
Corte Suprema de Justicia

de la Nacion.

Civil sin Fines de Lucro c.
Msy A.S”.N

“Portal de Belén—Asociacion

Si bien este fallo es posterior a la reforma constitucional de 1994, es
de particular importancia su mencién, ya que en él se puede observar
cémo el mas alto tribunal continda con su linea argumental, al
manifestar que “el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico
y en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza trascendente—
su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”.

14 Cita Fallos Corte, 302:1284, Considerando 8.

15 Cita Fallos Corte: 312: 1953

16 La Ley 1991-D, p. 79.

17 Cita Fallos Corte, 325: 292, votos concurrentes.
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Asimismo, la doctrina nacional ha reconocido, de igual modo, la proteccién
constitucional del derecho a la vida:

German Bidart Campos18 Sostiene que: “La Constitucién Argentina no contiene una norma
expresa sobre el derecho a la vida, pero nadie duda —y mucho menos
si se computa la jurisprudencia de la Corte Suprema— que esta
incIUIiQdo entre los derechos implicitos o no enumerados del articulo
337,

Nestor Pedro Sagiiés? Sostiene que “el articulo 33, al enunciar que existen derechos
tacitos (o no enumerados), ademas de los expresos mencionados en
el texto constitucional, esté refiriéndose (segtn la voluntad de los
constituyentes de 1860) a los derechos naturales de los hombres
[entre ellos el derecho a la vida], pueblos y sociedades, previos
a cualquier constitucién positiva, y que ninguna de éstas podria

desconocer”.*

18 Jurista y pensador argentino (9 diciembre 1927 — 3 septiembre 2004), abogado recibido en
la Universidad de Buenos Aires (UBA) en 1949 y Doctor en Derecho y Ciencias Sociales de
la misma casa de estudios. Fue asesor de la Convencién Nacional Constituyente de 1994
encargada de la reforma de la Constitucién Argentina. Fue reconocido internacionalmente y
nombrado: Doctor Honoris Causa por la Universidad de San Martin de Porres de Lima (Perd
1986), Profesor Distinguido por la Universidad Nacional Auténoma de México (México DF
1987), Profesor Honorario otorgado por la Universidad Mayor de San Marcos de Lima (Pert),
Profesor Honorario de la Universidad de ICA (Pertd), Profesor Honorario de la Universidad
de Arequipa (Pert). Miembro de la Academia Interamericana de Derecho Internacional y
Comparado. Fue decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Argentina
(UCA) entre los afios 1962 y 1967, vicerector Académico de la UCA entre 1986 y 1990 y pro-
fesor titular de Derecho Constitucional y de Derecho Politico en la Universidad de Buenos
Aires. Ciudadano Ilustre de la Ciudad de Buenos Aires (2003).

19 German BIDART CAMPOS, Tratado elemental de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos
Aires, 1991, T.IIL, p. 177.

20 Catedrdtico de Derecho Constitucional en la Universidad de Buenos Aires y en la Pontificia
Universidad Catdlica Argentina. Doctor en Derecho por la Universidad de Madrid, Doctor
en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad del Litoral. Presidente del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal Constitucional. Fue presidente de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional (2005-2007).

21 Nestor Pedro SAGUES, Elementos de derecho constitucional, 3ra edicién, ed. Astrea, Buenos
Aires, 2001, T. I, p. 164.
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* Después de la reforma de 1994

Sin perjuicio de la correcta interpretacion, que tanto la doctrina como la ju-
risprudencia han realizado al reconocer el derecho a la vida como implicitamente
consagrado en los preceptos constitucionales, la reforma constitucional de 1994
vino a despejar toda duda al incorporar diversos tratados internacionales —con

jerarquia constitucional- que expresamente se refieren al mismo.
Se resaltan los siguientes:

Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del
Hombre.

Sostiene en su articulo 1 que “Todo ser humano tiene derecho a la
vida, a la libertad y a las seguridad de su persona”.

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Establece en su articulo 3 que “Todo individuo tiene derecho a la vida,
alalibertad y a la seguridad de su persona”.

Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Prescribe en su articulo 1.2 que “Todo ser humano es persona”, y
en su articulo 4 que “1.Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la ley, en general, a partir
del momento de la concepcién. 2. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Dispone en su articulo 6 que “El derecho a la vida es inherente a
la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

Ley 23.849

Refiere en su articulo 1 que es nifio “Todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”; en su articulo 2.1
dispone que *“Los Estados Parte respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencién y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de
(...) el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales” Por su parte, en el articulo 6 dispone
que “1. Los Estados parte reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida. 2. Los Estados parte garantizaran en la maxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”.

Es importante resaltar que, mediante la sancién de la ley 23.849, la
Argentina aprobd la Convencion y emitié una declaracion interpretativa
en la cual afirma que “se entiende por nifio a todo ser humano desde el
momento de su concepcion y hasta los dieciocho afios de edad”. Esta
declaracion interpretativa goza asimismo de jerarquia constitucional,
atento a que el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién otorgé dicho caracter

a los tratados alli enumerados, *“en las condiciones de su vigencia”.22

22 Dichas condiciones de vigencia, seglin los constituyentes, conforman la medida en la que
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La reforma constitucional también modificé el texto de algunos articulos
que se refieren a la proteccion del derecho a la vida. Asi, el nuevo articulo 75 en
su inciso 23, implicitamente reconoce que el derecho a la vida comienza desde
la concepcién del ser humano en el seno materno, al disponer como facultad del
Congreso el dictar un régimen de seguridad social especial e integral de protec-
cién del nifio en situaciéon de desamparo que se proyecta desde el embarazo. Es
decir, expresamente se establece el deber del Estado de proteger la vida del nifio
que estd por nacer.”

B.2 Proteccién del derecho a la vida en las Constituciones provinciales y
en la legislacién infraconstitucional:

Tanto el Cédigo Civil argentino como algunas Constituciones provinciales
han hecho un reconocimiento expreso del derecho a la vida a través de distintas
disposiciones.

el Estado Argentino ha otorgado su consentimiento. Es decir, sélo en los términos de la
ley que los aprueba y de las reservas y declaraciones interpretativas que se introducen en
el momento de realizarse el depdsito por parte del Poder Ejecutivo, los tratados tienen
validez para el Estado Argentino. Conforme Rodolfo C. BARRA, constituyente de la reforma
constitucional de 1994, citado por Alberto B. BIANCHI en Una reflexién sobre el llamado
“control de convencionalidad”, La Ley, 2010-E, p. 426.

23 Un ejemplo claro de este deber del Estado se ve concretado en la asignaciéon por embarazo
creada por Resolucién 235/2011 de la Administracién Nacional de la Seguridad Social. Por
medio de esta asignacion se otorga una ayuda econdémica a aquellas mujeres que se en-
cuentran desocupadas, sin cobertura de obra social, y cursando la decimosegunda semana

de gestacién, hasta el nacimiento del nifo.
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Las Constituciones de:
San Juan de 1996,
Jujuy de 1986,

La Rioja de 1986,
Mendoza de 1916,

Rio Negro de 1988.

Han consagrado el derecho de los habitantes de defender su
vida y el deber del Estado de protegerla.2*

Las Constituciones de:
Cérdoba de 1987,

Salta de 1998,

Tucuman de 2006,
Formosa de 2003,

Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlantico Sur de
1991,

Chubut de 1994,
Catamarca de 1966,

Chaco de 1957,

San Luis de 1962,

Santiago del Estero de 2005,
Entre Rios de 2008.

Expresamente manifestaron que el comienzo de la vida se sitda
en el momento de la concepcién.?

Asi por ejemplo, el articulo 4 de la Constitucién de la provincia
de Cérdoba expresa que “la vida desde su concepcién, la
dignidad y la integridad fisica y moral de la persona son
inviolables”.

Constitucién de la provincia
de Buenos Aires de 1994.

Encontramos una proteccién extendida ya que en su articulo 12
inc. 1 dispone que todas las personas gozan del derecho a la
vida “desde la concepcién hasta la muerte natural”.

Cadigo Civil

En su articulo 63 establece que “son personas por nacer las
que no habiendo nacido estan concebidas en el seno materno”,
destacando el codificador en la nota a dicho articulo, que no
se trata de personas futuras pues ya existen en el vientre de
la madre.

El articulo 70, por su parte, dispone que “desde la concepcion
en el seno materno comienza la existencia de las personas”.

137

24 Articulo 15 y 22 de la Constituciéon de San Juan; articulo 19 de la Constitucién de Jujuy,

articulo 19 de la Constitucién de La Rioja, articulo 8 de la Constituciéon de Mendoza y

articulo 16 de la Constitucion de Rio Negro.

25 Articulo 10 de la Constitucién de Salta; articulo 40 de la Constitucién de Tucuman; articulo

5 de la Constitucién de Formosa; articulo 14 inc.1 de la Constitucién de Tierra del Fuego;

articulo 18 inc.1 de la Constitucion de Chubut, articulo 65, III, 1 de la Constitucién de Ca-

tamarca; articulo 15, 1 de la Constitucion de Chaco; articulo 13 de la Constitucién de San

Luis; articulo 16, 1 de la Constitucién de Santiago del Estero; articulo 16 de la Constitucién

de Entre Rios.
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Se puede concluir, luego de haber repasado brevemente las disposiciones que
en la legislacién nacional e internacional tratan sobre el derecho a la vida, que
en el ordenamiento juridico argentino la proteccién de la vida humana no sélo
se encuentra expresamente consagrada, sino que su respeto ha sido el objetivo
primario y esencial tenido en mira por la Constitucion.

Incluso con anterioridad a la firma y ratificacién de tratados internacionales,
la Argentina ya era garante del derecho a la vida, reconociéndolo como el primer
derecho natural preexistente a toda legislacién positiva.

C. Un acierto de la Corte, con matices cuestionables

Sadnchez Elvira Berta C/Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacién®

Durante el transcurso del dltimo estado de sitio, vivido por la Argentina
tras el golpe de estado de 1976, numerosas fueron las victimas que sufrieron la
muerte o desaparicion forzada y arbitraria privacién de la libertad por parte de
las fuerzas de seguridad. A consecuencia de ello, el Estado argentino acordé por
ley 24.411, el pago de una indemnizacién a quienes resultaron victimas de tales
delitos con anterioridad al 10 de diciembre de 1983.%

En este contexto, la Sra. Elvira Berta Sanchez inici6 el tramite ante el Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, a fin de que se le concediera la
indemnizacién dispuesta por ley, dado que su hija, Ana Maria del Carmen Pérez,
victima de homicidio por parte de las fuerzas de seguridad, al momento de su
muerte se encontraba cursando su tltimo mes de embarazo.

Si bien el Ministerio de Justicia le concedi6 el beneficio en relacién a su ca-
racter de madre de la fallecida, se lo rechazé respecto a su cardcter de abuela del
nifio por nacer. Entendié que el nifio no nacido no llegé a tener existencia visible
conforme lo disponen los articulos 54 inc.1, 63, 70 y 74 del Cédigo Civil, razén por la
cual no adquirié derechos que pudieran ser transmitidos a favor de sus sucesores.”

26 Cita Fallos Corte, 330:2304

27 El 24 de marzo de 1976 tuvo lugar la detencion de la entonces presidente argentina Isabel
Perdn, asumiendo el poder la Junta de Comandantes integrada por el Teniente Gral. Jorge
Rafael Videla, el Almirante Eduardo Emilio Massera y el Brigadier Gral. Orlando R. Agosti.
Comenz6 de este modo el autodenominado “Proceso de Reorganizacién Nacional” que se
extendi6 hasta el 10 de diciembre de 1983.

28 En los articulos mencionados, el Cédigo Civil reconoce la existencia de persona, y por tanto
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La Sala IV de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal —6rgano de segunda instancia- también rechazé el pedido en
base a andlogos argumentos, razén por la cual, en mayo de 2007 el pedido llegé
ante la Corte.

El mdximo tribunal —a diferencia de lo resuelto por los érganos de las ins-
tancias inferiores— reconoci6 el derecho de la Sra. Elvira Sdnchez haciendo lugar
al pedido de indemnizacién, entendiendo que la accién prevista por la ley 24.411
no constitufa una accién hereditaria. La Sra. Elvira Sdnchez no estaba heredando
un derecho del nieto cuya adquisicion irrevocable si estaba subordinada a su na-
cimiento con vida, sino que, por el contrario, la ley 24.411 reconocia un derecho
propio que nacia en cabeza de la abuela. Es por ello que la Sra. Elvira Sdnchez
resultaba titular por derecho propio -no heredado- a la indemnizacién por el
fallecimiento de su nieto.

Algunos aspectos positivos:

e Es dable resaltar como un gran acierto del maximo tribunal, el reco-
nocimiento indiscutido de la existencia de un ser humano individual
desde el momento de la concepcién. En ninguna de las instancias fue
objeto de discusién el derecho a la vida de la persona por nacer,” sino
que el debate se centré en la existencia o inexistencia de titulo por el
cual la abuela pudiera solicitar la indemnizacién legal.

e Expresamente se manifest6 que “el derecho a la vida es el primer
derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legisla-
cion positiva, y que resulta garantizado por la Constitucién Nacional,
derecho presente desde el momento de la concepcion, reafirmado
con la incorporacién de tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional”.*

e Discutir sobre la legitimacién —sea hereditaria o por derecho propio- de
quien pretende ser indemnizado por el fallecimiento de una persona

de sujeto de derechos, desde la concepcién. Sin embargo, en cuanto a los derechos que
el nasciturus pudiera llegar a adquirir, dispone que los mismos quedan irrevocablemente
adquiridos si éste naciera con vida. Es decir, la transmisién de derechos a sucesores que-
da subordinada a la previa adquisicién de tales derechos en cabeza del nifio que naciera
con vida.

29 Derecho que ya fuera expresamente reconocido por la Corte en el afio 2002, en el fallo
“Portal de Belén-Asociacién Civil sin Fines de Lucro c. M.S.y A.S.”, Cita Fallos Corte, 325: 292.

30 Dictamen del Sefior Procurador subrogante Dr. Ricardo O. Bausset.
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con quien tiene vinculo de parentesco, presupone reconocer previa-
mente la existencia de dicha persona que ha perdido la vida.

* La Corte reconoci6 en el presente caso la existencia de la persona por
nacer, y otorgé por tanto la indemnizacién prevista por ley en con-
sideracion a la muerte ocasionada, sin hacer distincién alguna entre
nacidos y no nacidos.

Un aspecto negativo:

* Asi como se resalta el acierto de la Corte al reconocer expresamente la
existencia de vida en el seno materno desde la concepcién, se debe
cuestionar la mencién que el voto suscripto por la mayoria hizo a la
teorfa de la “personalidad.®

* Los ministros Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Argibay sostuvieron
que la personalidad “no es una cualidad natural, algo que exista o
pueda existir antes de todo ordenamiento juridico y con independen-
cia de éste: es una cualidad puramente juridica.*® Es decir, segun esta
concepcién de la personalidad, la persona como sujeto de derechos y
obligaciones es una construcciéon meramente juridica y no un recono-
cimiento que se desprende de la naturaleza humana.

¢ Una consideracién de este tipo desconoce el derecho a la personalidad
como derecho humano, expresamente reconocido por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica). En efecto, la Convencién Americana expresamente dispone en
su articulo 1.2 que “todo ser humano es persona”, y en su articulo 3
que “toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica”.

¢ En el mismo sentido uno de los maximos tratadistas del derecho civil
en la Argentina, expresa que “el ordenamiento no puede dejar de
reconocer —-adviértase bien, reconocer— en todo hombre la calidad de
persona o sujeto de derechos. Pues siendo el derecho una disciplina
no auténoma, sino instrumental y auxiliar al servicio de los fines hu-
manos [...] no puede dejar de reconocer al hombre, cualquiera sea su

condicién o raza, el cardcter de persona”.®

31 Ministros Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Argibay.

32 Considerando 10.

33 Jorge J. LLAMBIAS, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Decimoctava Edicién, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1999, T. I, p. 221.
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* Lamentablemente la historia ha ensefiado los peligros de concebir la per-
sonalidad como mero recurso juridico desprovisto de su realidad ontol6-
gica. Triste ejemplo de ello ha sido el modelo totalitario nazi, cuyo dafio
a la humanidad condujo a la necesidad de declarar derechos iguales e
inalienables a todos los miembros de la familia humana, teniendo por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca del hombre.*

Ill. La penalizacion del aborto: l6gica consecuencia del reconocimiento
del derecho a la vida desde la concepcion.

A. Situacién legislativa nacional

La innegable importancia que tiene la vida como bien juridico esencial, y
su necesaria proteccion, se ve claramente reflejada en la tipificacién de diversas
conductas que atentan contra la misma como delitos penales.

En efecto, el Cédigo Penal regula en su Capitulo I, Titulo I, Libro II Los
delitos contra la vida, tipificando en particular, en sus articulos 85 a 88, el delito
de aborto.

Si bien la legislacion argentina no lo define, se entiende que el aborto consis-
te en la muerte provocada del feto, con independencia de que haya tenido lugar
la expulsién del seno materno.” Por tanto, el bien juridico protegido es la vida
del feto, una vida que aunque se desarrolla en las entrafas de la madre, merece
una proteccién independiente de ésta.*®

Esta regulacién que protege a la vida humana desde la concepcién, guarda
plena coherencia con el reconocimiento que el ordenamiento juridico argentino
hace de la existencia de la persona humana desde ese mismo momento.*” Sin
embargo, el tema se torna conflictivo cuando se debe abordar el alcance que tiene
el articulo 86 del Cédigo Penal, que contempla supuestos de abortos no punibles.

Jorge J. Llambias es uno de los juristas de mayor influencia en el Reptblica Argentina,
particularmente en materia de derecho civil. Ha escrito numerosos libros entre los que se
pueden destacar: Tratado de derecho civil; Cédigo Civil Anotado; Estudios de la Reforma
al Cédigo Civil Ley 17.711; Estudio sobre la mora en las obligaciones; Efectos de la nulidad
y de la anulacién de los Actos Juridicos; Manual de Obligaciones. También es autor de
numerosos articulos publicados en revistas juridicas nacionales.

34 Predmbulo de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

35 Ricardo NUNEZ, Tratado de Derecho Penal, ed. Lerner, Cérdoba-Buenos Aires, 1977, T.
111, p. 161.

36 Idem, p. 160.

37 El articulo 70 del Cédigo Civil expresamente dispone que la vida de las personas comienza
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Abortos no punibles. Articulo 86 del Cédigo Penal

1) si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios

Dispone que no es punible e
p a p (aborto terapéutico).

el aborto practicado por un
médico diplomado con el
consentimiento de la mujer
encinta:

2) si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometidos sobre una mujer idiota o demente. En este caso, requiere
el consentimiento de su representante legal para practicar el aborto
(aborto eugenésico).

Segtin el Codigo Penal argentino, un delito no es punible cuando se dis-
pone la procedencia de una excusa absolutoria. Esta excusa implica que ante la
comision de un hecho delictivo, el legislador, en su margen discrecional, decide
no aplicar la sancién prevista en el tipo penal correspondiente por razones de
politica criminal.*®

El articulo que se comenta prescribe que “no es punible” el aborto practicado
en las condiciones alli previstas. Logicamente, para que esta excusa absolutoria
opere correctamente, primero debe haberse cometido el delito, ya que el juzga-
miento es siempre posterior al hecho. No se trata, por tanto, de abortos permitidos,
ni mucho menos de un pretendido derecho a abortar.

Aborto “terapéutico”

Se suele denominar aborto necesario® o terapéutico aquel que estd con-
templado en el inc. 1 del articulo 86 del Cédigo Penal. Este se caracteriza por el
aparente enfrentamiento entre dos bienes juridicos igualmente protegidos: la vida
de la madre y la vida del feto.

El inc. 1° del articulo 86 prevé que “El aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible si se ha
hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si ese
peligro no puede ser evitado por otros medios”.

Del texto mismo del articulo se desprende que la excusa absolutoria men-
cionada tiene los siguientes requisitos taxativos, a saber: a) consentimiento de la

desde la concepcion en el seno materno.

38 Se puede citar como ejemplo de delito no punible, el hurto de dinero de los hijos respecto
de sus padres, que segtn el articulo 185 inc. 1 del Cédigo Penal, no resulta sancionado. Pero
es importante resaltar que de la no punibilidad del delito no se desprende la existencia de
un derecho a hurtar en tales circunstancias.

39 Sebastian SOLER, Derecho Penal Argentino, ed. Tea, Buenos Aires, 1992, T. III, p. 111.
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mujer encinta, b) aborto practicado por un médico diplomado, c) peligro para
la vida o salud materna, d) que el peligro no pueda ser evitado por otro medio.
Dichos requisitos deben concurrir simultdneamente a fin de que no sea aplicable
la sancién penal prevista.

Los dos primeros requisitos no revisten mayores complejidades interpretati-
vas. Segtin la doctrina el consentimiento exigido debe ser expreso, no admitiéndose
el consentimiento presunto ni el t4cito.* En cuanto a la calidad de médico diplo-
mado, se entiende que revisten tal cardcter aquellos que hayan obtenido titulo
habilitante, no quedando comprendidos en la disposicién otros profesionales del
arte de curar, aunque profesionalmente estén capacitados para resolver sobre
la existencia de la situacién peligrosa y actuar en consecuencia.*!

Si reviste mayor importancia el andlisis del requisito de peligro para la
vida o la salud de la madre, como también el de la inexistencia de otro medio
idéneo para evitarlo.

A diferencia de lo previsto para otras figuras delictivas, aqui la ley no exige
de manera expresa que el peligro para la salud de la madre sea grave,* pero de
ello no se desprende que la excusa absolutoria pueda operar libremente frente al
peligro de dafios insignificantes o intrascendentes.*

Esto es asi porque el requisito de peligro para la vida o salud de la gestante
debe interpretarse conjuntamente con el tltimo requisito de la figura, que exige
que dicho peligro no pueda ser evitado por otros medios.

Cabe preguntarse entonces cudles son aquellos peligros que, considerando el
desarrollo actual de la ciencia, no puedan ser evitados por medios menos lesivos
para la vida de la persona por nacer.

Suelen enunciarse como enfermedades que pueden agravarse con el embara-
70, 0 que son de dificil tratamiento a causa del mismo, el cdncer, la tuberculosis,
la insuficiencia renal, respiratoria o cardiaca, la hipertensién de la gestacién o la
preclampsia.* Asimismo, se ha sostenido que la ley no exige que se trate necesa-

40 Edgardo Alberto DONNA, Derecho Penal: Parte Especial, 3° ed. Act., ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2007, T. I, p. 199.

41 Carlos CREUS vy Jorge Eduardo BUOMPADRE, Derecho Penal: Parte Especial, 7° ed. act., ed.
Astrea, Buenos Aires, 2007, T.I, p. 66.

42 El articulo 142 inc 3 CP prevé como agravante del delito de privacion ilegitima de la libertad,
el grave dario a la persona o la salud de la victima.

43 Ricardo NUNEZ, Tratado de Derecho Penal, ed. Lerner, Cérdoba — Buenos Aires, 1977, T.
I, p. 341.

44 Uno de los factores que mayor influencia tuvo en las legislaciones restrictivas en materia de
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riamente de una afeccién al funcionamiento organico o fisico, sino que también
estarfa incluido el dafio psiquico, menciondndose algunas enfermedades mentales
tales como las depresiones graves, tendencias suicidas de la madre, etc.®®

Pero lo cierto es que el avance de la medicina ha tornado practicamente
inexistentes los supuestos de procedencia de esta excusa absolutoria.*® Asi, la
ciencia ha logrado que la gestante pueda continuar con su embarazo hasta el
momento en que el nifio pueda nacer y sobrevivir luego del parto. En la actua-
lidad, centros especializados logran la supervivencia de bebes de seis meses de
gestacién y de hasta 600 gramos de peso."’

Al respecto, la Academia Nacional de Medicina ha sostenido que “con los
adelantos tecnolégicos actuales en reproduccién humana para combatir la mor-
talidad perinatal, salvando fetos y recién nacidos enfermos, resulta un absurdo la
destruccion del embrién y feto sano” agregando que “terminar deliberadamente
con una vida humana incipiente es inaceptable [ya que] representa un acto contra

aborto de fines del siglo diecinueve, fue la necesidad de salvar la vida de la mujer embara-
zada. En efecto, en el tiempo en que estas leyes fueron aprobadas, efectivamente existieron
muchas indicaciones de abortos que buscaban salvar la vida de la mujer en aquellos casos
en que ésta sufrfa de tuberculosis, enfermedades cardiovasculares y renales, o el llamado
vomito pernicioso del embarazo. (La traduccién es propia) “Under the strict abortion laws
that became standard in the late nineteenth century, abortions were permitted where neces-
sary to save the life of a pregnant woman. At the time these laws were adopted, there were
in fact many indications for life-saving abortions, such as tuberculosis, cardiovascular and
renal disease, and the so-called pernicious vomiting of pregnancy.” Mary Ann GLENDON,
Abortion and Divorce in Western Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts
(1987) p. 11.

45 Edgardo Alberto DONNA, Derecho Penal: Parte Especial, 3° ed. act., ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2007, p. 209.

46 Ya en la década de 1960 los avances de la medicina tornaron muy poco probable el supuesto
de que la vida de la madre estuviera en juego. Cada vez menos abortos eran practicados
a los fines de preservar la vida o la salud de la mujer. (La traduccién es propia) “By the
1960s, however, advances in medicine meant that it was only a rare case where the pregnant
woman’s life could be said to be at stake. Fewer and fewer abortions were being performed
to preserve the woman'’s life or even physical health.” Mary Ann GLENDON, Abortion and
Divorce in Western Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts (1987), p. 12.

47 En los paises desarrollados la mortalidad neonatal en los prematuros descendié en forma
notable en los tltimos 15 anos. Entre los anos 1990 y 2000 sobreviven prematuros de menos
de 30 semanas y entre 600 y 900 gramos. FUSTINANA, MARIANI, JENIK, LUPO, Neonatologfa
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la medicina, pues la tinica misién de cualquier médico es proteger y promover la
vida humana, nunca destruirla...”.*®

En cuanto al dafio psiquico como causal justificante, cabe resaltar que el
aborto nunca es terapia adecuada para el tratamiento de tales afecciones, exis-
tiendo siempre la alternativa de una completa terapia psicolégica o psiquidtrica.*’

Respecto a la operatividad de esta excusa absolutoria ya se sostuvo que su
misma naturaleza juridica exige que previamente haya tenido lugar el hecho delic-
tivo, no pudiendo sostenerse vdlidamente que se trate de un supuesto derecho a
abortar o de un aborto permitido que requiera la anuencia de la autoridad judicial.

Sin perjuicio de ello, cierta doctrina y jurisprudencia ha confundido la natu-
raleza de la excusa absolutoria con supuestos de estados de necesidad o incluso
de legitima defensa.

La legitima defensa es una causa de justificacion que consiste en la reacciéon
necesaria y racional contra una agresién inminente y no suficientemente provo-
cada. Por tanto, para que opere esta causa de justificacién deben concurrir las
siguientes circunstancias: a) agresion ilegitima; b) necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; y c) falta de provocacion suficiente por par-
te del que se defiende (articulo 34 inc. 6° pdrr. 1°, Cédigo Penal). Por su parte,
el estado de necesidad es también una causa de justificacion que puede invocar
quien, para preservar un bien juridico en peligro de ser destruido o disminuido,
realiza un comportamiento tipico que lesiona o afecta otro bien juridico, consi-
derado menos valiosos por el orden juridico (articulo 34, inc. 3°, Cédigo Penal).*

Pero como se sostuvo, el articulo 86 inc. 1 del Cédigo Penal argentino no
regula supuestos de estado de necesidad ni de legitima defensa.

Prictica, 4° ed., Editorial Médica Panamericana, Buenos Aires, 2009, p. 224 y 289.

48 Declaracion aprobada por el Plenario Académico, de la Academia Nacional de Medicina de
Buenos Aires, en su Sesién privada del 28 de julio de 1994, publicada como solicitada en el
Diario “La Nacién” y “Clarin”, del 4.8.94. http://www.acamedbai.org.ar/pagina/academia/
declarac.htm

49 La moderna terapia psiquidtrica ha hecho posible llevar el embarazo de una mujer men-
talmente enferma a término. Por otro lado, en caso de practicarse un aborto, serfa mads
grave el remedio que la enfermedad. Seglin un estudio de la Real Academia de Obstetricia
de Inglaterra, el 59 % de las mujeres que abortan tienen altas probabilidades de sufrir pro-
blemas psiquidtricos graves y permanentes. José Marfa PARDO SAENZ, Bioética practica al
alcance de todos, Ediciones RIALP, Madrid, 2004, p. 86.

50 Esteban RIGHI, Derecho Penal: Parte General, 1° ed, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008,
p. 270 y 281.
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En efecto, el riesgo para la vida o salud de la madre no proviene de una
agresion ilegitima del feto, tampoco se trata de un mal inminente que impida
realizar una evaluacion previa que justifique, en ultima instancia y no habiendo
medios menos lesivos, recurrir a la practica del aborto para salvar la vida o salud
de la madre. Mds aun, el estado de necesidad requiere que el mal causado sea
menor que el mal inminente que se quiere evitar, condiciéon que no se cumple en
el aborto terapéutico ya que no puede sostenerse validamente que la muerte del
feto sea un mal menor. Por el contrario, se trata de bienes juridicos equivalentes.
Conforme lo dispone la legislaciéon argentina, la vida de la madre y la vida del
feto gozan de la misma valoracién y proteccién legal.

Aborto “eugenésico”.

El inciso 2° del articulo 86 dispone que “El aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible [...] si el
embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre
una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante
legal deberd ser requerido para el aborto”.

Se entiende por aborto eugenésico aquel que se ha practicado para evitar el
nacimiento de un ser con serias incapacidades fisicas o mentales, o con ambas
a la vez.”!

La doctrina discute acerca del alcance que tiene esta figura en lo referente
al reconocimiento o no del llamado “aborto sentimental” dentro de la misma,
entendiendo por tal, aquel que es practicado cuando el embarazo proviene de
una violacién cometida sobre una mujer capaz.

El antecedente normativo de esta disposicion es el anteproyecto suizo de 1916.
Resulta ilustrativo transcribir algunos parrafos del informe elaborado por la Comi-
sién redactora del Cédigo Penal argentino a los fines de clarificar la controversia.

Dijo expresamente la Comisién: “Es la primera vez (...) que una legis-
lacién va a atreverse a legitimar el aborto con un fin eugenésico, para evitar
que de una mujer idiota o enajenada, o de un incesto, nazca un ser anormal
o degenerado. (...) El tema es seductor y su desarrollo en este informe podria
llevarnos muy lejos, haciéndonos entrar en el dominio de la eugenésica, cuyo
estudio reviste para algunos miembros de esta comisién una importancia
trascendental y cuyos problemas deben interesar profunda e intensamente a

51 Oscar Alberto ESTRELLA, Roberto GODOY LEMOS, Cdédigo Penal: Parte especial. De los
delitos en particular. Andlisis doctrinario. Jurisprudencia seleccionada., ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1995, T. I, p. 159.
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los legisladores, pedagogos, soci6logos y juristas de nuestro pais. La misma
ciencia penal se preocupa de las aplicaciones de sus principios para combatir
con mayor eficacia el aumento de la criminalidad”.*

Se observa claramente que la razén justificadora de esta figura reside en
la preponderancia que el legislador le dio a la finalidad eugenésica por sobre
la vida del feto. Es por ello que el aborto sentimental —aquel consentido por
la mujer sana de mente que concibi6 a causa de un acto de violacién- no esta
comprendido en el articulo 86 inc. 2.** Para que tenga vigencia esta figura, s6lo
una mujer idiota o demente debe ser la que ha sufrido una violacién o un
atentado al pudor. En caso contrario, la figura no se aplica.>

Para que opere entonces la excusa absolutoria deben cumplirse los siguientes
requisitos: a) que la causa del embarazo sea una violacién o atentado al pudor,
b) que la embarazada sea deficiente mental, y c¢) que el aborto se haya practicado
con el consentimiento del representante legal de la mujer.

Resta entonces preguntarse si tiene razén de ser una disposicién semejante;
si puede considerarse vdlida a la luz de los tratados internacionales que recono-
cen expresamente el derecho a la vida desde el momento de la concepcidn; si
puede justificarse la muerte de un ser inocente con la sola finalidad de conservar
la “pureza de la raza”, mdxime si se tiene en cuenta que un acto de semejante
crueldad resulta contrario a cualquier derecho humano.

B. Proyectos de reforma a consideracion del Congreso Nacional
I. Proyectos de reforma del C6digo Penal argentino
1.1 Anteproyecto de Cédigo Penal:

En el afio 2004 se crea la Comisién para la elaboracién del Proyecto de Ley
de Reforma y Actualizacién Integral del Cédigo Penal (Res. M.J. y D.H. N° 303/04

52 Diario de sesiones de la Cdmara de Senadores del Congreso Nacional 43 va. reunién de la
31va. sesion ordinaria del 23 de septiembre de 1920, lectura del informe de la Comisién
de Cdédigos del Sanado de la Nacidn, p. 958, suscripto el 26 de septiembre de 1919 por
J.V. Gonzdlez, E. Del Valle Ibarlucea, P.A. Garro. Citado por Francisco JUNYENT BAS y
Candelaria DEL CERRO, “Aborto y Derecho a la Vida”, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 5.

53 Ricardo NUNEZ, Tratado de Derecho Penal, T. I, ed. Lerner, Cérdoba — Buenos Aires, 1977,
p. 390-391.

54 Carlos CREUS, Jorge Eduardo BUOMPADRE, Derecho Penal: Parte Especial, 7° ed. act., T.I,
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Y Ne 136/05), presentdndose la redaccion final del Anteproyecto en el afno 2006.

En materia de aborto, el Anteproyecto modifica sustancialmente la legis-
lacién actual. A los fines de una mejor comprension se transcriben los articulos
pertinentes, en la redaccién propuesta por el Anteproyecto:

Articulo 92.- El aborto practicado por un médico con el consentimien-
to de la mujer, no es punible: a) Si se ha hecho con el fin de evitar un
peligro para la vida o la salud fisica o psiquicosocial de la madre y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios; b) Si el embarazo proviene
de una violacion. Si se tratare de una menor o incapaz, se requerird el
consentimiento de su representante legal.

Articulo 93.— No es punible la mujer cuando el aborto se practicare con
su consentimiento y dentro de los TRES (3) meses desde la concepcion,
siempre que las circunstancias lo hicieren excusable. No es punible el
médico que, dentro de los TRES (3) meses desde la concepcién, practicare
un aborto con el consentimiento de la mujer, cuando previamente la haya
asesorado sobre las consecuencias del hecho y las razones existentes para
preservar la vida del feto.

Es decir, el Anteproyecto introduce la siguientes reformas:

a) Despenaliza el aborto practicado durante los primeros tres meses de ges-
tacién, con el sélo requisito del consentimiento informado de la mujer.

b) Incluye el llamado “aborto sentimental” al autorizar la eliminacién del
feto producto de una violacion, sin limitacion de tiempo.

¢) Introduce el peligro para la salud psiquicosocial como excusa absolutoria.

No sélo puede criticarse al Anteproyecto su deficiente técnica legislativa y
vaguedad en la determinacién del tipo penal, sino principalmente el contenido
de las modificaciones que pretende introducir en la legislacién penal argentina,
ya que resultan abiertamente inconstitucionales.

En efecto, esta reforma viola de manera grosera todas las disposiciones con-
sagradas en los tratados internacionales a los cuales la Argentina les ha otorgado
jerarquia constitucional, que expresamente reconocen a todo ser humano —en
particular al nifio- el cardcter de persona desde el momento de la concepcidn,
exigiendo su proteccién integral desde ese mismo momento.”

ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 68.

55 Articulo 1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 3
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Es por ello que resulta conveniente repasar algunas disposiciones de la nor-
mativa internacional aludida, y analizar luego el Anteproyecto a la luz de dicha
normativa internacional:

e En primer lugar cabe citar la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que prescribe en su articulo 1.2 que “Todo ser humano es
persona” y en su articulo 4 que “1. Toda persona tiene el derecho a
que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcién. 2. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”.

La primera conclusién que se desprende es que la Convencién Ameri-
cana no hace distincién alguna entre seres humanos, sino que, por el
contrario, expresamente dispone que “todo ser humano es persona”.
Excede los fines de este trabajo la fundamentacion bioldgica del mo-
mento en que comienza la vida humana, sin embargo basta mencionar
que no es materia discutida en el dmbito de la ciencia que el inicio
de la vida se da en el momento de la fecundacién.*® En consecuencia,
todo ser humano desde el momento de la concepcién es persona, y
toda persona tiene derecho a que se respete su vida.

Parte de la doctrina entiende que el término en general contenido en la
primera parte del articulo 4 implica una autorizacién para desconocer
el derecho a la vida del no nacido; sin embargo, una interpretacién
de esta naturaleza resultarfa contradictoria con el contenido integral
del articulo, que justamente le reconoce este derecho a toda persona.
Ms4s aun, la segunda parte del articulo dispone que “nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha entendido que arbitrario es todo acto que prive de

de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; articulos 1.2 y 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; articulos 1 y 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y su declaracién
interpretativa.

56 Ricardo Leopoldo SCHWARCZ, Carlos Alberto DUVERGES, Angel Gonzalo DIAZ, Ricardo
Horacio FESCINA, Obstetricia, Ed. El Ateneo, 5ta edicién, 2001, 9. William F. GANONG,
Fisiologia médica, Ed. El Manual Moderno, 202 edicién, 2006, p. 388. Asimismo, la Aca-
demia Nacional de Medicina de Buenos Aires ha manifestado que “en el momento de la
fecundacion, la unién de los pronticleos femenino y masculino da lugar a un nuevo ser con
su individualidad cromosémica y con la carga genética de sus progenitores”. Declaracién

aprobada por el Plenario Académico, de la Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires,
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un derecho otorgado por la Convencién a un ser humano que no ha
participado de ninguna manera en los hechos que han dado origen
al caso concreto;”” y no podria sostenerse validamente que la persona
por nacer tenga alguna participacién, responsabilidad o culpa en el
desconocimiento de su derecho a la vida.

e Mais claro atin resulta lo dispuesto por la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio que en su articulo 6 dispone que “1. Los Estados parte
reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los
Estados parte garantizardn en la mdxima medida posible la super-
vivencia y el desarrollo del nifio”. Por su parte, la Argentina emiti6
una declaracion interpretativa a este tratado conforme la cual —para
la legislacion de este pais— se entiende por nifio a todo ser humano
desde el momento de la concepcion y hasta los dieciocho afos de
edad.”®
Por otro lado, la misma Convencion sobre los Derechos del Nino veda
la posibilidad de que se esgrima el hecho del nacimiento, o cualquier
condicion de los padres, como causa de discriminacién para dejar sin
efecto o desconocer los derechos alli consagrados. Expresamente dis-
pone en su articulo 2.1 que “los Estados Parte respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y asegurardn su aplicacién a
cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincién alguna, independien-
temente de [...] el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de
sus padres o de sus representantes legales” (énfasis anadido).

Resulta entonces evidente que, las disposiciones del Anteproyecto
que se comenta, no podrian convertirse en ley sin violar normativa
de orden internacional y de jerarquia constitucional.

Con dicha afirmacién no se pretende negar el derecho a la privacidad
e intimidad de la mujer, ni el derecho a la dignidad de la mujer viola-

en su Sesion privada del 28 de julio de 1994, publicada como solicitada en el Diario “La
Nacién” y “Clarin”, del 4.8.94. http://www.acamedbai.org.ar/pagina/academia/declarac.htm

57 Corte I.D.H., Serie C, N° 16, p. 22 y 33; Corte 1.D.H., Serie C, N° 35, p. 26 y 27; Corte I.D.H.,
Serie C, N° 63, p. 59 y 60; Corte .D.H., Serie A, N° 4, p. 21; Corte I.D.H., Serie C, N° 74;
Corte I.D.H., Serie C, N° 94, parrs. 13,104 y 106; citados por José Alejandro CONSIGLI, “Es
inconstitucional un Proyecto de Ley de abortos no punibles”, carta remitida a los diputados
nacionales, Buenos Aires, junio 2007, p. 6.

58 Ley 23.849. Ver en el presente trabajo: “Proteccion del derecho a la vida en la Constitucién

Nacional”.
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da, ni se pretende desconocer los eventuales sufrimientos psicoldgicos
que la madre pueda padecer por tener que llevar a término un em-
barazo no deseado. La mujer, como toda persona perteneciente a la
familia humana, es titular de todos los derechos humanos reconocidos
por los instrumentos internacionales. Tanto nacidos como no nacidos
son titulares de idénticos derechos, por lo que resulta necesario tratar
de compatibilizarlos cuando éstos entran en aparente enfrentamiento.

Resta entonces preguntarse, si existe razoén suficiente para desconocer
el derecho humano a la vida de la persona por nacer, maxime si se tiene en
cuenta que los derechos de la mujer que se verian afectados —aunque efectiva-
mente resultarfan restringidos— sufrirfan una limitacién meramente temporal,
en tanto que el aborto implicarfa la supresién o aniquilaciéon del titular de
iguales derechos.

1.2 Otros proyectos de reforma del Cédigo Penal

a. Interrupcion voluntaria del embarazo y derogacion del articulo 85 inc.2,
y del articulo 86 y 88 del Cédigo Penal argentino
Este proyecto es uno de los mds recientes intentos legislativos por mo-
dificar la legislacion penal en materia de aborto. Fue presentado por la
Campafa Nacional por el Derecho al Aborto Legal Seguro y Gratuito el
16 de marzo de 2010 en la Cdmara de Diputados de la Nacién bajo el
expediente 0998-D-2010.
El proyecto pretende reconocer a toda mujer el “derecho a decidir la
interrupcion voluntaria de su embarazo durante las primeras doce sema-
nas del proceso gestacional” (articulo 1). Asimismo, agrega como excusas
absolutorias el llamado “aborto sentimental” es decir, cuando el emba-
razo fuera producto de una violacién (articulo 3 inc.a), y la existencia de
malformaciones fetales graves (articulo 3 inc.c), garantizando el acceso a
estas practicas de manera gratuita a través de los servicios de salud del
sistema ptblico. El tnico requisito exigido es el consentimiento informado
de la madre, sin que sea necesario solicitar consentimiento del padre ni
autorizacién judicial previa. Para otorgar vdlidamente este consentimien-
to se exige la edad de catorce afios (14), desconociendo de este modo
la legislacion civil que rige en materia de capacidad de las personas, y
generando evidentes incoherencias. Asi, por ejemplo, se exige la edad de
18 afios para ser donante de sangre, prictica evidentemente de menor
complejidad y riesgo, y con minimas consecuencias si se la compara con



152 Defendiendo el derecho humano a la vida en Latinoamérica

el aborto, el cual no sélo implica un alto riesgo para la salud de la madre
sino que implica también decidir sobre la vida del nifio por nacer.

b. Proyecto de ley de anencefalia

Este proyecto de fecha de 30 de agosto de 2001, con nimero de Expe-
diente 5593-D-01, pretende incorporar al articulo 86 del C6digo Penal un
nuevo inciso que “autorice a quien se encontrare cursando un embarazo
de feto anencefédlico a ejercer el derecho de optar si continta con el mis-
mo una vez establecido el diagnéstico” (articulo 1).

Si bien no puede desconocerse el inmenso sufrimiento que significa
para una madre llevar en su vientre una vida que no tiene posibilidades
ciertas de sobrevivir luego del parto; parece bastante discutible que la
solucién sea la destruccién anticipada de dicha vida. Matar una persona,
cualquiera sea el grado de desarrollo de la misma y cualquiera sea el
tiempo estimado de su existencia, implica un profundo desprecio por
la vida y la dignidad propia de todo ser humano. Esto es asi ya que el
exiguo tiempo de vida que una persona anencefdlica pueda tener, en
nada afecta su calidad de tal, ni la proteccién juridica que merece.

II. Proyectos de reglamentacién del articulo 86 del Cédigo Penal argentino.

Como fuera ya expresado, el articulo 86 del Cédigo Penal regula dos su-
puestos de abortos no punibles, estos son, el llamado aborto terapéutico y el
denominado aborto eugenésico. Ello no implica sostener que se trate de abortos
“permitidos” o que estemos frente a un pretendido “derecho a abortar”, sino
simplemente se trata de excusas absolutorias conforme las cuales, por razones
de politica criminal, el legislador dispone no aplicar la pena al caso concreto.

Sin perjuicio de ello, se han presentado tanto en el Congreso de la Nacién
como en algunas Legislaturas provinciales, proyectos de ley que pretenden “regla-
mentar” el articulo 86 del Cédigo Penal, a partir de la afirmacién de que se trata de
un derecho que requiere de dicha reglamentacién para que se garantice su ejercicio.

Caracteristicas generales de los proyectos:
a) Establecen como obligatorio para todos los establecimientos asistenciales
publicos, privados y de obras sociales la atencién de los abortos no punibles.
b) Reglamentan como supuestos contemplados en el articulo 86 CP:
e Peligro para la vida o para la salud integral de la mujer (inc.1)
e Embarazo proveniente de una violacién (inc.2)
¢ Embarazo proveniente de un atentado al pudor cometido sobre una
mujer idiota o demente (inc.2)
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¢) Incluyen en el concepto de salud integral de la mujer, la salud fisica,
psiquica y/o social.

d) Presumen la existencia de peligro para la salud psiquica en los casos de
embarazo producto de una violacién, o en casos de fetos inviables.

e) En los casos de violacion, algunos exigen denuncia policial y constancia
de la revisacién efectuada por médico forense, y otros simplemente una
declaracion jurada de la mujer.

f) Exigen que haya consentimiento informado, es decir, que el profesional a
cargo brinde a la mujer informacién respecto a los estudios o tratamien-
tos especificos, riesgos significativos asociados y posibilidades previsibles
de evolucién. También exigen informar acerca de la existencia de otras
opciones de atencion o tratamientos si los hubiere.

g) Requieren que el consentimiento sea otorgado por la mujer embarazada
o por su representante legal en caso de incapacidad.

h) Exigen una edad minima de 14 o de 18 afios, seglin cada proyecto.

i) En ningln caso requieren intervencién o autorizacién de autoridad judicial
o administrativa.

j) Prevén que toda persona —ya sea médico o personal auxiliar del sistema
de salud- pueda manifestar su objeciéon de conciencia. Ella deberd ser
declarada al momento de iniciar sus actividades en el establecimiento
asistencial correspondiente.

k) Disponen que los directivos del establecimiento prevean el reemplazo o
sustitucién de manera inmediata, de los médicos que hayan manifestado
objecion de conciencia.

Algunas consideraciones que pueden formularse a estas “reglamentaciones”:

a) Reglamentaciones de esta naturaleza no sélo transforman un hecho de-
lictivo en un supuesto derecho (al aborto), sino que ademads, obligan a
todos los establecimientos que conforman el sistema de salud a disponer
de sus recursos materiales y humanos para efectuar dichas préacticas.

b) Con el pretexto de “reglamentar” el Cédigo Penal, terminan efectuando
una verdadera reforma legislativa. Asi, por ejemplo, eliminan el requisito
de que el peligro para la vida de la gestante “no pueda ser evitado por
otros medios”,* dejando de ser el aborto una tdltima instancia, para
transformarse en una opcién de la mujer embarazada.*”’

59 Articulo 86 inc. 1, Cédigo Penal argentino.
60 Resulta evidente que la eliminacién de este requisito fue querida por el legislador, ya que

al regular el consentimiento informado, dispone expresamente que el profesional debe
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¢) Realizan una interpretacion amplia de la figura penal. Entienden que el peli-
gro para la salud de la madre puede recaer sobre su salud fisica, psiquica o
incluso social, extendiendo de este modo la procedencia de la excusa abso-
lutoria a una innumerable cantidad de supuestos de indiscutida ilegitimidad.

d) Incluyen el llamado “aborto sentimental”, esto es, aquel que se practi-
ca sobre una mujer cuyo embarazo es producto de una violacién. Esto
también implica una reforma del Cédigo Penal ya que, como fuera de-
sarrollado oportunamente, el inc. 2 del articulo 86 tinicamente incorporé
el aborto eugenésico.

e) En cuanto a la edad exigida para otorgar vdlidamente el consentimiento,
resulta carente de toda légica que una menor de 14 afios pueda decidir
sobre la suerte de la persona que lleva en su vientre, cualquiera sea el
supuesto de procedencia para ello. Conforme la legislacion civil argentina,
la mayoria de edad se adquiere a los 18 afios, y hasta tanto la persona
cumpla dicha edad, se encuentra inhabilitada para realizar actos de una
trascendencia muy inferior a la practica de un aborto. Por ejemplo, no
puede votar, no puede comprar bebidas alcohdlicas, no puede conducir
vehiculos, no puede salir del pafs si autorizacién de los padres, no puede
ser donante de érganos, etc. La contradiccion resulta evidente.

f) Finalmente, cabe realizar una critica de forma a aquellos proyectos apro-
bados o que se encuentren en tratamiento legislativo por parte de las
Legislaturas provinciales.” Conforme el articulo 75 inc.12 de la Consti-
tucién Nacional argentina, el tinico 6rgano facultado para reglamentar
derechos fundamentales es el Congreso de la Nacion; es por ello que una
Legislatura no puede crear derechos, como serfa el supuesto “derecho a
abortar”, y tampoco puede limitarlos ni menos atin suprimitlos, lo cual sin
duda alguna es lo que hacen estos proyectos respecto al derecho a la vida.

Guia Técnica para la Atencién Integral de los Abortos No Punibles
Actualmente se encuentra vigente una “Guia Técnica para la Atencién Inte-
gral de los Abortos No Punibles” cuya distribucién fuera aprobada el 12

informar acerca de la existencia de otras opciones de atencion o tratamiento si los hubiere.

61 En la actualidad se han aprobado reglamentaciones de abortos no punibles en la Provincia
de Buenos Aires mediante Resolucién n° 304/07; en la Provincia de Neuquén mediante
Resolucion n° 1380/07; en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires mediante Resolucion n°
1174/07; en la Provincia de Chubut mediante Ley XV n° 14; y en la Provincia de Salta me-
diante Resolucién n° 215/12.



D._

Argentina 155

|E

de julio de 2010 por el Ministerio de Salud argentino, mediante resolucién
Nro. 1184/10 en el marco del Programa Nacional de Salud Sexual y Pro-
creacion responsable. Un texto similar fue aprobado en el afio 2007 por el
entonces Ministro de Salud de la Argentina, Ginés Gonzdlez Garcia. A esta
guia le caben las mismas criticas efectuadas precedentemente ya que, no
solo regula los “casos permitidos” por el Cédigo Penal argentino, sino que
amplia los supuestos de procedencia incluyendo el aborto sentimental.®”

C. Un precedente jurisprudencial de enorme trascendencia

En el afo 2000, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién senté un prece-
dente de enorme trascendencia, en el caso comtinmente conocido como “Portal
de Belén.”

En dicho caso, la asociacion civil Portal de Belén promovié acciéon de am-
paro contra el Ministerio de Salud y Accioén Social de la Nacién, a fin de que se
revocara la autorizacién del fairmaco Inmediat de Laboratorios Gador S.A., y se
prohibiera su fabricacién, distribucién y comercializacién, en razén de los efectos
abortivos que la mencionada pildora de anticoncepcién de emergencia producia.
La pretension estaba fundada en el reconocimiento constitucional que tiene el
derecho a la vida.

En primera instancia se hizo lugar al reclamo, pero el Estado apel6 y la Cé-
mara Federal de Apelaciones de Cérdoba —6rgano de segunda instancia— revocé
el fallo por entender que se requeria mayor amplitud de debate y prueba que el
permitido por una accién de amparo.

Por via de recurso extraordinario llegé a la Corte Suprema de Justicia Ar-
gentina, quien —por mayoria de 5 votos— orden6 que el Estado Nacional deje sin
efecto la autorizacion, prohibiendo la fabricacién distribucién y comercializaciéon
del farmaco Inmediat.**

Tres fueron los argumentos centrales del fallo: a) la vida humana comienza
con la fecundacién; b) la pildora tiene efectos abortivos; c) el derecho a la vida
es el primer derecho natural preexistente a toda legislacion positiva que resulta
garantizado por la Constitucién Nacional.

62 Guia Técnica para la Atencién Integral de los Abortos No Punibles, Ministerio de Salud de
la Nacion a cargo del Ministro Juan Luis Manzur, Buenos Aires, 2010, p. 16.

63 Cita Fallos Corte, 316:479.

64 La mayoria fue integrada por los votos de los ministros Julio Nazareno, Eduardo Moline
O’Connor, Antonio Boggiano, Guillermo A. F. Lépez, y Adolfo Roberto Vazquez. Votaron en
disidencia los ministros Carlos S. Fayt, Augusto César Belluscio, Enrique Santiago Petracchi

y Gustavo A. Bossert.
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a) En primer lugar la Corte se expidié de forma expresa respecto el inicio
de la vida al citar en el considerando 4 que “tan pronto como los veinti-
trés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas
maternos estd reunida toda la informacién genética necesaria y suficiente
para determinar cada una de las cualidades innatas del nuevo individuo
[agregando que, el hecho de] que el nifio deba después desarrollarse
durante nueve meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos,
la fecundacion extracorpérea demuestra que el ser humano comienza
con la fecundacién”.®®

b) En cuanto al cardcter abortivo del farmaco, la Corte al explicar los modos
de accién del mismo, manifiesta que la pildora no sélo retrasa o inhibe
la ovulacion, y altera el transporte tubal en las trompas de Falopio de la
mujer del espermatozoide y/o del 6vulo —efectos que inhiben la fertiliza-
cién y por tanto no son abortivos—, sino que también modifica el tejido
endometrial produciendo una asincronia en la maduracién del endometrio
que lleva a inhibir la implantacién de un 6vulo ya fecundado. Este tltimo
efecto es el que la Corte entendié que “constituye una amenaza efectiva
e inminente al bien juridico primordial de la vida que no es susceptible
de reparacion ulterior”, agregando que “todo método que impida el ani-
damiento deberia ser considerado abortivo”.%

c) Finalmente, citando pactos internacionales que contienen cldusulas espe-
cificas que resguardan el derecho a la vida de la persona humana desde
el momento de la concepcién,®” e interpretando dichos tratados bajo el
principio pro homine que informa todo el derecho de los derechos huma-
nos,” la Corte concluy6 que “el hombre es eje y centro de todo el sistema
juridico y en tanto fin en si mismo -mds alld de su naturaleza trascenden-
te— su persona es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”.”

65 Domingo M. BASSO, Nacer y Morir con Dignidad, Estudios de Bioética Contemporanea,
C.M.C, Bs. As. 1989, 83; 84 y sus citas, citado por la Corte Suprema de Justicia, conside-
rando 4.

66 Considerando 9.

67 Considerando 14, articulo 4.1 del Pacto de San José de Costa Rica; articulo 6.1 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio; articulo 2 de la ley 23.849; articulo 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional; Articulos 70 y 63 del Cédigo Civil argentino.

68 Considerando 11.

69 Considerando 12.
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D. Un fallo de la Corte Suprema de Justicia sin precedentes

El 13 de marzo de 2012 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
confirmé el fallo del Superior Tribunal de Justicia de Chubut que habia autorizado
la préctica de un aborto a una nifia de 14 afios de edad que habia sido victima de
violacion. Asi, lejos de ratificar lo hasta entonces resuelto en materia de protec-
cion de la vida, se aparté de sus propios precedentes y de la legislacién nacional
e internacional que regulan la materia.

La Corte entendié que se trataba de un supuesto de aborto no punible
regulado por el articulo 86 inc.2 del Cédigo Penal, recurriendo para ello a una
interpretacién amplia del mismo. Es decir, la Corte entendié que el mencionado
articulo no sélo eximia de pena a los abortos practicados en caso de violacién
sobre una mujer discapacitada, sino en todo caso de violacién.”

En el fallo de la Corte se pueden distinguir cuatro lineas argumentales: a)
Interpretacion de los tratados internacionales a la luz de lo afirmado por sus
organismos de aplicacién; b) Posible responsabilidad internacional del Estado
Argentino; c) Principios juridicos interpretados de forma arbitraria; d) Aborto no
punible como sinénimo de un pretendido derecho al aborto

a) Interpretacion de los tratados internacionales a la luz de lo afirmado por
sus organismos de aplicacion. A lo largo de este trabajo se han enunciado

y analizado las disposiciones que protegen el derecho a la vida desde el

momento de la concepcién, tanto en la Constitucién Nacional como en los

tratados internacionales de derechos humanos. Resulta sorprendente, por lo
tanto, la forma en que la Corte ha podido apartarse de tales disposiciones,
desconociendo completamente los mandatos legales. Para lograr tal objetivo,
la Corte se valié de las interpretaciones realizadas por los organismos de
aplicacion de tales tratados, mds que por el texto expreso de la ley inter-
nacional que —como ya se mencionara— consagra la proteccién expresa del
derecho a la vida.”

b) Posible responsabilidad internacional del Estado Argentino. A lo largo de
la sentencia se puede observar la preocupacion de la Corte Suprema en
cuanto a la posible responsabilidad internacional del Estado Argentino en

70 Ver en el presente trabajo la discusién en torno al alcance del articulo 86 inc. 2 del Cédigo
Penal.

71 La Corte acude a la interpretacién que realiza el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas respecto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (considerando 12); a
la interpretacion que realiza la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos (considerando 10); y a la interpretacién que realiza
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caso de no realizar una interpretaciéon amplia del Cédigo Penal.”” La Corte
expresamente menciona las observaciones finales efectuadas por el Co-
mité de Derechos Humanos y por el Comité de los Derechos del Nifio en
los cuales se censura “la interpretacién restrictiva del acceso al aborto no
punible”.” Cabe resaltar que bajo ninguna circunstancia las recomendacio-
nes efectuadas por los organismos internacionales pueden comprometer la
responsabilidad internacional del Estado. Los Estados inicamente se com-
prometen a respetar las disposiciones de los tratados internacionales, no
asi lo que los organismos de aplicacién puedan decir o interpretar acerca
de ellos.

¢) Principios juridicos interpretados de forma arbitraria. Resulta sorprendente
que la Corte haya apelado a los principios de igualdad y prohibicién de
discriminacién, de dignidad de las personas, de legalidad, y pro homine para
fundar su sentencia. La Corte tnicamente aplica el principio de igualdad
y no discriminacién respecto la mujer victima de violacién, llegando a la
conclusién de que se configura una discriminacién injustificada si se permite
Unicamente a quien padece de una enfermedad mental acceder a la practica
del aborto.” Pero se olvida que este principio se aplica a “todos los miem-
bros de la familia humana”.” Expresamente el articulo 2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos establece que “toda persona tiene todos
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion sin distincién
alguna [en razon del] nacimiento”, por lo que desconocer el derecho a la
vida a quien estd por nacer, por el hecho de no haber nacido, configura un
caso evidente de discriminacién arbitraria.
Mads sorprendente resulta atin que la Corte haya apelado a la dignidad de
las personas para fundar su decisién, expresando que este principio “las
consagra como un fin en s{ mismas y proscribe que sean tratadas utilitaria-

el Comité de los Derechos del Nino respecto la Convencion sobre los Derechos del Nino
(considerando 13). En tales interpretaciones, los mencionados Comités se apartan del texto
expreso de los tratados, desconociendo toda proteccién legal a la persona por nacer.

72 Ver considerandos 6, 7 y 26.

73 Considerando 6 y 12. En el considerando 13 la Corte manifiesta que “el Comité de los De-
rechos del Nifio ha sefialado que los Estados Partes —que no admiten el aborto para el caso
de embarazos que son consecuencia de una violacién- deben reformar sus normas legales
incorporando tal supuesto y, respecto de nuestro pais que si lo prevé, ha manifestado su
preocupacion por la interpretacién restrictiva del articulo 86 del Cédigo Penal”.

74 Considerando 15.

75 Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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mente”,”® ya que, al hablar de la dignidad de las personas, no incluye a las
personas por nacer, a quienes se les desconoce completamente todos sus
derechos.
Finalmente, la Corte recurre al principio de legalidad y al principio pro
homine.”” Respecto al primero de ellos, ya se mencioné de qué manera la
Corte, lejos de respetar el texto expreso de la ley, se apart6 groseramente de
sus disposiciones utilizando interpretaciones no vinculantes para el Estado
Argentino. Por otro lado, respecto al principio pro homine, la Corte se aparta
de su propia interpretacion, ya que —como se mencionara en el comentario
al fallo Portal de Belén— ese mismo principio fue aplicado para asegurar a
la persona por nacer una completa proteccién de sus derechos.”™

d) Aborto no punible como sinénimo de derecho al aborto. Finalmente, la

Corte confunde -intencionadamente- la naturaleza juridica de la excusa
absolutoria contemplada por el articulo 86 del Cédigo Penal,” y habla de
un “derecho a la interrupcién del embarazo” en los casos alli previstos.* Es
decir, entiende que habria un “derecho al aborto” en todo caso de embarazo
producto de una violacién.?'

Como consecuencia légica de tal afirmacién, la Corte concluye en la inne-
cesariedad de toda autorizacion judicial para acceder a la practica de un
aborto, bastando -a criterio de la misma Corte- una declaracién jurada por
parte de la mujer victima de violacién, ante el profesional médico correspon-
diente. De este modo, “exhorta a las autoridades nacionales y provinciales a
implementar y hacer operativos (...) protocolos hospitalarios para la concreta

atencién de los abortos no punibles”.*

Conclusién
Se observa claramente cémo la Corte lejos de resolver sobre un caso concreto

—cuyo objeto habia devenido en abstracto, dado que la préactica del aborto ya se
habia realizado- se arroga facultades legislativas, pretendiendo modificar el alcance
de las disposiciones legales vigentes. En este sentido, la resolucién de la Corte

76 Considerando 16.
77 Considerando 17.

78 Ver en el presente trabajo “Un precedente jurisprudencial de enorme trascendencia”.

79 Ver en el presente trabajo “Abortos no punibles. Articulo 86 del Cédigo Penal”.
80 La Corte utiliza el término “derecho” en los considerandos 18, 19, 23, 24, 28, 29 y 31.

81 Respecto a la naturaleza juridica de la excusa absolutoria, ver en el presente trabajo: nota n° 38.

82 Considerando 29. Respecto la naturaleza y validez de los protocolos hospitalarios, ver en el
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carece de fuerza vinculante. De hecho, la misma Corte reconoce implicitamente
esta circunstancia, ya que, al “resolver”, no utiliza un lenguaje imperativo sino
meramente sugestivo, “instando” y “exhortando” a las autoridades a que sancionen
protocolos hospitalarios para la atencién de abortos no punibles. Es por ello que
no se estd en presencia de una sentencia judicial, con sujetos pasivos obligados;
sino de una simple recomendacién u opinién que, carente de todo sustento legal,
doctrinario y jurisprudencial, la Corte Argentina emiti6é, dando muestra de su falta
de respeto por el bien juridico primordial, el derecho humano a la vida.

E. Organizaciones no gubernamentales e instituciones afines que persiguen
la despenalizacién del aborto

Entre las organizaciones que persiguen la despenalizacién del aborto en la
Argentina, y trabajan a favor de ese objetivo, se pueden citar las siguientes:

e Campaiia Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito

Una de las fuerzas de mayor alcance en la Argentina que persigue la
despenalizacién del aborto es la Campafia Nacional por el Derecho al
Aborto Legal, Seguro y Gratuito. Se trata de una alianza a nivel nacional
que incluye a distintas organizaciones.” Bajo el lema “educacién sexual
para decidir, anticonceptivos para no abortar, aborto legal para no morir”
defienden un supuesto derecho al aborto. El objetivo es ubicar a dicho
“derecho” dentro de los derechos sexuales y reproductivos, y lograr asi-
mismo el reconocimiento de éstos como derechos humanos.
La campana inici6 sus actividades el 28 de mayo de 2005 —Dia Internacional
de Accién por la Salud de la Mujer— con la recoleccién de firmas a favor de
la despenalizacién del aborto. Cada afio se inicia el 28 de mayo y se cierra
el 28 de septiembre o el 25 de noviembre. Realizan un plenario nacional,
con sede rotatoria a lo largo del pais, en el cual establecen el plan de trabajo
anual. En su agenda de actividades se encuentra la organizacion de acciones
culturales, la elaboracion de un proyecto de ley que despenalice y legalice
el aborto en todo el territorio nacional, y el control de la implementacién
de las disposiciones vigentes sobre abortos no punibles, entre otras.*

presente trabajo “Proyectos de reforma a consideracion del Congreso Nacional. II. Proyectos
de reglamentacién del articulo 86 del Cédigo Penal Argentino”.

83 Ver: http://www.abortolegal.com.ar/

84 Beatriz KOHEN, Emelina ALONSO, Mariela AISENSTEIN, Micaela FINOLI, Alejandro SEGA-
RRA, La exigibilidad de los derechos sexuales y reproductivos, Asociacién por los Derechos
Civiles, 12 ed., Buenos Aires, 2008, p. 26.
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¢ Consorcio Nacional de Derechos Reproductivos y Sexuales (CoNDeRS).
El CoNDeRS estd compuesto por distintas organizaciones que tienen
por objeto monitorear las acciones que prevé la Ley Nacional de Salud
Sexual y Procreacién Responsable, defendiendo la garantia de los dere-
chos sexuales y reproductivos con una perspectiva de género.® Dentro
de la legislacion monitoreada se encuentran las leyes provinciales que
reglamentan los supuestos de abortos no punibles, como asimismo las
resoluciones ministeriales relativas a la anticoncepcién de emergencia.®®

e Asociacién por los Derechos Civiles
La Asociacién por los Derechos Civiles elaboré en el afio 2008 un do-
cumento sobre la exigibilidad de los derechos sexuales y reproductivos
en la Argentina, en base a un contrato celebrado con el CoNDeRS. En
dicho documento se definen los derechos sexuales y reproductivos como
parte integral e indisoluble de los derechos humanos, garantizados por
convenciones y tratados internacionales.®”
Dentro de los derechos sexuales y reproductivos se mencionan: el derecho
a la vida y a la supervivencia; a la privacidad; a la libertad y seguridad de
las personas; al nivel mds alto posible de salud; a la planificacién de la
familia y a decidir el ndmero de hijos; a la no—discriminacién; a una vida
sin violencia; a la informacién y educacion; a los beneficios del adelanto
cientifico; a recibir e impartir informacién y a la libertad de pensamien-
to; a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes; y a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion.
Dentro de los ultimos derechos enunciados se incluye el derecho de las vic-
timas de violaciones a no ser sometidas a embarazos y/o maternidades no
deseadas, el derecho a la anticoncepcién de emergencia, al aborto legal y a
la ligadura tubaria.® Vale la pena mencionar, que ninguno de estos derechos
es mencionado en los tratados internacionales de derechos humanos.®

85 Ver: http://www.conders.org.ar/

86 Resolucion 232/2007 del Ministerio de Salud de la Nacién sobre Anticoncepcién Hormonal
de Emergencia.

87 Beatriz KOHEN, Emelina ALONSO, Mariela AISENSTEIN, Micaela FINOLI y Alejandro SEGA-
RRA, La exigibilidad de los derechos sexuales y reproductivos, Asociacién por los Derechos
Civiles, 12 ed., Buenos Aires, 2008, p. 11.

88 Idem, p. 14.

89 Ver en el presente informe “La salud reproductiva en los instrumentos internacionales de



162 Defendiendo el derecho humano a la vida en Latinoamérica

¢ Lesbianas y Feministas por la Descriminalizacién del Aborto

En el afio 2010 la organizacion Lesbianas y Feministas por la Descrimina-
lizacién del Aborto publicé un manual titulado Todo lo que querés saber
sobre c6mo hacerse un aborto con pastillas.”’ En dicho libro se describen
los pasos a seguir para lograr un aborto “f4cil, barato, seguro y en casa”
—conforme surge de su misma portada- violando de este modo todas las
disposiciones de nuestro ordenamiento juridico que prohiben el aborto
y lo tipifican como delito penal.

El procedimiento elegido es el aborto quimico a través del consumo de
misoprostol, droga que provoca contracciones en el titero haciendo que se
expulsen por la vagina los tejidos que se forman con el embarazo: sangre,
codgulos y el saco gestacional con el embrién (feto).” En el manual se explica
como utilizar el misoprostol, dénde conseguirlo, y cuales son los efectos de
su consumo; informacién que no es proporcionada por médicos ni especia-
listas. Es decir, no sélo se violan las disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico, sino que ademds se pone en grave riesgo la vida y la salud de las
mujeres que siguen las recomendaciones contenidas en el manual.”

F. Mismos datos estadisticos, una lectura diferente

Existen dos argumentos muy utilizados por quienes persiguen la despe-
nalizacién del aborto. Uno de ellos consiste en resaltar el nimero de abortos
practicados en el pais para concluir que resulta necesaria su legalizacion; y el
otro hace hincapié en los indices de mortalidad materna a causa de los llamados
abortos inseguros, concluyendo que se evitarian muchas muertes si se legalizara
la préctica. Se analizardn a continuacion dichas afirmaciones para determinar su
verdadera fuerza argumentativa.

1) Indice de abortos practicados por afio en la Argentina.

Mads alld de la falacia que implica concluir que resulta necesario legalizar
una conducta delictiva por su simple repeticién, cabe asimismo poner de mani-
fiesto la falta de sustento cientifico de que adolecen las estadisticas que reflejan
la cantidad de abortos practicados por afio en la Argentina.

derechos humanos”.

90 Todo lo que querés saber sobre cémo hacerse un aborto con pastillas, El Colectivo, 12 ed.,
Buenos Aires, 2010.

91 Idem, p. 16.

92 Expresamente aclara el manual en su pégina 8 que: “quienes juntamos la informacién que

hay en este libro no somos médicas. Somos lesbianas y mujeres feministas que nos capa-



D._

Argentina 163

|E

La Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles publica-
da por el Ministerio de Salud de la Nacién expresa que “por tratarse de una prdctica
clandestina no se dispone de datos precisos sobre el niimero de abortos inducidos
que se producen en el pais. Las estimaciones recientes indican que ocurren 460.000
abortos inducidos por afo." La tnica informacién disponible es el nimero de
hospitalizaciones por complicaciones de aborto en los establecimientos ptblicos
del pais —en la que no se distingue entre abortos espontdneos y provocados— y
representa sélo una fraccién del total de los abortos que ocurren anualmente”.*

La nota II a la cual remite la Guia aclara que el valor de abortos inducidos
resulta de la utilizacién de dos métodos: el método de los egresos hospitalarios
por complicaciones de aborto y el método residual.” Conviene entonces realizar
algunas consideraciones acerca de los métodos mencionados.

Meétodo basado en egresos hospitalarios

Este método arriba al nimero total de abortos tras multiplicar el nimero
de egresos hospitalarios (conforme estadisticas del Ministerio de Salud) por un
coeficiente multiplicador que pretende corregir el resultado final atento que, se
supone, no todos los abortos inducidos requirieron hospitalizacion.

El coeficiente multiplicador se elabora a partir de una encuesta de opinién a
“informantes clave” tales como proveedores de servicios de salud reproductiva, y
demds profesionales de la salud que permita dar cuenta de la préctica del aborto
inducido y no registrado en las estadisticas hospitalarias. La encuesta indaga so-
bre el tipo de proveedores habituales de aborto, técnicas utilizadas, probabilidad
de complicaciones y de que las mujeres que las sufrieron sean hospitalizadas.”

citamos para brindar la informacién que hay en estas pdginas”.

93 Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles, Ministerio de Salud de
la Nacion a cargo del Ministro Juan Luis Manzur, Buenos Aires, 2010, p. 15.

94 En la nota II se lee: “el valor resulta del cédlculo de estimacion del aborto inducido realizado
por la Dra. Pantelides y la Lic. Silvia Mario, por medio del método de los egresos hospi-
talarios por complicaciones de aborto (Singh, S. y Wulf. D.: "Niveles estimados de aborto
inducido en seis paises latinoamericanos”, en International Family Planning Perspectives,
ndmero especial, 1994) y es también el valor promedio del rango estimado por el método
residual (Bongaarts, J.: “A Framework for the andlisis of the proximote determinants of
fertility” en Population and Development Review, vol. 4, N° 1 (1978)”. Idem, p. 15.

95 Silvia MARIO, Edith PANTELIDES, “Estimacién de la magnitud del aborto inducido en la Ar-
gentina”, CEPAL, Notas de poblacion 87, 99. http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/1/36501/
lcg2405-P_4.pdf
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Se observa claramente la fragilidad de las estadisticas resultantes de la apli-
cacion de este método, dado el cardcter “subjetivo” del multiplicador utilizado.%
Esta subjetividad es reconocida por las mismas investigadoras quienes manifies-
tan que “el cdlculo del multiplicador se basard, por tanto, en los conocimientos
y percepciones que los encuestados han adquirido en la experiencia directa de
trabajo”.”” El tinico dato oficial y objetivo es el referido a la cantidad de egresos
hospitalarios, el multiplicador en cambio se ha construido a partir de entrevistas
personales, de datos subjetivos, todo lo cual quita validez cientifica al pretendido
ndmero final de abortos.”®

Meétodo residual

Este método calcula indices para los principales determinantes préximos de
la fecundidad midiendo el efecto que cada uno de ellos tiene sobre la fertilidad
potencial, sobre la base de una tasa global de fecundidad observada en un mo-
mento histérico y para una sociedad determinada.”

Los indices tenidos en cuenta como determinantes de la fertilidad potencial
son: el matrimonio, el uso de anticonceptivos, el aborto inducido, y la infertilidad
post—parto. Es decir, se calcula cudntos hijos podria tener una mujer fértil a lo
largo de su vida y se aplican reducciones a esa tasa global de fecundidad para
los casos en que no se tiene relaciones sexuales, se aborta, se utiliza la anticon-
cepcion, o se es estéril luego del parto. Despejando las variables se concluye que
el indice de aborto inducido resulta de la tasa global de fecundidad, dividida por
los otros factores. A partir del indice de aborto como residuo se obtiene una tasa
global de aborto que corresponde al promedio de abortos que tendria una mujer
al término de su vida fértil.

La utilizacién de este método tampoco es certera en cuanto a sus resultados.
Las mismas autoras reconocen que el promedio utilizado para la tasa de fertilidad
potencial influye en el resultado del cédlculo del coeficiente de aborto como resi-
duo. Se trata entonces de una mera aproximacién.'” Finalmente concluyen que

96 Jorge Nicolds LAFFERRIERE, Informe Técnico: Andlisis del informe de Human Rights Watch:
“;Derecho o Ficcién? La Argentina no rinde cuentas en materia de salud reproductiva, Centro
de Bioética Persona y Familia, 2010, p. 5.

97 Silvia MARIO, Edith PANTELIDES, p. 105.

98 Jorge Nicolds LAFFERRIERE, p. 7.

99 Silvia MARIO, Edith PANTELIDES, p. 106

100 Silvia MARIO, Edith PANTELIDES, p. 110.
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“las estimaciones del nimero de abortos obtenidas mediante el método residual

podrian estar sobreestimadas”.'*

Conclusion

Asi, puede sostenerse que las estadisticas sobre aborto reflejadas a partir
de la utilizacion de estos métodos son, “cuanto menos, cuestionables en su ra-
zonabilidad y por tanto no pueden ser utilizadas por el Congreso de la Nacién
para tomar medidas legislativas en una materia tan delicada”,**® ni mucho menos

pueden avalar una pretendida legalizacién de la préctica.

2. Indices de mortalidad materna a causa de los llamados abortos inseguros.

Otro de los argumentos esgrimidos por quienes buscan la despenalizacion
del aborto consiste en sostener que la ilegalidad del mismo conduce a una
préctica insegura, aumentado de este modo los indices de mortalidad materna.
Concluyen que el “aborto inseguro” es uno de los factores mds importantes de
defunciones maternas, agregando que su legalizacién garantizaria la practica en
6ptimas condiciones médicas y sanitarias.

Lo cierto es que los datos desmienten esta afirmacién. El Ministerio de Salud
de la Nacién publicé la siguiente estadistica:

Defunciones maternas por causas de muerte, seglin grupo de edad de las fallecidas. Total del pais. Afios 2006 y 2007
2006 2007
Defunciones maternas Defunciones maternas
Grupo de edad de | Tta| g Total de
las fallecidas nacidos Causas Causas nacidos Causas Causas
Vivos Total | Abortos | obstétricas [ obstétricas vivos | Total | Abortos | obstétricas obstétricas
directas indirectas directas indirectas
Total 696.451 333 93 176 64 |700.792| 306 74 152 80
Menores de 15 2.766 5 1 4 - 2.841 4 - 2 2
15a19 103.885 33 7 19 7 106.720 32 10 16 6
20a24 174.342 45 13 20 12 174.679 58 20 21 17
25a29 176.931 79 28 40 11 175.632 63 19 25 19
30 a 34 139.003 81 19 40 22 139.393 74 12 42 20
35a39 73177 62 18 36 8 73.532 50 7 30 13
40244 19.866 27 7 16 4 19.879 22 5 15 2
45y mas 1.488 1 - 1 - 1.497 2 - 1 1
Sin especificar - - - - - 6.619 1 1

Fuente: Ministerio de Salud de la Nacién. Direccion de Estadisticas e Informacion de Salud (DEIS).

101 Silvia MARIO, Edith PANTELIDES, p. 112.
102 Jorge Nicolds LAFFERRIERE, p. 7
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Conforme surge del cuadro se observa que en el aiio 2006 el total de defun-
ciones maternas fue de 333 siendo 93 a causa de aborto, y el total de defunciones
en el afio 2007 fue de 306 siendo 74 las muertes a consecuencia de aborto. Para
lograr una mayor comprensién de la incidencia real del factor aborto como causa
de defunciones maternas es importante tener presente que el total de defuncio-
nes de mujeres durante el 2007 fue de 149.698 y el mayor niimero de muertes
se produjo por enfermedades del sistema circulatorio (47.879), tumores (27.818)
y enfermedades del sistema respiratorio (24.253).'” Ello pone en evidencia que el
aborto estd lejos de constituir la causa principal de fallecimientos.

Lo manifestado no implica desconocer el deber del Estado de reducir la tasa
de mortalidad materna —ya que cada una de las vidas que se pierde constituye
un dano irreparable- empero, es importante analizar correctamente los datos
que proporciona la misma realidad, para arribar a las soluciones que realmente
permitan este objetivo.

En efecto, son los datos objetivos los que ponen de manifiesto que la lega-
lizacién del aborto no resulta una solucién apropiada. En primer lugar, porque el
aborto implica en si mismo un riesgo para la madre, es decir, no existen abortos
“seguros”.'™ Y en segundo lugar, porque ha sido reconocido por la misma Or-
ganizacion Mundial de la Salud que “la estructura del hospital es la mds impor-
tante variable para determinar el riesgo de muerte materna. La disponibilidad de
cuidados obstétricos esenciales, emergencias activas y especialistas juegan un rol
importante en prevenir estas muertes”.'®

Se desprende de todo lo expuesto que la solucion, lejos de encontrarse en la
legalizacién del aborto, viene de la mano de una mejora de los servicios médicos y
de sus condiciones sanitarias y de una mayor y mejor atencion, tanto de la mujer

103 Jorge Nicolds LAFFERRIERE, p. 8.

104 La Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires expresamente manifesté que “se utiliza
para promover el aborto legalizado, la mayor morbimortalidad materna del aborto clandesti-
no. Se debe puntualizar que si bien la morbimortalidad materna es mayor en estos ultimos,
no es exclusiva de ellos, pues el dafio también es inherente al procedimiento mismo por la
interrupcién intempestiva y artificial del embarazo.” Declaracién aprobada por el Plenario
Académico, de la Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires, en su Sesién privada
del 28 de julio de 1994, publicada como solicitada en el Diario “La Nacién” y “Clarin”, del
4.8.94. http://www.acamedbai.org.ar/pagina/academia/declarac.htm

105 Silvina RAMOS, Ariel KAROLINSKI, Mairana ROMERO & Ratil MERCER for the Maternal
Mortality in Argentina Study Groupe, “A comprehensive assessment of maternal death in
Argentina: translating multicentre collaborative research into action”, Bulletin of the World
Health Organization, July 2007, 85 (7), p. 620., citado por Jorge Nicolds LAFFERRIERE, p. 9.
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embarazada como de la persona por nacer.

Recae por tanto sobre el Estado, la obligacién de proveer servicios adecuados
de salud materna, y la obligacién de garantizar el acceso efectivo a dichos servi-
cios a todas las mujeres, en igualdad de condiciones y sin discriminacién alguna.

G. Propuesta legislativa: “Ley de Proteccion Integral de los Derechos Hu-
manos de la Mujer Embarazada y de las Nifias y los Nifios por Nacer”.

En la Camara de Diputados de la Nacién se ha impulsado el proyecto de ley
llamado “Régimen de Proteccion Integral de los Derechos Humanos de la Mujer
Embarazada y de las Nifias y los Nifios por Nacer” bajo el Expediente N° 8516 —
D - 2010. Este proyecto fue extraido de la Iniciativa Popular “Proteccién Integral
de la Familia”'* impulsada por la Red Federal de Familias.'"”

El Proyecto pretende brindar proteccion tanto a la persona por nacer como
a la mujer embarazada. Se trata de una propuesta que ofrece una solucién inte-
gral que contempla los derechos de todos los sujetos involucrados; que apuesta
a la vida y no a la muerte como mejor salida ante situaciones de conflicto; y
que reconoce el valor de la vida y de la dignidad de todo ser humano como
eje central de proteccién y, por tanto, de toda legislacion. Sus fundamentos se
encuentran en la vigencia y en la necesidad de promocién de los derechos hu-
manos, comenzando por el derecho mds elemental que es el derecho a la vida,
reconocido por numerosos tratados internacionales, y protegido por la legislacion
nacional y la jurisprudencia argentina.

Caracteristicas del proyecto:

Alcance de la garantia de proteccion: la proteccion contemplada por el
proyecto legislativo se extiende a las mujeres embarazadas y a los nifios
por nacer, entendiendo por tales a todo ser humano desde el momento

106 El Proyecto consta de cuatro partes: Titulo I “Presupuestos minimos para la proteccién
integral de la familia y la vida. Principios de la politica familiar argentina”; Titulo II “Régi-
men de reconocimiento y proteccién especial a la familia numerosa”; Titulo III “Proteccién
integral de la mujer embarazada y de los derechos de los nifios por nacer”; Titulo IV “Dis-
posiciones complementarias”.

107 La Red Federal de Familias es una red de instituciones, entidades y personas que sin perder
su autonomia trabajan y comparten un mismo ideario. Este ideario incluye a) el respeto y
la proteccién de la vida humana en todas las etapas de su desarrollo, desde la concepcién
y hasta la muerte natural; b) la estructura natural de la familia fundada en el matrimonio
de un varén y una mujer, abierto a la transmisién de la vida; c) el derecho y el deber origi-

narios de los padres a educar a sus hijos conforme sus convicciones morales y religiosas; d)
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de la concepcion o fertilizacion del 6vulo, hasta su efectivo nacimiento.

Interés superior: consagra al interés superior del nifio como el principio rector
que asegura la méaxima satisfaccién de los derechos a ellos reconocidos,
prevaleciendo éstos en caso de conflicto con otros derechos igualmente
reconocidos. La consagracién de este principio se encuentra en plena con-
cordancia con las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del
Nifno, que en su articulo 3.1 establece que todas las medidas concernientes a
los nifios que adopten las autoridades, deberdn atender a su interés superior.

Derechos y garantias: reconoce a todo nifio el derecho inalienable a la
vida como primer derecho humano, fuente y origen de todos los demads.
Reconoce asimismo el derecho a la igualdad de oportunidades y a ser
protegido contra cualquier tipo de discriminacién o seleccién en razén
de su patrimonio genético, etapa de su desarrollo, caracteristicas fisicas,
biolégicas o de cualquier otra indole; considerando particularmente
agraviante y discriminatorio que se califique a los nifios por nacer como
“deseados” o “no deseados”.

Alternativa ante embarazos provenientes de un delito contra la integridad
sexual: propone que la mujer embarazada a consecuencia de un delito
contra su integridad sexual sea acreedora, desde el momento de la con-
cepcion y durante todo el periodo gestacional, a una asignacién especial.
Asimismo prevé que dicha asignacién se extienda hasta que el nifio
cumpla los 18 afios de edad, en caso de que la madre decida asumir su
crianza y educacién. En caso contrario, se prevé la aplicaciéon de medidas
urgentes tendientes a favorecer la adopcion o guarda por una familia,
resultando la misma acreedora de la asignacién especial.

Sistema de proteccién integral: el sistema propuesto estarfa conformado por
todos aquellos organismos del d&mbito nacional, provincial y municipal
destinados a la promocién, prevencion y asistencia de los derechos de la
mujer embarazada y de los nifios y nifias por nacer. Prevé la creacién de
un Centro de Asistencia a la Mujer Embarazada, integrado por personal
interdisciplinario y especializado, que deberd funcionar en cada hospital
publico, y cuya finalidad serd brindar asesoramiento y apoyo a las mujeres
que cursen embarazos conflictivos, o se encuentren en situacion de riesgo
psicofisico, social o econédmico. Dispone entre las prestaciones bdsicas
del Sistema (i) la atencion directa durante las 24 horas y el acompaia-
miento de la mujer embarazada con problemas; (ii) el asesoramiento e

la procura y promocién del bien comtin como deber de gobernantes y gobernados. http://

www.redfederaldefamilias.org/
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informacién sobre apoyos publicos y privados que ayuden a llevar a buen
término el embarazo; (iii) el seguimiento de los casos atendidos; (iv) una
especial atencién a las embarazadas adolescentes; (v) y segtin los casos,
una asistencia especial que provea de asistencia médica, psicolégica y
juridica gratuitas, apoyo en la biisqueda de empleo y de guarderia, aloja-
miento en casas de acogida de emergencia, entrega de enseres y material
para el cuidado del bebé, alimentos infantiles, etc. Prevé finalmente el
otorgamiento de una asignacion universal por hijo por nacer consistente
en una prestacién monetaria no retributiva de caracter mensual, que se
abonaria a la mujer durante todo el curso del embarazo.

Conclusion
El 30 de septiembre de 2010, en su Plenario Académico, la Academia Na-
cional de Medicina manifesté que

[flrente a algunas manifestaciones recientes a favor de legalizar el
aborto [...] [ésta] quiere recordar que [...] la salud ptublica argentina ne-
cesita de propuestas que cuiden y protejan a la madre y a su hijo, a la
vida de la mujer y a la del nifio por nacer. La obligacién médica es salvar
a los dos, nada bueno puede derivarse para la sociedad cuando se elige a
la muerte como solucién. Si el aborto clandestino es un problema sanita-
rio corresponde a las autoridades tomar las mejores medidas preventivas

y curativas sin vulnerar el derecho humano fundamental a la vida ...'"

Asi, partiendo de un reconocimiento irrestricto de los derechos humanos,
y basdndose en politicas de respeto a la dignidad humana y de promocién de la
familia y de la vida, el proyecto de ley que hoy se encuentra en el Congreso de la
Nacién ofrece soluciones integrales y previene situaciones de conflicto, resultando
de este modo una alternativa que protege los derechos de todos los sujetos invo-
lucrados, y que se enmarca dentro de los principios fundamentales que inspiran
todo el ordenamiento juridico argentino.

IV. Salud sexual, salud reproductiva y derecho a la vida. Consideraciones
acerca de su tratamiento en la legislacién nacional e internacional

A. Programas gubernamentales: breve repaso por la legislacién nacional
En el presente capitulo se expondrd brevemente la legislacién nacional

108 http://www.acamedbai.org.ar/pagina/academia/declarac.htm#La_ética_y_el_juramento_mé-
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argentina que regula lo relativo a la salud sexual y reproductiva, tratando de
desentranar el alcance real de sus disposiciones.

Ley 25.673 Mediante la sancién de esta ley se creé en el afio 2002 el Programa

Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable, dentro del
Programa Nacional de ambito del Ministerio de Salud de la Nacién. La misma dispone
Salud Sexual y Procreacion | que su aplicacion e implementacién esté a cargo de los gobiernos
Responsable. provinciales, previa suscripcién de un convenio con el Gobierno

Nacional, siendo éste el encargado de orientar y asesorar
técnicamente, asignar recursos, transferir insumos y brindar
capacitacion.

Objetivos: Los objetivos que se mencionan son: a) Alcanzar para
la poblacion el nivel mas elevado de salud sexual y procreacién
responsable, con el fin de que pueda adoptar decisiones libres de
discriminacion, coacciones o violencia; b) Disminuir lamorbimortalidad
materno—infantil; ¢) Prevenir embarazos no deseados; d) Promover
la salud sexual de los adolescentes; e) Contribuir a la prevencion
y deteccion precoz de enfermedades de transmision sexual, de
VIH/SIDA y patologias genitales y mamarias; f) Garantizar a toda
la poblacién el acceso a la informacién, orientaciéon, métodos y
prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y procreacién
responsable; g) Potenciar la participacion femenina en la toma de
decisiones relativas a su salud sexual y procreacion responsable.

Modelo de atencién propuesto para el logro de los objetivos: El modelo
de atencién previsto se basa en la implementacién de un sistema de
control para la deteccién temprana de enfermedades de transmisién
sexual, como asimismo en la prescripcién y suministro de métodos
anticonceptivos. Estos métodos deberan ser de caracter reversible,
no abortivo y transitorio, respetando los criterios o convicciones
de los destinatarios, salvo contraindicacion médica especifica y
previa informacion brindada sobre las ventajas y desventajas de los
métodos naturales y aquellos aprobados por la ANMAT. %

Objecién de conciencia institucional: La ley prevé que las instituciones
privadas de carécter confesional que brinden servicios de salud
puedan exceptuarse del cumplimiento del suministro de métodos
anticonceptivos.

dico_defienden_al_nifio_por_nacer_y_toda_vida_

109 Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica.
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Decreto N° 1282/2003

Decreto Reglamentario de la
Ley 25.673.

En el afio 2003 se sanciona el Decreto que reglamenta el Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion responsable.

Autoridad de aplicacién: dispone que sea el Ministerio de Salud de
la Nacion la autoridad de aplicacién encargada del asesoramiento
técnico de los programas provinciales, centrandose principalmente
en las actividades de informacién, orientacién sobre métodos
y elementos anticonceptivos y la entrega de éstos, asi como el
monitoreo y la evaluacion.

Salud Reproductiva: el decreto define a la salud reproductiva como
un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias.™™

Patria Potestad: afirma que la ley no pretende sustituir a los padres
en el asesoramiento y educaciéon sexual de sus hijos menores de
edad, sino que el propésito es el de acompafar a los progenitores
en el ejercicio de la patria potestad. Reconoce que es misién de los
padres el orientar, sugerir y acompafiar a sus hijos en todo lo relativo
a la educacién sexual.

Métodos y productos anticonceptivos: distingue entre métodos
naturales y no naturales.

» Métodos naturales: son aquellos vinculados a la abstinencia
periddica los cuales deben ser especialmente informados.

» Métodos no naturales: dispone que todo producto anticonceptivo
deberd ser de caracter reversible, no abortivo y transitorio,
recayendo sobre la ANMAT el deber de comunicar al Ministerio
de Salud cada seis meses la aprobacion y baja de dichos métodos
y productos.

Objecién de conciencia individual: dispone que se respetarad el
derecho de los objetores de conciencia a ser exceptuados de su
participacion en el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién
Responsable, tanto en el sector piblico como privado.

110 Esta definicion coincide con la consagrada en la Constitucién de 1946 de la Organizacion

Mundial de la Salud.
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Ley 26.130

Régimen para las
Intervenciones de
Contracepcién Quirdrgica.

Sancionada en el afio 2006, dispone que toda persona mayor
de edad tiene derecho a acceder a la realizacién de las practicas
denominadas “ligadura de trompas de Falopio” y “ligadura de
conductos deferentes o vasectomia”; agregando dichas préacticas al
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable como
método de planificacién familiar y/o anticoncepcion.

Consentimiento informado: exige como requisito inexcusable que
el interesado otorgue su consentimiento informado, no requiriendo
el consentimiento del conyuge o conviviente ni autorizacion judicial,
excepto en el caso de persona declarada judicialmente incapaz.
El profesional médico interviniente debe informar acerca de: a)
la naturaleza e implicancias de la practica sobre la salud; b) las
alternativas de utilizacién de otros anticonceptivos no quiridrgicos
autorizados; y c) las caracteristicas del procedimiento, sus
posibilidades de reversion sus riesgos y consecuencias.

Gratuidad: dispone que las intervenciones deben ser realizadas sin
cargo para el requirente en los establecimientos del sistema publico
de salud.

Objecion de Conciencia: dispone que toda persona, ya sea médico
o personal auxiliar del sistema de salud, tiene derecho a ejercer su
objecién de conciencia sin consecuencia laboral alguna; sin perjuicio
de la responsabilidad de las autoridades del establecimiento
asistencial de prever los reemplazos necesarios.

Resolucién 232/2007 del
Ministerio de Salud.

Incorporacion de la
Anticoncepcién Hormonal
de Emergencia (AHE) como
método anticonceptivo
hormonal.

Esta resolucién del Ministerio de Salud de la Nacién se encuentra
dentro del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Responsable.

Dispone que la Anticoncepcién Hormonal de Emergencia (AHE) sea
incluida en el Programa Médico Obligatorio (PMO) como método
anticonceptivo hormonal.

Dispone una cobertura del 100 % de:

LEVONORGESTREL, Comprimidos 1,5 mg., envase por 1 comprimido.

LEVONORGESTREL, Comprimidos 0,75 mg., envase por 2 comprimidos.
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3Cudl es el alcance real de las disposiciones legales enunciadas?

¢ Métodos anticonceptivos no abortivos

La legislacién nacional expresamente establece que aquellos métodos que
prevea el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable debe-
rdn ser de cardcter reversible, no abortivo y transitorio. Esta disposiciéon no hace
sino respetar lo que el ordenamiento juridico argentino establece al prohibir el
aborto en todas sus formas. De este modo, se refuerza el principio que dispone
que bajo ninguna circunstancia el aborto podré incluirse dentro de los llama-
dos derechos sexuales y reproductivos, ni podrd ser considerado un método de
planificacién familiar.

¢ Concepto de salud reproductiva

No puede desconocerse que el concepto de salud ha evolucionado a lo
largo del tiempo observdndose una ampliacién en su contenido. Reflejo de ello
es la incorporacion de la llamada “salud reproductiva”, que a su vez abarcaria
los llamados derechos reproductivos, derechos sexuales, libertad reproductiva y
procreacién responsable.'!!

Pero al mismo tiempo en que se reconocen nuevos alcances a este derecho,
nuevos limites también se hacen evidentes. El derecho a la intimidad o privacidad
que con tanta fuerza debe protegerse como garantia de pleno goce y ejercicio del
derecho a la salud, reconoce una valla infranqueable ante la existencia de terceros,
particularmente ante la presencia del nasciturus.

Es por ello que uno de los mds grandes constitucionalistas argentinos ha
sostenido que

... las opciones sexuales, el método de procreacion, la planificacion
familiar, y tantas cosas mds, tienen dos caras: la de la conducta autorre-
ferente que no refracta perjuicio a terceros, al orden, a la moral publica y
que, por recluirse en la privacidad exenta de la autoridad de los magistra-
dos (conforme el articulo 19) tiene que garantizarse; pero hay otra cara y
es la que por el deber de proteccién a la vida como bien constitucional,
impide que el Estado asuma politicas abortivas, fomente la manipulacién
genética, imponga controles de la natalidad, etc.

111 Germén BIDART CAMPOS, Lo viejo y lo nuevo en el derecho a la salud: entre 1853 y 2003,
La Ley, 2003 — C, p. 1.235.
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Y agrega que, si bien es

...harto dificil conciliar ambas caras de la cuestion [...] de todos modos
hay que esmerarse por lograr en cada caso la interpretacion que mejor
compatibilice con el sistema axiolégico de la Constitucién, en cuyo arsenal
la vida y la salud se hallan a la vanguardia, atin desde el momento inicial
de la fecundacion.'"

Es posible concluir entonces que el derecho a la salud no consiste en un
derecho absoluto ni ilimitado. Al igual que todos los derechos que el ordenamiento
juridico argentino reconoce, debe ser ejercido dentro de los limites impuestos por
la buena fe, la moral y las buenas costumbres, y sin afectar derechos de terceros.'

¢ Ingerencia y avasallamiento de la patria potestad

Si bien el Decreto reglamentario 1282/2003 afirma que la ley no pretende
sustituir a los padres en el asesoramiento y educacion sexual de sus hijos menores
de edad, sino que el propdsito es el de acompanar a los progenitores en el ejercicio
de la patria potestad, de su misma reglamentacién se observa un avance sobre
materias que atafien con exclusividad al &mbito de intimidad y libertad familiar.

El Estado Argentino, al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio
mediante ley 23.849, expresamente manifest6 que “las cuestiones vinculadas con
la planificacién familiar atafien a los padres de manera indelegable de acuerdo
a sus principios éticos y morales [siendo] obligacién de los Estados [...] adoptar
las medidas apropiadas para la orientacion de los padres y la educacion para la
paternidad responsable”.!** Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos dispone que “los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de
educacién que habrd de darse a sus hijos”.""® De ello se desprende que en materia
de salud reproductiva, la accién del Estado es de cardcter subsidiario. Solamente
en aquellos casos donde la salud del menor se vea comprometida a causa de una
grave declinacion de los deberes—derechos parentales, de su ejercicio abusivo, o

112 Idem, p. 1235.

113 Conforme articulo 19 de la Constitucién Nacional y articulo 1071 del Cédigo Civil.

114 Declaracién interpretativa realizada por la Argentina al ratificar la Convencion sobre los
Derechos del Nino, respecto del articulo 24 inc. f) que establece el deber del Estado de
“Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacién a los padres y la educacién y
servicios en materia de planificacién de la familia”.

115 Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 26.3.
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de desamparo filial, se justifica la actuacién del Estado nacional o provincial.''®

Por su parte, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos reconoce
a la familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad que debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.""” Esto implica que es la familia el primer
e irremplazable agente educador, siendo tarea del Estado respetar dicha funcién,
protegiendo y promoviendo a la familia, como institucién natural y célula bésica
de la sociedad.

¢ La importancia del reconocimiento del derecho a la objeciéon de con-
ciencia

Tanto la ley 25.673, como su decreto reglamentario y la ley 26.130 reconocen
el derecho a la objecién de conciencia. Es de particular importancia el recono-
cimiento expreso de este derecho en el marco del Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable, ya que brinda un amparo juridico a quienes
por convicciones intimas no consienten en la aplicacién del mismo.

Se trata de un derecho primario de todo individuo que se funda en el respeto
a las libertades individuales y que encuentra su fundamento legal en los articulos
14 y 33 de la Constitucién Nacional, y en las convenciones internacionales que
reconocen expresamente la libertad de conciencia.''® Por su parte, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién lo ha considerado un derecho natural e inviolable de
la persona humana consistente en “el derecho a no cumplir una norma y orden
de la autoridad que violente las convicciones intimas de una persona”.'"

Al respecto, la Academia Nacional de Medicina —con motivo de la sancién de
la ley 418 sobre Salud Reproductiva y Procreacién Responsable por la Legislatura

116 Catalina Elsa ARIAS DE RONCHIETTO, “Un tribunal que Honré su Fuero. Nota a Fallo
Ejemplar del Tribunal de Instancia Unica del Fuero de Familia N° 2, San Isidro. “A y otros
c/Municipalidad de Vicente Lépez s/Amparo” (expte. 6623), 27 de septiembre de 2001”, RFC
2002, Ed. Dike Mza., Revista 51, p. 61.

117 Articulo 17.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

118 La libertad de pensamiento, de conciencia y de religién se encuentra expresamente reco-
nocida en el articulo 18 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en el articulo
12 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en el articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, todas normas que gozan de jerarquia consti-
tucional conforme el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién de la Nacién Argentina.

119 “Bahamondez, Marcelo” 6/4/93, La Ley 1993-D, 130; citado por Ana Lia BERCAITZ DE
BOGGIANO, La Objecion de conciencia como ejercicio legitimo de las libertades de pensa-
miento, conciencia y religion, La Ley, 1995, Tomo B, p. 1.287.
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de la Ciudad de Buenos Aires- ha sostenido que “la objecién de conciencia es un
testimonio pacifico y apolitico por el cual un médico puede o no ejecutar un acto
reglamentariamente permitido, sin que ello signifique el rechazo de la persona
y el abandono del paciente, [y actuando] acorde con la ética y conocimientos
cientificos”.'?

Resulta de particular importancia resaltar que mientras la ley 25.673 contem-
pla la objecion de conciencia institucional, el decreto reglamentario expresamente
prevé la objecion de conciencia individual, subsanado de este modo la omisién
de la ley nacional e introduciendo ambos supuestos en el marco legal.

Respecto la ley 26.130 de contracepcién quirtirgica y la resolucién ministerial
que incorpora la anticoncepcién hormonal de emergencia, al estar incorporadas
dentro del Programa Nacional, se les pueden oponer la objecién de conciencia
individual y/o institucional, conjunta o indistintamente.

Un ejemplo destacable del reconocimiento de este derecho constituye la
Resolucién N° 004405 del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires'*!
por medio de la cual se hizo lugar al planteo de objecién de conciencia interpuesto
por el Director General y Director Médico del Hospital Universitario Austral —en
representacion de la Asociacion Civil de Estudios Superiores (ACES), propietaria del
mencionado hospital, y en representacion de la firma Valido S.A propietaria de la
Clinica Angelus de la ciudad de San Isidro- respecto las précticas previstas en la
Ley Nacional sobre Salud Reproductiva. Dicha resolucién acoge el planteo sobre la
base de: (i) el ideal institucional relativo a la compresién de la cultura de la vida
y contrario a la distribucién de fadrmacos o dispositivos con fines anticonceptivos,
a las intervenciones quirtirgicas que anulan 6rganos sin necesidad terapéutica y a
la anticoncepcion artificial; y (ii) a la circunstancia de ser la Universidad Austral,
el Hospital Universitario Austral y su Clinica adherida una obra corporativa de
apostolado de la Prelatura del Opus Dei, perteneciente a la Iglesia Catélica y por lo
tanto, contraria a las practicas antes mencionadas conforme la doctrina cristiana.

120 Academia Nacional de Medicina, Declaraciéon aprobada por el Plenario Académico en
su sesion del 28 de septiembre de 2000. http://www.acamedbai.org.ar/pagina/academia/
declarac.htm#En el ejercicio de su profesién. En dicho plenario también agregé que la ley
418 “obliga a los médicos a prescribir métodos anticonceptivos, entre los cuales algunos
son considerados abortivos, a mujeres en edad fértil, incluyendo adolescentes, atin en
desconocimiento de sus padres. (...)[y que] la Academia Nacional de Medicina ratifica su
opinién (...) respecto al derecho a la vida de la persona humana desde el momento de la
concepcion y el rechazo a todo método que interrumpa el embarazo”.

121 Resolucion N° 004405, del Ministro de Salud de la Provincia de Buenos Aires, Dr. Claudio
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¢ Inconstitucionalidad de la anticoncepcién hormonal de emergencia

Ya se coment6 precedentemente el fallo “Portal de Belén—-Asociacion Civil
sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién s/ ampa-
ro”, por el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ordené que se deje sin
efecto la autorizacién del fairmaco Inmediat de laboratorios Gador S.A, y prohi-
bi6é su fabricacién, distribucién y comercializacién.'” También se desarrollaron
brevemente los argumentos esgrimidos por la Corte que avalaron tal decision, y
que la llevaron a sostener que “todo método que impida el anidamiento deberia
ser considerado abortivo”.'”®

Cabe por tanto preguntarse (i) cudl es el verdadero alcance de esta decisiéon
jurisprudencial y si puede considerarse que la misma posee un efecto expansivo
que obliga a la Administracién Publica a ajustarse a la misma, y (ii) si puede re-
sultar constitucional una norma que atente contra la vida del concebido, aunque
no medie sentencia que asi lo haya resuelto para el caso concreto.

La anticoncepcién hormonal de emergencia, también llamada “pildora del
dia después”, se encuentra dentro de los denominados agentes interceptivos que
actian inhibiendo o demorando la ovulacién, o bien, impidiendo la implantacién
del embrién recién concebido.'® Este tltimo efecto ha sido considerado por la
Corte como una “amenaza efectiva e inminente al bien juridico primordial de la
vida que no es susceptible de reparacién ulterior”.'® Es decir, la Corte dejo ex-
presamente establecido el cardcter abortivo de estos farmacos, y a consecuencia
de ello, ordend su prohibicién en el fallo mencionado.

Si bien en principio toda decisién judicial tiene efectos s6lo entre partes,
es decir, alcanza tinicamente a quienes hayan sido parte en el caso concreto, no
puede desconocerse que el derecho a la vida posee notas distintivas que justifican
una solucién diferente. La indisponibilidad de este derecho, como asimismo el
carécter irreparable de la lesién, imponen la necesidad de que las sentencias de
la Corte sobre el tema tengan efecto expansivo y obliguen a la Administracién
Publica a ajustarse a tal decisién en todo caso que resulte andlogo.'*®

Zin, con fecha de 26 de noviembre de 2008.

122 Ver en el presente trabajo “Un precedente jurisprudencial de enorme trascendencia”.

123 Cita Fallos Corte, 316:479, considerando 10.

124 Informe del Departamento de Bioética, Facultad de Ciencias Biomédicas, Universidad
Austral (10-VIII-2000), p. 17.

125 Cita Fallos Corte, 316:479, considerando 10.

126 C. Ignacio de CASAS, “El sometimiento de la Administracién al Orden Juridico. Notas a partir
del caso Portal de Belén”, La Revista del Foro de Cuyo, suplemento mensual abril 2004, p. 12.
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Por otro lado, es en virtud del principio de juridicidad —por el cual todos los
actos y normativas deben ser compatibles con la Constitucion y toda otra norma
inferior a la Ley Fundamental que se encuentre por encima de la Administraciéon
dentro de la jerarquia del Derecho federal-'*" que la Administracién Piblica debe
ajustarse a las disposiciones legales de jerarquia superior que expresamente pro-
tegen la vida desde la concepcion.

Puede concluirse entonces, que la Resolucién 232/2007 del Ministerio de
Salud de la Nacion, por la cual se incorpora la Anticoncepcién Hormonal de
Emergencia (AHE) como método anticonceptivo hormonal resulta abiertamente
inconstitucional por violar las disposiciones de la Constitucién Nacional y de trata-
dos internacionales de idéntica jerarquia que expresamente reconocen y protegen
el derecho a la vida desde la concepcion,'”® y por desconocer lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia en el fallo mencionado.

¢ Conclusién

Luego de haberse repasado brevemente la legislaciéon nacional, puede con-
cluirse que si bien los objetivos propuestos por el Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacién Responsable son dignos de ser perseguidos, los métodos
elegidos son de una muy dudosa legalidad. La inclusién de métodos abortivos
dentro de su programa de accion, y el avance sobre instituciones de orden publico
como la patria potestad, hacen necesario cuestionar la validez de varias disposi-
ciones, debiendo rechazarse algunas por resultar abiertamente inconstitucionales.

B. La salud reproductiva en los instrumentos internacionales de derechos
humanos

Si bien el derecho a la salud es un derecho humano reconocido por diver-
sos tratados internacionales, ninguno de ellos menciona o reconoce a la salud
reproductiva como un derecho humano fundamental.

Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 25.1
establece que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales

127 Idem, p. 6.

128 Articulo 1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 3
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; articulos 1.2 y 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; articulos 1 y 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y su declaracién

interpretativa.
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necesarios...”; también la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre establece en su articulo XI que “toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion,
el vestido, la vivienda y la asistencia médica...”.

Como puede observarse, los textos de los tratados internacionales no
contienen referencia alguna al concepto de “salud reproductiva”. Este concepto
fue desarrollado con posterioridad, principalmente a partir de las Conferencias
Mundiales sobre la Mujer'® y la Conferencia Mundial sobre la Poblacién y el
Desarrollo.'* En particular, esta ultima Conferencia establecié un vinculo directo
entre el desarrollo de los pueblos y el crecimiento poblacional, e introdujo a los
derechos reproductivos como elementos esenciales en las estrategias diagramadas.

Cabe preguntarse entonces qué alcance tienen las conclusiones alcanzadas
en el marco de estas Conferencias, y si éstas poseen o no caracter vinculante con
respecto a los Estados.

Es importante aclarar, en primer lugar, que este tipo de documentos no
revisten el cardcter de tratados internacionales. No existe un compromiso de los
Estados al cumplimiento ciego de tales recomendaciones; muy por el contrario,
se trata de planes genéricos de accién que se encuentran siempre subordinados
a la Constitucién Nacional y legislaciéon de cada pais. Cada Estado es plenamente
soberano y tiene el derecho de conducir sus asuntos sin injerencia exterior, con-
forme el principio de no intervencion.

Sin perjuicio de ello, es importante efectuar algunas consideraciones que con-
firman las facultades soberanas de los Estados y en particular del Estado Argentino.

En primer lugar conviene resaltar que la misma Conferencia sobre la Po-
blacién y el Desarrollo en su pdrrafo 8.25 del Informe dispone que “en ningtin
caso se debe promover el aborto como método de planificacién de la familia”
agregando que “cualesquiera medidas o cambios relacionados con el aborto que
se introduzcan en el sistema de salud se pueden determinar tinicamente a nivel
nacional o local de conformidad con el proceso legislativo nacional”. De este
modo, el mismo Informe deja claramente establecido que es competencia exclu-
siva de cada Estado la regulacién sobre esta materia.'*'

129 En el marco de las Naciones Unidas se celebraron cuatro Conferencias Mundiales sobre
la Mujer (México 1975, Copenhague 1980, Nairobi 1985 y Beijing 1995) con el objetivo de
promover el adelanto de la mujer tanto en la esfera publica como privada.

130 La Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo se celebré en El Cairo del
5 al 13 de septiembre de 1994.

131 La misma disposicién es adoptada por el Informe de la IV Conferencia Mundial sobre la

Mujer, en su pdrrafo 106, inc. k).
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En segundo lugar se debe mencionar que la Argentina efectué una reserva
en cuanto a la interpretacion de la Declaracion y Plataforma de Accion de la IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer. En dicha reserva la Argentina manifiesta que

ninguna referencia de estos documentos al derecho al control sobre
cuestiones relativas a la sexualidad, incluida la salud sexual y reproductiva,
puede ser interpretada como limitativa del derecho a la vida ni abrogato-
ria de la condena del aborto como método de control de la natalidad o
instrumento de politicas de poblacién.

Agregando que

ninguna propuesta de los documentos podrd interpretarse para justi-
ficar programas de esterilizaciéon femenina o masculina como variable de
ajuste para erradicar la pobreza.'”

Asimismo, y respecto el rol de los padres en todo programa de salud repro-
ductiva, la reserva argentina menciona que

ninguna definicién ni recomendacién de estos documentos debilita la
responsabilidad primaria de los padres en la educacién de sus hijos, inclu-
yendo la educacién sobre temas sexuales, que debe ser interpretada por
los Estados segtin lo dispone la Convencién sobre los Derechos del Nifio."*®

Se concluye de este modo, que todo lo atinente a la regulacién de los 1la-
mados derechos sexuales y reproductivos es de competencia exclusiva de cada
Estado. Ello no implica que se deban desconocer las recomendaciones realizadas
por organismos internacionales o los documentos surgidos de Conferencias Inter-
nacionales, pero ellas estardn siempre subordinadas al orden ptblico nacional, y
de ninglin modo comprometerdn la responsabilidad del Estado.

132 http://www.mujer.gov.ar/decl3.htm
133 Idem.
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V. Conclusion

Tal como fuera desarrollado en el presente articulo, el Estado Argentino
es un Estado democrdtico de derecho que, como tal, subordina su accionar a
las disposiciones consagradas en su ordenamiento juridico, reconociendo a la
Constitucion Nacional y a los tratados internacionales de derechos humanos de
idéntica jerarquia, como su ley suprema, y proclamando en ellos aquellos valores
considerados esenciales.

Justamente, es en los derechos humanos donde se condensan las principales
exigencias de toda Nacién, ya que, de su reconocimiento, respeto y promocion,
depende que la dignidad de toda vida humana sea efectivamente garantizada.

El derecho humano a la vida ha sido expresamente consagrado en numero-
sos tratados internacionales, y su reconocimiento ha sido fruto de una profunda
interpretacién de la realidad humana: sin vida no hay hombre, y sin hombre no
hay derechos ni hay Estado.

Existe por tanto una relacién de preeminencia y subordinacién marcada por
la naturaleza misma de las cosas. El hombre es eje y fin de todo ordenamiento ju-
ridico, siendo el Estado quien debe respetar las disposiciones legales, garantizando
en su maxima medida posible, el goce de los derechos humanos fundamentales.

Pero este deber de respeto a los derechos humanos, debe garantizarse a fodo
ser humano. Es por ello que, en tltima instancia, es el derecho a la igualdad y a
la no discriminacién, la garantia de que el Estado no avasallard aquellos derechos
reconocidos a todo hombre por su calidad de tal.

No se trata por tanto de defender simplemente el derecho a la vida por su
cardcter preeminente, sino que se trata en definitiva de garantizar el respeto de
todos los derechos a todas las personas.

Desde el momento en que se permite que un Estado realice discriminaciones
arbitrarias para desconocer a un grupo de personas un derecho humano expresa-
mente reconocido, no sélo se estd afectando a dicho grupo, sino también a todos
los hombres que viven bajo el mismo Estado. Si un Estado deja de reconocer a
su ordenamiento juridico como ley suprema, dicho Estado deja de ser un Estado
de derecho y, por tanto, toda violacién arbitraria se torna posible.

A lo largo del presente articulo se ha desarrollado el marco normativo del
derecho a la vida como derecho humano fundamental. Asi, se ha sostenido
que “todo ser humano es persona, y que toda persona tiene derecho a que se
respete su vida”.

Ahora bien, si el derecho a la vida es un derecho humano que, como tal,
debe ser respetado sin discriminacién, no cabe efectuar distinciones arbitrarias que
permitan desvirtuar su efectiva vigencia. No al menos en un Estado democratico de
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derecho, efectivamente subordinado a las disposiciones legales de su ordenamiento
juridico, que protege al hombre como fin esencial, que asegura la satisfaccién de
sus derechos fundamentales sin discriminacion, y que garantiza la vigencia de todos
los derechos a todas las personas.
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Chile
Diego Schalper Sepilveda®

I. Chile: un contexto privilegiado, pero fragil

1 presente documento pretende reflejar la situacion politica, legislativa

y factica que presenta Chile respecto de la proteccion del derecho a la
vida de las personas, la realidad del aborto y el contexto de la salud reproductiva.
Asi, se busca proveer de informacién relevante a actores sociales, académicos y
politicos que pretendan conocer y actuar en estas temadticas, que sin duda resul-
tan decisivas en momentos de reflexionar sobre el rumbo y los fundamentos que
deben guiar el desarrollo latinoamericano.

En ese contexto, Chile presenta un panorama bastante tinico y especial
ya que es uno de los seis paises en el mundo que prohiben el aborto en todas
sus formas. La contracepcion de emergencia fue sumamente resistida, y ha sido
legislada hace poco tiempo y en términos muy precisos. El Protocolo Facultativo
CEDAW también ha sido fuertemente resistido, sin que haya logrado apoyo su-
ficiente en el Congreso para ser aprobado. Y finalmente, altos porcentajes de la
poblacién normalmente rechazan las politicas publicas y/o proyectos de ley que
amenacen con atentar contra la vida de grupos desvalidos como los nifios que
estdn por nacer y los ancianos con riesgo vital.

Sin perjuicio de ello, la enorme presién por parte de organismos internacio-
nales y la irresistible tentacién para algunos sectores de “asimilarse a los paises
desarrollados” mantienen siempre latente el riesgo de incorporar eventuales aten-
tados contra la dignidad de la persona humana, especificamente en lo atinente al
derecho a la vida. Tomar conciencia de esto y tener la informacién y herramientas
necesarias para influir en la toma de decisiones, resulta fundamental para que
Chile siga siendo un ejemplo de que es posible combinar crecimiento econémico,
proyeccion tecnoldgica y resguardo de los derechos humanos.

1 Abogado de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y director ejecutivo de la organizaciéon
IdeaPais (www.ideapais.cl). Realiz6 el presente articulo con el apoyo de Raquel Fuenzali-
da, estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
Asimismo cont6 con la colaboraciéon de Hernan Corral Talciani, ex Decano y Profesor de
Derecho Civil de la Universidad de los Andes (Chile), quien redact6 el capitulo titulado “La
proteccién de la vida del concebido no nacido en el Derecho Chileno”.
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Il. Derecho a la vida en general
A. Organizacién politica y legal.

A.1. Organizacion politica del Estado de Chile

Chile es un Estado unitario,” lo cual implica que la administracién, la
legislacion y la jurisdiccién de los tribunales de justicia tienen potestad sobre
todo el territorio de la Republica. Esto, sin perjuicio de que se divide territorial y
administrativamente en quince regiones, las cuales a su vez de dividen en pro-
vincias y comunas respectivamente. De esta forma, existe un ejercicio del poder
ejecutivo desconcentrado, mediante la delegacion de facultades que el Presidente
hace a los Intendentes a nivel regional, y a los Gobernadores a nivel provincial; y
descentralizada, mediante el ejercicio auténomo e independiente de los Alcaldes
electos popularmente a nivel comunal.

Gobierno nacional
Presidente + 22 ministerios

Gobierno regional (15 regiones)
Intendente

Gobierno provincial
Gobernador

Gobierno municipal (local)
Alcalde

El sistema politico chileno es el de una democracia republicana, de acuerdo
a lo preceptuado en el articulo 4 de la Constitucion.

Asi, el cardcter democrdtico se expresa en el establecimiento de elecciones
periddicas de las autoridades ejecutivas (Presidente de la Reptiblica y alcaldes) y
legislativas (senadores y diputados), de las cuales participan todos los ciudadanos
con derecho a voto que se encuentren inscritos en los registros electorales.

Luego, los rasgos republicanos se reflejan en (i) el ejercicio responsable del
poder, que mezcla una responsabilidad comun de las autoridades, sujetos en
cuanto ciudadanos al imperio de la ley civil y penal, con una responsabilidad admi-
nistrativa por sus delitos funcionarios, y, en ciertos casos, con una responsabilidad
politica en caso de incurrirse en ciertos supuestos consagrados directamente por

2 Articulo 3 de la Constitucion.
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la Constitucién;’ y (i) en el ejercicio del poder limitado tanto en la forma,* espe-
cificamente en lo que respecta al respeto de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana,® como en su duracién.®

La forma de gobierno es la Reptblica presidencial caracterizada por un
marcado presidencialismo,” que intenta ser morigerado por diversos mecanismos
de control.®

Respecto del poder legislativo,’ es preciso advertir que en Chile existen dos
camaras: (i) la Cdmara de Diputados, compuesta por 120 miembros electos demo-
crdticamente a partir de un criterio de representacion territorial,'’ la cual tiene a

3 Articulo 52, N°2 de la Constitucién Politica de la Republica.

4 Articulo 7° de la Constitucién, que establece el principio de juridicidad a partir del cual los érga-
nos del Estado deben sujetarse en su generacion y ejercicio a lo dispuesto por la Constitucién
y las leyes, consagrandose de esta manera un pilar fundamental del Estado de Derecho chileno.

5 Articulo 5, inc. 2° de la Constitucion.

6 En el caso del Presidente, su duracién en el cargo es de cuatro afios; de los senadores, de
ocho afios; de los diputados, de cuatro afios; y de los alcaldes de cuatro afios. A excepcién
del presidente, las demds autoridades mencionadas pueden reelegirse indefinidamente.

7 Expresado especialmente en las atribuciones especiales del Presidente de la Reptblica (art.32
de la Constitucion), que practicamente se desbordan en todos los 6rganos del Estado.

8 En primer término, estd el control constitucional, ejercido por el Tribunal Constitucional
(art 93). Sus atribuciones son: A. respecto al poder legislativo: A.1) control constitucional
preventivo y obligatorio sobre leyes orgdnicas, interpretativas y tratados internacionales
que traten sobre dichas materias, A.2) control preventivo y facultativo por cuestiones
de constitucionalidad que surjan sobre un proyecto de ley o negociaciéon de un tratado
internacional, A.3) control represivo de la ley vigente cuya aplicaciéon pueda resultar in-
constitucional. B. Respecto al presidente: control de constitucionalidad de los decretos
supremos, C. Respecto al poder judicial: control constitucional de los autoacordados. En
segundo término, el control politico, ejercido principalmente por el Congreso Nacional,
por medio del procedimiento de acusacién constitucional, la interpelacién ministerial y la
configuraciéon de comisiones investigadoras. (Cdmara de Diputados: articulo 52 y Senado:
articulo 53). En tercer término, tenemos el control judicial, ejercido por los tribunales de
justicia. Y finalmente el control administrativo, ejercido por la Contraloria General de la
Reptiblica, especialmente mediante el procedimiento de toma de razén de actos adminis-
trativos (Articulo 98 y 99 de la Constitucién).

9 Vid. Arts. 46 y ss. de la Constitucion.

10 Se organiza a partir de 60 distritos que se distribuyen mediante un criterio cuantitativo y

comunal, eligiéndose dos diputados por cada uno.
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su cargo primordialmente la fiscalizacién de los 6rganos de la Administracion; y
(ii) el Senado, compuesto por 48 miembros electos democrdticamente a partir de
un criterio regional,11 la cual tiene a su cargo, entre otras cosas, la revision legisla-
tiva. Ademads, el sistema electoral chileno en materia parlamentaria es binominal,
lo cual implica que las dos bancas disponibles en cada circunscripcién o distrito
serdn ocupadas por los candidatos correspondientes a las dos primeras mayorias
partidarias (una banca para cada partido), salvo que los votos obtenidos por un
partido dupliquen al otro, supuesto en el cual dicho partido obtendrd ambas
bancas. De esta manera, lo que se persigue es el fortalecimiento de un sistema
compuesto por dos grandes conglomerados politicos. En la actualidad se observa
este fenémeno con la Coalicion por el Cambio" y la Concertacion.”

Finalmente, respecto del poder judicial,"* se organiza territorialmente me-
diante juzgados de letras a nivel comunal y Cortes de Apelaciones a nivel regio-
nal, las cuales serdn los 6rganos revisores de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces letrados. A la cabeza del sistema se encuentra la Corte
Suprema de la Reptiblica, que ejerce jurisdiccién a nivel nacional y, por interme-
dio de recursos de casacion en la forma y en el fondo, tiene la potestad de dejar
sin efecto y enmendar las sentencias dictadas por tribunales inferiores cuando se
hayan incurrido en vicios procedimentales o de fondo. De esta manera se persigue

11 Se organiza a partir de 24 circunscripciones, representando algunas la totalidad de una
region (por ejemplo, en la I Region de Tarapacd), o mds bien parte de ellas (por ejemplo,
la Region Metropolitana, que se divide en la circunscripciéon oriente y poniente). Se eligen
dos senadores por cada circunscripcion.

12 La Coalicion por el Cambio es una coalicién electoral, presidencial y parlamentaria, creada
en 2009 para apoyar a los adherentes del candidato presidencial Sebastidn Pifera para la
eleccion de ese ano, y tras el triunfo de Pifera, se considera la coalicién oficialista. Esta
compuesta por los partidos de la coalicién politica Alianza por Chile: la Unién Demdcrata
Independiente (UDI) y Renovacién Nacional (RN); y los movimientos politico ChilePrimero
(CH1), Norte Grande y Humanista Cristiano (MHC). (El Mercurio, 6 de mayo de 2009).

13 La Concertacion de Partidos por la Democracia es una coalicién de partidos politicos de
centro—-izquierda que goberné Chile desde el 11 de marzo de 1990 hasta el 11 de marzo de
2010, desempendndose actualmente como oposicion a la Coalicién por el Cambio. Se formé
en 1988 como Concertacion de Partidos por el No, aglutinando a los principales sectores de
la oposicién a Augusto Pinochet, a quien derroté en el Plebiscito nacional en octubre del
mismo afo. Estd integrada por los partidos Demdcrata Cristiano (DC), Por la Democracia
(PPD), Radical Social Demdcrata (PRSD) y Socialista (PS).

14 Vid. Arts. 76 y ss. de la Constitucién.
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uniformar la administracion de justicia, en resguardo de la garantia de igualdad
ante la ley. Junto con ella, es preciso advertir la labor del Tribunal Constitucional,
quien tiene la potestad, por la via de controles preventivos y a posteriori, de velar
por el imperio constitucional a nivel legislativo y judicial.

Jurisdiccion nacional
Corte Suprema

Jurisdiccion regional
Cortes de Apelaciones

Jurisdiccion local
Juzgado de letras

A.2. Organizacion legal del Estado de Chile.

Chile tiene un Estado de Derecho Constitucional, de manera que el ejercicio
del poder por parte de las autoridades, y de los derechos y libertades por parte de
los ciudadanos, se sujeta al imperio de un ordenamiento juridico que encuentra
como norma fundamental la Constitucién Politica de 1980, con sus posteriores
reformas.

De un modo sintético y solamente para los efectos de que se entienda la
regulacion asociada al derecho a la vida que posteriormente se expone, se sefiala
que los principales cuerpos normativos chilenos, de acuerdo a su jerarquia, son
los siguientes:

i. Constitucion Politica de la Reptblica (1980), que se caracteriza por los
siguientes rasgos: (i) Tener una riqueza dogmadtica muy considerable,
inspirada en la escuela iusnaturalista que predomina en la comisién cons-
tituyente, que se expresa principalmente en el Capitulo I, titulado como las
“Bases de la Institucionalidad”. Se destaca de este modo el articulo 1 inc.
1°, donde se afirma que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos; el articulo 1 inc. 4° que establece el principio de servicialidad del
Estado a la persona humana y la explicitacién del bien comin como fin
del mismo; y el articulo 5 inc. 2° que impone como limite de la soberania
el respeto y la promocién de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. (ii) Tener herramientas juridicas que permiten hacer
efectivo el extenso catdlogo de derechos contenidos en ella, destacando
el recurso de proteccion (articulo 20) y el recurso de nulidad de derecho
publico (articulo 7). (iii) Tener pretension de supremacia no puramente
organizativa y normativa (en cuanto norma fundamental a la que deben
ajustarse todas las demds), sino ademds practica, lo cual se ve reflejado
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iii.

en su articulo 6, en diversas acciones y mecanismos que se pueden ha-
cer valer para darle eficacia ante los tribunales ordinarios y el Tribunal
Constitucional; y en la diversidad de temas que son resguardados por la
via del establecimiento de derechos (articulo 19).

Junto a la Constitucién encontramos otros cuerpos normativos que compo-
nen el llamado “bloque constitucional”, entre los cuales destacan diversas
leyes complementarias, los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, y las sentencias
constitucionales emanadas de los érganos jurisdiccionales antes mencio-
nados, que han fijado el sentido y alcance de las normas constitucionales.

. Leyes, que si bien todas tienen la misma fuerza normativa, se distinguen

=

seglin el quérum necesario para su aprobacion en: a) interpretativas de la
Constitucion: exigen un quérum de 3/5 de los miembros en ejercicio, b)
orgénicas constitucionales: requieren un quérum de 4/7 de los miembros en
ejercicio; c) de quérum calificado: requieren mayoria absoluta; d) comunes,
que requieren la mayorfa simple.”® Es preciso ademds sefialar que las mate-
rias de ley estdn explicitamente sefialadas en la Constitucién (articulo 63).
Tratados internacionales. Su rango legal es un tema no del todo pacifico
en Chile. La controversia se origin6 a propdsito de la reforma introduci-
da en la segunda parte del inc. 2 del articulo 5 de la Constitucién, que
sefiala que “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos [esenciales que emanan de la naturaleza humanal, garan-
tizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.'® A partir de ahi, se
suscitan diversas posturas respecto del rango legal que tendrian dichos
instrumentos internacionales. Esto tiene relevancia decisiva respecto de
los efectos, modificaciones y prevalencia en caso de contradicciones que
éstos podrian suscitar en la legislacién interna.'”

15 Las leyes interpretativas exigen un alto quérum debido a que restringen el carédcter absoluto
de la norma fundamental; las orgdnicas constitucionales porque al desarrollar institucional-
mente la Constituciéon son normas constitucionales; y las de quérum calificado lo exigen
debido a que el constituyente consider6 sus materias como relevantes. Ademds, es preciso
aclarar que la mayorfa absoluta es la mitad mds uno de los miembros en ejercicio; mientras

que la mayoria simple es la mayoria de los miembros presentes, siempre que hayan acudido

al menos un tercio de los miembros en ejercicio.
16 Ley de Reforma Constitucional N° 18.825 de 1989.

17 ;Serfa procedente deducir un recurso de proteccion para amparar un derecho humano
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La cuestion fue zanjada por el Tribunal Constitucional chileno en el afio

2002, a propo6sito de un requerimiento planteado por 35 diputados relati-

vo a la constitucionalidad del Estatuto de Roma, que crea la Corte Penal

Internacional.'® Bisicamente, se consideré que los tratados internacionales

que regulan derechos humanos son infraconstitucionales (lo cual implica

que en caso de contradiccién o prevalece la Constitucion, o se deberan

someter al procedimiento de reforma constitucional establecido en ella) y

supralegales, por lo que la legislacion debe adaptarse a lo establecido en

dichos instrumentos, especificamente en lo que respecta a las garantias

y derechos que pudiesen regularse.

iv. La potestad reglamentaria, conformada por los diferentes cuerpos norma-
tivos que no emanan de la tramitacion parlamentaria, sino por mandato
del Presidente de la Reptblica. Dentro de estos, es preciso distinguir:

e Los Decretos Leyes (DL), que son aquellos que han sido dictados
durante gobiernos en los que la falta de funcionamiento regular del
Congreso Nacional se traducia en que las normas dictadas por el
Presidente tuvieran inmediatamente el rango de una ley.

* Los Decretos con fuerza de ley, que son aquellos que dicta en Presiden-
te de la Republica, previa delegacion expresa de facultades por parte
del Congreso, en materias especificamente establecidas.' Tendréan la

establecido en un instrumento internacional? ;C6mo serfa posible que los tratados se some-
tan a controles de constitucionalidad, si éstos tuviesen rango constitucional? ;Seria posible
reformar la Constitucién por esta via, apartandose del estricto procedimiento contemplado
en ella misma?

18 Vid. el fallo en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-00122002000100033&script=sci_arttext

19 La Constitucién distingue dos clases de potestad reglamentaria: a) potestad de ejecucion:
en aplicacién de la ley (articulo 64) y b) potestad auténoma: la habilitacién que da el
Congreso al Presidente para emitir decretos con fuerza de ley sobre materias sefialadas en
la Constitucién (Arts. 32 N° 3). La Constitucién pretendié establecer un “dominio mdximo
legal”: un limite a los dmbitos regulados por ley y sefialé las materias de ley en el articulo
63: las materias objeto de leyes orgdnicas; materias que segin la Constituciéon deben ser
reguladas por ley; las que son objeto de codificacién; las que refieren al régimen juridico
laboral, sindical, previsional y de seguridad social; honores publicos; las que autorizan al
Estado a hacer contratos de préstamo o cualquier actividad que comprometa el crédito del
Estado o enajene sus bienes; las referidas a la divisién politica y administrativa del pais; las
leyes de iniciativa exclusiva del Presidente; indultos, declaracion de guerra, las que fijen las

bases de los procesos que rigen los actos de la administraciéon publica, pero sin cerrar este
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fuerza vinculante de una ley.

* Los Reglamentos, que son normas generales dictadas por la Adminis-
traciéon que buscan regular determinados supuestos de hecho y/o
complementar lo dispuesto por un cuerpo legal. Tienen rango inferior
al de una ley.

* Los Simples Decretos, que es una norma particular dictada por la Ad-
ministracion, la cual en caso de emanar del Presidente de la Republica
adquiere el nombre de Decreto Supremo.

Finalmente, las sentencias judiciales emanadas de los tribunales de justicia
tendran valor solamente respecto de las partes que han reclamado el pronun-
ciamiento jurisdiccional,” salvo en lo referente a las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional, que tendrdn efecto general de acuerdo a los articulos 93
y 94 de la Constitucién.

B. Tratados internacionales y legislacion nacional.

Habiéndose revisado en general cémo se estructura politica y legalmente
el Estado de Chile, es preciso revisar en particular la manera en que diferentes
cuerpos normativos se refieren al derecho a la vida.

En primer término, corresponde hablar de la Constitucién Politica de la
Republica. Como ya se advirtié, su inspiracién en la filosoffa cristiana y en la
escuela del derecho natural implica que la Constitucién chilena descanse sobre
el respeto irrestricto de la dignidad de la persona humana y los derechos fun-
damentales que emanan de su naturaleza. Asi, ya el articulo primero sostiene
que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, precisando
que el verbo “nacen” expresa que desde el comienzo de sus dias toda persona
se encuentra protegida por el Derecho. Luego, el mismo precepto en su inciso
cuarto establece que el Estado estd al servicio de la persona humana y tiene por

limite termina sefialando que son materias de ley “Toda otra norma de cardcter general y
obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

Respecto a la potestad de ejecucién hay distintas teorfas sobre su extension en relacion a la
regulacion de la ley: a) la reserva legal absoluta: la ley debe reglamentar en detalle, sin dejar
poder discrecional a la administracion, b) reserva legal relativa: ella si debe tener espacio
discrecional pues es esencial para reglamentar y c) reserva legal neutra: la potestad regla-
mentaria puede complementar, regular y operar en colaboracién con la ley, pero sin crear
elementos de una nueva regulacion.

20 Articulo 3 de Cddigo Civil chileno.
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finalidad la buisqueda del bien de la misma, con pleno respeto de los derechos y
garantias que la Constitucién establece. Después, el articulo quinto en su inciso
segundo reforzard lo dicho, al establecer a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana como limitacién ineludible del ejercicio de la soberania, lo
cual debe verse necesariamente complementado con el articulo 19 en su numeral
primero, que reconoce a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona.

Si se analiza detenidamente el texto del articulo 19 N°1, se pueden destacar
las siguientes conclusiones; (i) que la Constitucién asegura a todas las personas,
usando un verbo en el que precisamente establece la primacia de éstas por sobre
el Estado al ser ontolégicamente superior y cronolégicamente anterior; y (ii) que
expresamente se protege la vida del que estd por nacer, lo cual, no obstante haber
suscitado una importante controversia en la Comisién Constituyente,” resulta
novedoso y sumamente relevante.

Luego, existen otras garantias constitucionales establecidas en el articulo 19
de la Constitucién que se encuentran intimamente asociadas al derecho a la vida
(tanto es asi que normalmente se asocian al momento de deducirse recursos de
proteccién)® que son el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacién (articulo 19 N°8), el derecho a la proteccion de la salud (articulo 19 N°9)
y el derecho a la seguridad social (articulo 19 N°18).

Nota aparte constituye el articulo 19 N° 26 la Constitucién: “...los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”. Se ha dicho que ésta es una garantia dirigida para
el legislador y la Administracion del Estado, mds que a los ciudadanos. La premisa
base de este articulo es la permanente existencia de conflictos de derechos que

21 Algunos de los comisionados (Guzmadn principalmente) estimaron que era preciso redactar
una condena explicita al aborto en la Constitucién. Otros en cambio tenian ciertas dudas
sobre algunos supuestos de aborto, como el pretendido aborto terapéutico o el que se alega
en caso de violacién. La polémica no pudo ser zanjada, por lo que se concluy6 la redaccién
que conocemos. Vid. Actas oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion,
sesion 89°, parrafo I, p. 18.

22 El recurso de proteccién es una accién legal que puede ser presentada ante la Corte de
Apelaciones, la cual deberd adoptar inmediatamente todas las medidas que considere
necesarias para el restablecimiento del derecho privado o turbado por actos u omisiones

ilegales, y asegurar la adecuada proteccién del afectado.
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la ley debe resolver regulando, complementando o limitando su ejercicio. Este
articulo limita la extensién de dicha regulacién, prohibiéndole afectar la esencia
de los derechos regulados o imponiendo condiciones que impidan su libre ejer-
cicio. El Tribunal Constitucional ha declarado que “un derecho es afectado en su
esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que
deja de ser reconocible, y que se impide su ‘libre ejercicio’ en los casos en que
el legislador: a) lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, b) lo entraban
mads alld de lo razonable y ¢) lo privan de tutela juridica”.

En segundo término, es preciso referirse a los cuerpos legales que de manera
mads relevante se refieren al derecho a la vida.

Corresponde comenzar por el Cédigo Civil, el cual fija el momento en
que comienza y termina la existencia legal de una persona. Asi, establece en su
articulo 74 que ésta se inicia al momento de nacer, fijando dicho instante en la
separacion completa de su madre. De esta manera, se acoge la llamada “doctrina
de la vitalidad”, que propugna que lo que define el momento en comento es que
pueda probarse (normalmente mediante pericias médicas hidrostdticas) que el feto
ha tenido una vida independiente. Es preciso advertir que la doctrina mayoritaria
considera que esto solamente tiene relevancia para efectos pecuniarios, princi-
palmente asociados a temas hereditarios (lo cual es corroborado por el articulo
77 del mismo cuerpo legal); y que no pretende establecer definiciones que digan
relacién con la existencia natural de las personas. Ademds, el articulo 76 sostiene
una presuncion de derecho (que, como sabemos, no admite medios de prueba en
contrario), fijando el momento de la concepcién en no mas de 300 ni menos de
180 dias cabales contados desde la medianoche en que principia el nacimiento.

Finalmente, en lo relativo al fin de la existencia legal de una persona, sola-
mente se limita a sefialar en su articulo 78 que “La persona termina en la muerte
natural”, sin especificar el momento en que dicho supuesto se verifica; y a regular
los requisitos y procedimiento del estatuto de la presuncién de muerte que se
decreta respecto de una persona desaparecida.

Luego, el Codigo Penal en su Libro II, Titulo VIII, denominado “Crimenes y
simples delitos contra las personas”, entre los articulos 390 y 394 tipifica los delitos
de homicidio en sus diversas variantes. Ademds, la ley N° 20.480 ha incorporado
la figura del femicidio, que consiste en agravar la pena si el delito consiste en dar
muerte a una mujer en el contexto de una relaciéon de pareja.

Finalmente, la ley N° 19.451 sobre trasplante y donacién de érganos del
afio 1996, adquiere relevancia por ser el tinico cuerpo legal que pormenoriza el
momento donde se suscitaria la muerte natural de una persona. Asi, el articulo 11
de esta ley lo identifica con la abolicion total e irreversible de todas las funciones
encefélicas, lo que se acreditard con la certeza diagnéstica de la causa del mal,
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segln pardmetros clinicos corroborados por las pruebas o exdmenes calificados.
El reglamento deberd considerar, como minimo, que la persona cuya muerte
encefélica se declara, presente las siguientes condiciones: 1.— Ningtin movimiento
voluntario observado durante una hora; 2.— Apnea luego de tres minutos de desco-
nexion de ventilador, y 3.- Ausencia de reflejos troncoencefdlicos. En estos casos,
al certificado de defuncion expedido por un médico, se agregard un documento en
que se dejard constancia de los antecedentes que permitieron acreditar la muerte.

Esta norma, no obstante tener un cardcter evidentemente especial, ha ve-
nido a subsanar el vacio interpretativo dejado por el articulo 78 del Cédigo Civil.

Dicho lo anterior, se hara referencia a los tratados internacionales suscritos
por Chile, indicdndose el estado de tramitacién en que se encuentran y, some-
ramente, la forma en cémo regulan lo relativo al derecho a la vida; recordando
que la justicia constitucional ha definido su rango legal como infra constitucional
y supra legal.®

i. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, promulgado por el
Decreto N°778 del 29 de abril ano 1989, del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores. A partir de él, los Estados signatarios se obligan a introducir en
sus legislaciones las modificaciones que sean pertinentes para la plena vi-
gencia del mismo. Destaca particularmente el articulo 6 que se encuentra
en plena sintonia con lo sefialado en la Constitucién de 1980, por lo que
no agregé nada en este sentido a lo ya dicho por la norma fundamental **

ii. Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales,
promulgado por el Decreto N° 326 del afio 1989, del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores. Tendr4 relevancia por lo que dispone el articulo 9,° en
plena sintonia con el derecho a la seguridad social que ya se encontraba
consagrado en la Constitucion; y por el contenido del articulo 10 donde
se establecen normas de proteccién a la familia y, especificamente, a la

23 Para mayores detalles acerca de los tratados y/o decretos de promulgacién en particular,
Vid. http://www.leychile.cl/Consulta/buscador_tratados. Para revisar los tratados de derechos
humanos suscritos y ratificados por Chile, Vid. http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/newhvst
atusbycountry?OpenView&Start=1&Count=250&Expand=35#35

24 El Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresamente dispone
que el derecho a la vida es inherente a la persona humana y que estard protegido por la
ley, disponiendo asimismo que nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente. (inc. 1).

25 Art 9: Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la

seguridad social, incluso al seguro social.
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mujer durante el desarrollo de su embarazo, como parte de los resguar-
dos laborales.

iii. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de
Costa Rica”; promulgado por Decreto N°873 del afio 1990, del Ministerio
de Relaciones Exteriores. Este documento tendrd una relevancia medular
y serd citado en multiples acciones y sentencias que se refieren precisa-
mente al resguardo del derecho a la vida y, en especial, de la proteccién
del no nacido. Resulta fundamental su articulo 4 N°1, pues en €él se alude
especificamente al momento de la concepcién como aquel donde comien-
za la vida humana y, por consiguiente, la proteccién constitucional.?® Asf,
este documento amplia la norma consagrada en el articulo 19 N°1 inc.2
de la Constitucién el cual simplemente dispone que “la ley protege la vida
del que estd por nacer” sin aclarar el momento inicial de su existencia.

iv. La Convencidén sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer (CEDAW conforme su sigla en inglés), promul-
gada por el Decreto N°789 del 9 de diciembre de 1989, del Ministerio
de Relaciones Exteriores. Este documento tiene también una relevancia
medular, pues a propdsito de las disposiciones sobre la eliminacion de
toda discriminacién contra la mujer, algunos grupos que persiguen el
reconocimiento de un pretendido derecho al aborto han querido ampa-
rar los derechos sexuales y reporductivos, la autonomia sexual, y dicho
derecho a abortar, como parte integral del documento.

Sin embargo, de su mismo texto surge con claridad que la finalidad de
la Convencién es garantizar a la mujer el goce de todos los derechos hu-
manos reconocidos, sin discriminacion en razon del sexo, no existiendo
disposicién alguna que haga mencién a los derechos antes enunciados y
pretendidamente amparados.

Asf, se ha querido desprender del articulo 12 y del articulo 16 inc. 1 letra e)
de la Convencién, derechos sexuales y reproductivos (incluyéndose incluso
un supuesto derecho al aborto), cuando una correcta interpretacion de los

26 Articulo 4.1. “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”. Es de justicia sefialar, no obstante, que la expresioén “en
general” que usa la Convencion en esta norma se ha prestado para que muchos sostengan
que en realidad no es una fijacién precisa del momento en que comienza la vida, sino mas
bien una instruccion para que constituyentes y legisladores puedan pormenorizar supuestos

y excepciones de dicha regla general.
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mismos demuestra que su finalidad ha sido el reconocimiento del derecho
al acceso a los servicios de atencién médica de la mujer -y en particular
de la mujer embarazada- en igualdad de condiciones al hombre.*

También resulta cuestionable que el Comité de la CEDAW?® haya expre-
sado en sus informes recomendaciones que exceden notoriamente sus
facultades. Una de las obligaciones que asumen los Estados Parte consiste
en informar periédicamente sobre las medidas legislativas, judiciales,
administrativas o de otra indole que hayan adoptado para hacer efecti-
vas las disposiciones de la Convencién.”® A partir de dichos informes, el
Comité realiza un examen y se pronuncia haciendo criticas, comentarios
y recomendaciones de los documentos enviados. Se destaca el punto 282
del examen del ano 2004, que se cita textualmente: “El Comité, en sus
observaciones al anterior informe, hizo alusién al inadecuado reconoci-
miento y proteccién de los derechos reproductivos de las mujeres y a la
existencia de leyes que prohiben y penalizan toda forma de aborto, lo
que afecta la salud de la mujer, da lugar a que aumente la mortalidad
derivada de la maternidad y ocasiona nuevos sufrimientos cuando las
mujeres son encarceladas por violar estas normas. Este organismo insta a
la revision de la legislacion relacionada con el aborto con miras a enmen-
darla para proporcionar abortos en condiciones de seguridad y permitir
la interrupcién del embarazo por razones terapéuticas o relacionadas

27 El articulo 12 de la Convencion expresamente dispone: “1. Los Estados Parte adoptardn todas

28
29

las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la
atenciéon médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el
acceso a servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la
familia. 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Parte garantizardn
a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior
al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le asegurardn una
nutricién adecuada durante el embarazo y la lactancia”.

Por su parte, el articulo 16 inc. letra e) dispone que “Los Estados Parte adoptaran todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: Los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacién, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos.”
Creado por disposicién de la misma Convencién en su articulo 17.

Conforme articulo 18 de la Convencion.
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con la salud de la mujer, incluida la salud mental; y para terminar con la
exigencia a profesionales de la salud de informar sobre las mujeres que
se someten a aborto y a los organismos encargados de hacer cumplir las
leyes, los cuales imponen sanciones penales a esas mujeres”.

También resulta elocuente el punto 285 del mismo examen, el cual clara-
mente excede lo puramente juridico al afirmar que, “en relacién al aborto,
el gobierno no se ha planteado considerar en su mandato la despenaliza-
cién del mismo, dado que no existen atin condiciones para abordar este
tema en el debate publico, ni siquiera en relacién al aborto terapéutico, el
que existi6 en Chile hasta 1989, en que fue suprimido por el gobierno mili-
tar. La cerrada resistencia a analizar un fenémeno que afecta a decenas de
miles de mujeres, por parte de los medios de comunicacién conservadores,
sectores religiosos opuestos a toda referencia a dicha realidad y partidos
politicos que comparten las posiciones mencionadas, ha tenido un fuerte
efecto en la opinién publica, a lo largo de las tres tiltimas décadas”.*
Parece prudente emitir breves comentarios sobre estas recomendaciones.
En primer lugar, resulta evidente que detrds de conceptos como “derechos
sexuales” o “salud reproductiva” se esconden précticas que ponen en tela
de juicio la dignidad de la persona humana. Si restaba alguna duda, el
Comité lo evidencia explicitamente al concretizar dichas expresiones con
llamados concretos a despenalizar el aborto. En segundo lugar, expresio-
nes como “medios de comunicacién conservadores” y “sectores religiosos
opuestos a toda referencia a dicha realidad” son bastante expresivas de
que estos organismos no pretenden ser una instancia judicial que im-
parte justicia, sino mds bien se traducen en herramientas al servicio de
ideologias que se imponen empleando la coercitividad de los tratados
internacionales. Y estas intromisiones en asuntos de politica interna
resultan no soélo curiosos, sino bastante cuestionables. Finalmente, es
interesante que el lector sea capaz de ver que esta estrategia de trabajo
internacional por la via de 6rganos que inciden en la legislacién interna,
ha sido el mecanismo empleado para diseminar el aborto y otros medios
de planificacién familiar similares a lo largo de todo el continente.

El 23 de enero de 2001 el Gobierno inicié la tramitacién mediante el
Mensaje N°282-343 que busca aprobar el Protocolo Facultativo y com-

30 Para revisar el detalle del Examen del Comité, a propésito del informe chileno del afio 2004,
Vid. http://www.eclac.org/mujer/noticias/noticias/2/27332/Informe%20CEDAW%2006.%20
Version%20no%20editada.pdf.
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plementario de esta Convencién (Proyecto de Ley Boletin N°2667-10). En
dicho Protocolo se concede al Comité la competencia para resolver sobre
las peticiones y comunicaciones que se le presenten a propésito del grado
de cumplimiento de la Convencién, las cuales podran provenir no sélo
de parte del Estado, sino también de toda persona, particular o colectiva,
que sienta que se ha visto vulnerada en los derechos del mencionado
instrumento internacional. Asi, se prevé que este organismo pueda iniciar
investigaciones y hacer recomendaciones a los Estados Parte. Asimismo,
se pretende que el Protocolo Facultativo de la CEDAW se equipare a los
tratados internacionales de derechos humanos, con las consecuencias en
cuanto a los efectos que eso significa.

Hoy dicho proyecto se encuentra en segundo trdmite constitucional, en
la Comisién de Relaciones Exteriores del Senado. Como se puede obser-
var, Chile ha decidido no abrogar su soberania a favor del Comité de la
CEDAW, en razén de que el Protocolo Facultativo no ha sido aprobado.
Sin embargo, cada cierto tiempo renace la presién para hacer efectivo
el documento.

v. Convencion sobre los Derechos del Niifio, promulgada mediante el Decreto
Supremo N°830 del 14 de agosto de 1990, del Ministerio de Relaciones
Exteriores. Siguiendo la misma légica del tratado anterior, el Estado Chi-
leno se ha visto en la obligacién de acomodar su legislacién y politicas
publicas internas a lo mandatado por la Convencién, junto con informar
periédicamente sobre el avance en la implementacion de las medidas ahi
consignadas. El articulo 6, donde se habla del “derecho intrinseco a la
vida”, no agrega mucho a lo ya dicho por la Constitucién chilena.

Se desprende de lo expuesto, que la Constitucién chilena estd en plena
concordancia con la proteccién del derecho a la vida que brindan los tratados
internacionales, todo lo cual obliga al Estado nacional a seguir reafirmando su
compromiso de respeto y garantia de este derecho humano fundamental.

C. Precisiones desde los tribunales de justicia.
Resulta interesante analizar lo manifestado por los tribunales chilenos al
resolver sobre cuestiones asociadas a la proteccién del derecho a la vida:

Conceptualizacién del término “vida”

Respecto de la conceptualizacion del término “vida”, la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional chileno, Rol 220 del 13 de agosto de 1995, sobre la Ley de
Trasplantes, sugiere indirectamente que el término “vida” debe ser definido por
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la ciencia médica. Lo que realmente define es el término “muerte”, y de esta
forma, indirectamente delimita el concepto de vida. No existe en la jurispruden-
cia constitucional ni ordinaria una definicién clara y precisa del término, pero
aparece claro que la decisién ha sido optar por la interpretacién que haga la
ciencia experta en la materia, es decir, la medicina.

Determinacién del inicio de la vida y de su proteccion legal

La determinacién del inicio de la vida y su consecuente proteccién, fue
precisada por primera vez en la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
Decreto Supremo que regula la distribucién de la pildora del dia después (Causa
Rol N° 740). En ella se estableci6 que las personas son titulares del derecho a la
vida desde la concepcion pues desde ese momento surge un individuo que cuenta
con toda la informacién genética necesaria para su desarrollo y es completamente
distinto del padre y de la madre por lo que se puede hablar de sujeto de derecho.
Consider6 asimismo, que la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion
estaba también garantizada en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asi también lo reconocié la Corte Suprema el 30 de agosto de 2001, en ape-
lacion del recurso de proteccion, Rol N° 2186-2001 (Caso Postinol) al sefialar que
“el que esta por nacer, cualquiera sea la etapa de su desarrollo prenatal —pues la
norma no lo distingue—, tiene derecho a la vida, es decir, tiene derecho a nacer
y constituirse en persona (considerando 17°).

Derecho a la vida y colisién de derechos

En los casos de colisién de derechos, la jurisprudencia de los tribunales ha
tendido a jerarquizarlos y darle al derecho a la vida una posicién de superio-
ridad respecto de los demds, por lo tanto, se puede afirmar que no se concibe
limitacién alguna a este derecho. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de los
tribunales en los siguientes casos:

¢ Derecho a la vida y derecho de propiedad

El Tribunal Constitucional ha privilegiado el derecho a la vida sobre la pro-
piedad en numerosos casos. Asi, por ejemplo, en el Caso Cataliticos del Tribunal
Constitucional, Rol N° 325 del 26 de junio de 2001, y en la sentencia recaida en la
causa sobre Control Obligatorio de la Ley sobre Normas Adecuatorias del Sistema
Legal a la Reforma Procesal Penal, ROL 349 del 30 de abril de 2002.

¢ Derecho a la vida y libertad de conciencia

La colisién del derecho a la vida y la libertad de conciencia suele darse
cuando quienes profesan la creencia religiosa de los Testigos de Jehovd, acuden a
servicios de salud, pues tales creencias les impiden recibir transfusiones de sangre
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aun en casos extremos. Frente a un caso como este, la Corte de Apelaciones de
Copiap6 en fallo de recurso de proteccién Rol 18.640-2002, de fecha 24 de marzo
de 1992, sefal6 que, sin perjuicio de respetar la libertad de culto, en casos como
éstos predomina el derecho a la vida. Esta sentencia fue confirmada por la Corte
Suprema el 5 de mayo del mismo ano (ROL N°3569-2002). Asimismo han fallado
tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema en diversos fallos.*!

¢ Derecho a la vida y derecho de huelga

La Corte de Apelaciones en la causa “Rozas Vial, Fernando y otros con Pon-
ce y Parroco de San Roque” (Rol 167-p) se enfrenté a un conflicto en el que un
grupo de personas pretendieron “disponer” de su derecho a la vida empleando
la huelga de hambre como elemento de presién en contra de ciertas autoridades.
En el caso que se comenta, cinco estudiantes universitarios iniciaron una huelga
de hambre para exigir que los compafieros que habian sido expulsados de la
Universidad Catélica de Chile, por supuestos motivos politicos, fueran reintegra-
dos a las aulas. La Corte de Apelaciones acogi6 la accién por estimar que habia
un atentado contra la vida de los huelguistas, producido por ellos mismos y les
ordend poner término a la huelga. Declar6 que “el atentado contra la vida y la
integridad fisica que estdn realizando los ayunantes es un hecho ilegal e ilegitimo
que si bien no estd penado por la ley, infringe todo el sistema social y juridico
[...] es de derecho natural que el derecho a la vida, es el que tenemos a que
nadie atente contra la nuestra, pero de ningiin modo consiste en que tengamos
dominio sobre nuestra vida misma, en virtud del cual pudiéramos destruirla si
quisiéramos, sino en la facultad de exigir de otros, la inviolabilidad de ellas [...]
En efecto, el dominio importa necesariamente una relacién entre un sujeto y un
objeto diferente, en tanto que el hombre y su vida se identifican y son una misma
cosa” (considerando 10°).%

D. La proteccion de la vida del concebido no nacido en el Derecho Chileno
Proteccion civil de la vida del concebido

La vida y la salud del concebido, o con expresién que viene del derecho ro-
mano: “el que estd por nacer” (nasciturus), ha sido contemplada desde los albores

31 Rol 1.030-1995 del 2 de octubre de 1995, Rol 332-2000, del 11 de enero de 2001, Rol 39-2002.

32 Asi también lo reconoci6 en otros casos. Roles 2.268-91, Rol 2839-95, recurso de proteccién
del 2292-2002. Sélo lo ha rechazado en el caso Rol 1525-96 por negar el peligro de la vida
de los huelguistas.
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de la republica. En el Cédigo Civil (1855), redactado por Andrés Bello, se estableci6
claramente “la ley protege la vida del que estd por nacer” (articulo 75 CC).

Como consecuencia, la misma disposicién legal entrega facultades ampli-
simas al juez para adoptar, de oficio o a peticién de cualquier persona, “todas
las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no
nacido, siempre que crea que de algin modo peligra” (articulo 75 CC).

Esta norma debiera relacionarse con las facultades que la Ley de Tribunales
de Familia otorga a los jueces de este fuero para adoptar medidas de proteccion
en favor de nifios o nifias que sean gravemente vulnerados o amenazados en sus
derechos (articulo 8 Ne 8 ley N° 19.968), precisando la ley que por nifio o nifa
debe entenderse “todo ser humano que no ha cumplido catorce anos” (articulo
16 inc. 3, ley N° 19.968).

El reconocimiento del derecho a la vida proviene de que para el Cédigo
Civil, “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que
sea su edad...” (articulo 55). El embrién es individuo y pertenece a la especie
humana, por lo cual, con prescindencia de su desarrollo cronolégico (edad), debe
ser considerado como persona.

Proteccién penal de la vida del concebido

La vida del concebido estd protegida igualmente por la legislacién penal que
castiga a todo aquel que maliciosamente causare un aborto (articulo 342 CP). Se
rebaja la pena a la mujer que causare su aborto o consintiere en que otro se lo
cause si lo hiciere por ocultar su deshonra (articulo 344 CP). Es posible también
que la mujer pueda excusar o atenuar su responsabilidad con las eximentes y
atenuantes generales reconocidas por el Cédigo Penal como “fuerza irresistible o
miedo insuperable” (articulo 10 N° 9 CP).

El facultativo, en cambio, que abusando de su oficio cause o coopere en un
aborto ve su pena agravada (articulo 345 CP).

No existen excepciones a esta protecciéon penal. El llamado aborto tera-
péutico fue derogado y se le sustituyé por la norma del Cédigo Sanitario que
prohibe “toda accién que tenga como fin directo el aborto” (119 del Cédigo
Sanitario).

No son considerados abortos, porque no satisfacen las exigencias del tipo,
las acciones terapéuticas realizadas en favor de la salud de la madre que tengan
como resultado no querido la muerte el feto (doctrina del doble efecto o del
involuntario indirecto).

La proteccién penal de la vida e integridad desde la concepcion se debe
complementar con la aprobacién de la llamada Ley del Genoma Humano, la ley
Ne 20.120, de 29 de septiembre de 2006. El articulo 1° de este cuerpo legal dis-
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pone expresamente que “esta ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres
humanos, desde el momento de la concepcién, su integridad fisica y psiquica, asi
como su diversidad e identidad genética, en relacién con la investigacion cientifica
biomédica y sus aplicaciones clinicas”.

Esta ley saca varias consecuencias concretas de la proteccién del no nacido.
Asi se prohibe bajo sancién penal la clonacién de seres humanos, cualesquiera
que sea el fin perseguido y la técnica utilizada (arts. 5 y 17), es decir, se prohibe
no sélo la clonacién reproductiva sino la mal llamada clonacién terapéutica, que
involucra la pérdida deliberada de embriones. Se dispone, ademads, que en ningin
caso podrdn destruirse embriones humanos para obtener las células troncales que
den origen a tejidos y érganos (art. 6). La ley agrega que “no podré desarrollarse
una investigacién cientifica si hay antecedentes que permitan suponer que existe
un riesgo de destruccion, muerte o lesién corporal grave y duradera para un ser
humano” (art. 10 inc. 2°).

Proteccién constitucional

La Constitucién Politica (1980) senala, en su articulo 19, que ella asegura a
“todas las personas”, ciertos derechos fundamentales entre los cuales menciona
el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de la persona, aclarando que la
ley debe proteger especialmente la vida del ser humano concebido: “la ley protege
la vida del que estd por nacer” (articulo 19, Ne° 1).

De este modo, ha previsto la aplicabilidad del recurso de proteccién® para
restablecer el imperio del derecho en caso de que ese derecho sufra privacion,
perturbacién o amenaza por actos u omisiones arbitrarias e ilegales (articulo 20 de
la Constitucién). Por ejemplo, en el caso “Carabantes Cdrcamo”,** se resolvié que
la criatura que estd por nacer merece proteccion si su vida es puesta en peligro
por la negativa de la madre a recibir una transfusién de sangre.

La reforma constitucional de 1999 (ley N° 19.611) tuvo por objeto explicitar
la igualdad entre hombres y mujeres, y como resultado se sustituy6 la expresion
“los hombres”, con la que se iniciaba el art. 1° de la Constitucion, por “las per-
sonas”, y se mantuvo el resto de la norma: “nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”. Al quedar vinculados el vocablo personas con el verbo nacen se podia
dar en la impresién de que la Constitucién en el articulo primero reconoceria
s6lo como personas (con dignidad y derechos) a los seres humanos ya nacidos,
o desde el momento en que nacieran.

33 Ver nota n°22.
34 Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de noviembre de 1991, en RDJ t. 88, sec. 52, p. 340
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Afortunadamente, esto se advirtié a su debido tiempo y sirvié para que el
Congreso Pleno ejerciendo su funcién de poder constituyente derivado reafirma-
ra la personalidad constitucional del ser humano concebido, por medio de una
expresa aclaracién en tal sentido. Varios hicieron uso de la palabra para hacer
hincapié en que la reforma al hablar de que las personas nacen libres no podia
entenderse como un debilitamiento del derecho a la vida del que estd por nacer
(Diputada Cristi, Diputado Elgueta, Senador Diez, Diputado José Garcia, Diputado
Krauss, Senador Urenda, Senador Zaldivar), ni en el sentido de “ignorar, suprimir o
atenuar el reconocimiento de la personalidad constitucional que corresponde tanto
a hombres como mujeres desde el mismo momento de la concepcién” (Diputada
Guzman, Senador Larrain, Diputado Luksic, Diputado Pérez).*®

La proteccién constitucional de la vida y salud del concebido resulta reafir-
mada si se tiene en cuenta que el inc. 2° del art. 5 de la Constitucion establece el
deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover los derechos esenciales de
la naturaleza humana garantizados por la Constitucién y por “los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Entre estos tratados
ratificados por Chile, encontramos la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, llamada Pacto de San José de Costa Rica (D. Of. 5 de enero de 1991), que
declara solemnemente que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida”
y que “este derecho estard protegido por la ley, y en general, a partir del momento
de la concepcién” (art. 4.1). Ademds, dispone que todo ser humano tiene derecho
al reconocimiento de su personalidad juridica (art. 3, en relacién con el art. 1.2).

Ademés, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (D. Of. 29
de abril de 1989) dispone que “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana”. La expresion persona humana claramente alude a todo individuo de la
especie humana.

Finalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nino (D. Oficial de 27 de
septiembre de 1990), declara enfaticamente que, para sus efectos, se “entiende por
nifo todo ser humano menor de dieciocho afios de edad... “ (art. 1). Esta definicién
comprende a los nascituri ya que, segin la misma Convencién, “el nifio por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento” (predmbulo)
(énfasis anadido).

La discusién de la pildora del dia después se ha centrado en si ella tiene
un efecto abortivo o no. Algunos han sostenido que no es abortiva porque no

35 Cfr. Sesion del Congreso Pleno del 15 de mayo de 1999, Diario de Sesiones del Senado p.
4037-4066.
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tiene efectos interruptivos del embarazo el que cuentan s6lo desde la anidacion
del 6vulo fecundado en el titero materno. Pero esto en la legislacion chilena no
parece sostenible. En Chile siempre se ha entendido que es sujeto pasible del
delito de aborto el nifio no nacido desde el mismo instante de la fecundacion.
Sobre esto hay constancia clara en las actas de la Comisién Redactora del Cédigo
Penal: “desde el momento en que el feto tiene un principio de existencia, hay en
él germen de un hombre y el que lo destruye se hace reo de un gravisimo deli-
to” (Acta de la sesién 1592). Los penalistas cldsicos asi lo decian enfdticamente.
Asi, por ejemplo, Raimundo del Rio ensefiaba que “técnicamente, tal delito de
aborto comete la mujer que ingiere una substancia abortiva al dia siguiente de
la fecundacién...”,*® y lo mismo repiten Alfredo Etcheberry” y Gustavo Labatut.*®

Segun otra posicion la pildora del dia después no tendria efectos antinani-
datorios por lo que se tratarfa s6lo de un contraceptivo y no de una sustancia
abortiva. Esto ha sido objeto de un debate judicial.

En primer lugar, la Corte Suprema, en fallo de 30 de agosto de 2001, co-
nociendo de un recurso de proteccién presentado en contra de la resolucion del
Servicio de Salud Publica que autorizé el expendio del producto, declaré que “el
derecho a la vida es la esencia de los derechos humanos, pues sin vida, no hay
derecho” (considerando 15°), y que la criatura no nacida es titular del derecho
a la vida (considerando 17°). Con ello declaro ilegal el acto administrativo. Fren-
te a una nueva resolucién autorizando la misma droga pero con otro nombre
comercial, ante una accién de nulidad de derecho publico de la resolucién que
autorizé el segundo farmaco, si bien el fallo de primera instancia acogi6 la de-
manda por considerar que habia una amenaza seria a la vida e integridad fisica
del embrién humano, la Corte de Apelaciones de Santiago determiné que no
se acredit6 suficientemente que el fairmaco tuviera efectos antiimplantatorios y
que este problema seria un hecho médico-biolégico no resuelto cientificamente
(considerando 16) y que por tanto la decisién debia ser de competencia de los
organos especializados de la administracién y no del d&mbito jurisdiccional. La
Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacién en el fondo, mantuvo la
sentencia, basicamente porque estimé que el establecimiento de los hechos era
privativo del tribunal de instancia.

Frente a un decreto supremo que aprobaba normas sobre fertilidad y en
el que se autorizaba la distribucién de la pildora del dia después en los servicios

36 DEL RIO, Raimundo, Derecho Penal; Santiago, 1935, t. III, p. 182.
37 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal; Santiago, 1965, t. III, p. 89-90.
38 LABAUT, Gustavo, Derecho penal; Santiago, 1983, t. II, p. 126.
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publicos de salud, un grupo de diputados requirié al Tribunal Constitucional un
pronunciamiento sobre la afectacién del derecho a la vida. Por sentencia de 18 de
abril de 2008, el Tribunal declar6 la inconstitucionalidad en este punto del decreto,
teniendo presente que “la singularidad que posee el embrion, desde la concepcion,
permite observarlo ya como un ser tnico e irrepetible que se hace acreedor, desde
ese mismo momento, a la proteccion del derecho y que no podria simplemente ser
subsumido en otra entidad, ni menos manipulado, sin afectar la dignidad sustancial
de la que ya goza en cuanto persona” (considerando 51°); tras lo cual declara que
la duda razonable suscitada en estos sentenciadores acerca de si la distribucién
obligatoria de la pildora del dia después en los establecimientos que integran la
Red Asistencial del Sistema Nacional de Servicios de Salud puede ocasionar la
interrupcién de la vida del embrion, al impedirle implantarse en el endometrio
femenino, genera, a su vez, una incertidumbre acerca de una posible afectacion
del derecho a la vida de quien ya es persona desde su concepcién en los términos
asegurados por el articulo 19 N° 1 de la Constitucién. La referida duda debe llevar,
de acuerdo a lo que se ha razonado, a privilegiar aquella interpretacién que favo-
rezca el derecho de “la persona” a la vida frente a cualquiera otra interpretacion
que suponga anular ese derecho (Sentencia 18 de abril de 2008. rol N° 740-07).

Los partidarios de la pildora del dia después, apoyados por el Gobierno de
la Sra. Michelle Bachelet, presentaron un proyecto de ley para autorizar lo que se
denomina contraceptivos de emergencia. Finalmente, el Congreso aprobé la ley
Ne 20.418, de 28 de enero de 2010, sobre informacién, orientacién y prestaciones
en materia de regulacién de la fertilidad. Aunque muchos entienden que con ello
se habria dado luz verde a la distribucién privada y publica de la pildora del dia
después (los parlamentarios no requirieron que el Tribunal Constitucional exa-
minara la ley en este punto), lo cierto es que, en conformidad con lo dispuesto
en su articulo 4, bien puede sostenerse que la ley se refiere sélo a los anticon-
ceptivos que no causen abortos. El precepto sefala a la letra “En todo caso, no
se considerardn anticonceptivos, ni serdn parte de la politica ptblica en materia
de regulacion de la fertilidad, aquellos métodos cuyo objetivo o efecto directo sea
provocar un aborto” (art. 4). Si, como creemos (y asf lo afirman los mismos labo-
ratorios internacionales que la fabrican), la pildora del dia después tiene entre uno
de sus posibles objetivos el provocar un aborto (es decir, provocar la muerte del
ser humano concebido), ella no estd autorizada juridicamente y sigue plenamente
vigente la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional.
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Ill. Aborto en Chile

A. Leyes que lo prohiben, proyectos que pretenden acogerlo.

Es preciso comenzar este andlisis anticipando que en Chile el aborto se
encuentra totalmente prohibido. Asi, se analizardn a continuacién los principales
cuerpos legislativos que se refieren al tema, para luego detallar los proyectos de
reforma constitucional y legal que pretenden despenalizar esta conducta.

La Constitucion Politica en su art. 19 N°1 inc. 2° sefiala que “la ley protege
la vida del que estd por nacer.” Esta aparente indefinicién ante una proscripcién
mds explicita del aborto ha dado pie a que algunos sostengan que lo que el Cé-
digo politico pretende, de acuerdo al espiritu general del mismo, es encomendar
al legislador la forma en que prudencialmente resulta adecuado materializar dicha
proteccién. Otros, en cambio, se afirman en ella para sefialar que el constituyente
autorizarfa introducir excepciones en las cuales seria procedente la préctica del
aborto. Es necesario por tanto traer nuevamente a colacion lo sefialado anterior-
mente respecto la expresiéon “nacen” del articulo 1 inc. 1 que, al decir que las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, refiere no al hecho del
nacimiento sino al comienzo de su existencia. Sin perjuicio de ello, el alcance de
dicha expresién también ha despertado cierta polémica.*

El Cédigo Civil en su articulo 75 reitera esta idea, imponiendo al juez el
deber de adoptar todas las providencias que estime pertinentes para proteger la
vida del nonato, en la eventualidad que estime que de alglin modo peligra. Luego,
se sefiala que todo castigo que tenga que imponérsele a la madre que pudiese
afectar la vida o salud del feto deberd deferirse una vez suscitado el nacimiento.
Ademads, valga lo ya mencionado sobre la presuncién de derecho que establece
el art. 76 de este cuerpo legal relativo a la fecha en que tuvo lugar la concepcion.

El Cédigo Penal, en los articulos 342 a 345 se refiere a varias hip6tesis del
delito de aborto, diferenciando las penas dependiendo si es realizado con o sin
consentimiento de la mujer; con o sin violencia; o si lo realiza un facultativo.*’
Como la ley no define qué es el aborto, el contenido del concepto ha quedado

39 No obstante, es preciso consignar que este precepto fue reformado el afio 1999 mediante
la ley N° 19.611, modificando la expresién “hombres” por “personas”; y, a propdsito de
esa reforma, varios senadores pidieron que quedara explicitamente consignado que la voz
“personas” incluia a los no nacidos, cosa que quedé finalmente sefialada en el acta para
la historia fidedigna de la norma.

40 Estas oscilan entre 541 dias a 5 afios, pena mdxima tanto para la mujer como para el fa-

cultativo que lo realice.



206 Defendiendo el derecho humano a la vida en Latinoamérica

sujeto a lo que la jurisprudencia y la doctrina determinen, siendo la definicion
mads aceptada, el “dar muerte al embrién o feto”. Ademas, el art. 342 sanciona al
que “maliciosamente” causare un aborto, lo cual ha abierto una discusién acerca
de si es necesaria la presencia de dolo directo para configurar la conducta tipica,
o solamente basta una conducta negligente (lo cual también tendrd mucha rele-
vancia en lo relativo al aborto indirecto, entendido como aquel que se produce
en aplicacion del principio de doble efecto).

El Cédigo Sanitario se refiere al aborto en los articulos 50 y 119. Mientras
el primero ordena a los oficiales del registro civil informar inmediatamente a la
autoridad sanitaria las defunciones causadas por aborto, el segundo establece
que no puede ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto. Este
dltimo es especialmente significativo, pues su redaccién responde a lo dispuesto
por la ley 18.826 del afio 1989, la cual, junto con reformar la primitiva norma
que abria espacio al aborto en casos terapéuticos, ha sido relevante al momento
de interpretar el alcance del numeral primero del articulo 19 de la Constitucién.

A mayor abundamiento, corresponde mencionar el Decreto N° 216 del
Ministerio de Salud del afio 2003, que modific6 la Ley General de Cementerios
permitiendo la sepultacion de restos fetales y la confeccién de un certificado
médico de defuncion fetal, y estableci6 la obligacién para clinicas y hospitales
de entregar los restos fetales, sin distincién alguna; y la ley N° 20.357 sobre
crimenes de lesa humanidad, que en su articulo quinto numeral cuarto prohibe
constreilir mediante violencia o amenaza a una mujer a practicarse un aborto,
o permitir que le sea practicado.

Como se puede observar, undnimemente la legislacién chilena prohibe el
aborto en sus distintas formas. No obstante, existen variados proyectos de reforma
constitucional y legal que pretenden alterar este statu quo, ya sea despenalizando
ciertas conductas hoy punibles, o bien aludiendo a cuestiones relacionadas con el
aborto. También existen otros proyectos que pretenden fortalecer la prohibicién
hoy establecida.

Se mencionan a continuacién los proyectos mds relevantes:

i. Proyecto que modifica el art. 119 del Cédigo Sanitario, buscando reponer
el aborto terapéutico (Boletin 6420-11 del 19 de marzo de 2009). Se en-
cuentra en la Comisién de Salud de la Cdmara de Diputados, en el primer
trdmite constitucional. Varias veces se ha intentado promover proyectos
similares pero no han prosperado.

ii. Proyecto que protege la vida de la mujer ante interrupciones de embarazos
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en los casos que éste indica, y que busca reponer el aborto terapéutico,
por malformaciones del feto o en caso de violacion (Boletin N° 4845-11,
del 18 de enero de 2007).

iii. Proyecto que despenaliza la interrupcién del embarazo por razones
médicas, y regula figuras de aborto indirecto y terapéutico (Boletin N°
7373-07, del 15 de diciembre de 2010). La novedad de este proyecto es
que fue presentado por la Senadora Matthei, actual Ministra del Trabajo y
militante de la Unién Demdcrata Independiente. Se encuentra en primer
trdmite constitucional, sin urgencia en su discusién.

iv. Proyecto que despenaliza el aborto eugenésico y por violacién, entre
otros (Boletin N° 7391-07 del 21 de diciembre de 2010). Es presentado en
respuesta al proyecto anterior por parlamentarios de la Concertacion. Se
encuentra en primer trdmite constitucional, sin urgencia en su discusion.

v. Proyecto que establece una ley marco sobre salud y derechos sexuales
reproductivos, y pretende regular orgdnicamente el aborto como parte de
las prerrogativas que involucra la autonomia sexual de la mujer. Involucra
la despenalizacién de ciertas figuras de aborto, el secreto profesional de
los médicos respecto de las personas que se hayan inducido un aborto
y eventualmente la inclusién de los derechos sexuales y reproductivos
dentro del catdlogo de derechos del art. 19 de la Constitucién (Boletin
N°5933-11 del 01 de Julio de 2008). Actualmente en primer tramite consti-
tucional, sin urgencia en su discusién. Este proyecto resulta especialmente
relevante, pues al usar un lenguaje equivoco y ampararse en agendas
internacionales (con el siempre presente argumento de la “importancia de
ponerse a tono con el mundo” y “el deber de cumplir con compromisos
internacionales”), concita mayor apoyo entre los parlamentarios, lo cual
obliga a explicitar el alcance de los conceptos que se emplean.

vi. Proyecto de reforma constitucional que eleva el quérum para la despe-
nalizacion del aborto (Boletin N° 4121-07, del 22 de marzo del 2006).
En primer tramite constitucional, sin urgencia. Lo cierto es que, por los
quérum de aprobaciéon que implica una reforma de esta naturaleza, se
plantea mds como una accién politica que estrictamente legislativa.

vii. Proyecto que, con el objeto de precisar las conductas que implican
el tipo de aborto, modifica disposiciones del Cédigo Penal y Sanitario,
(Boletin N° 4447-11, del 22 de agosto de 2006). Destaca porque pretende
superar la indefinicién actual en el alcance del delito de aborto, muchas
veces cuestionada por la falta de evidencia del principio de legalidad de
la conducta tipica. Se encuentra en primer trdmite constitucional, sin
urgencia en su discusién.
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Como se puede observar, si bien existen varios proyectos de ley relativos a
la problematica del aborto, lo cierto es que éstos no tendrdn mayor relevancia
mientras el Gobierno no emplee el mecanismo de las urgencias para acelerar su
tramitacion. Respecto a ello, la Administraciéon del Presidente Sebastidn Pifera
y la Coalicién por el Cambio (oficialista), no tienen una tinica opinién sobre el
tema, lo cual resulta especialmente reflejado si se tiene en cuenta que uno de
los tltimos proyectos fue patrocinado por una senadora proveniente del partido
oficialista mayoritario. No obstante, es preciso reconocer que la mayoria de los
diputados y senadores del conglomerado gobernante, junto a algunos maés de la
Democracia Cristiana, se resisten a introducir el aborto dentro de la legislacion
por considerarlo contrario al derecho a la vida. Asi, no debiese haber mayores
innovaciones al respecto, tanto en lo referente al aumento de la penalizacién
como a su morigeraciéon durante el presente Gobierno.

Sin embargo, es preciso advertir tres posibles amenazas: (i) La primera, es
que por la via de tratados internacionales y resoluciones de comisiones extran-
jeras —especialmente de la Convencion para la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW)- se ha ido allanando el terreno
para introducir el aborto en Chile bajo el pretexto de cumplir con los estdndares
internacionales que impone la autonomia sexual y los derechos reproductivos.
Mediante este lenguaje, varios parlamentarios reacios a despenalizar el aborto,
no son capaces de advertir que en la prictica dichos instrumentos efectivamente
terminan por introducirlo. (ii) La segunda, es que si se revisan las discusiones y
votaciones parlamentarias del dltimo tiempo, especialmente aquella que acogié
la llamada pildora del dia después dentro del ordenamiento juridico,*' es posible
especular que la tendencia se orienta hacia la legalizacién del aborto en Chile mds
temprano que tarde. (iii) Y tercero, resulta interesante mirar que las encuestas, ain
oscilantes, han ido manifestdndose favorables a tipos de aborto aparentemente
morigerados, tales como el llamado terapéutico y/o el aborto por violacion.

B. Jurisprudencia: los méximos tribunales chilenos confirman el total re-
chazo al aborto en todas sus formas.

Las controversias de mayor renombre en lo relativo a la problemadtica del
aborto no han tenido que ver normalmente con casos de abortos explicitos,
sino mds bien con conflictos asociados a la contracepciéon de emergencia. Se
mencionan a continuacién cinco fallos que han tenido gran impacto, ya sea por

41 Infra. se hara referencia en detalle a la situacion actual de Chile en lo relativo a la contra-

cepcién de emergencia.
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su repercusion en el debate politico o por sentar precedentes legislativos y/o
jurisdiccionales.

Se observard que dichos fallos guardan una secuencia, y que tras algunos
fallos contradictorios de la Corte, se llega a un criterio uniforme que rechaza la
anticoncepcion de emergencia fortaleciendo la proteccién de la vida del que esta
por nacer.”

Philippi Izquierdo, Sara y otros con Instituto de Salud Publica, Ministra de
Salud y Laboratorio Médico Silesia S.A. (Corte Suprema, 30 de agosto de 2001,
rol N° 2186-01).

La parte demandante interpone un recurso de proteccién amparado en el
art. 19 N°1 y N°26 de la Constitucién Politica, exigiendo que se deje sin efecto el
registro sanitario realizado por el Instituto de Salud Publica, mediante la resolucion
administrativa N° 2.141 del afio 2001, por el cual se autorizaba la distribucién y
comercializacion del firmaco “Postinal”. En primera instancia la Corte de Ape-
laciones de Santiago rechaza la accién constitucional bajo el argumento de que
los actores carecerian de personeria para representar a los nonatos.” En segunda
instancia, la Corte Suprema acoge el recurso por considerar que uno de los efectos
de la droga Levonorgestrel podria ser capaz de causar un aborto, atentando contra
la vida del no nacido —a quien le reconoce la condicién de persona (considerando
17°)- y contra la integridad fisica y psiquica de la mujer (considerando 9°). Esto
resulta muy importante, pues por primera vez la méxima instancia jurisdiccional
chilena ampara al no nacido por eventuales riesgos que pudiese sufrir ante la
acciéon de un medicamento.

Sin perjuicio de lo resuelto por la Corte en el presente fallo, el Instituto de
Salud Publica perseveré en su intencion y registré, por medio de la Resolucion
N° 7224 del 24 de agosto del afio 2001, el formaco Postinor-2, el cual, no obstante
tener los mismos componentes, modificaba su nombre de fantasia.®®

42 Toda la jurisprudencia ha sido extraida de la Revista de Estudios Parlamentarios HEMICI-
CLO 2, ano 2010.

43 Sin perjuicio de esta secuencia jurisprudencial, en el aflo 2010 se publica la ley 20.418 que
regula expresamente la anticoncepcion hormonal de emergencia, poniendo fin a la contro-
versia judicial. Ver en el presente trabajo, “Salud Reproductiva”.

44 Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 28 de mayo de 2001, considerandos 9°, 10°y 11°.

45 Posteriormente los demandantes asumieron como autocritica que, al haber centrado la de-
manda en el nombre de fantasia, no era posible hacer extensivo el fallo a todos los farmacos

de andloga composicion, sino solamente al directamente recurrido.
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Centro Juvenil AGES con Instituto de Salud Publica de Chile (Corte Supre-
ma, fallo del 28 de noviembre de 2005, rol N° 1039-05)

A propésito de la Resolucién N° 7.224 (comentada en al acdpite anterior), el
Centro Juvenil AGES interpuso una accién de nulidad de derecho ptblico, ampa-
rdndose en el art. 7 de la Constitucion, bajo el fundamento de que el Instituto de
Salud Publica se habria apartado de la Constitucién y de la ley, al violentar el de-
recho a la vida del que estd por nacer. La accién es acogida en primera instancia,*®
pero desechada por la Corte de Apelaciones.”” El recurrente interpone un recurso
de casacién en el fondo y en la forma ante la Corte Suprema, que resuelve sobre
esta cuestion con fecha 8 de noviembre del afio 2005, rechazando la accion de
nulidad de derecho ptblico y confirmando la sentencia recurrida. Resulta intere-
sante referirse a los fundamentos del fallo. La Corte estima que el recurrente tiene
la carga de probar que el farmaco efectivamente puede causar un riesgo abortivo
respecto de la persona en gestacion, cosa que, a juicio de la judicatura, solamente
alcanza en el plano de la duda, sin configurar la certeza que supuestamente se
exige. Luego, sostiene que la ley le encomienda al Instituto de Salud Ptblica el
registro de medicamentos que requiera la poblacién y el control de calidad de los
mismos, potestades que, a juicio de la Corte, ha ejercido de acuerdo al encargo
técnico que se le encomienda (dejandose entrever que dicho érgano estaria mds
capacitado que la Corte para pronunciarse sobre cuestiones médicas).

Al respecto, resulta oportuno efectuar cuatro importantes criticas:

¢ Primero, resulta cuestionable el argumento principal del fallo, ya que
siembra una profunda duda en el ambiente juridico nacional, al ex-
presarse en manifiesta contradiccién con el fallo que la misma Corte
Suprema habia emitido en un supuesto de hecho similar, el cual ha
sido analizado precedentemente;"®

46 Fallo del Vigésimo Juzgado Civil de Santiago, dictado con fecha 30 de junio del afio 2004.
La sentencia se funda en que el fallo de la Corte Suprema que ordena la cancelacién de la
inscripcion del farmaco “Postinal” debe hacerse extensivo a todo medicamento que incor-
pore el mismo componente.

47 Fallo de la Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, dictado con fecha 10 de
diciembre del afio 2004. Bdsicamente, se revoca la sentencia de primera instancia por
considerar que la instancia juridica no es competente para resolver sobre controversias
cientificas ain en discusion.

48 Critica formulada por Antonio Bascuiidn Rodriguez en “Después de la Pildora”, Anuario de
Derechos humanos 2006, p. 235-244
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¢ Segundo, si bien evidentemente los tribunales de justicia no estdn llama-
dos a zanjar dudas disciplinarias especificas de una determinada materia,
pues en ningln caso es lo que la ciudadania o el Estado de Derecho
reclaman de ellos; esto no se contradice con enmarcar auténticamente la
labor de un juez, que consiste en emitir una resolucion juridica tomando
como antecedentes puramente de hecho los datos que aporten otras
disciplinas. O dicho de otra forma, el hecho de que en una determina-
da materia subsistan discusiones pendientes no obsta a que, sobre la
base de esa duda y con la colaboracién de otras herramientas juridicas,
pueda emitirse una resolucién totalmente vélida y prudente. En ese
sentido, pareceria mds adecuado el tratamiento que realiza el Tribunal
Constitucional en el fallo al que se hard referencia posteriormente;"

e Tercero, la alusion a la carga de la prueba pareciera poco afortunada,
porque atin cuando se hayan acompafiado al proceso medios que so-
lamente fueran capaces de configurar una situacién de duda, ésta ya es
capaz de generar un riesgo totalmente incompatible con la proteccién
constitucional de la vida del que estd por nacer, y con el principio pro
homine, en virtud del cual siempre debe escogerse la alternativa que
de mejor manera resguarde la vida e integridad de las personas (en
este caso, claramente debia evitarse el riesgo que eventualmente el
Levonorgestrel podria tener);

¢ Y cuarto, si bien es cierto que la ley le encomienda a determinados
organismos técnicos de salud el pronunciarse sobre la viabilidad de
ciertas politicas farmacoldgicas, no es menos cierto que la Constitucion
establece mecanismos para que los ciudadanos puedan impugnar dichas
decisiones en la eventualidad que las consideren abusivas o lesivas res-
pecto de sus derechos. Sostener que el sélo hecho de que la ley atribuya
tales y cuales potestades a un érgano es suficiente argumento para
amparar todas las decisiones que pudiesen adoptarse a partir de dicha
delegacién de poder, es afirmar una discrecionalidad que en ningtn
caso la ley o la Constitucion pretendieron reconocer. Y tanto es asi, que
si las cosas fueran como las pretende la Corte Suprema en este fallo,
poco sentido tendrian las acciones que la Constitucién franquea frente
a la Administracién del Estado, especialmente la accién de nulidad de
derecho publico del art. 7.

49 Vid. infra.



212 Defendiendo el derecho humano a la vida en Latinoamérica

Fallo del Excmo. Tribunal Constitucional de Chile, a propésito del requeri-
miento planteado respecto de la Resolucién Exenta del Ministerio de Salud que
establece las “Normas Nacionales de Regulacién de la Fertilidad” (11 de enero
de 2007)*°

El 01 de septiembre de 2006 el Ministerio de Salud, mediante la resolucién
exenta N°584, establecié las Normas Nacionales de Regulacion de la Fertilidad,
disponiendo la distribucién obligatoria en los establecimiento ptiblicos de salud
de la llamada contracepcion de emergencia bajo medicamentos compuestos por
Levonorgestrel, con la novedad de que incluso podia entregarse a menores de
edad, sin autorizacién ni conocimiento de sus padres y/o tutores.

Frente a esta resolucion se deduce un recurso de proteccion, que es rechaza-
do por la Corte de Apelaciones de Santiago en fallo de fecha 17 de noviembre de
2006,”' bajo el fundamento de que el recurso de proteccién no es un mecanismo
para imponer convicciones morales o religiosas en lo referente a decisiones que
no afectan los derechos de las personas (considerando 4°).

Luego, el 30 de septiembre del afio 2006, treinta y un diputados requieren la
intervencién del Excmo. Tribunal Constitucional para que, en aplicacion del art. 93
inc.1° N°16 de la Constitucién, declare la inconstitucionalidad de la mencionada
resolucién exenta.”® Al respecto, sostienen argumentos de forma, relativos a que la
forma juridica escogida por el Ministerio de Salud no es la adecuada pues, al ser
exenta, rehuye los controles de la Contraloria General de la Republica y del mismo
Tribunal Constitucional; y de fondo, asociados al riesgo que esta decisién puede
producir respecto la vida de los nifios que estdn por nacer, y el atentado que implica
respecto del derecho preferente de los padres de escoger la educacion de sus hijos.

Asi y tras una larga discusion no sélo juridica sino también medidtica, el Tri-
bunal Constitucional acoge el requerimiento basdndose solamente en los elementos
formales, sin pronunciarse sobre el fondo del asunto. Es decir, se limito a ordenar
la inconstitucionalidad de la resolucién exenta por estimar que, en su condicién de

50 Vid. fallo en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/download/pdf/108

51 Causa Zalaquett, Lagos y Cataldn con Ministra Soledad Barria, causa rol N° 4693-06. Se
recurre contra la sentencia de la Corte de Apelaciones, pero dado el pronunciamiento
posterior del Excmo. Tribunal Constitucional, se desiste el recurso.

52 El articulo 93 inc 1° N° 16° dispone que serd facultad del Tribunal Constitucional resolver
sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio invocado, in-
cluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma
del Presidente de la Reptblica cuando se refieran a materias que pudieran estar reservadas

a la ley por mandato del articulo 63.
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Reglamento, debi6 haber sido dictada por el Presidente de la Republica y sujetarse
a los controles establecidos por la Constitucién. De esta manera, se evito la puesta
en vigencia de la normativa en comento, sin zanjar la cuestién de fondo.

Fallo del Excmo. Tribunal Constitucional de Chile, a propdsito del requeri-
miento planteado respecto del Decreto Supremo Reglamentario sobre “Normas
Nacionales sobre Regulacién de la Fertilidad” (18 de abril de 2008)>

En respuesta al fallo resefiado en el punto anterior, el Gobierno dicté con
fecha 03 de febrero del afio 2007 el Decreto Supremo Reglamentario N° 48, del
Ministerio de Salud, donde se establecieron las Normas Nacionales sobre Regu-
lacion de la Fertilidad, el cual establecia las mismas cuestiones de la resolucion
que habia sido declarada inconstitucional.

Ante eso, con fecha 05 de marzo del afio 2007 y en aplicacién del art. 93
inc.1° N°16 de la Constitucién Politica, un grupo de diputados requiere nuevamen-
te el pronunciamiento del Excmo. Tribunal Constitucional, bajo el fundamento
de que la distribucién masiva a través del sistema publico de salud de farmacos
cuyo componente principal es el Levonorgestrel, atenta contra el art. 19 N°1 inc.
2° de la Constitucion pues pone en riesgo la vida del que estd por nacer.

Tras largos meses de discusion juridica y medidtica, el Excmo. Tribunal
Constitucional acoge el requerimiento y declara la inconstitucionalidad de las
partes del Decreto Supremo Reglamentario que se refieren a distribucién de la
llamada pildora del dia siguiente.

El Excmo. Tribunal Constitucional parte por precisar los alcances del fallo,
sosteniendo que por el tenor del requerimiento y por las atribuciones que la
misma Constitucion le confiere, los efectos del mismo s6lo pueden extenderse a
los sistemas ptiblicos de salud.”

Pasando al fondo del asunto, se puede resumir el razonamiento del Tribunal
a través de los siguientes elementos. Primero, se constata que efectivamente existe
evidencia contradictoria sobre los efectos que el formaco podria tener en el proce-
so de fecundacion y posterior anidacion en el ttero del 6vulo fecundado, lo cual
suscita una duda cientifica. Segundo, se afirma que la Constitucién Chilena, de

53 Para ver el texto completo del fallo: http://jurisprudencia.vlex.cl/vid/-58941744

54 Lo cual implicé que, pese a las exigencias de los recurrentes de que la eficacia del fallo
deberfa extenderse a todos por igual y deberia cumplirse de buena fe, se distribuyeran los
farmacos a través de los sistemas municipales descentralizados y en el sistema privado de
salud.
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acuerdo al tenor expreso de los articulos 1, 5 y 19 N°1 inc. 2°,55 mayoritariamente
estima que la proteccion constitucional de la vida del que estd por nacer parte en
la concepcién (considerando 49°). Y tercero, en ese contexto el Tribunal hace eco
del principio pro homine, en virtud del cual siempre debe privilegiarse la alternativa
que proteja y propicie de mejor manera el resguardo de los derechos de la persona
humana (considerados 65° y ss.). De esta manera se concluye, que el camino mas
coherente para enfrentar —con la legislacion chilena- el supuesto factico dudoso
que presenta el firmaco en comento, consiste en evitar eventuales peligros que
pudiesen suscitarse respecto de la persona humana y, por ende, en prohibir la
distribucion de la pildora del dia siguiente en los sistema ptiblicos de salud.

Dictamen N°31356, de la Contraloria General de la Reptiblica, a propésito
de los alcances del fallo del Excmo. Tribunal Constitucional de Chile (16 de
junio de 2009)>°

Como se anticipaba, los efectos de la sentencia del Excmo. Tribunal Cons-
titucional sefialados en el punto anterior no fueron acatados de la manera que
hubiesen esperado los recurrentes. En particular, los centros asistenciales mu-
nicipales y los establecimientos y farmacias privadas siguieron distribuyendo la
llamada pildora del dia siguiente.

Ante esto, la Asociacién Chilena de Municipalidades y el abogado Jorge
Reyes, en representacién de los grupos pro vida, presentaron un requerimiento
ante la Contraloria General de la Republica para que se pronunciara sobre el
cardcter vinculante que la sentencia en comento tenia respecto de todos los
organismos de salud.”’

La Contraloria General de la Republica, de acuerdo a lo senalado en el
Dictamen N° 31.356, estim6 que los consultorios municipales, como parte del

55 Articulo 1°.— Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Articulo 5°. Inc.
segundo: El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Articulo 19° N°1 inc. dos:
La ley protege la vida del que estd por nacer.

56 http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsulta
WebAnonima?OpenFrameset

57 La Contralorfa General de la Republica es un organismo auténomo del Estado, establecido
en la Constitucién, cuya funcion es, entre otras, a) ejercer el control de legalidad de los actos

de la administraciéon. En ese contexto tiene potestad para obrar en este caso.
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sistema publico de salud, tienen que ejercer sus potestades dentro del marco de la
juridicidad vigente. De esta manera, se estimé que el fallo surte todos sus efectos
sobre estos recintos, prohibiéndose en los mismos la distribucién del farmaco
cuestionado. No obstante, se apresura en sefialar que este 6rgano contralor no
tiene competencia respecto de las clinicas y establecimientos privados, por lo que
no estaria en condiciones de pronunciarse al respecto.

Conclusién

En suma, después de este largo proceso, se puede observar cémo los maxi-
mos 6rganos jurisdiccionales del pafs han fallado en contra de la distribucién de la
denominada pildora del dia siguiente en la gran mayoria de los casos, permitiendo
concluir que, al menos en este dmbito, la posicién permanente ha sido rechazar
todo riesgo y forma de aborto y propender a fortalecer la protecciéon del derecho
a la vida del que estd por nacer.

No obstante y como se observard mds adelante, este asunto finalmente fue
resuelto por la via legislativa, lo cual demuestra una vez mds que estos temas, en
la préctica, se desenvuelven como una discusién mads politica que estrictamente
juridica.®®

C. Contexto actual: organizaciones involucradas y estado de la problemadtica.

El aborto en Chile es un tema que genera mucha efervescencia, tanto en
grupos y organizaciones que abogan por la despenalizacién del aborto, como otras
tantas que se ocupan de promover el respeto de la vida del que estd por nacer y
la prohibicién de esta conducta.

Respecto del primer grupo, las organizaciones mds relevantes son las
siguientes:™

i. Accién AG es una asociacién de organismos no gubernamentales que, en
sus palabras, promueven el ejercicio pleno de la ciudadania, la partici-
pacion y los derechos econémicos, sociales y culturales. Han lanzando
campanas culturales y sociales, destacando la “Campafia Tengo Derecho
a Decidir”, que contemplé videos y panfletos. También emiten articulos,

58 Ver nota n° 42.

59 Dada la extension del presente trabajo, se omite la mencién de las siguientes organizaciones:
Catdlicas por el Derecho a decidir (http://www.cddchile.cl/); Centro de Estudios para el De-
sarrollo de la Mujer CEDEM (www.cedem.cl); Movimiento Conspirando (www.conspirando.

cl); Fundacion Ideas (www.ideas.cl); entre otras.
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realizan informes y despliegan lobby municipal y parlamentario.”

ii. La Asociacién Chilena de Proteccién de la Familia (APROFA),** filial de la
International Planned Parenthood Federation,® se dedica a “promover el
control de natalidad y la planificacién familiar”, principalmente mediante
el desarrollo de estudios, la gestién de centros clinicos y el desarrollo de
planes de formacién y capacitacién en temas de sexualidad. Particip6
activamente de la discusion de la pildora del dia después en Chile.

iii.El Instituto Chileno de Medicina Reproductiva (ICMER),®® es una organi-
zacion que mediante la prestacién de servicios médicos, el desarrollo de
estudios e investigaciones, la dispensacién de medicamentos (entre ellos,
la anticoncepcién de emergencia, siendo uno de los mayores importa-
dores en Chile), la gestién de capacitaciones y otros servicios, promueve
la salud reproductiva y los derechos sexuales entre la poblacién. Uno de
sus directores, el doctor Horacio Croxatto, fue uno de los principales de-
fensores de la implementacién del Levonorgestrel en los establecimientos
publicos de salud y es un recurrente defensor del aborto en programas
de television y espacios de discusion publica.

iv. La Corporacién Humanas,* es una organizacién que se dedica, entre
otras cosas, al seguimiento y observacién de politicas publicas que tienen
que ver con temas de género y sexualidad. Su ex presidente (y actual
directora del Instituto de Derechos Humanos) Lorena Fries tiene variadas
publicaciones® y entrevistas®® en las que promueve la despenalizacién del
aborto en Chile, habiendo sido una activa participante de la tramitacién
del Protocolo CEDAW dentro de la legislacion interna.

v. El Centro de Medicina Reproductiva y desarrollo integral del adolescente

60 Vid. www.accionag.cl. Dentro de las instituciones afiliadas se encuentran varias que tienen
por objeto, entre otras cosas, la promocién de la despenalizacién del aborto.

61 Vid. www.aprofa.cl.

62 Planned Parenthood Federation es la organizacién que posee la red mds importante a nivel
mundial en lo que a promocién de la planificacién familiar y los derechos reproductivos
se refiere. De acuerdo a la informacién entregada en su pagina web, retine a mds de 180
paises con filiales o nexos que le permiten promover su visién sobre la sexualidad a lo largo
de todo el mundo. Conf. http://www.ippf.org/en/What-we-do/

63 Vid. www.icmer.org.

64 Vid. www.humanas.cl

65 Vid. seccion de publicaciones en www.humanas.cl.

66 http://www.clam.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=4643&sid=51
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(CEMERA),% consiste en una unidad académica de la Universidad de
Chile cuya misién es mejorar la calidad académica y de servicios que
se ofrecen en el dmbito de la salud sexual y reproductiva. Se dedica al
desarrollo de investigaciones, a la mantencion de clinicas y a la ejecucién
de capacitaciones en temas de salud sexual, participando activamente de
discusiones parlamentarias.

vi. El Centro La Morada es —conforme sus propias palabras— una asociacion
feminista que trabaja por la ampliacién de los derechos de las mujeres.*®
Se dedica a gestionar un dial de radio, al desarrollo de campaias de ac-
tivismo y a la articulacién de redes.

Respecto de las agrupaciones que promueven el respeto a la vida y la
mantencién de la prohibicién del aborto, las mds destacadas son las siguientes:*

i. Red por la Vida y la Familia,” consiste en un foro que agrupa a organi-
zaciones y personas que trabajan por la defensa de la vida humana. Se
dedica a la coordinacién de estrategias, al desarrollo de informes, a la
participacion en discusiones parlamentarias y al desarrollo de campanas
publicitarias.

ii. ISFEM (Investigacién, Formacién y Estudio sobre la Mujer),”" es una
organizaciéon no gubernamental dedicada a la investigacién, formacién y
estudios sobre temas de la mujer. Desarrolla estudios que se presentan
ante instancias gubernativas, parlamentarias e internacionales. Ademads,
gestiona campanas y actividades que buscan promover el respeto de la
dignidad humana.

iii. Fundacién Mirada Mds Humana,” es una organizacién no gubernamental
que busca posicionar una mirada mds humana en la sociedad. Destaca

67 Vid. www.cemera.cl

68 Vid. www.lamorada.cl

69 Dada la extension del presente trabajo, se omite la mencién de otras organizaciones que
se dedican a la promocién y proteccién del derecho a la vida y al resguardo de los nifios
que estdn por nacer, entre ellas: Fundacién San José (www.fundacionsanjose.cl), Siempre
por la Vida (www.siempreporlavida.cl), Gente Nueva (http://gentenueva.cl/sitio/), IdeaPais
(www.ideapais.cl), entre otras.

70 Vid. www.redprovida.com.

71 Vid. www.isfem.cl

72 Vid. www.miradamashumana.org
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por su capacidad de gestién en eventos masivos (en especial, un concierto
de rock pro vida llamado Rock for Life) y en videos publicitarios.

iv. Muévete Chile,” consiste en un movimiento que promueve la participa-
cion juvenil, la dignidad de la persona humana y el respecto a la vida. Se
dedican al desarrollo de campaias publicitarias y de activismo via web,
a la difusién de ideas por medios tecnolégicos y al desarrollo de redes.

v. Fundacién Chile Unido,” se dedica al estudio y la difusién profesional de
valores sociales y culturales que promuevan un progreso auténticamente
humano. Trabajan desarrollando publicaciones y estudios de opinién, ge-
nerando actividades y mediante la gestién de programas, entre los cuales
destaca “Acoge una Vida”, en el que se apoya a madres en riesgo de aborto.

En ese contexto, la despenalizacion del aborto es una materia que siempre
se encuentra presente en el debate publico, a la espera de que se presente alguna
coyuntura que permita concretar esta agenda. El hecho de que Chile sea uno de
los pocos paises en el mundo que todavia conserva una legislacién que penaliza
en todos los supuestos la conducta abortiva es algo que genera mucha tensiéon
entre diversos organismos nacionales e internacionales.

Las estrategias de aquellos que promueven la despenalizacién del aborto
son normalmente réplicas de experiencias ya tenidas en otros paises, y apelan
a: 1) enarbolar el aborto medidticamente como un problema de salud publica,
indicando cifras elevadas de abortos clandestinos y mortalidad materna, no
obstante contar con un nimero puramente especulable y dificilmente defen-
dible; 2) la modernidad, sehalando que la ausencia de derechos sexuales y
reproductivos es un lastre de falta de progreso que arrastra Chile; 3) ampararse
en supuestos de aborto mas morigerados (como el aborto llamado terapéutico
y/o en caso de violacién), para luego ir ampliando progresivamente el margen
de lo posible; 4) levantar el discurso de la autonomia sexual de la mujer y de
su derecho a disponer discrecionalmente de su cuerpo; y 5) sostener como
argumento la falta de igualdad que existirfa entre mujeres de escasos recursos
y mujeres adineradas en cuanto al acceso a abortos “seguros” y médicamente
practicados.

Por su parte, las agrupaciones pro vida se amparan en: 1) el resguardo que
brinda la legislacién vigente, 2) la existencia de fallos constitucionales y judicia-
les favorables a sus posturas, y 3) en la importancia del derecho a la vida como

73 Vid. www.muevetechile.org

74 Vid. www.chileunido.cl
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nicleo fundamental de una sociedad que pretende proyectarse de cara al futuro
de un modo sustentable.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefalar que normalmente las orga-
nizaciones favorables a la instauracién del aborto cuentan con mayor organici-
dad, nimero y apoyo internacional que su contraparte. Ademads, las estrategias
de los grupos pro vida muchas veces no logran salir de la mera oposicién a los
planteamientos antinémicos, siendo que, lo que el debate y la opinién publica
demandan, son agendas propositivas que sefialen cémo el resguardo de la vida,
el fortalecimiento de la maternidad y la promocién de una sociedad solidaria con
los més desfavorecidos (como las jévenes embarazadas, las madres que abortan
o los ancianos que padecen de una agobiante soledad) resultan fundamentales
para un desarrollo auténticamente humano.

A nivel de partidos politicos, el tema del aborto divide tanto a las coaliciones
politicas como a las colectividades en particular.

Dentro de la Coalicién por el Cambio,75 si bien pareciera que la mayoria
de los parlamentarios estd en contra de la instauracién del aborto —lo cual queda
especialmente en evidencia con el apoyo brindado en ocasién del requerimiento al
Tribunal Constitucional, a propdsito del debate en torno a la llamada pildora del
dia después-, el hecho de que parlamentarios del partido mayoritario (UDI) hayan
manifestado su disposicién a patrocinar proyectos legislativos de despenalizacion,76
resulta sintomatico de una tendencia creciente dentro de la derecha chilena, a
saber, irse convenciendo que una forma razonable de ampliar sus electorados
consiste en transar en aspectos como los asociados al respeto a la vida. Eso sin
contar con que ya hay varias autoridades politicas, parlamentarias y municipales
que se manifiestan abiertamente a favor de diferentes formas de aborto. Ahora
bien, no deja de ser cierto que el Presidente de la Republica y los presidentes de
ambos partidos del oficialismo han manifestado que, al menos durante el gobierno
actual, la promocién de innovaciones en esta materia no serd considerada.

Por su parte, dentro de la Concertacién’’ existe una mayoria que se inclina
por despenalizar diversos supuestos de aborto tales como el terapéutico, el eu-
genésico y el aborto en caso de violacion.

En temas como éstos, se hace patente la diferencia entre un polo “pro-
gresista” (PS — PPD — PRSD) y la Democracia Cristiana, la cual, no obstante ser

75 Vid. supra. nota N° 12.

76 Vid. supra. proyecto de ley que despenaliza la interrupcién del embarazo (Boletin N°7373-07,
del 15 de diciembre del 2010).
77 Vid. supra. nota N° 13.
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el partido mayoritario de la coalicién, ha ido progresivamente flexibilizando sus
posturas respecto a este tema. Por tanto, seria esperable que en cualquiera de los
supuestos expuestos, el grueso de las autoridades de estos partidos se inclinen
por apoyar iniciativas en favor de la despenalizacién del aborto.

Mencién aparte merecen el PRI y los partidos de izquierda. El PRI”® es
un partido de centro con representacion parlamentaria que tiene una posiciéon
confusa respecto a este tema, dado que algunos de sus dirigentes estarian llanos
a despenalizar el aborto y otros posiblemente no se manifestarfan afines a una
idea como esa. En cambio, todos los partidos de izquierda tales como el PRO del
ex candidato presidencial Marco Enriquez Ominami, el MAS del Senador Andrés
Navarro, y el Partido Comunista que cuenta actualmente con tres bancas en la
Camara de Diputados, seguramente estarian abiertos a apoyar decididamente
proyectos que promuevan la despenalizacién del aborto.

Finalmente, si se analizan las encuestas sobre este punto, se puede concluir
que el grueso de la poblacién se manifiesta a favor de la despenalizacién del aborto
en los casos en que corre riesgo la vida de la madre.” Queda atin la duda acerca
de si la opinién publica es capaz de distinguir entre el llamado aborto terapéutico,
que involucra necesariamente una accién positiva que ponga término a la vida del
feto, y el aborto indirecto o tratamiento con riesgo fetal, donde la intencién del
facultativo se orienta exclusivamente a conservar con vida a ambos (madre e hijo),
tolerando como efecto no deseado la posibilidad de que el feto pudiese morir.

D. Estadisticas: poca informacién considerable.

Resulta muy dificil obtener estadisticas confiables acerca del nimero de
abortos que se practican en Chile. Precisamente por encontrarse éste irrestricta-
mente prohibido, solamente es posible acceder a los datos de aborto espontaneo
que ocurren en los servicios de salud, o los relativos a aquellas mujeres que son

78 El PRI nace de la fusién de los partidos regionales Alianza Nacional de los Independientes
(ANI) y Partido de Accién Regionalista (PAR), tiendas que actuaban en tres regiones del sur
y tres regiones del norte. Vid.http://www.pricentro.cl/index.php?option=com_content&view
=article&id=123&Itemid=110(28-mayo—2011)

79 De acuerdo a la ultima Encuesta Nacional del Instituto Nacional de la Juventud, que
consiste en la muestra mds representativa dentro de ese grupo etario, la mayoria estd de
acuerdo con el aborto terapéutico (http://intranet.injuv.gob.cl/cedoc/6_encuesta/cap_19.
pdf). Por su parte, FLACSO en su tltima encuesta concluye que mds del 60% de los chile-
nos estd a favor de diversas formas de aborto (http://www.flacso.cl/extension_despliegue.

php?extension_id=846&page=1).
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parte de un procedimiento penal. De este modo, toda cifra que se entregue sobre
la cantidad de abortos realizados, parte de la base de especular, siempre discre-
cionalmente, el nimero de abortos clandestinos que se suscitan.

La Asociacion Chilena de Proteccion de la Familia (APROFA), mediante una
publicacién que alcanzé hartos niveles de difusion, afirma que el nimero de
abortos clandestinos bordea la cifra de 160.000 anuales, cifra que se ha emplea-
do usualmente por organizaciones que promueven la despenalizacién del aborto
funddndose en el riesgo de la salud materna, la existencia de una realidad grave
no regulada y la presencia de un problema de salud ptublica tras esos enormes
nimeros.*

Por su parte, el abogado Jorge Reyes se ha encargado de desvirtuar dichas
cifras, sosteniendo que la tnica estadistica fidedigna es la que entrega el Instituto
Nacional de Estadisticas (INE), a propdsito de los 34.000 fallecimientos que en pro-
medio se registran anualmente en los recintos hospitalarios, de los cuales mds de
dos terceras partes corresponden a abortos naturales o espontdneos. Al respecto,
sostiene que discrecionalmente los promotores del aborto multiplican por seis o
siete dicha cifra, obteniendo la abultada cantidad que se difunde masivamente
con fines propagandisticos; la cual, de ser cierta, implicaria que en Chile por cada
tres niflos que nacen, dos mueran abortados. Y si eso fuera asi, Chile superaria
ampliamente en dicha proporcién a paises que promueven inclusive con fondos
estatales el aborto, lo cual resulta, a su juicio, poco creible.®!

IV. Salud reproductiva

La legislacién que se refiere a la salud reproductiva y a las cuestiones asocia-
das a ella se encuentra dispersa en diferentes cuerpos normativos. Asi, corresponde
mencionar los mds relevantes, considerando especialmente el tratamiento que ha
recibido la anticoncepcién de emergencia.

En este sentido, se observa cémo en primer término ésta fue incorporada
para la atencién de victimas de violencia sexual, terminando por ser aceptada para
todos los casos mediante la sancién de la ley 20.418 en el afio 2010.

80 Vid. Asociacion Chilena de Proteccion de la Familia (APROFA): Aborto en Chile: Argumentos
y testimonios para su despenalizacion en situaciones calificadas; ejemplar de Febrero de 2010,
disponible en http://issuu.com/doc-aprofa/docs/aborto_en_chile. La cifra de alrededor de
160.000 abortos clandestinos se encuentra en la p. 23.

81 Cf. http://www.redprovida.com/index.php?option=com_content&task=view&id=1829&Itemid
=75, donde se expone la carta publicada el 25 de marzo del 2009 en el diario el Mercurio.
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Resulta particularmente cuestionable ésta tltima regulacién si se tiene en
cuenta que los tribunales chilenos expresamente declararon la inconstituciona-
lidad de este tipo de disposiciones, por considerar que atentaban contra la vida
del que estd por nacer.®

Cédigo Sanitario: El Cédigo Sanitario consiste en la sistematizacion de toda
la normativa asociada al desarrollo de las actividades en salud ptblica y privada
chilena. Respecto de la materia que se desarrolla, destacamos la proteccion estatal
a la mujer e hijo durante el embarazo (art.16); la gratuidad de la atencién en los
servicios estatales (art.17) y la responsabilidad del Servicio Nacional de Salud res-
pecto del combate de las enfermedades venéreas (art. 38). Por cierto, gran parte de
la normativa asociada la encontramos en reglamentos y normas de menor rango
que pormenorizan las bases generales que acd se establecen.

Normas y Guia Clinica para la Atencién en Servicios de Urgencia a Personas
Victimas de Violencia Sexual (Ministerio de Salud, Abril de 2004): En abril de 2004
el Ministerio de Salud emitié esta nueva normativa para la atencién de urgencia
de victimas de violencia sexual, incorporando la atencién a mujeres violadas,
tanto adultas como j6évenes, y entregando informacién sobre la anticoncepcion
de emergencia (en adelante, AE). Cabe sefialar que cuando se anunciaron estas
normas, se hizo entrega de 35.000 dosis de Postinor 2 a la red de salud publica.
Expresa la norma que cuando una persona que ha sido victima de violencia o
abuso sexual es llevada a un servicio de urgencia, estd ejerciendo su derecho a
ser atendida por un profesional o técnico de salud. El objetivo de la atencion
es siempre, en primer lugar, reconocer, diagnosticar y tratar adecuadamente los
sintomas y los dafios contribuyendo a disminuir el sufrimiento y secuelas de la
violencia sufrida. A su vez, plantea que el Ministerio Publico reconoce a las victi-
mas algunos derechos especificos; a saber, a ser atendida; a recibir un trato digno;
a denunciar el delito; a ser informada de sus derechos y la forma de ejercerlos; a
solicitar proteccion; a obtener reparacion; a ser escuchada; a interponer querella;
a participar en el proceso; a reclamar.

Respecto al tratamiento, se describen los aspectos especificos de las inter-
venciones destinadas a prevenir o minimizar las consecuencias patolégicas o
no deseadas de la violencia o abuso. En particular se refiere a la prevencién de
embarazo después de una violacién, “... tiene derecho a ser informada de una
manera adecuada, que existe una forma efectiva y segura de prevenir un embarazo

82 Vid. supra. “Jurisprudencia de los médximos tribunales chilenos”.
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no deseado; en el caso de estar utilizando anticoncepcién hormonal o dispositivo
intrauterino en forma regular al momento de suftrir una violacion, debe igualmente
ser informada de este tratamiento, aunque el riesgo de falla sea minimo”. Respecto
a los profesionales que se niegan a indicar estos tratamientos preventivos, se debe
evitar que atiendan a victimas de una violacién. El/la profesional debe delegar la
atencién a otro u otra profesional, ya que, incluso la entrega de informacién y
consejeria podrian inducir una determinada decisién en la victima”. Ademds, se
expresa que se entregard la AE y/o el método Yuzpe® como alternativas viables
en el marco de este tratamiento.

Normas Nacionales de Regulacién de la Fertilidad (Resolucién Exenta N°584,
Ministerio de Salud, septiembre de 2006): En el afo 2006 se suscita un nuevo
escenario producto de la incorporacion de la AE en las nuevas Normas Naciona-
les sobre Regulacion de la Fertilidad, las cuales tienen como propdésito “regular
el acceso y la calidad de estos servicios, contribuyendo al logro de los Objetivos
Sanitarios para la década; particularmente los de continuar disminuyendo la mor-
talidad materna mediante la reduccién de los embarazos no deseados y de alto
riesgo; el de corregir las inequidades existentes en salud sexual y reproductiva, y
el de responder a las expectativas de la poblacion”.

Basicamente, este cuerpo normativo va a fijar los principios generales,
exigencias y fundamentos del desarrollo y tratamiento de la salud sexual y re-
productiva en Chile, fijando requisitos y obligaciones a los establecimientos y
operarios destinados a impartir atenciones de salud en estos dmbitos. Ademas,
establece regulaciones relativas a la orientacién, consejeria y entrega o insercién
de un método anticonceptivo y de los procedimientos quirtrgicos destinados a
evitar embarazos, de acuerdo a las normas establecidas en este documento, el
que se basa en los Criterios Médicos de Elegibilidad y las Recomendaciones sobre
Précticas Seleccionadas para el uso de anticonceptivos de la Organizacién Mun-
dial de la Salud. Finalmente, también se pronuncia en materias de informacién
relativas al &mbito de salud sexual.

Como se sabe, este documento causa profunda polémica e involucra diver-
sos requerimientos y pronunciamientos jurisprudenciales, a los cuales ya se ha
hecho referencia.®

83 Método anticonceptivo de emergencia que combina diferentes drogas.

84 Vid. supra. “Jurisprudencia de los médximos tribunales chilenos”.
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Ley 20.418, que fija normas sobre informacion, orientacion y prestaciones
en materia de regulacién de la fertilidad; y autoriza la entrega de métodos anti-
conceptivos a la poblacién, entre ellos, los de emergencia en el sistema ptiblico
de salud. (Publicada el 28 de enero de 2010): Segtin este texto legal, toda persona
tiene derecho a recibir informacién y orientaciéon en materia de regulacién de la
fertilidad, en forma clara, comprensible, completa y, en su caso, confidencial. Este
derecho incluye el de recibir libremente, de acuerdo a las creencias o formacion
de cada persona, orientaciones para la vida afectiva y sexual.

Por otra parte, la normativa fija que los érganos de la Administracién del
Estado con competencia en la materia (Red de Asistencia del Sistema Nacional
de Servicios de Salud: postas, hospitales ptiblicos, consultorios municipales, etc.)
deben poner a disposicién de la poblacién métodos anticonceptivos, tanto hor-
monales como no hormonales, que cuenten con la debida autorizacién. En caso
de que quién solicite el método anticonceptivo hormonal de emergencia (pildora
del dia después) fuese una menor de 14 afos, el funcionario o facultativo que
corresponda, sea del sistema ptiblico o privado de salud, deberd entregar el me-
dicamento y posteriormente informar al padre o madre de la menor, o al adulto
responsable que ella senale.

Asi, se zanja finalmente la disputa juridica a propdsito de la anticoncep-
cién de emergencia® por la via del establecimiento de una ley, lo cual por cierto
desperté muchisima molestia, pues esto contradecia lo fallado por los maximos
organos de justicia ordinaria, constitucional y administrativa en Chile, como se
pudo detallar anteriormente.®

85 Idem.
86 Idem.
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