Construyendo un relato judicial para América Latina en torno al argumento de la inexigibilidad

de la obligacion de mantener un embarazo
Verdnica Undurraga
Introduccién

Este trabajo busca compartir algunas reflexiones nacidas del estudio de sentencias judiciales que
se pronuncian sobre la constitucionalidad de leyes sobre aborto." Muchas de estas sentencias
declaran que hay situaciones en que no es posible obligar a una mujer, mediante la amenaza de la
sancién penal, a mantener un embarazo (a este argumento lo llamaré “el argumento de a la
inexigibilidad”). Esta coincidencia, que desde un punto de vista es simplemente la prevalencia del
sentido comun o la aplicacién de un estandar bdsico de justicia, se torna interesante como foco de
investigacion si se considera los muy distintos contextos culturales e institucionales en que se
producen estas decisiones judiciales y los diferentes enmarques y concepciones sobre derechos

que se utilizan en los fallos.

! Aunque el grupo de sentencias que inspiraron mis reflexiones es mas amplio, en este paper cito o me
refiero tangencialmente a las siguientes: CORTE SUPREMA. ESTADOS UNIDOS. Sentencia Roe v. Wade, 410
U.S. 113 (1973); CORTE SUPREMA. ESTADOS UNIDOS. Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey.
Sentencia de 29 de junio de 1992, 505 U.S. 833 (1992); CORTE SUPREMA. IRLANDA. The Attorney General v.
X. and Others. [En linea] 1992, No. 846P.
<http://www.supremecourt.ie/supremecourt/sclibrary3.nsf/(WebFiles)/B95A1F8B726975F18025765E003C2
C6E/SFILE/AG%20v%20X_1992.rtf> [Consulta: 20 de noviembre de 2010]; CORTE SUPREMA. MEXICO,
28.08.2008, accidn de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. CORTE SUPREMA; COSTA
RICA. 17 de marzo de 2004, San José, Costa Rica. Res 2004 — 02792; TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. ESPANA.
Sentencia 53/1985, de 11 de abril de 1985. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de
25 de febrero de 1975. 39 BVerfGE | (1975) (basdandome en la traduccion en: JONAS, Robert E. y GORBY,
John D. West German abortion decision: a contrast to Roe v. Wade. John Marshall Journal of Practice and
Procedure. 9(3):605-684, 1976.) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 28 de
mayo de 1993. BVerfG, 2 BvF 2/90 of 05/28/1993. [En linea] Bundesverfassungsgericht, english version.
<http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs19930528 2bvf000290en.html> [Consulta: 23 de noviembre de
2010]. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. CHILE. Sentencia Rol 740-07-CDS, de 18 de abril de 2008 (este es un
caso sobre anticoncepcion de emergencia, en que el tribunal atribuye a este medicamento un posible efecto
abortivo); TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PORTUGAL. Marzo de 2010, Acérddo n2 75/2010, Diario da
Republica, 2.2 série - N260-26. [En linea]
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html> [Consulta: 27 de septiembre de 2010];
CORTE CONSTITUCIONAL. COLOMBIA. Sentencia C-355/2006 de 10 de mayo de 2006.




El argumento de inexigibilidad, presente en estas sentencias, varia en tres aspectos: en su

extension, su lugar y su forma.

Por extension, me refiero a cuan restrictivamente o ampliamente usa la corte el argumento. Por
ejemplo, la Corte Suprema de Costa Rica aplica la inexigibilidad al aborto terapéutico en caso de
peligro para la salud de la mujer embarazada, mientras que la Corte Constitucional de Colombia, lo
aplica ademas en casos de violacion, incesto, inseminacién artificial no consentida, y cuando el
feto tiene serias malformaciones y la Corte Suprema de Estados Unidos lo extiende a cualquier

aborto que se realice durante el primer trimestre del embarazo.

Por lugar, me refiero a cémo el argumento se aplica en dos posibles escenarios judiciales inversos.
Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia debid responder a la pregunta si la penalizacién
del aborto en determinadas circunstancias violaba derechos constitucionales de la mujer, mientras
que el Tribunal Constitucional Portugués debid responder si la despenalizacién del aborto durante

las primeras semanas de embarazo violaba la proteccién constitucional de la vida prenatal.

Por forma, quiero decir la manera que usa la corte para justificar el argumento de la inexigibilidad.
La forma va a variar de acuerdo a las diferentes concepciones que las cortes tengan de los
derechos (si éstos son concebidos sélo como derechos negativos o también como derechos
positivos, por ejemplo), segln si la constitucién respectiva protege solo derechos o también
valores o bienes constitucionales, y de acuerdo a la aproximacidn que las cortes tengan respecto a

la resolucion de conflictos entre intereses constitucionales (categdrica o de ponderacién).

Sin perjuicio de la variacién que se da en la extensidn, lugar y forma en que se presenta el
argumento de la inexigibilidad, puede identificarse una linea de sentencias, que incluye las dos
sentencias alemanas de 1975 y 1993, la sentencia espafiola de 1985, la sentencia colombiana de
2006 y la sentencia portuguesa de 2010, en que paulatinamente el argumento comienza a
acomodarse dentro de la aplicacién del principio de proporcionalidad. Mi prediccién es que este
grupo de sentencias va a marcar la pauta de cémo podrian los jueces de América Latina enfrentar
futuras acciones de constitucionalidad referidas a las legislaciones penales sobre aborto de sus

respectivos paises.

El paper indaga sobre las posibilidades de trabajar el argumento de la inexigibilidad en la regién y
sobre las eventuales ventajas y dificultades que podria ofrecer la aplicacién del principio de

proporcionalidad para plantear el argumento. El tema es relevante porque la mayor parte de los
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paises latinoamericanos tiene regimenes de aborto muy estrictos, que penalizan la interrupcion
del embarazo en toda circunstancia o bien contemplan excepciones limitadas.? Los tribunales de
la regidn con jurisdiccion constitucional han comenzado a enfrentar y seguirdn haciéndolo en
forma creciente, la necesidad de realizar exdmenes de constitucionalidad a leyes de aborto, ya sea
en impugnaciones que inicien defensoras/es de derechos humanos de las mujeres contra las
legislaciones penales sobre aborto de los paises latinoamericanos (como sucedid en el caso de
Colombia), o bien recursos de inconstitucionalidad que interpongan los grupos llamados “pro-
vida” contra proyectos de ley o leyes que despenalicen el aborto en ciertas circunstancias (como
sucedid en el caso de México) y no parecen estar bien preparados para decidir sobre estas

demandas.

El trabajo se divide en tres partes. En la primera parte, me refiero a algunos de los argumentos
juridicos que se ofrecen a favor de la penalizacidon del aborto en América Latina. También
identifico algunas creencias y complicaciones morales que creo que influyen en que los jueces
latinoamericanos tengan reticencias a aceptar la despenalizacién del aborto, asi como problemas
gue complican el razonamiento de los tribunales en estos casos. Estas creencias, complicaciones
y problemas aparecen solamente implicitos o en forma soterrada en las sentencias, a pesar de que
a veces pueden ser mds determinantes en la decisién de los casos que los argumentos explicitos.
En la segunda parte, analizo brevemente los modelos comparados a los que miraria un tribunal
latinoamericano que esta dispuesto a aceptar el argumento de la inexigibilidad y explico por qué
creo que la linea jurisprudencial de las sentencias alemanas/espafiola/colombiana y portuguesa
puede resultar para el tribunal mas atractiva que la linea jurisprudencial alternativa que proponen
los casos Roe y Casey. Me refiero también a algunas preguntas y desafios que plantea la linea

jurisprudencial europea/colombiana. En la tercera parte, desarrollo las lineas generales de un

?Los paises que tienen el aborto prohibido en toda circunstancia o sélo contemplan la excepcion terapéutica
para preservar la vida de la mujer son: Chile, Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Paraguay, Venezuela. Adicionalmente a la indicacidn terapéutica por peligro de muerte aceptan
también el aborto en casos de peligro para la salud fisica de la mujer, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador,
Peru y Uruguay. Ademas de estos casos, acepta la indicacion terapéutica para preservar la salud mental de
la mujer, Colombia. Brasil, Panam3, Bolivia, Ecuador y Uruguay tienen excepciones en caso de violacion (en
algunos casos también de incesto y en otros solo de violacidn restringida a mujeres con discapacidad
mental). Panama y Colombia admiten el aborto en caso de impedimento fetal. Cuba y el Distrito Federal de
Meéxico tienen el aborto despenalizado durante las primeras semanas del embarazo. Fuente: Center for
Reproductive Rights, Fact Sheet: The World’s Abortion Laws, 2009 (informacién corregida por la autora
tomando en cuenta reformas posteriores la fecha de publicacion de este documento).



posible relato judicial que podrian adoptar los tribunales latinoamericanos, siguiendo la linea
jurisprudencial inaugurada por el Tribunal Constitucional aleman, que incorpora el argumento de

la inexigibilidad aplicando el principio de proporcionalidad.

Primera parte

1. El argumento explicito: el feto como titular del derecho constitucional a la vida

La defensa de la penalizacion estricta del aborto se asocia en la préctica con el reconocimiento de
un derecho a la vida del feto a partir del momento de la concepcién. Este derecho se sustenta en
argumentos naturalistas, en una vertiente bioldgica (el feto es un individuo vivo de la especie
homo sapiens) y otra filoséfica (el feto es una persona moral, en palabras de Boecio “una sustancia
individual de naturaleza racional”), y también en un argumento pragmadtico que consiste en
afirmar que el otorgamiento de un status de derecho subjetivo a la vida del feto, en los mismos
términos que a las personas nacidas, es la Unica manera de asegurar su proteccién maxima, al
impedir que las personas nacidas decidamos arbitrariamente sobre los momentos y condiciones
en que reconocerle la humanidad al feto. De esta forma se aseguraria el pleno reconocimiento de

la dignidad del feto como persona humana.

Los defensores de esta postura agregan que el derecho a la vida tiene prioridad sobre otros
derechos, ya sea porque tiene una jerarquia mayor o bien porque es el sustrato necesario para la
existencia de otros derechos. Deducen de estas afirmaciones que no corresponde hacer un
ejercicio de ponderacion entre el derecho a la vida del feto y otros derechos o intereses juridicos,

o que, de hacerse, siempre debe primar el derecho a la vida del feto.

2. Complicaciones morales: vida y trade offs

Incluso para jueces que generalmente creen que los derechos no pueden ser absolutos, es dificil
no darle prioridad absoluta a la vida cuando entra en colisién con otros derechos. Esto es asi

porque la vida, a diferencia de otros derechos, no admite gradaciones. En el contexto del aborto



esto puede hacer que los jueces perciban que hay pocas posibilidades de acomodar intereses en
conflicto, porque no se puede restringir la vida del no nacido sélo un poco, mientras que si se

pueden restringir los derechos de las mujeres en forma parcial.

Mas aun, algunas constituciones como la chilena, siguiendo el modelo aleman, tienen cldusulas
que prohiben que se afecte el “nlcleo” del derecho o su “contenido esencial.” Cualquier
restriccién al derecho a la vida constituiria una afectacién inconstitucional bajo este requisito,
porque toda restriccion va a eliminar el contenido completo del derecho. Este tipo de clausulas, a

menos que se interpreten en forma menos literal, hacen que el derecho se trate como absoluto.

Sin embargo, un aspecto que me parece contradictorio con este discurso de la proteccion a
ultranza de la vida prenatal, es que a pesar de ser contundente la evidencia de que la penalizacién
no incide en bajar las tasas de aborto, sino solamente en desterrar la practica a la clandestinidad?,
siga justificdndose en las sentencias judiciales y por la doctrina la penalizacién con el argumento
de la proteccidn de la vida prenatal como un derecho constitucional del feto. La defensa de la
penalizacidn, en estas circunstancias, se transforma en la defensa del derecho a la vida de aquellos
fetos que moririan bajo un régimen de aborto legal, pero no parece extenderse a la defensa de los
fetos que actualmente mueren como consecuencia de abortos ilegales. Si el interés juridico que
se dice proteger con la penalizacién del aborto es la vida de los fetos como sujetos de derecho
épor qué puede ser mas aceptable que mueran 100.000 fetos como consecuencia de abortos
clandestinos a que mueran los mismos 100.000 fetos en abortos legales? Si la motivacién principal
fuera la proteccion de la vida prenatal, habria que deducir que hay implicita una valoracion
distinta de la vida del feto muerto por un aborto “antijuridico”, que por la vida de un feto muerto
de acuerdo al derecho. Como ésta no es una explicacion coherente con ese discurso, es
necesario indagar qué otras consideraciones estan influyendo en las personas que defienden la

penalizacion del aborto.

* GRIMES, David A. et al. Unsafe abortion: the preventable pandemic. The Lancet. 368(9550):1908-1919, 25
de noviembre de 2006; World Health Organization, Journal Paper, Sexual and Reproductive Health 4, 2005.
ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Sharing Responsibility: Women, Society and Abortion Woldwide. [En linea]
Abortion, Reports, junio, 1999,. <http://www.guttmacher.org/pubs/sharing.pdf> [Consulta: 30 de agosto de
2010]. ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Facts on induced abortion worldwide. [En linea] Abortion, Fact
Sheets, octubre, 2009. <http://www.guttmacher.org/pubs/fb_IAW.html> [Consulta: 9 de septiembre de
2010]; MARSTON, Cicely y CLELAND, John. Relationships Between Contraception and Abortion: A Review of
the Evidence. International Family Planning Perspectives 29(1):6-13, marzo, 2003; SEDGH, Gilda et al.
Induced Abortion: estimated rates and trends worldwide. The Lancet. 370(9595):1338-1345, 13 de octubre
de 2007; BERER, Marge. National laws and unsafe abortion: the parameters of change. Reproductive Health
Matters 12:1-8, 2004.




Un primer aspecto que creo que tiene un peso importante en la conciencia de los jueces “pro
vida” dice relacion con la forma en que hablamos de la vida humana. En el discurso comun la vida

se trata en términos absolutos. Por ejemplo, cuando ocurre una tragedia natural, escuchamos a

nuestros politicos repetir que ningun esfuerzo o gasto es demasiado cuando se trata de salvar

vidas humanas. La vida es inconmensurable.

Sin embargo, es dificil hacer sentido de este discurso cuando lo enfrentamos a nuestras practicas.
Aunque lo declaremos, es simplemente falso que tratemos la vida como un valor
inconmensurable. El problema es que no tenemos un discurso comun para justificar esa realidad.
Celebramos la noticia de que se aumente el limite de velocidad en las carreteras aunque sepamos
gue mas personas morirdn a consecuencia de esa decision. Y aunque prohibimos la
anticoncepcion de emergencia porque no se ha descartado el riesgo de que el medicamento
impida la implantacién del évulo fecundado en el Utero, al mismo tiempo aceptamos pasivamente

la muerte de miles de embriones durante la aplicacién de técnicas de fertilizacidn asistida.

Si vivimos en una relativa paz con nuestras practicas contradictorias, no se debe a que tengamos
una teoria moral que las justifique, sino a que hacemos el ejercicio que Paul Kahn llama de
“" HFE4 ’ H ” H . .
separacion acustica”, que consiste en que escuchamos una forma de discurso a la vez. Si
nuestros compromisos se muestran incompatibles en algin momento, en vez de abandonar
alguno de ellos, los mantenemos cada uno en su lugar y convivimos con ellos en forma separada,

en vez de confrontarlos.*

La evidente incongruencia de nuestro discurso y practicas me hizo preguntarme sobre qué nos
hace tratar la vida de una u otra manera. A veces como inconmensurable y otras veces como
objeto de trade-offs con otros valores. En el contexto del aborto, por lo menos, me parece que

hay dos factores que parecen relevantes.

El primero es el grado de concrecidn con que imaginamos al feto. Si visualizamos imaginariamente
a un feto individual tenemos mas posibilidades de tratar su vida como inconmensurable, mientras
que la vida del “feto estadistico” es mas probable que se trate como conmensurable y su valor

esté afecto a ser ponderado con el valor que se asigne a otros intereses.

* KAHN, Paul W. Controlando la violencia: separacién acustica, conmemoraciones y chivos expiatorios. [En
linea] SELA 2007: Law and Culture. San Juan, Puerto Rico, 12 a 15 de junio de 2007, p.2
<http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/PaulKahn _Spanish .pdf> [Consulta: 3 de octubre de 2010].
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El segundo es el grado de intervencion del estado en la decision sobre el destino del feto. Una de
las razones que pueden explicar por qué los jueces se sienten incbmodos cuando tienen que
declarar constitucional una ley que despenaliza el aborto es que, al realizar esta declaracién, se
ven a si mismos como haciéndose parte de una decisidn que acarreard la muerte de fetos, lo que

no sucede cuando declaran constitucional una ley que prohibe penalmente el aborto.

El feto bajo un régimen de penalizacion del aborto es un feto estadistico y no hay un
involucramiento del estado en la muerte de los fetos que son abortados ilegalmente. El
conocimiento que los jueces u otros funcionarios estatales puedan tener sobre el nimero de
abortos ilegales que ocurren cuando el aborto es penalizado, siempre se refiere a fetos
estadisticos cuya existencia concreta no estaba en conocimiento del estado (al menos no antes de
que el aborto se realice). En estos abortos es la mujer y sus complices los que se ven envueltos en

abortos ilegales; el estado no juega ningun papel en ellos.

Por el contrario, las politicas preventivas, cuando incluyen consejeria, obligacién de informar o
calificaciéon oficial sobre el cumplimiento de indicaciones para los casos que los abortos estan
excepcionalmente permitidos, no solo identifican a las mujeres que abortan, de manera que los
fetos se transforman en fetos concretos, sino que también suponen que el estado tenga
conocimiento de que un feto cuya existencia conoce va a ser abortado y no haga nada para evitar
que ese aborto ocurra, o ain mas, que de hecho contribuya al aborto al proveer a la mujer con la

autorizacién necesaria o las habilitaciones para acceder al procedimiento.

Una preocupacion relacionada de los jueces puede tener que ver con que se respete la dignidad

de los fetos individuales. Usaré un ejemplo para explicar esto.

El Tribunal Constitucional aleman fue requerido en dos ocasiones para que revisara la
constitucionalidad de leyes que reemplazarian la penalizaciéon del aborto durante el primer
periodo del embarazo por un régimen preventivo que el legislador consideré que seria mas
efectivo en disminuir las tasas de aborto existentes. En su sentencia de 1993, el tribunal sefiald
que “el deber de proteger la vida no nacida se refiere a una vida individual, no a la vida humana en

/ n5

genera Y en la misma linea, en su sentencia de 1973 dijo que “el sopesar en masa unas vidas

> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 28 de mayo de 1993. BVerfG, 2 BvF 2/90
of 05/28/1993. [En linea] Bundesverfassungsgericht, english version.
<http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs19930528 2bvf000290en.html> [Consulta: 23 de noviembre de
2010].



contra otras vidas para permitir la destruccion de un numero supuestamente menor de vidas y
conservar un numero supuestamente mayor de ellas no es compatible con la obligacion de

proteger individualmente cada determinada vida en concreto.”®

La preocupacion subyacente del tribunal aleman, como aparece en estas citas, es el supuesto
caracter utilitarista de las politicas preventivas contra el aborto. Una ley que trata sobre las
pérdidas y ganancias de vidas de manera agregada (“en masa”) no seria respetuosa de la ética

deontoldgica sobre la cual se fundan los derechos humanos.

Lo que me interesa sefialar aqui, es que aquellos que comparten esta preocupacién del tribunal
aleman, ven los intentos de despenalizacion como un abandono de un régimen que ellos asumen
si es respetuoso de una ética deontoldgica basada en derechos y como la aceptacion de una légica

utilitarista que puede violar los derechos y la dignidad humana de los fetos.

En este caso, el tribunal esta diciendo que incluso si se pudieran salvar mas fetos mediante la
legalizacion del aborto no puede hacerse porque es moralmente incorrecto sacrificar algunos fetos
para salvar a otros. El tribunal estd aplicando una teoria ética deontoldgica basada en derechos,

centrada en los derechos de las victimas.

Creo que el tribunal aleman y quienes comparten sus aprensiones estan equivocados cuando
dicen que las politicas preventivas son incompatibles con el respeto de derechos constitucionales
en razén de su supuesto caracter utilitarista. Me parece que estdn equivocados porque los
regimenes preventivos del aborto no necesitan el sacrifico de los fetos que se abortan legalmente
bajo ellos, para tener éxito en salvar a un mayor nimero de fetos que de otra manera serian
abortados bajo un régimen de penalizacion. Si los requisitos de consejeria, la informacién o
periodos de espera hacen que las mujeres decidan continuar sus embarazos, el régimen
preventivo sera mds efectivo y no menos efectivo. La analogia que debe aplicarse no es la del

hombre sano que llega a un hospital y es asesinado para usar sus organos y asi salvar la vida de

6 . . e . P
“El sopesar en masa unas vidas contra otras vidas para permitir la destruccion de un numero

supuestamente menor de vidas y conservar un nimero supuestamente mayor de ellas no es compatible con
la obligacidn de proteger individualmente cada determinada vida en concreto.” “The weighing in bulk of life
against life which leads to the allowance of the destruction of a supposedly smaller number in the interest of
the preservation of an allegedly larger number is not reconcilable with the obligation of an individual
protection of each single concrete life”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 25
de febrero de 1975. Traduccién en: JONAS, Robert E. y GORBY, John D. West German abortion decision: a
contrast to Roe v. Wade. John Marshall Journal of Practice and Procedure. 9(3):605-684, 1976, seccion
D.Il.2.b), pp. 655.



otros 5 pacientes. El caso de los regimenes preventivos es mas parecido al del trolley desbocado
en que el conductor va a matar a 5 personas a menos que decida desviarlo por un riel lateral en el
que hay 1 trabajador que morira atropellado. Las muertes de estas 5 personas no son necesarias
para salvar al trabajador, porque si el trabajador no hubiera estado en el riel lateral las 5 personas

que no fueron atropelladas en el riel principal gracias al desvio, se hubieran igualmente salvado.

El tribunal aleman incurrié en dos razonamientos falaces que lo llevaron a adoptar la idea
equivocada de que las politicas preventivas son utilitaristas y no respetan los derechos y que la

penalizacion respeta las restricciones deontolégicas derivadas del respeto a los derechos.

En primer lugar, dedujo de su afirmacion de que los regimenes preventivos son utilitaristas, que la
penalizaciéon, que es el régimen alternativo a los preventivos estd fundado en una ética
deontoldgica y que por esa razén es moralmente aceptable. Incluso si fuera cierto que los
regimenes preventivos son utilitaristas (que no es el caso), hay un non-sequitur en este
razonamiento. Simplemente no puede derivarse de esa afirmacién que la penalizacién sea
respetuosa de los derechos. Esto lo captd el voto de minoria de los jueces Rupp-von Brunneck y
Simon a la sentencia alemana de 1973, que criticé a la mayoria diciendo que al obligar al legislador
a mantener la penalizacion deja sin proteccién aquella vida prenatal que hubiera sido preservada

con la despenalizacién y mediante una adecuada consejeria.’

7 “La decision del legislador de prescindir de sanciones penales que podrian posiblemente evitar abortos en
un numero probablemente pequefio de casos, concebiblemente para salvar otras vidas en un nimero mayor
de casos, no puede dejarse de lado sdélo con la observacion que se trataria de sopesar "unas vidas contra
otras vidas", lo que seria incompatible con el deber constitucional de proteger cada vida individual no
nacida. Al dar este argumento, el voto de mayoria cierra su criterio, de manera dificil de entender, frente al
hecho que esta haciendo lo mismo que reprocha al legislador. En efecto, el voto de mayoria, por razones
constitucionales, hace responsable al legislador al exigirle, mediante un requerimiento, mantener la
disposicion penal, y dejar sin proteccion aquella vida no nacida que podria conservarse si se derogara la
sancion penal y se contara con una consejeria adecuada.” “The legislature’s decision to forgo penal sanctions
which could possibly prevent abortions in a probable small number of cases, conceivably to save other life in
a greater number of cases, cannot be dismissed with the comment that it would be a “lump sum weighing of
life against life,” which would be incompatible with the constitutional duty of protection of each individual
unborn life. With this argumentation the majority closes its mind in a manner difficult to understand to the
fact that it is itself doing that for which it reproaches the legislature. This is so because the majority requires,
for its part, for constitutional reasons an accounting form the legislature by compelling it through a
requirement to retain the penal provision to leave such unborn life without protection, which could be
preserved by the repeal of the penal sanction and through suitable counseling.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 25 de febrero de 1975. 39 BVerfGE | (1975), opinién disidente de los
jueces Rupp von Briinneck y Simon, Op. Cit., seccién B. |.4.b), p. 679.
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El segundo error en el razonamiento del tribunal aleman se explica por el hecho que la
penalizacién puede ser vista como respetuosa de una ética deontoldgica basada en otro tipo de
teoria deontoldgica, esta vez no centrada en la victima (no basada en derechos) sino basada en la
correccion de la intencidn o de la accién del agente. Bajo la aplicacién de algunas de estas teorias
deontoldgicas hacer el mal es peor que permitir que éste suceda, y se puede aceptar que algo
malo suceda como resultado de nuestra accién si nuestra intencidén era buena, a veces incluso en
casos en que se podia prever que la consecuencia negativa ocurriria. Un mayor involucramiento
con el acto de abortar, como el previsto en el modelo de consejeria es visto como peor que

simplemente saber, en general, que hay abortos teniendo lugar en alguna parte.

éCudl es el problema con este argumento en el contexto de la revisidn de la constitucionalidad de
la legislacidn sobre aborto? El problema es que la virtud del agente del estado es un interés muy
distinto del interés de proteger la vida prenatal, por lo que el tribunal necesitaria corregirse y
reconocer que la despenalizacion es problemdtica no porque desprotege al feto, sino porque
involucra al estado en actos que se consideran contrarios a una particular concepcién moral. Y la
proteccidén de concepciones morales puede no ser un objetivo legitimo para el estado, o al menos

no ser tan apremiante como la proteccion de la vida.

¢Qué luces arroja esta discusion sobre la aparente indiferencia de las personas “pro vida” hacia la

muerte de los fetos que son ilegalmente abortados?

Creo que muestra como preocupaciones que tienen su fuente en posturas éticas que dicen
relacién con la correccion o virtud del agente se confunden o disfrazan como argumentos basados
en derechos. En las sentencias de constitucionalidad, la argumentacion judicial a favor de la
penalizacion siempre se elabora a partir de los derechos del feto. Sin embargo, sugiero que la
razén subyacente de los jueces puede tener mds que ver con una preocupacién por mantener la
virtud del agente, y especificamente por evitar sentirse involucrados como cémplices en un acto
gue mancha esta virtud. Esto no es extrafio, considerando que las objeciones a la despenalizacion
normalmente provienen de jueces catolicos, y que la doctrina catdlica la preocupacién central es
la virtud del agente que no debe involucrarse en un acto que es incorrecto (la doctrina catdlica no

es una doctrina basada en derechos, sino en una concepcion del bien).

Un tema distinto, aunque relacionado, lo plantea la discusion sobre si el feto es o no persona. Es

tipico de las personas “pro-vida” insistir en que los fetos son personas y no cosas y muchos
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tribunales creen que definiendo este problema de categorizacidon se define la cuestién de la
constitucionalidad del aborto. Sin embargo, ése es un acercamiento muy simplista al dilema de
fondo. Porque practicamente nadie cree que el feto es equivalente a una cosa y si llegdramos a
ponernos de acuerdo en que el feto es tan persona como el resto de los seres humanos nacidos,
aun quedaria pendiente la pregunta de si nuestro compromiso por la preservacion de su vida es
tan fuerte como el que mostramos en el caso de los sobrevivientes de las tragedias o tan débil
como el que usamos frente a las victimas de accidentes carreteros, o se encuentra en alguin punto

intermedio entre esos dos extremos.

David Strauss sefiala que nuestras teorias morales son deficientes para tratar los casos dificiles,
como los que plantean los fetos o las personas que viven en un estado de inconsciencia
permanente.® En mi opinidn, el problema no se circunscribe a algunos casos dificiles (y por eso no
se soluciona tratando de presentar el caso dificil como un caso facil diciendo, por ejemplo, que el
feto es persona o, por el contrario, que no es persona). La diferencia entre los casos dificiles y los
faciles es que los dificiles lo son porque en ellos no podemos aplicar la separacién acustica. No
sabemos cudl es el discurso moral apropiado al cual apelar. Pero ese momento de duda solo pone
en evidencia la deficiencia de nuestras teorias morales en general para dar razéon del conjunto de

nuestras practicas morales y no solamente para hacerse cargo de algunos casos excepcionales.

éQué importancia tienen estas reflexiones para efectos de este paper? Me parece que nos
permiten entender que afirmar que el feto tiene derecho a la vida es inconsistente con escoger
una regulacion sobre aborto que no refleje una preocupacion similar por la proteccidn de los fetos
que se abortan legalmente que por la de los fetos que se abortan en la ilegalidad. Me parece
también que deja a los partidarios de la penalizacidn estricta del aborto en una encrucijada: o
intentan explicar como esa postura se compatibiliza con un discurso basado en los derechos del
feto o asumen que adoptar el régimen de penalizacidn, igual que adoptar los regimenes
preventivos, supone que el estado acepte la muerte de algunos fetos como un elemento ineludible

del régimen.

3. Lasrepresentaciones de los jueces sobre el embarazo

8 STRAUSS, David A. Abortion, toleration and moral uncertainty. The Supreme Court Review, 1992. p. 8.
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En la mayoria de las decisiones constitucionales sobre aborto hay un reconocimiento del caracter
“sui generis” de la situacidon de la mujer embarazada. El Tribunal Constitucional aleman lo llama
“duplicidad en unidad.” Esta situacidn se transforma en una complicacidn para el derecho porque
es un caso Unico en que el conflicto de intereses involucra a un supuesto titular de derechos que

vive dentro del cuerpo de otro titular de derechos.

Este reconocimiento da origen a respuestas muy diferentes y a veces incluso contradictorias de
parte de los tribunales. Estoy convencida de que estas diferentes representaciones que los jueces

se hacen del embarazo son un factor decisivo en la decision judicial.

a. El derecho en ocasiones ha fundado en la vinculaciéon bioldgica de la mujer con el
nasciturus, la justificacién del deber especial o reforzado de protecciéon que recaeria sobre la
mujer embarazada respecto del feto. Esta idea estd presente, por ejemplo, en la primera
sentencia alemana sobre aborto, cuando el Tribunal Constitucional llama a no olvidar que /a vida
en desarrollo ha sido confiada por la naturaleza en primer lugar a la proteccion de la madre,

siendo la principal labor del estado tratar de despertar o fortalecer esa responsabilidad materna.’

Esta es una nocidn controvertida, sin embargo. La posicién mas clara en contra fue expuesta por
la jueza O’Connor, en Casey. En su opinidn no es legitimo establecer deberes especiales para la
mujer en razén del hecho natural de que las mujeres sean las que se embarazan, ni de visiones
histéricas o culturales que han surgido basadas en esa realidad bioldgica y que han atribuido a la

mujer un rol maternal. Es la mujer la que se define a si misma en ejercicio de su autonomia:

La madre que lleva el nifio a término estd afecta a ansiedades, limitaciones fisicas y
dolores que sélo ella sufre. Que estos sacrificios hayan sido desde el comienzo de la
raza humana soportados por la mujer con un orgullo que la ennoblece a los ojos de
los demds y entrega al nifio un vinculo de amor, no puede ser el Gnico fundamento
para que el estado insista sin mas, sobre su propia visidn del rol de la mujer, por muy
dominante que esa visidn haya sido en el curso de nuestra historia y nuestra cultura.
El destino de la mujer debe ser forjado en gran medida por su propia concepcién de
sus imperativos espirituales y de su lugar en la sociedad.™

b. Un segundo aspecto interesante respecto de cémo el derecho evalla y reacciona frente a

la situacion de la mujer embarazada, tiene que ver con el poder que la mujer naturalmente tiene

° TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 25 de febrero de 1975. Op. cit., p. 644.
' CORTE SUPREMA. ESTADOS UNIDOS. Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey. Op. cit. Opinién
de la jueza O’Connor.
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frente al nasciturus, en la medida que el feto depende de la voluntad de ella para mantenerse con

vida.

El Tribunal Constitucional aleman admite que la capacidad de influencia del derecho para
convencer a la mujer para que ejerza su responsabilidad materna es muy limitada. Esta
constatacion lleva al tribunal a aceptar la opcidn legislativa de adoptar un régimen de proteccion
de la vida no nacida que prioriza los esfuerzos por trabajar con las mujeres embarazadas,
intentando convencerlas de llevar adelante sus embarazos, con apoyo concreto y fortaleciendo su
sentido de responsabilidad. Otra estrategia —la represién penal- haria que la proteccion estatal al
nasciturus fuera poco efectiva, porque los embarazos no pueden ser conocidos por el estado (no
son visibles y las mujeres tienen la posibilidad de ocultarlos) precisamente durante las semanas en

que se realizan la gran mayoria de los abortos:

[E]l derecho constitucional no se opone a la decision del legislador de optar por un
concepto de proteccion que se base en el supuesto —al menos en la primera etapa
del embarazo- de que la proteccién efectiva de la vida no nacida sélo es posible con
la colaboracidon de la madre. Solo ella y aquellos a quienes ella haya informado
conocen en este estado del embarazo acerca de la nueva vida que todavia pertenece
solo a la mujer y es totalmente dependiente de ella. El secretismo en relacién al no
nacido, la vulnerabilidad y dependencia de éste y su vinculo Unico con su madre
parecerian justificar la idea de que las posibilidades del estado de protegerlo son
mayores si trabaja en conjunto con la madre.**

En notoria oposicidon con esta reaccion del tribunal aleman, que adapta la respuesta juridica en
forma tal que reconoce y asume el poder de la mujer embarazada que controla el vinculo con el
ser que lleva en su vientre, esta la representacién del embarazo que se hace en la siguiente cita
del voto minoritario de Monroy Cabra y Escobar Gil a la sentencia colombiana sobre aborto del
afio 2006. Aqui a la mujer se le desconoce todo poder y posibilidad de ejercer responsabilidad
frente al nasciturus. El recurso retérico es muy interesante en la forma en que se presenta la
relacién entre la mujer y el nasciturus. Este aparece como el ser vivo (la mujer se asocia con

objetos), y el vinculo es circunstancial, reemplazable y meramente utilitario:

! «ICJonstitutional law does not object to the legislature’s choice of a protection concept which is based on

the assumption —at least in the early phase of pregnancy- that effective protection of unborn human life is
only posible with the support of the mother. Only she and those iniciated by her know at this stage of the
pregnancy about the new life which still belongs to her alone and which is fully dependent on her. The
secrecy pertaining to the unborn, its helplessness and dependence and its unique link to its mother would
appear to justify the view that the state’s chances of protecting it are better if it works together with the
mother.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 28 de mayo de 1993. Op. cit.,
parrafo 183.
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La sentencia de la cual nos apartamos parece confundir esta independencia
ontoldgica del nasciturus con la dependencia ambiental que el mismo puede
presentar en ciertas circunstancias respecto de su madre, de otra mujer, o de algun
ambiente artificial creado por el hombre. En efecto, dado que ampliamente se ha
comprobado empiricamente la posibilidad de que la vida humana inicie por fuera del
vientre materno (fertilizacion in Vitro) y que se desarrolle parcialmente en ambientes
artificiales, como por ejemplo una incubadora, o en cuerpos femeninos distintos de
su madre genética, forzoso es concluir que si bien puede darse una cierta
dependencia del embrion respecto de la madre, no se trata mas que de una
dependencia ambiental que en nada difiere de la que tienen los ya nacidos respecto
de la atmdsfera o del alimento.™

Esta cita pertenece a jueces que defendieron la constitucionalidad de la penalizacion total del
aborto. El énfasis en la separacion del nasciturus de la mujer y el total desprendimiento afectivo
entre los dos, sirve para reforzar la idea de que la mujer no tiene ningun papel que cumplir en la
definicion del destino del nasciturus (el estado no necesita trabajar con la mujer para proteger al
no nacido, puede obligarla) y ademas refuerza la analogia entre el aborto y el homicidio, con
victimas y victimarios ajenos, desvinculados. El vinculo entre la mujer y el nasciturus, bajo esta
mirada, es una fuente de peligro para la proteccién de este ultimo y, por lo mismo, su importancia

debe ser minimizada.

El Tribunal Constitucional de Portugal, por el contrario, enfatiza el aspecto unitario del vinculo de

la mujer con el nasciturus, rechazando la separacién entre autor y victima:

El cardcter singular del conflicto y de la fuente de peligro de lesion explica, en buena
medida, la falencia de los instrumentos penales. Dados los términos de la tipificacién
legal, la cuestién sélo se suscita cuando la interrupciéon es realizada con el
consentimiento de la propia embarazada. En esa configuracién, en que se esfuma la
alteridad entre el autor y la victima, la amenaza de la sancién penal no tiene la
eficiencia que generalmente tiene, para resolver un conflicto “interior”, de caracter
existencial, en la esfera personal de alguien que simultdneamente provoca y sufre la
lesidn. Los nimeros estan ahi para comprobarlo elocuentemente.™

c. En tercer lugar, sin duda el impacto juridico mas importante que tiene el reconocimiento
de la situacion sui generis del embarazo, de esta “duplicidad en unidad” esta en la calificacion del
tipo de conducta que implica para la mujer mantener un embarazo. Las sentencias alemanas,

espafola, colombiana y portuguesa se refieren explicitamente a este punto. La obligacion de no

> CORTE CONSTITUCIONAL. COLOMBIA. Sentencia C-355/2006. Op. cit., voto minoria Monroy Cabra y
Escobar Gil.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PORTUGAL. Acérddo n® 75/2010, Processos n° 733/07 e 1186/07. Op. cit.,
parrafo 11.4.8
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matar, que se impone a todos los seres humanos, para la mujer en el caso del aborto no solo
significa la obligacion de abstenerse de realizar una conducta, sino también una obligacién de
hacer, y de naturaleza especialmente intensa. La intensidad de la afectacidon opera como limite
normativo y obliga al derecho a declarar inexigible el deber de mantener el embarazo en algunos

Casos:

[El criterio de inexigibilidad] independientemente del hecho que la intervencién de la
mujer en la interrupcion del embarazo no puede considerarse bajo el derecho penal
como una omision- estd justificado porque, dada la relacién Unica entre madre e
hijo, la prohibicién de terminar un embarazo no esta limitada al deber de la mujer de
no dafar los derechos de otra persona. En vez, la prohibicion contiene una
obligaciéon de naturaleza intensa, que afecta la existencia misma de la mujer, un
deber de llevar y tener al niflo y ademas una obligacion de actuar en su favor,
cuidarlo y ser responsable de ese nifio, siendo ese deber una obligacion permanente
que se mantiene después del nacimiento...*

Puede decirse que es mayor la gravedad causada por la interrupcién voluntaria del
embarazo. Pero esa conclusién solo justifica la atribucion de un peso mayor a su
continuacién, en la ponderaciéon que debe hacerse con el interés contrario. No
justifica la renuncia a buscar soluciones que requieran un minimo de compromiso, sin
considerar en absoluto el foco valorativo constituido por el reconocimiento del valor
constitucional de la posicion de la mujer. Mds aun cuando, para ésta, el respeto por
la vida intrauterina no se traduce solo, como sucede respecto de terceros, en un
deber de omitir cualquier conducta ofensiva, en dejar que avance sin interferencias
lesivas el proceso natural de la gestacion, sino que también implica, después del
nacimiento, por largos afios, una vinculacion con deberes permanentes de
mantencién y cuidado de otro, lo que implica una carga en toda su esfera
existencial.”®

La naturaleza de esta obligacion de hacer, que afecta la existencia misma de la mujer, puede
significar en casos individuales una carga tan severa, que en esos casos el deber de mantener el

embarazo se haga inexigible por parte del derecho.

Teniendo en consideracién las cargas asociadas a esos deberes, puede verse que en
casos particulares, y cuando las madres embarazadas se encuentran en aquel
particular estado sicoldgico en que estan en la primera fase del embarazo, pueden
surgir situaciones de conflictos severos en que incluso puede en algunas
circunstancias estar en peligro la vida. En esas situaciones de conflicto la proteccién
de la mujer se transforma en tan esencial que el orden legal —independientemente
de otros deberes basados en visiones morales o religiosas- no puede demandar que

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 28 de mayo de 1993. Op. cit., parrafo
159.

 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PORTUGAL. Acérddo n® 75/2010, Processos n° 733/07 e 1186/07. Op. cit.,
parrafo 11.4.11.
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la mujer deba, en toda circunstancia, darle precedencia al derecho a la vida del no
nacido.™®

Incluso una sentencia tan distinta a la linea jurisprudencial inaugurada por el tribunal
constitucional aleman, como es la sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica sobre aborto del
aflo 2004, puede leerse bajo este mismo prisma. Para esa Corte, la especial relacién de
dependencia entre la mujer y el feto es una consideracién valida para que el legislador decida
castigar el aborto con penas menores que otros delitos que atentan contra la vida y para que
castigue distintos tipos de aborto con penas diferentes (incluso eximiendo de pena al aborto por
riesgo a la salud de la mujer ), aun cuando el derecho a la vida, de acuerdo a la propia
jurisprudencia de la Corte, tiene como titular a todas las personas por igual, desde el momento de

su concepcion hasta la muerte.”’

d. En cuarto lugar, la especial situacion de la mujer embarazada ha motivado
cuestionamientos profundos de parte de jueces y autores que critican la insuficiencia e ineptitud
de la propia teoria juridica en su forma de representar el embarazo. Las siguientes citas dan

cuenta de estos cuestionamientos:

Desde el punto de vista constitucional, el problema comparativo Unico que surge por
la unién de “dos en una unidad” no puede ser enfrentado simplemente
yuxtaponiendo el embrién y la mujer. Es la propia posicién constitucional de la mujer
la que estd definida por su responsabilidad por otra vida, porque lleva esa vida en su
interior. Al decir esto, no negamos que esa otra vida con su propia dignidad humana
también se ubique en oposicion a la mujer. Estos dos aspectos tomados en conjunto
hacen evidente lo que tiene de tan especial la ponderacién que tiene que alcanzarse
entre la posicidn de la mujer bajo la Constitucién y el deber de proteccién. 2

En lo que nos interesa, la imagen de “dos en una unidad” no es simplemente la
descripcion de un estado de cosas, sino que verdaderamente refleja el estatus
constitucional de la mujer.™®

El término “dos en una unidad” puede ser entendido como una aproximacion
terminolégica a la manera correcta de entender una situacién unica de derechos

!¢ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 28 de mayo de 1993. Op. cit., parrafo
159.

YCORTE SUPREMA. COSTA RICA. 17 de marzo de 2004, San José, Costa Rica. Res 2004 — 02792, parrafos Vy
VI.

'® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL. ALEMANIA. Sentencia de 28 de mayo de 1993. Op. cit., parrafo
380 (destacados en el original).

19 Ibid., parrafo 384.
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fundamentales. El natural desarrollo del embarazo a que se refiere el término debe
ser entendido en términos de una teoria de derechos fundamentales ...%°

De acuerdo a estas citas del voto minoritario a la segunda sentencia alemana, no bastaria con
reconocer que la proteccién del nasciturus para la mujer es mds gravosa que para un hombre. No
se trataria de un problema de grados en la afectacion. Lo que se esta afirmando es que la relacion
de la mujer embarazada con el embridn es cualitativamente distinta a la que puede tener un
tercero ajeno y que esa diferencia deber reflejarse en la propia teoria de los derechos

fundamentales con que se trabaje.

Es comun en América Latina que las representaciones del embarazo se centren en la figura del
feto relegando a un segundo plano a la mujer. Un ejemplo extremo de invisibilizacién de la mujer
como sujeto de derechos constitucionales es el fallo del Tribunal Constitucional chileno que
declard inconstitucional las normas sobre distribucion de anticoncepcién de emergencia en los
servicios publicos de salud basado en el posible riesgo de afectacion del derecho a la vida del
nasciturus en su etapa preimplantacional. La sentencia, que es muy extensa, no analizé cémo el
acceso a la anticoncepcion de emergencia se relacionaba con los derechos constitucionales de Ia
mujer a la salud, autonomia, privacidad, igualdad, entre otros, ni tampoco cémo su prohibicién
pudiera afectar estos derechos. Los derechos de las mujeres solo son aludidos indirectamente en
el dltimo considerando de la sentencia, después de que el Tribunal hubiera anunciado la
inconstitucionalidad, cuando reconoce que “/njo escapa a la consideracion de esta Magistratura,
el impacto evidente que [la] declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales estd
llamada a producir en una materia [que] tiene también connotaciones afectivas muy importantes

721 En otras palabras, se privo de

para las personas, las que son, sin duda, plenamente respetables.
toda relevancia juridica a la afectacion de los derechos de las mujeres, al calificarla como un mero

impacto afectivo.

La legalizacién del aborto va ligada normalmente a un tipo de representacion de la mujer que es
dificil de aceptar para personas conservadoras en América Latina: una mujer que define la
representacion de si misma, que puede decidir aceptar o rechazar la maternidad y que tiene poder

para tomar la ultima decision respecto del destino del feto.

20 Ibid., parrafo 387.
2L TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. CHILE. Sentencia Rol 740-07-CDS, de 18 de abril de 2008, considerando 70.
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4. La proteccion de la vida prenatal y la idea del derecho penal como ultima ratio.

Los juristas latinoamericanos aprenden que el uso del derecho penal solo se justifica como ultima
ratio, cuando no existen otros medios idéneos para proteger el bien juridico tutelado que afecten
en menor medida que el uso del poder punitivo del estado los derechos fundamentales de las

personas.

Sin embargo, es comun que esta idea se comprenda y aplique de una manera muy particular,

como lo revela la siguiente cita:

...en nuestro orden constitucional corresponde al Estado establecer un orden social
qgue garantice los derechos humanos fundamentales, de los que derivan valores e
intereses que deben ser objeto de proteccidn por las leyes y como ultima ratio por el
Derecho Penal, como sucede tratdndose de la vida de todo ser humano. (..) No
puede quedar, por tanto, al libre albedrio del legislador ordinario penalizar o no
conductas que atenten contra valores minimos esenciales de la sociedad ... Cuando el
bien juridico protegido es esencial se requiere su proteccién desde el dmbito penal.?

En esta cita, es exclusivamente el caracter esencial del valor protegido lo que legitima el uso del
derecho penal y no hay un analisis de los grados de proteccion efectiva que brinda el derecho
penal vis a vis otros posibles medios alternativos. La idea detrds de esta concepcién de la dltima
ratio es la de que hay un continuo de medios de proteccion, que van desde los menos invasivos
(léase, menos efectivos) a los mas invasivos (léase, mas efectivos), y que a lo largo de este
continuo habria que situar los bienes juridicos en un orden de menor a mayor importancia, de
manera que a aquellos mas importantes corresponda como medio de proteccidn la sancidn penal

(la mas invasiva y supuestamente mas efectiva).

Este razonamiento es incorrecto. Porque el caracter mas o menos invasivo del medio de
proteccion no se relaciona necesariamente con su mayor o menor efectividad. Por ejemplo, es
muy posible que la norma que otorgd fuero maternal a las empleadas domésticas o las politicas de
salas cunas publicas, en Chile, hayan sido muchisimo mas efectivas que la amenaza penal para
disuadir la comisién de abortos. La amenaza de afectacién de la libertad, por ejemplo, puede
efectivamente en delitos como el homicidio y las lesiones ser un elemento disuasivo, pero ese
efecto no depende solamente de una caracteristica intrinseca a la amenaza penal, sino también

del tipo de comportamiento que la norma penal impone, que en estos ejemplos son deberes de

22 CORTE SUPREMA. MEXICO, 28.08.2008, accidén de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007. Voto de minoria de ministros Aguirre, Azuela, Ortiz, p. 131-132.
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omisidn (no matar, no lesionar). Como se sefialé anteriormente, en el caso de la prohibicidn de
aborto, la norma penal implica para la mujer mucho mas que un deber de abstencién. Supone
también cumplir con las multiples y demandantes obligaciones que significa sobrellevar un
embarazo y hacerse cargo de la crianza de un/a hijo/a. Ese elemento es clave para entender por
qué la sancion penal en todas partes del mundo ha sido inefectiva para disuadir a las mujeres de

abortar.

5. Los destinatarios del mandato de proteccién de la vida prenatal

Las normas de derechos fundamentales contenidas en las constituciones tienen como
destinatarios a los drganos del estado. El reconocimiento constitucional de derechos implica para
el estado las obligaciones de respeto y proteccién de estos derechos. La obligacién de proteccion
puede significar que el legislador deba dictar normas de comportamiento para los particulares
para evitar que sean ellos los que atenten contra los derechos de otros. Solo excepcionalmente
las constituciones explicitan que las normas que debe dictar el legislador deben ser de caracter
penal. En la generalidad de los casos, el legislador tiene libertad para seleccionar los medios por

los cuales asegurar la proteccion de un derecho constitucional.

Sin embargo, es un argumento comun de muchos juristas y jueces de la regién deducir
directamente de la proteccion constitucional de la vida, el caracter antijuridico del aborto y la
necesidad de penalizarlo. De este modo, se limita la libertad de configuracidn del legislador y se
entiende que la Unica forma que éste tiene de cumplir con el mandato de proteccion de la vida
prenatal es penalizando el aborto en toda circunstancia. En la practica, la Constitucién se lee como

si fuera un cédigo penal.

Esta postura se refuerza en Chile con una aplicacién sui generis de la doctrina alemana de la
Drittwirkung o efecto de irradiacidon de los derechos constitucionales respecto de terceros. Parte
importante de la doctrina constitucional entiende que las normas constitucionales no solo tienen
como destinatario al estado, sino que también a los particulares. De este modo, este grupo puede
afirmar que el deber de proteger la vida prenatal se impone directamente por la Constitucidn a los
individuos, y entre ellos, obviamente a las mujeres que en cumplimiento de ese mandato deben

mantener sus embarazos.
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Uno de los varios problemas que tiene esta forma de leer la constitucién, y especialmente si se
combina con la concepcidn de ultima ratio arriba explicada, es que da lugar a que los estados
consideren que ellos estan agotando su obligacion de proteger la vida por nacer por el solo hecho
de adoptar la postura mas drdstica posible contra el aborto: penalizarlo siempre. Si las cifras de
aborto siguen siendo escandalosamente altas, este hecho se atribuye al incumplimiento por parte

de los particulares, en particular de las mujeres, de su obligacién de proteger la vida prenatal.

Como puede apreciarse, la pena en estos casos se aplica con el objetivo de reafirmar la validez de
la norma de comportamiento infringida por la comision del delito (no matar al producto de la
concepcion), lo que confirma la idea de que se estd asumiendo que son los particulares los
destinatarios de las normas constitucionales protectoras de derechos fundamentales. Es dificil
pensar que la infraccion de normas por parte de los individuos se entienda como un
cuestionamiento social a la vigencia de una norma constitucional cuyo destinatario es el estado.”®
En el contexto de la criminalizacidon del aborto este punto tiene especial importancia, porque se
trata de una situacidon en que la medida que adopta el estado, penalizar el aborto en toda
circunstancia, no es idénea para cumplir con el fin de proteccidon de la vida prenatal que la

justifica.

Para que la persecucién penal del aborto pudiera cumplir un papel en la proteccion de la vida
prenatal se requeriria que el estado pudiera conocer la existencia de los embarazos en riesgo de
ser abortados, pudiera tomar medidas para evitar la comisidon de abortos y finalmente que aplicara
la pena al delito. Ninguna de estas tres condiciones puede darse en nuestras sociedades. Hay
suficiente evidencia que ha demostrado que si el aborto estd criminalizado, las mujeres que
necesiten abortar necesariamente van a ocultar sus embarazos al estado y van a recurrir al aborto
clandestino, delito que es de muy dificil persecucion por el secretismo y complicidad que rodea su
comisidon y porque los métodos abortivos actualmente disponibles (especialmente el aborto
farmacolégico) son mds seguros y permiten que la interrupcion del embarazo se transforme en un
acto privado. Salvo que el estado aplique accesoriamente a la amenaza de la pena, politicas
totalitarias como las implementadas por Ceaucescu en Rumania en la década de los ochenta, que

obligd a todas las mujeres en edad fértil a realizarse exdmenes ginecoldgicos mensuales con el

> BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. Derechos fundamentales y derecho penal. Revista de Estudios de la
Justicia. (9):47-74, 2007.
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objetivo de identificar embarazos y monitorearlos para asegurar que llegaran a término®, es

imposible que el estado pueda evitar la comisidon de abortos mediante su criminalizacion.

Pero mucho mas importante que este punto, es aquel referido a la viabilidad social de una
persecucion efectiva. En mi opinidn, respecto de América Latina puede hacerse el mismo
planteamiento que hizo el Tribunal Constitucional Portugués al sefialar que la eficacia de la
penalizacion depende de que se ejerza efectivamente el poder punitivo del estado y que no hay

una voluntad social de que la pena efectivamente se aplique a mas mujeres:

Los numeros estan ahi para comprobarlo en forma elocuente. El régimen de
penalizacion aplicable a todas las fases del embarazo no ha evitado la practica en gran
escala del aborto, frecuentemente en condiciones atentatorias a la dignidad y de grave
riesgo para la salud fisica y siquica (o hasta para la vida) de la mujer (...) la eficiencia de
la criminalizacidn, en este como en cualquier otro dominio, depende, en primer lugar,
del efectivo ejercicio de los poderes punitivos del Estado. En lo que ahora nos ocupa,
solo la efectiva persecuciéon y enjuiciamiento, en un numero significativo, de los
autores del crimen de interrupcidn voluntaria del embarazo constituiria,
potencialmente, un factor de contencién de su practica. Ahora, lo que constatamos
afio tras afo, es la extrema rareza de las condenas por esta causa (..) Y cuando,
excepcionalmente esto acontece, la reaccidn social es mas de malestar que de aplauso,
lo que evidencia, en conjunto con la inercia de las instancias sociales de control, que la
importancia del bien afectado y la gravedad de la lesion no son acompafiados, como
seria normal (si no fuera por el particular contexto conflictual del acto lesivo) por un
sentimiento de intolerancia radical. Esto muestra que desde el punto de vista
comunitario, tal comportamiento no es valorado como un crimen. No se detecta algun
movimiento social significativo buscando alterar este estado de cosas, luchando por la
persecucion y punicion efectivas de un mayor nimero de infractoras. La observacion
de la realidad y la evaluacion de la omisién de la pena en funcién, como corresponde,
de su eficacia relativa, no pueden eludir un diagndstico de la realidad empirica de la
vivencia social. No se puede conferir, con un minimo de coherencia, validez a un
discurso de criminalizacidn de la interrupcidn en todo el tiempo de gestacion, incluida
su etapa mas precoz. No puede esperarse que la penalizacion criminal cree un
“ambiente” de decisién favorable a la continuacién del embarazo. Y esta conclusion no
es una conjetura o un diagndstico mas o menos falible sobre el futuro, sino un juicio
seguro que se basa en los datos indesmentibles recogidos de la experiencia pasada,
toda vez que ese fue el régimen en vigor anteriormente, ya probado en su aplicacién.

* BACHMAN, Ronald D. (ed.) Demographic policy. En su: Romania: A Country Study. [En linea] Washington,
GPO for the U.S. Library of Congress, 1989. <http://countrystudies.us/romania/37.htm> [Consulta: 21 de
octubre de 2010].

> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PORTUGAL. Marzo de 2010, Acérddo ne 75/2010, Diario da Republica, 2.2

série — N260-26. [En linea] <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html> [Consulta:

27 de septiembre de 2010]
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Esta falta de clima social y politico que sustente la persecucién del aborto alcanza incluso a los
defensores de la penalizacidon estricta del aborto, quienes reiteradamente afirman que no buscan
el castigo de las mujeres, pero que la penalizacion debe mantenerse como una forma de expresién
social de que el aborto es un crimen. Es decir, justifican la existencia del tipo penal contra la mujer

en el efecto simbdlico de la norma. %

El problema con el hecho que la criminalizacién del aborto se justifique por su efecto simbdlico
sobre la ciudadania, aun a pesar de asumirse que el estado no puede cumplir la parte que le
corresponderia en hacer efectiva la proteccién por la via de ejercer la acciéon penal, es que la
vigencia de la norma de comportamiento que ordena abstenerse de matar al feto se refuerza
liberando de la carga al estado, principal obligado a la proteccidon de derechos fundamentales o
valores constitucionales, y haciendo asumir exclusivamente a las mujeres, que como ciudadanas
no son las destinatarias primarias del deber de proteger derechos fundamentales o valores

constitucionales, el costo que significa reforzar la vigencia de la norma.

Segunda parte

Modelos comparados a los que los tribunales latinoamericanos pueden mirar

Los dos grandes modelos comparados que estan a disposicion de los tribunales latinoamericanos
son el estadounidense, representado por las decisiones de Roe y Casey, por una parte, y el modelo
inaugurado por el Tribunal Constitucional Aleman con su sentencia sobre aborto de 1975 vy
reforzado en su sentencia de 1993, que ha sido seguido, entre otros paises, por el Tribunal
Constitucional de Espana y el Tribunal Constitucional de Portugal, en Europa, y por la Corte

Constitucional de Colombia en América Latina. En esa parte del trabajo sefialo por qué creo que

2% En una entrevista, el abogado Jorge Reyes, quien ha sido el representante del movimiento “pro-vida” en
muchas de las acciones judiciales sobre anticoncepcion de emergencia en Chile sefiald: “... creo que
condenar a una mujer por aborto es un error. Esto no significa despenalizar el aborto, que es un crimen. Pero
el tratamiento hacia esa mujer debiera ser diferente: si ella aborta es porque estd enfrentada a una situacion
extrema. Mi propuesta es que a estas mujeres, en vez de condenarlas, debiera ofrecérseles un tratamiento
paliativo de rehabilitacion, un proceso de acompafiamiento como el del Proyecto Esperanza u otro similar
para reparar su dolor y que esto no le vuelva a suceder”. [En lineal
http://www.paula.cl/blog/dossier/2011/02/05/aborto-la-condena-y-la-acogida/ [Consulta: 15 de mayo de

2011]
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los tribunales latinoamericanos que deban pronunciarse sobre la constitucionalidad de leyes de

aborto posiblemente sigan el modelo europeo.

1. El modelo de Estados Unidos: un método categorico de resolucion de conflictos y la vida

prenatal como un interés estatal.

La Corte Suprema de Estados Unidos decidid que el feto no tiene un derecho constitucional a la

vida. La vida prenatal puede calificarse como un interés estatal y ser protegida como tal.

Al hacer esto, la Corte definid el peso relativo de los intereses de la mujer vis a vis la vida prenatal,
al menos prima facie. La mujer es titular de derechos constitucionales y por esa razén sus
derechos tienen un peso mayor que un interés estatal, salvo que este ultimo se transforme en un
interés apremiante (compelling). En segundo lugar, la Corte dejé claro cudl es la pregunta
relevante en la revision judicial de leyes sobre aborto. Si sélo los derechos de la mujer tienen un
estatus constitucional, la pregunta siempre sera si la ley violé sus derechos y nunca si la ley viol6 el
derecho del feto a la vida, como podria haber sucedido si la Corte lo hubiera considerado un titular
de ese derecho. Y por ultimo, al calificarse la vida prenatal como un interés estatal, no
necesariamente requiere una proteccion individual, como si lo requiere el derecho constitucional
a la vida de las personas nacidas. Puede haber un aumento en la proteccidon general de la vida

prenatal aunque esta proteccién no alcance a cada feto en particular.

Hay dos razones por las cuales me parece que este modelo no sera seguido por los tribunales
latinoamericanos. Por un lado, darle a la vida prenatal la calidad de un interés estatal parece un
tanto artificial y ad hoc. Los intereses estatales son normalmente intereses sociales y se requiere
algun esfuerzo para ver la vida prenatal como un interés social. Ademas, para muchas personas,
incluyendo jueces, el feto tiene algun tipo de valor intrinseco que no esta bien representado por la
categoria de interés estatal. Es cierto que un interés estatal puede llegar a transformarse en un
interés apremiante y que entonces adquiere prioridad respecto de los derechos de la mujer. Sin
embargo, esta solucién de todo o nada puede ser demasiado categodrica para muchos. Esta puede
ser la razén por la cual la Corte Suprema de Estados Unidos en Casey cred el test de la “carga
indebida” que incorpora un elemento de ponderacién, sin llegar a eliminar la naturaleza
categodrica de la solucidn, al mantener la inexigibilidad del deber de mantener el embarazo en toda

la etapa previa a la viabilidad, e incluso después si la salud de la mujer corre peligro.
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Por otra parte, el modelo estadounidense puede ser poco aceptable en América Latina porque
incorpora una representacion de la mujer embarazada que es contraria a la ideologia

conservadora de género prevalente en la regién, como se sefialé en la seccion anterior.

2. El modelo europeo: proporcionalidad y la vida prenatal como un bien objetivo con

estatus constitucional

El Tribunal Constitucional aleman en su sentencia de 1975 afirmd que la vida estaba protegida
bajo la constitucion alemana en una doble dimensién: como derecho subjetivo y también como un
valor objetivo. Sefialé que no era necesario decidir si el feto era titular de un derecho subjetivo a
la vida, porque su vida de todas formas estaba protegida bajo la dimensién objetiva. Y bajo esta
calificacién de valor objetivo, le concedié a la vida prenatal un peso equivalente o muy similar que
el de la vida de las personas nacidas. Esta idea de la doble dimension de la proteccidon
constitucional a los derechos es tomada por el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia
sobre aborto de 1985, con una diferencia. En su caso dijo que la vida prenatal estaba protegida
como un valor o bien objetivo bajo la constitucién espafiola y descarté que el feto fuera ademas
titular del derecho a la vida. El afno 2006, la Corte Constitucional de Colombia siguid a su par
espafola y declaré que el feto bajo la constitucién colombiana era un bien juridico objetivo.
Agregé ademads un juicio muy importante que sélo estaba implicito en la sentencia espaiola, al
sefialar que a la vida prenatal, como bien objetivo, debe reconocérsele un peso relativo menor
que a la vida de las personas nacidas, que califica como derecho subjetivo. En su sentencia de
2010, el Tribunal Constitucional de Portugal, siguiendo esta linea jurisprudencial, también afirmé
que la vida como bien objetivo de estatus constitucional tiene, prima facie, menos peso que un

derecho subjetivo.

La sentencia alemana de 1975 introduce ademas la idea de la inexigibilidad de la obligacién de
mantener un embarazo. Aunque declard que en situaciones en que entraban en conflicto la vida
prenatal y los derechos de la mujer debia darse prioridad a la vida prenatal, sefiald sin embargo,
qgue habia casos excepcionales en que el mantener un embarazo se transformaba en una carga tan
intensa, que no podia exigirsele a la mujer y el derecho debia aceptar el aborto. En esa sentencia,

la corte establece los casos de indicaciones en que el aborto esta justificado. En su segunda
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sentencia, de 1993, la Corte mantuvo el criterio de inexigibilidad aunque entregd la determinacién
de cuando un embarazo era inexigible a la propia mujer y acepto la legalizacién del aborto durante
el primer periodo de la gestacion. El Tribunal Constitucional Espafiol siguié de cerca la solucién de
su par aleman de 1975%” y posteriormente la Corte Constitucional de Colombia, haciendo
aplicacién expresa del principio de proporcionalidad, declaré que era inexigible la obligacién de
mantener un embarazo cuando concurrian tres tipos de indicaciones que representaban cargas
excesivas para la mujer, y que por lo mismo constituian restricciones ilegitimas a sus derechos bajo
el principio de proporcionalidad. El Tribunal Constitucional portugués aplicé el principio de
proporcionalidad en forma mas metddica, esta vez en la revisién judicial de una ley que

despenalizaba el aborto en las primeras semanas del embarazo.

Pienso que este modelo podria ser mas atractivo para los tribunales de América Latina. La idea de
la vida prenatal como un bien objetivo constitucionalmente protegido puede introducirse como
una interpretacién posible de la garantia del derecho a la vida contenida en la mayoria de las
constituciones de la region. Es una calificacion que promete una proteccién mayor a la vida fetal
gue un simple interés estatal. Le da estatus constitucional y, por consiguiente, mayor peso y al
mismo tiempo le da al legislador alguna flexibilidad para decidir sobre las formas de protegerla y
evita los problemas vinculados a la proteccién individual de la vida, pudiendo darle una proteccion

general.

La metodologia basada en el principio de proporcionalidad no debiera levantar objeciones por ser
un método bastante estdndar de trabajo judicial en el campo constitucional en la tradicion
continental. Esta tradicion y especialmente su desarrollo en Espafia se percibe como mas cercana
a América Latina que la tradicién estadounidense. El hecho de que Colombia ya haya seguido este

camino la hace alin mas familiar.

El hecho de dar estatus constitucional a la vida prenatal puede traer tranquilidad a aquellos que
buscan un reconocimiento fuerte y publico al valor intrinseco de la vida en sus diferentes etapas.
Sin embargo, también acarrea varios problemas tedricos y abre una serie de interrogantes que

pueden complicar a los jueces cuando decidan sobre la constitucionalidad de una ley de aborto.

%’ Producto de una reciente reforma legislativa, actualmente Espafia tiene un régimen de plazos, en que el
aborto esta despenalizado durante las primeras catorce semanas del embarazo. Ley Orgdnica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.
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¢Hay alguna diferencia entre el peso de un bien (o valor) constitucional vis a vis el peso de un
derecho constitucional?, ¢puede el examen de constitucionalidad de una ley referirse a las
supuestas violaciones de un bien constitucional de la misma manera que lo hace respecto de las
violaciones a derechos constitucionales? Si esta ultima pregunta se responde afirmativamente, ées
posible que las restricciones de los derechos de la mujer embarazada sean consideradas como el
medio apropiado para proteger el valor de la vida prenatal? ¢No invertiria esto el papel de los

derechos en nuestros sistemas constitucionales?

También hay que tener presente que la solucién que propone este modelo solo es posible para
paises cuyas constituciones incluyen la categoria constitucional de valores o bienes como una
categoria distinta a los derechos individuales y donde los derechos y bienes o valores son fuente
de obligaciones positivas para el estado. Ese es el caso de muchos paises europeos vy
latinoamericanos. La diferencia que existe entre Estados Unidos, en que la vida del feto es un
interés estatal, y los paises en que la vida prenatal es un valor constitucional, es que en Estados
Unidos la proteccién de la vida prenatal esta permitida por la Constitucién, pero no es nunca
exigida por ésta, mientras que en los otros paises hay un deber constitucional de proteger al no

nacido.

Un punto importante que debe considerarse es como cambia la aplicacion del principio de
proporcionalidad y el argumento de la inexigibilidad segun la pregunta que deba responder el

tribunal en el examen de constitucionalidad. Hay dos preguntas posibles:

a) Si la ley que penaliza el aborto para proteger la vida prenatal viola derechos
constitucionales de las mujeres (US 1973, Colombia 2006).
b) Si una ley que despenaliza (parcialmente) el aborto viola la vida del feto como un bien o

valor objetivo (Alemania 1975 y 1993, Espaiia 1985 y Portugal 2010).

En el primer grupo de casos, en que lo que se impugna como inconstitucionalidad de la legislacion
es su caracter represivo, la constitucidon es afirmada como un marco normativo que establece
limites al legislador para prohibir el aborto consentido. En el segundo grupo de casos, por el
contrario, en que lo que se impugna es el caracter permisivo de la ley, la constitucién es afirmada

como marco normativo que establece limites al legislador para permitir el aborto consentido.

Esto trae a discusion la pregunta sobre la legitimidad del uso del derecho penal para la proteccién

de la vida prenatal. El Tribunal Constitucional alemdn determiné que la proteccién de la vida
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prenatal requeria (al menos en principio) el uso del castigo penal. Esta forma de justificar el uso
del derecho penal en la proteccién de derechos o bienes constitucionales constituye una inversién
del paradigma clasico de justificacién del ius puniendi®®. Bajo la concepcién clasica, los derechos
fundamentales operaban como limites del ejercicio del ius puniendi porque se consideraba que
éste constituia una amenaza de intervencién estatal en las dreas protegidas por los derechos
fundamentales de los individuos. Conforme al paradigma clasico, la Constitucién protegia los
derechos fundamentales del derecho penal. Bajo la nueva justificacion del uso del derecho penal
los derechos fundamentales (y los bienes o valores objetivos asociados a ellos) impulsan el
ejercicio del ius puniendi. Conforme a este cambio de paradigma, ahora la Constitucidon ordena
proteger los derechos fundamentales mediante el derecho penal. El papel del control judicial de
constitucionalidad de las leyes varia por consiguiente. Bajo el paradigma cldsico, un tribunal
constitucional sélo habria analizado si la ley restringia ilegitimamente derechos fundamentales, no
si los protegia suficientemente. Bajo esta nueva concepcion, el juez constitucional debe hacerse
dos preguntas al analizar las normas regulatorias del aborto: si la ley destinada a proteger la vida
por nacer no restringe ilegitimamente derechos fundamentales de la mujer y si la misma norma
cumple satisfactoriamente con la obligacidn de proteccidn impuesta por la constituciéon. Frente al
posible conflicto entre el criterio negativo de proteccidn de los derechos fundamentales (que exige
limitar el ius puniendi) y criterios positivos de legitimacién del ius puniendi (que exige usarlo), el

juez realiza una labor de ponderacidn que nunca estuvo presente bajo el paradigma clasico.

Es posible pensar que en cuanto en esa ponderacion se haga uso del principio de proporcionalidad
y el uso del ius puniendi se someta a los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
estricta propios de este principio, se pueda reconducir el examen de legitimidad clasico del ius
puniendi en el derecho penal al examen de constitucionalidad de la norma, como lo hace la Corte

colombiana.”® Sin embargo, hay que tener presente que en el caso colombiano, la Corte debia

8 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. Derechos fundamentales y derecho penal. Revista de Estudios de la
Justicia. (9):47-74, 2007, pp. 46 y ss.

?® [L]a Corte ha sefialado qgue “ha habido una constitucionalizacién del derecho penal, porque tanto en
materia sustantiva como procedimental ... el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir
los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las
personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento,
porque el ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y
limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las
personas”. Asi, la Corte ha entendido que los derechos de los asociados se erigen en limite de la potestad
punitiva del Estado, de manera que su nucleo esencial y criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
estricta legalidad, constituyen limites materiales para el ejercicio ordinario de esta competencia estatal.
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resolver si la penalizacién del aborto vulneraba derechos subjetivos de la mujer (como derechos
de defensa frente intrusiones ilegitimas del estado) y no si la despenalizacidon desprotegia la vida
por nacer. Por lo mismo, la Corte colombiana pudo facilmente incluir el examen de legitimidad del
ius puniendi dentro del examen de constitucionalidad. En ese caso la vida por nacer ocupaba el
lugar de ser el bien juridico protegido por la norma impugnada y no el de valor o derecho

constitucional amenazado por dicha norma.

La reconduccién del examen de legitimidad penal clasico del ius puniendi es mucho mas compleja
cuando es la vida por nacer lo que se ubica en el lugar del valor o derecho constitucional que dice
infringirse por la norma impugnada, como sucede en el caso aleman, espafiol y portugués. En esos
casos, si bien los jueces pueden realizar la ponderacion, se pierde el trato preferencial que
histéricamente tenian los derechos fundamentales como derechos individuales de defensa y opera
una especie de inversion de la carga de la prueba, en perjuicio de los derechos de defensa. Bajo el
paradigma cldsico es la restriccidon a los derechos fundamentales lo que debe justificarse (por
ejemplo, debian justificarse las restricciones a la libertad personal impuestas por el proceso y la
pena). Bajo el nuevo esquema, las restricciones a los derechos de defensa, pasan a ser evaluadas
en su calidad de “medios” para lograr la proteccion de un fin constitucionalmente legitimo
(ejemplo, la proteccién del no nacido) y la pregunta versara sobre si esos medios son los mas
idoneos, si son necesarios y proporcionales para la consecucién de ese objetivo. Esta inversidn es
especialmente lesiva a los derechos fundamentales y por lo mismo criticable, cuando el bien
juridico protegido por la norma penal no tiene el estatus de derecho fundamental, sino solo de un

valor constitucional que se deduce por el juez a partir del texto de la constitucion.

En mi opinidn la sentencia del Tribunal Constitucional portugués resuelve el tema correctamente.
Reconoce la proteccién constitucional de la vida prenatal como un bien objetivo y no como un

derecho subjetivo, y desprende de esa distincidn que el peso relativo de su proteccidon prima facie

Estos criterios se aplican tanto a la definicion del tipo penal como a la sancion imponible ... Respecto de la
proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancién, la Corte ha indicado que al establecer
tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad del tipo, asi como de la
sancion. La proporcionalidad, implica, ademas, un juicio de idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia
de bienes juridicos constitucionales, el legislador tiene la obligacion de definir el tipo penal de manera tal
que en realidad proteja dicho bien constitucional ... En suma ... [n]Jo podran tipificarse conductas que
desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten idoneas para proteger bienes constitucionales o
que resulten desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las sanciones.” CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, C-939/02, citada por la misma Corte en su sentencia sobre aborto C-
355/06 Seccién VI nimero 8.
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es menor que el que se concede a un derecho subjetivo. Esto implica dejar claro que el mandato
de proteccion de la vida prenatal y la exigencia de proteccién minima que se fiscaliza mediante el
examen judicial no pueden entenderse de manera de que en la practica termine credandose
judicialmente un derecho subjetivo a la vida del feto. La forma de asegurar que esto no pase es
considerar mayor peso abstracto a los derechos de la mujer en el examen de proporcionalidad

estricta que se hace cuando se evalua la legitimidad de las restricciones a estos derechos.

Una pregunta fundamental que deben plantearse los tribunales que siguen esta linea
jurisprudencial es si la obligacién positiva de proteger la vida prenatal obliga al estado a penalizar
el aborto. El Tribunal Constitucional alemdn respondié a esta pregunta afirmativamente, salvo
gue se probara que existian medios idéneos alternativos a la penalizacién que cumplieran
igualmente con el mandato de proteccion. A mi juicio, esta es una decision equivocada. Creo que
en este punto, el Tribunal Constitucional portugués proporciona una mejor respuesta al afirmar
gue es incorrecto partir aprioristicamente del supuesto de legitimidad de uso del derecho penal y
que se requiere comprobar la eficacia de la intervencién penal. Esta no puede suponerse ni

deducirse de la sola ineficiencia de los otros medios.

Teniendo en cuenta que el principio de necesidad opera auténomamente y que es
imprescindible conjugar la prohibicién de régimen de proteccidn con el principio de
proporcionalidad, es metodoldgicamente incorrecto asumir la legitimidad de la
intervencién penal, salvo que se pruebe la disponibilidad de otro medio alternativo de
tutela menos intrusivo y de eficiencia equivalente o superior. Con eso se invierte el
sentido del recorrido valorativo y se pone la carga de la fundamentaciéon asumiendo
como punto de partida lo que no puede ser sino el hipotético punto de llegada.*®

Dando por asentado que la sancion penal es el instrumento mas gravoso de
intervencién y que, desde este punto de vista tiene prioridad en su aplicacién cualquier
otro instrumento que lo sea menos, su utilizacion no puede ser resultado, sin mds, de
la eventual insatisfaccion que provoquen otros instrumentos de tutela. Debe evitarse
en esta materia, cualquier juicio prima facie, por lo que la intervencién penal no puede
escapar del examen de comprobacidn positiva de su propia eficiencia, ya que de la

30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PORTUGAL. Marzo de 2010, Acérdido ne 75/2010, Diario da Republica, 2.2
série — N260-26. [En linea] <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html> [Consulta:
27 de septiembre de 2010]
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ineficiencia de otros medios no se puede deducir automaticamente la eficiencia del
derecho penal.*!

Tercera parte

En esta tercera parte, desarrollo en lineas gruesas un posible relato judicial que podrian adoptar
los tribunales latinoamericanos siguiendo la linea jurisprudencial inaugurada por el Tribunal
Constitucional alemdn y desarrollada por sus pares de Espafia, Colombia y Portugal, que incorpora

el argumento de la inexigibilidad en el marco de la aplicacidn del principio de proporcionalidad.

Me parece que proponer esta linea de razonamiento tiene ciertas ventajas en un contexto judicial
como el latinoamericano, en que los jueces comparten las creencias y aprensiones que describi en
la primera parte del trabajo. Las ventajas son que propone una metodologia ordenada, en que los
jueces deben responder preguntas consecutivas y en que la evaluacion sobre la legitimidad del
objetivo, y sobre todo, sobre la idoneidad y la necesidad de la pena para cumplirlo, vienen antes
que el ejercicio de ponderacidn que esta incluido en el examen de proporcionalidad estricta. En el
tema del aborto hay razones poderosas para concluir que la pena (al menos del aborto temprano
0 abortos que representan cargas excesivas) no es un medio idoneo para la proteccién de la vida
fetal. Ademds esta metodologia permite visibilizar los derechos de las mujeres y las distintas
formas en que son afectados por la penalizacion, de un modo que la aproximacion tradicional de
estos temas por los tribunales no lo hace. Finalmente, es un método que se presta para

introducir argumentacidon empirica, que en este campo es muy relevante.

Enfrentado a la impugnacion de una norma legal que penaliza el aborto en toda circunstancia o
con excepciones muy restringidas, el tribunal debe analizar la legitimidad de la restriccion a los
derechos constitucionales de las mujeres. Para eso debe analizar si la ley penal cumple con un
objetivo legitimo y, en caso que esa pregunta sea respondida afirmativamente, si la restriccidon de
los derechos de la mujer embarazada cumple con los requisitos de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad estricta.

31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PORTUGAL. Marzo de 2010, Acérdido ne 75/2010, Diario da Republica, 2.2
série — N260-26. [En linea] <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html> [Consulta:
27 de septiembre de 2010]

30



Objetivo legitimo

La primera pregunta que se debe hacer el tribunal es si la restriccidn a esos derechos se
fundamenta en un objetivo legitimo bajo el sistema constitucional vigente. La proteccién de la
vida prenatal es un objetivo legitimo, especialmente si la Constitucion la ordena explicitamente,
como es el caso de la constitucién chilena. En los casos, que son los mas comunes, en que las
constituciones sélo tengan una garantia general al derecho a la vida, sin mencién a si se aplica a la
vida prenatal, los tribunales pueden seguir el razonamiento aplicado por los tribunales
constitucionales aleman, espainol, colombiano y portugués, que deducen de esta garantia la
existencia de un mandato dirigido al legislador de proteger la vida prenatal, pero no como un
derecho subjetivo sino como un bien objetivo con estatus constitucional. Lo mismo podria hacer
el Tribunal Constitucional chileno, a partir de una interpretacién de la cldusula constitucional que
establece “la ley protegera la vida del que estd por nacer”, oracién que no especifica en qué
calidad se protege la vida prenatal y por lo tanto deja abierta la posibilidad de que se proteja como

un bien objetivo de estatus constitucional.*

Sin embargo, en muchas ocasiones, las propias normas penales sobre aborto revelan que la
penalizacidon no persigue como Unico o principal objetivo la proteccién de la vida prenatal. Por
ejemplo, puede sostenerse que un objetivo de la penalizacién es la proteccién de la virtud del
agente, en los casos en que la legislacién exceptue de la penalizacién sélo aquellos casos en que se
cumple con los requisitos de la doctrina del doble efecto. Ese objetivo requiere un examen de

legitimidad independiente.

En Chile y en muchos otros paises de la region esta penalizado el aborto de feto inviable. En esos
casos, es necesario preguntarse si el objetivo es la proteccidn de la vida intrauterina como tal o la
protecciéon de ella para hacer posible el nacimiento y posterior vida independiente (hay que
recordar que uno de los argumentos en que se sustenta la prioridad de la vida del feto sobre los
derechos de la mujer es que la vida es el sustrato necesario para el posterior ejercicio de otros

derechos). Si el objetivo es la proteccidn de la vida prenatal para hacer posible el nacimiento y

32 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La pildora del dia después ante la jurisprudencia. [En linea] Revista
Estudios Publicos, N° 95, 2004.

<http://www.cepchile.cl/dms/archivo 3389 1677/r95 bascunan pildoradiadespues03.pdf> [Ultima
Consulta: 11 de septiembre de 2011].
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posterior goce de otros derechos, la penalizacién del aborto de feto inviable no tendria un

objetivo legitimo.

También es comun que las leyes penales latinoamericanas contemplen una mayor penalidad para
la mujer que aborta que para el tercero (incluyendo al progenitor vardn) que causa un aborto
consentido por la mujer. Este antecedente puede dar luces sobre otro objetivo detras de la
penalizaciéon, como el reforzamiento del rol maternal que se entiende que las mujeres deben
cumplir. Este objetivo no seria, a mi juicio, un objetivo legitimo. Lo mismo sucede con las
motivaciones relativas a la proteccién del honor de la familia o la idea paternalista de que la
penalizacion del aborto se justifica para evitar que la mujer sufra las consecuencias de una
decisién equivocada (por ejemplo, el sindrome post aborto). Estos tampoco serian objetivos

legitimos.

A veces se sostiene que la penalizacion del aborto busca el objetivo de lograr una cultura de
respeto por la vida y la dignidad humanas. Este objetivo es sin duda legitimo. Corresponde
respecto de él, al igual que respecto del objetivo de proteger la vida prenatal, determinar si la
penalizacion es una medida idénea y necesaria para cumplirlos, y en caso de que lo sean, si los
beneficios asociados al cumplimiento de estos objetivos que se logren mediante la penalizacién,

compensan los sacrificios impuestos por la medida.

Si el tribunal respectivo no encontrara un objetivo legitimo que pudiera sustentar la penalizacién

del aborto, debiera declarar la inconstitucionalidad de las normas penales.

Examen de idoneidad de la medida

De acuerdo al requisito de idoneidad, toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser
adecuada para contribuir a la obtencidn del fin constitucionalmente legitimo. Si la penalizacion
del aborto se justifica en el objetivo de proteger la vida prenatal, la restriccién a los derechos de
las mujeres que ella implica, solo podra ser legitima si la aplicacion de la pena es idénea para
proteger al no nacido. El legislador debe estar en condiciones de poder justificar, con estudios y

evidencia empirica, que la penalizaciéon se asocia a una disminucién de las tasas de aborto.

En esta etapa tiene importancia la calificacion que se haga del estatus de la vida prenatal, porque

si se reconoce al feto un derecho subjetivo a la vida (se exige una proteccion juridica individual de
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cada nasciturus), el examen de idoneidad debiera apuntar no solo a probar que la penalizacién
permite disminuir las tasas de aborto, sino también hacer posible acciones de defensa o

proteccion respecto de fetos individuales (por ejemplo, la defensa de terceros respecto del feto).

Es necesario tener presente, al aplicar el criterio de idoneidad de la medida, que los regimenes
actualmente vigentes en la mayor parte de los paises latinoamericanos estan entre los mas
estrictos posible en términos de penalizacién del aborto y que aun asi tienen tasas de aborto que
estdn entre las mas altas a nivel mundial. Es dificil pensar que la eficacia de la penalizacién pueda
mejorarse por la via de una persecuciéon mas efectiva del delito, si hasta el momento no ha habido
ninguna voluntad politica ni de los operadores del sistema para implementar tal persecucién, e
incluso quienes defienden el actual régimen no buscan que las sanciones se apliquen a las mujeres
que abortan. Estos antecedentes, unidos a la evidencia que presentan los estudios de salud
publica mundial que indican que no hay una correlacion empirica entre la medida de la
penalizacion y la disminucién de las tasas de aborto, deben ser considerados en el examen de

idoneidad.

Creo que la situacidn de los paises latinoamericanos no difiere, en lo pertinente, a la que tuvieron
que revisar, por ejemplo los tribunales constitucionales de Alemania y Portugal, que decidieron
que la penalizacién estricta del aborto no era idonea para proteger la vida prenatal y que el
legislador podia optar por un régimen de cardcter preventivo que considerara mas efectivo para

alcanzar este objetivo.

Respecto de la idoneidad de la penalizacidon del aborto en conseguir el objetivo de lograr una
cultura respetuosa de la vida y dignidad de las personas, especialmente de las mas desvalidas, me
parece, como sefala Dworkin, que no hay ninguna evidencia, mas allad de la mera especulacion, de
gue admitir el aborto disminuya el respeto por la vida humana. Como dice este autor, el aborto es
permitido durante el primer trimestre en muchos paises europeos y estas sociedades suelen ser
menos violentas y mas respetuosas de la vida humana que otras comunidades en que el aborto
estd prohibido.** Hay ademas distintas concepciones sobre qué significa respetar la vida y la
dignidad humana, y el supuesto que el aborto siempre atenta contra estos valores supone adoptar
sélo una de esas concepciones, una que considera que el respeto a la vida se debe porque ésta

forma parte de un plan divino o con un orden natural porque hay una inversién de Dios o de la

33 DWORKIN, Ronald. Life’s dominion. An argument about abortion, euthanasia, and individual freedom.
Nueva York, Vintage Books, 1994, 115.
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naturaleza en esa vida, que la hace intrinsicamente valiosa. Hay otras concepciones bajo las
cuales a veces el aborto se justifica, precisamente en razén del respeto a la vida humana y su
dignidad. Mas coherente es pensar, con Dworkin nuevamente, que una cultura respetuosa de la
vida y la dignidad humana se lograria, bajo cualquier concepcién, si se toman medidas destinadas
a que las personas traten las decisiones sobre aborto como asuntos moralmente importantes,
reconociendo que en esa decisién hay valores intrinsecos comprometidos que exigen una decisién

reflexiva y responsable.*

Si las normas que penalizan el aborto en toda circunstancia no cumplen con el requisito de
idoneidad, debieran declararse inconstitucionales, sin necesidad de continuar con el examen de

necesidad que se realiza, de todas formas, en los préximos parrafos.

Examen de necesidad de la medida

En el supuesto que las normas penales sobre aborto pasaran el test de idoneidad, para determinar
si las restricciones que imponen a los derechos de las mujeres son constitucionales, es necesario
qgue realizar un examen de necesidad, es decir, preguntarse si existen otros medios igualmente
conducentes o mas idéneos para lograr el mismo objetivo y que sean mas benignos con el derecho
fundamental intervenido. Si éstos existieran, el legislador debe preferirlos. Para determinar si
existen, es necesario basarse en todos los antecedentes y estudios confiables sobre las causas de
aborto, los modos de prevencién, las experiencias exitosas aplicadas en el derecho comparado,
entre otros. El antecedente que algunos de los paises que muestran las tasas mas bajas de aborto
a nivel mundial tienen regimenes en que el aborto en los primeros meses estd despenalizado, es
un elemento de juicio importante que debiera llevar al legislador o a los tribunales a agotar sus

esfuerzos en identificar y tomar en consideracidn esos otros medios alternativos de proteccion.

Asimismo, es importante considerar que la evidencia cientifica que existe de la correlacién entre el

uso eficiente de anticonceptivos y la disminucién de las tasas de aborto es muchisimo mas

** Ibid, 150.
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confiable que los informes que asocian la penalizacién estricta del aborto con una disminucién del

fenémeno.*

Otro aspecto que hay que considerar es que el aborto es un delito cuya ocurrencia es muy dificil
de pesquisar y que, en la practica, como lo demuestran los casos que llegan al sistema de justicia,
la deteccion se realiza cuando la mujer que ha abortado sufre complicaciones de salud que la
llevan a internarse en un hospital publico. Como consecuencia, la aplicacidon de la norma penal
necesariamente es selectiva y discriminatoria, porque afecta desproporcionadamente a las
mujeres pobres y jévenes, que son las que sufren complicaciones porque son las que se realizan
abortos con métodos mas peligrosos o bien con embarazos mds tardios.  Si quisieran evitarse
estos efectos discriminatorios en la persecucion del delito, seria necesario que el estado
implementara algin sistema general de seguimiento de los embarazos de todas mujeres y de
control de su actividad, de manera de poder detectar conductas que indiquen la intencién de
abortar. Un sistema como ese, ademds de prohibitivamente oneroso, es impensable en una
sociedad libre. Esto implica que el problema del déficit y la selectividad en la aplicacion de la ley
penal al delito de aborto y la consiguiente afectacién del derecho a la igualdad que conlleva, es un

problema estructural asociado al uso del ius puniendi en casos de aborto.

Al aplicar el test de necesidad, debe evitarse caer en el error de suponer que la criminalizacién es
mas efectiva por el solo hecho de ser la medida mas intrusiva. Por el contrario, precisamente por
ser la mas intrusiva, el uso de la pena criminal solo se justifica como ultima ratio. Esto exige que el
estado, si afirma la igual o mayor efectividad del ius puniendi frente a otras medidas alternativas,

es quien tiene, en este caso, el peso de probarla.

Si la penalizacién no cumple con el requisito de ser una medida necesaria para cumplir el objetivo

de proteger la vida prenatal, el tribunal debe declarar que esta medida es inconstitucional.
Examen de proporcionalidad de la medida, en sentido estricto.

Por dltimo, en el supuesto que el tribunal declarara que la penalizacion es una medida idénea y
necesaria para proteger la vida prenatal, seria necesario analizarla bajo el test de

proporcionalidad estricta.

3> MARSTON, Cicely y CLELAND, John. Relationships Between Contraception and Abortion: A Review of the
Evidence. International Family Planning Perspectives 29(1):6-13, marzo, 2003.
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De acuerdo al requisito de proporcionalidad en sentido estricto, los beneficios alcanzados por la
restriccion de derechos necesaria para lograr el objetivo legitimo deben compensar los sacrificios
que se imponen a los titulares de los derechos restringidos y a la sociedad. El propdsito de este
test es determinar a qué interés finalmente debe ddrsele precedencia, al derecho constitucional
afectado por la norma o al interés que se protege mediante la consecucion del objetivo legal. En
esta ponderacion se toma en cuenta el peso relativo de ambos intereses en el sistema

constitucional.

Es en este nivel de anadlisis en que se hace relevante determinar el estatus que la constitucion
reconoce al feto, porque prima facie el peso de un interés protegido constitucionalmente varia
segln se trate de un derecho subjetivo (como en Irlanda o Costa Rica) o de un bien objetivo (como
en Espaiia, Colombia y Portugal) o un simple interés estatal sin proteccién constitucional (como en
Estados Unidos). Si se define, como se propuso, la vida prenatal como un bien objetivo de estatus

constitucional, los derechos de la mujer tendrian prima facie prioridad sobre la vida prenatal.

Naturalmente este juicio es todavia muy grueso, porque es necesario considerar el tipo e
intensidad de afectacion que sufren los derechos de la mujer embarazada por la existencia y
aplicacién de la norma penal. En breve, mientras mas efectiva, probable, abarcadora y durable es
la restriccién del derecho, mas peso debe darse al sacrificio que implica la afectacién al derecho
fundamental. Por el contrario, mientras mas efectiva, probable, abarcador y durable es el
beneficio que se logra con la consecucion del fin, mayor debe ser el peso que se le atribuya a

éste.*

Este requisito obliga a considerar la naturaleza de la afectacidon que se produce a los derechos de
la mujer embarazada por el hecho de obligarla bajo la amenaza de la pena a mantener un
embarazo. En el caso de las mujeres en que la continuacién del embarazo pone en peligro su vida
o su integridad fisica y/o psiquica, la afectacion debe considerarse intensa por tratarse de
intereses individuales a los que el derecho le ha reconocido siempre muy alta entidad, tanto que,
cuando hay riesgo de afectacidon a estos intereses, incluso para personas que estan sujetas a
deberes de solidaridad como en el caso de la obligacidon de auxilio contemplada en muchos de
nuestros ordenamientos, el deber de solidaridad deja de existir si el cumplimiento implica

detrimento para la persona obligada. Si bien el derecho penal impone deberes de solidaridad,

3¢ BARAK, Aharon. Proportionality and principled balancing. Law & Ethics of Human Rights, 4(1):11. 2010.
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como en el caso de la obligacién de auxilio o como en el supuesto de estado de necesidad, nunca
llega a imponer deberes de sacrificio que involucren una lesion a la integridad corporal y mucho

menos a la vida.

En estos casos de embarazos que ponen en peligro a la vida o la integridad personal, la amenaza
de la pena impide ademads a las mujeres acceder a las prestaciones de salud necesarias para evitar
esos riesgos. La penalizacién del aborto terapéutico es el Unico caso en que un procedimiento
necesario para recuperar la salud es prohibido criminalmente, con lo que claramente se produce
una grave afectacion al derecho a la salud garantizado en la mayoria de las constituciones
latinoamericanas. No hay, ademads, ninguna situacidon equivalente que afecte a los hombres,
impidiéndoles un tratamiento terapéutico, con lo que la afectacion a la garantia de igualdad en el

acceso a la salud es mas grave.

En estas hipdtesis en que el embarazo afecta el derecho a la vida, integridad personal y acceso a la
salud de la mujer, también hay una afectacidn muy intensa a los intereses de autonomia y libre
determinacidn de la mujer embarazada, que se manifiesta en que la mujer no puede decidir por si
misma si quiere asumir los riesgos que implica el embarazo, no puede optar por defender su vida,
su salud o integridad frente a una amenaza. Ademas, al tener que someterse al riesgo a su
integridad personal, estd obligada a asumir, en razéon de una norma heteréonoma, las
consecuencias fisicas y sicoldgicas y en calidad de vida que pueden producirse por esas
afectaciones y que pueden ciertamente limitar los planes de vida que se habia forjado. La
afectacién a la autonomia también estd presente en todas las demas hipdtesis de penalizacion del
aborto, pero la intensidad de la afectacion dependera de las circunstancias especificas que se
analicen. Adicionalmente, es importante tener en consideracidn que no siempre las circunstancias
gue tipicamente dan lugar a un régimen de indicaciones (terapéutica, violacién o feto inviable)
son, en las experiencias variadas de las mujeres reales, las mas intensas. Esto ha sido aprendido

por los estados que han decidido pasar de un régimen de indicaciones a uno de plazos.

También puede entenderse que existe una afectacién a la libertad de conciencia, si es que se
considera que la prohibiciéon al aborto, especialmente cuando se defiende a pesar de que esté en
peligro la vida de la mujer, se sustenta exclusivamente en una concepcion religiosa determinada
(que supone la obligacién de respeto a un plan divino en el que no se puede intervenir) y que por
lo tanto su incorporacidn al Cédigo Penal afecta la libertad de conciencia de personas que no

comparten ese credo. El respeto a la libertad de conciencia exige que el derecho se abstenga de
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compeler a una persona que en su fuero mas intimo siente en conciencia que le corresponde a ella

aceptar o rechazar el riesgo a su propia vida o salud.

Como reiteradamente se ha sefialado en el derecho comparado, la imposicién a la mujer del deber
de mantener un embarazo con el fin de proteger la vida prenatal afecta su autonomia, en la
medida en que se le desconoce las capacidades propias de un agente moral de establecer metas,
valorar, tomar decisiones haciendo uso de su razén y otras facultades, decidir y actuar siguiendo
los propios juicios. El que el derecho tome y disponga del cuerpo de la mujer implica un grado de
instrumentalizacion de éste que puede llegar también a afectar el derecho a un trato digno, en el
sentido kantiano. Cuando el nivel de intensidad de este uso es mas alto, como en el caso en que la
afectacién implica un riesgo para la vida de la mujer o un detrimento a su integridad, la afectacion

puede incluso considerarse un trato cruel, inhumano o degradante.

Por ultimo, la penalizacién del aborto por parte de la mujer con el fin de proteger la vida prenatal
implica una afectacidn para las mujeres de su derecho a la igualdad respecto de los hombres. El
hecho que el legislador opte por la medida de la penalizacidon implica traspasar y concentrar en las
mujeres la carga de la proteccion. Evidentemente esto se hace porque, estando el feto dentro del
cuerpo de la mujer, resulta mds facil para el estado intervenir directamente sobre la mujer
impidiéndole interrumpir su embarazo, que adoptar medidas mas indirectas como la prevencién
de los embarazos no deseados o la creacion de incentivos para que la mujer opte por mantener el
embarazo (ayudas sociales, por ejemplo). Estas otras medidas distribuyen al menos algunos de los
costos econdmicos de la proteccion de la vida prenatal entre los miembros de toda la sociedad. En
consecuencia, la opcién del legislador por la penalizacién, al concentra las cargas y costos (fisicos,
siquicos, simbdlicos, econémicos y en términos de pérdida de autonomia) solo en las mujeres,
implica una afectacién profunda de la igualdad en razén de género. Esta afectacion se concentra
aun mas en los grupos de mujeres que son mas vulnerables a tener embarazos no deseados y
respecto de las cuales el estado tiene también la obligacién de asegurar acceso a acciones de salud
(por ejemplo de prevencidn anticonceptiva), como son las adolescentes y las mujeres de mas bajos
recursos que se atienden en sistema publico de salud. Los perjuicios de esta afectacién no solo
tienen que medirse por su impacto en los derechos individuales de las mujeres, sino también en
términos del sacrificio profundo que implica en el interés colectivo de la sociedad de sustentar sus

bases como comunidad politica en el principio de igualdad.
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Otra razon para considerar que la afectacién a estos derechos e intereses colectivos debe
evaluarse como intensa, es que abarca un cimulo de derechos cuyo goce y ejercicio son a su vez
necesarios para que la mujer pueda ejercer otros derechos no directamente afectados con la
penalizacion del aborto. Es una afectacion efectiva y altamente probable, porque basta la sola
existencia de la norma penal para que los derechos de las mujeres cuyos embarazos son riesgosos
para su vida o salud no puedan acceder a las acciones terapéuticas necesarias de recuperacién de
la salud, o para que las mujeres embarazadas vean afectada su autonomia y libertad de
conciencia, y las mujeres en general, su derecho a la igualdad. Por ultimo, la afectacion a estos
derechos es durable, especialmente en el caso de las afectaciones al derecho a la salud, cuando
implica detrimentos permanentes, y también en el caso de la afectacién del derecho a la igualdad
y de la autonomia en la determinacidn de los propios planes de vida. Respecto de las afectaciones
a la integridad personal, a la salud y la autonomia, hay manifestaciones que son temporales
(tipicamente vinculadas a la duracion de 9 meses del embarazo o la duracién de los sintomas de la

enfermedad) y de intensidad variable, segun los casos especificos.

Estos son los sacrificios que se imponen a las mujeres titulares de estos derechos restringidos y a
la sociedad. En el examen de proporcionalidad en sentido estricto, es necesario ahora determinar
el peso comparativo de los beneficios alcanzados por la restriccion de derechos necesaria para

lograr el objetivo legitimo para decidir, finalmente, si compensan estos sacrificios.

El beneficio que se espera obtener de la existencia y aplicacion de las normas que penalizan el
aborto es la proteccidn de la vida prenatal. Especificamente el objetivo es conseguir las mds bajas
tasas de aborto posibles (evitar totalmente el aborto debe considerarse un objetivo inalcanzable,

ya que no existe ninguna sociedad que haya podido erradicar la practica del aborto).

Para saber cémo valorar el beneficio que trae consigo la penalizacién en términos de proteccién
de la vida prenatal, es necesario poder comparar, en un ejercicio tedrico, las tasas de aborto bajo
el régimen de penalizacidon con las que podrian lograrse en ese mismo pais con un régimen
alternativo. Este ejercicio tiene un elemento especulativo, pero las experiencias comparadas vy el
cuerpo de investigaciones que existen sobre los efectos de distintas politicas en la disminucién del
aborto, permiten que sea perfectamente posible evaluar la calidad de los antecedentes en que el
legislador sustenta el régimen que esta proponiendo o apoyando. En la realidad latinoamericana,

en que el apoyo a la penalizacidn generalmente no se acompafia de ningln tipo antecedentes que
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avalen su eficacia, ni siquiera se presenta la ocasion para la objecién de que los tribunales no son

los érganos mas apropiados para evaluar politicas publicas.

Hay un aspecto que me parece importante aclarar aqui respecto de la evaluacion del beneficio de
la penalizacién del aborto en la proteccidon de la vida prenatal. Podria argumentarse que la
penalizaciéon del aborto en las primeras etapas del embarazo es compatible con una politica
intensiva de educacidn y acceso a la anticoncepcién y que, por lo tanto, no debe considerarse que
el régimen de penalizacién estricta sea alternativo a un régimen preventivo. Podria sefialarse que
ambos regimenes podrian coexistir y que, si lo hacen, se lograria con la penalizacién, un plus de
protecciéon que no estaria presente en un régimen que sélo se sustente en la prevencién durante
la primera etapa del embarazo. Este argumento hay que analizarlo en distintos niveles. El
primero, requiere preguntarse sobre la posibilidad empirica de que un estado que esta dispuesto a
penalizar el aborto en toda circunstancia esté al mismo tiempo dispuesto a implementar una
politica intensiva de educacién sexual y anticoncepcién que resulte efectiva. La pregunta se
justifica porque las personas que mas enfaticamente rechazan la idea de la despenalizacidon
normalmente también estan en contra de una intervencidon estatal importante en temas de
educacién sexual y en el fomento activo de la anticoncepcién. Esta pregunta empirica debe
hacérsela el legislador y merece un andlisis serio. El segundo nivel en que debe analizarse este
argumento exige preguntarse si la penalizacidn del aborto temprano no interfiere de alguna forma
en el uso efectivo que las mujeres hagan de la educacién sexual y en el acceso a la anticoncepcion.
Por ejemplo, si las mujeres no se van a inhibir de preguntar o las personas a cargo de la educacion
sexual no van a evitar discutir experiencias previas de aborto o algunos temas vinculados con el
aborto, o si no se dificultara el acceso a la anticoncepcion de emergencia, por la duda que puedan
tener las usuarias o los proveedores sobre su caracter abortivo. Si se atiende al argumento del
legislador aleman, y apoyado por el Tribunal Constitucional Aleman en su segunda sentencia, la
penalizaciéon del aborto temprano si impide, al menos, las politicas preventivas basadas en la
consejeria.  Si efectivamente hay una incompatibilidad entre la prevencién por la via de la
informacién y la consejeria, un tercer nivel de andlisis requeriria comparar la efectividad extra que
se atribuye a la pena (el plus de proteccidon que otorgaria por sobre la proteccidn que se logra con
la politica intensiva de educacion sexual y anticoncepcion) con la efectividad extra que proveen
medidas como la consejeria o la informacién a las que pueden acceder las mujeres en regimenes
que si permiten la opcidn del aborto. Estas tres preguntas forman parte, en realidad, del examen

de necesidad a que debe someterse la ley que penaliza el aborto. Hay, sin embargo, un cuarto
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nivel de analisis que involucra el examen de proporcionalidad estricta. Si llegara a considerarse
que efectivamente la pena provee un plus de proteccién a la vida prenatal que no se logra en los
regimenes preventivos, la pregunta que hay que hacerse es si el beneficio asociado a ese grado
extra de proteccion justifica los sacrificios que la pena impone en términos de afectacién a los
derechos de la mujer. Es necesario recordar que el régimen preventivo no tiene asociado esos

sacrificios.
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