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Existe en la sociedad un conflicto entre los que defienden los intereses de la mujer -
que considera que tiene derecho a suspender un embarazo no deseado- y aquellos que
piensan que se debe proteger un bien juridico distinto: el nasciturus. En esta posicion se

encuentran las legislaciones que han penalizado el aborto, como el Ecuador.

Se argumenta en nuestra legislacion que la Constitucion protege lo que denomina
vida humana, desde el momento de la concepciéon y que, por tanto, es necesario penali-
zar el aborto. ;Acaso la vida del embrion es un derecho constitucional superior a los
derechos constitucionales que tiene la mujer? ;Cémo se puede realizar una ponderacion

correcta entre los distintos valores constitucionales en conflicto?

Este trabajo gira alrededor de la siguiente pregunta: ;se requiere una reforma consti-
tucional para despenalizar el aborto consentido en la legislacion ecuatoriana, aceptando
las diversas posiciones cientificas, doctrinarias e ideologicas al respecto del inicio de la

vida humana?

El capitulo primero contiene la normativa ecuatoriana y la de algunos paises sobre el
aborto. El capitulo segundo resume cuatro casos de jurisprudencia para determinar el
elemento estructural. El tercer capitulo hace referencia a posiciones doctrinarias e ideo-

logicas: trato de descubrir el componente politico cultural de la ley sobre el aborto.

Concluyo con la propuesta de la despenalizacion total del aborto consentido- antes
de la viabilidad del feto-. Luego de este periodo, cualquier procedimiento se justifica, en

caso que la salud o la vida de la mujer se encuentren en peligro.
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INTRODUCCION

Desde hace muchos anos, existe en la sociedad un conflicto entre los que defienden
los intereses de la mujer -que considera que tiene derecho a suspender un embarazo no
deseado- y aquellos que piensan que se debe proteger un bien juridico distinto: el nasci-
turus. En esta posicion se encuentran las legislaciones que han penalizado el aborto,
como es el caso del Ecuador. Existe un conflicto de intereses entre la politica de estado
y los derechos de la mujer. Muchos autores coinciden en que ella puede verse afectada
en su integridad fisica y psicologica. Indiscutiblemente, su libertad, su intimidad, su
dignidad, su autonomia, su libertad de conciencia, sus derechos sexuales' y reproducti-

2 , .
vos” y, aun, su salud pueden ser lesionados.

! Derechos sexuales. Segun el estudio realizado por la doctora Judith Salgado, el desarrollo jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional del Ecuador demuestra que “[...] el contenido y alcance de los derechos
sexuales reconocidos en la normativa constitucional es pobre o casi inexistente. [...]”. Sin embargo de
ello, se puede construir el contenido de los derechos sexuales en base a los planteamientos de las diversas
organizaciones de mujeres, de personas LGBT y de los jovenes. “[...] Los elementos clave que son resal-
tados por la gran mayoria de personas entrevistadas son: la autonomia, la capacidad de decidir sobre nues-
tro cuerpo; nuestra sexualidad, el ser lo que queremos ser sin hacer dafio a nadie.- La autonomia com-
prende tanto un sentido negativo -no ser obligado a algo- como un sentido afirmativo -decir algo-; no es
una cualidad innata sino que requiere de condiciones materiales y subjetivas favorables para ser ejercida.-
El derecho al placer y a disfrutar de la sexualidad independientemente de la reproduccion ocupa un espa-
cio central en el debate sobre los derechos sexuales. Aparece también la exigencia de que el ejercicio de
la sexualidad esté liberado de violencia, discriminacion, prejuicios, culpas y riesgos prevenibles.- Otro
elemento sumamente importante es el derecho a conocer nuestro cuerpo y reconocerlo como fuente de
placer y de respeto. El derecho al autoerotismo -masturbacion- [...] el respeto de las diversas orientacio-
nes/identidades sexuales y la generacion de condiciones para su libre expresion [...] el derecho a decidir
tener o no relaciones sexuales, con quién, donde, como, cuando, asi como a contar con las condiciones
favorables para separar la sexualidad de la reproduccion.- El derecho a recibir informacién cientifica,
oportuna, libre de prejuicios sobre el ambito de la sexualidad y los derechos; el derecho a atencion de
salud oportuna, calida y sin discriminacién; el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo
sexo; la aplicacion consentida e informada de exdmenes de VIH/embarazo y la garantia de confidenciali-
dad de los resultados; el derecho a ejercer la sexualidad independientemente del estado civil, edad, etnia,
género, orientacion sexual y discapacidad son varios de los derechos sexuales.” Judith Salgado, La re-
apropiacion del cuerpo, derechos sexuales en Ecuador, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2008, pp.
75-76.

% Derechos reproductivos. Segin Valladares, “Los derechos reproductivos, por su parte, se fundamentan
en el reconocimiento basico de mujeres y hombres a decidir libre e informadamente sobre su vida repro-
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Se argumenta en el caso ecuatoriano que la Constitucion protege lo que denomina
vida humana, desde el momento de la concepcidn y que, por tanto, es necesario penali-
zar el aborto. jAcaso la vida del embrion -que cientificamente no es considerada vida
humana- es un derecho constitucional superior a los derechos constitucionales que tiene
la mujer? ;Acaso la vida del feto no viable es un bien juridico superior a los derechos
constitucionales de la mujer? ;Como se pueden ponderar los derechos del feto viable,
frente a los derechos constitucionales de la mujer, en los casos de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado
sin autorizacion o violacion? ;Cudl es la ponderacion correcta entre el derecho a la vida
del feto viable y la vida de la mujer? Aunque en el Ecuador no se establezca esta distin-
cion, doctrinariamente se dice que los derechos constitucionales que tiene la mujer -a la
integridad fisica y psicoldgica, a la libertad, a la dignidad humana, a la intimidad, a la

autonomia, a la libertad de conciencia, a la salud- son derechos fundamentales.’

ductiva y ejercer el control voluntario y seguro de su fecundidad, incluyendo el derecho a optar por la no
reproduccion.” Se reconocen los siguientes derechos reproductivos: a. decidir libre y responsablemente el
numero de hijos que se desean tener, cudndo y con qué frecuencia y el tener la informacion, educacion y
medios para lograrlo; b. alcanzar el nivel mas alto de salud sexual y reproductiva y tomar las decisiones
sobre reproduccion libres de discriminacion, coercion y violencia, posibilitando el ejercicio de una vida
sexual satisfactoria y segura, a fin de evitar embarazos no deseados; y, C. acceder como tltima opcion al
aborto seguro y al tratamiento humanitario y adecuado en las complicaciones que pudiera generar. Lola
Valladares Tayupanta, “Los derechos de las mujeres en la Constitucion Politica de la Republica del Ecua-
dor de 1998”, en Foro revista de derecho, No. 2, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar / Corpora-
cion Editora Nacional, 2004, pp. 82-83.

3 Instrumentos de Derechos Humanos. 1. a. La Conferencia Mundial de Poblacién (Bucarest, 1974)
reconoci6 el derecho de los individuos -no sélo de las parejas- a decidir libre y responsablemente el ni-
mero y espaciamiento de sus hijos. b. Este derecho particular de la mujer fue reconocido por la Tercera
Conferencia Mundial de la Mujer (Nairobi, 1985). c. El documento final de la Conferencia Mundial sobre
Derechos Humanos (1993) -Declaracion de Viena- y su Programa de Accion recogieron los abusos contra
las mujeres como caso concreto especifico, basado en la discriminacion por género, de violacion a los
derechos humanos. Cinta Cantarela, “Mujer y Derechos Humanos: Universalismo y Violencia Simbolica
de Género”, en Discursos, Realidades, Utopias: la construccion del sujeto femenino en los siglos XIX-XX,
compilados por Maria Dolores Ramos y Maria Teresa Vera, Barcelona, Anthropos Editorial, 2002, p. 22.
2. a. La Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de Naciones Unidas, CIPD, (El Cairo,
1994) define el aborto como un componente de los servicios de salud reproductiva. Sefiala, ademas, que
en donde el aborto sea legal, debe ser seguro. b. La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer, CCMM,
(Beijing, 1995) reforzé y extendid el derecho de las mujeres a controlar las cuestiones relativas a su
sexualidad. Se considera que una accion afirmativa sobre el derecho de los individuos -mujeres y hom-
bres- a controlar su propia fecundidad, puede incluir la interpretacion que las mujeres tienen el derecho a
interrumpir el embarazo no deseado.

El documento del El Cairo senald expresamente que “Los derechos reproductivos abarcan ciertos dere-
chos humanos que ya son reconocidos por leyes nacionales, documentos internacionales sobre derechos
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- 4 . . 4
La libertad” -esencia misma de los seres humanos- en cuanto derecho nunca podra

ser eliminada por el estado. A medida que la llamada civilizacion avanza, han aumenta-

humanos y otros documentos consensuados. [...]”. En protocolo de Beijing dejo claro que “Los derechos
humanos de las mujeres incluyen su derecho a tener control y decidir libre y responsablemente sobre
temas relacionados con sexualidad, incluyendo salud sexual y reproductiva, sin coercion, discriminacion
ni violencia. La igualdad entre mujeres y hombres con respecto a las relaciones sexuales y la reproduc-
cion, incluyendo el total respeto por la dignidad de la persona, requiere respeto mutuo, consentimiento y
responsabilidad compartida sobre la conducta sexual y sus consecuencia.” La CCMM hace hincapié en el
riesgo que constituye el aborto inseguro para la salud de la mujer y solicita que se revisen las leyes que
sancionan a las mujeres que han tenido abortos ilegales. Organizacion Mundial de la Salud, Aborto sin
Riesgos, Guia técnica y de politicas para Sistemas de Salud, Argentina, (no se sefiala nombre de la edito-
rial), 2003, p. 11.

Tanto la CIPD como la CCMM recomendaron que las adolescentes y los adolescentes tengan acceso a
servicios de salud sexual y reproductiva y que se garantice el derecho de la gente joven a informacion
confidencial, todas estas politicas necesarias para evitar la alta tasa de embarazos no deseados y el eleva-
do indice de abortos inseguros que se presentan en este grupo de la poblacion.

Los documentos elaborados por la CIPD y la CCMM otorgan su apoyo al derecho individual a la privaci-
dad y estan en contra de la injerencia de los gobiernos.

3. a. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, DUDH, (articulos 1 y 3) y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, PIDCP, (articulos 6.1 y 9.1) reconocen el derecho a la vida, a la dignidad
y a la seguridad de los individuos que nacen libres. “[...] el derecho a la vida [...]” contenido en estos dos
instrumentos lleva a considerar que las mujeres -que puedan sufrir menoscabo en su salud o cuyas vidas
estén en riesgo por el embarazo- deben tener acceso al aborto. Disposiciones legales en contrario viola-
rian los derechos constitucionales de las mujeres a la vida, a la salud, a la seguridad y a la libertad. Ad-
drienne Germaine y Theresa Kim, Incrementando el Acceso al Aborto Seguro: estrategias para la accion,
trad. Adriana Goémez, Nueva York, Citation Graphics, 1998, p. 5.

b. Debido a que las negociaciones de la CIPD y de la CCMM se fundamentaron en las disposiciones
referentes a los derechos humanos de la DUDH (articulo 25), en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, PIDESC, (articulo 12) y en la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW, (articulos 11f, 12, 14.2b), se considera que -para
asegurar que las mujeres alcancen el mas alto nivel de salud- deben tener, entre otros servicios de salud
reproductiva, el acceso a servicios de aborto seguro. Esta es la unica forma de responder a sus minimas
condiciones de salud.

La DUDH (articulos 19 y 27.1), el PIDESC (articulos 15.1b y 15.3) y la CEDAW (articulos 10h y 16e)
sirvieron de base para acordar en la CIPD y en la CCMM la necesidad de demandar el acceso a las nuevas
tecnologias, como el aborto médico y la regulacion menstrual; la prioridad a la investigacion en salud
reproductiva; y, el total y libre acceso a la informacion sobre salud reproductiva. Ibidem, pp. 4-6.

c. En 1999, la Asamblea General de las Naciones Unidas reviso y evalud la implementacion de la CIPD y
acordd que “[...] en circunstancias en donde el aborto no esté en contra de la ley, los sistemas de salud
deben capacitar y equipar a los proveedores de salud y tomar otras medidas para asegurar que dichos
abortos sean sin riesgo y accesibles. Deberian tomarse medidas adicionales para salvaguardar la vida de
las mujeres.” Organizacion Mundial para la Salud, op. cit., p. 11.

* Libertad. “[...] Derecho inherente a la humana naturaleza, y que concede al hombre la facultad de obrar
como mejor le parezca, por lo cual es duefio y responsable de sus actos. La libertad tiene a la naturaleza
por principio, a la justicia por regla, por salvaguardia a la ley; sus limites morales estan contenidos en esta
sublime maxima que la Masoneria coloca en primer término: Lo que no quieres para ti, no lo quieras para
otro. [...]”. (Lorenzo Frau Audrines, Diccionario Enciclopédico de la Masoneria, México, Editorial del
Valle de México, S. A., 1976, p. 714.). Hago mia la definicion filosofica de libertad, que da la Masoneria:
“[...] sistema de moral dentro del cual caben los principios y creencias de todos los hombres amantes de
la humanidad y del progreso dotados de rectitud de criterio y buena voluntad.” Ibidem, p. 768.

Yo creo que cuando Rousseau escribio -al inicio del Contrato Social- “El hombre ha nacido libre y, sin
embargo, por todas partes se encuentra encadenado.” (Norberto Bobbio, Igualdad y Libertad, Barcelona,
Ediciones Paidés Ibérica, S. A., 1993, p. 126.), no consideré que las mayores ataduras que los seres
humanos tenemos -como individuos y como colectividades- se encuentran en nuestras mentes. Por qué -
si no- la historia del hombre estd marcada por esta lucha por alcanzar la libertad? Se ha llegado -
inclusive- a decir que la libertad es el fin y el principio de la historia. ;Sera verdadera esta aseveracion:
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do el numero de las actividades en las cuales el estado participa; sin embargo, también
se han ampliado los horizontes del accionar de las mujeres y de los hombres, fruto de un

mayor conocimiento.’ jEl conocimiento es poder!®

La libertad es el valor que orienta -o debe orientar- todo estado constitucional de de-
recho. Comparto con Bernales que sefala que ella “[...] es una condicion de la vida

humana individual privada y consiste en la atribucion de decidir que se hace o no, sin

libera tu mente y seras libre? Quizas alli se encuentre la respuesta a esta busqueda incansable de la huma-
nidad.

Desde el punto de vista de la teoria politica, para Bobbio -que disiente en esto con los tedricos del estado
de naturaleza, como Rousseau- no existe ni una libertad ganada para siempre ni una libertad perdida para
siempre. Yo me atreveria mas bien a hablar de derechos ganados o perdidos, que emanan de la libertad -
parte de la esencia misma del ser humano-. El autor citado considera que la historia es un “[...] entramado
dramatico de libertad y de opresion: de nuevas libertades a las que contestan nuevas opresiones; de viejas
opresiones abatidas; de nuevas libertades reencontradas; de nuevas opresiones impuestas; y, de viejas
libertades perdidas. Cada época se distingue por sus formas de opresion y por sus luchas por la libertad.”
Ibidem, p. 131.

La urdimbre de relaciones sociales que conforma la historia de los seres humanos es conflictiva y antago-
nica. Ello, en si mismo, no es negativo. Por el contrario, del antagonismo puede derivar la fecundidad del
pensamiento y la variedad de soluciones y alternativas a un mismo cuestionamiento. El progreso de la
ciencia y de la tecnologia, los avances cuantitativos y cualitativos que ha dado la humanidad han sido
fruto de la contraposicion de opiniones y de la divergencia de intereses. El antagonismo, por otra parte, no
impide la bisqueda de consensos, cuando asi se lo requiera. jEllos son fruto de la sabiduria!

Hay quienes afirman que la libertad se pierde, porque una vez que se la alcanza ella permite que se acceda
al poder, el mismo que sera una fuente de opresion para los que estan sujetos a él. Por ello, me permito
transcribir las concientes palabras de Aung San Suu Kyi -premio Nobel de la Paz 1991-: “No es el poder
el que corrompe sino el miedo. El miedo de perder el poder corrompe a los que lo tienen; y el miedo al
abuso del poder corrompe a los que viven bajo su yugo.” (Yang San Suu Kyi, La Corrupcion del Miedo,
Birmania - Myanmar, 2008, http://birmania-libre.blogspot.com/2008/08/suu-kyi-icon-de-la-democracia-
20-aos.html). Parece ser que lo necesario para no perder la libertad -y los derechos que de ella derivan- es
fijar los limites al poder, al poder politico que detenta el estado.

> Conocimiento. “Accion y efecto de conocer. [...] Entendimiento, inteligencia, razon natural.” Real
Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, t. 3, 22a ed., Madrid, Rotapapel, S. L., 2001, p.
424,

Conocer. “Averiguar por el ejercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones
de las cosas. [...] Entender, advertir, saber [...]”. Ibidem.

Conocimiento. “Relaciones conocidas; verdad aprehendida. Lo contrario de opiniéon. El conocimiento
cierto es mas que la opinién y menos que la verdad.” Dagobert Runes, Diccionario de Filosofia, México,
Ediciones Grijalbo S. A., 1969, p. 68.

SEl conocimiento nos acerca a la comprension del universo: conjunto y agregado de toda lo que existe, si
el infinito puede caber en definicion alguna. ;jAcaso el vislumbrar el camino no es poder? ;O quizas es
preferible la ceguera de la ignorancia, que nos permite convertirnos en sujetos de la manipulacion? A una
nacion sélo se la puede encadenar en medio de las tinieblas. Un pueblo que quiere ser libre, tiene que
dejar detras el oscurantismo.

Esta claro que no me refiero a poder entendido como capacidad de mandar o impedir, para subyugar a los
demas.
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mas limites que los que la ley imponga’ [...]”, y la constitucion’ es la suprema ley de

un estado.

Se podria argumentar que existe una adecuada proteccidon a la libertad -entendida
como valor, como principio y como norma- y de todos los derechos que de ella se deri-
van con la consagracion de principio nulum crimen sine lege. Sin embargo, a lo largo de
la historia -y hasta nuestros dias- es una constante el fragil ejercicio de los derechos
fundamentales. Las relaciones sociales, que conforman la sociedad humana, se revisten
-en muchas ocasiones- de sofisticadas formas de represion, a través de las cuales se di-
simula el atropello a principios elementales, que encuentran su justificacion en “[...]

9510

una legalidad emanada del recurso a la defensa de los intereses sociales.” "~ Por ello, no

se puede olvidar que el derecho, como dice Huertas,

[...] nace en la libre capacidad del ser humano para ejercitar actos responsables de relacion con
otros semejantes. Solo en cuanto que el individuo tiene razon para conocer sus propios actos puede

pactar con el grupo social, lo que implica que todos los miembros de la colectividad humana, por per-

7 Seglin Rousseau: “[...] la obediencia a la ley que uno se ha impuesto es libertad.” (Rodrigo Borja Ceva-
llos, Enciclopedia de la Politica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1997, p. 874.) Sin embargo, para
que la voluntad colectiva sea libre -de acuerdo con la expresion rousseauniana-, ella tiene que haber sido
autonoma, debe haber sido fruto de un efectivo y real ejercicio de la soberania popular. Sélo en estas
circunstancias, la necesidad de obediencia supone el ajustarse a la propia voluntad, de tal suerte que signi-
fica obedecerse a si mismo.

¥ Enrique Bernales Ballesteros citado por los autores. Omar Huertas Diaz y otros, La Libertad Personal
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Reconocimiento Alcance y Proteccion, Bogota,
Grupo Editorial Ibafiez, 2007, p. 30.

? Como manifiesta Ferdinand Lassalle (abril de 1862), [...] las constituciones escritas no tienen valor ni
son duraderas mas que cuando dan expresion fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social
[...]”. El pais ha tenido desde su independencia, en 1830, dieciocho constituciones y el tiempo promedio
de duracion de ellas es de casi diez afios, si para el calculo se hace una simple operacion matematica. Para
que una constitucion no sea -al decir de Lassalle- una “hoja de papel” debe responder a todos los factores
de poder que hacemos esta realidad social llamada Ecuador. No podemos olvidar que aunque el poder de
la nacion sea disperso, inorganico y desorganizado sabe cuando levantarse y hacer escuchar su voz ante la
arbitrariedad, la intolerancia y la tirania. Ferdinand Lassalle, ¢Qué es una Constitucion?, trad. Wenceslao
Roces, Barcelona, Editorial Ariel S. A., 2002, p. 119.

Una constitucion para que tenga valor debera ser verdaderamente incluyente: jno cabe discriminacion por
razén alguna! Las mujeres constituimos mas del 50% de la poblacion y nuestra vision de género -
practicamente- no ha sido tomada en cuenta en el momento de legislar.

' Ibidem, p. 31.
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tenecer a la misma, son sujetos libres y responsables de las vinculaciones establecidas entre el grupo
social al que pertenecen. El derecho se crea porque cada persona desde su libertad constituye rela-
ciones en las que empefia su voluntad de ejercicio en busca de consolidar su propio bien con el bien

4 : 11 : r
comun del grupo que constituye. ~ (La cursiva es mia)

El estado'? -como construccién social- no puede alienar el derecho a la libertad de

los ciudadanos. Las mujeres y los hombres -desde nuestra libertad- asumimos el com-

" Ibidem, pp. 31-32.

12 Estado. El estado -comunidad juridica organizada que ha alcanzado una unidad- nace del poder origi-
nario que radica en los individuos. Estos voluntariamente se auto limitan y se convierten en mandatarios.
Aquel, en virtud del mandato que recibe, y que en la actualidad generalmente consta en una constitucion,
debe cumplir, a través de distintas funciones, los objetivos de su razon de ser: garantia y seguridad de los
derechos fundamentales de las mujeres y de los hombres. El ordenamiento juridico -que representa el
estado- es la unica posibilidad real de convivencia arménica: los seres humanos podemos asi satisfacer
nuestras necesidades basicas y superiores, alcanzar el nivel de desarrollo espiritual que buscamos, evolu-
cionar y trascender viviendo en comunidad. Concuerdo con Jellinek que afirma que la formacion de la
individualidad es indispensable para responder a los intereses de solidaridad de un pueblo: mientras ma-
yor es el grado de libertad que el individuo obtiene, mas elevado sera su desarrollo espiritual. S6lo en ese
momento podra alcanzar un nivel superior de cultura -es alli en donde se profundizan los verdaderos
sentimientos de solidaridad- y aun se pueda llegar a un despertar de la conciencia. Georg Jellinek, Teoria
General del Estado, trad. Francisco de los Rios, Buenos Aires, Euros Editores S. R. L., 2005, p. 242.

Esta auto limitacion que realizamos los individuos -para dar origen al estado y permitir una convivencia
libre y ordena- es posible porque la soberania radica en el pueblo: cada uno de los seres humanos somos
titulares de los derechos fundamentales. De esto se deriva que el poder y las funciones que tiene el estado
son limitados.

1. El primer aspecto que comprende las limitaciones del estado se configura a través de lo que se conoce
como el estado de derecho: aquel en que el poder publico esta regulado por la norma fundamental o cons-
titucional y debe ser ejercido dentro del marco juridico establecido, salvo el derecho del ciudadano de
recurrir a un juez independiente para hacer reconocer o rechazar el exceso o abuso de poder. El estado de
derecho en sentido profundo -reconocido por la doctrina liberal del estado- constitucionaliza los derechos
fundamentales; es decir, establece las garantias necesarias para que ellos sean derechos positivos juridi-
camente protegidos e inviolables.

El estado de derecho en sentido profundo integra todos los mecanismos constitucionales para impedir el
ejercicio arbitrario e ilegitimo del poder. Entre ellos se pueden mencionar: a. el control del poder ejecuti-
vo, por parte del poder legislativo; b. el control de la constitucionalidad de las leyes, por parte de una
corte jurisdiccional independiente; c. un poder judicial independiente del poder politico; b. una relativa
autonomia de los poderes locales frente al poder central.

2. El segundo aspecto de las limitaciones del estado se refiere a sus funciones y esta representado por el
llamado estado minimo. El pensamiento liberal considera que la libertad y los derechos que de ella surgen
se garantizan -no so6lo a través de los mecanismos constitucionales previstos por el estado de derecho en
sentido profundo- sino porque al estado se le reconocen funciones limitadas con respecto al mantenimien-
to del orden interno e internacional. Los abusos del poder son de mas facil control en un estado minimo
que en un estado maximo. De acuerdo con Von Humboldt, el estado no es un fin en si mismo, sino el
medio para alcanzar la formacion del hombre. “Si el estado tiene un fin ultimo, éste es el de elevar a los
ciudadanos hasta el punto que persigan espontaneamente el fin del estado, por la sola idea de la ventaja
que la organizacion estatal les garantice a fin de conseguir sus objetivos individuales.” El fin del estado,
seglin el autor, es la seguridad, a la que la define como la certeza de la libertad en el ambito de la ley.
Norberto Bobbio, Liberalismo y Democracia, México, Fondo de Cultura Econémica S. A. de C. V., 1989,
pp. 17-26.

Yo concuerdo plenamente con la limitacion al poder del estado a través del estado de derecho en sentido
profundo. En cuanto a limitar las funciones del estado, creo que hoy es mas pertinente hablar de un estado
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promiso de respetar a los demads, para poder vivir en sociedad: éste es el limite que nos

. . . 1
auto imponemos, para no violentar los derechos ajenos."

El estado -para justificar su existencia- debe velar por la seguridad de la comunidad
que lo integra. Creo que esta responsabilidad va mas alld de defender las fronteras -
limites convencionales que separan a hermanos- o de mantener el orden interno, para

abarcar la obligacién de cultivar y practicar la nocién de tolerancia,'* porque solo asi

pequefio que -ademas de ser garante de la libertad y de los derechos fundamentales de los ciudadanos y de
preservar la seguridad interna y externa del pais- tenga, entre otras, politicas publicas relacionadas con la
salud, la educacion y la generacion de empleo a través del impulso de la produccion de bienes y de servi-
cios; la redistribucion de la riqueza por medio de politicas publicas fiscales tanto proporcionales como
progresivas, estableciendo las prioridades debidas en el gasto publico y orientandolo eficientemente a la
promocion de los sectores mas deprimidos de la economia; reglas claras, precisas y rigurosas sobre el
sistema financiero, tanto porque maneja fondos de terceros como por su impacto en la economia real;
politicas publicas acerca de la conservacion del medio ambiente y el aprovechamiento sustentable de los
recursos naturales; y, en general, politicas publicas encaminadas a realizar la obra de infraestructura nece-
saria para dotar de todos los servicios que requiere la poblacion. Estas politicas publicas, cuya enumera-
cion no es taxativa, son las llamadas politicas de estado, que tienen que orientar el accionar de los distin-
tos gobiernos, los mismos que -concomitantemente- podran impulsar sus propias politicas de gobierno,
valga la redundancia.

13 La historia del pensamiento politico estd marcada por regimenes que han fortalecido la autoridad -
sistemas autoritarios- o que han robustecido a la libertad -sistemas democraticos-. Existe una tension, a
decir de Borja Cevallos, entre libertad y orden. “Los regimenes democraticos se forman con base en el
terreno que la libertad gana a la autoridad y los regimenes autoritarios resultan de la superposicion de la
autoridad. De ahi que una de las cuestiones cardinales de toda filosofia politica haya sido siempre la bus-
queda de una solucion al conflicto entre el orden y la libertad [...]”. R. Borja, op. cit., p. 874.

"* Tolerancia. “Se puede decir que la tolerancia consiste en abstenerse de intervenir en la accién o la
opinidn ajena, aunque se tenga el poder de hacerlo y se desapruebe o no se aprecie la accion o la opinion
en cuestion [...].” Monique Canto-Sperber, dir., Diccionario de Etica y Filosofia Moral, trad. Carlos
Avila y otros, México, Fondo de Cultura, 2001, p. 1592.

Cuando John Locke escribi6 la Carta sobre la Tolerancia (1689), a pedido del conde Shatesbury, mien-
tras se encontraba refugiado en los Paises Bajos, sefiald que las creencias morales o religiosas no pueden
ser impuestas. Estoy de acuerdo con Locke que manifestd que las creencias no son susceptibles a la vo-
luntad y, por tanto, no son sensibles a la amenaza. La tirania es capaz de obligar a observar un comporta-
miento determinado, puede quebrantar la materia, pero jamas podra doblegar el espiritu del ser humano:
¢l se mantendra en vigilia permanente y a la primera oportunidad levantara sus alas al viento como el Ave
Fénix. Para comprobar esta afirmacion, basta con pasar revista a las paginas de la historia: ni la Santa
Inquisicion ni el Tercer Reich ni el régimen estalinista, por s6lo mencionar tres episodios de intolerancia,
lograron sus objetivos. Locke hacia hincapié en la irracionalidad de la persecucion. Ella, en realidad, no
tiene objetivos ni morales ni religiosos. Unicamente, tiene fines politicos.

John Stuart Mill, en su ensayo De la libertad (1859), pone énfasis en la relacion que existe entre la tole-
rancia y el pluralismo. Evidencia la racionalidad y el valor moral de la tolerancia; y, subraya la riqueza
que conlleva la diversidad. Defiende la tolerancia en virtud de la soberania de los individuos -concepto
mas tarde desarrollado como autonomia o capacidad de darse la ley uno mismo-, pero también en virtud
de esa diversidad que implica nuestra naturaleza. Estoy de acuerdo con el autor en que esta tolerancia se
encuentra limitada, por el perjuicio que se pueda ocasionar a otra persona.

Atn en el evento que existiria un sistema de vida ideal, es preferible que cada persona tenga la oportuni-
dad de descubrirlo, a pesar que en la busqueda tenga tropiezos y cometa equivocaciones; solo asi podra
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podra germinar la anhelada paz: vocablo tan frecuente e indebidamente utilizado, que

. . : 1
parece que ya todos nos hemos olvidado su verdadero significado."

Segun Voltaire'® “La teocracia no sélo ha reinado mucho tiempo, sino que también
ha empujado a la tirania hasta los mas horribles excesos que puede alcanzar la demencia
humana; y cuanto mas divino se decia ese gobierno, mas abominable era.”'’ Esto ha
llevado a la necesaria defensa del estado laico. Von Humboldt ya sefialé que cuando un
estado considera que la moral estd unida a la religion -y cree que es licito intervenir en
la sociedad a través de este medio- practicamente es imposible que no proteja a una re-
ligioén por sobre las demas; es decir, que no imponga un orden moral como Unico y ver-

dadero en detrimento de la libertad de los individuos.'® Comparto con Locke, que con-

conservar el dominio de su propio destino. A finales del siglo XX, el concepto de autonomia constituye
una de las mas importantes defensas de la tolerancia, desde un punto de vista filosofico.

Debo sefialar, sin embargo, que al igual que muchos, yo también me he realizado las siguientes preguntas:
(,como se puede permitir algo que se considera es indebido? ;Como puede ser bueno permitir algo que se
percibe como malo? Joseph Raz, en La Moralidad de la libertad, encuentra la respuesta a estas inquietu-
des en lo que el denomina el pluralismo competitivo. “[...] El reconocimiento de este tipo de pluralismo
competitivo nos brinda una razén para tolerar las caracteristicas de los demas modos de vivir debido a que
se perciben correctamente, no como vicios, sino como restricciones sin las cuales las virtudes que las
acompafian no podrian florecer [...]”. Para que podamos tener el goce de las virtudes, tenemos que acep-
tar sus limitaciones. Para el autor, la tolerancia asi entendida se fundamenta en la autonomia, la misma
que exige la presencia de una multiplicidad de opciones. La diversidad es conflictiva y competitiva; no es
absoluta. “[...] En tales circunstancias se comprende que la tolerancia sea, al mismo tiempo, necesaria y
justificada: es una condicion necesaria para el desarrollo de la autonomia, y se justifica cuando se acepta
que todas las buenas cualidades no pueden conciliarse armoniosamente en una sola existencia.” M. Can-
to-Sperber, op. cit., p. 1596.

> Paz. “[...] La Paz es aquella preciada virtud que inspira la tranquilidad, el amor y el sosiego, en con-
traposicion a la perturbacion, al odio y a las pasiones; prenda de inestimable valor para la tranquilidad y el
progreso de los pueblos, su imperio se hace cada dia mas necesario e improrrogable [...].” L. Frau Audri-
nes, op. cit., p. 1053.

' Francisco Maria Arouet (verdadero nombre de Voltaire) -poeta, dramaturgo, historiador, filésofo y uno
de los hombre mas célebres y eminentes del siglo XVIII- luch6 desde muy joven por la libertad de pen-
samiento. Fue incansable su bisqueda porque la sociedad dejara atras el oscurantismo y las supersticiones
y alcanzara las luces: jllegara a conquistar la libertad! (Ibidem, pp. 1940-1942.) Es lamentable pensar que
al terminar la primera década del siglo XXI todavia no la hayamos conquistado, en su plenitud. ;Cuanto
tiempo debera pasar para que los seres humanos rompamos las cadenas y liberemos nuestro espiritu y
nuestra conciencia? Es importante dejar caer el velo que nos envuelve, para derrotar al fanatismo, a la
intolerancia y al dogmatismo.

17 Diego Freedman, “;Estado Laico o Estado Liberal? Reflexiones sobre las Estrategias Juridico-
Politicas del Feminismo en el Mundo Actual”, en La Trampa de la Moral Unica, argumentos para una
democracia laica, (no se sefiala quién es el/la compilador/a), Lima, (no se indica la editorial), 2005, p.
39.

'® Tbidem, p. 40.
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sideraba que nadie tiene el derecho de atentar contra los derechos civiles de los demas,

por el hecho de tener concepciones de vida diferentes.'”

Como dice Foucault, el estado a través del derecho puede establecer mecanismos de
dominacién.*® Las relaciones de poder pueden enmascarar doctrinas religiosas y propi-
ciar su continua reproduccion ideologica -a través de un sistema juridico determinado-.
Basta revisar, al efecto, la legislacion en materia de familia y educacion.”' Por lo anota-
do, es necesario, segin manifiesta Freedman, continuar luchando porque se ponga en
vigencia el estado laico,”* para que finalmente se “[...] elimine la cosmovision religiosa

23 oo
77 Quizas,

en el ejercicio del poder politico y en la ejecucion de sus politicas publicas.
con ello se eviten muchas practicas abusivas que impiden el libre ejercicio de algunos
derechos individuales -y poco a poco vayan desvaneciéndose determinados patrones

socio-culturales enraizados en la sociedad civil, que han impuesto relaciones de subor-

dinacion y dominacién, acordes con una religion en lucha por el poder politi-co-.

' Carta sobre la Tolerancia. M. Canto-Sperber, op. cit., p. 1596.

2Para Michael Foucault “[...] el derecho (y cuando digo derecho no pienso simplemente en la ley, sino
en el conjunto de aparatos, instituciones, reglamentos que se aplican al derecho) transmite, funcionaliza,
relaciones que no son exclusivamente relaciones de soberania sino de dominacion.” D. Freedman, op. cit.,
p. 41.

21 ; Acaso los conceptos sobre matrimonio, adopcion, familia, sexualidad no responden a una cosmovision
cristiana?

** Laicismo. Como indica Rodrigo Borja, yo creo que el laicismo es “[...] un régimen politico que esta-
blece la independencia estatal frente a la influencia religiosa y eclesiastica. El estado prescinde de todo
credo religioso, no profesa religién alguna, observa una absoluta neutralidad ante el fenémeno religioso
y considera que todas las creencias de las personas son iguales y poseen iguales derechos y obligaciones
[...] El estado laico estima que el concepto religioso es enteramente ajeno a sus actividades. Pertenece al
fuero interno de cada persona. Respeta el que cada uno tiene, sin imponer ninguno con la fuerza coactiva
del estado [...] Brega por la separacion de la iglesia y del estado, por la total neutralidad religiosa de
todas las instituciones estatales, por la libertad de conciencia y de cultos, por la tolerancia religiosa [...]
El laicismo educativo cree en la posibilidad de una moral laica, capaz de inducir al hombre hacia el bien
y la verdad sin necesidad de la amenaza de un castigo ultraterrenal ni de una imposicion exterior a su
propia conciencia [...]”. (La cursiva es mia). R. Cevallos, op. cit., p. 570.

* D. Freedman, op. cit., p. 43.
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La democracia®® laica creo que solo se puede alcanzar por medio de un verdadero

estado liberal -sobre todo en el aspecto ético-politico-.>> A través de él se garantizan

** Democracia. La mejor forma de gobierno aplicable actualmente, porque permite -o debe permitir- que
el poder politico sea distribuido efectivamente entre la mayor parte de ciudadanos y que la toma de deci-
siones se pueda alcanzar mediante un consenso deliberado. Sin embargo, yo creo que la democracia no es
la dictadura de la mayoria. La verdadera democracia garantiza la representacion de las minorias y no
olvida que la mitad mas uno no cambia la naturaleza de las cosas.

Con respecto a la tirania de la mayoria cabe recordar dos citas, la primera de Alexis de Tocqueville y la
segunda de Benjamin Constant:

1. “La omnipotencia en si misma es una cosa mala y peligrosa [...] No hay sobre la Tierra autoridad tan
respetable en si misma, o revestida de un derecho tan sacro, que yo quiera dejar actuar sin control y do-
minar sin obstaculos. Cuando veo el derecho y la facultad de hacer todo a cualquier potencia, llamese
pueblo o rey, democracia o aristocracia, sea que se ejerza en una monarquia o en una republica, yo afirmo
que alli esta el germen de la tirania.” Alexis de Tocqueville, La Democracia en América, México, Fondo
de Cultura Econémica S. A. de C. V., 1984, p. 299.

2. “Nuestros contemporaneos imaginan un poder unico, tutelar, omnipotente, pero elegido por los ciuda-
danos; combinan centralizacion y soberania popular. Esto les da un poco de tranquilidad. Se consuelan
por el hecho de ser tutelados, pensando que ellos mismo seleccionan a sus tutores [...] En un sistema de
este género los ciudadanos salen en un momento de la dependencia, para designar a su amo, y luego vuel-
ven a entrar.” Ibidem, p. 813.

Por otra parte, John Stuart Mill -un liberal radical- también teme a la tirania de la mayoria y considera que
ese es un mal del cual la sociedad debe cuidarse; sin embargo, piensa que se puede encontrar el remedio
en la democracia representativa. La maxima que la participacion de todos en los beneficios de la libertad
-como concepto idealmente perfecto de gobierno libre- es reforzada por la siguiente aseveracion: “En la
medida en que algunos, no importa quiénes, son excluidos de estos beneficios, los intereses de los exclui-
dos quedan sin las garantias acordadas para los demads, y ellos mismos tienen menores posibilidades y
animos que aquellos que podrian tener por el desarrollo de sus energias para el bien propio y de la comu-
nidad.” Ademas, plantea que es indispensable que exista un sistema de representacion proporcional, para
garantizar la participacion de las minorias: una minoria fuerte constituye un freno contra cualquier posi-
ble abuso de la mayoria. Esto evita que la democracia se degrade, lo que seria el principio de la decaden-
cia del estado y/o de la comunidad. (La cursiva es mia). N. Bobbio, Liberalismo y Democracia, op. cit.,
pp. 75-78.

{Liberalismo y Democracia. Segiin Bobbio, el liberalismo, “[...] como teoria del estado (y también
como clave de interpretacion de la historia), es moderno, mientras que la democracia como forma de
gobierno es antigua.”, y constituye un legado del pensamiento politico griego. La democracia ha sido
entendida como el gobierno de muchos, de la mayoria, de los pobres -“[...] pero donde los pobres han
tomado la supremacia en sefial que el poder pertenece al pléthos, a la masa”- o, en otras palabras, al go-
bierno del pueblo. El titular del poder politico es el pueblo. Con el nacimiento del estado constitucional
moderno, para el ejercicio de este derecho surge la democracia representativa, frente a la llamada demo-
cracia directa de los antiguos. Ibidem, p. 32.

El concepto de democracia moderna no es incompatible con el liberalismo, sefiala Bobbio, sino que puede
ser considerada como una consecuencia natural, en muchos aspectos. Para esto es indispensable partir de
la acepcion de democracia formal: “[...] conjunto de reglas cuya observancia es necesaria con objeto que
el poder politico sea distribuido efectivamente entre la mayor parte de los ciudadanos, las llamadas reglas
de juego [...]”. La teoria politica la denomina democracia como gobierno del pueblo, frente a la democra-
cia como gobierno para el pueblo (Esta ultima parte de una definicion de la democracia sustancial: se trata
que un gobierno democratico se inspire en el ideal de igualdad.). Ibidem, p. 39.

Comparto con Bobbio que manifiesta que los valores de la libertad y la igualdad son antitéticos, en tanto
en cuanto no puede alcanzarse plenamente uno, sin limitar frecuentemente al otro. “[...] Liberalismo e
igualitarismo tienen sus raices en concepciones del hombre y de la sociedad profundamente diferentes:
individualista, conflictiva y pluralista la liberal; totalizante, armoénica y monista la igualitaria. [...] La
unica forma de igualdad que no sélo es compatible con la libertad tal como es entendida por la doctrina
liberal, sino que incluso es exigida por ella, es la igualdad en la libertad: lo que significa que cada cual
pueda gozar de tanta libertad cuanta sea compatible con la libertad ajena y pueda hacer todo aquello que
no dafie la libertad de los demas.” (La cursiva es mia). En esto se inspiran dos principios fundamentales,
que son los cimientos del constitucionalismo moderno: 1. La igualdad ante la ley -igualdad juridica-; y, 2.
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La igualdad de derechos -se comprenden todos los derechos fundamentales, sin discriminacion por razon
alguna-. Frente a los derechos fundamentales -cuya lista puede variar de una época a otra- todos los ciu-
dadanos son iguales. Ibidem, p. 41.

El liberalismo presupone, ademas de una igualdad juridica, una igualdad de oportunidades. Esto no signi-
fica, sin embargo, como el igualitarismo democratico persigue: la igualacion en los puntos de llegada.
Esta realidad es extremadamente importante en sociedades multiculturales y multiétnicas como la ecuato-
riana: lo que una etnia o cultura determinada entiende por desarrollo no es -necesariamente- lo que otra
pretende; inclusive, dentro de un mismo grupo cultural, no todos los individuos buscamos los mismos
objetivos.

Como queda sefialado, la coincidencia entre la democracia y el concepto liberal esta en la formula politica
de la primera: la soberania popular. Estoy de acuerdo con Bobbio en que la unica manera de garantizar el
ejercicio de la soberania popular es que el mayor numero de ciudadanos pueda participar, directa o indi-
rectamente, en la toma de decisiones colectivas, es decir, en el ejercicio del poder politico: es necesario
garantizar los derechos politicos de los ciudadanos. Ibidem, p. 46.

La libertad y todos los derechos que de ella emanan encuentran su mayor garantia -frente a los abusos de
quienes detentan el poder- en la posibilidad que tienen los ciudadanos de participar -directa o indirecta-
mente- en la formulacion de las leyes. Por ello, concuerdo con Bobbio que sefiala que la democracia es,
por tanto, un complemento natural de la libertad y de todos los derechos civiles. Por otra parte, el ejerci-
cio de los derechos politicos s6lo puede ser eficaz si se fundamenta en la libertad: se puede hablar de
verdadera democracia si existe libertad de opinidn, libertad de prensa, libertad de asociacion, libertad de
movilizacion, etc.; es decir, si se respeta el libre juego de la contradiccion de opiniones, lo que constituye
la esencia del estado Liberal. Es indispensable que haya una participacion real; no hay democracia si ella
es ficticia. Ibidem, p. 47.}.

* Estado Liberal. El concepto liberal presupone, como sefiala Hayec “[...] que el individuo tenga cierta
esfera de actividad privada asegurada; que en su ambiente exista cierto conjunto de circunstancias en las
que los otros no puedan interferir. [...] Se objeta a menudo que nuestro concepto de libertad es meramen-
te negativo. Ello resulta verdad en el sentido que la paz también es un concepto negativo o que la seguri-
dad o la tranquilidad o la ausencia de cualquier impedimento o mal son negativos. La libertad pertenece a
esta clase de conceptos, ya que define la ausencia de un particular obstaculo: la coaccion que deriva de la
voluntad de otros hombres. La libertad tinicamente se convierte en positiva a través del uso que de ella
hacemos. No nos asegura oportunidades especiales, pero deja a nuestro arbitrio decidir el uso que hare-
mos de las circunstancias en que nos encontramos.” (La cursiva es mia) F. A. Hayek, Los Fundamentos
de la Libertad, trad. José Vicente Torrente, Barcelona, Ediciones Folio, S. A., 1997, pp. 28-36.

En el lenguaje politico, la libertad negativa “[...] comprende tanto la ausencia de impedimento, es decir,
la posibilidad de hacer, cuanto la ausencia de constriccion, es decir, la posibilidad de no hacer.” Una
persona goza de libertad mientras pueda obrar, porque ninguna norma le prohibe dicha accion; y, mientras
puede no obrar, porque no existe ninguna norma que le obliga a hacerlo. En sintesis, la libertad negativa
consiste en poder hacer o no hacer todo aquello que las leyes en sentido lato (sean consuetudinarias o
legislativas; sean juridicas, sociales o morales) y no so6lo en su alcance técnico-juridico permiten o no lo
prohiben. N. Bobbio, Igualdad y Libertad, op. cit., pp. 98-99.

Bobbio hace hincapié en los dos elementos de la acepcion de libertad negativa -ausencia de impedimento
y ausencia de constriccion-, a pesar que el Gltimo suele quedar relegado, debido a que los derechos civi-
les, que emanan de la libertad -cuya trascendencia histdrica es innegable- estan intimamente vinculados a
la lucha contra impedimentos precedentes, mas que contra constricciones precedentes.

La libertad negativa es, como indica Bobbio, una calificacion de la accion; mientras que la libertad positi-
va constituye una calificacion de la voluntad. Cuando la teoria politica se refiere a la primera, sefiala que
el ser humano es libre para obrar; es decir, que su accion no esta obstaculizada, y que, por tanto, puede
llevarla a cabo. En el segundo caso, el individuo es libre cuando su querer es libre, es decir cuando él no
estd determinado por el querer de otra u otras personas. Esta distincion hace que Bobbio sefiale que seria
mas apropiado distinguir entre libertad de obrar: acciéon no impedida o no constrefiida y libertad de que-
rer: voluntad no heterodeterminada o autodeterminada. Con esta aclaracion es mas facil comprender que
una accion puede ser libre independientemente del hecho de no haber sido querida y, aun mas, de no
haber provenido de una voluntad libre. Por el contrario, una voluntad auténoma, es decir una voluntad
libre no implica -necesariamente- que la accion que de ella pueda derivarse sea libre, en tanto no impedi-
da o no constrefiida. Asi conceptualizadas la dos definiciones de libertad, se puede entender que al ser
independientes la una de la otra no sean incompatibles y que, por tanto, no puedan incorporarse recipro-
camente. Coincido con Bobbio, que manifiesta que -en la esfera politica- “[...] una sociedad o un estado
libres son una sociedad o un estado en los que a la libertad negativa de los individuos o de los grupos se
une la libertad positiva de la colectividad en su conjunto, en la que un amplio margen de libertad negativa
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todos los derechos civiles y politicos; por tanto, estaran aseguradas la libertad de con-

ciencia y la libertad de religién y de culto. No se debe utilizar ninglin tipo de parame-

de los individuos o de los grupos (las llamadas libertades civiles) es la condicion para el ejercicio de la
libertad positiva del conjunto (la llamada libertad politica)”. Ibidem, pp. 103-105.

Es indiscutible, segin lo demuestra la historia de la formacion del estado constitucional moderno, que la
lucha por los derechos civiles ha ideo de la mano con la lucha por los derechos politicos. Se puede llegar
a afirmar, sin temor a equivocarse, que los derechos civiles: libertad de opinion, libertad de prensa, liber-
tad de reunion y de asociacion son indispensables para que el pueblo pueda participar del poder politico,
es decir, pueda ejercer la soberania que ostenta. Por otra parte, si se coartan los derechos politicos, los
derechos civiles es posible que sean muy efimeros. No podemos olvidar que los derechos civiles son una
condicion sine qua non para el control popular del poder politico. Yo creo que los defensores del pensa-
miento de Constant y Tocqueville o del de Rousseau sobre la supremacia de la libertad negativa o de la
libertad positiva, respectivamente -en la teoria politica- deben aceptar que ellas no son incompatibles,
sino que ellas se refuerzan la una a la otra: actualmente, la lucha contra un régimen despotico, autoritario
o tirano se tiene que concentrar en la reconquista de los derechos civiles y en una mas amplia participa-
cién ciudadana en el poder.

Sin embargo de todo lo anotado, desde un punto de vista filosofico, yo pienso que hablar de libertad,
como libertad politica o capacidad de participacion, no es indispensablemente hablar de libertad. Un pue-
blo puede, directa o indirectamente, participar del poder politico; sin embargo, ello no determina que sea
necesariamente libre. No pocas veces se utiliza esa alegoria de participacion ciudadana, para manipular la
conciencia colectiva. {Cuando un pueblo elige a un autdcrata o a un tirano, se puede decir que es verdade-
ramente libre? ;Acaso no deberian ser inseparables la verdadera democracia -ejercicio de la soberania
popular- y las llamadas libertades personales? “[...] la filosofia politica no ha cesado de interrogarse
acerca del destino de los regimenes en los cuales la soberania del pueblo constituye el principio de legiti-
midad y las libertades personales el fin, o, por lo menos, uno de los fines.” Raymond Aron, Ensayo sobre
las Libertades, Madrid, Alianza Editorial, 1974, pp. 11-12.

La libertad como poder de satisfacer nuestros deseos nos puede llevar a pensar en una libertad sin cortapi-
sas. jLa omnipotencia no es libertad! La libertad puede ser considerada como un poder especifico, para
hacer algo determinado. Segiin pensadores como J. R. Commons y J. Dewey, cuando se exige libertad se
esta exigiendo un poder. Para ellos la ausencia de coaccion es solo el lado negativo de la libertad que es
poder. Yo creo que la libertad no es sinonimo de prosperidad y riqueza. La opulencia muchas veces signi-
fica subordinacion. Cada uno de nosotros debemos determinar en qué medida sacrificamos nuestra liber-
tad, en busca de aquellas otras cosas a las que las identificamos como libertades (en realidad derechos).
Esté en nosotros establecer qué valoramos mas. Por mi parte, yo valoro mas la {LIBERTAD!

Tengo que aceptar, sin embargo, que, como sefiala Hayec, la coaccion -presion autoritaria- no puede
evitarse totalmente. Por ello, la sociedad libre -voluntariamente- ha encomendado esta tarea al estado,
para que ¢l la administre con sabiduria y ponderacion.

Es necesario considerar, por otra parte, que si bien como estructura el liberalismo -al igual que las otras
teorias del estado y que la sociedad toda- es patriarcal, porque no pone en practica sus postulados, ya John
Stuart Mill “[...] demostrd que el supuesto que el estatus politico individual es algo que puede afiadirse a
la adscripcion de las mujeres a la esfera privada, dejando esta ultima intacta o incluso fortalecida, es, en
ultima instancia, un supuesto insostenible. O, por explicarlo en otros términos, los principios liberales no
pueden simplemente universalizarse para abarcar a las mujeres en la esfera publica sin provocar un agudo
problema acerca de la estructura patriarcal de la vida privada [...]”. Mill dio un primer paso al comprobar,
en forma tedrica, en su ensayo feminista La Sujecion de la Mujer que las esferas publicas y privadas estan
intimamente relacionadas: para que las mujeres puedan participar en forma plena y en igualdad de condi-
ciones en la vida publica es necesario que se produzcan cambios profundos en la esfera doméstica. Carole
Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, en Perspectivas feministas en teoria poli-
tica, compilado por Carmen Castells, Buenos Aires, Editorial Piados, 1996, pp. 44-45.

No estd por demas sefialar que en un estado verdaderamente liberal deben existir politicas de gobierno
que definan las distintas acciones afirmativas temporales, valga la redundancia, para salvar los desequili-
brios ocasionados por elementos permanentes: sexo, raza, preferencia sexual, religion, etc., obstaculos
que impidan el alcance de la igualdad real y efectiva.
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tros de indole religioso, para evitar que las mujeres puedan ejercer sus derechos sexua-

. 2
les y reproductivos y, por tanto, sus derechos humanos.”®

Los valores esenciales del liberalismo son la inviolabilidad de la persona y la auto-

nomia individual. Con referencia al primer valor, Kant senala que

“[...] el hombre es el fin en si mismo y no se debe imponer a los hombres, contra su voluntad,
sacrificios y privaciones que no redunden en su propio beneficio [...]”. En cuanto al segundo valor,
que tiene intima relacion con el estado laico, éste consiste en que el “[...] poder politico no puede
imponer planes de vida a las personas [...], contando éstas con plena libertad para dirigir su vida,
siempre y cuando no dafien a terceros [...] En consecuencia, el estado debe ser neutral respecto a los
planes de vida individuales fomentando, de esta manera, cierta heterogeneidad cultural y el plura-
lismo intelectual en la sociedad civil. Asimismo [...], es deber de un estado liberal evitar que ciertas
personas impongan sus planes de vida a otras y brindar las condiciones socio-econémicas a los in-

dividuos para que puedan efectuar sus decisiones tomadas autbnomamente [...]”.>’

El respeto a los derechos humanos es el fundamento de la democracia. Para que ese
respeto sea efectivo, no basta con reconocer en la constitucion estas libertades civiles.

Si una democracia no es verdaderamente liberal y laica -en la practica- el estado puede

*Para Robert Alexy (Teoria de los Derechos Fundamentales) lo que caracteriza a los derechos humanos
es su fundamentalidad. Esta es una propiedad que se refiere a la proteccion y a la satisfaccion de intereses
fundamentales. De alli que se declare que los derechos humanos constituyen el ntcleo de las teorias de la
justicia. Los derechos humanos tienen validez universal; y, se atribuyen a todos los hombres -mujeres y
varones- en el mundo. Por este motivo, ellos tienen prioridad frente al derecho positivo: ellos representan
la medida de legitimidad de este Gltimo. A pesar que, en principio, se distinguen los derechos fundamen-
tales de los derechos humanos, se ha llegado a establecer su estrecha y necesaria relacion. Asi, se sefiala
que los derechos fundamentales son derechos humanos que han sido transformados en derecho constitu-
cional positivo; o, en otros términos que “[...] los derechos fundamentales son aquellos que se han admi-
tido en la constitucion con el interés de otorgarle caracter positivo a los derechos humanos.” Ilva Myriam
Hoyos, edit., La Constitucionalizacion de las Falacias, Antecedentes de una sentencia, Bogota, Editorial
Temis, S. A., 2005, p. 119.

" D. Freedman, op. cit., p. 48.
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mantener la subordinacion a determinadas doctrinas religiosas, las cuales se materiali-

, 1 2
zarén en su estructura juridica.”®

La International Women’s Health Coalition® sefiala que anualmente se producen
alrededor de sesenta millones de abortos en el mundo;* de estos el 30% son clandesti-
nos.”' Las complicaciones ocasionadas por los abortos inseguros constituyen una de las
causas principales de la muerte materna: 13% seguin los datos proporcionados por la
Organizaciéon Mundial de la Salud (1998). Cientos de miles de mujeres sufren serias
consecuencias negativas a largo plazo, incluyendo infertilidad.** De acuerdo con la doc-

tora Virginia Gomez de la Torre™, en América Latina el 25% de mujeres embarazadas

% Como dice Ludwig Von Mises: “[...] el ser humano deviene esclavo de la comunidad, constrefiido a
obedecer los mandatos de la mayoria. No es dificil imaginar las cosas que un malvado politico, investido
de tanto poder, pudiera llegar a ordenar. Pero, aun en el caso de un benévolo gobernante, lleno de sanas
intenciones bajo tal planteamiento, el mundo se transformaria en tumba del espiritu.” Ludwig Von Mises,
Liberalismo, Madrid, Editorial Planeta De Agostini, 1994, p. 75.

%% Coalicion Internacional para la Salud de la Mujer.

% Seglin la informacion recopilada por el Alan Guttmacher Institute (1999), es probable que una gran
parte de mujeres haya tenido -al menos- un aborto para cuando haya cumplido los cuarenta y cinco afios.
El 22% de todos los embarazos termina en aborto inducido: seguro o clandestino. Las investigaciones
demuestran que a pesar de la disponibilidad de métodos anticonceptivos efectivos y ampliamente utiliza-
dos, la tasa de aborto -aunque disminuye drasticamente- no desaparece por las siguientes razones: a. Mi-
llones de mujeres y hombres no tienen acceso a métodos anticonceptivos apropiados, carecen de la infor-
macion correcta sobre su uso o no tienen apoyo para usarlos. b. Ningin método anticonceptivo en 100%
seguro. C. Altas tasas de violencia -fisica o psicologica- contra la mujer. Y, d. Circunstancias cambiantes
como el divorcio, el abandono u otras crisis pueden determinar que un embarazo deseado se convierta en
uno no deseado.

31 E1 95% de los abortos inseguros ocurren en paises en vias de desarrollo. En Latinoamérica y en el Ca-
ribe hay mas de un aborto inseguro por cada tres nacidos vivos (Organizacion Mundial de la Salud,
1998).

32 a. “[...] Atn donde existe amplio acceso a la planificacion familiar, los embarazos ocurren como con-
secuencia de fallas en la anticoncepcion, dificultades con su uso, falta de uso o a causa de un incesto o
violacion. El embarazo puede representar una amenaza para la vida de la mujer o para su salud fisica o
mental. Reconociendo estas circunstancias, casi todos los paises del mundo han aprobado leyes que per-
miten interrumpir un embarazo bajo ciertas condiciones. En algunos lugares el aborto es legal s6lo para
salvar la vida de la mujer; en otros el aborto se permite a requerimiento de la mujer. Los sistemas de
salud deben dar respuestas a las distintas circunstancias. [...].” Por este motivo, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, en junio de 1999, acordd que cuando el aborto no sea ilegal, los sistemas de salud
deben asegurar que los abortos sean seguros y accesibles; y deben tomarse medidas adicionales para
salvaguardar la salud de las mujeres. Organizacion Mundial de la Salud, op. cit., p. 7.

b. Segun las estadisticas de las Naciones Unidas, solo el 37.31% de los estados demuestran su interés en
los problemas de morbi/mortalidad de la mujer, relacionados con el embarazo y el 48.70% con aquellos
ocasionados por el parto y la maternidad, a través de sus politicas publicas. jEs indudable que los gobier-
nos estan en mora con los derechos humanos de las mujeres! (Anexo No. 1)

% Médica general; presidenta del CEPAM. Conferencia sobre ‘Actualizacion y Socializacién del Proceso
Legal y Social de la PAE en el Ecuador’, dictada el lunes, 7 de agosto de 2006, a las 16h00, en Quito,

25



se somete a un legrado clandestino y el 21% muere.** En los paises mas conservadores,
como Chile, en donde la proteccion de la vida del embrion y del feto esta garantizada -
inclusive con la penalizacion absoluta- las tasas de aborto inseguro son muy elevadas.
En su lugar, en Holanda, por ejemplo, en donde no existe la sancidon penal, el indice de
abortos es el mas bajo del mundo: 0, 53%. Las politicas de proteccion a la vida y de
salud publica del gobierno holandés son las de consejeria explicita, oportuna y gratuita,
acompanadas del total apoyo estatal, en el evento que la mujer decida continuar con el

embarazo.*

Como lo sefialan las estadisticas de las Naciones Unidas,® casi todos los paises con
una poblacion mayor a un millén de habitantes permiten el aborto, al menos para salvar
la vida de la mujer -ciento cuarenta y nueve de ciento cincuenta y un paises-.”’ La ma-
yoria de los estados permite el aborto para preservar la salud fisica o mental de la mu-
jer.*® 75 % de la poblacién vive en paises en donde el aborto es permitido en una serie
de circunstancias o sin ninguna restriccion para solicitarlo. Por lo anotado, se puede
sefialar que el aborto, a nivel mundial, “[...] es mads o menos ‘legalmente restringido’,

en lugar de ‘ilegal’.””. (Anexo No. 1)

dentro de la ‘Jornada de Actualizacion Médica y Social de la Anticoncepcion de Emergencia en el Ecua-
dor’.

34 Estos datos coinciden con los de las Naciones Unidas, para América Latina. Se debe tomar en cuenta
que las cifras sefialadas por la International Women’s Health Coalition (Coalicion Internacional para la
Salud de la Mujer) son datos a nivel mundial.

33 Center for Reproductive Law and Policy: Situacion Legal del Aborto en el Mundo. Corte Constitucio-
nal de Colombia. Sentencia C-647/01. Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo del articulo
124 de la Ley 599 de 2000 “Por la Cual se Expide el Codigo Penal™, 2001, p. 29,
http://web.minjusticia.gov.co/jurisprudencia/CorteConstitucional/200 1/Constitucionaliad/C-647-01.htm

36 United Nations, Department of Economics & Social Affairs. Abortion Policies, A global Review, Vo-
limenes I, 11, 111, Nueva York, (impreso en las Naciones Unidas), 2001.

37 A. Germain, op. cit., p. 2.

¥ Organizacion Mundial de la Salud, op. cit., p. 10.

3% A. Germain, op. cit., p. 2.
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Veariables por las que se perrrite el aborto - %

NingLiZy
Por Peticion
Razén econdimica o social 55, 106% I
Meala formecion fetal %)
Violacion e Incesto 45 U1% J
Presener la salud mental 61,14% J
Presener la salud fisica 0o, /5% P
Para salver laida de una mujer O7 41% ]

0,00% 10,002 20,00% 30,002 40,00% 50,002 60,002 70,00% 80,002 90,00%6100,00%0

Fuente: United Nations Department of Economics & Social Affairs, op. cit.

Dentro del marco conceptual esbozado, la pregunta central alrededor de la cual gira
este trabajo de investigacion es la siguiente: ;se requiere una reforma constitucional
para despenalizar el aborto consentido en la legislacion ecuatoriana, aceptando las di-
versas posiciones cientificas, doctrinarias e ideoldgicas al respecto del inicio de la vida
humana? Sin embargo, existen otras interrogantes que esta investigacion -a través de
los distintos criterios que la jurisprudencia y la doctrina politico cultural expongan-
determinard si son o no trascendentales para responder a la pregunta central planteada:
(Cual es el concepto de vida humana? ;La vida del embrion es vida humana? ;Qué
debe entenderse por persona? ;Es necesario ponderar los derechos constitucionales en
conflicto? ;Tiene derecho la mujer a exigir que la constitucion le garantice todos sus
derechos? ;Acaso con la penalizacion de una conducta se consigue el objetivo buscado;
o quizas el resultado es fomentar el aborto clandestino -inseguro- y aumentar las tasas
de morbi/mortalidad materna o la incapacidad de las mujeres para poder volver a con-

cebir?

27



Este tema es eminentemente constitucional, porque parto de la hipotesis que una re-

forma de la Carta magna permitira una posterior modificacion a la legislacion penal.

La metodologia que he utilizado para efectuar esta investigacion trata de abarcar to-
do el fenémeno legal,*® que engloba la conducta del aborto consentido.*' Para ello, en
primera instancia analizaré el marco legal -nacional e internacional (legislacién compa-
rada)-; es decir, estableceré cudl es su componente formal normativo. Luego, a través
de la presentacioén de algunos casos de jurisprudencia -nacional y extranjera- conoceré
el componente estructural de la legislacion sobre el aborto. Finalmente, trataré¢ de en-
tender el componente politico-cultural mediante la revision de distintas posiciones ideo-
logicas y doctrinarias. Esta metodologia me permitira vislumbrar la diversidad de posi-
ciones -si las hay- frente a la penalizacion o despenalizacion de la conducta: el aborto
consentido y tratar de determinar si -en base a una reforma constitucional- mi hipdtesis
es correcta: existe la posibilidad de modificar la legislacion penal, con fundamento en

el marco teorico lineas arriba expuesto.

Para alcanzar el fin que me propuse a través de este trabajo de investigacion, he ac-
cedido a variada literatura europea, norteamericana y latinoamericana; y, a la legisla-
cion de varios paises. He complementado la informacion accediendo via Internet a im-
portantes archivos. De igual manera, me he servido -para tratar de encontrar una res-
puesta a mi interrogante- de algunos casos de jurisprudencia y de la estadistica propor-

cionada por las Naciones Unidas.

% Para Alda Facio, un estudio completo de un fenémeno legal comprende tres elemento: 1. formal norma-
tivo; 2. estructural; y, 3. politico-cultural. Alda Facio, “Metodologia para el analisis de género del feno-
meno legal”, en Alda Facio y Lorena Fries, edit., Género y Derecho, Santiago de Chile, Ediciones LOM,
1999, pp. 108-109.

! Hablo del aborto consentido, porque considero que el aborto que se practica sin el consentimiento de la
mujer; de su marido; o de su conviviente -hombre o mujer-; o de sus familiares intimos -cuando ella no
estuviere en capacidad de darlo-; o de quien tenga su tutela o curaduria, si fuere del caso, debe ser sancio-
nado por la ley.
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Debo sefialar las limitaciones dentro de las cuales se encuadra esta tesis de maestria:
a. Debido a que el aborto es una conducta que en el Ecuador esta tipificada como delito
y por ello estigmatizada socialmente, no es un tema del que se puede conversar libre-
mente: jde eso no se habla!** Creo que es necesario elevar el nivel de debate publico -si
es que existe alguno-.* b. La bibliografia es practicamente inexistente en el pais, lo que
me obligd a importar libros, la mayoria de los cuales se encuentra en inglés.** Sin em-
bargo, no me fue posible acceder a autoras que traten el tema desde un punto de vista
constitucional, quizas -precisamente- porque las mujeres que lo analizan consideran que
el derecho es una construccion patriarcal de dominacion. €. Cinco meses resultaron
muy cortos para desarrollar esta problematica, como a mi me hubiera gustado.* d. Las
disposiciones de la universidad sefialan que la tesis no puede tener una extension mayor
a 220.000 caracteres, espacio reducido para tratar un tema de esta naturaleza.*® Y, e.

Pienso que el mayor obstaculo que tuve que enfrentar fue adentrarme en un tema que

“Las escasas estadisticas existentes, seglin organizaciones como las Naciones Unidas; el Centro Inter-
americano de Derechos Humanos; el Consejo Nacional de Mujeres, CONAMU; el Centro Ecuatoriano de
Promocion y Accion de la Mujer, CEPAM; la Coordinadora Politica Juvenil, CPJ; y, la FLACSO - Ecua-
dor no reflejan los datos reales: ellos son mucho mayores.

* Para muestra, basta revisar los acontecimientos que se suscitaron con ocasion de la redaccion de la
ultima carta politica.

* He efectuado una traduccion no oficial de todos los textos en inglés, al igual que de dos mapas y un
cuadro. Hay unas contadas palabras que las he mantenido en inglés, debido a que el sentido de la traduc-
cion literal no responde al significado que los autores les dan a ellas en los textos originales.

* No tuve el tiempo suficiente para efectuar encuestas en los hospitales de la ciudad, en donde se atien-
den los casos de complicaciones por abortos inseguros. Tampoco pude realizar encuestas a mujeres que
cursen el ultimo afio de bachillerato y a aquellas que se encuentren en la universidad, como fue mi inten-
cion. Por ultimo, yo entrevisté a algunas de las integrantes de la Casa de Rosa (organizacion de mujeres
activistas por la despenalizacion del aborto consentido), pero no alcancé a documentar esas entrevistas.

% En una mayor extension, los temas expuestos podrian haber sido analizados, comparados y enfrentados
entre si. Aunque es preciso sefialar, que -debido a que yo parto de la premisa que todos tienen derecho a
tener su propia concepcion sobre cuando se inicia la vida humana y el por qué de su valor- mi intencion
no es demostrar que mi punto de vista sobre el tema es el correcto. Yo creo firmemente en la libertad de
conciencia, en el valor de la diversidad de opiniones y en la tolerancia.

A pesar que en este trabajo de investigacion no me he detenido en el analisis de cuando se inicia la vida
humana, porque creo que ello depende de las convicciones personales que cada uno tiene al respecto: ello
pertenece al fuero interno, lo que me parece relevante -respetando el concepto que tengan los demaés- es
considerar que después de la viabilidad del feto -entre las veinte y dos y las veinte y cuatro semanas de
gestacion, de acuerdo a conceptos cientificos generalmente aceptados- ya no podemos hablar de aborto en
estricto sentido.
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desconocia totalmente. A pesar de lo indicado, me propongo exponer el mejor esfuerzo

que he podido hacer, para cumplir con el objetivo que me planteé.

En el capitulo primero realizo un breve esbozo sobre la normativa ecuatoriana que
se encuentra vigente hasta el mes de abril de 2008: la Constitucion aprobada en 1998;
los tratados internacionales que suscribid y ratificé el Ecuador; el Codigo Penal; el Co-
digo Civil; el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia. De igual forma, sintetizo la
legislacion de varios paises: algunos de la Unién Europea, la Federacion de Rusia, los
Estados Unidos de América, los estados de la Comunidad Andina, dos paises de Africa
y Australia. El objetivo de este capitulo es determinar cual es el componente formal
normativo del derecho, con respecto al aborto: ;se trata, acaso, de una conducta gene-
ralmente ilegal o es, por el contrario, una conducta legal -con menores o mayores res-

tricciones-?

El capitulo segundo contiene un sucinto resumen de cuatro casos de jurisprudencia,
el mismo que busca establecer el componente estructural del la normativa juridica, tan-

to en el Ecuador, como en el contexto internacional.

El tercer capitulo hace referencia a algunas posiciones doctrinarias e ideologicas
sobre el tema de la investigacion. Estd dividido en cuatro apartados: a. posiciones reli-
giosas; b. posiciones que se oponen al aborto; C. posiciones de algunos movimientos
feministas; y, d. doctrinas constitucionales y filosoficas. A través de este capitulo trato
de indagar cudles son los fundamentos que sustentan los razonamientos a favor o en
contra de la penalizacion del aborto; es decir, quiero descubrir cual es el componente

politico cultural de la ley sobre el aborto.
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Finalmente, en el acapite de conclusiones y recomendaciones realizaré una brevi-
sima sintesis de cada capitulo; y, la propuesta para una reforma tanto del texto corres-
pondiente de la Constitucion (1998) como del Codigo Penal y del Codigo de la Nifiez y

de la Adolescencia.
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CAPITULO PRIMERO

LEGISLACION SOBRE EL ABORTO

Este capitulo trata de enmarcar el tema del aborto en la legislacion ecuatoriana, por
una parte, y, por otra, dentro del contexto de la legislacion comparada. Es decir, a tra-
vés del establecimiento de la ley que ha sido promulgada por diferentes estados quiero

determinar el componente formal normativo del derecho.’

I. LEGISLACION ECUATORIANA

A. LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. Ella garantiza la vida desde la
concepcidon, como un derecho de los nifios y adolescentes, a quienes el estado mira co-

mo grupos vulnerables.”

B. LOS TRATADOS INTERNACIONALES.? 1. Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (10-12-1948). Este documento internacional hace referencia al de-

recho a la vida, a la libertad y a la seguridad de toda persona.’*

" Al decir del Alda Facio, busco establecer cual es el marco legal que se encuentra vigente. A. Facio, op.
cit., pp. 108-109.

2 «[...] Secciéon Quinta. DE LOS GRUPOS VULNERABLES [...] Art. 49.- Los nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes al ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado les
asegurara y garantizar el derecho a la vida, desde su concepcion; [...]”. Ediciones Legales, Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador y Leyes Conexas, Quito, Impresores Myl, 2008, p. 150.

3 «[...] Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulga-
dos en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevaleceran sobre
leyes y otras normas de menor jerarquia.” Ibidem, p. 310.
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2. Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (02-05-1948). Me-
diante este documento se establece el derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad y a

la integridad del ser humano.’

3. Convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (16-12-1966). La comu-
nidad internacional reconoce que el derecho a la vida es inherente a la persona humana

y que él merece proteccion legal.®

4. Convencion Americana de Derechos Humanos (22-11-1969). Se protege el dere-
cho a la vida de toda persona, ‘en general’, desde el momento de la concepcion. Este

derecho debe ser garantizado por la ley.’

5. Convencion sobre los Derechos del Nifio (20-11-1989). Es nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios, salvo que segun la legislacion aplicable alcance la mayoria de

edad antes.?

4 “[...] Art. 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.” (Titu-

lar Derivado). Declaracién Universal de Derechos Humanos, Quito, Editorial Juridica del Ecuador,
2008, p. 9.

> “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. [...] Articulo I. Todo ser humano
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”, Bogota, 1948, p. 1,
http://www.cidh.org/Basicos/Basicos1.htm

6 “Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos. [...] Articulo 6. 1. El derecho a la vida es
inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la
vida arbitrariamente.”, 1966,

http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm

7«[...] Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este dere-
cho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente”. Luis Cueva Carrion, ed., Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto De San José), Quito, Artes Graficas Sefial Impresefial Cia. Ltda., 2008, p. 19.

% «“Convencién sobre los Derechos del Nifio [...] Articulo 1. Para los efectos de la presente Convencion,
se entiende por niflo todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”, 1989,
http://www.unhchr/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm
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C. EL CODIGO CIVIL. Se protege la vida del no nato, y el juez -de oficio o a pe-
ticion de parte- puede dictar las medidas que considere pertinentes, para proteger su

vida, cuando crea que ella corre peligro.’

D. EL CODIGO PENAL. El nucleo del tipo penal esta determinado por su verbo
rector: abortar.'® La accion que expresa el verbo es la interrupcion del proceso de la

s s 11
gestacion, con la consecuente muerte del producto de la concepcion.

?«[...] Art. 61.- La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion
de cualquier persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.- Toda sancion a la madre, por la
cual pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después
del nacimiento.” Ediciones Legales, Cédigo Civil y Leyes Conexas, Corporacion Myl, Quito, 2008, p.
121.

' Aborto. 1. Muerte provocada del producto de la concepcion, en cualquier momento del embarazo,
fuera de las eximentes legales. La palabra aborto proviene del latin abortus que significa no nacer y tam-
bién de aborire que quiere decir antes de tiempo. El aborto, por tanto, es la muerte de un ente que esta por
nacer: huevo -desde la concepcion hasta el final de la primera semana-, embrion -desde la segunda sema-
na hasta la octava, inclusive- o feto -desde el comienzo del tercer mes hasta el periodo expulsivo o parto-.
El aborto es la expulsion del producto de la concepcion que pese menos de quinientos gramos, con una
edad gestacional aproximada de entre veinte a veinte y dos semanas completas o de ciento cuarenta a
ciento cincuenta y cuatro dias completos; o “[...] de cualquier otro producto de la gestacion de cualquier
peso o designacion especifica (p. ej. Mola hidatiforme), independientemente de la edad gestacional, ten-
ga evidencia de vida o no la tenga [...]” -sea el aborto espontaneo o inducido-.

Para la obstetricia, el aborto es la muerte del producto de la concepcion antes que él sea viable -antes de
los ciento ochenta dias de gestacion-. Héctor Osvaldo Vasquez Faneco, Investigacion Médico Legal de la
Muerte, Tanatologia Forense, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2003, p. 361.

2. a. Desde el punto de vista juridico, el aborto es la interrupcion del embarazo, debido a la muerte del
feto causado por la accion de la mujer gestante o de un tercero, con o sin su expulsion del seno materno.
“La fecundacion extracorporea o in Vitro (FIV) -realidad posible merced a recientes avances cientificos-
que se efectiia en probeta en la que se mezclan los gametos masculinos -que puede ser homologa, cuando
el semen es proporcionado por el marido o heteréloga, cuando es provisto por un tercero- con los gametos
femeninos -los cuales pueden ser proporcionados por la esposa o por otra mujer- antes del transplante de
los ovulos fecundados al ttero de la mujer integrante de la pareja o al de aquella que los ha dado, no
cuenta con la proteccion juridica penal que brinda la figura del aborto por la razén que la destruccion de
esos 6vulos no se ha operado en el seno de la madre ni expulsados de él prematuramente y una interpreta-
cioén contraria se opondria al principio de reserva penal. Solo la acufiacion de tipos especificos podria
brindarsela a esa vida humana existente.” Ricardo C. Nufiez, Manual de Derecho Penal, Parte Especial,
2% ed. Actualizada por Victor F. Reinaldo, Cordoba, Marcos Lerner Editora Coérdoba, 1999, p. 22.

b. Para Labatut -segun el analisis juridico- “[...] El aborto comprende toda maniobra destinada a inte-
rrumpir el embarazo impidiendo que llegue a su término natural, independientemente que el feto se haya
desprendido o no del cuerpo de la madre, siendo lo esencial que se le haya privado de la vida, aunque sea
dentro del seno materno. En consecuencia, el delito de aborto debe entenderse consumado si el producto
de la concepcion ha muerto como consecuencia de las maniobras destinadas a practicarlo, aunque no se
haya separado del cuerpo materno.” Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Tomo Il, Parte Especial, 7*
edicion actualizada por el profesor Julio Zenteno Vargas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, p.
126.

3. Técnicas abortivas. Existen multiples y variados métodos y procedimientos abortivos. Segtin Bonnet,
éstos pueden clasificarse en directos e indirectos. a. Métodos directos. Son aquellos que causan la muerte
del producto de la concepcion. i. Excitantes de la contraccion: fisicos de accion refleja; sustancias aborti-
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El elemento objetivo del tipo penal esta constituido por el conjunto de acciones efi-
caces para la consecucion de la interrupcién del embarazo'”. '* Sin embargo, “[...] el
elemento objetivo se centra, ademas, en el aspecto viabilidad vital, es decir, que luego
de la fecundacion el ser en formacion debe estar en posibilidad de desarrollarse hasta

llegar al nacimiento [...]"."

Para estar frente a la existencia objetiva de un aborto punible, la conducta puede co-
rresponder a cualquiera de estas dos situaciones: 1. la busqueda de la destruccion del
producto de la concepcidn, mientras se encuentra dentro del utero; o, 2. la expulsion del
producto de la concepcion, aunque éste sea arrojado vivo y luego se termine con su
existencia. En este caso, la accion debe realizarse cuando el producto de la concepcion

. . ’ . 15
no es viable; caso contrario, no se configuraria el tipo penal del aborto.

vas medicamentosas; puncion de la membrana ovular; bujias; inyeccidon intrauterina gaseosa o medica-
mentosa; introduccion intrauterina de medicamentos soélidos; inyeccion subcutanea, intramuscular o en-
dovenosa de sustancias abortivas; faradizacion o galvanizacion. ii. De dilatacion: ya sea lentos - lamina-
rias, balones, gasa intracervical o esponjas- o rapidos -bujias, dilatadores metalicos-. iii. De desprendi-
miento ovular: sondas, curetaje digital, raspado instrumental. iv. De extraccion ovular: pinzas, curetaje
digital, raspado instrumental, expresion abdominal. v. Quirtrgicos: pequefia cesarea abdominal, pequefia
cesarea vaginal. vi. Letales: rayos X, método de Boero, suministro de anticoagulantes. Y, vii. Métodos
globales o bilaterales y ovomaternos: anticonceptivos intrauterinos. b. Métodos indirectos. Son aquellos
que producen primero la muerte de la madre y en forma indirecta la del producto de la concepcion. El
deceso puede ser causado por: i. armas de fuego; ii. armas blancas; iii. sustancias toxicas; o, iv. instru-
mentos o dispositivos lesionantes especialmente preparados. H. Vazquez, op. cit., pp. 364-365.

1 Arturo J. Donoso Castellon, Guia para Estudio, Derecho Penal, Parte Especial, Delitos contra las
Personas, Editora Juridica Cevallos, Quito, 2005, p. 24.

12 Un alto porcentaje de los abortos son autoinducidos. Para el efecto, se utilizan ya sea el tallo de la can-
tuta o las agujetas de tejer. Estos instrumentos, una vez introducidos via vaginal, perforan el saco amnio-
tico. En el caso del tallo de la cantuta, éste absorbe el agua de fuente ocasionando que el utero se contrai-
ga y expulse al producto de la concepcion.

Existen otros medios mecanicos, quimicos, terapéuticos y quirtirgicos de distinta indole. A. Donoso, op.
cit., pp. 24-25.

5 Las maniobras abortivas deben ser efectuadas en una mujer efectivamente embarazada. Aunque el
estado de gravidez puede ser diagnosticado con certeza, no es un caso hipotético el que se presenten los
embarazos nerviosos. G. Labatut, op. cit., p. 128.

' Alfredo Echeverri, citado por Donoso, sefiala que cuando se trata de una simple “[...] acumulacién
desordenada de células [...]”, como la llamada mola, no existiria aborto, porque ella carece de principio
vital. A. Donoso, op. cit., p. 25.

Mola: feto imperfecto incapaz de tener vida.

Tampoco se configuraria el tipo penal si el producto de la concepcion estuviera muerto antes que se reali-
cen las maniobras abortivas. G. Labatut, op. cit., p. 128.

'* Se podria hablar de alguna forma de homicidio. A. Donoso, op. cit., p. 26.
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El sujeto activo de la infraccion puede ser cualquier ser humano: la mujer embara-

. 1 , .
zada, un profesional de la salud'® o un tercero empirico.

El sujeto pasivo de este tipo penal es el producto de la concepcidn, siempre y cuan-
do tenga principio vital. En otras palabras, el titular del derecho protegido es el nascitu-
rus, “[...] en tanto en cuanto es por si mismo el titular del derecho a completar su for-

macidn gestante y a permitirle el nacer [...]".""

La legislacion ecuatoriana contempla las siguientes formas tipicas de aborto: 1.
Aborto intencional. Se trata del tipo general, que consiste en la accién realizada con
plena conciencia y voluntad. Cuando no existe la aquiescencia de la mujer o de quien
deba dar el consentimiento a nombre de ella, la figura es agravada. El tipo es mas grave
aun, cuando el sujeto activo de la infraccion es un profesional de la salud.'® En el caso
que el aborto termine con la vida de la mujer, el tipo penal se transforma en uno com-
plejo, y la pena es considerablemente mas severa. Si quien practicé el aborto es un pro-
fesional de la salud, la figura es mas grave aun.”” 2. Aborto honoris causa. Se trata de
una circunstancia atenuante para el aborto intencional, cuando la mujer aborta para
ocultar su deshonra.”’ Y, 3. Excusas legales absolutorias. Se contemplan dos causas de
excusa, pero para que ellas procedan es necesario que el aborto sea practicado por un

médico. Ademads, la mujer debe dar su consentimiento y si ella no puede hacerlo, su

'* Médico, tocologo, obstetriz, practicante o farmacéutico. Ibidem, p. 27.

"7 Bien juridico protegido. No existe un criterio uniforme, en la doctrina, para determinar cual es el bien
juridico protegido: la vida humana anterior al nacimiento; el valor socio-cultural esperanza de vida; el
interés demografico del estado; etc. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I,
Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 1999, p. 64.

'8 A. Donoso, op. cit., pp. 27-28.

" Ibidem, p. 30.

20 «[ ] tradicionalmente se ha interpretado como la situacion previa de la mujer al embarazo de haber
sido doncella o virgen [...]”. La mujer debia probar, de acuerdo a ese criterio ya superado, que fue des-
florada sin haber contraido nupcias, y que al quedar embarazada -siendo soltera- se produjo el aborto o
consintié en ¢l, para protegerse de la deshonra. (La cursiva es mia). Ibidem, p. 28.
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marido, sus familiares intimos o quien ejerza su representacion. Estos casos son: a.
L L. . . .21 .
Aborto terapéutico: cuando corre grave riesgo la salud o la vida de la mujer,” siempre
. . . 22 ;e
y cuando el peligro no pueda ser evitado por otros medios.” Y, b. Aborto eugenésico:

. ., . . .. 2
en los casos de violacion o estupro, cometido en una mujer demente o idiota.*

E. CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Se establece que nifios, nifias

y adolescentes tienen el derecho a la vida desde la concepcion.*

A manera de comentario. Si bien la legislacion penal ecuatoriana tipifica el abor-
to, este no es un precepto absoluto, porque se establecen las dos causas de excusa men-
cionadas. Por otra parte, en cuanto a los tratados internacionales, que constituyen parte

de nuestra legislacion por mandato constitucional, se debe tomar en cuenta lo sefialado

*! (Estado de necesidad). Se trata de un caso estado de necesidad. G. Labatut, op. cit., p. 128.

Igual cosa sefiala el doctor Ernesto Alban Gomez, cuando dice: “El Art. 447 del Cddigo establece la no
punibilidad del aborto que se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la madre [...]
Esta redaccion ha dado lugar a interpretar el caso como una situacion de estado de necesidad, establecida
como tal por el Codigo.” Ediciones Legales, Régimen Penal Ecuatoriano, Quito, Impresores Myl, 2008,
p. 121.

“La doctrina italiana y espafiola, han tratado esta eximente de la pena abordandola con arreglo al régimen
del estado de necesidad, posicion ésta que ha influido en la doctrina nacional. Mas modernamente, se ha
afirmado que se trata de una causa de justificacion fundamentada en el conflicto de intereses entre la vida
en formacion y la vida o salud de la madre [...] Para Grisolia, Bustos y Politoff se trata, ademas de un
estado de necesidad, del ejercicio legitimo de la profesion médica [...] La regla que se puede extraer de la
ley es que se exige que exista un conflicto de intereses entre la vida de la madre y la vida del feto, que
s6lo puede ser resuelto con el aborto, con lo cual la muerte del feto es la colision menos perjudicial que
decide la colision entre ambos bienes juridicos que [...] en nuestra legislacion tienen distinto valor, sien-
do de mayor valor la vida de la madre [...] De todas formas se debe hacer notar que, como es realizado
por el médico y con fines terapéuticos, no es necesario que se den ciertas condiciones inherentes al estado
de necesidad, tales como la actualidad, la no inminencia del mal que se quiere evitar. S6lo es necesario
que el peligro exista, basado en la propia lex praxis.” E. Donna, op. cit., pp. 86-87.

2 «Codigo de Etica Médica: Art. 103.- Al médico le esta terminantemente prohibido provocar el aborto al
menos que haya necesidad absoluta de hacerlo para salvar la vida de la madre; en caso de enfermedades
con alto riesgo hereditario, o cuando la madre haya sido expuesta, dentro del primer trimestre del embara-
70, a factores teratogénicos cientificamente comprobados; debiendo cumplirse los siguientes requisitos: a)
Con el consentimiento de la paciente, de su conyuge o de su representante; y, b) La necesidad de la inte-
rrupcion del embarazo debe ser certificada por una Junta Médica, uno de cuyos participantes, por lo me-
nos, debe ser especializado en la afeccion motivo de la indicacion.” Ediciones Legales, Régimen Penal
Ecuatoriano, op. cit., p. 409.

2 A. Donoso, op. cit., p. 31

2 «Codigo de la Nifiez y Adolescencia. [...] Art. 20.- Derecho a la Vida.- Los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es obligacion del Estado, la sociedad y la familia asegurar
por todos los medios a su alcance su supervivencia y desarrollo [...]”. Ediciones Legales, Constitucion y
Leyes Conexas, op. cit., p. 150.
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por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto al sentido de la re-
daccion del articulo 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.” Esto quie-
re decir que todos los documentos internacionales permitirian una legislacion penal que
no tipifique la conducta del aborto consentido. Por tltimo, la norma contenida en la
Carta magna si admite una reforma, para responder al concepto de estado laico -el mis-
mo que no puede optar por una vision particular sobre el momento en que se inicia la

vida humana-.

Il. DERECHO COMPARADO

A. UNION EUROPEA ? 1. Gran Bretafia.”” El parlamento dict6 en 1967 la ley

del aborto.”® El estatuto legal permite esta practica en los siguientes casos: a. para pre-

** Para la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, quienes formularon la Convencién nunca
tuvieron la intencion de modificar el concepto de derecho a la vida que prevalecio en Bogota -cuando se
aprobo la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre-. No tiene igual significacion “en
general, desde el momento de la concepcion” que “desde el momento de la concepcion”. Por ello, es
incorrecta la interpretacion que se da a la definicidon del derecho a la vida, que se consta en la Conven-
cion. Esta jurisprudencia es sintetizada en el capitulo segundo. (Anexo No. 2)

%6 1. “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les (04-11-1950) [...] TITULO I Derechos y Libertades. [...] Articulo 2. Derecho a la vida. 1. El dere-
cho de toda persona a la vida esta protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida intencional-
mente, salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena capital dictada por un tribunal al reo de
un delito para el que la ley establezca esa pena.”, p. 3,

http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1 101 E77A-C8E1-493F-809D-
800CBD20E595/0/SpanishEspaiiol.pdf

2. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (07-12-2000) [...] CAPITULO I. Digni-
dad. 1. Dignidad Humana. La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida. 2. Derecho a la
Vida. 1. Toda persona tiene derecho a la vida [...]”. José Juan Gonzalez Encinar dir., Derecho Constitu-
cional Espafia y Unién Europea 2001-2002, 3*. ed., Madrid, Editorial Ariel S. A., 2001, p. 1356.

*" La Constitucion del Reino Unido, que no esté escrita en un solo documento, sino que esta integrada por
varios elementos, no contiene una reglamentacion al respecto. (Sin fecha de actualizacion de la pagina),
Www.oup.com/elt

28 Antecedentes. A pesar que el aborto era ilegal en Inglaterra y Gales hasta 1861 (Ley de Ofensas en
contra de las Personas), un pequefio pero siempre creciente numero de abortos se practicaban en los hos-
pitales, cuando la vida de la madre se encontraba en peligro. En Escocia, un médico que consideraba que
existian razones clinicas para practicar el aborto no podia ser enjuiciado, salvo que se le hubiera acusado
de actuar de mala fe.

En 1936, la Asociacion Médica Britanica recomendd la legalizacion del aborto bajo tres circunstancias:
necesidad de preservar la salud fisica o mental de la mujer, abuso deshonesto o cuando exista la posibili-
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servar la salud fisica y mental de la mujer; b. para evitar el nacimiento de un nifo se-

riamente incapacitado; C. para evitar dafios en la salud de los nifios ya existentes en la
. , . . 29

familia; y, d. cuando es mas seguro para la mujer, que continuar con el embarazo.

Cabe sefialar, sin embargo, que no se reconoce el derecho al aborto.*

La Ley del Aborto instituye tres limitaciones -y que antes no existian- desde que se
estableci6 el precedente Birkett: a. todos los abortos deben ser reportados al Departa-
mento de Salud; b. dos médicos tienen que autorizar el procedimiento y firmar los do-
cumentos correspondientes; y, C. el aborto debe llevarse a acabo en hospitales del Sis-

tema Nacional de Salud o en clinicas privadas, autorizadas para el efecto.

En 1990, se dicté la Ley de Fertilizacion Humana y Embriologia. Segun ella, el
aborto se puede practicar en cualquier momento, cuando la salud y la vida de la madre

estan en riesgo o cuando exista una seria posibilidad que el feto sufra una anormalidad.

dad que el nifio nazca con una anormalidad. También sugiri6 que se considere la legalizacion por razones
sociales y econdémicas.

El gobierno, en 1937, designo al Comité Birkett, para que realice las investigaciones pertinentes. En sus
conclusiones determind que el aborto debia ser legal, para preservar la salud y la vida de la mujer. Sin
embargo, uno de sus miembros, una integrante del partido Laborista, recomendd que se despenalice su
practica también en los siguientes casos: abuso deshonesto, cuando exista la posibilidad que el nifio nazca
con una anormalidad o cuando la mujer ya haya tenido cuatro embarazos previos. Ella hizo notar que un
aborto -inducido por un médico- era tan seguro como un parto.

Mientras el comité funcionaba, el juicio contra el ginecdlogo Alec Bourne impactd en la opinidon publica.
El practico un aborto en una menor de catorce afios que fue violada por dos soldados, y luego comunicd
el hecho a la policia. El juez dictamind, en 1938, que en base a la ley de 1861 -que sefialaba los casos en
que el aborto era ilegal- debian haber situaciones en que el aborto si era legal: una de ellas tenia que ser
cuando la vida de la mujer estaba en juego. El juez concluyd que el aborto debia ser permitido cuando el
embarazo podia dafar seriamente la salud fisica o mental de la mujer. Este precedente liberalizé en gran
medida la ley inglesa. Madeleine Simms, “Britain”, en Abortion in the new Europe, a Comparative
Handbook, editado por Bill Roston y Anna Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp. 32-33. (Made-
leine Simms, M. A., M. Sc.: directora de Investigacion del Instituto para Estudios Sociales en Cuidados
Médicos, desde 1977; autora de varios libros y ensayos sobre los aspectos politicos y sociales del aborto
en Gran Bretaiia).

% Esta legalizacién del aborto no se extiende para Irlanda del Norte. Ibidem, p. 37.

3% Nicolas P. Terry, “England”, en Abortion and protection of the human fetus, editado por George Cole
y Stanislaw Frankowski, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, p. 76.
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En todas las otras situaciones, el aborto queda restringido a las veinte y cuatro semanas

e 1
de gestacioén.?

Los profesionales de la salud pueden manifestar su objecion de conciencia, para
participar en un procedimiento abortivo, siempre y cuando no ponga en riesgo la vida o
la salud de la madre. En todo caso, tienen la obligacion de referirla a un lugar donde

. . .7 .32
pueda ser atendida y de proveerla con toda la informacion necesaria.’

A pesar que la ley no dice nada al respecto, existe precedente jurisprudencial que
sefala que el esposo no puede oponerse a que una mujer se someta a un aborto ni puede

. . , qe . 33
impedir a un médico que lo practique.

Desde 1977, se considera que los procedimientos abortivos prestados por el Servi-

cio Nacional de Salud deben ser gratuitos.**

Segun lo establece el British Medical Journal, desde 1991 no se ha registrado la

muerte de una mujer por aborto inseguro en Inglaterra ni en Gales.”

2. Dinamarca.’® El parlamento dict6 la Ley No. 530 para la Terminacién del Em-

barazo, en 1973.%7 Se establece que las mujeres pueden solicitar la practica del aborto

3! En Escocia no existe limite de tiempo alguno, para la practica del aborto. M. Simms, op. cit., pp. 36-37.
2N. Terry, op. cit., pp. 94-95.

3 Ibidem, p. 91.

** Ibidem, p. 107.

3% M. Simms, op. cit., pp. 38-41.

36 La Constitucion del Reino de Dinamarca trata de los Derechos Individuales en el Capitulo VIII; sin
embargo, no se menciona el derecho a la vida, 2006,
http://es.wikisource.org/wiki/Constituci%C3%B3n_del Reino_de Dinamarca#Cap.C3.ADtulo_VIII_-
_Derechos_Individuales

37 Antecedentes. El Codigo Penal de 1866, todavia en vigencia, establecia una pena de hasta ocho afios
de trabajos forzados, para el caso del aborto, salvo cuando existia un peligro grave para la salud de la
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hasta el final de la décimo segunda semana de gestacion. Una vez transcurrido este pe-
riodo, un comité®® debe dar la autorizacion para que se efectie el procedimiento aborti-
vo, en el evento en que uno de los supuestos siguientes sea la justificacion necesaria: a.
razones que pongan en riesgo la salud fisica o mental de la mujer -indicacién médica-;
b. embarazo fruto de abuso deshonesto, incesto o violacion -indicacion ética-; C. peligro
para el feto por razones hereditarias, enfermedad o lesiones -indicacion eugenésica o
genética-; d. incapacidad de la mujer para cuidar al nifio, por enfermedad fisica o0 men-
tal o movilidad defectuosa; e. incapacidad de la mujer para cuidar al nifio, por su juven-
tud o inmadurez; y, f. que el embarazo, parto o cuidado del nifio constituyan tanta ten-
sion para la mujer, que el aborto sea imperativo para ella. En este caso, se debera consi-
derar la situacién econdmica, la carga de trabajo, la edad, la salud, la familia y las otras
condiciones relevantes -indicativos psico-sociales-. Se concede la autorizacién cuando
la justificacion alegada es suficientemente importante, para someter a la mujer a un

procedimiento que incrementa el riesgo para su salud.

Una mujer menor de dieciocho afios o que estd bajo curaduria, requiere de la auto-
rizacion respectiva, para la practica del aborto. Sin embargo, el comité puede abstenerse

de requerir dicha autorizacion, cuando el caso asi lo amerite.

El aborto debe ser practicado por un médico en un hospital publico o comunal o en

una clinica adscrita a los hospitales. Los profesionales de la salud, que son requeridos a

mujer. Debido a que el codigo de 1930 no contemplaba ninguna excepcidn, se continuaba aplicando las
disposiciones de 1866.

En 1937 se promulgé la Ley de Terminacion del Embarazo, y entr6 en vigencia en 1939. Se determind la
posibilidad de abortar por razones médicas, éticas y eugenésicas. (De acuerdo con las disposiciones dane-
sas, esta ley debia ser revisada en diez afios.).

El parlamento sancioné la nueva ley en 1956 y cambid la primera razon por la cual se permitia el aborto;
se hablaba de una razén social-médico-humanitaria. Ademas, se disminuyo la pena para la mujer que se
ocasionara un aborto ilegal a un maximo de tres meses de privacion de la libertad.

3% El autor sefiala que se trata de un comité conjunto, pero no establece como se integra el mismo.
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participar en procedimientos abortivos, pueden negarse a hacerlo por razones éticas o
por sus creencias religiosas. Sin embargo, la mujer debe ser referida a otro hospital o

departamento donde el procedimiento pueda ser realizado.

El Consejo de Salud de cada condado debe garantizar que todas las mujeres tengan
acceso al aborto, al igual que a orientacion y a contracepcion.”” Debido a que los costos
se pagan con fondos publicos, ninguna mujer no domiciliada en Dinamarca puede soli-

. .. 4
citar este procedimiento, salvo por razones extremas de salud.*

3. Francia.** El parlamento*” francés aprobo la ley definitiva de legalizacion del

aborto -bajo ciertas circunstancias- el 31 de diciembre de 1979.* Se establece que las

3% Existen hospitales donde se dan todos los servicios que requieren las mujeres, a cincuenta kilometros a
la redonda de sus domicilios.

40 Nell Rasmussen, “Denmark”, en Abortion in the new Europe, a Comparative Handbook, editado por
Bill Roston y Anna Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp. 69-75. (Nell Rasmussen: graduada en
derecho y criminologia; profesora de la Escuela de Copenhague de Trabajo Social; investigadora y profe-
sora de la Universidad de Copenhague; autora de algunos libros y ensayos sobre criminologia; fue miem-
bro del Comité de Etica del Parlamento Danés y es actualmente consultora de la Asociacion de Planifica-
cion Familiar).

#! «“Constitucion de Francia. Articulo 1. (Modificado el 28-03-2003) [...] Francia es una Republica indi-
visible, laica, democratica y social. Asegura la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distincion
de origen, raza o religion y respeta todas las creencias [...]. 2. [...] El lema de la Republica es ‘Libertad,
Igualdad, Fraternidad’ [...].” No existe mencion alguna sobre el derecho a la vida. 2003,
http://www.viajeuniversal.com/francia/constitucion.htm

2 Antecedentes. La lucha por la maternidad voluntaria comenzé en Francia con las llamadas organiza-
ciones Maltusianas, encabezas por Marie Huot, a finales del siglo XIX.

Maltusianismo. “Conjunto de las teorias econdmicas de Thomas Malthus, economista britanico de fines
del siglo XVI, basadas en que, segun ¢l, la poblacion tiende a crecer en progresion geométrica, mientras
que los alimentos s6lo aumentan en progresion aritmética.”, 2008,
http://buscon.rae.es/drael/maltusianismo

En 1920, la ley prohibia tanto la informacion, como el uso de contraceptivos. Para 1923, el aborto era
considerado una ofensa, mas no un crimen. Sin embargo, el 15 de enero de 1945, cambio la legislacion y
se impuso el principio que la familia era el valor fundamental y que, por tanto, debian dictarse medidas
represivas contra plagas como el alcohol, la prostitucion, la contracepcion y el aborto. Este ultimo fue
juzgado como una traicion.

Frangois Mitterand, en 1965, propuso la derogacion de la ley de 1920. El uso de métodos contraceptivos -
en forma limitada- se legaliz6 en 1967.

En 1971, los medios de comunicacion publicaron un manifiesto, en el que 343 mujeres, muy conocidas -
como Simone Signoret- declararon haber abortado. En 1973, se publicé el Manifiesto suscrito por 313
médicos que declararon haber realizado abortos y pidieron ser juzgados por ello. Collete Gallard,
“France”, en Abortion in the new Europe, a Comparative Handbook, editado por Bill Roston y Anna
Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp. 101-104. (Collete Gallard: abogada, miembro de la Fede-
racion de la Paternidad Planificada Internacional, del Comité del Consejo Regional Ejecutivo Europeo).
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mujeres que consideren que el embarazo les cause un estado de angustia pueden solici-
tar el aborto. Son las mujeres las tinicas llamadas a determinar si sufren o no este estado
de angustia. Sin embargo, el procedimiento s6lo debe ser efectuado por un médico, en

un hospital publico o privado, hasta la décima semana de gestacion.

Quién recibe la solicitud de la mujer tiene la obligacion de advertirle sobre los ries-
gos que puede correr y de proporcionarle toda la informacion sobre la ayuda a la que
tendria acceso, en el evento que continiie con el embarazo. En el caso de una menor
soltera, ella debe tener el consentimiento de uno de sus progenitores. La mujer debe
consultar con una trabajadora social o con un consejero y esperar una semana antes que
el procedimiento abortivo pueda llevarse a cabo. Para el efecto, debe entregar un certi-

ficado de haber cumplido con estos requisitos.

Cuando un médico tenga una objecion de conciencia, debe informarle a la mujer so-

licitante inmediatamente, para que ella pueda dirigirse a otro profesional.

Una mujer extranjera, para someterse a un aborto, debe tener permiso de residencia,

o haber permanecido en el territorio al menos tres meses.

Desde 1982, el costo del procedimiento es reembolsado por la Seguridad Social.*

El parlamento dict6 la primera ley legalizando parcialmente el aborto, bajo ciertas circunstancias, el 17 de
enero de 1975, la misma que entraria a revision en cinco afios. Jean Pradel, “France”, en Abortion and
protection of the human fetus, editado por George Cole y Stanislaw Frankowski, Dordrecht, Martinus
Nijhoff Publishers, 1987, p. 214.

* Ibidem, p. 214.

* C. Gallard, op. cit., pp. 105-109.
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4. Alemania.”® Después de la unificacion de Alemania,*® el parlamento federal dic-
t6 una ley sobre el aborto, el 31 de diciembre de 1992, fecha hasta la cual coexistian las
leyes de la Republica Democratica Alemana y de la Republica Federal Alemana. Al
efecto, hubo un compromiso entre los representantes de todos los partidos politicos,
para evitar que la Corte Constitucional pudiera invalidar la ley. Se empezo6 por recono-
cer que el estado tenia la obligacion de proteger la vida no nacida. Esta proteccion debe
ser dada a través de la denominada ‘ayuda’ o asistencia social.*’ Por tanto, si una mujer
solicita un aborto, ella debe recibir consejeria profesional; después de recibirla, y dentro

de las doce primeras semanas de gestacion, solo ella puede decidir si termina o no su

# «Constitucion de Alemania Federal, [...] Articulo 2 [...] (2) Toda persona tiene el derecho a la vida y a
la integridad fisica. La libertad de la persona es inviolable. Estos derechos s6lo podran ser restringidos en
virtud de una ley.”, 2001, http://constitucion.redisris.es/legis/legestr/ConstitucionAlemana.html#a2

* Antecedentes. En 1871, cuado se dict el codigo penal, el aborto era considerado una felonia, y se lo
sancionaba hasta con cinco afios de prision. La Corte Suprema, en 1927, reconocié el aborto emergente
para los casos en que la vida de la madre estaba en peligro. Las leyes sobre salud genética fueron introdu-
cidas en 1933, a través de las cuales se forzaba a las mujeres a abortar o ser esterilizadas, cuando existia
la posibilidad de la transmision de enfermedades hereditarias.

La Republica Federal de Alemania, en 1974, reformé el codigo penal y establecio que el aborto practica-
do antes de la décimo cuarta semana de gestacion no era una ofensa. Después de este periodo, el aborto
era permitido bajo determinadas circunstancias. Sin embargo, la Corte Constitucional consideré que el
feto tenia derechos individuales, ya que la constitucion obligaba al estado a proteger la vida en desarrollo.
Se fallo que el aborto estaba exento de castigo cuando, ademas que la mujer lo consienta, ocurran una de
las siguientes condiciones: 1. la vida o la salud fisica o mental estén en grave riesgo -indicacion médica-;
2. exista la expectativa que el nifio pueda nacer con un grave defecto fisico o mental -indicacion eugené-
sica-; 3. el embarazo sea fruto de una violacion -indicacién criminologia-; o, 4. que la mujer esté sujeta a
tal situacion de angustia, que no se le pueda exigir que contintie con el embarazo y que dicha situacidén no
pueda ser evitada sino a través del aborto -indicacion de estado de necesidad o indicacion social-.

La mujer debia recibir orientacion por parte de una agencia autorizada, al menos, tres dias antes del pro-
cedimiento; el aborto debia ser practicado por un médico, hasta las veinte y dos semanas de gestacion; y,
la mujer debia continuar con orientacion por parte de su médico.

En la Reptblica Democratica Alemana, en 1972, se dictd la ley que permitia la terminacion legal del
aborto hasta doce semanas después de la concepcion. Después de este periodo, el aborto era legal para
preservar la vida de la madre o en serios casos de necesidad, situaciones que eran analizadas por un comi-
té. El médico estaba obligado a informar a la mujer de los posibles efectos de la terminacion del embarazo
y de los métodos contraceptivos. Sabine Klein-Schonnefeld, “Germany”, en Abortion in the new Europe,
a Comparative Handbook, editado por Bill Roston y Anna Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp.
113-118. (Sabine Klein-Schonnefeld: abogada, socidloga y psicologa; profesora en la Universidad de
Bremen).

*" El parlamento acogié el voto de disidencia de la Corte Constitucional, de 1975, que fue suscrito por dos
magistrados, y que sefialo que “[...] la ley penal como el método mas severo del Estado no es la forma
apropiada, sino al contrario, se ha probado que es totalmente inefectivo para resolver los conflictos com-
plejos de un embarazo no deseado y, por tanto, un método inadecuado para proteger al feto; por lo que no
se encontraba una razon constitucional para obligar a un gobierno a penalizar el aborto en ninguna etapa
del embarazo; sin embargo, el legislador esta obligado a resolver el problema y especificamente a prote-
ger al feto por otros medios que la penalizacion, como otorgar soporte social tanto a las madres como a
los nifios.” Ibidem, p. 116.
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embarazo. El procedimiento abortivo tiene que ser ejecutado por un médico, en un hos-

pital.

Por otra parte, para salvaguardar la vida no nacida, el parlamento dict6 la Ley del
Apoyo al Embarazo y a la Familia. Ella determina que tanto hombres como mujeres,
tienen derecho a recibir consejeria financiada por el estado, sobre todos los aspectos
relacionados a sexualidad, contracepcion, embarazo, adopcion, esterilizacion y otros
semejantes. Ademas, los nifios tienen derecho a ser registrados para cuidado infantil y,

. ~ . s 4
a partir de los tres afios, a ir a guarderia.*®

5. Los Paises Bajos (Holanda).*® El aborto fue liberalizado una década antes que la
ley sea cambiada.”® En 1984, el parlamento aprobo una ley que reconocié la practica

que se fue desarrollando entre 1970 y 1973.

Toda mujer puede tener un aborto seguro hasta la vigésima semana de gestacion,

siempre y cuando se lo practique en una clinica u hospital que esté autorizado para el

*® Ibidem, pp. 125-127.

# «“Constitucion de los Paises Bajos, [...] Articulo 1. Todas las personas deben ser tratadas en forma
igualitaria, cuando se hallen en iguales circunstancias. No se permite la discriminacién por religion,
creencias, opinion politica, raza, sexo o cualquier otro fundamento.” No se hace ninguna mencion al dere-
cho a la vida. 2006, http://www.bundestag.de/parlament/funktion/gesetze/grundgesetz/gg.html

% Antecedentes. En 1886, el aborto era considerado un delito que se castigaba con la pena de muerte,
segun las disposiciones del codigo penal. Sin embargo, era muy dificil aplicar la ley, porque debia probar-
se que el feto estaba vivo al momento en que se practicaba cualquier procedimiento abortivo. Por esta
razdn, en 1911, se establecio que el aborto era un crimen contra la moralidad.

Desde 1966, el profesor Enschedé reinterpreto la ley existente y sefialdo que el aborto era permitido en
determinados casos, ya que no era el legislador que tenia que interpretar lo que se debia entender por
‘necesidad médica’, porque el conocimiento médico y las opiniones médicas se desarrollan a través del
tiempo. Por lo tanto, se tiene que dejar a los profesionales médicos determinar cuando un aborto es una
necesidad. En 1967, las clinicas universitarias formaron grupos médicos, para analizar los casos de nece-
sidad de las mujeres que solicitaban la practica del aborto. Para 1968, se cred la organizacion Stimezo -
Fundacion para el Aborto Médico Seguro- con el objeto de crear clinicas independientes para la practica
del aborto. Evert Ketting, “Netherlands”, en Abortion in the new Europe, A Comparative Handbook,
editado por Bill Roston y Anna Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp. 173-175. (Evert Ketting:
sociologo; director del Instituto de Investigacion de Sexologia Social de los Paises Bajos; consultor de la
Federacion Internacional de Planificacion Familiar; escritor de mas de cien libros y ensayos sobre aborto
inducido, sexualidad y salud mental).
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efecto. Se establecen ciertos requisitos legales; a saber: a. un aborto es permitido cuan-
do la mujer se encuentra en una situaciéon de emergencia, que no puede ser resuelto de
otra manera.”' b. La mujer es quien determina si existe la situacién de emergencia. El
médico debe dar conserjeria sobre las soluciones alternativas y verificar que la decision
tomada sea fruto de su libre albedrio. c. La mujer tiene que esperar cinco dias, luego de
haber solicitado la practica del aborto.”> d. El aborto es permitido hasta cuando el feto
es viable -se establece un limite de veinte y dos semanas de gestacion-. €. Las mujeres
extranjeras pueden someterse a un aborto. f. Todos los abortos deben ser reportados al
Inspector General de Salud, para fines estadisticos.™ Y, g. El aborto practicado en mu-

jeres residentes es cubierto por el Estado.

La realizacion de procedimientos abortivos fuera de las disposiciones legales por

parte de terceros es considerada una ofensa criminal, sujeta a varios afios de prision. Sin
- - 54

embargo, la mujer que aborta nunca es sancionada,” excepto cuando el feto es aparen-

temente viable.>

La ley prevé la objecion de conciencia por parte de quienes sean llamados a practi-
car un procedimiento abortivo. Sin embargo, ellos estan en la obligacion de informar a
la mujer de inmediato sobre su posicion, para que ella pueda ser atendida debidamen-

te.>

>! La ley no define que se debe entender por situacion de emergencia, sino que simplemente determina la
moralidad atras del aborto. Esta es una regla que no puede ser aplicada, en la realidad. Ibidem, p. 180.

>2 En la préctica, esto no se cumple efectivamente, porque pocos afios después que se dicto la ley, el go-
bierno aceptd las llamadas ‘regulaciones menstruales’, segiin las cuales un procedimiento que se realice
dentro de los dieciséis dias después que la mujer haya perdido su periodo menstrual, no necesita de los
cinco dias de espera. Ibidem, p. 180.

%3 La informacion es anénima.

> E. Ketting, op. cit., pp. 179-181.

> Matthijs deBlois, “The Netherlands”, en Abortion and protection of the human fetus, editado por
George Cole y Stanislaw Frankowski, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, p. 183.

> Ibidem, p. 182.
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6. Espafia.>” En 1985, se reformé el codigo penal®® y se introdujeron ciertas refor-
mas a la ley existente, pero se mantiene el concepto que el aborto es considerado un
delito. Se prevén tres salvedades: a. cuando el aborto es necesario para evitar un peligro
grave para la vida de la mujer o para su salud fisica o mental -razon terapéutica-. Se
requiere de la certificacion de otro médico, ademas de la de quien va a practicar el pro-
cedimiento. b. Cuando el aborto es el resultado de una violacion. En este caso, el aborto
debe practicarse dentro de las doce semanas de gestacion. Y, ¢. Cuando se sospecha que
el nifio puede nacer con una severa anormalidad fisica o mental. Es necesaria la certifi-
cacion de un segundo profesional, ademas de la de quien va a practicar el aborto. El
procedimiento tiene que llevarse a cabo dentro de las veinte y dos semanas de gestacion

-razon eugenésica-.

Las mujeres que abortan fuera de la ley estan sometidas a penas que van de seis me-

. ~ . ., 59
ses a seis anos de prision.

37 “Constitucion Espafiola. [...] Seccion 1%, De los derechos fundamentales y de las libertades publicas.
15. Todos tienen derechos a la vida y a la integridad fisica y moral [...]”. E. Gonzélez, op. cit., p. 18.

¥ Antecedentes. En 1936, el aborto era permitido en Catalufia, por razones terapéuticas, eugenésicas y
éticas. Sin embargo, en el resto de Espafia el aborto era ilegal. Con el gobierno de Franco, en 1941, se
dicto la Ley para la proteccion del no nacido; y en contra del aborto y de la propaganda de contraceptivos.
Desde ese momento el aborto fue considerado una ofensa criminal. Encarna Bodegén Gonzalez, “Spain”,
en Abortion in the new Europe, A Comparative Handbook, editado por Bill Roston y Anna Eggert, West-
port, Greenwood Press, 1994, pp. 229-230. (Encarna Bodegon Gonzalez: abogada, profesora de sociolo-
gia del Instituto de Criminologia de Barcelona).

> Ibidem, pp. 231-232.
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7. Suecia.®® En 1975, se dictd la nueva ley sobre el aborto.’' La mujer puede decidir
continuar o terminar su embarazo incluso al cabo de la décimo octava semana de gesta-
cion. Hasta el final de la duodécima semana, ella no tiene que dar cuenta alguna sobre
los motivos de su decision. Después de este periodo, la mujer debe visitar a un conseje-
ro. Sin embargo, en el evento que sea evidente que no hay obstaculos para el aborto, la
mujer y su ginecologo pueden decidir que no es necesario dicho asesoramiento. En ul-

tima instancia, es la mujer que decide realizarse o no el procedimiento abortivo.

El Consejo Nacional de Salud y Bienestar debe dar la autorizacion para un aborto,
luego de la décima octava semana, siempre y cuando haya muy serias razones médicas,
psicologicas o sociales que afecten a la mujer o al feto. La autorizacidon no se da cuando

se considera que el feto es viable -después de las veinte y dos semanas de gestacion-.

El aborto debe ser practicado por médicos, en hospitales o en otras instituciones
médicas, aprobadas por el Consejo Nacional de Salud y Bienestar. Los costos de los
procedimientos son cubiertos por los servicios nacionales de salud. Como parte del pro-
grama de salud existen, a lo largo del pais, clinicas para jovenes en las cuéles se da con-

. , .« 62
sejeria y educacion sexual.

% La Constitucion del Reino de Suecia enumera en el Capitulo II las libertades y los derechos fundamen-
tales; sin embargo, en ¢l no se habla del derecho a la vida. 1974,
www.centrosS.pntic.mec.es/ies.manuela.malasana/otros_servicios/ampliacion/ue25/suecia/suecia.pdf

6! Antecedentes. En 1910, era prohibido dar informacion sobre métodos contraceptivos y el aborto era
ilegal. La primera ley que permiti6 el aborto -en determinadas circunstancias- se dicté en 1938: 1. debili-
dad o enfermedad que impidiera a la mujer continuar con el embarazo; 2. embarazo producto de una vio-
lacidn; y, 3. obvio riesgo de enfermedad hereditaria seria o de retardo mental. A partir de 1964, la libre
comercializacion de las pastillas contraceptivas permitiéo que las mujeres tuvieran un mayor control de su
fertilidad. Catarina Lindahl, “Sweden”, en Abortion in the new Europe, A Comparative Handbook, edi-
tado por Bill Roston y Anna Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp. 235-239. (Catarina Lindahl:
trabajadora social, periodista, directora ejecutiva de la Asociacion para la Educacion Sexual de Suecia,
RFSU).

% Ibidem, pp. 240-241.
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B. FEDERACION DE RUSIA (Parte de laex U. R. S. S.). ® Desde 1988,% se
permite el aborto hasta la vigésimo octava semana de gestacion por razones juridicas,
vitales, eugenésicas, médicas, socio - médicas y sociales. El procedimiento debe ser
gratuito y practicado unicamente en hospitales del estado. El aborto legal es la forma
generalizada de planificacion familiar. El uso de métodos contraceptivos es muy bajo y,
practicamente, desconocido en muchos lugares. Los sistemas de planificacion familiar

no han sido creados.®’

63 «“Constitucion de la Federacion de Rusia. [...] Articulo 17. 1. Los derechos y las libertades basicas de
conformidad con las normas y principios cominmente reconocidos en el derecho internacional deben ser
reconocidos y garantizados en la Federacion Rusa y bajo esta Constitucion. 2. El ejercicio de los derechos
y libertades basicos de un ser humano y de un ciudadano no pueden violar los derechos y libertades de
otras personas.”, 1994, p. 27,
http://www.friends-partners.org/oldfriends/constitution/russian-const-ch2.html

La Constitucion de la Federacion de Rusia no menciona especificamente el derecho a la vida.

% Antecedentes. La llamada Ley del Castigo de Rusia, de 1895, penaba el aborto hasta con cinco afios de
prision, sin embargo de lo cual las estadisticas demuestran que uno de cada cinco embarazos terminaba en
un aborto inducido.

El 16 de noviembre de 1920, se dict6 la primera Ley del Commissariat de Servicios Ptblicos de Salud del
Pueblo y del Commissariat de Justicia del Pueblo, que despenalizaba el aborto inducido, siempre y cuan-
do fuera practicado por médicos, en hospitales publicos sin costo para las mujeres. Sin embargo, por la
presion de ginecologos y obstetras, en 1924, se limito el aborto libre de costos a los casos que debia de-
terminar una comision que fue creada para el efecto.

La legislacion cambid el 17 de julio de 1936, cuando se dicté un decreto del Comité Central Ejecutivo y
de las Commissaries del Pueblo Soviético. El aborto se permitia solo para salvar la vida de la mujer y por
razones eugenésicas. La mujer podia ser juzgada o recibir una multa.

El gobierno soviético legalizé nuevamente el aborto el 23 de noviembre de 1955, debido a que los abortos
ilegales constituian un serio problema de salud ptblica. A partir de 1960, la Unioén de Congresos de Obs-
tetras y Gineco6logos resolvié impulsar el uso de contraceptivos, como un medio de disminuir el nimero
creciente de abortos. A partir de octubre de 1979, el Ministerio de Salud recomend¢ la distribucion gene-
ral y masiva de contraceptivos orales, pero con la supervision médica.

En 1974, el Ministerio de Salud Publica prohibié el uso masivo de contracepcion oral. Para 1987, se auto-
rizaron los llamados mini abortos -procedimientos que se efectiian antes de los veinte dias de la fertiliza-
cion-. Andrej A. Popov, “The USSR”, en Abortion in the new Europe, A Comparative Handbook, editado
por Bill Roston y Anna Eggert, Westport, Greenwood Press, 1994, pp. 267-273. (Andrej A. Popov, M.
D., Ph. D.: investigador del Centro de Demografia y Ecologia Humana, del Instituto de Empleo de la
Academia de Ciencias de Rusia y director del Instituto Transnacional de Investigacion sobre la Familia,
en Moscu. Ha publicado mas de cuarenta articulos sobre salud reproductiva, contracepcion y aborto).

% Ibidem, pp. 279-280.
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C. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.®

1. Roe Et Al. v. Wade, District Attorney of Dallas County.®’ La Suprema Corte es-
tableci6 el derecho universal a conseguir el aborto, el 22 de enero de 1973. Mediante el
fallo garantizo el aborto legal y seguro de las mujeres de los diversos estratos econdémi-

COS.68

% La Declaraciéon de Derechos de los Estados Unidos de América no sefiala -como uno, el derecho a la
vida-. El articulo séptimo -Quinta Enmienda- declara que ninguna persona puede ser privada de “[...] la
vida, la libertad o su propiedad sin el debido proceso; [...]”. P. 2, http://www.constitution.org/billofr_htm
La Constitucion Federal no considera al feto como una persona constitucional, a pesar que es una persona
moral. Ronald Dworkin, Life’s Dominion, an Argument about Abortion, Euthanasia, and Individual
Freedom, Nueva York, Vintage Books, 1994, p. 112.

57 Antecedentes. En 1821, Connecticut fue el primer estado en dictar una ley sobre el aborto. Se prohibid
cualquier procedimiento después del llamado ‘quickening’ -primer movimiento del feto en el atero, que
generalmente ocurre alrededor de la mitad del embarazo-. (Henry Campbell Black, Black’s Law Diction-
ary with Pronunciations, St. Paul, West Publishing Co, 1979, p. 1122). En 1850, Massachussets, Michi-
gan, Vermont, Virginia, California, Wisconsin, Nueva Yersey, Nueva York y Nueva Hampshire aproba-
ron leyes sancionando el aborto. Los dos tltimos estados penaban el aborto antes del quickening, lo que
iba en contra del derecho consuetudinario. Para 1873, el congreso federal dicté la Ley Comstock que
prohibia la circulacion de publicaciones eroticas y articulos inmorales, pero cuyo real objetivo era evitar
la circulacion, a través del correo, de informacion y mecanismos relacionados con la sexualidad, el con-
trol de la fertilidad y el aborto.

En 1967, Colorado dictdé una ley mediante la cual permitié el aborto, durante los cuatro primeros meses
de gestacion, siempre y cuando un médico certifique que el parto ocasionaria dafios fisicos o emocionales
a la mujer. En 1970, Nueva York liberalizo el aborto mediante una ley. Barbara Driscoll de Alvarado, La
Controversia del Aborto en los Estados Unidos, México, Solar, Servicios Editoriales, 2005, pp. 34-38.
(Barbara Driscoll de Alvarado: investigadora de la Universidad Autébnoma de México y del Centro de
Investigaciones sobre América del Norte).

En 1965, La Suprema Corte emiti6 el fallo en Griswold v. Connecticut. En el sefiald que “[...] el presente
caso, por tanto, se refiere a la relacion que cae en la zona de la intimidad, creada por varias garantias
constitucionales. Y se refiere a una ley que, al prohibir el uso de contraceptivos, en lugar de regular su
manufactura o venta, trata de obtener sus objetivos por medios que tienen un impacto destructivo en esa
relacion [...]” (de la intimidad). “[...] el objetivo del gobierno de controlar o prevenir actividades consti-
tucionalmente sujetas a regulacion estatal no puede ser alcanzado a través de medios que arrasen innece-
sariamente y que, por tanto, invadan el area de la libertad protegida [...]”. Ian Shapiro, Abortion, The
Supreme Court Decisions 1965-2000, Indianapolis, Hackett Publishing Company, 2001, p. 4. (Ian Shapi-
ro: presidente del Departamento de Ciencias Politicas de la Universidad de Yale).

Este fallo, que en principio hizo referencia a la zona de privacidad alrededor de la relacion marital, se
aplico a muchos mas aspectos de la vida privada. Segun siete de los nueve magistrados, las Enmiendas
Primera, Tercera, Cuarta, Quinta y Novena a la Constitucién permitian esa interpretacion. B. Driscoll de
Alvarado, op. cit., p. 73.

La Corte Suprema, en 1972, dicté su fallo en Eisenstadt v. Baird, a través del que establecid que si bien
en Griswold se determiné el derecho a la intimidad en una relacion marital, la pareja de esposos no es una
unidad independiente con una mente y un corazon propios, sino una asociacion de dos individuos -con
intelectos y emociones propias-. Si el derecho a la intimidad significa algo, es el derecho a la individuali-
dad -casado o soltero- para ser libre de la intrusién gubernamental injustificada, en asuntos que afectan
tan fundamentalmente a la persona, como la decision de tener o no hijos. 1. Shapiro, op. cit., p. 21.

% El analisis de esta sentencia consta en el Capitulo Segundo — Jurisprudencia.
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2. Enmienda Hyde. La propuesta que present6 en 1976 el representante republicano
Henry Hyde buscaba prohibir el uso de fondos federales, a través de una ley federal
sobre servicios médicos. Como consecuencia de esta Enmienda -que se instrumentaliz6
en 1977-, sélo se podian utilizar fondos publicos para financiar abortos en casos de vio-
lacion, incesto o cuando la vida de la mujer estuviera en peligro extremo. La Enmienda
fue revisada afio tras afio, hasta que en 1980, la unica excepcidon que se aceptaba era la

ltima.®

3. Harris, Secretary of Health and Human Services, v. McRae Et Al. La Suprema
Corte fall6 (30-06-1980) que la Enmienda Hyde no era inconstitucional. Sefal6 que si
bien la Clausula del Debido Proceso protege la libertad en contra de la interferencia del
gobierno con respecto a ciertas decisiones personales, no confiere el derecho a los fon-
dos para ejecutarlas. La limitacién impuesta al gobierno no se traduce en una obliga-
cion afirmativa, ya que ello requeriria del congreso el subsidio de los abortos que se
requieran por razones médicas, para las mujeres indigentes. A pesar que el gobierno no
deba poner ningtn obstaculo en el camino de la libertad de eleccion de una mujer, €l no
tiene que quitar los de su propia creacion. La indigencia cae en esta ultima categoria.
Las limitaciones financieras que impiden a una mujer disfrutar de la gama total de li-
bertades de eleccion -constitucionalmente protegidas- no son producto de las restriccio-

nes del gobierno sobre el aborto, sino fruto de su indigencia.”

4. Global Gag Rule (Ley Mordaza). En primera instancia, el Departamento de Sa-
lud y Servicios Humanos -administracion Regan- prohibid oficialmente la discusion en

las clinicas u hospitales, entre mujeres embarazadas y sus médicos, de todas las posibi-

% B. Drisdell de Alvarado, op. cit., p. 119.
"01. Shapiro, op. cit., pp. 106-109.
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lidades que ellas pudieran tener, incluido el aborto.”' Como siguiente paso, en 1984, el
Presidente Ronald Regan impuso la llamada Global Gag Rule, a través de la cual nego
fondos de USAID a cualquier organizacion no gubernamental extranjera, que usara sus
propios recursos para facilitar servicios de aborto seguro o consejeria sobre las conse-
cuencias de un aborto clandestino o que participara en debates publicos sobre el tema.
Esta politica se debia observar, a pesar que la legislacion del pais al que pertenecia la

. .y ) Lo 2
organizacion no gubernamental permitiera la practica del aborto.”

5. Webster, Attorney General of Missouri, Et Al. v. Reproductive Health Services
Et Al. El 3 de diciembre de 1989, la Suprema Corte sefiald que no era inconstitucional
la prohibicion del estado de Missouri, para que las facilidades publicas y los médicos
registrados en ellas practiquen el aborto. Esta decision de utilizar medios publicos para
impulsar el parto en lugar del aborto “[...] no es obstaculo que pone el gobierno en el
camino de la mujer que escoge terminar con su embarazo [...]”, acogiéndose al derecho
establecido en Roe vs. Wade. De igual forma, tampoco es inconstitucional el que la
mujer, que tenga al menos veinte semanas de gestacion, deba someterse a un examen,

para determinar si el feto es o no viable.”

"I B. Drisdell de Alvarado, op. cit., p. 143.

2 En 1993, el Presidente Bill Clinton, en su primer dia en funciones, levanto las restricciones de la Global
Gag Rule. Sin embargo, el congreso con una mayoria republicana, la aprobd. Ella fue firmada por Clinton
y estuvo en vigencia un afo. El presidente George W. Bush reinstaurd la Gag Rule al ocupar su cargo. En
el 2003, expandid el ambito de la regulacion a todas las organizaciones que reciben fondos del Departa-
mento de Estado. 2008, p. 1, http://www.iwhc.org/global/uspolicy/ggr/index.cfm?language=1

El 5 de abril de 2005, el senado aprobd una disposicion para revocar la Regla de Obstruccion Global,
como parte de la Politica del Departamento de Estado; sin embargo, quedaban muchos pasos por delante
para que ella se pueda convertir en ley. 2008, p. 2,
http://espafiol.iwhc.org/recursos/otraguerra.cfm?language=1

El congreso y el presidente llegaron a un acuerdo, en el 2007, para aprobar el Consolidated Appropria-
tions Act for Fiscal Year 2008 (Presupuesto Consolidado para el Afio Fiscal 2008). La propuesta del se-
nado para un incremento de veintiun millones de Ddlares en los niveles corrientes -25 % mas de lo solici-
tado por el presidente-, para los programas internacionales de planificacion familiar y salud reproductiva
fueron vetados por Bush. Lo mismo acontecid con la intencion del senado de aprobar una enmienda para
anular la Global Gag Rule. 2008, p. 2,

http://www.popassoc.org/files/public/PublicA ffairsUpdate-FY2008omnibus.doc

7 1. Shapiro, op. cit., pp. 153-159.
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6. Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania Et Al. v. Robert P. Casey,
Et Al. La Corte Suprema, el 29 de junio de 1992, al anunciar su fallo, decidio: a. Es
necesario mantener y reafirmar lo establecido en Roe vs. Wade, una vez que se han
considerado los temas constitucionales fundamentales resueltos en ese fallo, los princi-
pios institucionales de integridad y la regla de stare decisis.”* La Corte se adhiere, por
tanto, a estos tres principios: i. Se reconoce el derecho de la mujer a decidir tener un
aborto, antes de la viabilidad del feto, sin la interferencia del estado.”” Debido a que el
interés del estado -antes de ese periodo- no es suficientemente fuerte, no puede imponer
ninguna prohibicién para el aborto ni poner un obstaculo substancial,’ para que la mu-
jer pueda ejercer su derecho. ii. El estado tiene el poder para restringir el aborto desde
que el feto es viable, siempre y cuando existan excepciones en el caso que haya riesgos
para la salud o para la vida de la mujer.”’ Y, iii. El estado tiene legitimo interés -desde
el principio del embarazo- en proteger la salud de la mujer y la vida del feto, que puede
convertirse en un nifio. Estos principios no se contradicen.”® b. La mujer casada debe
presentar una declaracion firmada sefialando que ha notificado a su esposo sobre su
decision de abortar o sobre las causas para no hacerlo.” Y, ¢. Una menor de edad no
emancipada requiere del consentimiento de uno de sus padres o de su tutor. Si ellos se

niegan a hacerlo, la corte puede dar el consentimiento, una vez que verifique que la

™ Obligatoriedad de los precedentes judiciales. Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, t. VII, Buenos Aires, Editorial Heliasta S. R. L., 1998, p. 584.

7 Este fallo deja claro que el derecho a la intimidad se fundamenta en la Clausula del Debido Proceso. I.
Shapiro, op. cit., p. xX.

76 Una regulacion estatal que impone un obstaculo substancial es aquella que establece una carga excesiva
en la mujer. La ley que busque proteger el interés de la vida potencial tiene que ser implementada para
dar informacion sobre el derecho a la libertad de eleccion que tiene la mujer, y no para entorpecerla. Ibi-
dem, pp. 196-197.

"TEl fallo sefala, claramente, que el interés del estado en la proteccion de la vida potencial es subordina-
do al derecho constitucional de la mujer al aborto. Ibidem, p. xxi.

7 Ibidem, pp. 184-186.

7 Los estudios realizados por diferentes organizaciones determinan que al menos un 25 % de las mujeres
es victima de violencia fisica, por parte de su pareja o ex pareja. Ademas, existe la violencia psicologica,
a la que se ven sometidas las mujeres. Por tanto, exigir que la mujer notifique al responsable de su emba-
razo -de su decision de abortar- seria imponerte un obstaculo substancial, para poder ejercer su derecho.
Cualquier disposicion semejante seria inconstitucional. Ibidem, pp. 206-207.
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menor tiene la madurez necesaria para tomar la decision y el aborto es lo que mas le

conviene.®

7. Don Stenberg, Attorney General of Nebraska, Et Al. Petitioners v. Leroy Car-
hart. El 28 de junio de 2000, la Suprema Corte senald: a. Debido a que la ley constitu-
cional debe regular una sociedad, cuyos miembros tienen visiones profundamente
opuestas, al analizar el tema del aborto a la luz de la libertad individual -una garantia
constitucional fundamental- esta Corte a lo largo de una generacion ha afirmado y con-
firmado que la Carta magna le ofrece una proteccion basica al derecho de elegir de la
mujer. Y, b. Es inconstitucional que el estado de Nebraska prohiba la utilizacion del
procedimiento conocido como ‘dilatacion y extraccion’, D&X,*! -variacion del proce-
dimiento D&E-, porque coloca un obstaculo substancial en el camino de la mujer, que

busca abortar un feto no viable.*

Es necesario tomar en cuenta que la division de la opinion médica sobre la conve-
niencia o no de un procedimiento abortivo, lo que demuestra es que existe incertidum-
bre sobre la materia. La divergencia de criterios involucra a expertos con conocimientos
muy calificados. Sin embargo, este dilema lo que prueba es que quienes creen que el
procedimiento D&X es relativamente seguro en ciertas circunstancias, puede que ten-

gan razon. “[...] Si fuera ese el caso, la ausencia de una excepcion de salud pondria a

% Ibidem, p. 209.

#1 También conocido como aborto de nacimiento parcial (intencionalmente se hace bajar por la vagina a
un feto vivo).

%2 Este procedimiento, segun la experiencia y destreza del profesional, puede ser el mas adecuado para
algunas mujeres, en determinadas circunstancias. D&X tiene una variedad de potenciales ventajas sobre
otros procedimientos abortivos, que se pueden usar en el mismo periodo de gestacion: menor riesgo de
perforacion uterina o laceracion cervical, porque le permite al médico hacer reducido nimero de manio-
bras con instrumentos corto punzantes dentro del titero; menor riesgo de retencion de tejido fetal, causan-
te de mortalidad materna; menor riesgo de hemorragia, traumatismo y exposicion a la anestesia; etc. Brief
for American Collage of Obstetricians and Gynecologists et al como Amici Curiae 21-22. 1. Shapiro, op.
cit., pp. 245-246.
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las mujeres en un riesgo innecesario, con consecuencias tragicas para su salud. Si ellos

estan equivocados, la excepcion resultaria que fue simplemente innecesaria.”*

8. Alberto R. Gonzélez, Attorney General, Petitioner v. Leroy Carhart Et Al. E1 18
de abril de 2007, la Suprema Corte por primera vez ratifico una prohibicion de realizar
un procedimiento seguro de aborto, sin la inclusion de una excepcion para el caso en

que la salud de la madre se encuentre el peligro.™

9. Situacion Politica Actual.® Desde el segundo semestre del afio 2005, se han in-
troducido, aproximadamente, treinta y ocho prohibiciones relativas a la practica del
aborto en diecisiete estados. Segun el informe What if Roe Fell? -2007- el movimiento
en contra del derecho de eleccion busca establecer la era post-Roe, en base a tres estra-
tegias: a. Prohibiciones del aborto en espera, que entrardn en vigencia en cuanto el pre-
cedente Roe vs. Wade sea anulado.*® b. Prohibiciones de abortar con vigencia inmedia-
ta, que si bien violan los principios basicos de Roe esperan desafiar a la Suprema Corte,
con la expectativa que cuando ella deba tomar una decisién su composicion haya cam-
biado y existan mas integrantes dispuestos a votar en contra del fallo.*” Y, c. Prohibi-
ciones anteriores a Roe -algunas de las cuales han sido suspendidas por mandamiento
judicial- pero que, en cualquier caso, se mantienen en los registros y podrian ser activa-

das si Roe es revertido.®® (Anexo No. 5)

% Ibidem, p. 245.

% Se rechazé la opinién de expertos médicos, como la del Colegio Americano de Obstetras.

¥ El 1° de julio de 2005, Sandra Day O'Connor -Juez de la Suprema Corte- anunci6 su retiro. Su decision
era fundamental en los casos sobre aborto. Fue reemplazada por el Juez Samuel Alito, cuya posicion es
mucho mas conservadora. 2007,

http://www.reproductiverights.org/pr 07 _1108RoeReverse.html

% Para 2007, cuatro estados pasaron este tipo de prohibiciones y cinco estados las estaban considerando.
%7 Hasta la fecha, veinte y siete prohibiciones han sido introducidas en la legislacion de catorce estados.

% Catorce estados tienen este tipo de prohibiciones.
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El debate sobre el aborto ha cambiado de imponderables metafisicos -poder estable-
cer cuadl es el inicio de la vida humana o determinar si el feto es o no persona- a deter-
minar qué es lo que se debe entender por obstaculos substanciales a los derechos de la
mujer, constitucionalmente protegidos. Parece ser que en este campo, es mas facil lle-

gar a compromisos, dentro de una cultura pluralista.*®

Sin embargo, yo creo que los acontecimientos de los ultimos tres afios y medios -
con el corolario de Carhart- demuestran que la presion politica puede mas que el plura-

lismo ideologico.”

% 1. Shapiro, op. cit., p. xxix.

% Stephen D. Levitt (doctor en Economia -Massachusetts Technology Institute-; Premio John Bates Clark
al mejor economista estadounidense menor de cuarenta afios; profesor de la Universidad de Chicago;
1967), al tratar de dar respuesta a la pregunta: ;Cual fue la verdadera causa de que los indices de crimina-
lidad cayesen en picada durante la década pasada?, encuentra la respuesta en Roe vs. Wade.

Hasta inicios de 1990, el crimen iba en aumento en los Estados Unidos: asaltos, robos, atracos, violacio-
nes y muertes se habia convertido en algo corriente. Todos los expertos afirmaban que el crimen violento
era el compaifiero cotidiano. Para 1995, James Alan Fox -crimindlogo- present6 un informe a la oficina
del Fiscal General del Estado en el que le manifestd que se avecinaba el nivel mas elevado de asesinatos
que cometeran los adolescentes. El ex presidente Clinton sefiald: <<Sabemos que tenemos alrededor de
seis aflos para solucionar el problema de la delincuencia juvenil, o nuestro pais se verd inmerso en el caos
y mis sucesores no pronunciaran discursos acerca de las maravillosas oportunidades de la economia glo-
bal, sino que trataran que la gente consiga sobrevivir en las calles de nuestras ciudades.>>

“Y entonces, en lugar de seguir aumentando, la criminalidad comenz6 a descender. A descender, descen-
der y descender aun mas. La caida resultd sorprendente en varios aspectos: era omnipresente, las activi-
dades criminales, en todas sus categorias, disminuian a lo largo y ancho del pais; era constante, con des-
censos cada vez mayores afio tras aflo; y completamente imprevista, sobre todo para los grandes expertos
que venian prediciendo lo contrario.” Steven D. Levitt y Stephen J. Dubner, Freakonomics, trad. Andrea
Montero, Barcelona, Ediciones B. S. A., 2007, p. 14.

Los expertos habian vaticinado un incremento en la delincuencia juvenil de entre el 15% -escenario opti-
mista- hasta el 100% -escenario pesimista-. Sin embargo, los indices demostraron un decrecimiento de
mas del 50% en cinco afios. Para el afio 2000, el nivel de asesinatos fue el mas bajo en treinta y cinco
afios. Los parametros de todos los otros actos delictivos también bajaron considerablemente. Pronto,
quienes auguraron el ascenso de la criminalidad buscaron respuestas logicas: la economia emergente de
los noventa; la proliferacion de leyes para el control de armas; las estrategias policiales utilizadas por las
autoridades de Nueva York -el alcalde Giuliani y el jefe de policia Bratton-. Estas teorias que fueron
aceptadas por los medios de comunicacion y por la opinion publica se convirtieron en sabiduria conven-
cional; pero presentaban un inconveniente: no eran ciertas.

Un factor que habia contribuido enormemente -sin haberlo pensado- al descenso de la criminalidad impli-
caba a una joven llamada Norma McCorvey, publicamente conocida como Jane Roe. Ella -mujer de vein-
tiun afios, de escasos recursos, no cualificada, alcohdlica, adicta a las drogas- habia dado en adopcion a
sus dos primeros hijos. Cuando se quedd embarazada por tercera ocasion, en 1970, quiso abortar. Sin
embargo, como en la mayoria de estados en esa época, en Texas ello no era permitido. Esta causa fue
adoptada por gente con poder y McCorvey se convirtio en la litigante principal en una demanda colectiva
por la legalizacion del aborto, motivo por el que se encausé a Henry Wade, fiscal del distrito del Condado
de Dallas.

En lo que respecta al crimen, décadas de estudios han demostrado que no todos los nifios nacen iguales.
Se sefiala que quienes lo hacen en un entorno familiar adverso tienen mayores probabilidades de conver-
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D. COMUNIDAD ANDINA 1. Bolivia.”' El aborto voluntario es sancionado con
privacion de la libertad de uno a tres afios.”> Cuando el aborto se produjo para salvar el
honor de la mujer -aborto honoris causa- la pena es de seis meses a dos afios. No se
aplica sancion alguna, cuando el embarazo fue fruto de violacion, rapto no seguido de
matrimonio, estupro o incesto; es necesario, sin embargo, que se haya iniciado la accién
penal correspondiente. Igual cosa sucede si se practico el aborto para evitar un peligro

para la salud o para la vida de la madre. “En ambos casos, el aborto debera ser practica-

tirse en delincuentes. Después de Roe vs. Wade, existieron millones de mujeres con mayores probabilida-
des de abortar -mujeres pobres, solteras, adolescentes para quienes el aborto clandestino hubiera sido
excesivamente costoso o se hubiera hallado fuera de su alcance-, que en otras circunstancias hubiera in-
crementado el modelo de adversidad referido.

Levitt hace un analisis de cada uno de los factores a los que se les atribuye la posible responsabilidad del
decrecimiento de la delincuencia, para concluir que la verdadera causa se encuentra en que no nacieron
hijos no queridos. El economista se pregunta: ;Qué tipo de mujer tenia mas probabilidades de beneficiar-
se del precedente de Roe vs. Wade? Y la respuesta es obvia: aquellas cuyos hijos hubiera tenido un 50%
mas de probabilidades de vivir en la pobreza que la media de la poblacion; o cuyos hijos hubiera tenido
un 60% mas de probabilidades de tener un solo progenitor. “Estos dos factores -la pobreza en la infancia
y las familias monoparentales- se encuentran entre los principales factores que permiten predecir que un
nifio tendra un futuro criminal. Crecer en una familia monoparental aproximadamente duplica la propen-
sion de un nifio a cometer un delito. Al igual que tener una madre adolescente. Otro estudio ha demostra-
do que entre los factores que conducen a la criminalidad, el mas determinante es el bajo nivel educativo
materno.” Ibidem, p. 136.

La legalizacion del aborto tuvo muchas consecuencias: disminuy¢ el infanticidio; disminuyeron el nume-
ro de nifios dados en adopciodn; se utilizo el aborto como un método de control de la natalidad. No obstan-
te, el efecto mas drastico fue su impacto en la criminalidad, aun cuando él tardo varios afios en salir a la
luz.

Para el autor de esta teoria, no cabe duda que se presentaran objeciones. La primera y mas probable sera:
(Acaso esta teoria es cierta? ;Tal vez no existe una relacion de causalidad entre el aborto y la criminali-
dad? Levitt cree que la respuesta esta en la evaluacion de los datos referentes a la criminalidad de Nueva
York, California, Washington, Alaska y Hawai -los cinco primeros estados que legalizaron el aborto, al
menos dos afios antes de Roe-. Se puede observar como ella desciende en estos estados pioneros antes
que en los otros cuarenta y cinco estados y en el Distrito de Columbia. Entre 1988 y 1994 el descenso fue
del 13% y entre 1994 y 1997 la disminucion fue del 23% mayor a los otros estados. Existe una correla-
cion entre el indice de abortos y la disminucion de la criminalidad.

Se han realizados estudios similares en Canada y en Australia y se han llegado a las mismas conclusiones.
“Descubrir que el aborto fue uno de los factores mas determinantes en el descenso del crimen de la histo-
ria de Estados Unidos resulta, demas esta decirlo, desconcertante. Parece menos propio de Darwin que de
Swift; nos recuerda un dardo que hace mucho tiempo se atribuy6 a G. K. Chesterton: Cuando no quedan
sombreros suficientes, el problema no se soluciona cortando algunas cabezas. El problema del crimen era,
en el lenguaje de los economistas <<beneficio no planeado>> de la legalizacion del aborto. Pero no es
necesario no estar de acuerdo con el aborto por motivos morales o religiosos para sentirse conmocionados
ante la idea de una afliccioén personal convertida en un bien publico.” Ibidem, p. 139.

?! “Articulo 6.- I. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica, con arreglo a las leyes [...] IL.
La dignidad y la libertad de las personas son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del
Estado. [...] Articulo 7.- Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio: a) A la vida, la salud y la seguridad; [...]”. Nueva Constitucion Politica del
Estado, La Paz, U. P. S. Editorial s. r. 1., 2004, p. 4.

%2 La pena es de reclusion. Segun el articulo 28 del Codigo Penal de Bolivia, “La reclusion se aplicara a
los delitos de menor gravedad y su duracion sera de un mes a ocho afios.”, 2004, p. 11,
http://www.cajpe.org.pe/R1J/bases/legisla/bolivia/ley13.htm
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do por un médico, con el consentimiento de la mujer y autorizacién judicial en su ca-

S0 9993

2. Colombia.” El aborto voluntario es sancionado con prisién de uno a tres afios.”
Sin embargo, seglin lo establece la sentencia de la Corte Constitucional de 10 de mayo
de 2006, esa conducta no constituye delito cuando el embarazo haya sido fruto de una
conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de
inseminacion artificial o transferencia de 6évulo fecundado no consentido, siempre y
cuando se haya realizado la denuncia correspondiente. Tampoco se configura el delito
de aborto cuando -con la voluntad de la mujer- se interrumpe el embarazo en los si-
guientes casos: a. la continuacién del embarazo constituye un peligro para la vida o
para la salud de la mujer, certificado por un médico; y, b. cuando exista grave malfor-

macion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico.

3. Per.”” El aborto voluntario es sancionado con pena privativa de la libertad de
hasta dos afios o con servicio comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas.
La pena sera no mayor a tres meses: a. cuando el embarazo es fruto de violacion sexual
o inseminacion artificial no consentida -ambas ocurridas fuera de matrimonio- siempre

que, al menos, se hubiere presentado la correspondiente denuncia policial. Y, b. Cuan-

% Art. 266. Ibidem, p. 71.

% «Constitucion Politica de Colombia. [...] Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho [...] fundada
en el respeto a la dignidad humana [...] y en la prevalencia del interés general. [...] Art. 11. El derecho a
la vida es inviolable [...]”. Constitucion Politica de Colombia, Bogoti, Panamericana Editorial Ltda.,
1998, pp. 54-57.

% Art. 122 del Codigo Penal, 2000, p. 25,
http://alcaldiademonteria.tripod.com/codigos/penal/trcrpnal. htm#L.2T13C3

%Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355/06, 2006, p. 164,
http://www.constitucional.constitucional.gov.co/corte/

?7 «Constitucion Politica del Perd. [...] Articulo 2.- Derechos Fundamentales de la Persona. Toda persona
tiene derecho: A la vida, a la identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.” Ediciones Legales, Constitucion
Politica del Pert Concordada, Lima, Editorial San Marcos, 2006, p. 5.
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do exista el respectivo diagnostico médico que determine la posibilidad que “[...] el ser
en formacion conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas [...]”.”* No es pu-
nible el aborto cuando lo practica un médico y éste es el unico medio para salvar la vida
de la mujer o para evitar un peligro grave y permanente en su salud. Es necesario, sin

embargo, que se cuente con la autorizacion de la mujer o de su representante legal.

E. AFRICA.” 1. Sudéfrica.’® En 1997, entré en vigencia la “Ley No. 92 de Suda-
frica de Libre Eleccion en cuanto a la Interrupcion del Embarazo™. Ella busco garanti-
zar la atencidn segura del aborto. Segun la reforma de 2004, las enfermeras diplomadas
y adecuadamente capacitadas pueden practicar el aborto durante el primer trimestre del

embarazo, dentro de un establecimiento autorizado para el efecto.'®

102

2. Republica de Sudan.™ La ley sudanesa (18-05-2006) permite el aborto para
salvar la vida de la madre o cuando el embarazo es producto de una violacion; siempre

y cuando la mujer manifieste su voluntad de terminar la gestacion, dentro de los noven-

ta dias siguientes a que ella se produjo.'®

% Art. 120 del Cédigo Penal del Perti. 2004, p. 4,
http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/legislacion/pe/cpperu3.htm

% «African [Banjul] Charter on Human and Peoples’ Rights (Carta Africana sobre los Derechos Huma-
nos de los Pueblos y de los Hombres) (27-06-1981). [...] Art. 4. Los seres humanos son inviolables. To-
dos los seres humanos tienen derecho al respeto a su vida y a la integridad de su persona. Nadie puede ser
arbitrariamente privado de este derecho.” http://www 1 .umn.edu/humanrts/instree/zlafchar.htm

19 «Constitucion de Sudafrica. [...] Art. 11. Todos tienen el derecho a la vida.”, 1996, p. 2,
http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/96cons2.htm#36

12007, p. 1,
http://www.ipas.org/Library/News/News_Items/Audiencias_en_Sudfrica_cuestionan_la_enmienda_a la_
ley_de aborto.aspx

192 «Constitucion de la Republica de Sudan. [...] Articulo 20. Libertad y Vida. Todos tienen el derecho a
la vida y a la libertad y a la seguridad de las personas de acuerdo con la ley. Todos deben ser libres y
nadie debe ser mantenido en esclavitud, servidumbre, degradado o torturado.”, 1998, p. 3,
http://www.sudan.net/government/constitution/english.html

19| ey de Aborto de Sudén. 2006,

http://www.ipas.org/Library/News/News_Items/Atencin_del aborto_para_losrefugiados_en_Darfur_desa
parecidos_en_accin.aspx
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F. AUSTRALIA.™ La legislaciéon de Australia no es uniforme sobre esta materia.
Hay estados en que el aborto ilegal es considerado un crimen y el common law debe
determinar los casos en que el aborto es legal. Otros estados y territorios han introduci-
do legislacion para despenalizar el aborto y clarificar en los estatutos cuando el aborto
es legal. Asi: 1. Victoria. R. v. Davidson (1969) establecié que para que un aborto sea
legal es necesario que un médico determine -en términos razonables- que la operacion
es necesaria para preservar a la mujer de un peligro grave para su salud o para su vida.
Este peligro grave se refiere no s6lo a aquellos que dicen relacion a los riesgos norma-
les del embarazo y el parto, sino que incluyen otros factores fisicos y mentales que
pueden perjudicar la salud de la mujer. 2. Nueva Gales del Sur. La situacion legal es
similar a la de Victoria. 3. Queensland. El aborto es legal si se lo practica luego que un
médico establezca razonadamente que ¢l es necesario para la salud o para la vida de la
madre. 4. Australia Occidental. a. Después de las veinte semanas de gestacion, el abor-
to no se justifica salvo el caso que: i. dos profesionales médicos -de conformidad con la
ley- acrediten que la mujer o el no nato tienen una condiciéon médica severa que funda-
mente el procedimiento; y, ii. que se lo efectiue en una facilidad aprobada para el efecto.
Y, b. Una menor dependiente -menor de dieciséis anos y que esté bajo la custodia de
uno de sus padres o de un tutor- requiere informar a la persona bajo cuya tutela se en-
cuentre de su decision, para que ella participe en el proceso de consejeria y consultas.
La menor puede solicitar permiso a la Corte de Menores para abstenerse de dar esta
informacion; si la Corte considera justificados los motivos puede conceder la autoriza-
cion correspondiente. 5. Territorio de la Capital de Australia. La Ley de la Salud de
1993 permite que el aborto sea practicado por un médico registrado, en una facilidad

médica. 6. Territorio del Norte. En 2006, la terminacion del embarazo fue el objeto de

1% La Constitucion de la Mancomunidad de Australia, bajo la Corona del Reino Unido de Gran Bretaiia,
no contiene ninguna disposicion con respecto a la vida. 2003,
http://www.aph.gov.au/SEnate/general/constitution/index.htm
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la nueva legislacion de la salud, que es similar a la de Australia del Sur. 7. Tasmania.
En 2001, se puso en vigencia el Codigo Penal que establece que el aborto es legal
cuando se cumplen con dos requisitos: a. certificacion de dos médicos registrados que
determine que la continuacion del embarazo pone en riesgo la salud fisica o mental de
la mujer; y, b. consentimiento informado de la mujer. Y, 8. Australia del Sur. El aborto
puede ser practicado por un médico calificado, en un hospital autorizado. Sin embargo,
dos médicos deben certificar que es mas seguro para la salud de la mujer terminar con
el embarazo que concluirlo.'” A pesar de todo lo sefialado, segun los registros de las
Naciones Unidas en Australia se permite el aborto por las siete variables consideradas

por la organizacion, para el anélisis de esta tematica.'*®

A manera de comentario. a. Cuando inici¢ esta investigacion, parti del supuesto
que el aborto era una conducta generalmente ilegal, ain en el marco del derecho com-
parado. La eleccion de la legislacion que realicé fue aleatoria, salvo el caso de la de los
Estados Unidos de América -por su influencia en el contexto global- y la de Holanda,
porque para muchas es una legislacion bastante laxa. Ha sido una verdadera sorpresa
descubrir que el aborto es una conducta -en menor o mayor grado- legalmente restrin-

gida y no ilegal. Este hecho esté ratificado por las estadisticas de las Naciones Unidas.

1% Elizabeth Kennedy, Abortion Laws in Australia, 2007, pp. 36-37,
www.ranzcog.edu.au/.../O&G-Summer-2007/Abortion%20laws%20in%20Australia%20-
%Elizabeth%20Kennedy.pdf. (Elizabeth Kennedy: consejera corporativa del Royal Women’s Hospital de
Melbourne).

1% v/er Anexo No. 1.
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Tabla Comparativa. Segun variables por las que se permite el aborto

Pais Fecha | Variables Hasta | Observaciones
3. No se especifica si se incluye
la salud mental; 4. La mujer debe
Ecuador 1971 |1,2,3* 4* ser demente o idiota.
Gran Bretafia 1967 |1,2,3,5,6 24s
Después se requiere autoriza-
Dinamarca 1973 11,2,3,4,5,6,7 |12s* |cibn de un comité
7. La mujer debe sefialar que
esta en estado de angustia.
1,2,3,4,5,6, Después de las 10 semanas se
Francia 1979 |7* 10 s* |requiere autorizacion.
Alemania 1992 |1,2,3,4,5,6,7
Los Paises Bajos 1984 |1,2,3,4,5,6,7
12-22 | 4. Hasta las 12 semanas; 5.
Espafa 1985 [1,2,3,4,5 s* Hasta las 22 semanas.
Después, se requiere permiso
Suecia 1975 11,2,3,4,5,6,7 |18 s* |del Comité Nacional de Salud.
Después de las 12 semanas, se
Federacién de Ru- 12-28 | requiere autorizacién de un co-
sia 1988 |1,2,3,4,5,6,7 |s mité local.
No se puede abortar después
gue el feto es viable, salvo que la
salud o la vida de la mujer corran
Estados Unidos 1973 [1,2,3,4,5,6,7 |* peligro.
3. No se especifica si se incluye
la salud mental. 4. Accion legal
Bolivia 1973 [1,2,3%4 debe haberse iniciado.
3. No se especifica si se incluye
la salud mental. 5. La malforma-
cion fetal debe hacer inviable su
Colombia 2006 |[1,2,3* 4, 5% vida.
Perl 1991 |1,2,3
Sudéfrica 1997 11,2,3,4,5,6,7
Republica de Su-
dan 2006 (1,4
Australia 1969 [1,2,3,4,5,6,7

Fuente: United Nation Department of Economics & Social Affairs, op. cit.

Leyenda

1. Para salvar la vida

2. Preservar la salud fisica

3. Preservar la salud mental

4. Violacién o estupro

5. Mala formacién fetal

6. Razén econdmica o social

7. Por peticion

Fuente: Ibidem.
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De esta tabla comparativa se desprende que la legislacién ecuatoriana sobre el abor-

to es una de las mas restrictivas, con respecto a las legislaciones registradas.

b. En materia constitucional, el Ecuador -de los paises considerados en el trabajo-
es el unico pais que protege la vida desde la concepcion; es decir, yo creo que ha opta-
do por una vision particular sobre cuando se inicia la vida humana. Esta posicion no es

acorde con aquella que debe mantener un estado que se dice laico.

Tabla comparativa. El derecho a la vida en materia constitucional

Pais Derecho ala Vida
Ecuador Desde la concepcién.
Gran Bretafa Sin regulacion.
Dinamarca Sin regulacion.
Francia Sin regulacion.
Toda persona tiene derecho a la
Alemania vida.
Los Paises Bajos Sin regulacion.
Espafia Todos tienen derecho a la vida.
Suecia Sin regulacion.
Federacion de Ru-
sia Sin regulacion.

Estados Unidos

Ninguna persona puede ser privada
de su vida, sin el debido proceso.

Toda persona tiene derecho a la

Bolivia vida.

Colombia El derecho a la vida es inviolable.
Toda persona tiene derecho a la

Peru vida.

Sudafrica Todos tienen derecho a la vida.

Republica de Sudan

Todos tienen derecho a la vida,
segun la ley.

Australia

Sin regulacion.

Fuente: Legislacion de los varios paises enumerados.
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c. Por ultimo, los documentos internacionales incorporados sefalan lo siguiente, so-

bre el derecho a la vida:

Tabla Comparativa. El derecho a la vida en los instrumentos internacionales

Fecha | Documento Internacional Derecho alavida
Todo individuo tiene derecho a la
Declaracion Universal de los Dere- | vida, a la libertad y a la seguridad
1948 | chos Humanos de su persona.
Convenio Internacional de Derechos | La persona humana tiene derecho a
1966 | Civiles y Politicos la vida.
Todo ser humano tiene derecho a la
Declaracion Americana de Derechos | vida, a la libertad y a la seguridad
1948 | y Deberes del Hombre de su persona.
Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la
Convencién Americana de Derechos | concepcion.* Nadie puede ser pri-
1969 | Humanos vado de la vida arbitrariamente.
El derecho de toda persona a la
vida estéa protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de su vida inten-
cionalmente, salvo en ejecucion de
una condena que imponga la pena
Convenio Europeo para la Protec- capital dictada por un tribunal al reo
cion de los Derechos Humanos y de | de un delito, para el que la ley esta-
1950 | las Libertades Fundamentales blezca esa pena.
Carta de los Derechos Fundamenta- | Toda persona tiene derecho a la
2000 | les de la Unién Europea vida.
Carta Africana sobre los Derechos | Todos los seres humanos tienen
Humanos de los Pueblos y de los derecho al respeto a suviday ala
1981 | Hombres integridad de su persona.
Se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que haya alcanzado
Convencion sobre los Derechos del |la mayoria de edad antes, segun la
1989 | Nifio legislacion que le sea aplicable.

Fuente: Documentos Internacionales incorporados

Nota: La negrilla y la cursiva son mias.

* Como he senalado, segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la frase “en general,

desde el momento de la concepcion” fue introducida en la redaccion de la Convencion Americana de
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Derechos Humanos de 1969, porque no hubo la intencion de variar el sentido de la Declaracion

Americana de Derechos y Deberes del Hombre, de Bogota (1948). No significa lo mismo la frase ci-

tada, que la frase més corta “desde el momento de la concepcion”.'”’

Es obvio que la Convencién Americana de Derechos Humanos no podia pretender
establecer un concepto absoluto - el derecho a la vida desde el momento de la concep-
cion-, porque éste hubiera sido incompatible con las legislaciones que permitian el
aborto -por una o varias circunstancias- en muchos de los paises americanos en 1969, y

aun con las legislaciones que contemplaban la pena capital, a esa fecha.

Cabe sefalar que si se toma en cuenta lo indicado por la jurisprudencia de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, se puede establecer que todos los documen-
tos internacionales anotados admitirian que las legislaciones de los paises que son parte
de dichos convenios puedan despenalizar el aborto. Esta afirmacion se sustenta en el
hecho que los documentos internacionales que se refieren a la proteccion de la vida,
como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre no han elaborado
sobre cuando comienza la vida o cuando el producto de la concepcion se convierte en
un ser humano. Ademas, existen otras legislaciones que no penalizan el aborto consen-
tido y han suscrito y ratificado los mencionados documentos, como queda sefialado en

el parrafo inmediato anterior.

Creo que es pertinente concluir con la siguiente reflexion: los conceptos sociales no

son absolutos.

107 yer Anexo No. 2.
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CAPITULO SEGUNDO

JURISPRUDENCIA

A través de la presentacion de algunos casos de jurisprudencia' -practica del inte-
lecto-> busco encontrar el componente estructural del la normativa juridica,’ tanto en el

Ecuador, como en el contexto internacional.

A. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (Anexo

No. 2)

Resumen del caso. 1. Catholics for Christian Political Action interpone una accion
(19-01-1977) contra los Estados Unidos de América y contra el estado de Massachus-
sets -por violacion de los derechos de ‘Baby Boy’, a través de un procedimiento de
aborto que ejecuto el doctor Kenneth Edwin, M. D., en el Boston City Hospital-. 2. La
demanda se fundamenta en el derecho a la vida que consta en la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. 3. La actora acusa al gobierno de los Estados Unidos de
violar a través de las decisiones de la Suprema Corte -casos judiciales de Roe v. Wade y

Doe v. Bolton- el derecho a la vida y, por tanto, el articulo I de la Declaracion Ameri-

! Para Justiniano la Jurisprudencia era “El conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo
justo y de lo injusto”. También es definida esta materia como “La interpretacion de la ley hecha por los
jueces”; o “El conjunto de sentencias que determinan un criterio acerca de un problema juridico u oscuro
en los textos positivos o en otras fuentes de Derecho”; o, al decir de la academia: “[...] la ensefianza doc-
trinal que dimana de las decisiones o fallos de autoridades gubernativas o judiciales”. G. Cabanellas, op.
cit., t. V, p. 55.

%« a Justicia es una practica de la voluntad, la jurisprudencia es una practica del intelecto”. Ibidem, p. 55.
* El componente estructural se refiere al contenido que quienes administran justicia -el sistema judicial, la
policia, las autoridades administrativas, etc.- le dan a una norma el momento en que la interpretan y/o la
aplican. A. Facio, op. cit., p. 109.
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cana de los Derechos y Deberes del Hombre. Y, 4. El gobierno de los Estados Unidos
sefala que no se violaron dichas disposiciones y presenta, ademas, los siguientes argu-
mentos para el evento que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos pudiera
servir de base para la interpretacion del caso: a. Los signatarios que participaron en
Bogota (1948) no aceptaron ninguna redaccion que incluyera el derecho de los no na-
tos.* Ellos enfrentaron la cuestién y, sin embargo, decidieron “[...] no adoptar un len-
guaje que hubiera claramente establecido este principio.” Por tanto, no es correcto se-
nalar que la Declaracion incorpora la nocion que el derecho a la vida existe desde la
concepcion. b. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos tenia la intencion

de complementar la Declaracion; sin embargo,

[...] los dos instrumentos existen en planos juridicos diferentes y deben analizarse separadamen-
te. La Declaracion, adoptada como una resolucion en la Novena Conferencia Internacional de los Es-
tados Americanos en Bogotd en 1948, es un pronunciamiento sobre los derechos humanos basicos.
Se aprobd por el voto unanime, en el cual particip6é Estados Unidos. Cuando se cre6 la Comision en
1959, la Declaracion dio forma a su responsabilidad de proteger la observancia de los derechos
humanos en América. No obstante, la Convencion es un tratado que sélo hace poco ha entrado en
vigor para 13 estados, entre los cuales no se encuentra Estados Unidos. En ella se definen en detalle
los derechos humanos que los signatarios se comprometen a observar. La especificidad de esos dere-
chos, en comparacion con los enumerados en la Declaracion, sefiala la necesidad que su observancia
se emprenda por medio de un tratado.- La vaguedad de los derechos descritos en la Declaracion pue-
de permitir considerable latitud de interpretacion a la Comision, pero dicha interpretacion debe guar-

dar congruencia con la intencion de quienes adoptaron la Declaracion [...]°

* El articulo 1, del proyecto original, sefialaba: “Toda persona tiene derecho a la vida, inclusive los que
estan por nacer, asi como los incurables, dementes y débiles mentales.” Novena Conferencia Internacio-
nal Americana, Actas y Documentos, Vol. V, p. 449 (1948). Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion No. 23/81, Caso 2141, Estados Unidos
de América, 6 de marzo de 1981, p. 5,

http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm

> Ibidem, p. 5.

% Ibidem, p. 5.
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c. En cuanto al alcance del parrafo 1 del articulo 4 de la Convencidn, tanto Estados
Unidos como Brasil presentaron una declaracion, en la sesion plenaria de la Conferen-
cia de San José, sefialando que ellos interpretaban el texto en el sentido que se deja a
los “[...] Estados Parte el contenido de la legislacion a la luz de su propio desarrollo
social, experiencia y factores similares [...]”". * Y, d. La decision de la Suprema Corte
en Roe vs. Wade establece directivas constitucionales. La ley penal del estado de Texas
pretendia exceptuar de criminalidad unicamente un procedimiento que tenga por fin
salvar la vida de la madre. Sin embargo, la Corte consider6 que ella limitaba el ejercicio
de un derecho fundamental -el derecho a la intimidad’-, en una forma que “[...] no
guarda congruencia con los intereses apremiantes del estado, que puedan justificar la

reglamentacion de este derecho.”'’

Estos intereses apremiantes son dos: la salud de la
madre -en el periodo subsiguiente a aproximadamente el fin del primer trimestre- y la
vida potencial del feto -en el periodo subsiguiente a la viabilidad-. En el caso Com-
monwealth v. Edelin, el aborto se practico luego que la decision de Roe dejo sin efecto
la ley penal de Massachussets, y antes que se dictara ninguna nueva ley sobre la mate-

ria. El aborto fue practicado cuando se estim6 que el feto tenia entre veinte y veintidos

semanas -tiempo menor del que se estima necesario para que sea viable- y el doctor

7 Ibidem, p. 6.
¥ Con respecto al tema del aborto, cabe sefialar que la formulacién del derecho a la vida por parte de la
Convencion da lugar a dos reflexiones: “En primer término la frase ‘En general’. En las sesiones de pre-
paracion del texto en San José se reconocid que esta frase dejaba abierta la posibilidad que los Estados
Partes en una futura Convencion incluyan en su legislacion nacional ‘los casos mas diversos de abortos’.
(Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 159). Se-
gundo, la tltima expresion enfoca las privaciones arbitrarias de la vida. Al evaluar si la ejecucion de un
aborto viola la norma del articulo 4, hay que considerar las circunstancias en que se practico. ;Fue un acto
‘arbitrario’? Un aborto practicado sin causa substancial con base a la ley podria ser incompatible con el
articulo 4.” Ibidem, p. 6.
? El derecho a la intimidad es una extension del derecho a la libertad personal que se halla garantizado en
la Décimo Cuarta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos. Seglin la Declaraciéon Americana de
}gs Derechos del Hombre tanto el derecho a la vida como el derecho a la libertad son derechos basicos.
Ibidem, p. 7.
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Edelin no consider6 que el feto era viable. “La Corte no opind que habia razon para

. . . 11
recusar su buen criterio sobre la materia.”

Consideraciones de la Comision. 1. Los hechos considerados como violatorios a la
Declaracion Americana son los casos Roe vs. Wade y Doe vs. Bolton -decisiones de la
Suprema Corte de los Estados Unidos (22-01-1973)- y la absolucién del doctor Edelin
Kenneth -decision de la Corte Suprema de Massachussets (17-12-1976)-. Los Estados
Unidos no son parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos. 2. No existe
violacién de procedimiento alguno. 3. Los Estados Unidos tienen razon en recusar la
suposicion que la Declaracion ha incorporado el concepto que el derecho a la vida exis-
te desde el momento de la concepcion. Si bien el proyecto original asi lo sefalaba, el
texto que presentod el grupo de trabajo a la Sexta Comision -luego de analizar todas las
observaciones y enmiendas introducidas por los diferentes delegados, principalmente
como consecuencia del conflicto entre las leyes de esos estados y el texto preliminar del
Comité Juridico'*- fue modificado." Inclusive, la version final, firmada el 2 de mayo

de 1948, suprimid la palabra “integridad”. 4. Los peticionarios sefialan que la Conven-

" Ibidem, p. 8.

12<[...] e) En relacién con el derecho a la vida, la definicion dada en el Proyecto del Comité Juridico era
incompatible con las leyes que rigen la pena capital y el aborto en la mayoria de los estados americanos.
En efecto, la aceptacion de este concepto absoluto -el derecho a la vida desde el momento de la concep-
cion- habria implicado la derogacion de los articulos de los codigos penales que regian en 1948 en mu-
chos paises, porque dichos articulos excluian la sancion penal por el crimen de aborto si se lo ejecutaba en
uno o mas de los siguientes casos: A) cuando es necesario para salvar la vida de la madre; B) para inte-
rrumpir la gravidez de una victima de estupro; C) para proteger el honor de una mujer honrada; D) para
prevenir la transmision al feto de una enfermedad hereditaria o contagiosa; y, E) por angustia econdmica.-
f) En 1948, los estados americanos que permitian el aborto en uno de dichos casos y, en consecuencia,
hubieran sido afectados por la adopcion del articulo I del Comité Juridico, fueron: Argentina —articulo 86
n. 1, 2 (casos A y B); Brasil —articulo 128 n. I, II (casos A y B); Costa Rica —articulo 199 (caso A); Cuba
—articulo 443 (casos A, B y D); Ecuador —articulo 423 n. 1, 2 (casos A y B); México — Distrito y Territo-
rios Federales —articulos 332 e. y 334 (casos A y B); Nicaragua —articulo 399 /intento frustrado/ (caso C);
Paraguay —articulo 352 (caso A); Peru —articulo 163 (caso A, para salvar la vida o la salud de la madre);
Venezuela —articulo 435 (caso A); Estados Unidos de América —véanse las leyes estatales y precedentes;
Puerto Rico —S S 266, 267 (caso A). (Cédigos Penales Iberoamericanos — Luis Jiménez de Asua, Editorial
Andrés Bello, Caracas, 1946, Vol. [ y I).” Ibidem, pp. 15-16.

3 El nuevo proyecto decia: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, libertad, seguridad, o integridad de
su persona”. Ibidem, p. 15.
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cion puede brindar elementos para interpretar la Declaracion. Sin embargo, cabe indicar

que

[...] la interpretacion que adjudican los peticionarios a la definicion del derecho a la vida formu-
lada por la Convencién Americana es incorrecta. La adicion de la frase “en general, desde el mo-
mento de la concepcion”* no significa que quienes formularon la Convencion tuviesen la intencion
de modificar el concepto de derecho a la vida que prevalecio en Bogota, cuando aprobaron la Decla-
racion Americana. Las implicaciones juridicas de la cldusula “en general, desde el momento de la
concepcion” son sustancialmente diferentes de las de la clausula mas corta “desde el momento de la

concepcion”, que aparece repetida muchas veces en el documento de los peticionarios.'

Y, 5. Si embargo, si se aceptara gratia argumentandi que la Convencion hubiera esta-
blecido el derecho a la vida desde el momento de la concepcion, no se puede atribuir
una obligacion -por medio de una interpretacion- a un estado que no aceptd ni ratificd

la Convencion.

'*1. La Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de la OEA (Chile, 1959) en-
carg6 al Consejo Interamericano de Jurisconsultos que preparen un proyecto de convencion de derechos
humanos, que los estados deseaban suscribir desde México (1945). 2. Este proyecto, preparado en dos
semanas por el Consejo, junto con otros trabajos -inclusive los iniciados en las Naciones Unidas- fueron
el origen de la Declaracion Americana (Bogota, 1948). 3. La Segunda Conferencia Especial de Estados
Americanos (Rio de Janeiro, 1965), luego de conocer el proyecto del Consejo y otros textos preliminares
presentados por Chile y Uruguay, solicitdo al Consejo de la OEA que, en cooperacion con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, prepare un Proyecto de Convencion. 4. El Consejo de la
OEA, después de considerar la Opinién del CIDH sobre el Proyecto de Convencion elaborado por el
Consejo de Jurisconsultos encomend6 a la comision analizar y estudiar el texto y producir otro definitivo,
que pueda ser presentado a la Conferencia de San José. 5. Como una medida conciliadora entre quienes
insistian sobre el concepto “desde el momento de la concepcidon”, con las objeciones que se presentaban
desde la Conferencia de Bogota debido a las legislaciones que permitian el aborto, “[...] inter-alia, para
salvar la vida de la madre y en caso de estupro [...]” se decidid, por una mayoria de votos, introducir las
palabras “en general” antes de ese concepto. 6. El relator propuso que se eliminara toda la frase “en gene-
ral, desde el momento de la concepcion.”, para evitar cualquier posibilidad de conflicto con el articulo 6,
parrafo 1, del Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civicos y Politicos (Convenio Internacional
de Derechos Civiles y Politicos), que establece el derecho de manera general. Sin embargo, la Comision
creyo que, por razones de principio, era preferible mantener la forma recomendada por el Consejo de la
OEA. Y, 7. Con el voto de la mayoria se aprobo el texto. Ibidem, pp. 16-17.

'* Tbidem, p. 18.
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Resolucion. Las resoluciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos y de la
Corte Suprema Judicial de Massachussets no constituyen violacion a los articulos 1, I,

VII y XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.'®

B. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. CASO NO. 0014-2005-

RA (Anexo No. 3)

Antecedentes. 1. El accionante -Fernando Rosero Rhode- senala que: a. Se ha otor-
gado el registro sanitario para la comercializaciéon de Postinor 2, firmaco que se utiliza
durante los tres dias posteriores a una relacion sexual no protegida para poner fin a un
embarazo no deseado, lo que contraviene expresas disposiciones constitucionales y
legales. b. EI Ministro de Salud va a analizar los efectos morales, éticos, bioéticos, reli-
giosos y médicos luego de tener reuniones con sus asesores y los distintos estamentos
sociales -a pedido de la Iglesia- cuando esto debi6 hacerlo antes de conceder el registro
sanitario correspondiente. C. A pesar que no existe una “[...] norma que determine cla-
ramente cuando se considera concebido el feto [...]”, ya “[...] que nuestra legislacion
unicamente prevé que desde el nacimiento se considera a la persona sujeto de dere-

chos.”!’

, el aborto es sancionado por la ley penal. d. El aborto de un 6vulo fecundado
constituye una violacion de los siguientes derechos: a la seguridad juridica, a la vida, a
nacer, a crecer, a elegir. Ademas, al facilitar la practica irresponsable del acto que debe

ser fruto del amor de una pareja -no de la ocasion y del momento- socava los principios

morales. e. Los métodos anticonceptivos de emergencia son sustancias abortivas. f.

' Existe el voto disidente de dos miembros de la Comisién y un voto razonado concurrente. Ibidem, pp.
19-27.

"7 Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucién No. 0014-2005-RA, p. 1,
http://www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/ PAGINAS/R.0O.Junio.22.2006.Sup.htm#anchor330581
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Desde el momento de la fecundacion existe un codigo genético distinto al de la madre
y, por tanto, ya existe una persona “unica e irrepetible”. Y, g. Es un sofisma sefialar que
hay embarazo desde el momento en que el huevo se implanta en la mucosa uterina,
porque desde la concepcion ya se defini6 el sexo del ser humano engendrado. 2. ElI Mi-
nistro de Salud Publica -demandado- no asiste a la audiencia. 3. El Director del Institu-
to Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Izquieta Pérez” -demandado-
sefiala: a. Se debio contar con el Procurador General del Estado. b. Se solicita la sus-
pension del registro sanitario de Postinor 2, que es “[...] un acto final que pasa por la
consideracion de varios parametros previos, como son los documentos legales y técni-
cos, revisados por diversos departamentos [...]”."* c. El Instituto es un laboratorio refe-
rencial. Y, d. Para la concesion del registro sanitario se cumplieron los requisitos pre-
vistos en la ley; y, ademads, se tomd en consideracion toda la informacion -debidamente
legalizada- que fue enviada desde el exterior, por el solicitante. 4. La Coordinadora del
Proceso de Registro Sanitario se ratifica en los argumentos de la parte accionada y pre-
senta la documentacion correspondiente. Y, 5. El Juez Tercero de lo Civil de Guayaquil
concede el amparo propuesto, funddndose en las disposiciones de los articulos 16 y 18
de la Constitucion: “[...] el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer res-
petar los derechos humanos, y en materia de derechos y garantias se estard a la interpre-

19

tacion que mas favorezca a su efectiva vigencia.” =~ El articulo 49 de la Constitucion

garantiza el derecho a la vida desde su concepcion.

Pretension del accionante: suspension definitiva del registro sanitario para la co-
mercializacion y expendio del farmaco denominado “pastilla del dia después”, conocida

con el nombre de “Postinor 2”.

'8 Ibidem, p. 3.
" Ibidem, p. 3.
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Consideraciones. En lo fundamental, la Sala sefiala que: 1. Del expediente consta
el acto de la autoridad publica por el cual se concede el registro sanitario acusado y el
Informe del Proceso de Registro Sanitario del Producto Postinor 2. La conclusion del
informe es favorable y sefnala que el farmaco se debe vender bajo receta médica. Sin

embargo, del mismo informe se “[...] pueden rescatar los siguientes textos:

“Contraindicado en el embarazo o cuando se supone su existencia; Se trata de una nueva droga
[...] para ser utilizada como un agente anticonceptivo para después del coito, en situaciones de ur-
gencia. SU mecanismo de accidn no se conoce y se piensa que el levonorgestrel, actda evitando la
ovulacion y la fertilizacion, si la relacion ha tenido lugar en la fase preovulatoria, que es el momen-
to en que la posibilidad de fertilizacién es mas elevada. También puede producir cambios endome-
triales que dificultan la implantacion. No es eficaz iniciado el proceso de implantacion (las negri-
Ilas son nuestras).” De lo mencionado, y de la diversa informacion cientifica que consta en el pro-
ceso, se puede concluir: a) La fecundacion o fertilizacion consiste en la union del espermatozoide
con el 6vulo, dando origen a una célula llamada cigoto. b) El cigoto se implanta en la capa interna
del utero o endometrio. c) A partir de la implantacion se considera iniciado el embarazo. d) No todas
las fecundaciones dan lugar al embarazo, esto es, porque no siempre el cigoto llega a implantarse,
puesto que en ocasiones se elimina natural y espontaneamente. e) El levonorgestrel puede actuar en
tres momentos: 1) Evitando la ovulacion; 2) Evitando la fecundacion o fertilizacion; y, 3) Evitando
la implantacion. Cabe afiadir que implantado el cigoto no evita el embarazo, es mas, su uso es con-

traindicado [...]%°

2. La Constitucion (Art. 49) garantiza el derecho a la vida desde la concepcion. 3. El
Cdodigo de la Nifiez y de la Adolescencia establece la proteccion de la vida de los nifios,
nifas y adolescentes desde la concepcion; por ello prohibe cualquier manipulacion mé-

dica o genética desde la fecundacion del 6vulo y la utilizacién de cualquier técnica que

% Ibidem, pp. 5-6.
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ponga en peligro su vida o desarrollo integral.”' Por otra parte, el mismo cuerpo legal
senala el derecho de la mujer embarazada a recibir alimentos, desde el momento de la
concepcidn.”” 4. Debido a que la legislacion ecuatoriana no define cuando se inicia la
concepcidn, la redaccion del articulo 20 del Coédigo de la Ninez y de la Adolescencia
da, no obstante, una pauta. Sin embargo, como la Sala “[...] no puede aseverar que la
concepcion se produce desde la fecundacion del 6vulo, pero tampoco esta segura de lo
contrario [...]”, los jueces constitucionales deben sefalar que se ha creado una duda
razonable que les obliga a interpretar el articulo 49 de la Constitucion “[...] con un al-
cance a favor de la persona y del derecho a la vida [...]” de conformidad con la disposi-
cion del articulo 18, inciso segundo, de la Carta magna. Se tiene que aplicar el principio
universal “[...] in dubio pro homine, esto es que en caso de duda, se debe estar a favor
de la persona.” 5. El método sistematico busca una interpretacion organica de la nor-
ma fundamental. La constituciéon ecuatoriana pretende la proteccion de los derechos,
libertades y garantias del ser humano (articulo 16). 6. Cuando se analiza el contenido
del articulo 49 de la Constitucion que dice: “[...] El Estado les asegurard y garantizara
el derecho a la vida desde su concepcion.”, el juez constitucional debe: a. garantizar la
vida del ser humano desde el momento de su formacion, a través de su interpretacion.
Por tanto, el Postinor 2, en una de sus fases, al actuar como un agente que impide la
implantacion del cigoto, luego que el 6vulo ha sido fecundado, estd atentando contra la
vida de un nuevo ser humano. Y, b. Asi mismo, el principio de concordancia practica le
obliga al juez constitucional a realizar una ponderacion entre el derecho a la vida del ser
humano en formacion y los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y el de la
libertad individual. Sin el derecho a la vida, no se pueden ejercer ninguno de los otros

derechos. 7. Con respecto a la legitimidad del acto impugnado, las disposiciones legales

21 Art. 20.- “Derecho a la vida.- [...]”. Ibidem, p. 6.
22 Art. 148. Ibidem, p. 7.
> Ibidem, p. 7.
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pertinentes le permiten al Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo
Izquieta Pérez” verificar la presentacion de la documentacion habilitante para otorgar el
registro sanitario que se le solicite y, ademds, como ente regulador, analizar y verificar
los componentes del producto. 8. En el proceso de analisis del levonorgestrel no se en-
cuentra ninguna referencia sobre los posibles efectos sobre la salud humana -“[...] se-
guramente porque la normativa a la que se cifie el Instituto no le obliga expresamente a
hacerlo [...]”-. Sin embargo, su funcién deberia ir mas alld del cumplimiento de los
requisitos formales. La Constitucién considera un valor fundamental el de la vida. An-
tes que se certifique la calidad del producto, se debi6 dar un debate publico entre la
sociedad ecuatoriana y el Ministerio de Salud, sobre un tema de tanta trascendencia
como este. La ilegitimidad del acto se da “[...] porque se debia evaluar sus posibles
consecuencias y efectos, inclusive evaludndolo con la normativa imperante en el pais
[...]”. Se ha contravenido expresamente la norma del articulo 49 de la Constitucion; se
ha violado “[...] el derecho a la vida desde la concepcion, derecho fundamental [...]”,
ocasionando que de manera inminente se amenace con causar dafio grave e irreparable
a un grupo de seres humanos, imposible de cuantificar, por atentarse su derecho a la
vida.** 9. La actuacién del demandante es legitima, porque interpuso la accion de ampa-
ro para la proteccion del derecho a la vida del grupo de seres humanos no nacidos y no
cuantificables, que de manera inminente se ve gravemente amenazado por el consumo
del producto.”” Y, 10. Existe un acto ilegitimo de autoridad publica -inscripcion del
medicamento Postinor 2-, por cuanto su motivacién y objeto es ajena al ordenamiento

juridico ecuatoriano. Se deja constancia que es obligacion de las autoridades publicas

** Ibidem, p. 10.

%3 Esta es la interpretacion que realiza la Sala, “[...] por mandato del Art. 2 de la Ley de Control Consti-
tucional [...]”. Ademas, el articulo 61 del Codigo Civil le autoriza al juez a actuar de oficio o a peticion
de parte, para precautelar la vida del que esta por nacer. Por otra parte, el articulo 1 de la Ley de Control
Constitucional sefiala que el objeto del control constitucional es garantizar la eficacia de las normas cons-
titucionales. Por si esto fuera poco, el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia sefiala que es obligacion
del Estado garantizar por cualquier medio su supervivencia y desarrollo. Y, por ultimo, el Estado, ain a
falta de ley, no puede desproteger la vida. Ibidem, pp. 12-13.
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pronunciarse sobre los efectos dafiinos o no de medicamentos que contengan levonor-
gestrel y que hayan ingresado o ingresen al mercado para su libre comercializacion,
medicamento que impide la implantacion del cigoto -fundamento de este fallo-. (Anexo

No. 4)*

% Levonorgestrel como anticoncepcion de emergencia. 1. “Levonorgestrel para anticoncepcion de
emergencia. La anticoncepcion de emergencia se refiere a métodos que las mujeres pueden usar como
respaldo y en caso de emergencia, dentro de los primeros dias posteriores a una relacion sexual sin pro-
teccion, con el objetivo de prevenir un embarazo no deseado. Los métodos anticonceptivos de emergencia
no son adecuados para uso regular [...] Mecanismo de accion. Se ha demostrado que las pildoras anticon-
ceptivas de emergencia (PAE) que contienen levonorgestrel previenen la ovulaciéon y que no tienen un
efecto detectable sobre el endometrio (revestimiento interno del titero) o en los niveles de progesterona,
cuando son administradas después de la ovulacion. Las PAE no son eficaces una vez que el proceso de
implantacion se ha iniciado y no provocaran un aborto [...] Criterios médicos de elegibilidad. Las pildo-
ras anticonceptivas de emergencia no deben ser administradas a una mujer que presenta un embarazo
confirmado porque ya es demasiado tarde para prevenir un embarazo. Los expertos creen que no hay dafio
para la mujer embarazada o para el feto si se usan pildoras anticonceptivas de emergencia inadvertida-
mente durante las primeras semanas de embarazo. Organizacion Mundial de la Salud, Departamento de
Salud Reproductiva e Investigaciones Conexas, Boletin Informativo, Octubre 2005, pp. 1-2,
www.who.int/reproductive-health

2. Conclusiones: a. La anticoncepcion de emergencia (AE) “[...] puede inhibir la ovulacién y alterar
procesos que preceden a la fecundacion, en la mayoria pero no en todas la mujeres que la usan. Esto ex-
plicaria que no se prevengan entre el 11% y el 40% de los embarazos que se hubieran producido sin el
uso de este método de anticoncepcién de emergencia.” b. “Los datos no permiten sustentar que la AE
previene embarazos porque interrumpa la implantacion de 6vulos fecundados ni tampoco sustentan una
duda razonable al respecto. La eficacia es mayor mientras mas pronto se usa el método después del coito,
lo que hace poco probable que este método impida el embarazo por una accidon posterior a la fecunda-
cion.” ¢. “[...] cuando la mujer toma la AE en un momento de su ciclo menstrual en que aun puede inter-
ferir con la ovulacién o el transporte de los espermatozoides, previene la fecundacion. Si la toma cuando
ya es demasiado tarde, para impedir estos eventos, el método falla, y la mujer se embaraza -si es que ese
ciclo es fértil-. Esto explica que la AE sea menos eficaz que los métodos anticonceptivos modernos de
uso regular, lo cual constituye una de las razones para recomendar su uso sélo en situaciones de emergen-
cia que se presentan después de una relacion sexual no protegida, cuando ya no existan otras alternativas
anticonceptivas.” Maria del Carmen Cravioto G. y otros, “Consideraciones sobre el mecanismo de accién
del levonorgestrel (LNg) como anticonceptivo de emergencia (AE)”, Documento elaborado por el grupo
de expertos de la Secretaria de Salud, México, 2005, pp. 28-29.

3. Anticoncepcion de emergencia. a. Historia: aparecio en la década de los sesenta, para evitar los emba-
razos ocasionados por violaciones. Este farmaco fue aprobado por la Organizacion Mundial de la Salud,
la Food and Drug Administration y varias organizaciones no gubernamentales. b. Levonorgestrel es el
nombre genérico del anticonceptivo de emergencia. ¢. Composicion: etinil estradiol mas levonorgestrel o
s6lo levonorgestrel. d. Mecanismos de accion: inhibe el proceso de ovulacion; produce cambios en el
moco cervical; altera el transporte y vitalidad de los espermatozoides en la cavidad uterina; y no inte-
rrumpe un embarazo ni produce aborto. e. Efectos a nivel del endometrio. “La hipotesis que la AE pudie-
ra actuar a través de mecanismos que imposibiliten la implantacion (nidaciéon) de un 6vulo fecundado en
el endometrio se ha descartado por observaciones realizadas en fragmentos del tejido endometrial (biop-
sias). Estas biopsias se han obtenido de mujeres que previamente recibieron la AE bajo condiciones expe-
rimentales. Los primeros articulos que refieren alteraciones endometriales después de la PAE fueron
publicadas en la década de los setenta, y corresponden a las experiencias iniciales con el uso postcoital de
la que ahora conocemos como AE combinada (estrogenos + progestina). Independientemente de su indis-
cutible valor académico, dichos estudios adolecen de importantes limitaciones metodologicas [...]”. f.
Conclusion cientifica. “Cuando la mujer toma AE en un momento de su ciclo menstrual, en que atn pue-
de interferir con la ovulacion y el transporte de espermatozoides, previene la fecundacion. Si la toma
cuando es muy tarde para impedir esos eventos, el método falla y la mujer se embaraza si este ciclo era
fértil para ella.” g. Criterios de elegibilidad. i. OMS: las tabletas de la AE no tienen contraindicacion. ii.
Patologias cardiacas severas, anginas pectoris, migrafias, patologia hepatica severa: Categoria 2. Andrés
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Resolucion. 1. Se concede la accion de amparo. Y, 2. Se devuelve el expediente al

juez de origen.

C. SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Roe Et Al. v. Wade, District Attorney of Dallas County.”” El 22 de enero de 1973
emite el fallo la Suprema Corte, segtin el cual establece “[...] el derecho universal a
conseguir un aborto en condiciones innovadoras, aunque no muy especificas [...]”. Su
consecuencia inmediata es la de “[...] anular todas las legislaciones estatales que prohi-
ben el aborto, para garantizar uno legal y seguro para las mujeres de los diversos nive-

les econdmicos [...]".%*

El voto de mayoria hace las siguientes consideraciones: 1. Las leyes que general-
mente proscriben el aborto en cualquier momento del embarazo, excepto en los casos

que sean indispensables para salvar la vida de la mujer, no tienen sus origenes ni en el

Calle M., MD. MSc., Anticoncepcién de Emergencia, Aspectos Cientificos y Técnicos, Sociedad Ecuato-
riana de Ginecologia y Obstetricia, Capitulo Pichincha - 20 /Julio/2006, Quito, (presentacién en Power-
Point, grabada en CD), 2006, pp. 2-13.

7 Antecedentes. Se demanda la inconstitucionalidad de los estatutos del estado de Texas que dicen rela-
cién a los articulos 1191, 1192, 1193, 1194 y 1196 del Coédigo Penal de dicho estado. Mediante esa legis-
lacion se establece que es un delito el aborto salvo el caso que sea practicado por prescripcion médica,
para salvar la vida de la mujer. Estatutos similares existen -a la fecha- en la mayoria de estados.

Jane Roe (cuyo nombre real es Norma McCorvey) -mujer soltera, residente en el condado de Dallas,
Texas- demanda en Marzo de 1970 al fiscal de distrito del condado, para que se declare inconstitucional
los estatutos por medio de los cuales se le impide abortar en condiciones seguras. La accionante sefiala
que ella se encuentra imposibilitada de acceder a un aborto seguro, que sea practicado por un médico
competente y autorizado para ejecutarlo en Texas, porque -segun los estatutos vigentes- su embarazo no
constituye una amenaza para su vida y ella no tiene las posibilidades econdmicas para viajar a otro estado.
La accionante sustenta su demanda en el derecho a la intimidad que se encuentra protegido por las En-
miendas Primera, Cuarta, Quinta y Décima Cuarta.

A través de una enmienda a su demanda, la accionante present6 una demanda colectiva en su nombre y en
el de todas las otras mujeres que se encontraban en condiciones similares a la suya.

¥ B. Driscoll de Alvarado, op. cit., p. 91.
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common law?* ni en el derecho antiguo. Ellas provienen de leyes escritas dictadas en la

ultima mitad del siglo XIX.

2. Las tres razones que se han esgrimido para criminalizar el aborto son: a. la pre-
ocupaciodn social victoriana para desalentar las conductas sexuales ilicitas, lo que ni ha
sido alegado por el estado de Texas ni existe constancia que ninguna corte haya tomado
en serio esta justificacion; b. La preocupacion del aborto, como un procedimiento mé-
dico peligroso, practica que, en la actualidad, si es efectuada debidamente conllevaba
los mismos riesgos que un parto normal; y, C. el interés del estado de proteger la vida
prenatal, como una extension de su obligacion de preservar la vida humana. Sin embar-
go, el interés legitimo de un estado sobre este tema no tiene que llevarlo a aceptar una u
otra creencia sobre el momento en que la vida humana comienza, antes del nacimiento.
Para valorar el interés del estado, se puede reconocer la afirmacién menos rigida que
sefiala que -como estd involucrada al menos una vida en potencia- el estado debe valo-
rar otros intereses, ademas de los de la mujer embarazada. Por otra parte, quienes han
desafiado las leyes estatales que penalizan el aborto sefialan que la verdadera intencio-
nalidad de las mismas, en su inicio, fue la proteccion de la mujer, debido al riesgo que
constituia la practica de los procedimientos. Existe evidencia que las pocas legislacio-
nes que, durante la Gltima parte del siglo XIX y principios del siglo XX, fueron llama-
das a interpretar su propia ley estaban mas interesadas en proteger la salud de la mujer
que en preservar al embrion o al feto. Inclusive, se dice que en muchos estados -asi
como en Texas- la mujer no puede ser enjuiciada por ella procurarse un aborto o cola-

borar en un aborto, que un tercero le practica. “La afirmacion de la adopcion de la dis-

¥ Sistema juridico anglo-norteamericano. G. Cabanellas, op. cit., t. [, p. 121.
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tincion del ‘quickening’,*® a través del common law o de la ley escrita, tacitamente re-

conoce el mayor peligro para la salud en abortos tardios e implicitamente repudia la
idea que la vida comienza con la concepcion. Es con estos intereses y con el peso que a

. 1
ellos se les asigne, a que este caso se refiere.”™

3. A pesar que la constitucion no sefiala especificamente el derecho a la intimidad,*
bien puede ser que este esté fundamentado en el concepto de libertad personal y de las
restricciones sobre las actuaciones del estado, sefialadas en la Décimo Cuarta Enmien-
da. De igual forma, puede hallar su fundamento en la Novena Enmienda, la misma que
es suficientemente amplia, para abarcar la decision de la mujer, sobre terminar o no su

embarazo, dentro de las reservas de los derechos de las personas.

El perjuicio que el estado impondria sobre una mujer embarazada al denegarle totalmente este
derecho es aparente. Ain en un embarazo temprano, puede haber lugar a un dafo especifico y direc-
to, médicamente diagnosticable. La maternidad o nuevos hijos pueden ocasionar en las mujeres una
vida o un futuro de angustia. El dafio psicologico puede ser inminente. La salud mental y fisica pue-
de ser gravada con el cuidado infantil. También existe la angustia por toda la preocupacion asociada
a un hijo no deseado; y hay el problema de traer un nifio a una familia ya imposibilitada de cuidar de

€l -psicologicamente o de cualquier otra forma-. Tanto en €ste como en otros casos, las dificultades

3% Primer movimiento del feto en el Gtero, que generalmente ocurre alrededor de la mitad del embarazo.
(H. Black, op. cit., 1122.). La corte sefiala que esto acontece entre la décimo sexta y la décimo octava
semana de gestacion.

El common law consideraba que el aborto practicado antes del quickening no era un delito susceptible de
procesamiento. Este razonamiento parece haberse desarrollado de una confluencia de conceptos filosofi-
cos, teoldgicos, civiles y de derecho canonico sobre el comienzo de la vida. Todas estas disciplinas parti-
an para su analisis del momento en que se podia considerar al embrion o al feto como formado o como
semejante a un humano; o de cuando un individuo comenzaba a serlo: desde el momento que tenia alma o
era “animado”. Al inicio, el derecho inglés tenia un concepto poco riguroso sobre el tema y sefialaba que
esto ocurrian en algin momento entre la concepcidn y el instante del nacimiento. I. Shapiro, op. cit., p.27.
3! Ibidem, pp. 22-35.

32 Derecho a la intimidad. “El derecho para que se respete la individualidad de la persona; el derecho de
la persona para estar libre de publicidad injustificada. El término “derecho a la intimidad” es un término
genérico que engloba varios derechos que se reconocen como inherentes a la libertad; y ese derecho pre-
viene de la interferencia gubernamental en las relaciones o actividades personales privadas o intimas, y
consagra la libertad de los individuos para hacer elecciones fundamentales acerca de si mismo, de su
familia y de sus relaciones con otros [...]”. H. Black, op. cit., p. 1075.
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adicionales y el estigma que existen sobre la maternidad de una persona soltera pueden estar involu-
crados. Todos estos factores deben ser considerados por la mujer y por su médico, dentro de la con-

sulta.*®

4. La Corte no esta de acuerdo con la argumentacion de la recurrente, quien sefala
que la mujer tiene derecho absoluto a terminar su embarazo cuando y en la forma que
lo decida y por las razones que ella determine. La Corte, si bien reconoce el derecho a
la privacidad, admite que son apropiadas ciertas regulaciones estatales en areas protegi-
das por este derecho. El estado debe valorar algunos intereses para salvaguardar la sa-
lud, para mantener los estdndares médicos y para proteger la vida en potencia. Se con-
sidera, por tanto, que el derecho a la intimidad personal incluye el derecho a tomar la

decision de abortar, pero este es un derecho calificado.**

5. El Fiscal de Distrito reconoce que no se puede citar un caso -precedente- que
afirme que el feto es persona, en los términos de la Décimo Cuarta Enmienda. Si bien la
constitucion no define lo que se debe entender por persona, sélo utiliza el término para
referencias post natales. Si se toma en cuenta esto, junto al hecho que durante la mayor
parte del siglo XIX las practicas del aborto fueron mucho mas liberales que ahora, se
puede inferir que la palabra persona, utilizada en la Décimo Cuarta Enmienda, no in-

cluye al no nato.

6. Sin embargo de lo sefialado, esto no basta para resolver la contienda levantada
por Texas. “La mujer no estd sola en su intimidad. Ella lleva un embrion y luego un
feto, si se acepta la definicion médica de la cria que se desarrolla en el utero humano

[...]”. Por tanto, la situacion es totalmente diferente de la ‘intimidad marital’ -Eisenstadt

33 1. Shapiro, op. cit., p. 36.
3 Ibidem, pp. 36-37.
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y Griswold-. Es, por tanto, razonable y apropiado que el estado determine que, en un
determinado momento, surge otro interés, ademas del de la salud de la madre o de la
vida humana en potencia. No es necesario, para ello, resolver algo tan dificil como
cuando comienza la vida humana. Los especialistas de diferentes disciplinas -medicina,
filosofia, teologia- no llegan a un consenso, por tanto la judicatura tampoco debe espe-

cular sobre una respuesta.” Y,

7. Por todo lo expuesto, la Corte cree que el estado tiene el ‘interés importante y le-
gitimo de preservar la salud de la mujer embarazada’, ya sea que ella sea una residente
0 que requiera de una consulta médica o tratamiento en su territorio. Ademas, tiene el
‘interés importante y legitimo de proteger la potencialidad de la vida humana’. Ambos
intereses son distintos y separados; cada uno crece significativamente, a medida que la
mujer se acerca a término; y, en un momento durante el embarazo, cada uno de ellos se
vuelve muy apremiante. Con respecto al primero, el punto apremiante, de acuerdo a los
conocimientos médicos actuales, es el fin del primer trimestre. La mortalidad ocasiona-
da por un aborto puede ser menor que la ocasionada por un parto normal. Después de
este periodo, las regulaciones estatales deben tender a proteger la salud de la mujer, en
una forma razonable. En cuanto al legitimo interés del feto, el punto apremiante es el de
su viabilidad -momento en que, presumiblemente, puede tener una vida significativa
fuera del matriz-. La proteccion de la vida fetal, desde esta etapa, tiene justificaciones
tanto bioldgicas como logicas. El estado puede llegar, por tanto, a prohibir el aborto,

desde que el feto es viable, salvo cuando la salud o la vida de la mujer estén en peligro.

3 Ibidem, pp. 38-40.
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Resolucion. Los estatutos del estado de Texas, por consiguiente, se declaran in-

constitucionales.*®

D. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. SENTENCIA C-355/06

(Anexo No. 6)

Antecedentes. 1. Moénica del Pilar Roa Lopez; Pablo Jaramillo Valencia; y Marcela
Abadia Cubillos, Juana Davila Sdenz y Laura Porras Santillana en ejercicio de la accion
publica de inconstitucionalidad demandan la inexequibilidad®’ de los articulos 122,
123, 124 y 32 numeral 7 de la ley 599 de 2000 (Cddigo Penal). Los accionantes consi-
deran que las normas demandadas violan derechos constitucionales: a la dignidad
(Predambulo y Art. 1°); a la vida (Art. 11); a la integridad personal (Art. 12); a la igual-
dad y a la libertad general (Art. 13); al libre desarrollo de la personalidad (Art. 16); a la
autonomia reproductiva (Art. 42); a la salud (Art. 49); y, aquellos provenientes de las
obligaciones de derecho internacional de derechos humanos (Art. 93). 2. La Corte
Constitucional resuelve acumular los autos y decidir las tres demandas en una misma
sentencia. 3. Intervenciones: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Corporacion
Casa de la Mujer, Corporacion Casa Cisma Mujer, Defensor del Pueblo, Ministerio de
Proteccion Social, Conferencia Episcopal Colombiana, Universidad Santiago de Cali,
Academia Nacional de Medicina y varias intervenciones ciudadanas, nacionales y ex-
tranjeras. Y, 4. El Procurador General de la Nacion senala, entre otras cosas: a. “La
determinacion de la constitucionalidad de una norma resulta de la confrontacion de ésta

con el ordenamiento superior y los tratados internacionales de derechos humanos que

36 Ibidem, pp. 41-43.
37 Demandan la inconstitucionalidad de las normas sefialadas.
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conforman el bloque de constitucionalidad y no de la confrontaciéon con determinadas
creencias religiosas.”® b. La dignidad humana es el pardmetro necesario para resolver
la tension que se presenta en la norma acusada.” c. Existe una distincién entre la pro-
teccion especial del embrion o del feto -que representa la potencialidad del ser- y la
proteccion general del derecho a la vida de la persona humana -que representa al ser
como tal-.** Y, d. “[...] el tema del aborto inevitablemente se centra en los derechos de
las mujeres, que por razones fisicas, sociales y culturales es la que se ve involucrada en
mayor medida en el embarazo y, desafortunadamente, frecuentemente en la crianza de

9541

los hijos.”" A pesar de ello, la “[...] politica en torno al aborto s6lo incluye los dere-

chos fundamentales de la mujer -como elemento a considerar- en las ultimas déca-

> El estado debe recurrir en ultima instancia al ius puniendi. Cuando deba acceder

das
a ¢él, “[...] debe preferir los mecanismos de sancion de las conductas, diferentes a aque-
llas propias del derecho penal, acudiendo a éste solamente cuando se encuentre justifi-
cado [...]; la politica criminal, como todo acto de autoridad, debe responder a los crite-
rios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que son criterios de valoracion

constitucionales [...]".*

Normas demandadas.

Art. 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal cuando: [...] 7. Se
obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable
de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el

deber juridico de afrontar.

38 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355/06, 2006, p. 87,
http://www.constitucional.constitucional.gov.co/corte/

3 Ibidem, p. 88.

0 Ibidem, p. 93.

! Tbidem, pp. 94-95.

2 Ibidem, p. 97.

* Ibidem, p. 98.
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CAPITULO CUARTO

Del Aborto

Art. 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrira en
prision de uno (1) a tres (3) afios.
A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta

prevista en el inciso anterior.

Art. 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o

en una mujer de catorce afios, incurrira en prision de cuatro (4) a diez (10) afios.

Articulo 124.- Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada para el delito de aborto
se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constituti-
va de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transfe-
rencia de dvulo fecundado no consentidas.

PAR.- En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordinarias condi-
ciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando ella no

resulte necesaria en el caso concreto.**

Consideraciones y fundamentos de la Corte. Para resolver, la Corte hace, entre
otras, las siguientes consideraciones: 1. “[...] a pesar de su relevancia constitucional la
vida no tiene el caracter de un valor o de un derecho de carécter absoluto y debe ser
ponderada con los otros valores, principios y derechos constitucionales.” 2. Se debe

distinguir entre derecho a la vida (Art. 11) -que supone una titularidad para su ejercicio,

* Ibidem, p. 2.

* El legislador establece una pena mayor para el genocidio que para el homicidio. También se establecen
ciertos motivos para que el juez penal pueda disponer la ausencia de responsabilidad penal, a pesar de
tratarse de atentados contra la vida, como en el caso de la legitima defensa. Existen ocasiones en que se
prevén circunstancias de menor punibilidad. Por otra parte, se han tipificado ciertas conductas con penas
menores a las del homicidio, como la muerte y el abandono del hijo fruto de acceso carnal violento, abu-
sivo o de inseminacion artificial no consentida. Ibidem, p. 122.
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titularidad restringida para la persona humana-*® y la llamada proteccién de la vida -que
se predica de quienes no han alcanzado la condicién de personas humanas-.*" “[...] el
fundamento de la prohibicion del aborto radicé en el deber de proteccion del estado
colombiano a la vida en gestacion y no en el caracter de persona humana del nasciturus
y en tal calidad titular del derecho a la vida.”*® 3. A la Corte Constitucional no le co-
rresponde evaluar las distintas interpretaciones que se han dado sobre el momento en
que se inicia la vida humana.* El nasciturus -vida humana en gestacion- debe ser pro-
tegido por el estado. Corresponde al legislador determinar las medidas “[...] apropia-
das para garantizar que dicha proteccion sea efectiva -y en casos excepcionales- “[...]
introducir los elementos del derecho penal para proteger la vida del nasciturus.” Sin
embargo, nunca se pueden dejar de lado los derechos de las mujeres, al establecer las
politicas publicas sobre el aborto.”' 4. Los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres han sido reconocidos como derechos humanos por el Derecho Internacional;

por tanto, son parte de la legislacion constitucional de todo estado democratico.’” 5. La

% Para el Derecho, la titularidad de derechos est restringida a las personas humanas.

#7«[...] La vida y el derecho a la vida son fenomenos diferentes. La vida humana transcurre en distintas
etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que a su vez tienen una proteccion juridica distinta. El
ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo
grado e intensidad que a la persona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de las legislaciones
es mayor la sancion penal para el infanticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir, el bien juridico
tutelado no es idéntico en estos casos y, por ello, la trascendencia juridica de la ofensa social determina
un grado de reproche diferente y una pena proporcionalmente distinta.” Corte Constitucional de Colom-
bia. Sentencia C-355/06, op. cit., p. 125.

* Ibidem, p. 124.

4 Existen multiples criterios desde las perspectivas genética, médica, religiosa, moral, etc.

*% La penalizacion de una conducta debe ser la ultima ratio, “[...] cuando las deméas medidas no resulten
efectivamente conducentes para logran la proteccion adecuada de un bien juridico.” Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-355/06, op. cit., p. 124.

> Ibidem, p. 125.

>2 De las normas internacionales no se desprende un mandato de despenalizar el aborto. El legislador tiene
un amplio margen de configuracion de la politica publica, siempre y cuando respete dos tipos de limites
constitucionales: “[...] al legislador penal, en primer lugar, le esta prohibido invadir de manera despro-
porcionada derechos constitucionales y, en segundo lugar, le esta ordenado no desproteger bienes consti-
tucionales, sin que ello signifique desconocer el principio que al derecho penal, por su caracter restrictivo
de las libertades, se ha de acudir como ultima ratio.” Ibidem, p.133.
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dignidad humana,™ -en cuanto criterio relevante para decidir- protege: a. [...] la auto-
nomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas
(vivir como se quiere) [...]”.>* Y, b. Con relacién a las mujeres, “[...] el 4mbito de pro-
teccion a su dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con su plan de vida,
entre las que se incluye la autonomia reproductiva, al igual que la garantia de su intan-
gibilidad moral, que tendria manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarles
roles de género estigmatizantes, o infringirles sufrimientos morales deliberados.”> Por
tanto, el legislador -al reconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno- no
puede considerar que ella sea un simple instrumento de reproduccion. 6. Una medida de
proteccion no debe convertirse en politica perfeccionista, para evitar las restricciones al
libre desarrollo de la personalidad. Ella debe ser proporcionada.”® 7. La salud -bien
constitucional protegido-, si bien puede llevar al estado a imponer medidas de caracter
penal para su salvaguarda -al tener una relevancia constitucional y al ser un derecho
fundamental- se constituye en un limite para el legislador: ¢l no puede adoptar medidas
que menoscaben la salud de las personas, ain bajo el supuesto de preservar el interés
general, los intereses de terceros u otros bienes que también tengan trascendencia cons-

1.>7 8. Las decisiones de los tribunales constitucionales en el contexto interna-

tituciona
cional coinciden en que la prohibicion total del aborto es inconstitucional. 9. El princi-

pio de proporcionalidad es un instrumento para resolver colision de normas con estruc-

tura de principios. 10. En el caso de las hipdtesis sefialadas en el articulo 124, ellas de-

>3 El concepto de dignidad humana cumple tres roles distintos: principio fundante del ordenamiento juri-
dico, por tanto tiene una dimension axiologica como valor constitucional; principio constitucional; vy,
derecho fundamental auténomo. Ibidem, p. 137.

>4 «[...] Libertad que implica que cada persona debera contar con el méximo de libertad y con el minimo
de restricciones posibles, de tal forma que tanto las autoridades del estado, como los particulares deberan
abstenerse de prohibir e incluso de desestimular por cualquier medio, la posibilidad de una verdadera
autodeterminacion vital de las personas, bajo las condiciones sociales indispensables que permitan su
cabal desarrollo.” Ibidem, p. 138.

> Ibidem, p. 138.

>0 Ibidem, p. 142.

> El derecho a la salud esta intimamente vinculado a la autonomia personal y al libre desarrollo personal.
Ibidem, p. 145.
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ben ser consideradas como conductas no constitutivas del delito de aborto, porque lo
contrario significaria el desconocimiento de la dignidad humana y el libre desarrollo de
la personalidad de la mujer gestante: el embarazo es fruto de conductas arbitrarias, que
son sancionadas penalmente.”® 11. No se le puede exigir a la mujer gestante sacrificarse
en beneficio de terceros, a pesar que el embarazo sea fruto de un acto consentido, cuan-
do esta en peligro su salud, fisica o mental.”® 12. En el caso de violacion o incesto, se
debe partir de la buena fe y responsabilidad de la mujer que efectud la denuncia. El
médico debera atenderla, una vez que ella presente copia de la denuncia debidamente
formulada. 13. La objecion de conciencia es un derecho del cual son titulares las perso-
nas naturales; por tanto, no puede existir ningtn establecimiento -cualquiera sea su de-
nominacioén- que presente objecion de conciencia a la practica del aborto. El médico
que presente su objeciéon de conciencia® debe referir inmediatamente a la mujer a otro
profesional, para que se le realice el aborto. 14. Con respecto al articulo 122, el aborto
consentido no es delito cuando es fruto de una conducta arbitraria, ain mas si ella es
tipificada. 15. La expresion demandada del articulo 123 anula totalmente el libre desa-
rrollo de la personalidad, la autonomia y la dignidad de las mujeres menores de catorce
afos. 16. La disposicion del articulo 124 no tiene razén de ser, porque todas las hipote-
sis consideradas son conductas que no constituyen el delito de aborto. 17. El estado de

necesidad cumple una funciéon muy amplia en materia penal: no sélo es causa de exone-

% Es necesario que el hecho haya sido denunciado ante las autoridades penales. El legislador puede esta-
blecer regulaciones; sin embargo, ellas no deben obstaculizar la realizacion del aborto ni pueden determi-
nar cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer (Ej.: En el caso de violacion, exigir eviden-
cia forense de penetracion sexual; o que ella fue involuntaria o agresiva; o que el la mujer haya podido
convencer a la autoridad; o fijar que la mujer deba obtener permiso o autorizacion de terceros; etc.).
Ibidem, pp. 155-156.

> Los documentos internacionales -que son parte del bloque de constitucionalidad- reconocen el derecho
fundamental de las mujeres al goce de los niveles mas altos de salud fisica y mental. Un embarazo puede
ocasionar estados de angustia severa e inclusive graves alteraciones psiquicas, que justifiquen su interrup-
cion, de conformidad con los dictamenes médicos. Ibidem, p. 157.

% Ella hace referencia a una conviccion de caracter religioso debidamente fundamentada. No puede refe-
rirse a su opinion personal sobre la conveniencia o no del aborto; ni al desconocimiento de los derechos
fundamentales de las mujeres. La objecion de conciencia debe determinarse si fue o no procedente, a
través de los mecanismos establecidos para la profesion médica. Ibidem, p. 158.
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racion de responsabilidad para quien aborta. 18. El legislador tiene la facultad de de-
terminar otras conductas que no sean tipificadas como delito de aborto, de acuerdo a la
educacion de la sociedad y a los objetivos de la salud publica. Y, 19. La mujer que se
encuentre en cualquiera de las hipdtesis consideradas no tiene la obligacion de abortar;

su decision de continuar con el embarazo tiene amplio respaldo constitucional.

Resolucién. La Corte Constitucional resuelve: 1. declarar exequible® el articulo 32,
numeral 7; 2. declarar exequible el articulo 122, “[...] en el entendido que no se incurre
en el delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo
se produzca en los siguientes casos: I. Cuando la continuacion del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; ii. Cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; vy, iii.
Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta debidamente denunciada, consti-
tutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto”; 3. declarar
inexequible la expresion “[...] o en una mujer de catorce anos [...]” del articulo 123; vy,
4. declarar inexequible el articulo 124, todos articulos de la Ley 599 de 2000 “Por la

cual se expide el Cadigo Penal”.**

A manera de comentario. De la sintesis de las cuatro sentencias, que constan li-
neas arriba, se desprende que el enfoque con el cual el tema del aborto es tratado por la

comunidad internacional y por el Ecuador es marcadamente diferente. Si esta muestra

%! Declara la constitucionalidad del articulo mencionado.

52 Dos magistrados aclaran su voto: uno parte de su consideracién inicial sobre la despenalizacion total
del aborto y el segundo busca ampliar sus razones para apoyar la sentencia de mayoria en base al derecho
comparado (pp. 166-336). Por otra parte, tres magistrados salvan su voto por considerar que la vida se
debe proteger desde la concepcion (pp. 337-401). Ibidem, p. 164.
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sirve para un analisis, quiere decir que el contenido que quienes administran justicia en
el Ecuador le dan al componente formal normativo de la legislacion sobre el aborto es

totalmente restrictivo. El llamado derecho judicial®

no solo que tiene una vision estric-
tamente patriarcal, sino que no considera la certeza cientifica de los hechos que se le
presentan ni abunda en un verdadero estudio juridico, para hacer de la nuestra una cons-

titucion viva: que se ajuste a los distintos cambios sociales, politico-culturales e ideold-

gicos y que responda a la realidad que vive la colectividad.

a. La jurisprudencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos hace un
exhaustivo andlisis de los hechos sometidos a su decision, recurriendo para el efecto a
toda la documentacion a que puede acceder: asi lo amerita la esencia, complejidad e
importancia de las diversas cuestiones juridicas, cientificas y ain morales que se dispu-
tan; se trata de una denuncia por violacion a los derechos humanos. Con esta resolucion
se despeja la duda con respecto al alcance de la proteccion del derecho a la vida, conte-
nido en la Convencion Americana de Derechos Humanos: es evidente que ella -la pro-
teccion- no es absoluta, para abarcar necesariamente al momento de la concepcion. Ello
hubiera implicado que todos los estados que suscribieron y ratificaron la Convencion
hubieran tenido que modificar sus legislaciones penales, en las cuales se permitia el

aborto en 1969 -por una o varias razones-, como también lo hacia el Ecuador.

b. El Tribunal Constitucional del Ecuador realiza, a mi juicio, un pobre analisis del
caso sometido a su consideracion. Sustenta su fallo en un parrafo del Informe de Regis-

tro Sanitario del producto Postinor 2 que indica que no se conoce el mecanismo de ac-

53 Se puede decir que “[...] en el componente estructural existen leyes, algunas no escritas en ninguna
parte, no promulgadas por ninguna asamblea legislativa ni generadas formalmente en una negociacion y
leyes que conforman lo que hoy se llama el derecho judicial, que son tomadas en cuenta por quienes ad-
ministran justicia.” A. Facio, op. cit., p. 109.
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cion del levonorgestrel® -que actiia evitando la ovulacion y la fertilizacion y que puede
ocasionar cambios en el endometrio- por lo que evitaria la implantacion del cigoto. El
Tribunal concluye que la inscripcion y certificado de registro sanitario de Postinor 2
constituye un acto ilegitimo de autoridad publica, porque va en contra del ordenamiento

juridico que protege la vida desde la concepcion.

En cuanto a estas argumentaciones bastaba con revisar los informes cientificos que
existian sobre el compuesto quimico® y que eran proporcionados por la Organizacion
de las Naciones Unidas, por la Sociedad Ecuatoriana de Ginecologia y Obstetricia del
Ecuador y por las més variadas organizaciones cientificas y médicas, a las cuales ya se
podia acceder a esa fecha -inclusive- via Internet. De los estudios cientificos se des-
prende que el levonorgestrel puede prevenir la ovulacion; no tiene un efecto detectable
en el endometrio: no produce alteraciones morfoldgicas, bioquimicas y moleculares del
endometrio que pudieran prevenir o interrumpir la implantacién de un eventual 6vulo

fecundado; y, por tanto, N0 es una sustancia abortiva.

Por otra parte, el Tribunal -al realizar el analisis del articulo 49 de la constitucion- se
limita a sefialar que en la norma se consagra la proteccion de la vida desde la concep-
cion y que debido a que no se ha determinado qué se ha de entender por ella -por con-
cepcion- ha de servir de pauta, a mi entender para su definicion, el contenido del articu-
lo 20 del Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia que establece que “Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la vida desde la concepcién [...]” y, ademds, prohibe
“[...] los experimentos y manipulaciones cientificas y genéticas desde la fecundacion

del 6vulo [...] hasta el nacimiento de los nifios, nifias y adolescentes.” Concluye su

%4 Sustancia quimica conocida con el nombre comercial de Postinor 2, entre otros.
% Ver Anexo No. 4.
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analisis indicando que segun el articulo 18 de la Carta magna se debe aplicar el princi-
pio universal in dubio pro homine: “En materia de derechos y garantias constituciona-
les, se estara a la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autori-
dad podra exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley,
para el ejercicio de estos derechos”; y, que de conformidad con el articulo 16 de la carta

politica, el estado debe respetar y hacer respetar los derechos humanos.

Al respecto de este andlisis, caben algunas preguntas: /si los magistrados hacen alu-
sion a dos articulos de la constitucion en donde se mencionan los derechos humanos -
articulos 16 y 18-, por qué no se hizo un estudio de los derechos fundamentales en con-
flicto?°® ;No deberia -luego de efectuado dicho examen- haberse intentado al menos un
ejercicio de ponderacion de los derechos humanos en tension? ;jAcaso era suficiente
que los magistrados -del mas alto tribunal constitucional del Ecuador- manifestaran:
“[...] se debe dar prioridad al bien juridico vida, por sobre el valor de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres y de la libertad individual, pues si ninguna per-
sona puede disponer de su propia vida, mal podria disponer de la vida ajena o sobre la
del que estd por nacer. Ademas que sin el derecho efectivo a la vida, no seria posible el

ejercicio de los demas derechos constitucionales.”? Esta es una aseveracion carente del

5 Seglin Robert Alexy, -en estricto sentido- no es correcto hablar de conflicto entre derechos fundamenta-
les, “[...] ya que si un derecho es fundamental, su ejercicio debera estar garantizado por el estado, y tener
dos derechos fundamentales para que s6lo uno pueda ejercerse, hara que el otro no se ejerza, perdiendo
este ultimo su fundamentalidad. Sin embargo, lo que si puede suceder es que existan ‘pretensiones’ en-
frentadas, que se amparan ambas en una norma de derecho fundamental semantica y estructuralmente
abierta, pero sin duda, alguna de las dos pretensiones debera no realizarse a favor de la otra, pues aquella
no es en realidad un ejercicio legitimo de tal derecho. En este caso los dos derechos persisten como fun-
damentales, pero se elimina el ejercicio pretendido y declarado ilegitimo como parte de las facultades
propias del derecho fundamental, y se adscribe de forma definitiva para el otro derecho fundamental, la
pretension declarada legitima como parte de éste.” Por ello, lo adecuado seria referirse a una tension entre
pretensiones amparadas en derechos fundamentales o a un conflicto entre “disposiciones iusfundamenta-
les”. 1. Hoyos, op. cit., p. 119.
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elevado razonamiento juridico que se espera del tribunal que ejerce el control de la

constitucionalidad del estado.

C. Por su parte, la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América hace un analisis profundo de las distintas posiciones cientificas y filosoficas
respecto a un tema de naturaleza sensible y emocional, como la controversia sobre el
aborto consentido. Sin embargo, trata de resolverlo a la luz de los principios de los de-
rechos fundamentales consagrados en la carta politica, dejando de lado los sentimientos
y las predilecciones personales. De igual manera, los magistrados realizan un completo
estudio de todas las razones por las cuales la legislacion: tanto el common law como los
estatutos ingleses y americanos proces6 -en algun momento y bajo ciertas circunstan-
cias- el aborto consentido, para poder determinar si dichos argumentos son validos a la
luz de la realidad social de la fecha. Finalmente, los jueces fundamentan el fallo en el
derecho a la intimidad que estd consagrado tanto en la Décima Cuarta Enmienda como
en las reservas de los derechos de las personas de la Novena Enmienda: se respeta, en
ultima instancia, los derechos que se derivan del principio de la libertad, garantizado en
la constitucion. Es muy importante que la Suprema Corte haya tomado en considera-
cion -no soélo el riesgo potencial para la vida y para la salud de la mujer que el embara-
zo significa- sino que la maternidad y los hijos pueden ocasionarle una vida y un futuro
angustiosos, lo que también incidira en su salud fisica y mental. Es de igual trascenden-
cia el que se examinara el problema psicologico de traer al mundo un nifio no deseado y
el estigma social que todavia conllevaba en esa época -por no decir hasta ahora, en mu-

: 6
chas sociedades- el hecho de ser madre soltera.®’

57 Evidentemente, cuando esa situacion no es voluntariamente buscada.
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d. La Corte Constitucional de Colombia, a mi criterio el mejor aporte juridico, antes
de resolver no sélo que analiza los fundamentos sustentados en derecho de los accio-
nantes, sino que considera aquellos de los distintos sectores que intervienen en el pro-
ceso.”® jQué esenciales me parecen las consideraciones que hace la Corte para fallar!
Ella efectia un estudio detenido sobre la diferencia entre la vida como un derecho cons-
titucional y el derecho a la vida; la importancia que la vida -no el derecho a la vida-
tiene en el derecho internacional; el desarrollo de los derechos fundamentales de las
mujeres tanto en el constitucionalismo colombiano como en el derecho internacional;
las limitaciones generales que debe enfrentar el legislador penal y aquellas que provie-
nen de: el principio y el derecho fundamental a la dignidad; el libre desarrollo de la
personalidad y de la autonomia que de ella deriva; la vida, la integridad y la salud; el
bloque de constitucionalidad; y, los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
Ademas, ella pasa revista a como enfoca el aborto consentido la legislacion comparada.
Finalmente, hace hincapié¢ en puntos que considero trascendentales: i. la inexequibili-
dad -inconstitucionalidad- de la prohibicion total del aborto, ya que “[...] la prevalencia
absoluta de la proteccion de la vida del nasciturus supone un total desconocimiento de
la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, cuyo
embarazo no es el producto de una decision libre y consentida sino el resultado de con-
ductas arbitrarias que desconocen su caracter de sujeto autonomo de derechos [...]” y
que por ellos estan tipificadas;” ii. la importancia de la vida -como bien juridico consti-
tucionalmente protegido- y su relacion con la interpretacion -que los distintos organis-
mos internacionales de derechos humanos han hecho- respecto de las disposiciones

contenidas en los diferentes convenios internacionales, que garantizan el derecho a la

¥ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Corporacion Casa de la Mujer, Corporacion Cisma Mujer,
Defensor del Pueblo, Ministerio de Proteccion Social, Conferencia Episcopal Colombiana, Universidad
Santiago de Cali, Academia Nacional de Medicina y varias intervenciones ciudadanas -nacionales y ex-
tranjeras-, sin contar con el Procurado General de la Nacion.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, op. cit., p. 155.
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vida y a la salud de la mujer;"" iii. la necesidad -imperiosa- de partir de la buena fe y de
la responsabilidad de la mujer que realiza la denuncia, en el caso de violacidn o incesto;
iv. el titular del derecho a la objecion de conciencia es una persona natural;”' v. el legis-
lador no puede establecer cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer ni
barreras que le impidan la practica de un aborto seguro, en los casos que éste sea permi-
tido; y, Vii. el hecho que una mujer sea menor de edad -y, por tanto se la considere in-
capaz para dar su consentimiento- no quiere decir que el legislador pueda conculcar el

libre desarrollo de la personalidad, la autonomia y la dignidad de la menor.

Los magistrados colombianos -en todo su andlisis- parten de un concepto que me
parece fundamental: aquel de la “Constitucion viviente”, desarrollado por la jurispru-

dencia constitucional:

“[...] teniendo en cuenta la naturaleza de la cosa juzgada constitucional, es necesario advertir,
que de manera excepcional, resulta posible que el juez constitucional se pronuncie de fondo sobre
normas que habian sido objeto de decision de exequibilidad previa. El caracter dinamico de la cons-
titucion, que resulta de su permanente tension con la realidad, puede conducir a que en determinados
casos resulte imperativo que el juez constitucional deba modificar su interpretacion de los principios
juridicos para ajustarlos a las necesidades concretas de la vida colectiva -atin cuando no haya habido
cambios formales en el texto fundamental-, lo que incide necesariamente en el juicio de constitucio-

nalidad de las normas juridicas.”

No hay duda que la calidad del trabajo juridico que efectua la Corte Constitucional

de Colombia nos invita a meditar sobre el nivel de reflexion que -al menos en esta mate-

" Articulo 6 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, PDCP; articulo 12.1 de la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW; vy, articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales; PIDESC.

7! Para el derecho, el titular de un derecho es una persona humana.

72 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, op. cit., p. 117.
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ria- realiza el Tribunal Constitucional del Ecuador.” Es de esperar una evolucion en el
constitucionalismo ecuatoriano, con respecto al manejo de conceptos relacionados al

respeto de los derechos fundamentales de las mujeres.

7 Es interesante revisar el Anexo a la Aclaracion de Voto a la Sentencia C — 355 de 2006 del Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, de la Corte Constitucional de Colombia, en el que constan los
siguientes cuadros: 1. Orientacion Bésica de Tribunales Constitucionales; 2. Parametros Sentados por los
Tribunales Constitucionales y la Regulacion sobre Aborto; 3. Sistemas Legislativos con Aborto Licito de
Acuerdo al Régimen de Libertad en el Primer Trimestre; 4. Sistemas Legislativos con Aborto Licito de
Acuerdo al Régimen de Indicadores en el Primer Trimestre de Embarazo; y, 5. Sistemas Legislativos con
Aborto Licito de Acuerdo al Régimen de Indicadores después del Primer Trimestre de Embarazo (pp.
313-336). Esta lectura nos permite determinar que los paises que con una trayectoria constitucional -como
Alemania, Francia, Estados Unidos, Canada y aun Espafia- tienen una vision de mayor respecto por los
derechos fundamentales de las mujeres, que paises como el Ecuador. (Ver Anexo 6)
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CAPITULO TERCERO

SINTESIS DE DISTINTAS POSICIONES IDEOLOGICAS Y DOCTRINARIAS

Es importante -para tener un panorama mas completo del fenémeno legal mate-
ria de este trabajo de investigacion- descubrir cudl es el componente politico-cultural de
la ley sobre el aborto.' Para ello, es necesario tener una vision del pensamiento de las
diversas iglesias, de quienes se aponen al aborto, del movimiento feminista, de la doc-

trina constitucional y del pensamiento filosofico.

A. SINTESIS DE POSICIONES RELIGIOSAS?

1. El catolicismo. Hasta el siglo XVII,> la oposicién de la iglesia Catolica al aborto
se baso, fundamentalmente, en la denominada perversity position.* Debido a que las

relaciones sexuales eran moralmente aceptables tnicamente si se las practicaban dentro

" Es necesario determinar cual es el contenido que a un precepto legal le damos los seres humanos, en
nuestro diario vivir, a través de la doctrina juridica; de los analisis filos6ficos; de los estudios especificos
sobre el tema; de los preceptos religiosos y morales; de las costumbres y tradiciones; y, en general, de
cualquier comportamiento que observamos, que sin ser mandatos legales -en sentido formal- se convier-
ten en verdaderas normas. A. Facio, op. cit., p. 109.

% Presento una sintesis de la posicion de las iglesias con mayor trayectoria. Es evidente que la iglesia
Catolica tiene una gran influencia -no sélo en el ambito moral- sino en el desarrollo socio-politico de
muchas comunidades, sobretodo en aquellas donde su doctrina estd mas arraigada.

La iglesia Catdlica -que se proclama a si misma como la encargada por Jesucristo, para ayudar a recorrer
el camino hacia Dios- tiene una estructura piramidal, a través de la cual busca evangelizar no sélo a los
mil ciento treinta y un millones de catdlicos bautizados (segun el Anuario Pontificio de 2008), sino a
quienes todavia no han encontrado el camino a la salvacion. La Iglesia, entre otros fines, tiene el de cuidar
la unidad de los fieles y velar por su obediencia a la doctrina oficial.

Esta Iglesia es indiscutible que interviene es asuntos politicos: basta recordar que su cabeza, el Papa, es
también el Jefe del estado del Vaticano, reconocido internacionalmente.

3 Analisis realizado por los filosofos catolicos Daniel A. Dombroswski y Robert Deltete. Anibal Fatindes
y José S. Barzelatto, “The Human Drama of Abortion, A Global Search for Consensus™, Nashville, Van-
derbilt University Press, 20006, p. 75.

* La traduccion libre de esta posicién de la iglesia Catélica no corresponderia al verdadero significado que
ella tiene. Por este motivo, mantengo el nombre en inglés.
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del matrimonio con el fin de la procreacion, el aborto era catalogado como perversion
del tnico y verdadero valor del sexo. Se consideraba que el aborto era un pecado, por-
que interferia con este proposito.” El placer sexual no era bueno y, por tanto, no era
necesario discutir la trascendencia de la vida del feto: producto de la actividad sexual,
dado por Dios. De acuerdo con esta linea de pensamiento, actualmente se condenaria
cualquier forma de contracepcién,’ al igual que el que un matrimonio heterosexual ten-

ga relaciones sexuales luego de la menopausia o en caso de infertilidad.”

Por siglos, la iglesia Catolica discutio sobre el estado del embrion o del feto, duran-
te el embarazo. Se traté de determinar cuando el no nato tenia alma.® Este cuestiona-
miento permitid, a su vez, que se argumentara si se deberia o no castigar menos seve-
ramente el aborto en los primeros estadios de la gestacion e incluso si el aborto deberia
ser moralmente permitido, bajo ciertas circunstancias, antes que el alma entre en el fe-

to.”

> Segiin el Estoicismo los humanos debian controlar sus emociones con la razén. Aun mas, la bisqueda de
la religion -que aceptaba la dualidad greco-romana de la materia y del espiritu- fue la de salvar el alma
que estaba prisionera en el cuerpo. Ibidem, p. 75.

% Incluido el método del ritmo, que hoy es permitido por la iglesia Catélica.

” A. Fatandes, op. cit., p. 75.

¥ En los primeros siglos de la cristiandad, los pocos textos que se refieren directamente al aborto, lo con-
sideran un pecado muy serio; una forma de asesinato. Para el siglo quinto, los te6logos hacian una distin-
cion entre aborto y homicidio -los dos pecados- pero con diferentes sanciones. Esta distincion tenia que
ver con el hecho que el feto esté o no formado -tenga o no alma-. Este razonamiento habia sido influen-
ciado por la filosofia cristiana aristotélica. Aristoteles describio tres etapas en el desarrollo del embrion y
del feto: antes de los cuarenta dias de la gestacion -para los varones- y noventa dias de gestacion -para las
mujeres- existia un ser no formado, que, como las plantas, tenia un alma vegetativa. Una vez que un feto
formado era visible -lo que incluia a los genitales externos reconocibles-, el alma sensitiva tomaba su
lugar. Finalmente, en un momento que Aristdteles no podia determinar, el alma racional arribaba desde
fuera, permitiéndole al feto humano disfrutar de sensitividad vegetal y de vida racional. Aristoteles era
inflexible en establecer que los abortos debian realizarse antes que la vida humana empezara -esto es,
antes de cuarenta dias para los hombres o noventa dias para las mujeres-. En el siglo trece, el tedlogo
Tomas de Aquino, marcoé una importante diferencia al sefialar que “[...] era un acto de Dios [...]” que
creaba el alma del feto. Ibidem, p. 77.

? Antoninus, arzobispo de Florencia, a principios del siglo quince, que mas tarde fue canonizado por el
Vaticano. Ibidem, pp. 77-78.
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En 1854, el papa Pio IX oficialmente zanjo la discusion al proclamar el dogma de la
Inmaculada Concepcion e implicitamente respaldar el punto de vista que la vida co-
menzaba con la fertilizacion. Esta posicion fue confirmada en 1869, cuando la iglesia
Catdlica formalmente eliminé toda distincion entre el feto formado y el feto no formado

. r 1
y sancion6 todo aborto con la excomunion.'

o . ., ..y, . . e 11 .

Con el Concilio Vaticano II vari6 la posicion de la iglesia Catolica. A partir de en-
tonces se considerd que el matrimonio tenia dos propdsitos igualmente importantes: la
procreacion y la unidad de los esposos. Sin embargo, s6lo se permitié la abstinencia,

. .12
como método contraceptivo.

La Constitucion Pastoral Gaudium Et Spes'” sefialo, en el Art. 51, que “[...] Dios,
Sefior de la vida, ha confiado a los hombre la insigne mision de conservar la vida, mi-

sion que ha de llevarse a cabo de modo digno del hombre. Por tanto, la vida desde su

' Ibidem, p. 78.

""EI Concilio Vaticano II se llevo a cabo entre 1962 y 1965. Ibidem, p. 75.

12 <[...] Respetar la naturaleza y la finalidad del acto matrimonial. 11. Estos actos, con los cuales los es-
posos se unen en casta intimidad, y a través de los cuales se transmite la vida humana, son, como ha re-
cordado el Concilio honestos y dignos, y no cesan de ser legitimos si, por causas independientes de la
voluntad de los conyuges, se prevén infecundos, porque continian ordenados a expresar y consolidar su
unién. De hecho, como atestigua la experiencia, no se sigue una nueva vida de cada uno de los actos con-
yugales. Dios ha dispuesto con sabiduria leyes y ritmos naturales de fecundidad que por si mismos distan-
cian los nacimientos. La Iglesia, sin embargo, al exigir que los hombres observen las normas de la ley
natural interpretada por su constante doctrina, ensefia que cualquier acto matrimonial (quilibet matrimonii
usus) debe quedar abierto a la transmision de la vida. [...] Inseparables los dos aspectos: union y procrea-
cion. 12. Esta doctrina, muchas veces expuesta por el Magisterio, estd fundada sobre la inseparable co-
nexion que Dios ha querido y que el hombre no puede romper por propia iniciativa, entre los dos signifi-
cados del acto conyugal: el significado unitivo y el significado procreador. Efectivamente, el acto conyu-
gal, por su intima estructura, mientras une profundamente a los esposos, los hace aptos para la generacion
de nuevas vidas, segun las leyes inscritas en el ser mismo del hombre y de la mujer. Salvaguardando
ambos aspectos esenciales, unitivo y procreador, el acto conyugal conserva integro el sentido de amor
mutuo y verdadero y su ordenacion a la altisima vocacion del hombre a la paternidad [...]”. Paulo VI,
Enciclica Humanae Vitae (“De la Vida Humana™), Quito, Oficina Nacional de Medios de Comunicacion
de la Conferencia Episcopal Ecuatoriana, 1968, pp. 11-12.

' Uno de los documentos producidos por el Concilio Vaticano II.
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concepcion ha de ser salvaguardada con el méximo cuidado; el aborto y el infanticidio

/ . 14
son crimenes abominables [...]”.

Tres afios mas tarde, Paulo VI, el 25 de julio de 1968, escribio la Carta Enciclica

Humanae Vitae, en la que manifestd, en el numeral 14, lo siguiente:

Vias ilicitas para la regulacion de los nacimientos

14. En conformidad con estos principios fundamentales de la vision humana y cristiana del ma-
trimonio, debemos una vez mas declarar que hay que excluir absolutamente, como via licita para la
regulacion de los nacimientos, la interrupcion directa del proceso generador ya iniciado, y sobre todo

el aborto directamente querido y procurado, aunque sea por razones terapéuticas |[...]

Hay que excluir igualmente, como el Magisterio de la Iglesia ha declarado muchas veces, la es-
terilizacion directa, perpetua o temporal, tanto del hombre como de la mujer; [...] queda ademas ex-
cluida toda accion que, o en prevision del acto conyugal, o en su realizacion, o en el desarrollo de

sus consecuencias naturales, se proponga, como fin o como medio, hacer imposible la procreacion

[..]

Tampoco se pueden invocar como razones validas, para justificar los actos conyugales intencio-
nalmente infecundos, el mal menor o el hecho que tales actos constituirian un todo con los actos fe-
cundos anteriores o que seguiran después, y que por tanto compartiran la tnica e idéntica moral. En
verdad, si es licito alguna vez tolerar un mal moral menor a fin de evitar un mal mayor o de promo-
ver un bien mas grande, [...] no es licito, ni atin por razones gravisimas, hacer el mal para conseguir
el bien, [...] es decir, hacer objeto de un acto positivo de voluntad lo que es intrinsecamente desor-

denado y por lo mismo indigno de la persona humana, aunque con ello se quisiera salvaguardar o

' Pablo VI, Constitucion Pastoral Gaudium Et Spes, Sobre la Iglesia en el Mundo Actual, Roma, 1965,
p. 22,

http://www.vatican.va/archive/hist councils/ii_vatican council/documents/vat-

ii_const 19651207 gaudium-et-spes_sp.html
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promover el bien individual, familiar o social. Es por tanto un error pensar que un acto conyugal,
hecho voluntariamente infecundo, y por eso intrinsecamente deshonesto, pueda ser cohonestado por

el conjunto de una vida conyugal fecunda."’

El Papa, en el numeral 16 de la Enciclica, a su vez, sefial6 que el unico método lici-
to de control de la natalidad era “[...] tomar en cuenta los ritmos naturales inmanentes a
las funciones generadoras [...]”, para que el acto sexual se practique exclusivamente en

. - 16
los periodos infecundos.

En 1983, se dict6 el nuevo ‘Cddigo de Derecho Canonico de la Iglesia Catolica’, y

en el se establecid que el aborto se sanciona con la automatica excomunion.'’

La razon para esta norma es proteger -también de esta manera, no solo con la catequesis y la re-
cta formacion de la conciencia- la vida del hijo desde el instante mismo de la concepcion, porque la
Iglesia se da cuenta que la fragil vida de los hijos en el seno materno depende decisivamente de la
actitud de los mas cercanos, que son, ademas quienes tienen mas directa y especial obligacion de
protegerla: padres, médico, etc. Luego, cuando el nifio nazca, estara ya ademas protegido de alguna
manera por la sociedad misma. La Iglesia ha entendido siempre que el aborto provocado es uno de

los peores crimenes desde el punto de vista moral [...]""

La pena de excomunion se aplica tanto a la mujer que aborté voluntariamente, co-

mo a todos quienes le ayudaron, cuando sin esa ayuda no se hubiera podido producir el

' Paulo VI, op. cit., pp. 13-14.

' Tbidem, p. 14.

7 “E] que procura un aborto, si sabe que la Iglesia lo castiga de este modo riguroso, queda excomulgado.
El canon 1398 dice: <<Quien procura un aborto, si éste se produce, incurre en excomunion latae senten-
tiae>>. Por otra parte, el canon 1041 establece que el que procura un aborto, si éste se consuma, asi como
los que hayan cooperado positivamente, incurren en irregularidad, que es el impedimento perpetuo para
recibir 6rdenes sagradas [...]”. Por latae sententiae se entiende que el que incurre en ella queda excomul-
gado automaticamente, sin necesidad que ninguna autoridad de la Iglesia lo declare para su caso concreto
de manera expresa. Conferencia Episcopal Espafiola, Comité Episcopal para la Defensa de la Vida, El
Aborto, 100 cuestiones y respuestas sobre la defensa de la vida humana y la actitud de los catélicos,
Madrid, Ediciones Palabra, 2004, pp. 78-79.

'® Tbidem, p. 80.
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aborto. Sin embargo, en el Derecho Canonico se requiere la existencia de pecado grave,
para que se configure el delito; ademads, es necesaria la plena imputabilidad de los suje-

tos.

Por ejemplo, no quedan excomulgados los que procuran un aborto si ignoran que se castiga con
la excomunion; los que no tengan conciencia que abortar voluntariamente es pecado mortal; los que
han intervenido en un aborto forzados con violencia irresistible contra su voluntad o por miedo gra-

ve; los menores de edad [...]; en general, los que han obrado sin plena advertencia y pleno conoci-

miento'?. %°

El 22 de febrero de 1987, el Cardenal Joseph Ratzinger, en su calidad de Prefecto
de la Congregacion para la Doctrina de la Fe,”' en el documento Donun Vital, hizo suyo
el precepto mencionado en la Carta de los Derechos de la Familia, cuyo articulo 4 dice:
“La vida humana debe ser respetada y protegida absolutamente desde el momento de la
concepcion. a. El aborto es una directa violacion del derecho fundamental a la vida del
ser humano [...]”.** Ademas, acogi6 la Declaracion sobre el Aborto, cuyos articulos 12

y 13 sefalan:

" Ibidem, p. 82.

% Una encuesta realizada en Colombia demostré que el 84 % de los sacerdotes no excomulgaron a las
mujeres que confesaron haber abortado (Munera, 1994). La implicacion de este estudio es que el juicio
efectuado por los sacerdotes (normalmente reservado para los obispos) es que las mujeres que abortaron
estaban absolutamente convencidas que ellas no tenian una mejor opcion. A. Fatndes, op. cit., p. 80.

2! Joseph Ratzinger, Congregacién para la Doctrina de la Fe, Instruccién Donum Vitae, Sobre el
respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion, Roma, 1987,
http://www.vatican.va/roman_curia/congragations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222 respe
ct-for-human-life_sp.html

2 «[...] Es importante comprender exactamente la naturaleza y el estilo de la Carta tal como es presentada
aqui. Este documento no es una exposicion de teologia dogmatica o moral sobre el matrimonio y la fami-
lia, aunque refleja el pensamiento de la Iglesia sobre la materia. No es tampoco un cdédigo de conducta
destinado a las personas o a las instituciones a las que se dirige. La Carta difiere también de una simple
declaracion de principios teéricos sobre la familia. Tiene mas bien la finalidad de presentar a todos nues-
tros contemporaneos, cristianos o no, una formulacion -lo mas ordenada posible- de los derechos funda-
mentales inherentes a esta sociedad natural y universal que es la familia [...] Los derechos que aqui se
proponen han de ser tomados segun el caracter especifico de una <<Carta>>. En algunos casos, conllevan
normas propiamente vinculantes en el plano juridico; en otros casos, son expresiones de postulados y de
principios fundamentales para la elaboracion de la legislacion y desarrollo de la politica familiar. En todo
caso, constituyen una llamada profética a favor de la institucion familiar que debe ser respetada y defen-
dida contra toda agresion [...]”. Pontificio Consejo para la Familia, Carta de los Derechos de la Familia
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Una discriminacion fundada sobre los diversos periodos de la vida no se justifica més que otra
discriminacion cualquiera. El derecho a la vida permanece integro en un anciano, por muy reducido
de capacidad que esté; un enfermo incurable no lo ha perdido. No es menos legitimo en un nifio que
acaba de nacer que en un hombre maduro. En realidad el respeto a la vida humana se impone desde
que comienza el proceso de la generacion. Desde el momento de la fecundacion del 6vulo, queda in-
augurada una vida que no es ni la del padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano que se

desarrolla por si mismo. No llegara a ser nunca humano si no lo es ya entonces.

A esta evidencia de siempre -totalmente independiente de las disputas sobre el momento de la
animacion [...]-, la ciencia genética moderna aporta preciosas confirmaciones. Ella ha demostrado
que desde el primer instante queda fijado el programa de lo que serd este ser viviente: un hombre,
individual, con sus notas caracteristicas ya bien determinadas. Con la fecundacion ha comenzado la
aventura de una vida humana, cada una de cuyas grandes capacidades exige tiempo, un largo tiempo,
para ponerse a punto y estar en condiciones de actuar. Lo menos que se puede decir es que la ciencia
actual, en su estado mas evolucionado, no da ninglin apoyo sustancial a los defensores del aborto.
Por lo demas, no es incumbencia de las ciencias bioldgicas dar un juicio decisivo acerca de cuestio-
nes propiamente filos6ficas y morales, como son las del momento en que se constituye la persona
humana y la legitimidad del aborto. Ahora bien, desde el punto de vista moral, esto es cierto: aunque
hubiese duda sobre la cuestion de si el fruto de la concepcion es ya una persona humana, es objeti-
vamente un pecado grave el atreverse a afrontar el riesgo de un homicidio. “Es ya un hombre aquel

que esté en camino de serlo.””

La posicion de la iglesia Catolica se fundamenta en la creencia que desde el mo-

mento de la fecundacion existe un ser humano, y que no hay ninguna justificaciéon mo-

Presentada por la Santa Sede a todas las Personas, Instituciones y Autoridades Interesadas en la Mision
de la Familia en el Mundo Contemporéaneo, Roma, 1983, p. 1,
http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical _councils/family/documents/rc_pc_family_doc 19831022

family-rights sp.html

 Franjo Seper, Congregacion para la Doctrina de la Fe, Declaracion sobre el Aborto, Roma, 1974, p. 4,
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc _con cfaith doc 19741118 declar

ation-abortion sp.html
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ral para terminar con una vida inocente. Rechaza la teoria que sefiala que el embrion o

.24
el feto es un ser humano en potencia.

Las estipulaciones de la iglesia Catolica sobre el aborto no constituyen un dogma de

2 . , . . .y
fe;* por este motivo, podrian sufrir alguna modificacion en el futuro.

La iglesia Catolica acepta el aborto en dos circunstancia: cuando el embarazo es ec-
topico’® y cuando coexiste con cancer en los 6rganos genitales. Se trata de diferenciar
entre el aborto directo y el aborto indirecto. Este es aquel que permite salvar la vida de
la madre -una buena accion- y ocasionar la muerte del feto, sin haber tenido la inten-
cién de hacerlo, aunque el dafio pudo ser previsto. En las dos situaciones, el procedi-
miento quirurgico implica remover tanto el 6rgano de la mujer (trompa de Falopio u
organo genital) como el feto. Si el avance tecnologico permite remover Unicamente el
embrion -abriendo la trompa- y con ello salvar la vida de la madre, el aborto es conside-
rado directo. Este procedimiento quirtirgico no es aceptado por la Iglesia, a pesar que

con ello se pueda no sélo salvar la vida de la mujer, sino su futura fertilidad.”’

La iglesia Catdlica no esta de acuerdo con que se procure un aborto, cuando la vida

. L, 28
de la mujer dependa de la terminacién de un embarazo.

El papa Benedicto XVI*’ con relacion al aborto sefiala:

* A. Fatindes, op. cit., pp. 78-79.

% Cuando el Papa sefiala que una de sus ensefianzas en un dogma, ésta es reputada infalible. Ibidem, p.
79.

26 Un embrion vivo se implanta en las trompas de Falopio, en lugar del ttero. Ibidem, p. 81.

7 Ibidem, p. 81.

¥ Como en el caso que una mujer sufra de una severa enfermedad cardiaca y pueda morir si continua con
el embarazo.
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El embrion humano en la fase de preimplantacion, es decir en los primeros dias que siguen a la
concepciodn, es una cuestion muy importante [...] Como se puede comprender, ni la Sagrada Escritu-
ra ni la tradicion cristiana mas antigua pueden contener exposiciones explicitas [...] Sin embargo,
San Lucas, al narrar el encuentro de la Madre de Jesus, que lo habia concebido en su seno virginal
hacia solo pocos dias, con la madre de Juan Bautista, ya al sexto mes de embarazo, testimonia la pre-
sencia activa, aunque escondida, de dos nifios: “Cuando oy0 Isabel el saludo de Maria, salt6 de gozo
el nifio en su seno” [...] Con todo, aunque falten ensefianzas explicitas sobre los primeros dias de vi-
da de la criatura concebida, es posible encontrar en la Sagrada Escritura indicaciones valiosas que
despiertan sentimientos de admiracion y aprecio del hombre recién concebido [...] En efecto, los li-
bros sagrados quieren mostrar el amor de Dios a cada ser humano aun antes de su formacion en el
seno de madre. “Antes de haberte formado yo en el seno materno, te conocia, y antes que nacieses, te
tenia consagrado.” (Jr 1,5), dice Dios al profeta Jeremias. Y el salmista reconoce con gratitud: “Ta
has creado mis entrafias, me has tejido en el seno materno [...] Estas palabras adquieren toda su ri-
queza de significado cuando se piensa que Dios interviene directamente en la creacion del alma de
cada nuevo ser humano [...] El amor de Dios no hace diferencia entre el recién concebido, aun en el
seno de la madre y el nifio o el joven ni el hombre maduro o el anciano. No hace diferencia, porque
en cada uno de ellos ve la huella de su imagen y semejanza (cf. Gn 1, 26) [...] En efecto, al hombre
se le dona de una altisima dignidad, que tiene sus raices en el intimo vinculo que lo une a su Crea-
dor: en el hombre, en cualquier fase o condicion de su vida, resplandece un reflejo de la misma rea-
lidad de Dios. Por eso el Magisterio de la Iglesia ha proclamado constantemente el caracter sagrado

de la vida humana, desde la concepcion hasta su fin natural [.. J°

2. El protestantismo. El protestantismo representa una variedad de denominacio-
nes de sectas cristianas, que no estan bajo la autoridad de la iglesia Catélica Romana ni
tampoco son parte de las iglesias ortodoxas de Oriente. Cuando la Reforma se produjo,

en el siglo dieciséis, apenas si Lutero y Calvino mencionaron el aborto. En el presente,

¥ Discurso del Santo Padre Benedicto X VI a un congreso organizado por la Academia Pontificia para la
Vida. Lunes, 27 de febrero de 2006. P. Jaime Moreno Umafia, EI Aborto. Lo que debemos Saber. Lo que
podemos hacer, Bogota, Editorial Paulinas, 2006, p. 55.

% Ibidem, pp. 56-58.
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lo bueno y lo malo no son valores absolutos para los protestantes como lo son para los

catolicos. Tradicionalmente, el énfasis se ha puesto en la relacion individual con Dios.

Los protestantes heredaron la ética sexual de los catélicos; sin embargo, siempre
creyeron que el feto tenia humanidad desde la concepcion. Con el devenir de los siglos,
su perspectiva sobre la sexualidad y la procreacion evoluciono. Ya para el siglo dieci-
nueve se practicaba el uso de contraceptivos, y por ello bajé la tasa de natalidad en la
comunidad protestante. Inclusive, los menos devotos utilizaban pociones abortivas. En
Occidente, en el siglo veinte, ministros protestantes -como esposos, padres y ministros-
se unieron a otros para lograr que sus iglesias aceptaran la contracepcion y que, mas
tarde, se revertieran las leyes contra los contraceptivos. El apoyo a la legalizacion del

aborto fue mas lento.

Los protestantes, en general, estan de acuerdo en que la vida del feto es sagrada. Por
este motivo, tienen serias reservas sobre la terminacion del embarazo. Sin embargo,

ellos no dan la misma importancia a la vida de la mujer, que a la vida del no nato.

En 1970, en los Estados Unidos, la mayor corriente protestante apoyaba no el aborto per se, pero
la necesidad de las mujeres de ejercer la libertad de sus propias conciencias en la dificil decision so-
bre los embarazos no deseados. Se incluia el apoyo al uso de fondos publicos para asegurar el com-
pleto e igualitario acceso a la contracepcion y al aborto a todas las mujeres, sin consideracion a la ra-

za, edad o posicion economica.’!

Los protestantes también analizan el aborto como un asunto de justicia social (Lut-

heran’s Woman Caucus):

3! A. Faundes, op. cit., p. 83.
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La incidencia del aborto podria ser grandemente disminuida mediante cambios sociales y cultu-
rales, respecto a los cuales todos tenemos responsabilidad. Esto incluye: una completa y correcta
educacion sexual; disponibilidad de métodos adecuados de contracepcion; sexualidad responsable no
coercitiva; cuidado de la salud; cuidado infantil; permiso maternal y/o paternal; y, otro tipo de apoyo
social. También llam¢ a sus iglesias a trabajar activamente a favor de los cambios sociales y cultura-
les necesarios, para que se pueda reducir la incidencia del aborto y para dejar de recriminar a las mu-

jeres que tienen un aborto, como chivos expiatorios [.. J?

Sin embargo, algunos protestantes, especialmente los evangélicos, juegan roles de
liderazgo en la Coalicion Cristiana de los Estados Unidos, que busca un cambio en la

legislacion para restringir o eliminar el acceso al aborto.>”

Vale la pena acotar, que a pesar de lo sefialado por el autor Fatindes, la situacién
que atraviesa el Ecuador -con ocasion de la redaccion de la nueva constitucion- ha per-
mitido observar que las posiciones de las iglesias evangélicas y de la iglesia Catdlica
guardan una estrecha relacion en cuanto a la necesidad de penalizar el aborto consenti-

do.

3. El islamismo. El Coran® sefiala que el feto tiene un desarrollo progresivo, du-
rante tres etapas.” El feto es considerado como un ser humano, una vez que el espiritu
llega a ¢l -animacion-, lo que generalmente se piensa que ocurre después de ciento
veinte dias de iniciado el embarazo. A pesar que el Coran no habla directamente sobre
el aborto, condena el asesinato de los hijos. Asi, para Muhammad, el infanticidio era

una de sus mayores preocupaciones.

32 Ibidem, p. 83.

33 Ibidem, pp. 82-83.

3 Libro sagrado para los musulmanes, que contiene las revelaciones de Allah a Muhammad. Ibidem, p.
85.

3 Los tres estados de desarrollo de feto, descritos en el Coran, son muy similares a aquellos correspon-
dientes al pensamiento aristotélico. Ibidem, p. 85.
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En el Coran se establecen indemnizaciones que se deben pagar al padre del feto,
que sea expulsado por causa accidental. Estas sanciones pecuniarias son solo de la dé-
cima parte de lo que corresponderia si se tratara de una persona antes del quinto mes de

la gestacion, pero después se debe pagar la indemnizacion completa.

En cuanto al aborto -antes que el alma llegue al feto- el Islam tiene cuatro posiciones clasicas:

1. Permiso incondicional para terminar el embarazo sin justificacion alguna, hasta los ciento
veinte dias de gestacion. Esta perspectiva es adoptada por la escuela Zaydi y por algunos estudiosos
Hanafi y Shafi. La escuela Hanbali acepta el aborto a través del uso de drogas orales durante los cua-

renta dias después de la concepcion.

2. Hasta los ciento veinte dias de embarazo, permiso condicional para abortar, cuando existe una
justificacion aceptable: el aborto sin una razon valida no es aprobado (makruh), pero no es prohibi-

do. Esta es la posicion de la mayoria de los estudiosos Hanafi y Shafi.

3. El aborto nunca es aprobado (makruh). Este es el punto de vista de algunos juristas Maliki.

4. El aborto es totalmente prohibido (haram). Esta es la posicion del otro sector de los juristas
Maliki y de algunos estudiosos Zahiri, Ibadiyya e Imamiyya, que tienen un pensamiento legalista.

Estos grupos Zahiri, Ibadiyya e Imamiyya tienen muy poco acogida dentro del Islam.*

Existe una unidad de criterio dentro del Islam sobre la contracepcion, pero hay una
diversidad de opiniones en cuanto al aborto. Histoéricamente, la comunidad musulmana
ha mostrado flexibilidad en su apreciacion sobre este tema. La extensa discusion sobre
el aborto -incluyendo posiciones en manuales clasicos del Islam- sugiere que el aborto

era parte de la realidad social, en los tiempos antiguos.

36 Ibidem, pp. 85-86.
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El Islam cree en la santidad de la vida humana, y muestra un profundo respeto por
la potencialidad de ella. Sin embargo, en cuanto al feto lo considera dentro de un con-

texto mayor: el de la mujer, el de la familia y el de la sociedad.?’

4. El judaismo. La religion judia, segun Laurie Zoloth, se basa en un analisis racio-
nal de los textos sagrados, aplicados a las circunstancias. Para los judios, la cultura y la
realidad economica de la modernidad afecta la practica religiosa, la justicia social y las
normas éticas. La vida de la familia, la crianza de los hijos y el ejercicio de la sexuali-

dad son parte de la religion.

Tanto de la Biblia como del Talmud,*® el aborto aparece como una opcion para las

mujeres judias.

De acuerdo con el pensamiento judio, el aborto estd moralmente justificado bajo ciertas circuns-
tancias, como cuando la vida de la mujer o su salud fisica o mental corren riesgo. En esos casos, el
aborto es una obligacion moral: la vida y la salud de la mujer tienen una mayor prioridad que el feto.
El estatuto moral del feto progresa de acuerdo con el avance de la gestacion y a medida que se
aproxima la viabilidad. Pero el feto no es considerado persona sino hasta su nacimiento -segun la

tradicion, cuando la cabeza del recién nacido pasa por el canal de parto-.*’

Actualmente, existen dos posiciones con respecto al aborto, dentro del razonamien-
to hebreo: los ortodoxos lo justifican tinicamente en el caso que sea necesario, para sal-

var la vida de la madre. Existe otro sector mas reformista que toma en consideracion

37 Ibidem, pp. 85-86.

¥ «Libro religioso de los judios, [...] que contiene diversas tradiciones, ceremonias y practicas que obser-
van los israelitas con igual fervor que la ley de Moisés. El Talmud integra, en diversos de sus pasajes, un
codigo civil y criminal a la vez, surgido de la interpretacion del Pentateuco [...] y producto también de la
jurisprudencia de los doctores israelitas y los rabinos [...]”. G. Cabanellas, op. cit., t. VIIL, p. 9

%% A. Faundes, op. cit., p. 84.
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tanto la salud y el bienestar de la mujer, como ciertos aspectos de orden psicologico. En
todo caso, los judios siempre creen que es necesaria una justificacion moral, para la
terminacion del embarazo, ya que se considera que el feto estd en el camino de conver-

. 4
tirse en una persona. 0

5. El hinduismo. El, que mas que un sistema dogmatico unificado es una confede-
racion de religiones, se ha caracterizado por el rechazo al absolutismo y por entender
que el universo se encuentra en un continuo proceso de cambio. En cuanto a los dile-
mas morales, el hinduismo considera que estos cambios tienen que ser aceptados y
alentados por los individuos, que deben ser guiados por las necesidades y los desafios

de cada caso particular.

Para el hinduismo, el propésito del matrimonio es la continuidad de la familia. En
principio, se rechaza el aborto, porque interrumpe el proceso natural de la trasmigracion
del alma, ya que ella estd incorporada al embrién desde su inicio.*' Sin embargo, cuan-
do la vida de la mujer corre peligro o su salud esta en grave riesgo se acepta el aborto.*?
Se acuerda dar un mayor peso a la vida de la mujer que a la del feto, talvez porque la
vida de un ser humano adulto esta kdrmicamente® mas evolucionada que la de un em-

brion o la de un feto humano.

0 Ibidem, pp. 84-85.

*I El hinduismo considera que el alma es eterna e indestructible. Después de la muerte, el alma pasa de
una vida a otra, en una continuidad de renacimiento y trasmigracion. La vida humana -la forma mas ele-
vada de vida, que se alcanza s6lo después de un ciclo de nacimientos y renacimientos- le da a un ser
humano la oportunidad de realizar su ser y unirse a Atman -cabeza divina-. Ibidem, p. 87.

2 El tratado Susruta Samhita (texto dedicado fundamentalmente a la cirugia) recomienda el aborto en el
caso de malformacion del feto; y, ademas, cuando las posibilidades de un parto normal son casi nulas.
Ibidem, p. 88.

# El karma es la acumulacion de los efectos de las acciones positivas y negativas, de las diferentes vidas.
Ibidem, p. 87.
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Desde 1971, en la India se permite el aborto en los casos de violacion, incesto y
cuando corre peligro la salud mental de la mujer, lo que podria incluir el nacimiento de
un hijo no querido. Debido a la generalidad de los términos utilizados por la ley, la mu-

. . .. ;. 44
jer india tiene acceso al aborto practicamente cuando lo demanda.

6. El budismo. Empez6 como una ramificacion del hinduismo, y no esta organiza-
do bajo una autoridad central. Por este motivo, sus ensefianzas pueden variar de un pais

a otro.

Los escritos budistas no hablan sobre el aborto. Sin embargo, debido a su contenido
filosofico y al énfasis que pone en la no violencia y en la continuidad de la vida se pue-
de asumir que lo desaprueba. El budismo ve la formaciéon de la vida como una conti-
nuidad, ya que la fuerza karmica une el momento de la muerte con la nueva presencia -
renacimiento-. El hilo es continuo, asi que no hay tiempo ni espacio antes que el em-

bridn se convierta en humano y sea objeto de respeto.

En el budismo, la doctrina del Camino Intermedio es importante.*> Aunque las
normas universales de la vida humana son constantes, su forma de aplicacién puede

variar.*® Asi, una ley del aborto que lo aprueba, pero que no conmina a realizarlo, cuan-

* Ibidem, pp. 87-88.

* Ella es descrita como la teoria de la moderacién en todos los aspectos de la vida: no demasiado, no muy
poco, no muy ajustado, no muy suelto. Ibidem, p. 89.

“Las ensefianzas de Buda. Enfrentado a la fragilidad de la vida, y a los hechos de la enfermedad, el enve-
jecimiento, y la muerte, el joven Siddharta dejo a su familia para buscar la paz y la iluminacion, que le
vino no a través de una extrema austeridad o de la discusion filoséfica, sino de la medicacion sobre el
<<camino intermedio>>.” Finalmente, se torn6 en un iluminado y predic6 cuatro verdades: 1. La vida es
sufrimiento; 2. El sufrimiento envuelve una serie de causas; 3. El sufrimiento puede cesar; y, 4. Hay un
camino para esa cesacion. Ted Honderich, edit., Enciclopedia Oxford de Filosofia, trad. Carmen Garcia
Trevijano, Madrid, Editorial Tecnos, 2001, pp. 133-134.

% Las leyes universales -darmas- no deben estar en conflicto con la naturaleza humana.
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do la salud o la vida de una mujer estan en peligro o en caso de violacidn, le permiten a

la mujer y a su médico tomar el Camino Intermedio.

Para el budismo, ni la funcién de la religion ni la actividad de los monjes estan en-
caminadas a influenciar las actividades de los gobiernos. Esto puede explicar que paises

budistas tengan leyes bastante liberales sobre el aborto.

A pesar de las diferencias en los criterios presentados, las principales religiones que

. . ., 4
se practican, en la actualidad, muestran su preocupacion acerca del tema del aborto."’

A manera de comentario. Me parece que la posicion de la iglesia Catolica observa
una linea extrema, compartida en menor grado por el protestantismo -si bien en mo-
mentos coyunturales como los relativos a la redaccion de la nueva carta politica ecuato-
riana tuvieron actuaciones similares para evitar la despenalizacion del aborto consenti-
do-. Las otras religiones -atn cuando creen en la santidad de la vida humana- dan una
mayor relevancia a la vida de la mujer que a la vida del embrion o del feto-. Comparto
con el hinduismo y el budismo el rechazo al absolutismo. La doctrina del Camino In-
termedio del budismo: no a los extremos,*® me parece fundamental para alcanzar armo-

nia y equilibrio en la vida.

" A. Fatindes, op. cit., pp. 89-90.

* Una doctrina muy sencilla y préctica, que requiere de poco desarrollo: aboga por el ejercicio de la me-
ditacion, para alcanzar niveles superiores de conciencia.

“[...] La conciencia es la energia que tiene la frecuencia mas alta en el sistema holistico multidimensio-
nal; [...]”. Antonia Schmidt de Kakabadse, PhD, Dr. Sc., Aplicaciones de Métodos y Terapias Alternati-
vas en Casos de Emergencias y Situaciones de Crisis: Guerra, tesis previa a la obtencion del titulo de
doctor en filosofia por The Open International University for Complementary Medicine Sri Lanka, 2003,
p. 81.
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B. SINTESIS DE POSICIONES DE LOS MOVIMIENTOS QUE SE OPO-

NEN AL ABORTO

1. Un importante sector de quienes se oponen al aborto fundamenta su argumento
en una razon netamente biologica, y sugiere que se deben dejar de lado los andlisis de

tipo filosofico, religioso y teologico.

La vida no comienza cuando los organismos se reproducen; ella continia. No existe una inte-
rrupcion en la cadena de la vida, entre una generacion y la siguiente. La fertilizacion tiene lugar
cuando un espermatozoide vivo se funde con un 6vulo vivo [...] Los hijos se desarrollan primero
dentro del utero y luego fuera de ¢él. Mas tarde, si todo va bien, serdn hombres o mujeres maduros.

Sostener que el no nato carece de vida es creer en la generacién esponténea [...]%

De lo anotado se desprende que el aborto no es otra cosa que un asesinato. Se puede

alegar que se trata de una situacion inconveniente o infortunada, pero esa es la realidad.
. . . 50 -

No se puede aceptar que el no nacido sea una vida en potencia’ ni que el aborto sea la

terminacion de un embarazo. El derecho al aborto es el derecho a matar.

El no nato es un ser humano, porque se entiende por tal a todo miembro de la espe-
cie homo sapiens. Rasgos no bioldgicos han sido muy ttiles para distinguir a los seres
humanos de otros animales; asi, por ejemplo, se sabe que el hombre puede aprender a

comunicarse por simbolos y que puede transmitir conocimientos de una generacion a

* James F. Bohan, The House of Atreus, Abortion as a Human Rights Issue, Westport, Praeger Publisher,
1999, p. 28.

%0 Las personas que mantienen esta posicion no aceptan la teoria de las potencialidades. Esta linea de
pensamiento cree en el continuo y gradual desarrollo de un organismo, que cambia paulatinamente de
cigoto a un ser humano adulto. Michel Tooley, Abortion and Infanticide, Oxford, Claredon Press, 1985,
p. 169.
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otra. Sin embargo, estos criterios no bioldgicos no pueden servir para determinar si un

. .. . 1 52
individuo pertenece a una especie o a otra’'.

Las paginas de la historica estan llenas de acontecimientos nefastos, cuyo objetivo
fue tratar de eliminar aquello que, en su momento, fue inconveniente para alguien. La
justificacion que se dio, en su oportunidad, fue que los sujetos pasivos de dichos even-

tos no eran humanos.53

Una “especie” esta integrada por todos los organismos que potencialmente pueden reproducirse
y engendrar descendencia fértil [...] Los cientificos deben contar con evidencia circunstancial -las
caracteristicas genéticamente determinadas del espécimen, y las similitudes anatomicas, biomecani-
cas y fisiologicas- para agrupar las relaciones entre los distintos organismos. Segun el bidlogo Step-
hen Jay Gould: “La categoria de especies tiene un estatus especial en la jerarquia de la taxonomia®
[...] cada especie representa una ‘real’ unidad en la naturaleza. Su definicion refleja este estatus:

‘una poblacion de organismos que comparten un conjunto de genes que pueden reproducirse [...]” >

A este argumento, los proponentes del aborto manifiestan que el no nacido puede
llegar a ser una entidad viva y humana, pero que no puede ser considerada como un ser
humano. Sin embargo, la contra réplica de Bohan es que si bien el no nato, en los pri-

meros estadios de su desarrollo, luego de la fertilizacion, no se asemeja a un ser huma-

>! Ibidem, pp. 28-29.

>2 Hay cientificos que han comenzado a cuestionar la idea que la division no bioldgica entre los seres
humanos y otros animales sea tan brillante como se suponia. Los investigadores ahora hablan del razona-
miento animal, por ejemplo. Se dice que cada especie tiene su propia version de pensamientos y que,
algunas veces, esos coinciden con los de los humanos. Asi, se sefiala que los péjaros pueden estar conten-
tos, alegres y aun extasiados al igual que tristes, desesperados y abandonados. “Ellos pueden manifestar
amor paternal, amistad cercana y amor er6tico.” Ibidem, p. 37.

33 El comercio de esclavos, la explotacion de los indigenas en el Nuevo Mundo, la aniquilacion de los
judios, la falta de igualdad de derechos para las mujeres se sustentaban en el hecho que las victimas no
eran seres humanos. Ibidem, p. 38.

*Taxonomia. “Ciencia que trata de los principios, métodos y fines de la clasificacién, Se aplica, en parti-
cular, dentro de la biologia, para la ordenacion jerarquizada y sistematica, con sus nombres, de los grupos
de animales y de vegetales.” Real Academia Espafiola, op. cit., t. 10, p. 1455

> J. Bohan, op. cit., p. 38.
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no, no por ello deja de ser tal. Sefiala que vale citar las palabras de Richard John Neuh-
aus: “Si alguien objeta que a los cinco o a los quince dias, el embridn no aparenta ser un
ser humano, uno so6lo tiene que hacer notar que es asi, precisamente, como un ser

humano se ve a los cinco o a los quince dias de desarrollo.”®

Las palabras feto y ser humano no son mutuamente exclusivas. Precisamente, una
de las caracteristicas de los humanos es la de retener los rasgos fetales, por mucho

tiempo después del nacimiento.””’

Esta postura también sefiala que el no nato debe ser considerado como una perso-
58 yr 1+ . .
na.”” Si bien no se puede establecer que mientras se encuentra dentro del vientre mater-
no tenga personalidad, si se puede asegurar que existe la posibilidad que la manifieste si

llega a nacer y -solo por ello- tiene derecho a la vida.”

En base al mismo fundamento bioldgico, se afirma que la matriz de la mujer y el no
nacido estan intimamente ligados. Una vez que se ha producido la fertilizacion, la mu-
jer no puede elegir abortar, porque el no nato seria asesinado dentro del utero o, en la
minoria de los casos, expelido vivo fuere de €1, y echado a un entorno en donde lo mas
seguro es que muera. Lo natural es que el cuerpo de la mujer le provea de los nutrien-
tes, la proteccion y otros beneficios que el nasciturus requiere. La mujer tiene la obli-
gacion de prestarle toda la asistencia al no nacido, quien estd en esta situacion debido a

.y . . s 60
una accion de la mujer, salvo el caso de violacion.

>% Ibidem, p. 40.

°7 Ibidem, p. 41.

¥ Definicién oficial de persona: conjunto de caracteristicas que conforman la personalidad de un indivi-
duo. Ibidem, p. 50.

> Ibidem, pp. 50-51.

% Ibidem, pp. 78-79.
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El aborto, en definitiva, como lo sefala el Juez Robert Bork, es fruto, en parte, del
general menosprecio por la vida humana que siente la sociedad. “El aborto, por si solo,
no causd ese menosprecio, pero ciertamente legitima y hace mas profundo el nihilis-

1 : : 2
mo,”" que [...] encuentra matar por conveniencia aceptable.”

El derecho al aborto estd en contra de los mas importantes tratados que sobre dere-
chos humanos se hayan suscrito. El estd en contra de la ciencia y de la verdad. El esta
en contra de cualquier sociedad que reconozca la dignidad, el valor y el potencial de

todos los seres humanos.®

2. Un importantisimo sector de los movimientos anti aborto en América Latina, se-

’ ’ - 64 e .
gun Edgar Gonzalez Ruiz,”" también se opone a los derechos sexuales y reproductivos
y tiene sus raices historicas en el conservadurismo catolico. Sin embargo, existen otros

grupos cuyo objetivo especifico ha sido esta tarea.®’

Entre los llamados grupos provida de orientacion catolica, que funcionan en los pai-
ses latinoamericanos, y que estan organizados en redes, se pueden mencionar a los si-

guientes:

a. Human Life International y su rama hispana Vida Humana Internacional (HLI):

coalicion de grupos provida de varios paises, que se encuentra impulsada por

6! Se entiende por nihilismo la negacion de todo principio religioso, politico y social. Real Academia
Espaiiola, op. cit., t. 7, p. 1072.

62 J. Bohan, op. cit., pp. 186-187.

53 Ibidem, p. 213.

64 Profesor de Filosofia de la Universidad Auténoma Metropolitana de México, becario de la John D and
Catherine T Mac Arthur Foundation, escritor de varios ensayos y libros sobre el conservadurismo y la
sexualidad.

% Edgar Gonzalez Ruiz, Cruces y Sombras, Perfiles del Conservadurismo en América Latina, México,
(no se senala nombre de la editorial), 2005, p. 45
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muy poderosas fuerzas conservadoras de los Estados Unidos y por la jerarquia
eclesiastica.®® Su doctrina es la llamada “cultura de la vida” y la oposicion a la
“cultura de la muerte”, en defensa del derecho a la vida de todo ser humano, en
todas las etapas de su desarrollo. Busca, ademads, la promocion de los métodos

naturales de planificacion natural.®’

Population Research Institute (1989): organizacion no lucrativa, que realiza de-
nuncias sobre el control demografico que se efectua a través de la contracep-

cion, la esterilizacion y el aborto.”®

Red de Centros de Ayuda a la Mujer (CAM): se opone a que las mujeres utili-
cen los métodos de anticoncepcion de emergencia; y promueve el que ellas -en
caso de embarazo- sean forzadas a continuar con él. Su compromiso es guardar

fidelidad con el magisterio de la iglesia Catélica.”

Oficina Nacional de Reconciliaciéon y Curacion Postaborto (1990): red de aten-
cion capacitada, para ofrecer ayuda a las mujeres después de haber tenido la ex-
periencia del aborto. Mantiene una serie de publicaciones audiovisuales y mate-

) . 0
riales escritos sobre el tema.’

6 A través de organismos como el Consejo Pontificio para la Familia, agencias de prensa catélicas y otras
organizaciones clericales y seglares que fueron organizadas por el papa Juan Pablo II. Ibidem, p. 50.

57 Ibidem, p. 49.

% Ibidem, p. 79.

% Esta red esta activa, entre otros paises, en México, Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Cuba, Ecua-
dor, El Salvador, Espafia, Guatemala, Nicaragua, Panama, Republica Dominicana y Venezuela. Ibidem, p.

82.

7 Funciona en los Estados Unidos de América y en varios otros paises. Ibidem, p. 84.
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e. Organizacion Mundial del Método de Ovulacion Billings (WOOMB): busca,
ademads de ensenar el uso de este método, la promocion del activismo provida y

la promocién de los Centros de Ayuda a la Mujer.”!

Fuera de las coaliciones conservadoras, existen otros grupos también conservado-
res, cuya agenda minima sostiene la lucha contra la despenalizacion del aborto, el uso
de métodos anticonceptivos, la educacion sexual sin principios religiosos, la diversidad
sexual y, en general, la secularizaciéon de la sociedad.”” Estos grupos pueden ser tanto

de orden catolico como protestante:

a. Focus on de Family (1977): trata de preservar los valores tradicionales y la ins-
titucion de la familia. Pregona que el estado no debe promover el sexo seguro y

el uso del preservativo, sino la moral de la abstinencia sexual.”

b. Opus Dei (1928):" se denuncia su oposicion, especialmente en América Latina,
a través de sus miembros que ocupan cargos de gran injerencia politica y/o eco-
némica, en contra de proyectos de salud sexual y reproductiva o de la despena-

lizacién del aborto.”

c. Legionarios de Cristo (1941):”° fundamentalmente a través de sus organizacio-

nes Familia Mexicana (o sus analogas: FAMILIA, Desarrollo Integral de la Fa-

! Ibidem, p. 85.

7 Ibidem, p. 87.

™ Este grupo fue fundado por el pastor protestante James Dobson. Opera en Estados Unidos, Australia,
Canadé, Taiwan, Costa Rica, Indonesia, Japon, Corea, Malasia, Noruega, Nueva Zelanda, Filipinas, Suda-
frica y Reino Unido. Ibidem, pp. 88-89.

7 José Maria Escriva de Balaguer fue el fundador del grupo.

" E. Gonzalez, op. cit., p. 95.

76 El sacerdote Marcial Marciel fundo esta organizacion, en la ciudad de México.
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milia), Consultorios Familiares Alfa Omega, etc. participa en el activismo pro-

vida.”’

d. Caballeros de Colon (1882):"® tienen una oficina dedicada al llamado ‘Aposto-

lado Provida’.”

e. Caballeros de Malta (1050): también conocida como la Orden de San Juan de
Jerusalén, apoya, sino directamente, a través de sus miembros mas destacados a

los movimientos provida, mediante fuertes ayudas financieras.®

f. Family of the Americas Foundation (FAF):*! centra su actividad en tres areas: el
activismo provida, lo que incluye la lucha en contra de la educacion sexual lai-
ca; la abstinencia sexual, como Unico método de contracepcion; y, determinadas

. i 82
acciones en el campo de la salud publica.

g. Alianza Latinoamericana para la Familia (ALAFA):® promueve los valores fa-

miliares y colabora con los movimientos provida.**

h. Tradicion, Familia y Propiedad (TFP):* realiza campafias de sensibilizacién

moral en contra del aborto, entre sus principales actividades.*

7E. Gonzalez, op. cit., pp. 101-105.

® Michael J. McGivney, sacerdote catélico, fundd este grupo, en los Estados Unidos. Es la mayor organi-
zacion seglar del catolicismo y cuenta con Consejos en Estados Unidos, Canada, México y las Filipinas.
" E. Gonzalez, op. cit., pp. 105-106.

% Ibidem, pp. 107-108.

8! Fue fundada en 1977 por Mercedes Arzii Wilson, para promover la unidad familiar. Tiene filiales en
mas de cien paises en América, Europa, Asia y Africa.

2 E. Gonzalez, op. cit., p. 117.

% La fundadora de ALAFA es Cristina de Marcellus de Vollmer. Esta organizacién tiene representaciones
tanto en Latinoamérica como en los Estados Unidos.

% E. Gonzalez, op. cit., p. 121.
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A manera de comentario. El analisis netamente biologico sobre la inexistencia de
generacion espontanea no me parece que -necesariamente- conlleve a la conclusion que
existe un “ser humano” desde el momento de la concepcion. No creo que nadie ha ar-
gumentado que el no nato carece de vida: una célula tiene vida -ya sea una célula de la
piel, el mayor de los 6rganos, ya sea la célula de una bacteria-. Lo que ha sido por algu-
nas posiciones sefialado es que el nasciturus no es un ser humano; que no es una perso-
na titular de derechos -del derecho a la vida-. Esto no quiere decir que no pueda ser

objeto de proteccidn juridica.

Es importante indicar que esta postura -al igual que la de las organizaciones catoli-
cas y evangélicas- es totalmente radical. No toma en consideracion ninguno de los de-

rechos fundamentales de las mujeres.

C. SINTESIS DE POSICIONES DEL MOVIMIENTO FEMINISTAY

1. De acuerdo con Dorothy McBride Stetson,™ el estado representa el poder insti-
tucional de una sociedad jerdrquicamente dominada por hombres, por lo tanto no puede
promover objetivos que atenten contra esa estructura. A lo largo de mas de tres déca-

das, los movimientos feministas han tratado de influenciar a esa institucionalidad pa-

% Este movimiento fue fundado en Brasil por Plinio Correa de Oliveira y por el sacerdote jesuita Walter
Marieux. Actualmente, se encuentra presente en mas de veinte y dos paises de América y Europa.

% E. Gonzalez, op. cit., pp. 122-126.

¥ Quizas no es correcto hablar del movimiento feminista, porque hay un sinniimero de visiones de distin-
tos movimientos feministas, que responden a realidades diferentes: norteamericana, europea y latinoame-
ricana. Yo me permito presentar la sintesis de lo que he podido leer sobre el trabajo que han realizado
cinco autoras, acerca del aborto: Stetson, MacKinnon, Pitch, Gliezmes y Cabria.

% Miembro de Research Network on Gender, Politics and the State -RNGS- (Red de Investigacion sobre
Género, Politicas y Estado); profesora de Ciencias Politicas y decana adjunta de Dorothy F. Schmith
Collage of Arts and Letters, de Florida Atlantic University, en Boca Raton, Estados Unidos; autora de
algunos libros sobre género y derechos de las mujeres.
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triarcal,” para alcanzar sus metas. S6lo en algunas sociedades avanzadas, democraticas

e industrializadas, el estado si ha mejorado el estatus de las mujeres.

Para poder situar el tema del aborto en el contexto de los movimientos feministas, en los estados
democraticos, es necesario pensar acerca de una cuestion extensa: el conflicto de género; esas dispu-
tas referentes a las personas, dentro de sus roles de mujeres y varones [...] En todas las sociedades
hay muchos ejemplos de conflictos de género; la mayoria surgen en tres dimensiones [...]: trabajo y
familia, sexualidad y reproduccion. La dimension de la reproduccion incluye el tema del aborto in-
ducido: acciones que se toman para terminan un embarazo. El aborto afecta a las mujeres y a los
hombres de diferente forma, y, sobre su practica, existe un posible conflicto de género en toda socie-

dad humana, especialmente sobre quién tiene que tener el control del aborto.”

Estos conflictos de género se transforman en “cuestiones de género”,”’ cuando tras-
cienden al campo publico. En el caso del aborto, adquiere este calificativo con su pena-
lizacidn, en varios paises, durante el siglo XIX y principios del siglo XX; y con la pos-
terior reforma y liberalizacion de las leyes sobre el aborto, a finales del siglo pasado, en
muchas naciones. Cuando este tema se hace publico -a pesar que el aborto se lo practica
solo en las mujeres y nunca en los hombres- los legisladores muchas veces hablan en
términos de derechos médicos, derechos del feto, cumplimiento de la ley, moralidad,

religion, progresividad, planificacion familiar y eugenesia en lugar de discutir sobre

% En un sentido amplio y general, el término patriarcado significa la ley del padre. Se refiere al control
social que ejercen los hombres sobre las mujeres, en su calidad de esposos y padres. En un sentido mas
restringido o especifico, el patriarcado es un sistema “[...] que estructura la parte masculina de la socie-
dad, como un grupo superior al que forma la parte femenina, y dota al primero de autoridad sobre el se-
gundo [...]”. Esto se logra, segin Walby, a través de: a. la produccion doméstica -trabajo doméstico no
remunerado, de cuyo valor los hombres se apropian-; b. relaciones patriarcales en el trabajo remunerado -
las mujeres son relegadas a las tareas con menores remuneraciones-; C. relaciones patriarcales en el plano
del estado -las instituciones son dominadas por los hombres, quienes elaboran una legislacion desventajo-
sa para las mujeres-; d. violencia machista; €. relaciones patriarcales en el campo de la sexualidad -los
hombres controlan el cuerpo femenino-; y, f. relaciones patriarcales en las instituciones culturales -tanto
la produccion, como la forma de los distintos medios, asi como la representacion que ellos ofrecen de las
mujeres, son controlados por hombres-. Linda McDowell, Género, identidad y lugar, Un estudio de las
geografias feministas, trad. Pepa Linares, Madrid, Ediciones Catedra, 1999, pp. 32-33.

% Dorothy McBride Stetson, ed., Abortion politics, women’s movements, and the democratic state, A
gomparative Study of State Feminism, Nueva York, Oxford University Press, 2003, p. 3.

Ibidem, p. 3.
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intimidad de la mujer, eleccion, salud, autonomia o sexualidad. Esto demuestra que en
el proceso de disefio de politicas publicas existe una divergencia de opiniones sobre
cuales son los problemas que deben ser atendidos; como ellos deben ser definidos; vy,

, 2
como se los debe resolver.’

El objetivo principal de los movimientos feministas es conseguir que el debate so-
bre su problematica se contextualice dentro de una vision de género:” solo asi se podra
mejorar la situacion de las mujeres. Una vez que esto se logre, habrd que mantener este
marco referencial, para que cuando el tema del aborto sea tratado por el publico, se lo

haga en términos feministas.”*

2. Segun Catharine A. MacKinnon,” la igualdad sexual®® permiti6 que las muje-
res sean iguales que los hombres. Sin embargo, este supuesto camino a la verdadera
igualdad -la llamada neutralidad de género- ignor6 lo que se hacia a las mujeres y quié-

nes lo hacian. No se identific6 el hecho que la supremacia masculina seria lo que ellas

%2 No sélo es necesario que los movimientos feministas alcancen la atencion del estado, sino que consigan
que sus problemas sean tratados en un marco, que permita el avance de los movimientos.

En la mayoria de paises, el aborto accede a la agenda publica, no como una demanda de los movimientos
de mujeres, sino como una respuesta al requerimiento de los médicos y de los politicos progresistas, que
reaccionan al nimero creciente de abortos clandestinos. jPero no es un asunto de género! El problema de
la reforma de las leyes sobre el aborto se lo presenta primordialmente como un control médico del proce-
dimiento, frente a los moralistas y grupos religiosos que consideran al aborto inmoral, incluso como ase-
sinato. Ibidem, p. 4.

% Por principio, se utiliza el término género en contraposicion al término sexo. Este se refiere a las dife-
rencias biologicas; aquel hace alusion a caracteristicas que son fruto de una construccion social (Simone
de Beauvoir). Asi, se trata de distinguir entra la construccion de la identidad femenina y el sexo biologico
de la mujer.

Mas tarde, el género absorbe al sexo. Para Joan Scott (1988), “[...] el género es la organizacion de la
diferencia sexual, lo cual no significa que refleje unas diferencias naturales e inmutables entre el hombre
y la mujer; por el contrario, el género seria aquel pensamiento que dota de significado a las diferencias
anatomicas [...] S6lo podemos entender las diferencias sexuales como una funcion de nuestro pensamien-
to sobre el sexo, un pensamiento que nunca es puro, porque no se puede aislar de su relaciéon con un am-
plio nimero de contextos discursivos [...]”. L. McDowell, op. cit., pp. 29-31.

D. Stetson, op. cit., p. 4.

% Catharine A. MacKinnon es Elizabeth A. Long: abogada, maestra, escritora y activista; catedratica de
Derecho en la Escuela de Leyes, de la Universidad de Michigan; y, profesora visitante de la Escuela de
Leyes, de la Universidad de Chicago.

% Enmienda para la Igualdad de Derechos. Catharine A. MacKinnon, Women’s Lives — Men’s Laws,
Cambridge, The Belknap Press of Harvard University Press, 2005, p. 262.
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tendrian que enfrentar. El movimiento feminista habia criticado la division de las esfe-
ras publicas y privadas,”’ y habia sefialado que en la ultima se daba la subordinacion de
la mujer.”® Cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos legalizo el acceso al abor-
to, como un derecho a la intimidad,” “[...] al movimiento, que sabia que lo privado era
una cubierta para nuestra condicion publica, se le decia que el derecho al aborto era
nuestro derecho a esa misma intimidad.”'® La despenalizacién del aborto fue un avan-
ce; sin embargo, el que ella esté amparada en el derecho a la intimidad, sin tomar en

cuenta la desigualdad sexual en la esfera privada, era “[...] asumir que ya [...]” existia

“[...] la igualdad sexual.”'®!

El debate del aborto se ha centrado en separar el control sobre la sexualidad del control de la re-
produccion, y en separar ambos del género. Los liberales han respaldado la posibilidad de elegir el
aborto como si la mujer se encontrara de pronto con el feto [...] normalmente con la idea implicita
que el control de la reproduccion es esencial para la libertad sexual y la independencia econémica. El
derecho politico imagina que la relacion que precede a la concepcion es normalmente voluntaria, so-
lo para instar a la abstinencia, como si el sexo dependiera de la mujer. Al mismo tiempo, el derecho
defiende la autoridad masculina, incluyendo especificamente el deber de la esposa de someterse al
sexo. Continuando esta loégica, muchos de los que se oponen a que el estado pague los abortos per-
mitirian que se pagaran cuando el embarazo es consecuencia de una violacién o del incesto [...]
Hacen excepciones para estas ocasiones especiales en las que suponen que la mujer no controld el
sexo. Defensores y detractores del aborto comparten la presuncion tacita que las mujeres casi siem-

pre controlan el sexo. Las investigaciones feministas sugieren otra cosa. Las mujeres se sienten obli-

°7 Esfera doméstica.

% «[...] Las mujeres comparten el aislamiento en el hogar y la degradacion en la intimidad. La esfera
privada que confina y separa a las mujeres es, por tanto, una esfera politica, un terreno comun de la des-
igualdad de las mujeres. [...]”. Catharine A. MacKinnon, trad. Eugenia Martin, Hacia una teoria feminis-
ta del Estado, Madrid, Graficas Rogar, S. A., 1995, p. 344.

% Roe vs. Wade (1973).

1% €. MacKinnon, Women’s Lives — Men’s Laws, p. 262.

" Tbidem, p. 263.

“Para el dominio masculino, el liberalismo es la ideologia que gobierna en la actualidad [...]”. Ibidem, p.
268.
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gadas a mantener la apariencia [...] como si fuera la propia iniciativa masculina lo que quieren las

mujeres, como si fuera eso lo que encuentran excitante.'**

. . . ., 103 .
De conformidad con MacKinnon, en el caso de una violacion, ~ los tribunales to-
man en cuenta el grado de intimidad que haya existido entre la mujer y el varén que

104

utilizo la fuerza. ™ En ocasiones, se ha sentenciado en contra de una mujer que ha esta-

0 106

do usando un diafragma,'®” en el momento de la violacién.

Las politicas publicas sobre el aborto no han considerado el que las mujeres se que-
dan embarazadas, fruto de la desigualdad entre los sexos, o sea, como resultado del
sexo forzado. El sexo no es libre, si se considera que las mujeres prefieren enfrentar
una situacion, muchas veces ilegal, que puede llegar a poner en peligro su salud y hasta

su vida.

MacKinnon sefiala que “[...] la lucha por la libertad reproductiva nunca ha incluido
el derecho de la mujer a negarse al sexo. En el concepto de liberacién sexual que ha
cefiido la politica de la eleccion, la igualdad sexual ha sido una lucha para que las muje-

res tengan relaciones sexuales con los hombres, en las mismas condiciones que los

192 ¢, MacKinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit., pp. 329-330.

' De acuerdo con la legislacion ecuatoriana: “Es violacién el acceso carnal, con introduccién total o
parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de los
objetos, dedos u organos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes
casos: 1.- Cuando la victima fuere menor de catorce afios; 2.- Cuando la persona ofendida se hallare pri-
vada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiere resistirse;
y, 3.- Cuando se usare la violencia, amenaza o intimidacion.” Ediciones Legales, Régimen Penal Ecuato-
riano, op. cit., pp. 444-445.

1% Muchas veces la intimidad puede inclusive llegar al coito.

' Diafragma intrauterino. “Dispositivo que, colocado en el fondo de la vagina, impide la fecundacion.”
Real Academia Espafiola, op. cit., t. 4, p. 551.

1% El uso de métodos anticonceptivos “[...] significa reconocer y planificar la propia disponibilidad sexual
y aparecer falta de espontaneidad. Significa presentarse preparada para las incursiones masculinas. Tam-
bién significa que hay que querer tener relaciones sexuales. Una buena usuaria de anticonceptivos puede
ser considerada presumiblemente dispuesta al sexo y, entre otras consecuencias, puede ser violada con
relativa impunidad.” C. MacKinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit., p. 331.
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hombres: <<sin consecuencias>> [...]";'"” es decir, sin hijos. No se ha comprendido

que son las relaciones sociales las que reproducen la especie, y no los organismos bio-
logicos. Lo importante es definir la sexualidad,'” y no simplemente incrementar el nu-
mero de personas que puedan acceder al sexo. En este contexto, el aborto se posiciona
como parte de un conflicto muy diferente: la desigualdad politica y social de los sexos.
Esto demanda una reformulacién de la problematica de la sexualidad desde la represion
de impulsos, generada por la civilizacion hasta la opresion de las mujeres a manos de
los hombres. Durante muchos afios, los argumentos esgrimidos por los movimientos
feministas a favor del aborto se han fundamentado en el control de su propio cuerpo,
“[...] sin género.”'” Sin embargo, no se han dado cuenta que estan en juego no sélo los
cuerpos de las mujeres, sino, quizas, una urdimbre de relaciones en que las mujeres -

. . 4 110
que son desiguales- tienen un género.

Por lo anotado, no se puede adoptar la doctrina privada, en donde lo masculino tie-
ne supremacia. “La intimidad es el valor tltimo del estado negativo [...] Quejarse en
publico de la desigualdad en lo privado, contradice la definicion liberal de lo priva-

do.”"'" Es en el campo de la intimidad en donde las mujeres han sufrido mayor opre-

7 Ibidem, p. 336.

198 <[] Tanto el placer como la violacion [...]”. Ibidem, p. 337.

199°«[..] Este argumento ha sido atractivo por las mismas razones por las que es inadecuado: socialmente,
el cuerpo de la mujer no ha sido suyo; la mujer no ha controlado su significado ni su destino [...]”. Ibi-
dem, p. 337.

"% Ibidem, p. 337.

"' La dicotomia entre lo publico y lo privado ha ocupado un papel protagonica en el desarrollo del pen-
samiento y la lucha de los distintos movimientos feministas, a través de los dos ultimos siglos. Ella se
refiere, fundamentalmente, a “[...] la oposicion entre las esferas ptblicas y privadas en la teoria y la prac-
tica liberal.”

La relacion existente entre las corrientes feministas y la ideologia liberal es profunda y compleja. “[...]
Ambas doctrinas hunden sus raices en la emergencia del individualismo como teoria general de la vida
social; ni el liberalismo ni el feminismo son concebibles sin alguna concepcion de los individuos como
seres libres e iguales, emancipados de los vinculos asignados y jerarquizados de la sociedad tradicional.”
Sin embargo, a pesar de compartir un origen comin, los partidarios de una y otra doctrina guardan posi-
ciones antagonicas en cuanto al sentido y al alcance de ciertos conceptos liberales de lo publico y lo pri-
vado.
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sion. La ley de la intimidad presupone que mujeres y hombres son iguales en ese ambi-
to. “A través de esa perspectiva, el concepto legal de la intimidad [...] ha escudado el
lugar de los malos tratos, de la violacién marital [...] Ha preservado las instituciones
centrales a través de las cuales las mujeres estan privadas de identidad, autonomia, con-
trol y definicion propia.” El derecho a la intimidad busca segregar a las mujeres en pri-
vado, impidiendo su verificacion colectiva y disgregandolas de la ayuda estatal.''* Los
hombres tienen la libertad de oprimir a las mujeres de una en una. Por ello, el feminis-
mo tiene que percibir lo privado como algo politico. En esta acepcion, ni empirica ni
normativamente, para las mujeres existe lo privado. El aborto reafirma, asi, la idea que
no puede haber una fractura entre lo ptblico y lo privado. El derecho al aborto no puede
ser un privilegio privado. No basta con que se legalice el aborto, con lo cual el control
de la reproduccion de las mujeres queda en manos de los hombres;'" es necesario que
se lo despenalice. Las mujeres son capaces de elegir abortar o no,'"* en el campo del

derecho publico.

“El feminismo liberal tiene implicaciones radicales, en cuanto pone en tela de juicio la separacion y opo-
sicion entre los ambitos publico y privado, que es fundamental para la teoria y la practica liberal. El con-
traste liberal entre privado y publico es mas que una distincion entre dos tipos de actividades sociales. El
ambito publico, y los principios que lo gobiernan, se consideran separados o independientes de las rela-
ciones en el ambito privado. Un conocido ejemplo de esas afirmacion es la larga controversia entre los
politélogos [...] los radicales niegan el supuesto liberal segun el cual las desigualdades sociales del ambi-
to privado son irrelevantes para las cuestiones relativas a la igualdad politica, al sufragio universal y a las
libertades civiles asociadas a la esfera publica.”

Cabe sefala, sin embargo, que no todas las feministas son liberales. Hay quienes plantean que el libera-
lismo -que tiene un caracter patriarcal- no permite reivindicar la igualdad de los derechos de las mujeres.
Segun Carole Pateman, la separacion de las esferas publicas y privadas permite la exclusion de las muje-
res. A pesar que se toman grandes medidas para lograr la igualdad civil, “[...] parece natural que las es-
posas estén subordinadas solo porque dependen de sus maridos para la subsistencia, hasta el punto que se
da por supuesto que la vida social liberal se puede entender sin referencia alguna a la esfera de la subordi-
nacion, a las relaciones naturales y a las mujeres [...] La atencion teodrica y practica se centrd exclusiva-
mente en el ambito publico, en la sociedad civil -en lo <<social>> o en la <<economia>>-, dandose por
supuesto que la vida doméstica era irrelevante para la teoria social y politica o para las preocupaciones de
los hombres de negocios. El hecho que el patriarcalismo es una parte esencial, constitutiva, de la teoria y
de la practica del liberalismo queda asi oscurecido por la dicotomia, aparentemente impersonal y univer-
sal, entre lo publico y lo privado en la propia sociedad civil.” C. Pateman, op. cit., pp. 31-37.

"2 Las mujeres no sélo que se aislan entre si, sino que pierden los recursos publicos. C. MacKinnon,
Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit., pp. 345-346.

113 Un hombre determinado, el médico, el gobierno. Ibidem, p. 342.

114 «La eleccion de abortar debe existir y debe ser de la mujer, pero no porque el feto no sea una forma de
vida. ¢Por qué no pueden tomar las mujeres decisiones de vida o muerte? El problema ha sido que si el
feto tiene algin peso en el debate, es un peso mayor que el de la mujer.” Ibidem, p. 332.
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3. Tamar Pitch,'"” a su vez, presenta una de las posturas del movimiento feminista
italiano, aquella que aboga por una ley que asegure el aborto libre, gratuito y asistido.

Muchas mujeres prefieren

[...] una ley a la simple despenalizacion no sélo porque piensan [...] que una ley tutela mejor,
sobre todo a las mujeres con escasos recursos econdmicos y culturales, sino también por otras dos
razones. La primera: se confia en el potencial simbdlico de una ley, que al acoger el principio de au-
todeterminacion, podria terminar consagrandolo. La segunda: una ley que dispusiese un aborto a
cargo de los hospitales publicos abriria paso a una extension del control estatal y burocratico en el
ambito privado, pero también abriria [...] nuevos espacios de negociacion y de conflicto precisamen-

te con los poderes publicos.''

Una parte del movimiento feminista italiano consideraba, ya desde los afios setenta,
que el tema del aborto no debia ser visto en conexioén con aspectos de orden socio-
econdmico culturales,'’” sino que se lo debia abordar desde el analisis de la potenciali-
dad de la fertilidad femenina -con la sexualidad y no con la maternidad- querida o ne-
gada. El embarazo es algo que acontece por el hecho que una persona es mujer; es algo
consustancial al género, siempre y cuando existan experiencias heterosexuales. La con-
cepcidn no va acompafiada, necesariamente, del deseo de la maternidad; aquella puede
ser un hecho fortuito. La gestacion es un suceso circunscrito en las capacidades repro-
ductivas femeninas y contemporaneamente en un régimen de sexualidad fuertemente
marcado por la dominaciéon de un placer sexual masculino, que coincide con el coito.

Sin embargo, no todas las mujeres pueden o desean ser madres; o serlo en ese momen-

5 profesora de Sociologia del Derecho de la Facultad de Derecho, de la Universidad de Camerino, Italia;
escritora y miembro del Consejo Asesor de varias publicaciones, como Social & Legal Studies.

"¢ Tamar Pitch, Un Derecho para Dos, La construccion juridica del género, sexo y sexualidad, trad.
Cristina Garcia Pascual, Madrid, Editorial Trotta, S. A., 2003, p. 77.

"7 Las estadisticas proporcionadas por los consultorios de autogestion, en donde se practicaban los abor-
tos clandestinos, antes que ellos fueran legalizados (ley 194) demuestran que las mujeres que se someti-
an a ellos no pertenecian a estratos econdomicos, sociales y culturales bajos. T. Pitch, op. cit., p. 82.
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to. Negar la posibilidad que las mujeres tomen la decision sobre lo que deben hacer, en
el caso de un embarazo no deseado es establecer una nueva forma de discriminacion a

. 11
Su genero. 8

El debate del aborto, en los ultimos quince afios, muestra una nueva faceta. Ahora,
se presenta el enfrentamiento entre las mujeres que, supuestamente, han alcanzado la
paridad con los varones; y, la voz publica de los potenciales padres, que tratan de apelar
a sus derechos y a sus deseos de paternidad, para evitar la interrupcion de un embarazo
no querido. Por otra parte, también esta sobre el tapete el derecho del embridon o del

feto. De una preocupacion de caracter social, se ha dado paso a una de naturaleza ética.

El punto crucial es la consideracion de la relacion entre mujer y embrion/feto. Esta relacion [...]
no puede construirse en términos de propiedad [...] por parte de la madre ni en términos de relacion
de dos sujetos autdnomos. Antes bien, se configura como relacion simbidtica, en la que la posibili-
dad misma de desarrollo fisico y psiquico de uno esta inextricablemente entrelazada con el cuidado,
el deseo y la imaginaria del otro [...] No existe, no puede existir tutela de uno en contra de la volun-
tad de la otra. Se viene al mundo gracias a una mujer, a su decision de ponernos en el mundo, a su
cuidado, a su deseo [...] Se llega a ser persona a través de la mediacion femenina: mediacion necesa-
ria, indispensable. Solo a la madre se le puede confiar la tutela del embrion [...] El desconocimiento
de esta realidad, las prohibiciones, la regulacion externa, no sélo no tutelan el embrion, no sélo des-
conocen la unicidad de esa experiencia, sino que niegan desde la raiz la plenitud moral del sujeto

femenino, negando a la capacidad generativa estatuto ético y moral.'"”’

Cabe preguntarse, segun Pitch, ;Qué motiva al estado a regular la interrupcion del
embarazo? La respuesta es categdrica: al menos desde un punto de vista simbdlico,

buscar el control de la reproduccion, del potencial poder reproductivo femenino, de los

"8 Tbidem, pp. 82-83.
"9 Ibidem, p. 97.

127



cuerpos y de las mentes de las mujeres. A las mujeres se las presentan como sujetos
morales imperfectos, a los que no se les pueden reconocer la plenitud del poder de deci-
sion. Las normas legales no tutelan, en realidad, la vida del embrién o del feto, porque
bajo determinadas circunstancias se puede abortar. Tampoco se tutela la salud de la

mujer, porque el procedimiento del aborto no tiene este fin.'*’

Es necesario que el debate ético se concentre en plantear la cuestion del aborto vo-
luntario, como una problematica de caracter publico. Las mujeres esperan que se les
reconozca la plenitud de la responsabilidad en el ejercicio de la procreacion, tanto en
forma singular, como en calidad de género. Se debe “[...] reivindicar la competencia
moral femenina para decidir, por si y por tanto para todos, en el ambito de la reproduc-
cion.”'*! Las mujeres son capaces de asumir la responsabilidad que esto comporta, fren-
te a si mismas, frente al embrion o feto, frente a los varones y, por ende, frente a la co-
lectividad toda. Sin embargo, esto no significa que el hombre o la sociedad no deba
contribuir, en lo que sea posible, para que las decisiones se puedan tomar en forma li-
bre; y, para que, en el evento que las mujeres opten por continuar con el embarazo,

compartan la responsabilidad en la atencion y en el cuidado de los bebés que lleguen a

nacer.

La defensa del principio de autodeteminacion parte de la dimension ética, mas que

de consideraciones juridicas o politicas.

Es necesario alcanzar la total despenalizacion, la misma que debe ir acompafiada de

una regulacion sumamente flexible, que logre ponderar los diferentes intereses: “[...] el

120 Tbidem, p. 100.
12! Tbidem, p. 100.

128



principio de autodeterminacion, la tutela de la salud de la mujer y no en ultimo lugar el

derecho a la vida del feto que tenga concretas posibilidades de vida auténoma.”'**

4. Ana Gliezmes,'?

al abordar la problematica del aborto en América Latina, sefia-
la que la verdadera democracia debe sustentarse en un régimen de derecho de naturale-
za laica, para que sea efectiva la separacion entre el estado y la iglesia.'** Durante si-
glos, el pensamiento religioso -judaico, cristiano, musulman, etc.- ha establecido, a tra-
vés de los distintos gobiernos, sistemas educativos, institucionales y normativos me-
diante los cuales se ha enraizado la dominacién y subordinacién de la mujer, que es
percibida como miembro de un género inferior, débil y sujeto de tutela legal. Los con-
ceptos religiosos han servido para afianzar los paradigmas patriarcales y, por ende, para

fortalecer la discriminacion del género femenino'>. '*

122 Tbidem, p. 103.

12 Médica, especializada en salud publica; docente, investigadora y activista; coordinadora del Observa-
torio del Derecho a la Salud del Consorcio de Investigacion Econdémica y Social (CIES); miembro del
Comité Coordinador del Programa de Estudios de Género de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos; integrante del Consejo Directivo del Forosalud (movimiento social sanitario por el derecho a la
salud); asociada al Centro de la Mujer Peruana “Flora Tristan”.

124 Ana Giiezmes, “Estado laico, democracia y aborto”, en Realidades y Coyunturas del Aborto, compila-
dos por Susana Checa, Buenos Aires, Editorial Paidés SAICF, 2006, p. 131.

12 E] estado teocratico impone los valores de la religion oficial y, ademas, un plan de vida a sus habitan-
tes.

126 La independencia de América Latina, a pesar que se inspird en el modelo liberal de la Revolucion
Francesa, al haber tenido un proceso de colonizacion relacionada con la evangelizacion catélica, mantie-
ne distintos grados de relacion con la iglesia Catdlica. La mayoria de las constituciones latinoamericanas
sefialan que los estados son laicos; sin embargo, muchos paises han suscrito los llamados Concordatos
con el Vaticano (“[...] Tratados bilaterales, de rango superior a las leyes comunes, que implican dife-
rentes privilegios para la iglesia Catolica en aspectos centrales como las politicas educativas [...]”). A.
Gtiezmes, op. cit., p. 138.
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Giiezmes sefiala que los ahora llamados grupos fundamentalistas,'*” frente a los pai-
ses que proponen politicas de legalizacion o despenalizacion del aborto, adoptan posi-
ciones como: a. condenar alternativas y ofrecer certezas, con lo que niegan la diversi-
dad; b. legitimar mecanismos de intervencion violentos y autoritarios, muchas veces
atentando contra los derechos humanos, con verdades inapelables; C. presionar para que
no se provea de anticoncepcion en lugares publicos, se limite la educacion sexual y se
prohiba la entrega de la pildora anticonceptiva de emergencia; d. contar con el finan-
ciamiento de organizaciones de alto poder economico, como el Opus Dei y otros grupos
conservadores de América Latina y de los Estados Unidos; y, e. valerse de métodos no

democraticos, como manipular fuentes de informacion.

Reivindicar un estado laico es romper la tradicién autoritaria que cancela sistematicamente el
abordaje publico de esos problemas sociales; y lo que es peor, anula las posibilidades de comprome-
ter las repuestas preventivas y asistenciales que se esperarian de un estado de derecho. El pluralismo,
la libertad de conciencia y la diversidad, asi como la igualdad de todos y todas, son propuestas secu-
lares que incluyen e incluso amplian el derecho a la libertad religiosa, ponen énfasis en la anulacion
de los privilegios y estan en la base de nuestras posibilidades reales de convivencia democratica.- En
este sentido amplio, s6lo en un estado laico se abren las puertas a la diversidad religiosa y se amplian
las posibilidades para la diversidad étnica, ideoldgica, cultural, sexual, etc. La laicidad es un requisi-
to para la libertad de pensamiento; es también una condicion para la propia libertad religiosa en so-

ciedades multiculturales como las nuestras.- Desde la libertad de conciencia, las religiones pueden

12 Se utiliza el calificativo de fundamentalismo “[...] en el sentido de integrismo o la pretension que los
principios religiosos sean modelo de vida politica y fuente de leyes del estado.” Ibidem, p. 133.
Giliezmes manifiesta que si bien no se le puede pedir a un presidente que deje de expresar sus ideas reli-
giosas, filosoficas o espirituales, si se le puede exigir a una autoridad publica que respete la ley y los
juegos democraticos. Sin embargo, se encuentra a menudo, y sobre todo en politicas vinculadas a la
sexualidad, poca claridad respecto a la funcion de la administracion del estado. No se toma en cuenta la
necesidad de difundir los compromisos adquiridos al respecto, en cuanto a los derechos humanos y la
necesidad de demandar su garantia. Giscard D’Estaing dio un ejemplo historico de la propia autorregu-
lacion cuando sefiald: “Yo soy catélico [...] pero también soy presidente de una Republica cuyo Estado
es laico. No tengo por qué imponer mis convicciones personales a mis conciudadanos, sino que debo
procurar que la ley corresponda al estado real de la sociedad francesa para que sea respetada y pueda
ser aplicada.” (Testimonio de Valéry Giscard D’Estaing a Juan Pablo II, cuando expresé su voluntad de
aprobar la ley que legalizo el aborto). Ibidem, p. 141.
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asumir formas publicas democraticas en contra de la idea inicial privatizadora que planted la secula-
rizacion. Esta idea se articula con el pensamiento feminista que procura romper la rigida separacion
entre la esfera publica y la privada. El lugar que buscan las organizaciones religiosas se esta despla-
zando, ademas de su tradicional influencia en el estado o en la comunidad politica, al campo de la
sociedad civil [...] Lamentablemente, en el terreno de la sexualidad predominan las voces que apun-
talan la tradicion en el sentido de regulacion de conductas y voluntades. El caso del aborto es una

vez mas especialmente significativo en esta linea.'”®

Un estado verdaderamente secular garantiza la aplicacién de los compromisos poli-
ticos adquiridos, en materia de derechos humanos; no trata de imponer determinados
modelos de virtud o de deber ser que limiten las libertades de las personas para dirigir
sus relaciones personales, sexuales y sociales. A través del laicismo no se persigue al-
canzar el justo medio, sino que el estado “[...] busca defender los valores integrantes
de su identidad como estado social y democratico de derecho, al tiempo que debe res-

ponder al -y defender el- minimo comin denominador ético de la sociedad.”'

5. Angeles Cabria'*® sefiala que “[...] la vida, el cuerpo y la sexualidad de cada
mujer representan un territorio soberano, dentro de un mundo que encierra una inmensa
diversidad de mujeres que comparten historias andlogas de sometimiento, por parte de
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culturas patriarcales.”

Muchas mujeres todavia luchan por el derecho a la autonomia
y por llegar a tomar decisiones sobre su propio cuerpo, lo que incluye la interrupcion de

un embarazo no deseado. Hasta el momento, no s6lo que ha primado la negacion por

128 Tbidem, p. 136.

' Dionisio Llamazares. Autor citado por Ana Giiezmes. Ibidem, p. 144.

13 Enfermera, con una maestria en salud piiblica y especializaciones en salud reproductiva y salud inter-
nacional; asesora de Internacional Women’s Health Coalition (Coalicion Internacional para la Salud de la
Mujer); consultora internacional; cofundadora del Consorcio Latinoamericano de Anticoncepcion de
Emergencia; investigadora; y, activista.

1 Angeles Cabria, “El aborto en la esfera Internacional actual: entre liberalizaciones y mordazas”, en
Realidades y Coyunturas del Aborto, compilados por Susana Checa, Buenos Aires, Editorial Paidds
SAICF, 2006, p. 159.
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parte del estado, sino que, inclusive el lenguaje juridico, legal y cientifico, aparente-
mente carente de contenido ideolégico, tiene una carga moral."** Por este motivo, a
pesar que desde los afios sesenta existe una marcada tendencia hacia la despenalizacion
del aborto, con el advenimiento del tercer milenio han surgido nuevos grupos funda-
mentalistas, tanto en la esfera politica como en la religiosa, con la consecuente restric-
cion y aun eliminacién, en varios paises, de servicios de salud reproductiva, que antes

.. . . 1
eran suministrados por el estado y por organizaciones no gubernamentales.'>>

La legalizacion del aborto es necesaria -pero no es suficiente- porque existen multi-
ples barreras que impiden la implementacion de la ley: a. No hay la voluntad politica
necesaria, “[...] para garantizar la equidad en el acceso al aborto legal y seguro como
un servicio de salud publica [...]”."** b. Los profesionales de la salud carecen de la ca-
pacitacion sobre la normativa que se encuentra vigente y sobre sus responsabilidades
éticas; y no tienen la sensibilidad necesaria con respecto a los derechos sexuales y re-
productivos de las mujeres, por lo cual se declaran objetores de conciencia.'*” c. El sis-
tema estigmatiza la practica del aborto, a pesar de haber sido legalizado y, por ello, no
se informa a la poblacion sobre la posibilidad de acceder a un servicio legal y seguro.
Y, d. En los casos en que las mujeres pueden ingresar a un servicio disponible, gene-
ralmente los costos son elevados, no se garantiza la confidencialidad; o exigen un pe-

riodo de espera entre la solicitud y la realizacion del procedimiento; o no ofrecen todos

2 Se equiparan los términos mujer gestante a madre; mortalidad materna a abortos inseguros; hijo a
embridn o feto.

133 A. Cabria, op. cit., p. 160.

34 Ibidem, p. 168.

133 En la India el aborto es legal desde 1971, sin embargo, debido a la indebida aplicacion de la ley, a la
falta de capacitacion de los profesionales médicos -Unicos autorizados para proveer el servicio- y a la
escasez de recursos econdmicos, existe un alto indice de abortos inseguros. Ibidem, p. 171.
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los métodos abortivos aprobados por la Organizacion Mundial de la Salud,"*® por lo que

r r . 1
recurren a métodos mas riesgosos. 37

Por otra parte, cabe indicar que en muchos paises latinoamericanos, al igual que en
otros con marcada influencia catolica, el feto ha adquirido “una dimensiéon de icono
cultural”, con la celebracion del dia del no nacido o del dia del derecho a nacer.'*®
Mientras se manipula y sobreutiliza la imagen del feto -figura central del escenario de
debate-, lo que le convierte en sujeto de discurso y actor politico, la mujer gestante
desaparece. Ella se transforma en mera portadora del embarazo por disposicion de la
sociedad patriarcal, en procuradora de un medio ambiente para el desarrollo del produc-

.y . ’ , 139
to de la gestacion, el cual adquiere cada dia mas derechos.

La autora Cabria manifiesta que las perspectivas de los movimientos varian, en
cuanto al concepto de los derechos sexuales y reproductivos y, por tanto, a la lucha por
el derecho al aborto, de acuerdo a diferentes vectores, como son: la edad, el origen, la
raza, la etnia, la religion, la situacion socio econdmica, el estado civil, entre otros. Las
activistas de color de los Estados Unidos y los movimientos feministas de Latinoaméri-
ca, Asia y Africa -cuando hablan del derecho que tienen las mujeres a controlar su
cuerpo y su sexualidad- cuestionan el uso del término derecho de eleccion, como una

estrategia para le defensa del aborto. Para ellas:

3¢ Los mas conocidos son: pildora abortiva (mifepristona — RU 486 y misoprostol — cytotech) y aspira-
cion manual endouterina o AMEU.

17 Legrado intrauterino.

En Nepal, a pesar que se legalizo el aborto desde el afio 2002, muchas mujeres pobres son encarceladas
por haberse practicado un aborto. A. Cabria, op. cit., p. 173.

138 Se hace coincidir esta festividad con el dia en que la iglesia Catolica celebra la anunciacion a la Virgen
Maria, esto es el 25 de marzo. El estado deja de lado su “[...] mandato o compromiso de laicidad [...]”.
Ibidem, p. 178.

139 Ibidem, p. 178.
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[...] el término esta aislado de una realidad mas amplia en que viven las mujeres, que les deja
escasas posibilidades de elegir; por ejemplo, la situacién socioecondmica en que viven las conduce a
“decidir” interrumpir un embarazo cuando en realidad no tienen otra opcion, o la decision del aborto
se da en un contexto de razones que lo obliteran. En los Estados Unidos, donde el nimero de abortos
en las mujeres negras (en su mayoria de nivel socioecondmico bajo) triplican el nimero de abortos
en las mujeres blancas, la mayoria de mujeres negras y latinas no se identifican con el término dere-
chos reproductivos tal y como es definido por las activistas historicas pro-choice, predominantemen-
te blancas [...] el término “choise” o eleccion alrededor del cual se ha enmarcado el movimiento por
los derechos reproductivos en los Estados Unidos se centra en los derechos individuales, invisibili-
zando el contexto social y politico en que las mujeres eligen, el mismo que limita las opciones para
un gran nimero de ellas. En contextos [...] como el de las nativas americanas, que viven en comuni-
dades donde a menudo los anticonceptivos disponibles no son seguros y donde se registran las tasas
mas altas de desempleo y la expectativa de vida mas baja de los Estados Unidos, el concepto de
eleccion reproductiva carece de significado. Por otro lado, [...] las elecciones se toman en contextos
circunstanciales muy diversos: [...] el entorno en que habitan las mujeres condiciona las posibles
medidas que pueden solucionar los problemas de un embarazo no deseado y asimismo invalida la
decision de una mujer si la considera inaceptable [...] Mientras las mujeres de clase media y alta en
los Estados Unidos han tenido que luchar por liberarse del concepto de maternidad compulsiva, las
mujeres de color tuvieron que luchar contra las esterilizaciones forzosas y contintian hoy en dia por
el derecho a tener hijos que puedan ser criados fuera de la pobreza. De manera similar, mientras du-
rante el apartheid en Sudafrica las mujeres blancas recibian incentivos econdmicos para procrear, las
mujeres de color recibian anticonceptivos para limitar su crecimiento poblacional [...] Renombradas
activistas de color de los Estados Unidos [...] han enfatizado la necesidad imperiosa de considerar la
anticoncepcion y el aborto dentro de un marco amplio de desarrollo humano que promueva la salud
y el bienestar de las comunidades y los derechos humanos y ciudadanos de las mujeres [...] El tam-
bién denominado movimiento por la justicia reproductiva implica un concepto holistico de los dere-
chos reproductivos, ya que integra edad, género, raza, etnia y clase socioecondémica, y busca la mo-
vilizacidn de las organizaciones de mujeres hacia la creacion de alianzas con otros actores sociales y

sectores para demandar a los gobiernos el cumplimiento de los acuerdos internacionales en materia
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de derechos sexuales y reproductivos, ligandoles permanentemente a la informacion y a los servicios

de salud.'®

Las investigaciones realizadas por la Organizacion Mundial de la Salud determinan
que una parte de las relaciones sexuales terminan en un embarazo no deseado, debido a
que fueron forzadas -violacidn, incesto o no existio el libre consentimiento de la mu-
jer-; no hubo la posibilidad de utilizar métodos de anticoncepcion; o porque no hay un
contraceptivo cien por ciento seguro. De igual forma, las estadisticas demuestran que el
aborto no se erradicard. Por ello, segiin Cabria, ya es hora que las autoridades asuman
el problema de salud publica que representa la falta de acceso eficaz a servicios de
aborto. Ademads de despenalizar y legalizar el aborto, es necesario desestigmatizarlo
dentro de la sociedad, para lo cual se requiere un trabajo multisectorial. La mayoria de
los estados, en el mundo, tienen una cuenta deficitaria con el derecho a la salud de las
mujeres: ellas no pueden poner en riesgo su salud y su vida, por la carencia de servicios
seguros de aborto, que permitan dar una solucion al problema de un embarazo no que-

rido.'*!

A manera de comentario. El pensamiento de los movimientos feministas -
reflejado por estas autoras- en principio me parecio bastante radical: mas dréstico atin
porque yo, hasta ahora, me habia negado a leer sus exposiciones. Debo sefialar, sin em-
bargo, que MacKinnon me ha llevado a reflexionar sobre la falta de libertad en el ejer-
cicio de mi sexualidad, de la sexualidad de nosotras, las mujeres... ;Cuantas mujeres
hemos debido cumplir con el deber conyugal o seguimos cumpliéndolo -si no porque

exista una disposicion legal- por mandato socio-cultural? ;Cuantas mujeres nos vemos

10 bidem, pp. 179-181.
! Tbidem, pp. 182-183.
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forzadas a tener sexo, para que el varon observe sus obligaciones relativas al sustento
de los hijos en comiin? ;Cuantas mujeres jovenes tienen sexo porque se les solicita una

prueba de amor?

Scott me ha invitado a transitar por ese desconocido camino de algo llamado géne-
ro... Al momento, apenas si soy capaz de repetir alguna que otra definicion. De lo uni-
co que si estoy segura es que, como dice la autora, nuestro pensamiento sobre el sexo -
que nunca sera puro- siempre dependera del contexto en que nos encontremos nosotras,
las mujeres, -tanto como seres individuales como colectividades-: dependera de nuestra
manera de interpretar el mundo. Sin embargo, por mi parte, creo que lo mas sensato es
decir que en cuanto al género, me encuentro en el proceso de descubrirlo, de palparlo,

de digerirlo...

Por su parte, Gliezmes ha reforzado mi creencia en el estado laico como requisito
sine qua non para que los pueblos podamos vivir en armonia en medio de la diversidad:
¢l permitird no sdlo avanzar hacia el respeto de todos los derechos fundamentales y, por
tanto, de los de las mujeres; sino que garantizara que todos los individuos podamos
ejercer nuestra verdadera religiosidad en la forma en que lo creamos mas conveniente,
siempre evitando causar dafio a terceros. jQue importante me parece el pensamiento de
Llamazares: a través del laicismo se busca que el estado defienda el minimo comun

denominador ético de la sociedad!

Finalmente, Cabria me ha ayudado a comprender que la lucha por los derechos,

cualesquiera que estos sean -y en el caso de los de nosotras, las mujeres, més aiun-, esta

directamente influenciada por diferentes vectores: raza, etnia, origen, situacion socio-
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economica, edad, religion, estado civil, educacion, etc. A veces, tendemos a generalizar
el discurso cuando las realidades a las cuales nos referimos son completamente diferen-
tes. Mi perspectiva -de mujer mestiza, quiteia, divorciada, de cincuenta afios, con una
educacion superior, sin hijos, con capacidad de auto sustentarme, catdlica bautizada
pero no practicante- sobre la problematica de la despenalizacion del aborto no creo que
tenga el mismo enfoque, que el que le den las mujeres de la comunidad de Colta o las
del valle del Chota; o las mujeres de la tercera edad o las adolescentes; o las madres
solteras o aquellas casadas con varios hijos a pesar que todas nos pertenecemos a un
mismo estado. Para el andlisis de lo que se piensa es una realidad, creo que siempre se
parte desde una cosmovision propia, tratando de englobar el mayor espectro posible:

jtarea ardua y dificil!

D. SINTESIS DE DOCTRINAS CONSTITUCIONALES Y FILOSOFICAS'?

1. Andrés Gil Dominguez'*’ considera que la penalizacion del aborto voluntario

tiene consecuencias que son paraddjicas.

El caracter delictivo del aborto propicia la clandestinidad y da lugar a un mercado negro en que
el precio de la intervencion resulta exagerado [...] El aborto oculto se traduce en la destruccion de la
vida de las mujeres pobres. Pues, no se trata de optar por un si o no al aborto. Las mujeres, con in-
criminacion o sin ella, abortan, como lo reflejan las estadisticas de los distintos paises. La realidad

sociologica de practicas abortivas consentidas demuestra que la opcion es entre la vida y la muerte

142 presento -en sintesis- el pensamiento de constitucionalistas y filosofos que analizan la problematica de
la penalizacion del aborto: Gil Dominguez, Nino, Dworkin y Tooley.

'3 Jurista argentino, doctor en Derecho Constitucional, profesor de Derecho Constitucional en Buenos
Aires, Argentina.
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de esas mujeres. Mantener vigentes las normas punitivas significa optar por la muerte, y esa opcion

siempre serd condenable.'**

El hecho que se penalice el aborto voluntario no conlleva la proteccion del bien ju-
ridico tutelado -la vida humana en formacidn-; por tanto, no se justifica la existencia del
tipo penal. Una alternativa permitiria que la mujer pueda ser disuadida de abortar, me-
diante la asistencia psicoldgica, econdmica, social y/o laboral y que no pierda la capa-
cidad de concebir, por la practica de un aborto indebidamente realizado. Por otra parte,
la mujer se ve forzada a tomar su decision en soledad y a enfrentar después el silencio y

.. 145
los sentimientos de culpa.

Existen algunas razones para que el aborto consentido deba ser despenalizado. En
principio, hay que tomar en cuenta la ‘impunidad real del aborto’. Esta conducta no se
persigue y no se castiga porque “[...] no existe la conviccién que el hecho reprimido
sea del todo ilicito [...]”. {Acaso este comportamiento es considerado como una de las
conductas antisociales mas intolerables? ; Acaso la comunidad lo juzga como uno peli-
groso, que atenta contra su seguridad? Debido a que las respuestas son negativas es que

- .. 146
no es posible su persecucion.

En segunda instancia, existe una evolucion del criterio politico criminal. La despe-
nalizacion total o parcial del aborto voluntario lleva a un ajuste de la escala de valores
de la comunidad. En tercer lugar, el problema de salud publica en que se convierte el
aborto clandestino -peligro para la salud y para la vida de las mujeres-, obliga a un re-

planteamiento de este tema. En cuarto término, las repercusiones econdémicas para el

44 Andrés Gil Dominguez, Aborto Voluntario, Vida Humana y Constitucion, Buenos Aires, Ediar, Socie-
dad Andénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, 2000, p. 33.

'3 Tbidem, pp. 33-34.

¢ Ibidem, p. 34.
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estado, fruto de la atencioén que los servicios publicos deben prestar, por las complica-
ciones que se presentan luego de los abortos clandestinos, es otra variable que incide en
el analisis. Por ultimo, la criminalizacion del aborto produce serias consecuencias psi-

, . . . 14
coldgicas en las mujeres, con un alto costo para su vida.'*’

Un estado democratico busca utilizar al derecho penal siempre y cuando €l se cons-
tituya en el instrumento idoneo, necesario y proporcional para la proteccion de un bien
juridico determinado.'*® La conminacion penal encuentra su fundamento en los efectos
intimidatorios que pueden ejercer en una sociedad. Sin embargo, en el caso del aborto
consentido, la penalizacion de la conducta no disuade a las mujeres; es decir, no cumple

< e 149
con su objetivo.

Por otra parte, la resocializacion del infractor es el fin de la pena, seglin la teoria de
la prevencion especial; en otras palabras, mediante la aplicacion de una sancion se bus-
ca la readaptacion social del individuo. Sin embargo, no se puede decir, a criterio de Gil
Dominguez, que la mujer que aborta voluntariamente sea una desadaptada social. La
desadaptacion social, parece mas razonable afirmar que proviene de las normas conmi-

. 150
nativas.

7 Tbidem, pp. 34-35.

181 4 teorfa retributiva de la pena considera que la culpabilidad tiene que ser compensada con la imposi-
cion de un mal penal (pena), con la finalidad de alcanzar la justicia y restablecer el orden juridico violen-
tado. Para alcanzar estos objetivos, la pena tiene que ser equivalente al mal causado por el delito. La pe-
nalizacion del aborto, desde esta perspectiva, no tiene sustento: “[...] basta con analizar las cifras de los
procesos y sentencias penales sobre aborto voluntario, y la posibilidad que tienen los médicos de cubrirse
con el secreto profesional, para eludir la obligacion de denunciar a las mujeres que llegan a sus consulto-
rios productos de abortos mal realizados.” ;Acaso no cabe cuestionarse sobre la criminalizacion del abor-
to? Ibidem, p. 35.

' Tbidem, pp. 35-36.

10 Tbidem, p. 36.
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En una democracia social, el derecho no debe imponer coactivamente criterios morales mediante
normas juridicas. Es defendible que una sociedad liberal deba sustentar el criterio de tolerancia (en-
tendida como no exigibilidad juridica) cuando existe una notable division o pluralidad social. La
despenalizacion del aborto en determinados supuestos no establece obligaciones para nadie, y permi-
te ejercer a cada cual sus convicciones. Quizas la negativa de esta postura dependa de la creencia que
en el aborto existe, como en el asesinato y en el robo, una tercera persona que resulta victima inocen-
te de una accion injusta [...] Pero la injusticia de esta accion es el tema sometido a debate mundial
[...] En este sentido, la razon por la cual ante el aborto, parece preferible establecer juridicamente la
tolerancia antes que imponer una norma prohibitiva, no se basa tanto en la tolerancia en si misma,
sino en la funcion que debe cumplir un derecho penal garantista: minimo y subsidiario [...] En este

151
1 113

sentido, compartimos con Alfonso Ruiz Migue que si la conservacion de la sociedad no esta en

peligro por una despenalizacion amplia del aborto, la circunstancia que se trate de una practica social
extendida y cuya evitacion resulta dificilmente exigible, junto al hecho que una buena parte de la

opinidn publica considera inaceptable su criminalizacion, parecen razones poderosas para adoptar

una posiciéon de amplia tolerancia desde el punto de vista penal [...]'>*

Es necesario recordar que, como sefiala Luigi Ferrajoli'> el derecho penal busca, a
través de la pena, prevenir tanto los delitos injustos como los castigos injustos. En ge-
neral se trata de defender “[...] al mas débil contra el mas fuerte: al débil ofendido o
amenazado por el delito, asi como también al débil ofendido o amenazado por la ven-
ganza, que en el delito es el delincuente y en la venganza, la parte ofendida o los sujetos

publicos o privados solidarios con é1.”"**

Ferrajoli considera que la imposicion de la pena se justifica inicamente si ella es un
mal menor, con respecto a otras reacciones sociales y si el encausado es protegido de

sanciones informales imprevisibles, incontroladas y desproporcionadas. Por otra parte,

131 Alfonso Ruiz Miguel, citado por Gil Dominguez, es autor de EI Aborto: Problemas Constitucionales.
152 A. Gil Dominguez, op. cit., pp. 36-37.

'3 Luigi Ferrajoli, citado por Gil Dominguez, es autor de la obra Derecho y Razén.

13 A. Gil Dominguez, op. cit., pp. 38-39.
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. . e T .y 1 .
si se aplica el principio axiologico de la separacién entre el derecho y la moral,'*® existe

la obligacion de tutelar la libertad de conciencia, la autonomia y la relatividad moral.'

Si se toma en cuenta la dimension axiologica constitucional’’ se puede hacer las
siguientes afirmaciones: a. la vida humana en formacién es un valor constitucional vy,
por tanto, requiere una proteccion juridica; b. la proteccion tiene que ser dada por una
via alternativa a la conminacidn penal, para que sea eficaz, necesaria y proporcional; c.
la vida humana dependiente, a lo largo de la historia y, en especial actualmente, ha re-
cibido un trato diferente a las personas nacidas, sin que ello haya ocasionado un pro-
blema constitucional; y, d. en caso de conflicto entre el valor constitucional vida huma-
na en formacion y los valores constitucionales de la mujer -vida, salud, libertad sexual,
condiciones socioecondmicas, angustia- las legislaciones'™® dan preferencia a estos tl-
timos y vuelve inexigible -desde la perspectiva juridica- la obligacion de la mujer de
continuar con el embarazo.'”’

2. Carlos Nino,'®

al esbozar su andlisis sobre el tema del aborto, parte de una con-
cepcion liberal de la sociedad, en donde se reconocen los principios de autonomia, in-

violabilidad y dignidad de la persona.'®’

133 Este principio “[...] veta la prohibicién de comportamientos meramente inmorales o de estados de
animo pervertidos.” Ibidem, p. 39.

1 Tbidem, p. 39.

17 La axiologia constitucional es la disciplina que estudia los valores constitucionales y analiza su conte-
nido y su jerarquia. Gil Dominguez sefiala que los valores constitucionales son el fundamento, la meta y
el fin del derecho. Ellos suponen el marco juridico del estado. En el evento que se presente un conflicto
entre dos 0 mas valores, es necesario tratar de armonizarlos; “[...] o sea alcanzar el justo medio aristotéli-
co que permita un equilibrio entre exceso y defecto. En ¢l ningtin valor debe prevalecer sobre otro.” Pero
si no se logra la armonia, se debe realizar una ponderacion de valores y elegir aquél que tenga una mayor
jerarquia. La eleccion estara determinada por “[...] el grado de proteccion relativa (en relacion con los
demas) que tiene cada derecho en el orden juridico determinado aceptado por una comunidad en el mo-
mento presente y en un espacio estipulado.” Ibidem, p. 125.

138 Se refiere al sistema juridico de un estado social de derecho.

1% A. Gil Dominguez, op. cit., pp. 126.

10 Filosofo, jurista y socidlogo argentino; ex profesor de la Universidad de Buenos Aires y de la Univer-
sidad de Yale; escritor de varias obras de derecho, ética y derechos humanos.
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Es evidente que la vida constituye un bien fundamental, para el ejercicio de la auto-

nomia personal.

Algunos filésofos sostienen que la vida en si misma es neutra y que su valor o disvalor esta dado por la ex-
periencia, realizaciones, frustraciones, sufrimientos o goces a los que la vida puede dar lugar. No obstante, pen-
sadores como Thomas Nagel [...] explican, con razén, que la vida en si misma no es neutra, ya que indepen-
dientemente del valor o disvalor de todas esas experiencias o realizaciones a que la vida da lugar, la vida huma-
na implica en si misma bienes de enorme valor como la percepcion, el deseo, la actividad y el pensamiento. Sin

embargo, Nagel agrega que esos bienes que dan valor a la vida no estan ligados a la mera supervivencia organi-

ca, sino a la vida conciente.'®?

Por ello, para estar en capacidad de definir el bien, que es el primer requisito para
poder hablar de autonomia personal, es necesario referirse a la vida biopsiquica. Al
respecto, existen dos incertidumbres que deben aclararse. La primera: ;Acaso algo que
no es sentido o experimentado puede ser considerado como un mal? Diariamente, en-
frentamos circunstancias que percibimos como un mal para nosotros, aun cuando des-
conocemos que ellas se han dado -la infidelidad o la maledicencia- y no por ello dejan
de ser razonables. La segunda: ;Qué acontece cuando el supuesto mal se constituye y
no hay sujeto a quien atribuirselo? Sin embargo, una vez que se acepta el que un sujeto
puede sufrir un perjuicio o un beneficio a pesar que no puede experimentar placer o
dolor, no se ve por qué el dafio o el beneficio tiene que ser contemporaneo con la sub-

sistencia del sujeto.

I En su obra, Nino hace un estudio de lo que considera seria la reconstruccion del constitucionalismo,
dentro de las exigencias de un liberalismo social y democratico. Carlos Santiago Nino, Fundamentos de
Derecho Constitucional. Analisis Filoséfico, juridico y politolégico de la practica constitucional, Buenos
Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2005, p. 215.

12 C. Nino, op. cit., p. 221.

' Ibidem, pp. 221-222.
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El autor citado manifiesta que el aborto es un asunto cuestionado, porque se argu-

menta que es un atentado contra la integridad fisica y la vida de los seres huma-nos.'**

Nino, absteniéndose de las consideraciones morales que se puedan hacer sobre el

tema, sefiala que es necesario hacer los siguientes planteamientos:

En primer lugar, se puede o no considerar que el feto tenga el valor y la dignidad de
las personas morales,'® semejantes a los de los seres humanos ya nacidos. Al respecto,
dice el jurista que es obvio que durante los primeros meses de la gestacion, el feto no
tiene las condiciones psiquicas, que le permiten gozar de los diferentes aspectos de los
derechos fundamentales. Sin embargo, existe la idea de la potencialidad que sefhala que
¢l -el no nato- tiene potencialmente las condiciones para convertirse en persona autd-

noma. 166

A esto se suma la duda de si es 0 no posible extender al feto “[...] la personalidad
moral del individuo auténomo, auto consciente y sensible, sobre la base de la potencia-
lidad de éste Gltimo de convertirse en aquél [...]”. Este presupuesto hallaria su funda-

. .. .. . 16
mento en que el feto y el individuo son distintas fases de un mismo ente.'®’

Sin embargo, es necesario aclarar que, para que una persona moral merezca la pro-

teccion del derecho, ella debe tener la capacidad de adoptar y materializar distintos pla-

'%* El concepto del bien, al que se hace referencia al hablar del aborto, casi ineludiblemente, hace relacién
a un elemento de orden religioso. Sin embargo, debido a que Carlos Nino plantea una propuesta de libera-
lismo constitucional, trata de dejar de lado este componente, en aras al respeto del accionar privado del
hombre. Ibidem, p. 236.

195 Ser humano con intereses propios, que deben ser protegidos por derechos. R. Dworkin, op. cit., p. 112.
1%6.C. Nino, op. cit., pp. 237-239.

' No se toma en cuenta “[...] componentes mentales, como son la conexidad y continuidad psicologica,
dadas por relaciones entre fendmenos como recuerdos, intenciones, actitudes [...]”. Ibidem, p. 240.
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nes de vida y las de sentir placer y dolor. En el feto, estas capacidades no estan presen-

. . s 1
ten ni en las etapas ulteriores de la gestacion.'®®

La identidad es la relacion que permite proyectar la proteccion que se da a quien
tiene las caracteristicas de la persona moral, a un ente que no la tiene, pero que las ten-
dra en otra etapa de su desarrollo. La identidad requiere, ademas de continuidad fisica,
continuidad psiquica; es decir, que exista una continuidad de intenciones, recuerdos,
deseos, creencias, etcétera, lo que no es posible encontrar con respecto al feto y a la
persona auténoma que surgira en el futuro. Unicamente, se puede hablar de una identi-
dad disminuida, en cuanto a la persona autébnoma y al feto en sus grados de mayor ma-

<7169
duracion.

Quizas, se podria decir que el valor de las personas autonomas se puede proyectar
hacia entes que no los son, a pesar que ellos no sean idénticos, siempre y cuando guar-
dan con tales entes una relacion mas débil: aquella de convertirse en. Asi, se podria
argumentar que aunque el feto -en los primeros meses de gestacion- no es idéntico a la
persona auténoma se puede beneficiar de su valor, porque naturalmente'”° se convertira

en ella.!”!

18 Tbidem, p. 240.
1 Tbidem, p. 241.

170 E1 autor hace la siguiente aclaracion con respecto al adverbio naturalmente: “[...] solo estamos dis-
puestos a transferir el valor de algo valioso a lo que tiende a convertirse en €l por un proceso espontaneo
de la naturaleza.” ;Por qué no ocurre lo mismo con aquello que puede transformarse en algo valioso fruto
de la accion voluntaria de otra gente -los dvulos y los espermatozoides con respecto del feto-? La concep-
cion ética liberal no justifica este tipo de distincion: al igual que se debe tomar distancia de las conven-
ciones sociales, se debe evitar sacralizar los procesos naturales. Es evidente que el embridon se volvera
feto, luego un nifio y, mas tarde, una persona autébnoma. ;Por qué ha de ser relevante, desde un punto de
vista moral, si el proceso necesita o no de la accion humana? En este caso se requiere, en realidad, de la
omision voluntaria de los seres humanos. Ibidem, p. 241.

! Ibidem, p. 241.
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[...] es razonable concluir que el valor de una persona moral desarrollada so6lo se proyecta par-
cialmente al feto, y esa proyeccion es decreciente en la medida que él esté en etapas mas tempranas
de su desarrollo. Cuanto mas inmaduro sea un feto mas tenue es su identidad con el individuo que
tendria los atributos facticos de la personalidad moral y mas remoto estd de adquirir las capacidades
relevantes aunque sea en estado de latencia, hasta llegar a un grado en que la relacion de identidad se
desvanece o pasa a ser una mera relacion de “susceptible de convertirse en”, que debe tener el mis-
mo valor de proyeccion, tanto si esta basada en un proceso natural como si lo esta en uno voluntario.
Esto proporciona una adecuada gradacion valorativa que satisface las intuiciones mencionadas [...]
sobre el mayor respeto que merece el feto en comparacion con el évulo y el espermatozoide que
pueden constituirlo, el menor respeto que merece en comparacion con el nifio recién nacido, y el cre-

ciente respeto a que se hace acreedor a medida que avanza el proceso de gestacion.'”

En segundo lugar, dice Nino, se debe establecer quién esta obligado a dar la protec-
cion que requiere el feto, una vez que se ha respondido afirmativamente a la primera
inquietud. Esto implica, ademads, determinar cudles actos y omisiones acarrearian res-

ponsabilidad moral por la eliminacién del no nacido.

Siguiendo la misma linea de razonamiento, cuando el feto esta en el ultimo periodo
de gestacion, la Gnica justificacion para su sacrificio es la existencia de un peligro grave
e inminente para la vida de la madre. En este caso, la situacion en que se haya produci-
do la concepcion es irrelevante. Sin embargo, cuando el estado de gestacion es muy
reciente, el aborto es admisible si se considera que el nacimiento va a perturbar la vida
de la madre o que ella no se encuentra en condiciones adecuadas para criar al niflo, es-
pecialmente cuando el embarazo no ha sido previsible o intencional. En todo caso,

siempre debe existir una razon para abortar, ya sea en términos de bienestar o consen-

"2 Ibidem, p. 242.
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timiento, debido a la conexién, aun leve, que existe entre el feto y la eventual persona

moral.'”

Por ultimo, es necesario aclarar si se justifica la intervencion estatal, para sancionar

por via punitiva o de otra indole el aborto. Nino sefiala que

En aquellos casos en que el aborto es moralmente incorrecto -cuando el feto esta considerable-
mente desarrollado, las consecuencias gravosas para la madre son ligeras y la concepcion no fue ac-
cidental- hay una razon para procurar prevenirlo por medio de la amenaza de sanciones penales o de
otros medios juridicos persuasivos, siempre que se den las condiciones generales que hagan legitimo
el empleo de estos medios -el que la pena sea un medio necesario y efectivo para evitar males socia-
les mayores y que la persona sujeta a ella haya consentido asumir la respectiva responsabilidad penal
a través de la realizacion de un acto voluntario con conocimiento que tal responsabilidad es una con-
secuencia normativa necesaria- [...] Sin embargo, hay consideraciones de otra indole que pueden
hacer desaconsejable recurrir a técnicas punitivas para prevenir abortos moralmente incorrectos. Una
de esas razones es el caracter seriamente intrusivo de la intimidad que tiene la investigacion de un
aborto, lo que puede servir para promover diferentes abusos de funcionarios y chantajes de particula-
res. Mas importante que esta razon es la desigualdad a la que la punicion del aborto somete a las mu-
jeres pobres, que son generalmente las Ginicas que corren riesgo de ser procesadas por el delito en
cuestion al verse obligadas a abortar en condiciones sumamente precarias, que luego conducen a le-
siones que deben ser atendidas en hospitales publicos, cuyos médicos, al ser funcionarios publicos,
estan obligados a denunciar tales hechos; nada de eso ocurre en el caso de mujeres pudientes, quie-

nes pueden abortar en condiciones de seguridad que les garantizan también la impunidad [...]""*

El autor, al finalizar su andlisis sobre el aborto, sefiala que -ain las legislaciones

que no tomen en cuenta las consideraciones para no sancionar las situaciones en que

173 Tbidem, pp. 238-243.
1% Ibidem, pp. 243-244.
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g 1 ’ .
hay un elevado grado de responsabilidad moral-'"> deberian declarar impune el aborto
en los primeros meses de gestacion, cuando la mujer lo consiente con fundamento en el

. . .y 1
gravamen involucrado en la continuacion del embarazo.'’®

Nino, como conclusion, sefala que si bien es decisiva la proteccion juridica de la
autonomia de la madre, en el periodo en el cual el feto no llega a convertirse en una
persona moral -los primeros meses de embarazo-, no es el momento para constituciona-

lizar la prohibicion ni la permision del aborto.'”’

3. Por su parte, Ronald Dworkin'”® manifiesta que el aborto, que consiste en matar

deliberadamente a un embrién humano en desarrollo, es una eleccién por la muerte.'”

Sefiala el autor que existe una confusion mental en cuanto a los términos generales
que se utilizan en el debate publico acerca del aborto. Asi, por ejemplo, se dice que el
aborto es un asesinato o un homicidio, porque atenta contra la santidad de la vida
humana; porque la vida humana se inicia con la concepcion; porque el feto es perso-
na."®® Sin embargo, hay que hacer una distincion entre las objeciones derivativas™' y

las detached®, '™ sobre el aborto. Las primeras son aquellas que sefialan que el feto

175 Muchas de ellas estan relacionadas con aspectos de equidad social y con tratar de evitar la intromision
del estado.

176 C. Nino, op. cit., p. 247.

"7 Nino se refiere al proyecto de la reconstruccién de la practica constitucional en la Argentina. C. Nino,
op. cit., p. 247.

78 Profesor de Derecho de la New York University y profesor de Jurisprudencia de Oxford University.

' R. Dworkin, op. cit., p. 3.

"% Dworkin utiliza el término persona en lo que él denomina un sentido practico. Asi, decir que “[...] un
feto es persona significa solo que tiene el derecho a ser tratado COMO una persona, €so es, en una manera
como nosotros creemos que criaturas que son indiscutiblemente personas, como usted y yo, deben ser
tratadas.” Ibidem, p. 23.

'8 Ellas “[...] presuponen y estan derivadas de derechos e intereses, que se asume que todo ser humano
tiene, incluyendo los fetos.” Ibidem, p. 11.

182 L a traduccion literal -objeciones separadas- no guarda relacion con el significado que el autor trata de
darlas: ellas se refieren al valor intrinseco de la vida.
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tiene un derecho propio -inclusive el interés preeminente de mantenerse vivo- y, por
consiguiente, tiene todos los derechos de los seres humanos para proteger estos inter-
eses -especialmente el derecho a que no se le mate-. El estado, en base a este funda-
mento, tendria una responsabilidad derivativa de proteger al feto. El segundo tipo de
objeciones son aquellas que hacen hincapié en el valor intrinseco de la vida humana.
Ella es sagrada en si misma y empieza cuando se inicia la vida bioldgica, sin que sea
necesario que la criatura -de cuya vida se trata- tenga sensaciones, movimientos, inter-
eses o derechos propios. El estado debe regular o prohibir el aborto porque tiene una

responsabilidad detached, para proteger el valor intrinseco de la vida.'®

Dworkin manifiesta que los movimientos a favor de la vida suponen que el feto es -
desde la concepcion- una persona moral con los mismos derechos e intereses que cual-
quier miembro de la comunidad. Sin embargo, la gran mayoria de quienes estdn en
contra del aborto verdaderamente no creen lo que afirman. La idea fundamental que
comparten todos es que la vida humana, individualmente considerada, es sagrada. Para
ellos, el feto es una criatura humana viva que esta creciendo; por tanto, es intrinsica-
mente un hecho malo, una especie de vergiienza césmica, cuando una vida humana, en
cualquier estado, se extingue deliberadamente. Esta posicion permite sostener, que la
decision de poner fin a una vida humana en las primeras etapas del embarazo debe, no
obstante, ser dejada a la mujer embarazada -la persona cuya conciencia estd mas direc-

tamente conectada con la eleccion y tiene el mas grande interés en ello-. La libertad de

'8 Estas objeciones “[...] no dependen de, ni presuponen ningtin derecho o interés en particular.” Ibidem,
p. 11.
' Ibidem, p. 11.
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. . ., . . .
conciencia'® es una tradicion que se mantiene en las democracias modernas y pluralis-

tas.

Nosotros creemos que el que la comunidad imponga a los individuos postulados sobre creencias
espirituales o sobre convicciones constituye una terrible forma de tirania, que destruye la responsabi-
lidad moral. Si la gran batalla sobre el aborto y la eutanasia es realmente acerca del valor intrinseco y
cosmico de la vida humana, como yo afirmo que es, entonces esa batalla tienen al menos una natura-
leza cuasi religiosa; y es apenas sorprendente que muchas personas crean que tanto el aborto como la
eutanasia son profundamente malos y que no es asunto del gobierno el tratar de evitarlos a través de

la penalizacion.'®

El debate sobre el aborto, por otra parte, hace necesario distinguir dos temas de con-
troversia. El primero trata de determinar si el feto tiene dos propiedades morales impor-
tantes que son: intereses -inclusive el de continuar vivo- y derechos para proteger esos
intereses. El segundo hace necesario dilucidar sobre la santidad o inviolabilidad de la
vida humana. Los politicos han planteado la argumentacion sobre el aborto como de
inevitable confrontacion; sin embargo, Dworkin trata de demostrar que el verdadero
argumento se desarrolla alrededor de como y por qué la vida humana tiene un valor
intrinseco -y cémo ello tiene relevancia para las decisiones personales y politicas acerca
del aborto-."*” Para ello, pasa a analizar los puntos de vista de conservadores y liberales

sobre el aborto.

Muchas visiones conservadoras sobre el aborto consideran que es la mujer quien

debe resolver en ultima instancia. Este criterio se sustenta en el principio que el estado

185 E] gobierno no debe determinar lo que los ciudadanos tienen que pensar sobre valores éticos, espiritua-
les y/o religiosos. Ibidem, p. 15.

1% Tbidem, p. 15.

"7 Ibidem, p. 24.
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y la iglesia deben estar separados: ellos creen que la libertad de decision sobre el aborto
es parte de la libertad que ti