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El Consorcio Latinoamericano contra el Aborto Inseguro! (CLACALI) es una articulacién integrada por
activistas, investigadores/as, proveedores/as de servicios de salud y profesionales que contribuye a la
disminucién del aborto inseguro en Latinoamérica. A su vez, la Red Juridica de CLACAI es la articulacion
de diferentes abogados y abogadas de América Latina y el Caribe con experticia en derechos
reproductivos. A través de la Red Juridica se aporta a los objetivos de CLACAI, concretamente a la
generacién de espacios de intercambio para contribuir a acciones de promocién, defensa, informacion,
investigacién y desarrollo de servicios de atencién integral del aborto seguro, asi como a fortalecer
acciones orientadas a la disminucién del aborto inseguro desde el punto de vista de salud publica y del

ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos.

Dado nuestro conocimiento del tema de los derechos reproductivos, y con base en los articulos 23 y 24
del Reglamento Jurisdiccional de este Honorable Tribunal Constitucional, solicitamos respetuosamente
ser aceptadas como amigas del mismo, y por consecuencia, que los argumentos expuestos en el presente
documento sean de recibo dentro del debate de transcendencia constitucional e importancia puiblica, a
que se refieren las acciones publicas de inconstitucionalidad TC-01-2015-0001, TC-01-2015-0002 y TC-
01-2015-0004, presentadas contra las reformas penales contenidas en los articulos 107 a 110 de la Ley
550-14, Cédigo Penal de la Republica Dominicana.

Dado que en el presente caso se discute la constitucionalidad de las provisiones del cédigo penal
dominicano, Ley 550-14 por la cual se establecieron eximentes de responsabilidad penal en materia de
aborto, alegando que con estas se viola el derecho a la vida, establecido en el articulo 37 de la Constitucién
de Republica Dominicana, este escrito se dividira en tres partes principales: i) estandares internacional de
proteccién a la vida prenatal y a los derechos humanos reproductivos, ii) el test de proporcionalidad en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos frente al aborto legal y iii) estandares jurisprudenciales

del Derecho Constitucional comparado en América Latina frente al aborto legal y seguro.

' Ver: www.clacai.org


http://www.clacai.org/
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L Estandares internacionales sobre la proteccion de la vida prenatal y a los derechos
reproductivos de las mujeres

Presentamos respetuosamente a continuacion, los principales fundamentos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) en el caso “Artavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro)
¢/ Costa Rica”, en que estableci6 la recta interpretacion del articulo 4.1 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Convencién Americana), especialmente frente a los derechos

sexuales y reproductivos, de mujeres y varones.

En esta controversia, un conjunto de personas y parejas que se consideraron afectados por la prohibicién
total a la utilizacién de técnicas de fertilizacion in vitro (en adelante FIV) vigente en Costa Rica desde el
afio 2000, solicitaron, en enero de 2001, que la Corte Interamericana, reconociera la violacién de sus
derechos humanos.

En su decisién, la Corte establecié que la prohibicién de la FIV, vulneraba los derechos a la integridad
fisica, psiquica y moral, a la libertad personal, a la vida privada y familiar, y a contraer matrimonio y a
fundar una familia, en perjuicio de los demandantes. Asi mismo, con ocasién de este caso, la Corte
Interamericana estableci6 la interpretacién con autoridad del articulo 4.1 de la Convenciéon Americana,
toda vez que la violacién de este articulo fue el principal argumento de la Corte Constitucional de Costa
Rica para prohibir la FIV.

En efecto, la Corte Interamericana determiné que “e/ embridn no puede ser entendido como persona”’® para efectos
del articulo 4.1 de la Convenciéon Americana, y que “es posible concluir de las palabras ‘en general’ que la proteccion
del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino que es gradual e incremental, segrin su desarrollo,
debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la
regla general’.

La Corte Interamericana analizé la disposicién desde diversos angulos para concluir, al igual que otros
Tribunales nacionales e internacionales, que la proteccién de la vida prenatal no puede implicar la
negacién total de otros derechos®. Recalca que todo intento por proteger dicho interés debe ser

armonizado con los derechos fundamentales de otras personas, especialmente las mujeres®.

2 par. 259 voto de la mayoria

3 par. 264 voto de la mayoria

4 Corte Constitucional Colombiana sentencia C-355/06, Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana sentencia de 28 de
agosto de 2008 accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, Cotte Suprema de Justicia Argentina
F.,A.LL s/Medida Autosatisfactiva de13/03/12, Corte Constitucional Boliviana, sentencia constitucional Plurinacional
0206/2014;

5 parr. 258

¢ par. 260
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Adicionalmente, la Corte Interamericana realizé un ejercicio de interpretacion sistematica a partir de la
revisién de las disposiciones que protegen el derecho a la vida en todos lostratados de derechos humanos,
incluyendo la Convenciéon Americana. En relacion con este instrumento, comenzé por hacer una
interpretacién originaria, remitiéndose a los trabajos preparatorios para la aprobacién de la CIDH, de
donde surge claramente que la expresién “en general” se incorpord como reconocimiento a la autonomfa
de los Estados que permitian el aborto en ciertos eventos’. La Corte reconoce ademas que el objeto
directo de proteccién del art. 4.1 CADH es la mujer embarazada.

Esta conclusion tiene un antecedente en el caso Baby Boy vs. EUAS, abordado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en el que el demandante alegaba que los
Estados Unidos de América habian violado el derecho a la vida, consagrado en el articulo 4.1 de la
Convencién Americana, al permitir el aborto en un caso particular. La CIDH consideré que la clausula
“en general” habia sido incluida justamente para subsanar los conflictos que pudieran darse entre la
obligacién de los Estados de proteger la vida del producto de la concepcién y las circunstancias en que
los paises consideraran licita la interrupcién del embarazo, como forma de proteger y garantizar los
derechos de las mujeres. En este sentido, la CIDH ha considerado que la proteccion de la vida desde la

concepcidn no es absoluta, porque de lo contrario no seria necesario incluir la frase “en general”.®
bl

Continuando con su analisis, la Corte Interamericana indicé que nila Declaracién Universal de Derechos
Humanos ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tratan al no nacido como persona ni
le otorgan el mismo nivel de proteccién que a las personas nacidas!®, y que ni de la Convencién de los
Derechos del Niflo, ni de ninguna observacién de su Comité se puede deducir la existencia de un derecho

a la vida prenatal'l.

Citando a la Corte Constitucional colombiana, en su sentencia C-355/06, la Corte Interamericana
establecié que el legislador nacional no puede considerar a la vida como un valor absoluto, vulnerando
derechos e intereses en juego, y refiriendose a la Corte Suprema de Justicia Argentina, record6 que la
interpretacién adecuada de los instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto de sistema
regional como universal, no supone de ninguna manera una obligacién de proteccién absoluta de la vida

en gestacion.!?

7 (par. 220).
8 CIDH, Caso 2141. Baby boy vs. Estados Unidos de América. Resolucién 23/81, 6 de marzo de 1981. Disponible en
<http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm> [consulta: 26 de abril de 2012].

9 Ibidem, parrafo 25 de los considerandos.

10 par. 224, 225
11 par. 232y 233
12 (par.262)


http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm
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La Corte Interamericana establecié que el sujeto de protecciéon del articulo 4.1. de la Convencién
Americana es la mujer embarazada, y que la proteccién de la vida prenatal tiene que darse a través de los
derechos de la mujer. Para la Corte, la mejor forma de garantizar los derechos en juego es la realizacién
de un juicio de ponderacién que reconozca el valor incremental de la vida en gestacion pero que respete
y proteja los derechos de las mujeres, especialmente sus derechos sexuales y reproductivos, y los demas
intereses en juego.

En el mismo sentido, hay que recordar que la CIDH también ha reforzado la conclusiéon de que la vida
prenatal no tiene una proteccion absoluta bajo la Convenciéon Americana. Por ejemplo, en 2010, la CIDH
concedié medidas cautelares a una mujer embarazada en Nicaragua que padecia ciancer y requerfa
quimioterapia. Ante la negativa de las autoridades puiblicas de salud para autorizar un aborto terapéutico
y tratar el cancer de la mujer, la CIDH ordené al Estado proteger su vida y su salud, garantizando el
acceso al tratamiento médico’3. Asi mismo, la Corte Interamericana concedié medidas provisionales en
el caso de B., una mujer que padecia lupus y a la que se le negé la provisiéon de un tratamiento para salvar
su vida, porque éste afectaba el embarazo. En este caso la CIDH concedié medidas cautelares, y la Corte
Interamericana respaldé esa decision, a través de la concesién de medidas provisionales para salvar la vida
e integridad de esta mujer.

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
(conocida como Convencién de Belém do Pard), establece que “[tjoda mujer tiene derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas
por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden,
entre otros: a. el derecho a que se respete su vida.”!* En este sentido, los 6rganos de derechos humanos
han establecido que la mortalidad materna constituye una violacién al derecho a la vida de las mujeres.

En el mismo sentido, es relevante referirse a los pronunciamientos de organismos internacionales de
derechos humanos, como los 6rganos de monitoreo y supervision de los tratados internacionales de
derechos humanos. De acuerdo con éstos, la proteccién incondicionada de la vida en gestacién puede
generar limitaciones o barreras para el ejercicio y disfrute de los derechos humanos de las mujeres, de
forma contraria a lo que establecen los tratados internacionales de derechos humanos!>. Por ejemplo, el

14 Articulo 4, Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer. “Convencién de
Belém do Pard”, celebrada el 6 de septiembre de 1994, ratificada por el Estado mexicano el 19 de junio de 1998.

15 European Coutt of Human Rights, Case of Tysiac vs. Poland. Application N° 5410/03. Sentencia, 20 de marzo de 2007.
European Court of Human Rights, Case of A, B and C vs. Ireland. Application N° 25579/05. Comité de Derechos Humanos,
L.MR. vs. Argentina. Dictamen. Comunicacion N° 1608/2007, 101° petiodo de sesiones, 28 de abril de 2011,
[CCPR/C/101/D/1608/2007], disponible en
<http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Jurisprudencia/ Argentina/Dictamenl. MR-CIDH.pdf> [consulta: 2 de mayo de

4



http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/proteccion/cautelares.asp
http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Jurisprudencia/Argentina/DictamenLMR-CIDH.pdf
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Comité CEDAW ha considerado que las normas que criminalizan el aborto constituyen disposiciones
discriminatorias, ya que solo afectan a las mujeres y ha recomendado a los Estados Partes adoptar las
medidas necesarias para promover y garantizar el acceso a servicios de salud reproductiva a las mujeres

que soliciten una interrupcioén del embarazo's.

Segun la interpretacién adoptada en los sistemas regional y universal, las normas internacionales no
otorgan una proteccién absoluta a la vida prenatal y tampoco otorgan personalidad juridica al embrién.
Por el contrario, al realizar un andlisis de los derechos humanos de las mujeres reconocidos en estos
instrumentos, los organismos de derechos humanos han reconocido reiteradamente a las mujeres como
sujetos de derechos, y han declarado la violacién de sus derechos humanos cuando el Estado les niega
la prestacién de servicios de aborto en casos en que el embarazo es producto de una violacién o pone en
riesgo la salud de la mujer; o cuando el Estado mantiene leyes que criminalizan el aborto a pesar de sus
las altas tasas de mortalidad materna causadas por abortos inseguros. 17

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), reconoce el derecho
de toda persona a disfrutar del mds alto nivel posible de salud fisica y mental en su articulo 12.'8 Este
derecho entrafia:

2012]. European Court of Human Rights, Case of Vo vs. France. Application N° 53924/00, 8 de julio de 2004, disponible en
<http://hudoc.echr.coc.int/sites/eng/pages/search.aspxri=001-61887> [consulta: 6 de julio de 2012].

16 Ver Comité CEDAW, Recomendacién General 24. Articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Disctiminacién contra la Mujer. La mujer y la salud, 20° periodo de sesiones (1999). Al respecto, también el Comité de
Derechos Humanos, en una de sus observaciones finales, establecié que la criminalizacion de la interrupcion del embarazo en
casos —por ejemplo— de violaciéon es incompatible con el reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacién
reconocido en el PIDCP. Ver Comité de Derechos Humanos, Observacién General 28 (ver supra, nota 74); Obsetrvaciones
finales a Argentina, 2000, parrafo 14; Observaciones finales a Colombia, 1997, patrafo 24; Observaciones finales a Paraguay,
2011, parrafo 31.a; Observaciones finales a Guatemala, 2001, parrafo 19.

17 Ver Obsetvaciones finales del Comité de Derechos Humanos a: Bolivia, UN. Doc. CCPR/C/79/Add.74 (1997), pétrafo
22; Camerun, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.116 (1999), péarrafo 13; Chile, UN. Doc. CCPR/C/79/Add.104 (1999), parrafo
15; Colombia, U.N. Doc. CCPR/CO/80/COL (2004), parrafo 13; Costa Rica, UN. Doc. CCPR/C/79/Add.107 (1999),
partafo 11; Ecuador, UN. Doc. CCPR/C/79/Add.92 (1998), parrafo 11; Guatemala, U.N. Doc. CCPR/CO/72/GTM (2001),
partafo 19; Mali, UN. Doc. CCPR/CO/77/MLI (2003), patrafo 14; Matruecos, UN. Doc. CCPR/CO/82/MAR (2004),
partafo 29; Pera, UN. Doc. CCPR/CO/70/PER (2000), parrafo 20; Polonia, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.110 (1999),
partrafo 11; Polonia, UN. Doc. CCPR/CO/82/POL (2004), parrafo 8; Senegal, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.82 (1997),
partafo 12; Sti Lanka, UN. Doc. CCPR/CO/79/LKA (2003), parrafo 12; Venezuela, UN. Doc. CCPR/CO/71/VEN,
(2001), patrafo 19.

18 Articulo 12 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil,
y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c)
La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;
d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad. Este derecho
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“un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades
o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacetlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia.[...] En consonancia con esta definicién de salud reproductiva,
la atencién de la salud reproductiva se define como el conjunto de métodos, técnicas y
servicios que contribuyen a la salud y al bienestar reproductivos al evitar y resolver los
problemas relacionados con la salud reproductiva”.!?

En el caso KL v. Pert, el Comité de Derechos Humanos encontré que el estrés emocional y la depresion
de KL, una mujer de 17 afios, eran resultado de haberle denegado el procedimiento de aborto de un feto
anencefalico y de haber violado el derecho de ser libre de trato denigratorio e inhumano.?0 Notese
también que el Comité de Derechos Humanos, en la Recomendacién General N° 28 encontré que
negarles a las mujeres el acceso al aborto en casos de violacién o incesto puede violar su derecho a ser
libres de trato denigrante o inhumano.?!

Por su parte, el Relator Especial del Derecho a la Salud, emitié recomendaciones en torno al impacto que
las leyes penales y otras restricciones juridicas, tienen sobre la salud sexual y reproductiva, y el derecho a
la salud. Asi, “[l]as leyes penales que castigan y restringen el aborto inducido son el ejemplo paradigmatico
de las barreras inaceptables que impiden a las mujeres ejercer su derecho a la salud y, por consiguiente,
deben eliminarse. Estas leyes atentan contra la dignidad y autonomia de la mujer al restringir gravemente
su libertad para adoptar decisiones que afecten a su salud sexual y reproductiva. Asimismo, generan
invariablemente efectos nocivos para la salud fisica, al ser causa de muertes evitables, morbilidad y mala
salud, y para la salud mental, entre otras cosas porque las mujeres afectadas se arriesgan a caer en el

sistema de justicia penal.??”

también se encuentra reconocido en la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
articulo 12 y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador" articulo 10.

19 Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre Poblacién y Desarrollo (CIPD) en Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, Cairo, Egipto, 5-13 de septiembre, 1994, A/CONF.171/13/Rev.1 (1995), parts.
7.2 y 7.3; Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, Beijing, China, 4-15 de
septiembre, 1995, Doc. de la O.N.U. A/CONF.177/20 (1995). Parrs 94 y 95.

20 Ver Comité de Detechos Humanos, K.L. vs. Perd. Dictamen. Comunicacién N° 1153/2003, 85° periodo de sesiones, 17 de
noviembre de 2005, [CCPR/C/85/D/1153/2003], disponible en

<http:/ /www.mimdes.gob.pe/files/ DIRECCIONES/DGM/dictamen_caso_KL.pdf> [consulta: 21 de mayo de 2012)].

21 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 28. Articulo 3: Derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, 68°
petiodo de sesiones (2000), [UN. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.10], parrafo 10.

22 Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental de 3 de agosto de 2011 (A/66/254) y examina la interaccién entte las leyes penales y otras testricciones juridica
relativas a la salud sexual y reproductiva y el derecho a la salud. Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de
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Los Estados tienen, entre sus obligaciones positivas, el deber de proteger la vida, la salud y la integridad
personal de las mujeres, especialmente promoviendo y garantizando el acceso a servicios de salud materna
libres de toda discriminacién.?3 En consecuencia, el derecho internacional de los derechos humanos

reconoce a las mujeres como sujetos de proteccion, titulares del derecho a la vida y a la salud.

A partir de los pronunciamientos de la Corte Interamericana, de la CIDH, de los Comités de Monitoreo
de los Tratados de Derechos Humanos, y del Relator del Derecho a la Salud, se puede concluir que las
legislaciones que permiten el aborto son compatibles con la proteccion a la vida “en general, a partir de
la concepcién”, que establece el articulo 4.1.24 Esto es asi, porque el derecho a la vida no es absoluto en
ningdn caso, y porque particularmente en los términos de la Convencién Americana, que es el unico
instrumento de derechos humanos que habla de proteger el derecho a la vida, en general, desde la
concepcién, debe interpretarse en el sentido de que la titular del derecho a la vida es la mujer embarazada
y por lo tanto el interés de los Estados en proteger la vida prenatal debe realizarse a través de la garantia
de los derechos de la mujer, y no a partir de su restricciéon o negacion.

toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, 3 de agosto de 2011 (A/66/254).
Parrafo 21.

23 Comité CEDAW, Caso Alyne da Silva Pimentel vs. Brazil. Comunicaciéon N° 17/2008, 25 de julio de 2011, pérrafos 7.2, 7.3,
7.6y 8.2.a, disponible en <http://www?2.ohchr.org/english/law/docs/ CED AW-C-49-D-17-2008.pdf> [consulta: 10 de julio de
2012]. CIDH, Acceso a setvicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos, [OEA/Ser.L,/V/II Doc. 69], 7
de junio de 2010, parrafos 11, 20, 23, 27, 28, 32 y 53, disponible en
<http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/SaludMaterna2010.pdf> [consulta: 26 de abril de 2012].

24 Verénica Undurraga Valdés, “Propuesta interpretativa del mandato de la proteccion del que esta por nacer bajo la
Constitucién Chilena en el contexto de la Regulacién Juridica del Aborto”, Universidad de Chile, Santiago, Chile, afio 2012
(publicacién pendiente).


http://www2.ohchr.org/english/law/docs/CEDAW-C-49-D-17-2008.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/SaludMaterna2010.pdf
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II. El test de proporcionalidad en el Sistema Interamericano de Derechos frente al
aborto legal

Las organizaciones accionantes Fundacion Transparencia y Justicia Inc. y Matrimonio Feliz sostienen que
el derecho a la vida es un derecho fundamental que inicia en la concepcién, siendo un “presupuesto
necesario para todo otro derecho”, por lo que goza de una jerarquia superior y prevale frente a otros
derechos. Aducen que, a partir del articulo 37 constitucional, ni la Camara de Diputados ni el Poder
Ejecutivo pueden promover disposiciones legislativas que atenten contra la vida desde el momento de la
concepcién y que el Estado tiene el deber juridico de proteger la vida en dos sentidos a) abstenerse de
interrumpir el proceso natural de gestacién, y b) establecer garantias efectivas para la defensa y proteccién
de la vida.

Sin embargo, con base en lo sefialado previamente, esta afirmacién es errada pues no hay derechos
humanos protegidos de manera absoluta, y el derecho internacional de los derechos humanos establece
que la proteccién de la vida prenatal debe realizarse de forma gradual sin desconocer los derechos
humanos de la mujer embarazada. Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el Caso
Artavia Murillo establecié que, de acuerdo con el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) el embrién o producto de la concepcién no es un ente separado del cuerpo de la
mujet, por lo que el sujeto directo de proteccién del articulo 4.1 de la Convencién Americana es

fundamentalmente la mujer embarazada.

Por ello, y dado que se alega la regulacién constitucional del derecho a la vida como impedimento para
permitir el aborto, queremos presentar al H. Tribunal un analisis desde el principio de proporcionalidad
de la regulacién que hizo el Estado de Republica Dominicana al establecer causales en que el aborto es
legal, frente a las obligaciones en materia de derechos humanos asumidas por el Estado. Esto, toda vez
que si bien hay una exigencia de proteger la vida prenatal de manera gradual, también hay una exigencia
de respetar otra serie de derechos de las personas que, en el caso concreto, quieren acceder a una
interrupcién del embarazo cuando éste genera un riesgo para la vida de la mujer embarazada, cuando es

resultado de incesto o violacién, o cuando el feto tiene malformaciones incompatibles con la vida.

Esto, partiendo de la base que la exigencia del principio pro persona en derecho internacional es un
elemento que permitira acudir a la norma mas amplia cuando se trata de reconocer derechos protegidos,
o en el caso inverso, es decir, cuando se trata de establecer limitaciones permanentes al ejercicio de los
derechos, a la interpretaciéon mas restringida. Este mandato esta recogido en el art. 30 de la Convencién
Americana® y se refiere a que seran restricciones legitimas los limites de tipo permanente que se imponen

25 Art. 30: "Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el
cual han sido establecidas". Por otra patte, el art. 32.2, relativo a la correlacion entre deberes y derechos, expresa que "los

8



clacai

CONSORCIO
LATINOAMERICANDO
CONTRA EL

ABORTO INSEGURO RED JURIDICA DE CLACAI

al ejercicio de algunos derechos en atencion a la necesidad de preservar o lograr determinados fines que

interesan a toda la sociedad.

En este punto es aplicable la jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto de las restricciones o
regulaciones que son tolerables para el derecho internacional de los derechos humanos. Es decir, que la
restriccion deba estar prescrita por ley, lo que supone una norma de aplicacién general que debe
compadecerse con el respeto al principio de igualdad, no debe ser arbitraria, ni insensata ni
discriminatoria. Ademas, que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo o que sean
necesarias en una sociedad democratica (necesidad); que sean adecuadas para alcanzar dicho fin
(razonabilidad); que cercenen, en la menor escala posible, el derecho protegido (proporcionalidad); y que estén
ajustadas estrechamente al logro de ese legitimo objetivo®. Es decir, la limitacién debe ser legal, necesaria,
razonable, proporcional y perseguir un interés legitimo. De esta manera lo expresé la Corte IDH en el

Caso Canese — referido a la libertad de expresion-:

“...para que sean compatibles con la Convencion las restricciones deben justificarse segin objetivos
colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho
qgue el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado
en dicho articulo. Es decir, la restricciéon debe ser proporcional al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida

posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion”?7.

No se puede desconocer que adoptar la visién absoluta respecto de que hay “persona” desde el momento
de la existencia de un cigoto, implica un punto de partida contrario a los estindares internacionales de
derechos humanos. Adicionalmente, se desconoce el ejercicio de derechos humanos reconocidos a
personas que se ven directamente afectadas por esta “medida de proteccién”, y por el contrario, no se ha
logrado demostrar que es imperioso proteger la vida en gestacién por encima de los derechos de las
mujeres nacidas, a la salud, a la integridad personal, a la igualdad y no discriminacién, y a la libertad
reproductiva. De este modo, la negacién de estos derechos genera la perdida de legitimidad de la medida.

'

La Corte Interamericana de Derechos Humanos seflala que "una acepcién posible del orden puiblico

dentro del marco de la Convencién, hace referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento

derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del
bien comtin, en una sociedad democratica".

26 Ver Corte EDH, Caso Sunday Times, ya citado, parr. 62, pag. 38; ver también Corte EDH, Caso Barthold, sentencia del 25
de marzo de 1985, serie A n°® 90, parr. 59, pag. 26.

27 Corte IDH, Caso Ricardo Canese, ya citado, parr. 96 (el destacado nos pertenece). Ver también Corte IDH, Caso Herrera Ulloa,
ya citado, parrs. 121 y 123; Opinién Consultiva OC-5/85, ya citado, patr. 46; y Corte EDH, Caso Sunday Times, ya citado, patt.
59; y Caso Barthold, ya citado, parr. 59.
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armonico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema coberente de valores y principios..."28. A su
vez, el bien comun, en el sistema interamericano, ha sido entendido "como un concepto referente a las
condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal

'y la mayor vigencia de los valores democraticos."?

Este marco de analisis nos permite afirmar que hacer que prevalezca una proteccién absoluta de la vida
en gestacién, sobre los derechos humanos de las mujeres no satisface el criterio de necesidad. Ademas,
es inadecuada porque es una decisiéon que no procura compatibilizar derechos, sino que se adopta un
postulado juridico que anula los derechos de las mujeres, por lo que se hace inviable en la practica. En
este sentido, cabe seflalar que las medidas legislativas adoptadas por el Ejecutivo y el Congreso del Estado
son medidas idéneas para salvaguardar la vida, la salud y la integridad personal de las mujeres al ser éstas
las tnicas que pueden resultar afectadas por el hecho del embarazo, ante circunstancias que ponen en
riesgo sus derechos fundamentales.

Respecto de la proporcionalidad, cuando la Corte Interamericana analizé las sanciones conminatorias en
el caso Kimel y se pronunci6 sobre su proporcionalidad en el apartado ) Estricta proporcionalidad de la

medida, sefialé que:

“Para el caso que nos ocupa, la restriccién tendria que lograr una importante satisfaccion del
derecho a la reputacién sin hacer nugatorio el derecho a la libre critica contra la actuacién
de los funcionarios publicos. Para efectuar esta ponderacién se debe analizar i) el grado de
afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacién
fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de la satisfaccién del bien contrario, y
iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos casos la balanza se
inclinara hacia la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra.”30

Resulta claro entonces que una prohibicién absoluta del aborto en circunstancias adversas como son el
peligro para su vida, la violacién sexual, el incesto y la malformacion fetal incompatible con la vida
extrauterina, vulnera los derechos humanos de la mujer, comprendidos en diversos tratados
internacionales. Asi mismo, los organismos internacionales de derechos humanos han diferenciado entre
el interés legitimo del Estado en proteger la vida prenatal, de la obligacion de respetar y garantizar el

derecho a la vida y los derechos humanos de las personas nacidas, particularmente de las mujeres’!; y han

28 15 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, "La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencién
Americana sobre Detechos Humanos)", del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 64.

2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, "La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos)", del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n® 5, parrafo 66.

30 Cf. Corte IDH, Caso Kimel, ya citado, parrs. 84 y 85.

31 Ver Comité de Derechos Humanos, KL. vs. Persi. Dictamen. Comunicacion N° 1153/2003, 85° petriodo de sesiones, 17 de
noviembre de 2005, [CCPR/C/85/D/1153/2003], disponible en
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establecido que los tratados internacionales de derechos humanos no otorgan personalidad juridica al

producto de la concepcién.®?

Por consiguiente, de acuerdo a los criterios y estandates presentados, se reitera que la permision del
aborto en las circunstancias establecidas en la legislacion penal de Repuiblica Dominicana, es una medida
idénea para proteger los derechos humanos de las mujeres, y pasa el test de proporcionalidad, necesidad
y razonabilidad de una sociedad democratica.

En este sentido, vale la pena recordar que el Ejecutivo explicé que las razones de la reforma en materia
de aborto en el Nuevo Cédigo Penal atendian “la finalidad de que los legisladores especifiquen las
excepciones que deben prevalecer respecto a la penalizacién de la interrupcién del embarazo en aquellos
casos cuando la vida de la madre corre peligro, cuando ésta ha sido victima de violacién o incesto 6
cuando el feto tenga malformaciones incompatibles con la vida, en el entendido de que no se indica en
su contenido aquellas situaciones excepcionales, que por poner en juego derechos fundamentales de toda
mujer embarazada, como lo constituyen el derecho a la vida y la salud, el respeto a su dignidad humana
y a su integridad psiquica y moral, constituirfan auténticas situaciones eximentes de responsabilidad
penal.”’®

Mas aun, el Ejecutivo consideré que la eximente general de estado de necesidad comprendida en el articulo
22 del Cédigo Penal de Repuiblica Dominicana no “era una figura juridica suficiente para despojar la
responsabilidad penal en los casos de interrupciéon del embarazo a los médicos practicantes y a las
mujeres, ya que no se establecfa con certeza en qué casos podia aplicar dicha eximente, dada “la
complejidad especifica de la infraccién relativa a la interrupcién del embarazo, en la que entra en juego la
vida de la madre, exige ineludiblemente hacer explicitos los supuestos excepcionales en que debe
prevalecer el derecho fundamental a la vida de la mujer embarazada.”

Por el contrario, la prohibicién absoluta del aborto, fundada en una defensa absoluta de la vida desde la

concepcién, no persigue un fin estatal legitimo o razonable, afecta otros derechos

<http:/ /www.mimdes.gob.pe/ files/ DIRECCIONES/DGM/dictamen_caso_KL.pdf> [consulta: 21 de mayo de 2012].
European Court of Human Rights, Case of Tysiac vs. Poland. Application N’ 5410/ 03. Sentencia, 20 de marzo de 2007. European
Court of Human Rights, Case of A, B and C vs. Ireland. Application N° 25579/05. Comité de Derechos Humanos, L.M.R. »s.
Argentina. Dictamen. Comunicacion N° 1608/2007, 101° petiodo de sesiones, 28 de abril de 2011, [CCPR/C/101/D/1608/2007],
disponible en <http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Jurisprudencia/Argentina/Dictamenl. MR-CIDH.pdf> [consulta: 2 de
mayo de 2012]. European Court of Human Rights, Case of 170 vs. France. Application N° 53924 /00, 8 de julio de 2004, disponible
en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61887> [consulta: 6 de julio de 2012].

32 Idem.

3 Ver, Opinién del Procurador General de la Republica al Tribunal Constitucional de Republica Dominicana respecto de las
acciones de inconstitucionalidad comentadas, pag. 9.
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desproporcionadamente y no serfa “necesaria en una sociedad democratica”, pues no toma en cuenta los

derechos de la mitad de la poblacion, especificamente de las mujeres dominicanas.

Adicionalmente, no debe perderse vista que se ha demostrado que la prohibicién absoluta del aborto se
transforma en una restriccion ilegitima que ademas tiene un impacto diferenciado sobre las mujeres y
debe ser identificada como conculcadora del derecho a la igualdad y no discriminacién.La Corte ha
establecido que “no toda distincién de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana”. En la determinacién de si una diferencia de trato resulta arbitraria, los érganos del Sistema
Interamericano han aplicado los criterios de fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad’+.

Asi entonces, otro aspecto relevante es que si bien tanto el andlisis de la arbitrariedad o cardcter
discriminatorio de una diferencia de trato implican el sometimiento de la distincién o exclusién a un test
en el que se analice sila medida es objetiva y razonable, existen casos en los que el nivel de intensidad del
escrutinio resulta mas estricto en cuanto al cumplimiento de los parametros de fin legitimo, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Esto sucede por ejemplo cuando la diferencia de trato estuvo motivada en

<

ciertas categorias que se consideran “sospechosas”. En tales casos, se presume que la distincién es
incompatible con la Convencién Americana y se aumenta la carga argumentativa de los Estados para
desvirtuar dicha presuncién prima facie. Atn mas, las reparaciones a otorgar ante este tipo de
discriminacién, deben tener una “vocacién transformadora de dicha situacién, de tal forma que las
mismas tengan un efecto no sélo restitutivo sino también correctivo” y se deben orientar a identificar y
eliminar los factores causales de la discriminacion, sobre todo cuando se trate de discriminaciones

estructurales.

3 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C
No. 239, parr. 165.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatorfa sobre los derechos de la nifiez, Justicia Juvenil y Derechos
humanos en las Américas, OEA/Ser.L./V/IL Doc. 78, 13 julio 2011.

12



clacai

CONSORCIO
LATINOAMERICANDO
CONTRA EL

ABORTO INSEGURO REDJURiDICADECLACAI
III. Jurisprudencia Constitucional Comparada en América Latina

En este apartado presentaremos al Honorable Tribunal, argumentos de tipo constitucional provenientes
de diversos Tribunales Constitucionales de la region, que avalan las regulaciones nacionales que permiten
el aborto por ser compatibles con la proteccion del derecho a la vida.

3.1 Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (en adelante Corte Suprema), se pronuncié en un
caso en que se cuestiond la constitucionalidad del articulo 86 del Cédigo Penal, vigente desde 1921, en el
que se establecen los permisos para la practica del aborto de forma legal, asi:

“Art. 86 CP... El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta, no es punible:

1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios.

2° Si el embarazo proviene de una violacioén o de un atentado al pudor cometido sobre una
mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera
ser requerido para el aborto”.

En 1994, mediante reforma constitucional, se incorporaron con rango constitucional los instrumentos
internacionales de derechos humanos, lo que generé debate sobre la compatibilidad de las provisiones
del derecho internacional de los derechos humanos y el modelo de causales del cédigo penal. Este debate
llevé a que en 2012 la Corte Suprema, por primera vez en la historia argentina tomara un caso de aborto
no punible, para resolver sobre la constitucionalidad y convencionalidad del modelo de regulacién del
aborto.

La Corte aclaré que de acuerdo con el marco constitucional vigente, especialmente los derechos a la
autonomia y a la igualdad de todas las personas, y con base en la incorporaciéon de los tratados de
derechos humanos al nivel constitucional, el modelo de permisos no solo es constitucional sino que es el
minimo de proteccion de los derechos humanos de las mujeres a ese respecto. Una proteccién inferior
desconocerfa derechos humanos de las mujeres incluyendo la vida, la salud, la dignidad humana, vida
privada y la autonomia reproductiva, entre otros.

La Corte se refiri6 especificamente al alcance de la proteccién del derecho a la vida en el marco juridico

interno, destacando especialmente la lectura del articulo 4.1 de la Convencién Americana. Aclaré que la
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expresion “en general”, indica la posibilidad de los Estados de reconocer una proteccién incremental de la
vida en gestacion. Por tanto, no resulta incompatible con la permisién del aborto, sea de acuerdo con el
modelo de causales o con el de plazos (modelo que permite el aborto de acuerdo con etapas concretas
del embarazo). Mas alld de la proteccion general que se debe dar a la vida en formacién esta, en todo caso,
la garantia y proteccion efectiva de los derechos consagrados en la Convencién, que en este caso seran
los derechos de las mujeres.

113

En adicién podemos decir, con Romina Faerman36 “...que la protecciéon de la vida no implica
necesariamente la penalizacién del aborto. Dicho en otros términos, se puede cumplir con el deber general
de proteger la vida desde la concepcion a través de medios distintos al derecho penal”, como es ampliamente

aceptado por un sector importante de la doctrina nacional y extranjera®’.

Con relacién a la ultima parte de primer numeral del articulo 4: “nadie podra ser privado de su vida
arbitrariamente”, la Corte Suprema la interpreté en el sentido de que supone tnicamente la necesidad de
reglamentar en el derecho interno, las condiciones en las que debe ser practicadas cualquier restriccion al
derecho a la vida, como el aborto, la eutanasia o la desestimacion de embriones, por ejemplo, para que
no resulten arbitrarios, pero de ninguna manera impone su prohibicién absoluta’s.

La Corte Suprema de Justicia también hizo referencia a los articulos de la Convencién de los Derechos
del Nifio relacionados con la proteccién de la vida, y concluyé con fundamento en la evaluacién de los
antecedentes que precedieron a la sancién de esta Convencién, que al redactarse su Preambulo,

“expresamente se rechazd que éste fijara un alcance determinado de cualquiera de sus disposiciones®.

Asimismo, de la lectura los antecedentes, dijo la Corte “se puede concluir que, ante una variedad de
alternativas propuestas, se decidié expresamente por la formulacion actual del articulo 1o, de la que
tampoco se puede derivar la tesis que sostiene la parte. Esto queda corroborado por la circunstancia que
el Comité] de los Derechos del Nifio ha sefialado que los Estados Partes —que no admiten el aborto
para el caso de embarazos que son la consecuencia de una violacion— deben reformar sus normas legales

36 Romina Faerman, Op. Cit.

37 Esta postura se ha sostenido en vatios pronunciamientos nacionales en la Argentina, ademas del fallo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, un ejemplo es el caso "R., L. M." resuelto por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en el
que la honorable jueza, Dra. Kogan, advierte en su voto "cabe destacar la opinién coincidente de Sagiiés, quien considera que
si un acto se encuentra prohibido por la Constitucién, ello no quiere decir, necesariamente que deba ser delito", citado por
Romina Faerman 6p cit.

3 Ver, Filipini, Leonardo. Los abortos no punibles en la reforma de 1994. En Bergallo, Paola (Comp). Aborto y justicia
reproductiva. Buenos Aires:edtores del Puerto, 2011.

3 (ver al respecto, Consejo Econémico y Social, Cuestién de una Convencién sobre los Derechos del Nifio, Informe del
Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de Convencioén sobre los Derechos del Nifio; E/CN4/1989/48, 2 de marzo de
1989)” (considerando 13).
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incorporando tal supuesto y, respecto de nuestro pais que si_| lo prevéll, ha manifestado su preocupacion
por la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Codigo Penal#.

Tal como lo sefial6 en el 2011 Leonardo Filipini*!, en la redaccién del texto de la Convencion se prefirié
deliberadamente eliminar cualquier referencia al momento de inicio de la proteccién para la infancia,
dejando dnicamente la determinacion de su aplicabilidad hasta los 18 afios. Lo antetior, para cuidar la
coherencia y sistematicidad entre los instrumentos de proteccién de los derechos humanos, que han

establecido la necesidad de dar una proteccién ponderada a todos los derechos humanos.

La Corte en su fallo aclaré que de la interpretacion literal de los articulos 1y 6 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de ninguna manera se desprende la obligacién de dar una proteccién absoluta
al derecho a la vida, y mucho menos la obligacién de utilizar el derecho penal para proteger la vida en
gestacioén en ninguna de sus etapas. Adicionalmente, aseguré que “el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha manifestado su posicion general relativa a que debe permitirse el aborto para el caso
de embarazos que son la consecuencia de una violacién.”#

La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, vigente y de
rango constitucional en la Argentina®’ exige su interpretacién desde una perspectiva de género, tal y como
lo ordenan las normas de interpretaciéon convencional universal*, asi como la aplicacién dinamica de los
estandares y disposiciones de acuerdo con la evolucién de los conceptos y consensos internacionales.

En la intervencion de la Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
F.,A.L, ya referido, la defensora general Dra. Estela Maris Martinez, afirma que la proteccién del derecho

40 cfr. Observaciones Finales del Comité ] de los Derechos del Nifio: Palau. 21/02/2001. CRC/C/15/Add.149; Observaciones
Finales del Comité ] de los Derechos del Nifio: Chad. 24/08/1999. CRC/C/15/ Add.107; Observaciones Finales del Comité
de los Detechos del Nifio: Argentina. 21/06/2010. CRC/C/ARG/CO/3- 4, antes citadas)” (considerando 13).

41 Tbidem
42 cfr. Observaciones Finales del Comité] de Derechos Humanos: Peru ], 15/11/2000, CCPR/CO/70/PER;
Observaciones Finales del Comité[] de Derechos Humanos: Irlanda, 24/07/2000, A/55/40; Observaciones finales
del Comité] de Derechos Humanos: Gambia, 12/08/2004, CCPR/CO/75/GMB; Observaciones Finales del
Comited] de Derechos Humanos: Argentina, CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010, antes citadas)”
(considerando12).

#Por lo que se compromete a adoptar sin dilaciones todas las medidas necesarias para eliminar toda discriminacién en contra
de la mujer, en al ambito nacional, como lo recuerda el comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacién en su
discurso conmemorativo por los 25 afios de la convencién, disponible en
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw25anniversary/statement/ CED AW%20statement%20S.pdf

4 Lo que se reconfirma en Observaciones Generales N° 4 y 28 del Comité de Derechos Humanos sobre el Pacto de derechos
civiles y politicos y las N° 14 y 16 del Comité de DESC sobte el Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales, Vet en :

www.iidh.ed.cr/comunidades/derechosmujer
15


http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw25anniversary/statement/CEDAW%20statement%20S.pdf
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/derechosmujer

clacai

CONSORCIO
LATINOAMERICANDO
CONTRA EL

ABORTO INSEGURO RED JURIDICA DE CLACAI

al aborto de las mujeres en los casos permitidos por la ley no vulnera ninguna de las disposiciones
constitucionales o convencionales. En relacion, especificamente con la Convencion para la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, sefiala que dentro de los informes emitidos por el
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer®, ha dejado en claro que el derecho a
la vida de las mujeres, incluye el derecho a no morir por causas relacionadas con el embarazo y con el
parto, as{ como reafirma que los derechos contenidos en la convencién, no pueden ser vulnerados por el
ejercicio de otros derechos o por la protecciéon de intereses del estado, que no respondan a un caso de
urgencia o necesidad insuperable.

Menciona con especial énfasis el informe al pais emitido por este comité en 20104, en el que se exhorta
el Estado para que redoble sus esfuerzos para la implementacién del marco de proteccién del derecho al
aborto, celebrando especialmente la emisiéon de una Guia Técnica para la atencion integral de los abortos
no punibles.

En consecuencia, la Corte Suprema concluyé que de acuerdo con el derecho internacional de los derechos
humanos y la Constitucién, permitir el aborto no entra en contradicciéon con el derecho a la vida, y por
el contrario, es una medida que garantiza los derechos humanos de las mujeres argentinas.

3.2. Supremo Tribunal Federal de Brasil

Por su parte, la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil (en adelante Supremo Tribunal)
sigue la interpretacién mayoritaria de los tribunales constitucionales que han adoptado el juicio de
ponderacién para tratar el potencial conflicto entre los derechos reproductivos y demads derechos
humanos de las mujeres, con la expectativa de derecho a la vida prenatal. Por lo que a continuacién nos
referiremos a los precedentes jurisprudenciales firmados por el Supremo Tribunal en los casos ADIN
3510 y ADPF 54, que se refieren, en su orden, a las investigaciones cientificas con base en células madre

embrionarias y a la constitucionalidad de la interrupcién del embarazo en casos de anencefalia.

Enla ADIN 3510, el Supremo Tribunal establecié que el derecho a la vida tiene una dimension biografica
mas alla de la dimensién biol6gica*’. El caso se refiere a la acciéon de inconstitucionalidad promovida por

4Comitel | para la Eliminacio | n de la Discriminaciol ] n contra la Mujer, Observaciones finales. Argentina.
CEDAW/C/ARG/4. 8 February 2000; Comite’| para la Eliminaciol] n de la Discriminaciol) n contra la Mujer, Observaciones
finales. Argentina, CEDAW/C/ARG/5; Comitel] para la Eliminaciol] n de la Discriminaciol) n contra la Mujer, Observaciones
finales. Argentina, CEDAW/C/ARG/5/Add.1;

4 Comitel] para la Eliminacioll n de la Discriminaciol] n contra la Mujer, Observaciones finales. Argentina, 12 al 30 de julio de
2010, pa_l rr. 38.

47 Barroso L.R., Em Defesa da Vida Digna: Constitucionalidade e Legitimidade das Pesquisas com Celulas Tronco
Embrionarias, in Nos Limites da Vida, Satrmento D. & Piovesan F., coord., Ed Lumen Juris, Rio de Janeiro 2007.
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la Procuraduria General de Justicia del Estado brasilefio en contra del articulo 5 de la Ley N° 11.105, del
03/24/2005, conocida como la Ley de Bioseguridad, que prevé el uso, con fines de investigacion y
terapéuticos, de células madre obtenidas a partit de embriones humanos producidos a través de la

fertilizacién in vitro y que no fueron transferidos al ttero.

La demandante consideraba que la Constitucion brasilefia protege el derecho a la vida desde la
fecundacién, durante su desarrollo y hasta el nacimiento, por lo que los procedimientos antes referidos
violarfan el derecho a la vida y el principio de la dignidad del embrion, previstos en los articulos 5 y el art.
1, fraccion 111, respectivamente, de la Constitucion brasilefia.

En la solucién de esta controversia, el Relator del fallo de la ADIN 3510 afirmé que no hay consenso
cientifico o filoséfico respecto de la determinacién del momento en el que inicia la vida por lo que
concluy6 que el derecho protege de forma variada cada una de las diferentes etapas del desarrollo
biolégico del ser humano.*Asi, el Supremo Tribunal interpreté el alcance de la proteccion juridica del
derecho a la vida establecido en la Constitucién brasilefia y afirmé que la proteccién de éste empieza con
el nacimiento de una persona, que es el momento en el cual los humanos se vuelven titulares de diversos
derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la libertad, la autonomia, la igualdad, la seguridad,
entre otros derechos establecidos en el articulo 5 de la Constitucion brasilefia

Segin la decisién ADIN 3510, el embrién no puede ser encuadrado en la categoria de persona con
titularidad de derechos fundamentales como el derecho a la vida que pertenecen solamente a las personas
vivas y nacidas, ya que el concepto de vida humana esta revestido de una dimensién biografica mas alla
de la dimensién meramente biol6gica®. Por lo tanto, el Supremo Tribunal concluyé que el uso de células
madre embrionarias para la investigacion cientifica no viola el derecho a la vida de los embriones, ya que
éstos no se consideran sujetos de derechos. En consonancia con esto, el articulo 2 del Cédigo Civil,
determina que el nacimiento es el momento en el que el ser humano adquiere personalidad juridica y

capacidad.

Asi, bajo el estandar desarrollado por la decisiéon del Supremo Tribunal, al no existir una correspondencia
entre la vida humana y la persona humana, ni el embrién ni el feto son titulares de derechos. Aunque el

Supremo Tribunal determiné que es a partir del nacimiento con vida cuando la Constitucién reconoce la

48 Voto del Relator de la ADI 3510, Ministro Carlos Britto, Supremo Tribunal Federal, Accién Directa de Inconstitucionalidad

n®  3.510, www.stf.jus.br. Fecha de la  decisiéon:  29/05/2008, parrafo 29, disponible en-:
http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf. Aceso en: 19/09/2012.
S"E] concepto de vida se recubre con una dimension biografica mas que

simplemente bioldgica, que se materializa en un sujeto capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones en nombre propio, a
partir del nacimiento con vida. " Ministro Relator Carlos Ayres Brito en su voto sobre el articulo 5 de la Ley de Bioseguridad,
Supremo Tribunal Federal. Accién Directa de Inconstitucionalidad n® 3.510. www.stf.jus.br. Fecha de la decisién:
29/05/2008 Disponible  en:  http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf.Aceso _en:

19/09/2012.
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existencia de una persona sujeta de derechos, la legislacion brasilefia establece la protecciéon gradual de
los derechos de los no nacidos® en desarrollo en el utero materno, desde el momento de la concepcion
en virtud de su grado de desarrollo. Por esta razén, el Supremo Tribunal aclaré que cuando la
Constitucién hace referencia a los "detrechos de la persona humana" y a los "derechos y garantias
individuales", como clausulas inmutables, éstos s6lo seran considerados derechos humanos y garantias
de las personas como destinatarias de los "derechos fundamentales a la vida, a la libertad, igualdad,
seguridad y propiedad”. Asi, para el Tribunal, “el embrién alli referido jamas serd una vida. (..) Ni
concluida ni en formacion. En consecuencia, la persona humana no existe ni potencialmente. El embrién

in vitro es algo que jamas sera alguien”.>!

Asi, el Supremo Tribunal sefial6 que el reconocimiento de la proteccién juridica que se otorga a los seres
no nacidos parte del reconocimiento de la graduaciéon de la vida y de la diferenciacién de las etapas de

«

desarrollo gestacional pues se considera que hay una distincion entre ellas en el sentido de que: “el

embrién es un embridn, el feto es un feto y la persona humana es la persona humana.”s?

A pesar de que el Supremo Tribunal se eximi6 de definir el momento en el que comienza la vida humana
alegando que la Constitucion Federal no lo hace> y tampoco dispone sobre las diferentes formas de vida
humana prenatal, declaré que al no ser el embrién una persona no es posible hablar del derecho a la vida
y de la dignidad humana del mismo, reconocida en el articulo 1, fraccién III, de la Constitucién
brasilefia.>*

Por otra parte, en la accién de Incumplimiento del Precepto Fundamental - ADPF no® 54, el Supremo
Tribunal concluy6 que la interrupcién del embarazo del feto anencefalico es coherente con el Estado
laico, la dignidad humana, el derecho a la vida y la proteccién de la autonomia, la libertad, la privacidad y
la salud de las personas

En este caso, la demandante de la ADPF 54 pretendia solicitar la interpretacién de conformidad con la
Constitucién de los articulos 124, 126 y 128, fracciones 1 y II, del Cédigo Penal (Decreto-Ley N ©

50 Art. 2, Codigo Civil de 2002: "La personalidad civil de la persona comienza con el nacimiento con vida pero la ley protege,
desde la concepcién, los derechos de los no nacidos. "

51" Supremo Tribunal Federal. Accién Directa de Inconstitucionalidad n® 3.510. www.stf.jus.br. Fecha de la decision:
29/05/2008 Paoma 35. D1sp0n1ble en:

te= 2299631 Consultada el 19 de septiembre de 2012.

52 Voto del Relator de la ADI 3510, Ministro Carlos Britto, Supremo Tribunal Federal, supra nota.

53 Supremo Tribunal Federal. Accién Directa de Inconstitucionalidad n°® 3.510. www.stf.jus.br. Fecha de la decision: 29 de
mayo de 2008.Voto del Relator, pagina 24. Disponible en:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adi3510relator.pdf, Consultada el: 19 de septiembre de2012.
54 Constitucion Federal de Brasil, “Articulo 1. La Republica Federal del Brasil, formada por la unién indisoluble de los
Estados y de los Municipios y el Distrito Federal, se encuentra en un estado democratico y se basa en: III - la dignidad de la
persona humana.”
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2.848/40) que impedian la interrupcién del embarazo en el evento de que el feto fuera anencefilico,
situacién previamente diagnosticada por un profesional calificado. El sentido de la interpretacion
pretendida era el reconocimiento del derecho de las mujeres embarazadas a someterse al procedimiento
citado sin estar obligadas a solicitar la autorizacién judicial o de cualquier otra forma de permiso por parte
del Estado.

Lo anterior, en virtud de que la anencefalia es una anomalia fetal incompatible con la vida fuera del utero
que conduce a una situacién de alto riesgo durante el embarazo y la interrupcion del embarazo es la Gnica
indicacién médicamente eficaz y terapéutica para las mujeres, ya que no hay posibilidad de revertir la
inviabilidad feto. El Ministro Relator del fallo de la ADPF 54, Marco Aurelio, afirmé que la interrupcién
del embarazo del feto anencefalico es coherente con la Constitucién, especialmente con los preceptos
que garantizan el Estado laico, la dignidad humana, el derecho a la vida y la proteccion de la autonomifa,
lalibertad, la privacidad y la salud de las personas.>> Al respecto, sefialé que la cuestion en debate involucra
cuestiones pertinentes, tales como la dignidad humana, el disfrute de la vida, la libertad, el derecho a la
autodeterminacion, a la salud y el pleno reconocimiento de los derechos individuales, y de los derechos
sexuales y reproductivos de miles de mujeres.

También afirmé que el derecho a la libertad religiosa y la existencia de un Estado laico’® implica que las
religiones no deben guiar el tratamiento que el Estado otorgue a los derechos fundamentales tales como
el derecho a la libre determinacion, el derecho a la salud fisica y mental, el derecho a la intimidad, el
derecho ala libertad de expresion, el derecho a la orientacién sexual y el derecho a la libertad reproductiva
57y al respecto reconocié que “es inescapable el choque de una parte de la sociedad que desea proteger
los intereses de todos los que la integran, sean los que ya nacieron o los que estin por nacer,
independientemente de la condicion fisica o la viabilidad de sobrevivencia de éstos. La cuestion consiste
en la dignidad humana, el goce de la vida, la libertad, la autodeterminacién, la salud y el pleno
reconocimiento de los derechos individuales, en particular los derechos a la salud sexual y reproductiva
de miles de mujeres. En ese caso no hay colisién real entre derechos fundamentales, s6lo un aparente

conflicto”.>8

5 Supremo Tribunal Federal. Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental n® 54. Voto del Relator Marco Aurelio.
www.stf.jus.br. Fecha de la decisioén: 12 de abril de2012.Disponible en:

http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf . 19/09/2012. Pagina 67.

56 Tbid, pagina 45.

57 Supremo Tribunal Federal. Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental n° 54. www.stf.jus.br. Fecha de la decision:
12/04/2012.Disponible en: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPE54.pdf . Consultada el : 19 de
septiembre de 2012.

58 Supremo Tribunal Federal. Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental n® 54. www.stf.jus.br. Fecha de la decision:
12/04/2012.Disponible en: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF54.pdf, pagina 33. Aceso
en:19/09/2012.
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El 12 de abril de 2012, el Supremo Tribunal emitié una decisién histérica sobre la ADPF 54 en la que,
por votacién mayoritaria, declaré la inconstitucionalidad de la interpretacién juridica segin la cual las
disposiciones del Cédigo Penal (articulos 124, 126, capot, 128, 1 y II) en relacién con el aborto® son
aplicables a los casos de productos de anencefalia, pues consideré que ante éstos es procedente la
interrupcién del embarazo por causas terapéuticas de conformidad con dignidad de la persona humana
(articulo 1, fraccién IV de la Constitucion), el principio de legalidad, los derechos a la libertad y la
autonomia de las personas (articulo 5, fraccién 11 de la Constitucion) y el derecho ala salud de las personas
(articulos 6y 196 de la Constitucién).® La decisién también reconocié el derecho de la mujer a tener
acceso a este procedimiento de salud sin previa autorizacién judicial o permiso especifico.5!

Asimismo, el Supremo Tribunal hizo una referencia expresa al principio de proporcionalidad, en el
sentido de que proteger la vida prenatal serfa, en el caso de un feto anencefalico, imponer a las mujeres
un sacrificio no razonable. La imposicion estatal de desarrollo del embarazo cuyo resultado final seria la
irreparable muerte fetal es contraria a los principios fundamentales del sistema constitucional y
concretamente, a los derechos a la libre determinacién, a la salud, a la privacidad y al reconocimiento
pleno de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.2

Las tendencias jurisprudenciales sobre la proteccién de la vida del Supremo Tribunal Federal de Brasil
apuntan a definirla no como una mera vida biolégica, sino como una vida con una dimensién biografica.

59 Cédigo Penal, Decreto-Ley N © 2.848/40, que establece:

Aborto por la mujer embarazada o con su consentimiento:

Atrticulo 124 - Provocar aborto en si misma o consentir qué otros lo provoquen:

Pena - reclusién de uno a tres afios

Aborto provocado por terceros:

Articulo 126 - Provocar el aborto con el consentimiento de la mujer embarazada:

Pena - reclusién de un afio a cuatro anos.

Parrafo dnico. Se aplica a la pena prevista en el articulo anterior, si la mujer embarazada no es mayor de catorce aflos, o es
enajenada o débil mental, o si el consentimiento se haya obtenido mediante fraude, amenaza grave o violencia.

Aborto necesario

Articulo 128 - no es punible aborto practicado por medico:

I - si no hay otra manera de salvar la vida de la mujer embarazada

El aborto en el caso de embarazo por violacion

II - si el embarazo resulta de la violacién y el aborto es precedido por el consentimiento de la mujer embarazada o cuando
incapaz de su representante legal.

0 Supremo Tribunal Federal. Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental n® 54. www.stf.jus.br. Fecha de la decision:
12/04/2012. Disponible en:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinciden
te=2226954 19/09/2012.

! Fernandes M., Interrupcién del Embarazo de Feto Anencefalico: una Analisis Constitucional, in Nos Limites de la Vida:
Aborto, Clonaje Humana y Eutanasia en la perspectiva de los derechos humanos, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007,
pagina 126.

62 Supremo Tribunal Federal. Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental n® 54 Fecha de la decisién: 12/04/2012.
Voto del Relator. Disponible en: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo /ADPF54.pdf, pagina 78.
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Las interpretaciones adoptadas por las Cortes Constitucionales establecen que proteccion de la vida tiene
un componente de la materializacién de aquellas circunstancias que garantizan la posibilidad de su
desarrollo, pero siempre de conformidad con los derechos humanos a la libertad, autonomia y dignidad

de las mujeres. 63

3.3. Corte Constitucional de Colombia

La Corte Constitucional colombiana (en adelante Corte Constitucional) determiné que la prohibicién
absoluta del aborto que operaba en Colombia antes de 20006, era una medida violatoria de los derechos
humanos y fundamentales de las mujeres colombianas, y que la penalizaciéon constituia un mecanismo
desproporcionado para proteger el bien juridico de la vida en formacién. De esta manera, en sentencia
C — 355 de 2006 declaré que las mujeres y nifias colombianas tienen el derecho a optar por una
interrupcién voluntaria del embarazo, cuando: i) el embarazo pone en riesgo su vida o su salud (fisica
y/o mental), ii) el feto tiene malformaciones incompatibles con la vida extrauterina, y iii) cuando el

embarazo ha sido forzado por ser producto de violacion o incesto%.

Para llegar a esta conclusion, la Corte Constitucional determiné que la vida prenatal es un bien juridico
que el Estado tiene el interés de proteger, pero no existe un derecho a la vida del no nacido®. Asi mismo,
el Tribunal establecié que no existe un deber absoluto e incondicional de proteger la vida en gestacién,
y que el interés del Estado en protegerla debe ser ponderado con otros derechos, principios y valores

reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos.

Entre los derechos que deben tenerse en cuenta al ponderar la proteccién que se da al bien juridico vida,
la Corte se refiri6 a los derechos humanos sexuales y reproductivos, que “han sido finalmente reconocidos como
derechos bumanos, y como tales, han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte fundamental de todos los
Estados democrdticos™°.

Particularmente relevante en el analisis de la Corte colombiana es la determinacién de las limitaciones
que tiene el legislador penal en un HEstado democratico. Para la Corte, al definir los tipos penales, el
Legislador esta limitado por los principios y valores constitucionales, asi como por los derechos

03 Julieta Lemaitre Ripoll, “En defensa de la vida”: por una mejor comprensién del constitucionalismo catélico, Agosto 29, 2011,

disponible en: www.razonpublica.com.

64 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 355 de 2006.
65 Tbidem.

Ver también, Corte Constitucional, Sentencia T — 627 de 2012.
66 Tbidem.
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constitucionales de las personas; la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, la salud (fisica

y mental), y la vida e integridad de las personas.

De este modo, la Corte aplicé el juicio de proporcionalidad para decidir si una prohibicién absoluta del
aborto destinada, segin los legisladores, a proteger la vida del nasciturus, afectaba de manera
desproporcionada los derechos de las mujeres, asi como los principios y valores constitucionales. Del
juicio de proporcionalidad realizado resultdé que una regulacién penal que sancione el aborto en todos
los supuestos, “significa la annlacion de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone desconocer
completamente su dignidad y reducirla a un mero receptdculo de la vida en gestacion, carente de derechos o de intereses
constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion.”’”

En consecuencia, resultaba violatorio de la Constitucién el penalizar de forma absoluta el aborto, pues
despojaba de toda dignidad y titularidad de derechos, a la mujer embarazada, al considerarla un ser cuyo
unico proposito es el de la procreacion.

Siguiendo esta linea de analisis, la Corte seflalé que la prohibicién total del aborto incluso en casos en
que se encontraba en riesgo la vida o la salud (fisica y/o mental) de mujer, constitufa una vulneracién de
sus derechos a la vida y a la salud. Al analizar el derecho a la salud, el Tribunal sefial6 que es un derecho
integral que incluye el concepto de salud mental y fisica, y que ademas, en el caso de las mujeres, se
extiende a su salud reproductiva‘s.

De acuerdo con la Corte, el derecho a la salud también tiene el caricter de un derecho de defensa frente
a injerencias estatales o de terceros que lo amenacen o vulneren, y dentro de su ambito de proteccién se
incluyen los derechos a planear la propia familia, a estar libre de interferencias en la toma de decisiones
reproductivas, y a estar libre de todas las formas de violencia y coercién que afecten la salud sexual y
reproductiva.

Para la Corte, la imposicién estatal a la mujer embarazada de perder su vida o sufrir una afectacién en su
salud para proteger una vida en gestacion, significa un sacrificio excesivo, en el que se pierde la vida ya
formada por una vida en gestacion. En casos en que la vida de la mujer esta en riesgo por el embarazo,
no hay equivalencia entre sacrificar los derechos a la vida y la salud de la mujer, y proteger la vida prenatal.
“El Estado no puede obligar a un particular, en este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos y a ofrendar
sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general”.

Adicionalmente, en los casos en que el embarazo es resultado de una violacién o de incesto, la Corte
Constitucional determiné que penalizar el aborto en estos casos “Supone un total desconocimiento de la dignidad

67 Ibidem.
0 Ver también, Corte Constitucional, Sentencias T- 585 de 2010 y T — 841 de 2011.
% Ibidem.
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humana y del libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una decision libre
y consentida sino el resultado de conductas arbitrarias que desconocen su cardcter de sujeto antdnomo de derechos y que por
esa misma razon estin sancionados penalmente. ..’

Finalmente, la Corte considerd que otra de las situaciones en que el aborto no puede ser penalizado por
el Estado, es cuando el feto tiene malformaciones incompatibles con la vida. En estas situaciones, el
interés del Estado en proteger la vida prenatal pierde peso, precisamente porque se trata de una vida
inviable. Adicionalmente, penalizar el aborto en estos eventos, implicarfa imponer a la mujer embarazada
la continuacién del embarazo para supuestamente proteger la vida prenatal, y obligarla al término de éste,
a soportar la pérdida del ser cuya vida es inviable. La obligacién de continuar un embarazo en estas
condiciones, implica someter a la mujer a trataos crueles, inhumanos y degradantes, y por lo tanto a
vulnerar su dignidad’!.

3.4. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La proteccién a la vida prenatal y su relaciéon con la interrupcién del embarazo ha sido discutida en tres
ocasiones por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Los criterios jurisprudenciales
emanados de estas discusiones han interpretado y delimitado el alcance de la proteccién que otorga el
otrden juridico mexicano a la vida en gestacién como bien constitucional, asi como el reconocimiento

expreso de los derechos humanos de las mujeres que guardan una estricta relacion con esa proteccion.

La Suprema Corte ha fallado en favor de la constitucionalidad de iniciativas legislativas que han
despenalizado el aborto. En 2008, la Suprema Corte confirmé la constitucionalidad de las reformas que
despenalizaron la interrupcion del embarazo en el DF durante las primeras doce semanas de gestacion.”
Este fallo resulta trascendente para la regioén latinoamericana en su conjunto, ya que se inscribe dentro
de una tendencia regional de los tribunales constitucionales americanos para avanzar en el reconocimiento

judicial de los derechos reproductivos de las mujeres como derechos humanos™. Igualmente, en 2012, la

70 Sobre la vulneracién de derechos que implica imponer la continuacién de un embarazo producto de una violacién, ver:
Corte Constitucional, Sentencias T' — 209 de 2008, T — 946 de 2008.

71 Ver, Corte Constitucional Sentencia T — 388 de 2009.

72 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, ministro ponente: Sergio Salvador Aguitre
Anguiano, ministro encargado del engrose: José Ramoén Cossio Diaz, 28 de agosto de 2008. Disponible en
<http:/ /www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/ ENGROSECOSSxcdO-146-07.pdf> [consulta: 25 de junio de 2012].

73 Ver Langer, Ana, “Introduction to the Special Section on Abortion Legalization in Mexico City” en Studies in Family Planning,
vol. 42, num. 3, septiembre de 2011, pp. 156-158. Ansolabehere, Karina, “Oportunidades y decisiones: la judicializacién del
aborto en perspectiva comparada” en Marcelo Alegre (coord.), Derecho y sexualidad, Buenos Aires, Libraria, 2010, disponible
en <http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Student_Organizations/SELA09_Ansola_Sp_PV.pdf> [consulta: 3 de julio de
2012).

23



clacai

CONSORCIO
LATINOAMERICANDO
CONTRA EL

ABORTO INSEGURO RED JURIDICA DE CLACAI

Suprema Corte avald la constitucionalidad de las reformas que ampliaron las causales legales de aborto
en el DF (conocida como “Ley Robles”) y el procedimiento para autorizar su practica en casos de

violacion.7

La Constitucién mexicana comprende un amplio catalogo de derechos humanos de los que gozan todas
las personas, dentro del cual se encuentran los derechos reproductivos. La Constitucién consagra la
libertad y autonomia reproductivas de todas las personas (articulo 4), prohibe la discriminacién por
razones de género (articulo 1), reconoce la igualdad de hombres y mujeres ante la ley (articulo 4), establece
derechos para las mujeres trabajadoras embarazadas (articulo 123) y prevé derechos especificos para las
mujeres indigenas (articulo 2). La Constitucién no contempla en su texto el derecho a la vida.

Al interpretar el articulo 4 de la Constitucién la Suprema Corte ha indicado que la libertad reproductiva
es un derecho fundamental que comprende tanto la autonomia para decidir libremente sobre el numero
y espaciamiento de los hijos o hijas, como para decidir no tenerlos. Consecuentemente, el Estado tiene
la obligacién de proveer las medidas necesarias para garantizar la toma informada de decisiones
reproductivas:

[S]e advierte que estamos ante un derecho fundamental, de los denominados de /ibertad,
como es el decidir libremente sobre el nimero y espaciamiento de los hijos que se
deseen tenet, lo cual implica también la decision de no tenetlos; a la pat, el articulo 4°
constitucional establece la obligacién del Estado de proporcionar informacién acerca
de métodos de anticoncepcién, educacion sexual, etcétera, a fin de que dicha decisién

sea tomada en forma responsable e informada.”

La Corte también ha considerado que la libertad reproductiva deriva de los derechos a la
autodeterminacién y al libre desarrollo de la personalidad que incluye “la decisién de un individuo de
unirse a otro y proyectar una vida en comun, como la relativa a tener hijos o no”.7¢ De igual forma, la
Suprema Corte ha considerado que el derecho al libre desarrollo de la personalidad:

7 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 10/2000, engrose a catgo de la ministra ponente Olga Marfa del Carmen Sinchez
Cordero, 29 y 30 de enero de 2002. Disponible en
<http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/cerrados/302/00000100.019.doc> [consulta: 25 de junio de 2012].

75 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, ministro ponente: Setgio A. Valls Hernandez, 16 de agosto de 2010, parrafo
236, p. 87. Disponible en <http://www2.scjn.gob.mx/red2/expedientes/> [consulta: 12 de junio de 2012].

76 Ibidem, parrafo 251, p. 95. Ver también SCJN, Amparo directo 6/2008, relacionado con la Facultad de Atraccion 3/2008-PS,
6 de enero de 2009, p. 86: “el derecho al libre desatrollo de la personalidad, comprende, entre otras, la libertad de contraer
matrimonio o no hacetlo; de procrear hijos y cuantos, asi como en qué momento de su vida, o bien, decidir no tenerlos|...]”
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[E]s la consecucion del proyecto de vida que para si tiene el ser humano, como ente
auténomo. Como han sostenido la doctrina y la jurisprudencia comparadas, tal
derecho es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a
ser individualmente como quiere ser, sin coaccién, ni controles injustificados o
impedimentos por parte de los demas, con el fin de cumplir las metas u objetivos que
se ha fijado[...]7”

En su interpretacién constitucional, la Suprema Corte en el analisis de la proteccion a la salud establecida
en el articulo 4, en la primera sentencia referida donde se revisé la constitucionalidad del derecho al
aborto por malformaciones genéticas o congénitas del producto de la concepcién, concluyé que la
proteccién de la vida del producto de la concepcidn en el orden juridico mexicano no invalidaba las
causales legales de aborto establecidas en el Codigo Penal del Distrito Federal, por lo que considerd que
dichas causales son constitucionales.”

Una consideracién relevante de la Corte en la segunda sentencia sobre la permisiéon del aborto en la
legislacién penal fue que dicha medida legislativa “resulta de este modo idénea para salvaguardar los
derechos de las mujeres, pues la no penalizacion de la interrupcién del embarazo tiene como contraparte
la libertad de las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo, de su salud fisica y mental e, incluso,
respecto de su vida”.7?

Asimismo, la jurisprudencia de la Suprema Corte sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion
consagrado en el articulo 1 constitucional, establece que la libertad de la autoridad legislativa encuentra
un limite sustancial en la obligacién para el legislador ordinario (local) de respetar el principio de igualdad
y no discriminacién. Limite que obliga a la autoridad legislativa a: 1) dar un trato igualitario en situaciones
de hecho similares, salvo que exista un fundamento objetivo y razonable para dar un trato diferenciado y
2) establecer diferenciaciones normativas con base en una finalidad constitucionalmente aceptable.8

Al respecto, la SCJN ha establecido que, en el analisis constitucional de las medidas y actos legislativos,
“cuando limiten o restrinjan derechos o creen categorias diferenciadas para su trato legal, debe atenderse

77 SCJN, Amparo Ditrecto 6/2008 (ver supra, nota 92), p. 86.
78 Ver SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 10/2000 (ver supra, nota 22), pp. 92-97.
7 SCJN, Sentencia Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007 (ver supra, nota 23), p. 183.

80 SCJN, “IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS
CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (TNTERPRETACION DEL ARTICULO 1° DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS)”, Tesis jurisprudencial, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9* época, tomo
XXVII, abril de 2008, p. 175. “Igualdad. Criterios para determinar si el legislador respeta ese principio constitucional”, Tesis
jurisprudencial, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9* época, tomo XXIV, septiembre de 2006, p. 75.
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a su razonabilidad y proporcionalidad, sentandose, incluso, los criterios o estandares para la medicién de

tales aspectos, a efecto de contar con elementos objetivos para resolver sobre su constitucionalidad.”s!

En este sentido, las reformas legislativas que restrinjan derechos humanos tienen que pasar por un
escrutinio constitucional estricto (test de constitucionalidad). De acuerdo con los criterios
jurisprudenciales de la Corte, este test se cumple cuando la diferenciacién establecida en la ley se basa en
criterios razonables, objetivos y proporcionales.®? Por lo tanto, a la autoridad legislativa le esta prohibido
establecer distinciones injustificadas en la ley o clasificaciones “sospechosas”® y el Poder Judicial debe

realizar un escrutinio estricto de dichas leyes.8*

En 2008, la Suprema Corte realiz6 un analisis extenso del alcance de la proteccion a la vida en gestacion,
apartindose del criterio adoptado en 2002 —en el que consideré que la vida del producto de la
concepcién se encontraba protegida en todo el ordenamiento juridico mexicano y en los tratados
internacionales.’> Al analizar la constitucionalidad de la legislacién que despenalizé el aborto en las
primeras doce semanas de gestacion en el DF, la Corte consideréd que “la Constitucioén no reconoce un
derecho a la vida en sentido normativo sino que obliga mds bien al Estado a promocionar las condiciones
para su adecuado disfrute una vez que existe”.86

En este sentido, la Suprema Corte determiné que el derecho a la vida no tiene un caricter basico ni

absoluto.8” La Corte sostuvo que ningun derecho constitucional es absoluto y que tampoco se puede

81 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 2/2010 (ver supra, nota 91), parrafo 217, pp. 80-81.

82 SCJN, “Igualdad. Casos en los que el Juez constitucional debe hacer un escrutinio estricto...”, op. cit. (ver supra, nota 906), p.
175. “Igualdad. Criterios para determinar...”, op. cit. (ver supra, nota 96), p. 75.

83 Las categorias “sospechosas” son clasificaciones establecidas por el poder legislativo basadas en prejuicios o estereotipos, en
detrimento de ciertas personas o grupos sociales. Las categorias sospechosas por antonomasia son la raza, el sexo y la religion.
De ahi que se prohiban expresamente en el articulo 1 de la Constitucién mexicana.

84 SCJN, “Principio de igualdad. interpretacién constitucional para determinar si en un caso procede aplicar escrutinio intenso
por estar involucradas categorias sospechosas”, Tesis aislada, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, 9*

época, tomo XXXII, 1 de septiembre de 2010, p. 183.
85 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 10/2000 (ver supra, notas 22 y 94).

86 Ver Pou Jiménez, Francisca, “El aborto en México: el debate en la Suprema Corte sobre la normativa del Distrito Federal” en
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Anuario de Derechos Humanos, Chile, num. 5,
2009, p. 148. Disponible en <www.anuariocdh.uchile.cl> [consulta: 14 de julio de 2012].

87 A pesar de los disensos entre los ministros y ministras de la Corte respecto de la existencia del derecho a la vida, la sentencia
refleja la mayoritaria refutacion de las tesis defendidas en las demandas de inconstitucionalidad —y compartidas por el proyecto
de sentencia elaborado por el ministro Aguirre Anguiano—, que caracterizaban el derecho a la vida del concebido como un
derecho absoluto e intocable por cualquier tipo de legislacion. Ver el proyecto de resolucién presentado por el ministro Aguirre
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deducir que un derecho tenga primacfa sobre otro. En este sentido, consider6 que los derechos
constitucionales tienen una “naturaleza relacional” y no son expresiones de “un ultimo valor fundamental
del Estado el cual devenga intangible juridicamente.”®® Por lo tanto, dichos derechos deben ser
armonizables unos con otros.®

A partir de un analisis de los tratados internacionales, especificamente de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asf como de las declaraciones interpretativas realizadas por México a la primera, la
Suprema Corte sefialé que el derecho a la vida no esta protegido en la normativa internacional de forma
absoluta, sino que esta normativa obliga al Estado a promover las condiciones para su adecuado disfrute
una vez que se actualiza su existencia.?® Asimismo, se incliné por considerar “la existencia de un bien

constitucional e internacionalmente protegido [la vida] en los términos ahora expuestos”.”!

Por ende, la Corte concluy6 validando la despenalizacién del aborto realizada por la autoridad legislativa
del Distrito Federal ya que no existe “ningun fundamento constitucional o internacional para un mandato
de penalizacién de su afectacién que permitiera sostener que existe una obligacion del legislador para el
establecimiento o mantenimiento de un tipo penal especifico.”?

En este sentido, medidas legislativas consistentes en establecer una proteccién absoluta de la vida en
gestacion, contravienen los preceptos de la Constitucién federal y la interpretacién constitucional
realizada por la Suprema Corte, ya que desconoce los derechos de las mujeres a la vida, la salud, la igualdad
y no discriminacién, la integridad personal y el desarrollo de la libre personalidad, que si estan protegidos
mediante las causales permitidas por la legislacién penal estatal para interrumpir un embarazo.

. . . e o
Cabe destacar que el reconocimiento de la vida en gestacién como un “bien constitucionalmente
protegido” no implica necesariamente reconocer el caracter juridico de persona u otorgar la titularidad del

>

derecho a la vida al “producto de la concepciéon.” Sin embargo, si supone aceptar que: a)
constitucionalmente es necesario dar un tratamiento diferenciado al producto de la concepcién que el

que se da a las personas titulares de derechos; b) la proteccion juridica de la vida en gestacién no se puede

Anguiano en <http://www.supremacorte.gob.mx/Transparencia/Paginas/pleno_novena_epoca2007.aspx> [consulta: 16 de
julio de 2012].

88 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007 (ver supra, nota 23), pp. 154-155.
8 Ibidem, p. 156.

% Ibidem, pp. 173-174

1 Tbidem, p. 175.

92 Idem.
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traducir en una afectacién desproporcionada de los derechos de las mujeres; ¢) el legislador debe
establecer los grados y modalidades de la proteccion juridica de la vida en gestacion atendiendo a sus
etapas, tomando siempre en cuenta los derechos humanos de las mujeres que pudieran verse afectados
por la relacién que guardan con el embarazo y procurando salvaguardarlos de igual forma; y d) los unicos
parametros, para establecer si una legislacion es restrictiva o extensiva de derechos, son constitucionales.

A partir de la reforma que despenalizé el aborto, dentro de las primeras doce semanas de gestacion, en
la ciudad de México en 2007, y su posterior validacién por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) en 2008, 16 estados?? de la Republica mexicana aprobaron reformas a sus constituciones locales
con el fin de proteger la vida desde el momento de la concepcién o de la fecundacién. La clara intencién
de estas reformas constitucionales estatales —que se cobijaron bajo la idea de “proteccién a la vida”—
fue la de impedir u obstaculizar iniciativas de despenalizacién del aborto en la legislacién penal de los
estados.

En 2009, el Presidente de la Procuraduria de los Derechos Humanos y Protecciéon Ciudadana de Baja
California y 33% del Congreso de San Luis Potosi interpusieron ante la Suprema Corte sendas acciones
de inconstitucionalidad contra sus respectivas reformas estatales, considerandolas contrarias a los
derechos humanos de las mujeres protegidos en la Constitucion.?* Por falta de una mayoria calificada
para declararlas inconstitucionales, la SCJN desestimé las acciones sin resolver el fondo del asunto.”> Aun
cuando no exista una resolucién de fondo de la Corte, cabe destacar que hubo una mayoria de siete
ministros y ministras? que consideraron estas reformas inconstitucionales por: 1) otorgar una proteccion

93 Baja California, Chiapas, Colima, Durango, Guanajuato, Jalisco, Morelos, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Quetétaro, Quintana Roo,
San Luis Potosi, Sonora, Tamaulipas y Yucatan. Chihuahua incluyé en su Constitucién la proteccién de la vida desde la
concepcién desde 1994, por lo que no se contempla dentro del grupo de reformas posteriores a la decisiéon de la SCJN en 2008.
Campeche modificé su Constitucién en ese mismo sentido en agosto de 2009, pero posteriormente, por decreto publicado en
el Periédico Oficial del estado el 19 de noviembre de 2010, se derogé el segundo pérrafo del articulo 6° constitucional, que
contenia la proteccién a la vida desde la concepcion.

94 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 11/2009, promovida por la Procuraduria de los Derechos Humanos y Proteccion
Ciudadana de Baja California contra el Decreto que teforma el articulo 7 de la Constitucion de ese estado, mismo que protege
la vida desde el momento de la concepcién hasta la muerte natural. SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 62/2009, promovida
por diputados de la Quincuagésima Novena Legislatura de San Luis Potosi contra el Decreto que reforma el articulo 16 de la
Constitucién de ese estado, que reconoce la vida humana como fundamento de todos los derechos de los seres humanos, por
lo que la respeta y protege desde el momento de su inicio en la concepcion.

% De acuerdo con la fraccion II del articulo 105 constitucional, cuando la SCJN realiza un analisis de la constitucionalidad de
una ley, se requiere una mayoria calificada (esto es, ocho votos de los once ministros del Pleno de la Corte), para declararla
contraria a la Constitucién. Si no se alcanza esta mayoria, el asunto se desestima, es decir, se archiva sin que se realice un estudio
del fondo del asunto, como sucedié respecto de estas acciones en septiembre de 2011.

% Los ministros José Ramén Cossio Diaz, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Sergio
Armando Valls Herndndez, Luis Marfa Aguilar Morales, Juan Silva Meza y el ministro encargado de elaborar el proyecto, José
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absoluta a la vida en gestacién; 2) restringir los derechos humanos de las mujeres, especialmente sus
derechos reproductivos; y 3) contravenir las competencias legislativas establecidas en la Constitucién para
los Congtesos locales.

La desestimacién del asunto por la SCJN, dej6 subsistentes las reformas constitucionales estatales. No
obstante, en virtud de la mayoria de siete ministros, existe una presuncién de que dichas normas son
contrarias a la Constitucion, ya sea porque las reformas constitucionales analizadas exceden la facultad
del legislador local para ampliar derechos, o por el posible conflicto con los derechos humanos de las

mujeres protegidos en el orden constitucional.

Entre las consideraciones relevantes de la mayoria de ministros y ministras de la SCJN para considerar
inconstitucionales dichas normas se encuentran: las reformas amplian el contenido y alcance de
proteccién de los derechos humanos al incluir al concebido no nacido como titular de derechos y —por
lo tanto— considerarlo como persona, lo que contraviene la Constitucién federal; si la proteccién que se
da al concebido es absoluta, se anula por completo la posibilidad de ponderar esta proteccién con otros
derechos con los que podtia entrar en conflicto, como son los de las mujeres; las normas estatales
contravienen la Constitucién federal y los tratados internacionales, ya que no se desprende de estos
instrumentos una proteccién absoluta al producto de la concepcién.”’

Por dltimo, se puede concluir que del analisis integral de las sentencias que la Suprema Corte emitié en
2002 y 2008, al analizar la constitucionalidad de las reformas (de 2000 y 2007 respectivamente) en matetia
de aborto, se desprende que la interpretaciéon constitucional de la Corte apunta a que a) el derecho a la
vida no es un derecho absoluto b) la despenalizacion del aborto es una facultad de las legislaturas locales
y una medida id6nea para proteger los derechos humanos de las mujeres y ¢) existe una compatibilidad
entre la proteccién de la vida en gestacion y las causales de despenalizacion, inclusive por la sola voluntad
de la mujer (durante las primeras doce semanas de gestacién). De igual forma, la reciente discusion de la
SCJN, en relacién con la tutela de la vida en las constituciones locales estatales, supone que debe realizarse
una interpretacién conforme a la Constitucién, tomando en consideracién los derechos humanos de las

mujeres.

Fernando Franco Gonzalez Salas, sostuvieron que las reformas eran inconstitucionales pues planteaban una proteccién absoluta
al producto de la concepcién, misma que es incompatible con el conjunto de derechos humanos consagrados en la Constitucién
federal a favor de las mujeres. Ver SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 11/2009, ministro ponente: José Fernando Franco

Gonzilez Salas, 28 de septiembre de 2011, pp. 43-50. Disponible en <http://www2.scjn.gob.mx/red2/expedientes/> [consulta:
12 de junio de 2012].

97 Idem.
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En consecuencia, la legislacién que confiere una proteccién absoluta de la vida en gestacion es inadecuada
y no constituye una medida idonea para alcanzar la finalidad legitima del Estado de tutelar la vida prenatal,
en virtud de que pueden entrar en colision con los derechos a la vida, a la salud y a la integridad corporal
de las mujeres que se ven obligadas a acudir a un aborto inseguro. Por lo tanto, dichas medidas no
satisfacen los requisitos constitucionales de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad para proteger
la vida en gestacién y deben interpretarse de conformidad con los estindares constitucionales. El Estado
debe adoptar otras medidas legislativas y de politica publica que resulten idoneas para proteger la vida
prenatal, compatibles con su obligacién de garantizar y respetar los derechos humanos de las mujeres.
Entre las medidas que permiten la compatibilidad de ambas protecciones, se encuentran la
despenalizacién del aborto en el primer trimestre de la gestacién, la reduccion de los indices de mortalidad

materna y la atencion adecuada a mujeres embarazada durante el parto y el puerperio.
Iv. Conclusiones

En conclusién tanto el derecho internacional de los derechos humanos, como el derecho constitucional
comparado arrojan que la permisién del aborto en las causales indicadas en el articulo 110 por el Cédigo
Penal dominicano, no son incompatibles con las cldusulas de proteccién del derecho a la vida desde la
concepcién, como la establecida en el articulo 37 de la Constitucién. Por el contrario, el referido articulo
del Cédigo Penal garantiza los derechos humanos y mujeres de las mujeres.

La proteccién del derecho a la vida desde la concepcién antes que la prohibicién del aborto, implica la
garantia de los derechos de las mujeres. El Estado dominicano al adoptar una legislaciéon en que se permite
el aborto en ciertos casos, cumple con ese deber, y por lo tanto, la reforma deberia mantenerse.

Solicitamos al Honorable Tribunal tener en cuenta los argumentos expuestos en este documento y
hacerlos parte del debate de transcendencia constitucional al momento de decidir.

Atentamente,
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