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RESUMEN

La presente investigacion lleva como titulo: El derecho a la vida y la salud de
la mujer frente al aborto terapéutico. El aborto desde tiempos remotos es
objeto de debate en la sociedad, debido a las diferencias de opiniones de la
poblacion, la iglesia y el Estado, siendo asi que en la actualidad el tema

sigue en discusion.

El aborto es considerado como un delito, como una forma de proteccion a la
vida se aprueba el acuerdo de modificacion del articulo uno de la
Constitucion, en el cual se agrega un inciso intermedio que dice
textualmente, “asi mismo reconoce como persona humana desde el instante

de la concepcion”.

El legislador establece concretamente que la vida es el bien mas importante
gue debe de tutelarse por las leyes, es el valor principal dentro de los

derechos del hombre, sin ella los demas derechos resultan inttiles.

La Constitucién establece un sistema legal para la defensa no solo de la vida
humana del no nacido, sino también la de la persona humana desde el instante
de la concepcion; la carta magna es la fuente de toda actividad normativa, es
decir, la base fundamental en donde descansa toda la legislacién salvadorefia,

no pudiendo legislar en su contra o contradiciéndola.

En la investigacion realizada se ha establecido que en El Salvador se debe de
dar una ponderacién a ambas vida cuando se encuentren en peligro, no se debe
dejar morir a la madre dandole un tratamiento adecuado en cada caso en

particular, siempre protegiendo a la vez la vida del ser que lleva en su vientre.



ABREVIATURAS Y SIGLAS

Cn: Constitucion

AL: Asamblea Legislativa
Art.: Articulo

N°: NUumero

Inc.: Inciso

Etc.: Etcétera

Ej.. Ejemplo

Ref.: Referencia

C.Pn.: Caodigo Penal

C.Pr.Pn.:  Cadigo Procesal Penal

SIGLAS

OPS: Organizacion Panamericana De La Salud

ICCPR: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
OEA: Organizacion de Estados Americanos

SEPS: Sistema Estadisticos de Produccion de Servicios

SIMMOW:  Sistema de Morbilidad y Mortalidad Web

CADH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos



CIDH:

ColDH:

CSJ:

FGR:

MINSAL:

OMS:

PDC.:

LAIP:

LEIVLVM:

LEPINA:

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Corte Suprema de Justicia

Fiscalia General de la Republica

Ministerio de Salud de El Salvador

Organizacion Mundial de la Salud

Partido Demdcrata Cristiano

Ley de Acceso a la Informacion Publica

Ley Especial Integral para una Vida Libe de Violencia para las
Mujeres

Ley de Proteccion a la nifiez y Adolescencia



INTRODUCCION

El derecho a la vida y su preservacion, son valores que estan protegidos por
la Constitucion de la Republica de El Salvador. El aborto a nivel mundial
puede ser considerado como un derecho o como un delito, dependiendo del
ordenamiento juridico vigente de cada pais, ya que cada uno de ellos regula
el aborto de diferentes maneras. En el ordenamiento juridico vigente de El
Salvador, es considerado como un delito, sin embargo, antes de la reforma al
Caodigo Penal del afio 1998, se establecian algunas excepciones a dicho
delito; tal como el aborto terapéutico. Por incidencias de sectores sociales,
gue presionaron al gobierno de turno, en el sentido de suprimir todas las
excepciones que contemplaba la ley penal. EI 26 de abril de 1997 la
Asamblea Legislativa aprob6 el Codigo Penal vigente, desapareciendo el

articulo que permitia indicaciones abortivas.

La Asamblea Legislativa aprobo el acuerdo de modificacion del articulo 1 de
la Constitucion de la Republica, en el sentido que se agregara un inciso en el
cual el Estado salvadorefio reconoce como persona a todo ser humano

desde el momento de la concepcion.

El tema del aborto, es un tema discutido que por las especiales
circunstancias en que se desarrolla, probablemente esté amparado por una
causa de justificacibn que pueda ser debidamente comprobada por

especialistas en medicina.

Por aplicacion de una causa especificamente consagrada al regular el delito

de aborto, por aplicaciéon de alguna de las causas generales de justificacion



gue contempla el ordenamiento o, eventualmente, por aplicacién de una
causa supra legal de justificacién. En otras legislaciones, la primera es la
opcion que se habria adoptado, en la medida en que el sistema de
indicaciones que ellas contemplan es mayoritariamente interpretado como un
sistema de causas de justificacion por estado de necesidad, consagrado en
forma particular para el delito de aborto cuando este se realiza por razones

terapéuticas.

El informe final, constituye un estudio de caracter dogmatico sobre el
derecho a la vida y la salud de la mujer frente a un aborto terapéutico. El
tema a desarrollar lleva por nombre “El derecho a la vida y la salud de la
mujer frente al aborto terapéutico”, el cual constituye una innovacion en el
Derecho Familiar, ya que anteriormente tales derechos en alguna medida
estaban desprotegidos. Constituye la problematica el “Aborto Terapéutico”,
siendo este un problema muy debatido en la sociedad actual, en el cual entra

en conflictos bienes juridicamente protegidos.

Se selecciond este tema por el motivo que en El Salvador las leyes se
decantan por una postura en pro de la vida del nasciturus y por ende las
mujeres se ven afectadas al momento de decidir sobre su derecho a la vida y

salud, cuando ambas entran en conflicto.

Es importante enfatizar que la presente investigacion no debe verse
como una apologia al aborto, sino que la finalidad es comprobar la
hipétesis que se plantea en el trabajo, la cual es: La relacion directa que hay
entre el orden constitucional y el derecho a la vida frente al aborto
terapéutico. Es decir, ¢quién prevalece sobre la accién? La postura tedrica
estA basada en los cambios que ha  presentado la

constituciéon con miras a mantener la proteccion del derecho a la vida.



El problema de esta investigacion se basa en que el Cédigo Penal de El
Salvador prohibe el aborto en cualquiera de sus formas, es decir, el
terapéutico, el eugenésico, el ético, asi como también el aborto culposo, de
tal suerte que no es posible salvar la vida de mujer o proteger su derecho a
la salud en caso de conflicto con el derecho a la vida del naciturus.

En consecuencia, se ha propuesto en este trabajo un objetivo general el cual
es dar a conocer, determinar y evidenciar como deberian de ponderarse las
consideraciones legales de El Salvador en el derecho a la vida y salud de la

mujer frente al aborto terapéutico.

El presente trabajo es una investigacion documental y dogmatica. Utilizando
la metodologia investigativa y documental, mediante la recopilacion de
diferentes documentos oficiales, asi como la investigacion de los casos
emblematicos que se presentan en este trabajo y que se detallan con todas

las consideraciones legales involucradas en el desarrollo de estos.

Las unidades de analisis consideradas para el estudio de casos
documentales del trabajo son parte del objeto de investigacion, seran las
cifras estadisticas que se logren recopilar durante la fase documental del
trabajo. Las estadisticas que se consideran indispensables recopilar son
aquellas que cotejen tasas de mortalidad durante el trabajo de parto en
mujeres, involucrando a las que pudieron ser diagnosticadas con embarazo
de alto riesgo o0 no, como parte de la poblacién muestra para poder hacer el

posterior andlisis de las cifras.

El capitulo uno: Contiene la resefia histérica constitucional de la proteccién al
derecho a la vida. Aspectos relevantes en las Constituciones de El Salvador.

(1841 a 1983); El derecho a la vida como garantia Constitucional; la

Vi



existencia legal de la persona humana desde el enfoque de la ley
secundaria; antecedentes relevantes que promovieron cambios en la ley
secundaria en el tema del aborto en El Salvador; pronunciamientos historicos

del Cdédigo Penal de la Republica de El Salvador

El capitulo dos: Contiene el fundamento juridico acerca del aborto en El
Salvador; enfoque del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas; Los Criterios
de Racionalidad de Derechos Fundamentales; analisis de las Constituciones
de la Republica de El Salvador en relacion al aborto; el fundamento del
Derecho a la vida; caracteres del Derecho a la vida; los efectos y
consecuencias legales del aborto en la Legislacion salvadorefia. Y del

Estado de Necesidad.

El capitulo tres: contiene la legislacion de México referente al tema del aborto
y el derecho a la vida y la mujer. Legislacion de Puerto Rico, Legislacion de
El Salvador referente al mismo tema, el derecho a la vida y la mujer.
Planteamiento del caso Beatriz, una ciudadana salvadorefia, en el tema del
aborto terapéutico (Descripcion del Caso). Caso Beatriz en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sentencias Caso B. (CIDH vrs Sala

de lo Constitucional). El Salvador.

El capitulo cuatro: Contiene la norma juridica salvadorefia, proteccion a la
vida por la Constitucion de ElI Salvador. Legislacion Civil salvadorefia
respecto a la proteccién a la vida. Legislacion de Familia en El Salvador
respecto al derecho y proteccién a la vida. Legislaciones Penales entre 1826-
1904. Caodigo Penal de 1998 de El Salvador respecto al aborto (vigente).

Comentario generalizado sobre el abordaje constitucional y aplicacion de la

Vii



ley secundaria en algunos paises distintos a El Salvador en materia del
aborto.

Finalmente, se detallan todas las conclusiones obtenidas como equipo y se
determina una serie de recomendaciones con el objetivo de aportar una
solucion al problema de las préacticas abortivas, o al menos establecer una
vision de los problemas suscitados por la supresion de las excepciones al
articulo 133 del Cdodigo Penal que contiene el delito de aborto.

Las unidades de andlisis con relacion a la investigacion es de tipo
documental, ya que previamente se verific y el acceso a la informacion de
estadisticas y censos de estos temas no existe facilidad para encontrarla
debido a que son temas de mucha reserva para el personal médico del
Hospital de Maternidad, en los cuales no son datos que quieren revelar

debido a lo delicado de estos casos.

Solamente se tuvo acceso a unos datos sobre cifras que se logré ubicar via
internet con ciertas dificultades ya que nunca se encontré tan detallado el

tema que nos compete.

De igual manera una de las cosas donde también se tuvo dificultad, es a la
hora de la busqueda de jurisprudencia ya que no se encuentran casos de

manera que hayan llegado hasta el nivel juridico.
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CAPITULO |
ASPECTOS HISTORICOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO A LA
VIDA Y SALUD EN RELACION AL ABORTO TERAPEUTICO EN EL
SALVADOR

El fin de estudiar la evolucion histérica se destaca en comprender y valorar la
conducta de los hombres, especialmente en lo que se refiere al respeto de la
vida desde el momento de la concepcion, realizando de esta manera
comparaciones de las diferentes Constituciones y leyes secundarias que se
han creado en El Salvador, y asi para comparar con la actual legislacion. La
importancia de la Constitucion radica en que ésta se constituye como la
normativa primaria del pais, en donde ningun Tratado Internacional, ni las
disposiciones secundarias pueden violar o contradecir el precepto

constitucional.

1.1. Resefia Historica Constitucional de la Proteccion al Derecho a la
Vida. Aspectos relevantes en las Constituciones de El Salvador (1841 a
1983)

La Constitucion de 1841 en su Art.68, se refirid a la defensa de la vida
y la Libertad, aunque no se mencionan los derechos de la familia,
solamente se comenzaban a reconocer ciertos derechos a los ciudadanos
de la Republica, mas que todo en sentido patrimonial.! Por su parte, La
Constitucion de 1864, en su Art.77; lade 1871 en el Art.18; la del

IConstitucion de la Republica de El Salvador, (decretado el 18 de febrero de 1841, Publicado
el 22 de febrero de 1841), Art. 68



1880 en el Art.15; la de 1883, Art.11; vy la de 1886, Art.9;> contenian la
misma literalidad en los preceptos mencionados, la cual decia: "Todos los
habitantes de EI Salvador tienen derecho incontestable a conservar y
defender su vida, su libertad y propiedad, a disponer libremente de sus
bienes de conformidad con la ley". Ademas, se reconocian los derechos y
deberes, teniendo principios de igualdad, libertad y fraternidad; base de la

sociedad, también lo constituian el trabajo, la propiedad y el orden publico.

De lo anterior se deduce que ya existia la proteccion a la vida, por ello
careceria de sentido tratar de derechos y libertades fundamentales, si no

existiese el ser humano como el principal sujeto de derechos.

En ese mismo contexto, la Constitucién de 1962 en su Capitulo Uno, titulado
la familia, en el Art.17, ya concebia expresamente la familia como base
fundamental de la sociedad, protegida por el Estado, fomentando el
matrimonio y dando proteccién y asistencia de la maternidad y de la infancia,
ademas igualdad juridica entre los conyuges; este articulo le esta dando una
mayor protecciéon al no nacido, por la razén de que si se le da una asistencia
legal a la madre, se le esta otorgando derechos al ser que esta en gestacion
en una forma indirecta, el cual es uno de los objetos de la norma juridica en

mencién, aunque no se diga expresamente.
Por otra parte, la constitucion de 1939, establecia en su art. 25 “Todos los
habitantes de El Salvador, tienen derecho a conservar y defender su vida,

honor, su libertad y propiedad y a disponer libremente de sus bienes.”

La Constitucion de 1945 en el art. 5 retoma lo establecido en la

2|bidem Art. 77.



constituciéon de 1950, en el art. 176 disponia. “Todos los habitantes de El
salvador tienen derecho a ser protegidos en la conservacion y defensa
de su vida, honor, libertad, trabajo, propiedad y posesion”. Asi se
establecia en la Constitucion promulgada en 1969, Art.163.

En la Constitucién de 1983, el Art. 2 establecio, toda persona tiene derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a
la propiedad y posesion y a ser protegido en la conservacién y defensa de
los mismos”. Siendo hasta en ese momento cuando surge el debate en

cuanto si la vida debia protegerse desde el nacimiento o la concepcion.

La regulacion del derecho a la vida ha sufrido una transformacion, debido a
gue ainicio de 1999 se gener6 una coyuntura politica en la cual se inicié una
lucha por algunas Organizaciones que buscaban la despenalizacion del

aborto.

Lo anterior originé que la Asamblea Legislativa discutiera la despenalizacion
del aborto a raiz de una propuesta de reforma a la Constitucion (en sus
formas: terapéutico, ético y eugenésico) simultaneamente se discutia un

proyecto de ley para modificar el codigo Penal.

Esta situacibn motivdo a que ciertas Instituciones y Organismos no
gubernamentales se abocaran realizando peticiones y manifestaciones
publicas frente a este 6rgano del Estado con el propdsito de evitar tal
despenalizacioén, propugnando por la garantia del derecho a la vida desde el

instante de la concepcidn.

El Comité para la Defensa de la Vida Humanay la Dignidad de la persona



presentd a la asamblea legislativa una enmienda de reforma constitucional
del Art.1 donde solicitara se estableciera un inciso segundo en que se
reconociera a todo individuo de la especie humana desde el momento de la

concepcidn hasta su muerte natural como persona.

De ahi que la Asamblea legislativa (1994-1997), realizara en su Ultima sesion
plenaria del 30 de abril de 1997, sin un estudio exhaustivo y sin mayor
discusion, aprobara la reforma al Art.1 de la Constitucion.

La enmienda aprobada, adiciona un inciso segundo al Art. 1 de la
Constitucion de 1983 antes aludido, la cual expresa “Asi mismo reconoce
como persona humana a todo ser humano desde el instante de la

concepcion.”

Esta reforma fue ratificada por la legislatura del periodo 1997-2000 el dia 3
de febrero de 1999 a peticion del Comité para la defensa de la vida humana

y la dignidad de la persona.

La Constitucion de la Republica al reconocer que es persona humana desde
el instante de la concepcion eleva a categoria de valor juridico fundamental
la dignidad humana, por ser esta inherente a la persona humana, la cual se
manifiesta en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia
vida que lleva consigo la pretension a ser respetada por las demas personas

y el mismo Estado.*

De tal aseveracion deriva el reconocimiento del valor de la persona humana

3Acuerdo de Reforma Constitucional No 1 del 30 de abril de 1997. D.O. 87 Tomo 335. San
Salvador 15 de mayo 1997.Pag 3
“Ibidem. P 3



como identidad independiente de la madre y ademas preexistente al
ordenamiento juridico mismo, ya que la persona por su dignidad ostenta
derechos inviolables que le son inherentes por tal calidad.

1.2. El Derecho a la vida como garantia Constitucional en la Republica
de El Salvador

El Derecho a la vida se regula en el Art. 2 de la Constitucion de El Salvador
que literalmente dice: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y
posesion y a ser protegido en la conservacion y defensa de los mismos”. De
esta manera se encuentra reconocido en la Constitucion desde 1983, a raiz
de la reforma a este articulo se le intercalé un segundo inciso que versa: “Asi
mismo reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante

de la concepcion.

En el Art. 144 Cn, reconoce que los tratados Internacionales celebrados por
El Salvador constituyen y se convierten en leyes positivas y vigentes de la
republica una vez cumplidos los requisitos respectivos, siendo éstos que
hayan sido suscritos por el Organo Ejecutivo y ratificados por el Organo
Legislativo, y a la vez reconoce la superioridad jerarquica de la Constitucion
sobre los tratados Internacionales, refiriéndose el segundo de dichos
articulos de manera expresa a los derechos y garantias fundamentales de la

persona humana.

El Art. 246 Cn, establece que los principios, derechos y obligaciones
establecidos por la Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que

regulen su ejercicio, asegurando categdricamente la supremacia juridica de



la Constitucion sobre todas las Leyes Secundarias. Al expresar la
Constitucion que toda persona tiene derecho a la vida, no debe identificarse
la expresion persona con su equivalente en el Derecho Civil, en el cual se
considera que es persona hasta el nacimiento, pues tal equiparacibn como
recurso interpretativo limitaria el alcance de la norma constitucional ya que
los derechos concedidos en esa &rea son de otra naturaleza, sino que la
proteccién del derecho a la vida es conferido para todo ser, sin distincion
entre el nacido y el no nacido puesto que los derechos fundamentales deben

de interpretarse amplia y extensivamente.

1.3. Existencia legal de la Persona Humana desde el enfoque de la Ley

secundaria en la Republica de El Salvador

Mucho se ha discutido sobre la existencia legal de la persona humana, es
decir, en qué momento se inicia la misma, ya que existen corrientes que
sostienen la tesis que la existencia legal comienza desde el nacimiento de la
persona y otros sostienen la presencia de la legalidad desde el momento de
la concepcion; pero para decir que el nacimiento marca el inicio de la
existencia legal, es necesario que se den ciertos requisitos, segun Manuel
Somarriva:*“Que el nifio sea separado de su madre, el desprendimiento del
feto del claustro materno puede ser por la forma natural o por medios
artificiales; b) que la separacion sea completa, es decir, que no haya vinculo
entre la madre y el hijo; que la criatura haya sobrevivido la separacién un
momento siquiera. Para ser persona es suficiente vivir la fraccion mas
insignificante de tiempo, basta un destello de vida".® Los anteriores puntos

son considerados de importancia, aceptados en la Legislacion Civil

SArturo Alessandri R., Manuel Somarriva U., Antonio Vodanovic H., Tratado de Derecho Civil
Partes Preliminar y General, Tomo I, (Santiago de Chile, Edit. Dislexia Virtual), 243.
Ibidem. 244.



salvadorefia; para el caso en el Art.72 C.C dice: "La existencia legal de toda
persona principia al nacer, esto es al separarse completamente de su
madre.’La criatura que muere en el vientre materno o que perece antes de
estar separado completamente separado de su madre o que no haya
sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputa no haber existido

jamas".

De lo anteriormente planteado se establece que el articulo literalmente dice
gue la existencia legal se enmarca desde el nacimiento, es una aseveracion
gue en la actualidad no esta acorde con la realidad, pues se establece que la
vida comienza con la concepcion, ya que es desde el momento en que se
une el ovulo y el espermatozoide, da como resultado la creacion de una
nueva vida, considerandose esta desde el punto de vista juridico como una
persona humana; categoria muy amplia aplicada al ser en gestacion en

cuanto a los demas derechos dependientes de la vida.

El inicio de la existencia legal en la persona humana, marca sin duda el
momento en el cual ésta es sujeto de derechos, que en la Legislacion Civil
salvadorefia, son manejados en cuanto al patrimonio, es decir, se da la
capacidad para que el no nacido pueda adquirir bienes por donaciones o por
sucesiones, pero la realidad juridica va mas alla, al establecer "Los
derechos del no nacido"; puesto que éstos se vislumbran desde el punto
de vista de la presente investigacion, en derechos que garantizan la
proteccion integral del no nacido, estableciendo como derecho primordial el

bien juridico tutelado por la existencia que es la vida.

"Cédigo Civil Republica de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,
Promulgacion 1860), Art. 72.



Este derecho estara protegido por laleyy, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.” A
pesar de que todos los instrumentos juridicos citados reconocen el derecho a
la vida, ninguno de ellos se ocupa de definirlo; razén por la cual, a

continuacioén se presentan algunas definiciones que permitan una definicién.

1.4. Antecedentes relevantes que promovieron cambios en la ley
secundaria en el tema del aborto en El Salvador

El Salvador se encuentra a la vanguardia de los movimientos hacia la
penalizacion restrictiva del aborto.2 Existe variedad de excepciones que
tienden a persistir incluso en paises donde el aborto es restringido: violacion,
incesto, malformacion fetal, la vida de la madre; pero éstas parecen no ser
motivos suficientes ni pertinentes en El Salvador; ya que cualquier intento a
tomar en consideracion ha sido rechazado desde finales de la década de los

noventa, en un periodo posterior a la larga guerra civil que sufrié el pais.®

En 1994 el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo,’® instd6 a los gobiernos y a otras organizaciones
relevantes a enfrentar el impacto que tiene el aborto inseguro en la salud
como un problema fundamental de salud publica, y a reducir el uso del
aborto, al incrementar y mejorar los servicios de planificacion familiar; pero

para cumplir esta recomendacion, los encargados de adoptar decisiones

8Adolfo Mendoza Vasquez, “El Aborto en la Legislacion salvadorefia y en la Doctrina”, (Tesis
de licenciatura, Facultad de Jurisprudencia Universidad de El Salvador, San Salvador; 1991),
8-9.

®Deborah Dudley, Perseguidas: Proceso politico y legislacion sobre aborto en El Salvador:
Un andlisis de derechos humanos, (Centro Legal para Derechos Reproductivos y Politicas
Publicas, Nueva York, 2003), 25-26.

ONaciones Unidas, Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, (ElI Cairo,
Egipto, del 5 al 13 de septiembre de 1994), 38-39.



necesitan de informacion sobre la disponibilidad y calidad de los servicios de
planificacion familiar, la gravedad del dafio a la salud que sufre la mujer
debido al aborto inseguro y la incidencia del aborto.

En 1992 la Asamblea Legislativa comenzé a recibir una serie de propuestas
para que se abordara el tema del aborto y restringir las leyes vigentes en El
Salvador el aborto llamado “terapéutico”, el aborto por violaciéon y el aborto

eugenésico (cuando la criatura por nacer viene con defectos).!

Entre las mudltiples propuestas estaban las que querian iniciar
investigaciones en contra de clinicas que realizaran abortos; y en una de
esas iniciativas en 1993, varios diputados respaldados por el Arzobispo de
San Salvador, la Fundacion Si a la Vida y el Patronato Pro-Integracion de la
Mujer al Desarrollo (PI MUDE) pidieron a la Asamblea que discutiera la
posibilidad de designar el 28 de diciembre dia de los Santos Inocentes en la

tradicion catdlica como el dia del no nato.12

También en 1993, bajo la direccion de una diputada del PDC, se puso en
marcha un estudio con el proposito de clausurar las clinicas clandestinas en
las que se practicaban abortos. El resultado que tuvo esta iniciativa fue una

serie de acciones de la policia y arrestos de profesionales de la salud.

A principios de 1997 se presentd el proyecto de ley, estructurado
técnicamente por el gobierno en turno, que pretendia derogar el articulo de

las excepciones al aborto del Cdédigo Penal. En los meses previos a la

11Codigo Penal Republica de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa, D.C. No. 450,
del 11 de octubre de 1973, D.O. No. 208, Tomo No. 241 del 9 de noviembre de 1973), Art.
137.

12Congreso Internacional ProVida, Dia Internacional de la Vida “Dia del no nato”, (Madrid,
Espafia, 2003).



votacion de la Asamblea Legislativa sobre la reforma del Cédigo Penal, se
escribié ampliamente sobre el tema y la cobertura se fue intensificando a
medida que se acercaba el momento de la votacion. No obstante, se dio
poco espacio a articulos que apoyaran la legalizacién vigente o, por lo
menos, la permanencia de las excepciones establecidas en el Cadigo Penal
de 1973.

La severidad penal no modificara los abortos clandestinos, practicados con
técnicas rudimentarias, causante de lesiones severas e incluso la muerte de
muchas mujeres. Las recientes decisiones legislativas no parecen una
contribucion humanista a la vida nacional, se perfilan mas bien como
opciones precipitadas y absolutistas que vuelven a demostrar el endémico

déficit de educacion publica que se padece en el pais.

El 30 abril de 1998, la modificacion a la ley sobre aborto de El Salvador entro
en vigencia, penalizando el aborto sin excepciones. La legislacion penal
salvadorefia no admite el aborto ni siquiera para salvar la vida de la mujer
embarazada ni cuando el embarazo resulta de violacion o incesto. En esta
revision al Codigo Penal también se aumentaron las penas a los proveedores
del aborto y a cualquier mujer que se lo practique, las cuales ahora van entre

dos y doce afios.!3

En febrero de 1999, la Asamblea Legislativa de El Salvador se pronuncié
nuevamente. En esta ocasion, en el marco de la discusion de la reforma del
Art. 1 de la Constitucion, los legisladores ratificaron un Acuerdo Legislativo
de Reforma Constitucional del 30 de abril de 1997, dando la proteccion de la

persona humana desde el momento de la concepcion.

13Codigo Penal Republica de El Salvador, Art.133-137.
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En este esfuerzo por restringir el derecho de la mujer al aborto, la
Constitucion de ElI Salvador también fue reformada, consagrando
expresamente la proteccion del derecho a la vida desde el momento de la

concepcion'?,

Con esta practica regulada se pone seriamente en duda los derechos de la
mujer, es decir, el derecho que tiene la mujer a decidir si tiene 0 no un hijoy
cuando tenerlo, es la esencia de los derechos reproductivos. Sélo la mujer, al
verse enfrentada a un embarazo no deseado o de alto riesgo, puede decidir

si desea continuar o no con su embarazo.

1.5. Pronunciamientos histéricos del Codigo Penal de la Republica de El
Salvador

Se estableci6 un cambio sustantivo en la imposicion de la pena, en el
numeral uno del Art. 368 de dicho Caodigo, es decir, los abortos ocasionados
por ejercer violencia en contra de la mujer embarazada, en esos casos se

imponia pena de prisién superior, a diferencia de la reclusién formal.®

El resto del articulado contenido en este capitulo, era similar al Cédigo Penal
anterior manteniendo la pena correccional en aquellos casos en donde la
mujer se provocara el aborto por ocultar la deshonra. Este capitulo al final, se
refiere a los facultativos, constituyendo un avance en ésta legislacién en el
sentido que la sancion se extendio también a los farmacéuticos, imponiendo
pena de arresto mayor y multa; consistiendo éste en el hecho que la persona

condenada debia mantenerse encerrada en una casa publica que estuviera

4 Constitucion de El Salvador, Art.1
15Codigo Penal Republica de El Salvador, Art. 368
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destinada a ese fin, esto a diferencia del arresto menor que se hacia efectivo

en las casas municipales.

En dichas legislaciones se puntualizaban casos o situaciones de caracter
especial que conllevaba a una atenuacion de la pena, no estaban tipificadas
esas otras situaciones como excepciones a la regla general y por
consiguiente excluyente de responsabilidad penal. Esto se logra con el
avance experimentado en la exposicion de motivos del Cddigo Penal de
1950 en donde se tipifica el aborto como figura delictiva, pero se avanza en

el sentido de regular por primera vez.

Situaciones especificas en las cuales una mujer y en algunos casos los
familiares, no eran sancionadas por practicar un aborto; en este sentido
concretamente se definia en el Art. 105 del Cddigo Penal, que establecia "el
aborto para eliminar el fruto de la violacion sin el consentimiento de la muijer,
sera sancionado con prision de uno a tres afos. Si la mujer consiente y se

consuma por su padre o por su conyuge quedaran todos exentos de pena.

La misma exencion amparara el aborto, provocado con su consentimiento,
para salvar la vida de la embarazada”. Es importante rescatar que este
articulo establece que al faltar el consentimiento de la mujer, entonces, la
persona que ha practicado el aborto es responsable penalmente, pues la
accion realizada constituye delito, si por el contrario, la mujer otorga su
consentimiento, entonces ninguna persona sera sancionada, ya que no

existe delito que persegquir.

En el mismo sentido el Art. 106 establecia "el juez podra reducir la pena del

18|bidem, Art. 105
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aborto por debajo de sus limites legales e inclusive llegar a eximir de ella
cuando se consume con el consentimiento de la mujer y se practique por
fundadas razones de angustia econdémica".l’” Esta situacion seria
practicamente, segun la exposicion de motivos, una "causa de semi-
impunidad, porque falta en ella la peligrosidad, aunque la indole y gravedad
de esa angustia pudieran conducir al trastorno mental transitorio y
convertirse en una causa de inimputabilidad de la madre que consiente”; sin
embargo es de hacer notar que en todos los casos prevalece la decisién de
la mujer embarazada, de lo contrario es un acto delictivo sin lugar a
atenuantes para la persona que haya provocado el aborto. Asi, en este caso,
los participes no estan incluidos en los casos de inimputabilidad por
situaciones de angustia econémica. Hay que tomar muy en cuenta que en
esta regulacion establecia que el consentimiento sélo podia ser otorgado por

la mujer y no por otra persona.

En él, no se encuentra un concepto claro y expreso de lo que se entendera
por aborto. De alguna manera existe un avance en esta legislacion, pues a
todo lo anterior se suma una ampliacion de las situaciones en las cuales una
persona puede provocar un aborto sin el consentimiento dela mujer, en los
cbdigos anteriores, se hacia referencia a "violencia" no especificando qué

tipo de acciones.

Este Codigo sefiala expresa y claramente a la persona que conociendo el
estado de embarazo de la mujer emplee "alimentos, bebidas, golpes o
cualquiera otro medio anélogo, y procure que aborte una mujer, sin saberlo,
ni consentirlo ella, sufrird una reclusiéon de dos a seis afios".!® El articulado

prosigue, refiriéndose a los actos cuando la mujer da el consentimiento, lo

YIbidem, Art. 106.
8bidem, Art.133
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cual se convierte en una atenuante para el que lo ocasiona, pues la pena
baja considerablemente. Este texto legal, ya no se limita a sancionar a los
facultativos y farmacéuticos, sino que trasciende a los comadrones y las
matronas, pues en la mayoria delos casos quienes practicaban los abortos
eran estas personas. También hubo avances en cuanto a la pena impuesta a
la poblacion médica, que se referia a la condena de cinco a nueve afios de
obras publicas cuando el aborto no se consumé por causas ajenas a la
voluntad del condenado o condenada y de ocho a catorce afios si el aborto
fuera efectivo, en estos casos ademas del trabajo de obras publicas se
dejaba inhabilitados de manera perpetia al médico en el ejercicio de su

profesion.

En el Art. 655, se establecian los casos en los cuales una mujer optaba por
practicarse un aborto, acto que era penado con reclusion de cuatro a ocho
afos, sin embargo en el inciso segundo del mismo articulo encontramos una
atenuante a este tipo penal, que se refiere a los casos en donde la mujer
"fuere soltera o viuda no corrompida y de buena fama anterior, y resultare a
juicio de los Jueces, que el Unico y principal movil de la accién fue el de
encubrir su fragilidad, se le impondran solamente uno a cinco afios de

reclusion®®",

Aunque el aborto inducido siempre fue un acto ilicito en El Salvador, hasta el
20 de abril de 1998 la ley no penalizaba el aborto terapéutico, el aborto por
violacion ni el aborto eugenésico.?® A partir de esa fecha todos los abortos
son punibles, excluyendo el aborto culposo cometido por la mujer y tentativa

de provocarse un aborto, siendo las sanciones para las imputadas mas

19 Ibidem, Art. 665.
2Olbidem, Art. 136
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graves que en el Codigo derogado.

Con la reforma, en el Capitulo dos del nuevo Cédigo Penal que trata de los
Delitos Relativos a la Vida del Ser Humano en Formacién, se sanciona a la
mujer que provoca su propio aborto o que consiente que alguien se lo provoque;
sanciona al que provoca el aborto sin el consentimiento de la mujer o al que
logra ese consentimiento a través de la violencia o el engafio; al médico, al
farmacéutico o a cualquier persona que trabaje en el area de la salud que
practique un aborto; a quien induzca a una mujer a que se practique un aborto o
le facilite los medios econémicos para hacerlo y a quien culposamente provoque
un aborto. El Unico caso en el que el aborto no es punible es el aborto culposo

causado por la propia mujer por negligencia o imprudencia.

El codigo Penal de 1973, protegia la esperanza de vida, es decir, esa
expectativa de vida que se convertiria en persona natural al terminar el periodo
de gestacion y al desprenderse del cordon umbilical, para hacer efectiva esa
proteccion, la ley en el Capitulo Dos, de los delitos contra la vida y la integridad
personal, llamado aborto, contemplaba diversas situaciones en los Arts. 161 y
siguientes.?? El derecho a la vida en el sistema Interamericano de derechos
humanos en su Art. 4.1 describe: Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es
un prerrequisito para disfrutar del resto de los derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. Debido a ese caracter, en el
marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos son inadmisibles los
enfoques restrictivos sobre ese derecho.?® El derecho a la vida comprende no

solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,

2llbidem Art. 161.

22Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 161.

ZHéctor Falndez Ledesma. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos “Aspectos institucionales y procesales”. 3ra. Ed. (Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2004), Art. 4.1.

15



sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le

garanticen una existencia digna.

La CIDH ha sostenido que el derecho a la vida es “el fundamento y sustento de
todos los demas derechos” dado que jamas puede suspenderse. Esto trae
aparejado, entre otras cosas, que los gobiernos no pueden, bajo ningun tipo de
circunstancias, practicar ejecuciones ilegales o arbitrarias. Ademas afirmo que el
derecho a la vida tiene status iuscogens, definido como el conjunto de normas
imperativas de derecho internacional general, establecidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto® es “el derecho supremo del ser
humano” y una “condicién sine qua non” para el goce de todos los demas

derechos.

Para la Comisién, la obligacion de respetar y proteger el derecho a la vida es
una obligacion erga omnes?®, es decir, debe ser asumida por el Estado frente a
la comunidad interamericana como un todo y frente a todos los individuos
sujetos a su jurisdiccién, como directos destinatarios de los derechos humanos

reconocidos por la Convencion.?®

Con el desarrollo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos el alcance
del derecho a la vida ha ido ampliandose. Y esto se percibe en diferentes
aspectos: En primer lugar, se considera que la bien juridica vida, no sélo puede
ser avasallado a través de un atentado directo contra él, sino también a través
de una puesta en peligro. Y estos actos también podrian configurar una violacion
de las obligaciones del Estado tanto negativas, abstenerse de privar

ilegitimamente de su vida a los individuos (obligacion de respetar), como

24Florabel Quispe Remon, “luscogens en el Sistema Interamericano: Su relacion con el
debido proceso” Derecho, Ed 34, (Universidad del Norte, Barranquilla, Colombia, 2010).p 47
SEnciclopedia  Juridica  http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/erga-omnes/erga-
omnes.htm.Consultada 23 de marzo del 2018.

%Faindez Ledesma. Op. cit., 223

16


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/erga-omnes/erga-omnes.htm.Consultada
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/erga-omnes/erga-omnes.htm.Consultada

positivas adoptar las medidas necesarias para resolver aquellos problemas que
podrian llegar a poner en peligro la vida de las personas (obligacion de

garantizar).?’

Las obligaciones creadas por el derecho a la vida no terminan ahi. Una de
las condiciones que el Estado debe crear para garantizar efectivamente el
pleno goce y ejercicio del derecho a la vida se refleja necesariamente en el
deber de iniciar ex oficio y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial y
efectiva, que no se emprenda como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa, respecto de las afectaciones a ese derecho,

especialmente cuando estan involucrados agentes estatales.

Este deber de investigar deriva de la obligacion general que tienen los
Estados partes en la Convencion de respetar y garantizar los derechos
humanos consagrados en ella (Art. 1 de la CADH) en conjunto con el
derecho sustantivo que debié ser amparado y protegido.?® De no ser asi, se
estarian creando, dentro de un ambiente de impunidad, las condiciones para
gue este tipo de hechos vuelva a repetirse, o que es contrario al deber de

respetar y garantizar el derecho a la vida.

Otra medida que los Estados partes deben realizar para cumplir con esa
obligacion, es la revision de la legalidad del uso de la fuerza por parte de las
autoridades, dado que muchas veces la violencia institucional puede dar
lugar a privaciones arbitrarias de la vida.

Ademas de otros derechos fundamentales basicos, el derecho a la viday a

la supervivencia, que implica: prevencion y reduccion de las causas de

2"|lbidem. P.223

20rganizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos
Humanos (B-32), (San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre 1969), Art. 1.
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mortalidad materna debida a la falta de acceso a servicios de salud sexual y
reproductiva; prevencién de la mortalidad infantil; el acceso a la atencion
durante el embarazo, el parto y la lactancia. Este derecho incluye también la

eliminacion de toda forma de violencia de género.?°

El principio general es que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
otorga una amplia proteccién a la vida humana desde la concepcion. El
caracter absoluto o relativo de la proteccion de la vida a partir del momento
de la concepcion es una cuestion que ha generado mucha controversia, tanto
en el plano moral, como respecto de cOmo deben interpretarse las normas de

derecho positivo.

El objeto de este comentario, es dejar de lado el primer tipo de
consideraciones y concentrar en la interpretacion del Art. 4.1 conforme esta
redactado. Para eso, es preciso hacer una breve resefia sobre su origen y

sobre su antecesor, el Art. 1 de la Declaracion Americana.3°

El Comité Juridico Interamericano, con sede en Rio de Janeiro, formulé un
Proyecto de una Declaracion Internacional de los Derechos y Deberes del
Hombre para que lo estudiara la Novena Conferencia Internacional de

Estados Americanos.3!

El proyecto que elabor6 ese comité establecia, en su Art. 1, que la vida
estaba protegida desde el momento de la concepciéon. Sin embargo, ese

principio fue eliminado por el grupo de trabajo que se formé para que

Pbidem. Art.1

$%Faundez Ledesma. Op.cit.,19

$1Comité Juridico Interamericano, Memoria del Comité Juridico Interamericano de la
Organizacién de los Estados Americanos, (Biblioteca Comité Juridico Interamericano, Rio de
Janeiro, Brasil, 2009). P.13
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estudiara las observaciones y enmiendas introducidas por los delegados.
Finalmente, el Art. 1 de la Declaracion fue aprobado con la siguiente
redaccion: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona’.

Corolario: El aborto es desde tiempos remotos es objeto de debate en la
sociedad, debido a las diferencias de opiniones de la poblacion, la iglesia y el
Estado, siendo asi que en la actualidad el tema sigue en discusion.

El Salvador ha adoptado medidas y legislaciones de paises, desarrollando la
regulacion normativa del aborto desde el Codigo penal de 1826 y de 1859,
dichos cdédigos eran practicamente una copia del Cédigo Penal Espafiol de
1822, en la que se reconocia la figura del aborto, comprendiendo el aborto
dentro del capitulo referente al Homicidio, en el Titulo denominado “delitos

contra la vida.”

El Codigo Penal de 1973 tipificaba el aborto provocado como delito, sin
embargo, existian eximentes de responsabilidad penal en casos de abortos
provocados con el fin de salvar la vida de la madre cuando corra riesgo a
causa del embarazo, también en casos de malformacion del feto, y cuando el
embarazo es producto de una violacion; antes de las reformas legales en El

Salvador el aborto era penalizado con excepcion de las causales anteriores.

Es a partir del 20 de abril de 1998 que entra a la esfera juridica penal la
prohibicién de practicar cualquier forma de aborto; la consecuente reforma

constitucional que entro en vigencia en el afio 1999.

En medio de esta evolucion el codigo penal de 1974 realiza cambios

significativos en la legislacion de 1998, referentes a la manera en que se
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habia legislado el delito de aborto en los ultimos afos, en la legislacion
penal tenia muchos puntos a tratar, excepto trastocar lo relacionado al
delito de aborto, en consecuencia, el aborto que realizaba la mujer gestante,
el realizado con o sin consentimiento de ella, el aborto realizado por
profesionales de la salud seguian siendo modalidades penalizadas por el

cédigo penal, tal y como ocurrié en el codigo de 1974.

El tema del aborto es el que ha generado resistencia en la Asamblea
Legislativa, en el ordenamiento juridico vigente, el aborto es considerado
como un delito, sin embargo antes de la reforma al Codigo Penal de 1998, se
establecieron algunas excepciones a dicho delito, tales como el aborto
terapéutico, el ético y el eugenésico, polémica que venia acompafiada por la
iglesia catolica salvadorefia, quien encontro en la Asamblea a su mas fuerte
aliado, quienes denunciaron que el anteproyecto del codigo penal de 1998
“establece una serie de medidas que otorgaria la carta de ciudadania al
aborto” lo cual crearia un caos espantoso”, lo cual culmino en el
pronunciamiento de la Conferencia Episcopal de El Salvador, constituida
por arzobispos, quienes rechazaban dicho Codigo por atentar contra el
derecho a lavida desde el momento de la concepcién. Por lo anterior se
dio pie a un sin numero de opiniones en contra y a favor del aborto, debido a
la discordia generada se desaparece el articulo 137 del proyecto original
del codigo penal, y con el cualquier rastro de las indicaciones abortivas que
se venian regulando desde décadas, el articulo 137 del cédigo penal termino

regulando el aborto culposo.

Como una forma de proteccion a la vida se aprueba el acuerdo de
modificacion del articulo uno de la Constitucién, en el cual se agrega un

inciso intermedio que dice textualmente, “asi mismo reconoce como persona
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humana desde el instante de la concepcién”. La Constitucién no contempla de
forma expresa el aborto, ya que se inclina por regular la proteccién y
conservacion del derecho a la vida de los salvadorefios, tal y como consta en el
mencionado inciso, quedando reconocido de forma expresa por la carta magna
gue el concebido no nacido es sujeto de derechos, ya que se le dota de la
calidad de persona humana desde la concepciéon, elevandolo aun ambito

constitucional, brindandole asi mayor proteccion desde antes que naciera.

La evolucién historica del tema del aborto ha pasado por diferentes etapas a lo
largo de los afos, y en la actualidad ha cobrado relevancia por distintos sectores
de la sociedad, dicha evolucién ha sido perfectamente estudiadas y reguladas
por el legislador, el cual ha seguido las pautas previamente establecidas por las
leyes salvadorefias, siendo asi que se prohibe el aborto en todas sus formas,
debido a esa proteccion que el Estado brinda a la vida una proteccion desde el

momento de la concepcion.
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CAPITULO I
LA PROPORCIONALIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: VIDA
Y SALUD DE LA MADRE Y DEL NO NACIDO

Es del conocimiento de la sociedad que el aborto es la muerte de un embrion
en el utero de la madre provocado por una mala intencién. En este capitulo
se exponen diferentes tipos de conceptos de autores que han definido el
significado de la palabra aborto.

Si bien es cierto el aborto es un fendmeno social que arroja estadisticas
escalofriantes simplemente con las estadisticas conocidas, dia a dia se
cometen abortos en el mundo contandose por millones incluso, este
fendmeno ha ido mermando a la opinion publica y a instituciones que sus
idearios oficiales han ido en pro del retroceso en materia de la legislaciéon

sobre el aborto en muchos paises del mundo.

En la actualidad, mas que nunca es indispensable salvaguardar la vida
humana primero la que esta ya hecha, es decir la de las mujeres, las que
daran a luz, pero cuando sea el momento y estén preparadas, por eso nunca
seran suficientes los intentos que se hagan para lograr mecanismos que
velen por derecho a la vida, que se manifiesten en contra del aborto inducido

0 provocado.

Penalizacion del aborto en ciertos paises son leyes represivas en
contra de las mujeres, si su vida se encuentra en peligro por algun tipo
de enfermedad grave en la cual el tratamiento no sea compatible con un

embarazo no se le da la asistencia médica necesaria en este periodo de
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tiempo porque se esta poniendo en riesgo la vida del no nacido; la mujer
salvadorefia se ve sometida, ya que son obligadas a continuar un embarazo,
aunque este signifique un grave riesgo para su vida o su salud e integridad

fisica 0 mental.32

2.1. Fundamento Juridico acerca del Aborto en El Salvador

Osorio,* describe que hay aborto cuando el producto de la concepcién es
expedido del utero antes del tiempo normal del embarazo. Desde el punto de
vista médico legal, Aborto es la interrupcion del embarazo antes de las 20
semanas de gestacion, antes que el feto sea viable o sea que alcance los 50

gramos de peso.

Juridicamente se define aborto como la muerte dolosa o culposa del feto en
el Utero o su violenta expulsion del vientre materno, de la cual se deriva la
muerte del mismo.3* Es la destrucciéon o muerte del feto, bien en el interior

del seno materno, bien provocando su expulsion prematura.3®

La legislacion penal da una definicion de lo que se debe entender por aborto,
esta definicion se encuentra plasmada en el Art. 161 Pn.* Donde debera
entenderse la destruccion o aniquilamiento del producto de la concepcion en
cualquier estado de la prefiez antes de iniciarse el nacimiento. Como

consecuencia de este concepto se desprende lo que se conoce como

32Cook, R., Dickens, B. M., Fathalla, M. F. “Salud reproductiva y derechos humanos” (Oxford.
Profamilia. Bogota. 2003.) Pag. 369.

33Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, (Zona 9, Guatemala,
Datascan, S.A.) p. 20

34Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 212 Ed. (Edit. Heliasta
SRL., Buenos Aires, Argentina)

35Francisco Moreno Carrasco, y otros, Codigo Penal de El Salvador Comentado, (CNJ,
1999).

36Cadigo Penal Republica de El Salvador, Arts. 133-137.
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feticidio, el cual debe entenderse como la destruccion del feto, no asi su
expulsién; abarca aqui el proceso del embarazo desde el momento de la
concepcidn hasta el nacimiento. Esta definicion es tomada del Codigo Penal
derogado.?’

La naturaleza juridica del aborto es de caracter publico o de orden publico,
este tipo de hechos contradice lo que se expone en la Constitucién de la
Republica de El Salvador, en la cual se expresa “que El Salvador reconoce
como persona humana a todo ser humano desde el instante de la
concepcion.”®® Por lo tanto “foda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad y hacer protegida en la

conservacion y defensa de los mismos.”

Por su parte el Codigo Penal salvadorefio establece “que el que provocare
un aborto con o sin el consentimiento de la mujer embarazada, o la mujer
gue provocare su propio aborto o consintiere que otra persona se lo
practicare, seran sancionados con prision de dos a ocho afnos™®, el Cédigo
de Familia por su parte garantiza “la proteccién a la vida y a la salud del
menor, la cual se ejecutara mediante un conjunto de acciones legales,
sociales, preventivas y de asistencias que garanticen su Desarrollo integral
desde la concepcion hasta su mayoria de edad”.*° La realidad salvadorefia
hace que el Estado tenga que definir y aplicar determinadas politicas de

salud.

3’Guillermo Alvarado Moran, Medicina Juridica, (Edit. Juridica Salvadorefia, 1977),
http://sbdigital.fmp.ues.edu.sv/cgi-bin/koha/ opac-detail.pl?biblionumber=8271

38Constitucion de la Republica de El Salvador, Art.1

39Cadigo Penal Republica de El Salvador, Arts. 133.

40Codigo de Familia salvadorefio, Art. 353.
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2.2. Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales de la Organizaciéon de Naciones Unidas

Los Estados partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental. Entre
las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias
para: (a) la reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano
desarrollo de los nifios, (b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la
higiene del trabajo y del medio ambiente; (c) la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas; (d) la creacion de condiciones que aseguren a

todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.**

El protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San
Salvador” establece: Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el

disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.*?

Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: a la atencion
primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta
al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad; la extensién de
los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la

jurisdiccion del Estado; la total inmunizacion; la prevencién y el tratamiento de

“IMinisterio de Salud, Lineamientos Técnicos para la Promocion del Derecho Humano a la
Salud, (Direccion de Regulacion y Legislacion Sanitaria, San Salvador, El Salvador, 2014).
P.20

“|pidem p.20
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las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; la educacion,
y la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto
riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables. El
Ministerio de Salud es el Organismo encargado de determinar, planificar y
ejecutar la politica nacional en materia de Salud.

2.3. Criterios de Racionalidad de Derechos Fundamentales

Con singular regularidad se procura que en la sociedad exista un debate, que
apunta a dotar de legitimidad la legalizacion del aborto. Mejor dicho a ampliar
la legalizacion parcial prevista en el Art. 86 del Cédigo Penal.*®

Infinidad de argumentos, y de la mas variada indole, se esgrimen para
persuadir sobre las bondades de esa legalizacion. Hasta el extremo de
sostener que ella se impone porque se adecua a la naturaleza humana; a las
necesidades sociales; al derecho a la salud; al derecho de disponer del
propio cuerpo; a la libertad sexual; y una serie de consideraciones que

justificarian privar de su vida a un nifio.

El proposito: analizar la propuesta a la luz de los principios del derecho
natural o de las diversas concepciones religiosas. El enfoque es
esencialmente juridico y apunta a determinar si, en funcién del orden
jerarquico normativo resultante del articulado de la Constitucion Nacional y
de los tratados internacionales sobre derechos humanos que tienen jerarquia

superior a las leyes, es viable instalar legislativamente el aborto.

En cualquiera de sus formasy no solamente con la amplitud expuesta en el

anteproyecto de Cédigo Penal elaborado en el seno del Ministerio de Justicia
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y Derechos Humanos. La libertad de vivir, y su expresion juridica en el
derecho a la vida, es un atributo inseparable de la persona humana que
condiciona su existencia con el consecuente desenvolvimiento material y

espiritual de los hombres.

La libertad de vivir, entendida en un sentido conceptual amplio, comprensivo
tanto de los matices fisicos y materiales como también de todos los aspectos
y proyecciones de la personalidad espiritual del ser humano, constituye un
bien fundamental cuya valoracion supera holgadamente a los restantes
derechos y libertades, por la simple circunstancia de que ninguno de ellos
puede ser considerado en forma separada de aquélla. La vida es el

presupuesto condicionante de las restantes especies del género libertad.**

Sin vida no hay libertad, ni posibilidad alguna de ejercer los derechos
naturales que conforman la esencia de la personalidad, ni tampoco la amplia
gama de potestades que, en su consecuencia, le reconoce al individuo la ley

positiva.

En realidad, sin vida no existe el ser humano, de modo que no resulta
aventurado sostener que ella, mas que un derecho, constituye una cualidad
inseparable de la condicion humana y presupuesto indispensable para su
existencia. En el marco de una organizacion politica global, basada sobre
una idea dominante que determina el comportamiento de sus integrantes, el
valor asignado a la vida no tiene la misma trascendencia en un sistema

democratico constitucional que en uno autoritario o autocratico.

4|nstituto para el Matrimonio y la Familia, Foro UCA Vida y Familia, (Pontificia Universidad
Catodlica Argentina, Santa Maria de los Buenos Aires). www.uca.edu.ar/foro-vida-familia.
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El ser humano, con todos sus atributos, es simplemente un instrumento o
medio puesto al servicio de un objetivo considerado superior. La vida carece
de relevancia teleoldgica y esta subordinada axiolégicamente a las metas
transpersonalistas del sistema. En cambio, en un sistema democratico
constitucional el individuo constituye la causa, fundamento y fin de toda la
organizacion politica, cuya creacion y subsistencia, con todas las técnicas y
procedimientos implementados a tal fin, responden al propésito exclusivo de
concretar la libertad y dignidad del ser humano.

Esta consideracion resulta indispensable a los fines de una correcta
interpretacion de la Constitucion con relacion a la libertad de vivir. En la
Constitucion, claramente expresado en su preambulo y clausulas
consecuentes, revela que la finalidad anica de la norma constitucional es la
proteccion de la libertad y dignidad natural del ser humano, y que toda
interpretacion de sus preceptos debe estar orientada hacia esa meta. Toda
interpretacion de las normas constitucionales debe estar encaminada a la
preservacion de esa libertad y dignidad, que presupone la vida del hombre,

con prescindencia de todo otro valor juridico y social.

Concebida como derecho, la vida disfruta del reconocimiento y la proteccion
constitucional aunque, al igual que las restantes libertades contenidas en la
Ley Fundamental, no reviste caracter absoluto, pudiendo quedar sujeta a una
reglamentacion razonable.*® Pero es importante destacar que la relatividad
de los derechos presupone una reglamentacion razonable y no arbitraria, y
gue esa razonabilidad conduce a establecer limitaciones proporcionadas a
las circunstancias facticas que las motivan, a la necesidad de armonizar las

libertades individuales y a los fines personalistas de la Constitucién.

“Slbidem
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En abstracto no hay derechos absolutos, pero en la esencia de la practica la
reglamentacion razonable importa una correspondencia entre los medios
propuestos y los fines legitimos que se pretenden alcanzar. Si bien la libertad
de vivir es susceptible de reglamentacion legal, ella no puede llegar al
extremo de desnaturalizarla o desconocerla sin causa justificada

constitucionalmente.

El problema estd compuesto por el enfrentamiento o colision entre dos
libertades constitucionales: el derecho a la vida del nifio por nacer y los

derechos subjetivos que vulneraria la concepcion y el nacimiento.

En materia constitucional, cuando se opera la colision, la interpretacion debe
propender a armonizar ambas libertades mediante una reciproca
relativizacion que permita la subsistencia de todas ellas, anulando sus
manifestaciones en aquellos espacios donde se produce el conflicto. Pero
resulta imposible sin desconocer o desnaturalizar en forma absoluta alguna
de esas libertades. Concretamente, se trata de un conflicto inconciliable, de
la libertad de abortar que conduce necesariamente a la destruccion de una
vida humana. La imposibilidad de armonizar ambas libertades impone el
deber de otorgar preferencia a alguna de ellas en funcion de la doctrina

personalista de la Constitucion.

Impone el deber de verificar juridicamente si es razonable dar preferencia a la
libertad de abortar o a la libertad de vivir, y esa comparaciéon, en orden a su
resultado, debe ser realizada no ya con un enfoque religioso o moral, sino en
consideracion a la trascendencia otorgada por la Constitucién a las diversas
libertades que resultan antagénicas en un caso concreto y desde un punto de
vista juridico las hip6tesis que conducen a la justificacion del aborto se pueden

sintetizar en las siguientes: anteponer el derecho al bienestar individual,
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expresado en el derecho a la intimidad o los derechos personalisimos de la
madre, representativos de su honor, comodidad, arbitrio en disponer de su
cuerpo o la voluntad de prevenir sanciones sociales; otorgar preferencia a la
libertad sexual en aquellos casos en que la concepcidén es consecuencia de
una violacion; brindar primacia al derecho a la legitima defensa cuando el
desarrollo del feto o el nacimiento pueden ocasionar graves lesiones o la muerte

de la madre.*®

Los fines humanistas de la Constitucién, cuya concrecidbn presupone
necesariamente la defensa de la vida del ser humano, por ser artifice de toda
accion social, determinan que el derecho a la vida de un ser inocente se

imponga sobre otros valores y bienes juridicos.

Razonablemente, el derecho al bienestar individual, en sus mdiltiples
manifestaciones, no puede condicionar el derecho a la vida. Una limitacion
parcial y temporal del derecho al bienestar se impone frente a la alternativa
de una limitacion absoluta y definitiva del derecho a la vida. Es que evitar una
sancion social, preservar el honor o eludir una incomodidad son valores
legitimos, pero carentes de la envergadura suficiente para justificar el
cercenamiento de una vida inocente. Madxime cuando la situacion de conflicto
fue producida por un acto voluntario o negligente de la madre cuyas secuelas no

pueden ser impuestas al nifio por nacer.

No es razonable legalizar el aborto invocando la defensa de la libertad sexual
cuando la concepcién es consecuencia de una violacién. El nifio por nacer no es
culpable ni responsable por la violacion. En esta hipotesis, y al margen de la

sancion que resulte aplicable al autor de la violacion, se pretende defender la

46Qscar Alvarado Uriburu, Alberto Rodriguez Varela, y otros: El Derecho a Nacer, 4°ed (Edit.
Abeledo-Perrot, Argentina, 1993). P.33
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libertad sexual de la madre, que ya fue vulnerada, imponiendo una sancién, una
verdadera pena de muerte, a una persona que fue absolutamente ajena a la
relacion juridica madre-violador. Es una solucidn que nos retrotrae a épocas
superadas para el desarrollo de la civilizacion, cuando las sanciones al ofensor
directo se extendian a las personas con él relacionadas, a pesar de no haber

tenido participacion alguna en la comision del hecho.*’

No se puede privar de su vida a un nifio por nacer debido a que su madre fue
victima de un delito ejecutado por un tercero, porque no solamente resulta
imposible reparar totalmente el dafio que ella ha sufrido mediante la muerte del
ser que alberga en su seno, sino también porgue ese ser no es responsable ni

autor de la lesidon ocasionada a la libertad sexual de la madre.

En cuanto a la hipétesis del derecho a la legitima defensa, su ejercicio legal esta
condicionado a que la situacion de peligro no haya sido provocada por la
conducta voluntaria 0 negligente de la madre, que debid o pudo prever las

eventuales consecuencias del ejercicio de su libertad sexual.*®

De este caso no se justifica la legalizacion del aborto, maxime considerando que
desde un punto de vista estrictamente cientifico es improbable causar la muerte
de la madre con una conducta diligente. Sobre la cual el Estado deberia

concentrar su accion en vez de propiciar la muerte de un nifio por nacer.

De todas maneras, el derecho a la legitima defensa, que tampoco es un
derecho absoluto, sélo se puede desplegar contra la persona del agresor,
condicion que no presenta el nifio por nacer, cuya creacion responde a una

ley natural y que, ademas de no haber provocado la concepcion, se

#Instituto para el Matrimonio y la Familia, Foro UCA Vida y Familia, www.uca.edu.ar/foro-
vida-familia.

48Arturo Alessandri Rodriguez, Los Sujetos de Derecho, 4ta. Ed., (Edit. Nascimento,
Santiago de Chile, 1971). P. 45
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encuentra en un plano de manifiesta desigualdad para ejercitar su propio y

legitimo derecho de defensa®.

Precisamente, esta Ultima circunstancia, en salvaguarda del principio de
igualdad establecido por el Art. 16 de la Constitucién, y el deber resultante
del Art. 75, inc. 23, impone el deber para el Estado de acordar la debida
tutela para los nifios por nacer, asumiendo el ejercicio de su derecho a la
legitima defensa y sin perjuicio de realizar las restantes medidas
encaminadas a proteger la intangibilidad de su derecho a vivir.

2.4. Analisis de las Constituciones de la Republica de El Salvador en

relacion al Aborto

La Carta Magna ha sido el génesis de toda actividad normativa, es decir, la
base fundamental en donde descansa toda la legislacion salvadorefia, no
pudiendo legislar en su contra o contradiciéndola; el Unico organismo
facultado para realizar cambios en el texto primario, ha sido anteriormente el
Congreso y actualmente la Asamblea Legislativa, quien previo estudio y
analisis de la ley puede proponer cambios a la misma, a fin que la legislatura

gue les sustituya, ratifique dichas reformas.

Desde la Constitucion de 1824 hasta la del afio 1839; el Estado tenia como
finalidad de garantizar y proteger la Soberania del mismo; ya que estaba por
encima de los derechos fundamentales de la persona humana, y es

importante hacer notar que en estas Constituciones no existia una norma

% Ignacio Burgoa, Las garantias individuales, 12da. Ed. (Edit. Porriia, México, 1979) P.29
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expresa en donde se establezca claramente el momento justo que da inicio a

la proteccion de la vida, fundamentalmente de la persona.

Un factor comun de las constituciones salvadorefias desde 1824 hasta 1839
es el hecho que el capitulo primero de todas se ha referido a la proteccion de
la soberania, libertad, autonomia e independencia del Estado salvadorefio,
incluso en algunas, siguen las garantias nacionales, en cuanto a los limites
del territorio, gasto publico, entre otros factores, y es hasta en un tercer
momento que se refiere a la persona humana como parte de ese Estado.

Otro elemento rescatable de los anteriores textos constitucionales, es el
hecho que en algunas constituciones se reconocia expresamente que la
persona estaba facultada a realizar acciones que conllevaran la conservacion

y defensa de la vida, pues este era considerado un derecho incontestable.

Ahora bien, toda esta perspectiva cambia cuando en la Constitucion vigente
de 1983 con reforma hasta 1996 se establecia en su articulo uno a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta

organizado para la consecucion de la justicia.

Pero lo interesante es el inciso segundo que determina una situacion
especifica en la cual a la mujer se le aplica una pena de tipo correccional,
esta situacion se refiere al hecho que una mujer decida abortar "para ocultar
su deshonra", de aqui podemos analizar el tipo de cultura que imperaba, tal
cual lo deciamos al inicio de éste capitulo, pues era considerado deshonroso
gue una mujer gue no estuviera unida legalmente a un hombre, estuviese
embarazada, podriamos afirmar que el hecho del embarazo era sinbnimo de
desvalorizacibn como persona, por lo que se "comprendia" la accién

realizada.
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Obviamente la vision social de una mujer "sola" y embarazada no ha
cambiado mucho, pues aun persisten sefialamientos que conllevan a culpar y
estigmatizar a la mujer; sin embargo, tampoco podemos negar, que
actualmente se ha avanzado en el tema por los esfuerzos realizados por
diferentes sectores y en especial los organismos de mujeres; ya que en 1859
la estigmatizacion, sefialamiento, discriminacion e incluso hasta el destierro
eran sanciones de tipo moral y legal que tanto la sociedad como la iglesia

imponian con todo el animo de minimizar a una mujer en esa situacion.

Finalmente, la ley penal se refiere a los facultativos que practicaban el
aborto, sefialando una sancion, quiza entre todas, la mas grave, pues las
elevaba al grado maximo de la pena maxima establecida. Esto es asi por el
hecho que eran personas que mas bien deberian proteger la vida y no hacer

lo contrario.

2.5. Fundamento del Derecho ala Vida

La esencia de los derechos fundamentales de la persona humana y en particular
el derecho a la vida constituye un hecho que no puede ser concedido ni
derogado por ningun acto o poder humano, pues estos derechos, como bien
sefiala Herranz, tienen su fundamento no en un acto de la voluntad humana

sino en la misma naturaleza y dignidad de la persona.*

La persona humana viviente es un sujeto de derecho. Sujeto de derecho es
aquel del que puede predicarse, que es poseedor de un derecho. La vida es una

nocion abstracta. Los que existen son los “vivientes”, es decir, sujetos que

S0Maximo Pacheco G., Los Derechos Fundamentales de la Persona Humana, (Instituto
Interamericano de Derechos Humanos 1996), 15.
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realizan la perfeccion que llamamos “vida”. Si nos preguntamos cuél es el
fundamento del derecho a la vida, la respuesta estd en que el hombre es
persona tanto desde el punto de vista juridico como ontolégico.*

Natural y Vitalicio: es un derecho que se reconoce en la propia naturaleza de
la persona. La consecuencia de esta caracteristica es que se trata de un
derecho inmutable y personalisimo. Se es titular de este derecho por el solo
hecho de ser hombre o mujer y desde que se tiene vida desde un punto de
vista cientifico. Es un derecho vitalicio en la medida en que se tiene hasta el

ultimo momento de la muerte natural.

Universal: se trata de un derecho idéntico propio de todas las personas en todo
el mundo sin diferencias de ningun tipo. Todo individuo de la especie humana
tiene naturalmente el derecho a que se le respete su vida.

Irrenunciable e Innegociable: no es un derecho que dependa de la voluntad de
su titular poder disponer de él como mejor le convenga. La persona no puede

renunciar a este derecho.

Inalienable: no es posible que a ninguna persona se le quite o se le elimine

este derecho. Ello supone que no se pierde con el transcurso del tiempo.

No es Concedido sino Reconocido: siendo un derecho que depende de la propia
naturaleza de la persona nadie lo confiere, nadie lo puede quitar, y lo que se
debe hacer es reconocerlo y garantido como tal por las Constituciones. Se trata
de un derecho que preexista las leyes positivas. Estas solo pueden reconocerlo

y no deben desconocerlo. Es absoluto o sea es un derecho oponible frente a

5IA. Serra, “Dignidad del Embrién Humano”, Lexicén, (Madrid, 2007), 270.
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todos “erga omnes”. Exige respecto de los terceros un deber de abstencion o de

respeto.>

Es un derecho incondicional, o sea, no depende de la condicion en que se
encuentre la persona. No depende del nacimiento de las creencias de los

gobiernos, de la clase social.

2.6. Efectos y Consecuencias Legales del aborto en la Legislacion

salvadorefia

Para la mujer salvadoreiia abortar le trae consecuencias de caracter legal, y

esto debido a que El Salvador es uno de los paises que prohibe el aborto en
todas sus formas. Antes del afio 1998 el aborto era criminalizado, pero
existian tres excepciones, conocidas como indicaciones abortivas; se
permitia el aborto terapéutico, cuando la vida de la mujer estaba en peligro;
el aborto eugenésico, cuando la vida del feto no era viable debido a
malformaciones; y el aborto ético, cuando el feto era producto de una
violacion o incesto. Con la aprobacion del Cédigo Penal de 1998 el aborto

paso a ser penalizado en todas sus formas.

El Cddigo Penal vigente de EI Salvador tipifica el aborto en sus Art.
133 al 141, estableciendo las sanciones pertinentes al que provocare,
practicare, indujere o le facilite los medios econémicos o de otro tipo para el
aborto, sancionando el Cdédigo Penal todas las formas de aborto como un

crimen punible cuya pena oscila entre los dos hasta los ocho afios de prision.

52G. Ordoqui Castilla, Derecho Médico, Tomo. Il, Vol. 2, (Edit. Del Foro, Montevideo, 2002)
P.15
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Una mujer en estado de gravidez con problemas de salud que le impiden
llevar a feliz término su embarazo no tiene la libertad de tomar la decision de
interrumpir el embarazo a través de un aborto terapéutico que le pueda
salvar la vida pues no solo es victima de una enfermedad que se opone al
suefio de ser madre, ya que también debe de cargar con que su hijo morira
para salvar su vida, ademas de las consecuencias legales que los
cometimientos de ese hecho puedan surgir.

Las innovaciones metodolégicas y sistematicas introducidas en el derecho
punitivo, producto del afan de esclarecidos juristas por encontrar soluciones
mas racionales a los complejos problemas que le atafien, han hecho de esta
disciplina una de las mas fructiferas de las ciencias juridicas. Se considera
gue la persona que ha sacrificado un bien tutelado por el derecho penal
obrando en estado de necesidad se encuentra en una situacion justificante.
El Estado de Necesidad: “es impune el sujeto activo cuando en presencia de
un mal inminente que el autor no ha contribuido a producir ocasiona un dafio

para evitar otro mayor”.53

El autor Alberto Arteaga Sanchez, expresa que el Estado de Necesidad es
una situacion de peligro grave, actual o inminente y no causado o al menos
no causado dolosamente por el agente, para un bien juridico, que solo puede
salvarse mediante el sacrificio de un bien ajeno, y la violencia debe ser

inesperado.

El mismo no coloca el estado de necesidad como causa de justificacion, pero

si como causa de inculpabilidad, porque considera que la no punibilidad de

S3Dante Calandra,Aborto: Estudio Clinico, Psicoldgico, Social y Juridico,(Edit. Panamericana,
Madrid, Espafia, 1962). P 269.
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esta figura emerge de la no exigibilidad de otra conducta en la cual se

encuentra el sujeto activo.>

Von Liszt, considera el Estado de Necesidad como una causa de justificacion
gue consiste en una situacion de peligro actual de los intereses protegidos
por el derecho, en la cual no queda otro medio que la violaciéon de lo
intereses de otros juridicamente protegidos; es la aplicacion de un medio

adecuado tendiente a lograr un fin admitido por el Estado.*

Binding, invoca que el Derecho a la impunidad proviene del ejercicio de una
facultad inherente a la profesibn médica, dando a entender que el médico que
practique un aborto bajo la situacion de salvarle la vida a la madre actia segun

su ética.>®

Alfredo Etcheberry, ha planteado, siguiendo a Sebastidn Soler, que el estado de
necesidad constituye una “situacion de peligro para un bien juridico, que solo
puede salvarse mediante la violacién de otro bien juridico”.>’

Ricardo Nuafez, considera: “la situaciéon en que se encuentra el que causare un
mal a un bien ajeno, por evitar otro mayor inminente a un bien propio o ajeno, al
gue ha sido extrafio. Su fundamento justificador reside en la preponderancia del

bien juridicamente mas valioso que representa el mal menor”.*®

54Johelia Castellano, “Teoria del Delito”, (Tesis de Grado Universidad de Zulia, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Republica Bolivariana de Venezuela, 2016). P. 113

SSFranz Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, 2da. Ed., (Edit. Reus S.A., Madrid,
Espafia, 1927)

%6Jorge Machicado, Concepcion Dogmatica del Delito, (Apuntes Juridicos, 2010), http://jorge
machicado.blogspot.com/2010/06/cdd.html.

S"MitzivanettJafia Fernandez,La Eximentes Incompletas: Requisitos Doctrinales vy
Jurisprudenciales para su Procedencia,(Programa de Magister, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 2011), 10.

8Ricardo C. Nuriez, Manual de Derecho Penal Parte General, 4ta. ed. (Marcos Lerner Edit.
Cérdoba Argentina, 1999). P.169.
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Las definiciones antes dichas revelan que el estado de necesidad se define
como una situacion en la cual por defender o salvar un bien juridico en peligro

se pone en riesgo otro bien juridico, y cuya situacién no se ha provocado.

2.7. Del Estado de Necesidad

En el estado de necesidad se ven afectados todos los tipos de bienes, y
estos pueden ser mas valiosos 0 no en comparaciéon con el bien que se
pretende salvar. Si el bien juridico que se pretende salvar es mas valioso que
el que seréa sacrificado, se esta ante el estado de necesidad justificante; pero
si el bien juridico que se sacrifica por salvar el otro es de igual o mayor valor
al bien juridico que se salva, se esta ante un estado de necesidad Ex -

culpante.

Mario Garrido Montt, expresa que “se distinguen dos especies de estado de
necesidad: el Justificante y el Ex-culpante. El justificante llamado también
objetivo, segun el concepto generalmente aceptado, se da cuando el
conflicto se plantea entre bienes juridicos de diverso valor (ejemplo de ello,
un médico que entra a una casa para salvar a una mujer embarazada), y el
ex-culpante que incide en la no exigibilidad de otra conducta se plantearia en
la colisibn de bienes de igual valor, como sacrificar una vida para salvar

otra”.>®

Una vez aclarado lo anterior, se procede a explicar brevemente en que
consiste cada uno: Estado de necesidad justificante. Es definido como la

existencia de un peligro actual de un bien juridico, en el cual para salvarlo se

59Mario Garrido Montt, Derecho Penal Parte General: Nociones Fundamentales de la Teoria
del Delito, Tomo I, 3ra. Ed. (Edit. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2003). P.49
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pone en riesgo otro bien juridico ajeno el cual posee un menor valor. A la

definicion antes dada, se adhieren otros autores dentro de los cuales estan:

Sergio Politoff, dice que “la idea del estado de necesidad justificante supone
la existencia de un mal o peligro inminente para un bien juridico que no
puede evitarse de otra forma como no sea daflando un bien de menor

valor,®°

Enrique Cury, define el estado de necesidad justificante, como el que: “obra
en estado de necesidad justificante quien ataca el bien juridico de un tercero,
con el objeto de evitar la lesion de uno mas valioso, perteneciente a si mismo

0 a otro.”®!

Mario Garrido Montt, establece que el estado de necesidad consiste en “...la
ejecucion por una persona de una accion tipica para evitar un mal en ella
misma, en sus derecho, en los de un tercero, provocando un mal de menor

entidad en el patrimonio ajeno”.%

Enrique Bacigalupo, enuncia sobre el estado de necesidad que “La exclusion
de la antijuricidad es la necesidad de la lesion del bien juridico, unida a la
menor significacion del bien sacrificado respecto del salvado.”® Ya que

considera el valor de los bienes. Para que concurra el estado de necesidad

80Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, 2da. Ed.(Edit. Juridica Santiago, Chile, 2003). P.80

51Enrique Cury, Derecho Penal Parte General, 8va. Ed. (Edit. Juridica Santiago, Chile, 2005).
P. 210

%2Garrido Montt, Derecho Penal Parte General: Nociones Fundamentales de la Teoria del
Delito. 50

%3Enrique Bacigalupo Z., Manual de Derecho Penal, Parte General, 3ra Ed. (Edit. Temis S.A,
Santa Fe de Bogota, 1996) p128.
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justificante, es preciso que se cumplan una serie de requisitos, los cuales la

doctrina los ha determinado y los que se mencionan a continuacion:

La existencia de una situacion de necesidad. En relacion a este primer
requisito hay diversos autores que brindan su opinién respecto al mismo
dentro de los cuales estan: El autor Enrique Cury ha sefalado que ‘la
existencia de una situacion en la que la salvacion de un bien juridico no es
posible sino mediante la realizacion de una accion tipica que sacrifica otro
menos valioso. Dicha situacion puede haber sido creada por el acaso, por la
accion de un tercero distinto de aquel en contra del cual se dirigira la
reaccion salvadora o incluso, por un acto fortuito, culposo o aun, doloso, del

necesitado.”

Gustavo Labatut, por su parte, complementa dicha explicacion al manifestar que
“el primer requisito exige que el mal que se trata de evitar sea real, esto es,
gue esté produciéndose o haya empezado a producirse; 0 que exista un
peligro inminente de que se produzca, es decir, que sea una contingencia

cierta, segun los dictados de la sana légica. s

De las definiciones antes establecidas, se pueden extraer los siguientes
elementos: La salvacion del bien juridico afectado por el mal, s6lo pueda ser
llevada a cabo por medio de la realizacién de una accion tipica que vulnere

un bien juridico ajeno de menos valor.

En cuanto al mal, éste debe estarse produciendo, haberse comenzado a

producir o ser inminente su concrecion. Asimismo, no se requiere que sea un

64Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Tomo I, 9 Ed. (Edit. Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1990), P. 210.
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acto ilicito, pero si que revista una connotacion negativa que la sociedad no

esta dispuesta a soportar.

Por ultimo, el mal no debe haber sido causado por el sujeto necesitado
previendo la vulneracion del bien juridico como medio de salvacion. El origen
del peligro debe ser resultado de la ocurrencia de un evento natural, caso
fortuito o la accién de un tercero distinto de aquel en contra del cual se

dirigira la reaccion salvadora.

El bien juridico sacrificado debe tener un menor valor que aquel que se
pretende salvar. En este requisito, se pone en juego la comparacion entre los
dos bienes juridicos en juego, siendo el bien juridico salvado el que debe de
tener mayor valor que el sacrificado, para ello la doctrina ha sostenido que
para determinar cual es el valor de uno y otro bien es necesario tener
criterios objetivos, tal y como lo afirma Enrique Cury, “la valoracion a la que
aqui se alude es de caracter juridico, objetivo y relativo. Las valoraciones
éticas, religiosas, afectivas o de cualquier otra indole semejante no pueden
ser consideradas. La posicion subjetiva especial del agente también ha de

excluirse.®

De conformidad con lo anterior el juez sera el encargado de determinar, cual
es de menos valor, observando las circunstancias que rodean el hecho, asi

como la proteccién que el ordenamiento le da a los bienes juridicos.

No debe existir otro medio practicable y menos perjudicial para impedir la
ocurrencia del mal. Lo planteado por la doctrina con este requisito es que, Si

existe otra forma de salvar el bien juridico en peligro, se prefiere esa forma

%Enrique Cury, Derecho Penal Parte General, (Edit. Juridica Santiago, Chile 2005) p.210
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gue lesionar otro bien juridico. Ya que, segun Mario Garrido Montt, solo se
justificara el mal provocado cuando sea el Unico menos perjudicial y viable de
ejecutar atendidas las circunstancias concretas que se presentaron en la

realidad.

Es importante, antes de definir la otra clasificacion del estado de necesidad,
gue no es lo mismo hablar del Estado de Necesidad Justificado que Legitima
Defensa, ya que esta Ultima es una reaccion ejercida por un individuo que se
encuentra ante un agresor quien tiene interés en perturbar o dafiar su
integridad fisica, psicologica, etc. y el agredido reaccionan ante dicha
Perturbacion causando dafos, y esa agresion recibida por el agresor es

infundada.

Y en el estado de necesidad es una accion que ejecuta un individuo que se
encuentra en situacion de peligro actual e inevitable que no ha sido causada
por él. Quedando claro lo antes dicho se procedera a explicar el estado de

necesidad ex culpante.

Estado de necesidad Ex-culpante. Diversos autores han definido este tipo de
estado de necesidad, cada uno dando su propia definicién del tema, dentro
de los cuales estan: Raul Zaffaroni, establece que “el sujeto se encuentra
necesitado de actuar de modo lesivo, pero el mal que provoque no sea
menor gque el que evita, podra haber un estado de necesidad ex-culpante, en
cuyo caso la conducta serd antijuridica, pero sin que quepa formular el
reproche de culpabilidad, pues al agente no sera posible exigirle

razonablemente otra conducta’®

%Raul Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho Penal, Parte
General,(Edit. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2002), 631.

43



Claus Roxin, sostiene que la definicion de estado de necesidad ex-culpante
es “Un precepto que presupone que se resuelva expresamente de modo
negativo la cuestion prioritaria de la justificacion de la conducta del sujeto, y
gue por tanto se repruebe y se declare socialmente dafioso el proceder del

sujeto.®’

Sergio Politoff expresa que “es mas o menos claro que si el bien
sacrificado es de igual o mayor valor que el salvado, no operara la
causal de justificacion, cabe entonces hablar de un estado de necesidad ex

culpante”.

2.7.1 Criterios de Aplicacion del Estado de Necesidad en la practica del

Aborto Terapéutico

Los Sistemas descritos en el apartado anterior, demuestran las formas en
gue los paises abordan el problema del Aborto terapéutico, y esto se basan
en una serie de criterios los cuales permiten identificar si es preciso que el

mismo sea penalizado o0 que su practica sea permisible.

Los criterios generan cierta discusion entre los diferentes sectores de la
sociedad, no obstante desde el punto de vista juridico, se ha determinado
gue para estos casos es muy preciso establecer y tener claro que los
derecho no son absolutos, sino limitados, es asi, que no se puede llegar al
punto de fijar si el derecho vida de la gestante es mayor al derecho vida del
concebido, debido a que no se puede valorar un derecho por encima del otro,

alegando mayor valor, sino mediante razonamientos Yy criterios.

67Claus Roxin, Introduccion al Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, (Edit. Ariel,
Barcelona, Espafa, 1989), 37.
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Es necesario tener claro que para obtener los criterios es importante que se
realice una interpretacion de las normas, primordialmente de la Constitucion,
de la cual pende toda la legislacién secundaria, hay que tener claro ademas,
gue la interpretacién es el nucleo central de la teoria de la Constitucién, ya
gue a través de la misma se determina el sentido de esta. Por ello es
importante mencionar los criterios que se adoptan para practicar el aborto
terapéutico dentro de una excluyente de responsabilidad penal, siendo estos:
Criterio 1: Los Derechos Fundamentales no son absolutos, incluyendo entre
ellos el Derecho a la Vida. El criterio obtiene su importancia, en el sentido que
para que se esté en presencia del estado de necesidad debe existir una
“Colision de bienes juridicamente protegidos”, que en caso del aborto
terapéutico son, el derecho vida de la gestante y el derecho vida del concebido o

no nacido.

En Pert®, le otorgan validez Constitucional al aborto terapéutico, al considerar
gue tanto la Constitucibn como la Convencion Americana Sobre los Derecho
Humanos dentro de su articulado establecen que “Toda Persona Tiene derecho
a la vida. Y cuyo derecho estara protegido por la ley, en general, a partir del
momento de la concepcidon”. Es necesario precisar que dicha mencién de
proteger la vida en general desde la concepcién, una toma de posicion en torno

a la prohibicién o legalizacion del aborto terapéutico.

El derecho a la vida del concebido no es un derecho absoluto, ya que en ciertos
supuestos puede ser objeto de limitaciones, y su presencia en un sistema
verdaderamente juridico justifica su naturaleza limitable, pues los mismos se

encuentran en una relacion proxima entre si, y con otros bienes constitucionales

®%8Samuel B.Abad Yupanqui."Validez Constitucional del Aborto Terapéutico en el
Ordenamiento Juridico Peruano”, Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales
y Reproductivos (promsex, Lima/Per(, 2008) p 12-15.
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protegidos, con los que potencialmente, cabe el conflicto. ElI Autor Solozabal
Echavarria®, establece la existencia de esas limitaciones, por las razones

siguientes:

La caracteristica general o universal de los derechos: Debido a que la titularidad
la ostenta toda persona ya que son universales o generales pudiéndose
ejercitar de forma simultanea por todos, debiendo existir una regulacién que
determine su adecuado goce, ejercicio y restricciones que se le puedan
ejercer, ya que existe una limitacién evidente ejerciendo su derecho sin

imposibilitar que otra persona también lo ejercite.

La existencia necesaria de la relacion entre los derechos, visto de forma
integrada con otros entre si ya que no son derechos aislados, sino derechos

que se integran unos con otros.

Las dos razones explicadas anteriormente, permiten determinar que en caso
de conflictos de bienes juridicos, los cuales son importantes todos, ninguno
mas que el otro, ya que no existe una jerarquia de derechos reconocida en la
constitucion, sino que todos tienen el mismo valor, queda a decision de los
aplicadores de las leyes determinar, no que derecho prevalecera mas, sino
gue derecho fundamental mediante una concordancia practica sera el que se
garantizara, tomando en cuenta que nadie puede impedir el pleno goce de

los derechos del otro, porque se ejercitan simultaneamente.

Al momento de aplicar el estado de necesidad de debe tomar en cuenta que
bienes juridicos se van afectar, que para el caso es la vida de la gestante y

del no nacido, resultando lo mas importante determinar ¢cual puede ser

%Juan José Solozabal Echaverria. “Algunas Cuestiones Basicas de la Teoria de los
Derechos fundamentales”, ( Edit Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991), 97-99.
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afectado? y no ¢ cual bien es mas valioso? porque queda claro que ambos lo
son, y esto se fundamenta en que las leyes los protegen, lo que permite

identificar un segundo criterio.

Criterio 2: La Existencia de un Dictamen Médico Previo a la Practica del Aborto
Terapéutico. Es importante aclarar que el mismo debe ser emitido por un médico
especialista en la materia, de tal manera, que pueda determinarse su necesidad,
con el fin de identificar el grave riesgo que corre la vida de la madre, incluso en
ciertos casos podria hasta prescindirse de dicho dictamen, y solo ampararse en
la voluntad de la madre gestante e inclusive junto a la de la madre la del padre o

esposo de aquella, y ampararse en la excluyente de Estado de Necesidad.

La idea de que no obstante que el medico emita un informe, donde conste que la
vida de la madre corre riesgo por una enfermedad propia, sobrevenida al
momento del embarazo o porque el feto ademas de no sobrevivir al parto
causara la muerte de la gestante en el mismo, es necesario que sea esta la que
exprese su voluntad de practicarse el aborto o seguir con el embarazo, teniendo

claro el resultado que obtendra de tomar una u otra decision.

La importancia del criterio radica en determinar cudles son las enfermedades,
gue producirian un grave riesgo o peligro sobre la vida, salud fisica y psiquica de
la madre, es decir, crear un listado en el cual se funde la interrupcién del

embarazo.

Basile y Waisman’® apunta que las afecciones que autorizan la préctica del
aborto terapéutico son:

a) Las Cardiopatias Severas

0 Hernan Silva Silva. “Medicina Legal y Psiquiatria Forense”: Tomo | ( Editorial Juridica de
Chile, Chile, 1991). P 158.
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b) Neuropatias descompensadas

c) Ciertos Aneurismas o Cuadros de Lavilidad proclives a producir derrames
d) Nefropatias Graves

e) Neoplasias Complicadas

f) Diseminadas o de Localizacion Genital

g) Enfermedades de Sistema Nervioso con Hipertension endocraneana

h) Disendocrinas muy graves.

Gisbert Calabuig, al referirse al peligro para la vida o salud de la madre,
concreta: que debe prestarse especial atencion a las enfermedades renales,
a la eclampsia, a algunas enfermedades infecciosas, a la diabete, alas

cardiopatias.

Ramén Fernandez Pérez’!, manifiesta que entre dichas causas médicas se
encuentra:

a) Toxicosis o Hiperhemesis gravidica
b) Hemopatias Gravidicas (Leucemias, 0 anemias perniciosas)

c) Nefropatias Gravidicas (albuminuricas o anémicas).

La Biologia y la Clinica’ tienen varios casos entre aquellos casos en que no
es el feto el que causa el problema, sino que las complicaciones que el
embarazo causa a la madre, de las condiciones en que el feto, por su
composicion material es la causa, directa o indirecta, del compromiso vital de

la madre, asi podemos manifestar las siguientes situaciones:

1 Ibidem

72 Carlos y Valenzuela; “Etica Cientifica del Aborto Terapéutico”: Vol. 131, N. 5, Santiago de
Chile,(2003),disponibleen:http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S003498872003000500013&s
cript=sciarttext,
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A.

1)

2)

3)

Casos en que la condicion de embarazo o su patologia que no es de

origen fetal amenazan a la madre:

Infeccion ovular, espontanea o provocada: la embarazada acude a
urgencia obstétrica con fiebre alta, a veces en shock séptico y con el
Utero gravido con feto vivo 0 ya muerto. Los minutos cuentan para salvar
a la paciente (el feto generalmente ya estd muerto o va a estarlo en

minutos).

Embarazo ectopico. Es un padecimiento de alto riesgo para la madre ya
que el ovulo fecundado se desarrolla fuera de la pared uterina,
desarrollandose en las trompas de Falopio, en ovarios, cavidad pélvica o
abdominal, no pueden llegar a término sin producir dafio severo a la
madre. Estos fetos son inviables y puede ocasionar una hemorragia a la

madre.

En este apartado se habla un poco sobre las descompensacion de una
patologia materna preexistente. EI embarazo tiene una variedad de
caracteristicas de un aloinjerto’®; la madre genera mecanismos de
tolerancia y se deprime, su sistema inmune. Las gestantes con
tuberculosis y toxoplasmosis han motivado un aborto terapéutico, sin
embargo insuficiencias cardiacas, renales, hepaticas, respiratorias,
endocrinas, la diabetes, la hipertension, las enfermedades autoinmunes y
otras de la madre, han sido compensadas médicamente y con ayuda de
eficientes métodos de regulacion de los embarazos, no constituyen

indicacién para un aborto terapéutico.

3 Un aloinjerto es un tejido que se trasplanta de una persona a otra. La asignacion de prefijo
a lo proviene de una palabra griega que significa “otro”. Folleto informativo para pacientes y
sus familia: Trasplante de Aloinjerto, (2009), pag. 1, consultadohttps://intermountainhealth-
care en:.org/ext/Demnt?ncid=520707953.
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1)

2)

3)

4) La patologia del embarazo mismo: la pre-eclampsia y eclampsia que,
cuando se presentan en forma severa desde muy temprano (complicada
o producida por patologia fetal) llevan a plantear el aborto terapéutico. Sin
embargo los hipotensores y otras terapéuticas actuales han permitido
manejar este cuadro y esperar el parto, El sindrome Hell que puede
coexistir con la eclampsia, presenta dificultades serias en su manejo y, a

veces, la Unica solucion es la interrupcion del embarazo.

B. Casos, en que todo indica que es el cigoto, embrién o el feto mismo, el

causante directo o indirecto del compromiso vital de la madre.

Enfermedades inmunes o0 a utoinmunes precipitadas o descompensadas
por “sustancias” o antigenos del feto. El penfigoide del embarazo, en el
gue antigenos fetales desencadenarian una enfermedad autoinmune en la
piel de la madre, corresponde a estos casos. Como la gravedad ocurre
tardiamente, puede manejarse con medicamentos hasta llegar a un parto de
término, un caso complicado con miastenia gravis (otra enfermedad
autoinmune que se agrava con el embarazo) también puede llegar a un

aborto terapéutico.

Ciertas formas de eclampsia en que el feto produce o genera la enfermedad
en la madre, por reaccion antigeno inmunitaria, o por desencadenamiento de
una respuesta inflamatoria sistémica en la madre; la muerte espontanea o
provocada (selectiva) de uno de los fetos, en caso de mellizos, ha curado

draméticamente a la paciente, en algunos casos.
El sindrome de Ballantyne (sindrome especular con triple edema fetal,
placentario y materno, asociado frecuentemente a eclampsia) ha sido

revertido al terminar selectivamente la vida de uno de los mellizos.
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4)

5)

Las incompatibilidades genéticas materno-fetales (embrionarias), que si bien
estdn la mayor parte de ellas controladas por terapia, aun pueden causar

cuadros graves.

La patologia de la concepcién misma: comprende a las alteraciones gendmicas
del cigoto que llevan a procesos incontrolados que desestabilizan gravemente el
organismo materno. Es menester destacar, que para realizar dicho dictamen los
médicos deben de considerar diversos aspectos dentro de los cuales se
encuentra la ética, es asi que varios médicos fundamentan su decisién en La
Teoria Etica del Doble Efecto, la que plantea que si la intencién es salvar a la
madre y se procede al vaciamiento uterino, con muerte del feto o embrion no es

un aborto sino una interrupcion terapéutica del embarazo y es por esto licita.

Los médicos consideran que esta posicidn no se aplica cuando la causa del
sufrimiento materno es la constitucion genética del feto o el feto mismo, pues la
intencién médica es remover la causa y esta coincide con el feto, por lo que hay
gue llamarlo propiamente aborto terapéutico. Situacién de la cual se dispusiera
si existiera algun tratamiento que bloqueara el efecto del pasaje de sustancias
del feto a la madre, las que causan el problema, entonces podria tratarse el

caso, sin llegar a plantear siquiera el aborto.

Otros médicos consideran que los fetos que por sus sustancias o su genoma
estan matando a sus madres 0 a sus hermanos mellizos, y que no son viables
ex Utero, autorizan para matarlos antes de que maten a sus madres, a sus

eventuales hermanos y se suiciden.

Sumado a lo anterior es importante, hacer referencia que entrevistas
realizadas a Jueces de nuestro Pais, confirmaron los criterios anteriores,
sefialando cada uno de ellos que los derechos no son absolutos por tanto la

vida de la madre o la vida del nasciturus puede ser limitada siempre y
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cuando exista en la praxis del aborto una justificacion, como salvar la vida de

la gestante.

2.8 Ponderacién de Derechos Viday Salud de Madre

Los Derechos Fundamentales: son aquellos determinados en tiempo y espacio

positivisados en normas, los cuales son inherente a todo ser humanos.

Objetivamente: La norma debe tener los numeros y ser garantizados por el
Estado.

Subjetivamente: Derechos son inherentes en la persona humana e
imprescindible se refiere aspectos personales de un individuo en sociedad.
Los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados, todo derecho en
un ordenamiento juridico son limitados; el resultado de conflicto entre ellos a la
hora de valorar dos derechos iguales o distintos porque ambos tienen

importancia juridica, politica y social por tal estan sujetos a las limitaciones.

¢, Qué es colision? Es la incidencia de dos o méas derechos o deberes incapaces

de ser ejercitados o cumplidos simultaneamente. Normas de igual categoria.

¢, Qué es Ponderacion? Es la manera de aplicar los principios y de resolver las
colisiones que pueden presentarse entre ellos y los principios o razones que
juzguen en sentido contrario. Balance de principio contrapuesto. Ahora que se
comprenden estos conceptos y lo trasladamos al caso concreto; que de

conformidad al articulo 1 inciso 2:

La mujer no puede alegar un “derecho al propio cuerpo o al propio vientre, ni un

derecho a la interrupcién de embarazo” que pueda anular el derecho a la vida
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del no nacido; sin embargo, ello no significa que el derecho a la vida de éste
revista el caracter de absoluto frente a los derechos fundamentales de la mujer

gestante.

Entre los derechos del nasciturus y los de la mujer embarazada y puede ser
objeto de diversas configuraciones legislativas, para arbitrar esas colisiones de
derechos serian aquellos de penalizacién absoluta e incondicional del aborto
(que anularia los derechos de la embarazada), asi como los de la
despenalizaciobn con iguales caracteristicas (que practicamente negaria los
derechos del nasciturus) dentro de tales extremos hay un campo relativamente
amplio para que el legislador adopte soluciones a la problematica del aborto,
siempre que este reconocida la posibilidad de conflicto entre los derechos
fundamentales citados y que se regula una medida destinada a la resolucién

de esas colision.

En el cdédigo penal actual existe la posibilidad de conflictos entre los
derechos de nasciturus y la madre en los supuestos de aborto. Para ello se
tiene las causas generales de exencion de responsabilidad penal, como
alternativas para la determinacion judicial del conflicto. Se incluye las causas
de justificacion como las excluyentes de la culpabilidad, conforme al principio

de ponderacion de intereses.

Colision entre los derechos fundamentales debe ser resuelta mediante el
método argumentativo de la ponderacién, el cual consiste en determinar
entendiendo a las circunstancias del caso concreto, cual es el derecho que
debe de prevalecer en su ejercicio practico, es un conflicto de normas
iusfundamentales debe buscarse un equilibrio entre ellas o, si no es posible
decidirse el supuesto concreto teniendo en cuenta circunstancias especificas

cual norma debe de prevalecer. En caso de colision, no es posible satisfacer
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simultdneamente ambos, pues el ejercicio de uno con lleva la limitacion del
otro. El Estado salvadorefio disefid una proteccion integral de los derechos
del nasciturus a nivel constitucional, secundario e internacional, incluyendo
las reformas al codigo penal, en el que se niega a la practica de aborto, de tal
manera que al configurarse como delito, los hospitales se niegan a
practicarlos, y esto por el desconocimiento de la existencia de excluyentes de
responsabilidad, bajo las cuales puede operar sobre todo cuando se esta
ante una situacién de necesidad. La regulacion que hace la legislacion penal
salvadorefa, hace considerar que sus normas son violatorias, ya que otorga
prioridad y mayor proteccion al feto, que a la vida de la mujer. Y en efecto
esta se convierte en la causa directa de una de las mas altas tasas de

mortalidad materna en Latinoamérica.

Es por esta razén se enfatiza en querer dar a conocer la necesidad que
existe en el pais de ponderar derechos, si bien es cierto el derecho a la vida
del nasciturus es de suma importancia para el estado, de igual manera el de
la embarazada y se le debe dar toda la asistencia médica necesaria para que
pueda seguir con vida, por supuesto todo acorde a su estado pero no debe

de negarse el acceso a mantener su salud estable.

Corolario: En lo referente a la proteccién de la vida y salud de la madre y del
no nacido nos encontramos frente a instrumentos internacionales que velan
por su proteccion y desarrollo, asi tenemos el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, sociales y culturales de la ONU, que regula los
derechos econdmicos, sociales y culturales relativos a las condiciones
sociales y economicas basicas y necesarias para una vida digna y libre, en
esta se establece mecanismos para su proteccion y garantia, entre los

derechos reconocidos en este pacto estdn la proteccion a la familia y a los
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menores, articulo 10, derecho a la salud, articulo 12, en estos articulos
haremos énfasis, por ser parte del tema expuesto, el pacto reconoce a la
familia como un elemento fundamental de la sociedad. El articulo 12
reconoce el derecho de toda persona al “disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental” con respecto a la salud, se refiere no solo a estar sano,
sino que debe de verse como un derecho a controlar la propia salud y cuero,
incluida la reproduccién. Y son los Estados quienes deben garantizar estos y
todos los derechos contemplados en el pacto.

En cuanto al tema de los derechos fundamentales se define a estos como
aquellos determinados en tiempo y espacio positivisados en normas, las
cuales son inherentes e imprescindibles, a todo ser humano y reconocidos
como propios, desde el instante de la existencia misma del ser humano, que
permiten el desarrollo de una vida digna, es pues un conjunto de derechos
protegidos determinados en la constitucion y que el Estado debe de respetar
por su magnitud; teniendo como derechos fundamentales el derecho a la

vida, la salud, educacioén, libertad entre otros.

Sin embargo, los derechos fundamentales dentro de un ordenamiento
juridico son limitados, ni siquiera el derecho a la vida queda fuera de estas
limitantes y esto porque todos se relacionan entre si, resultando un conflicto
entre ellos a la hora de valorar dos derechos iguales o distintos porque

ambos tienen importancia juridica, politica y social.

Es asi, como un choque o colision de derechos humanos la forma mas
idénea para resolverlo es haciendo uso de la ponderacion de derechos, en
donde deben tomarse en cuenta los derechos fundamentales en colision, vy
esta debe de ser resuelta mediante el método argumentativo de la

ponderacion, el cual consiste en determinar, segun las circunstancias del

55



caso concreto, cual es el derecho que debe prevalecer, cuando existe un
conflicto de normas iusfundamentales debe de buscarse un equilibrio entre
ellas o, si dicho equilibrio no es posible, decidirse en el supuesto concreto,
teniendo en cuenta sus circunstancias especificas, es decir que, en
determinados casos, los derechos fundamentales pueden ceder ante un
derecho contrapuesto, de lo contrarios algunos serian absolutos. En cuanto a
la solucion de coalicion entre derechos, es necesario ponderar para poder
determinar en cada caso concreto cual de ellos debe prevalecer, siguiendo
este procedimiento se puede llegar a una sentencia justa.

La necesidad de realizar una adecuada ponderacion para resolver la colision
de derechos en cada caso concreto, es primordial ya que este es un método
para la resolucidon de colision de derechos fundamentales, que lo que busca
es brindar proteccion integral a todos los derechos fundamentales por igual,
ya que no es posible resolver conflictos de derechos anulando otros para
privilegiar a uno de ellos. La ponderacion de bienes determina que debe
verificarse la comparacion de la jerarquia de los bienes juridicos en colision,

por ejemplo, la vida.

En cuanto al estado de necesidad, el cual es una excluyente de
responsabilidad penal, regulado en el articulo 27 numeral 3 del cédigo penal
el cual es definido como aquella situacion de peligro actual para un bien
juridicamente protegido, que solo puede salvarse vulnerando otro bien
juridico ajeno protegido por la ley, el cual puede ser justificante, que significa
gue el hecho es ilicito y antijuridico, existiendo un conflicto de derechos de
diferente valor, o ex-culpable, esto es, que el hecho es antijuridico y existe un
conflicto entre un derecho con otro que es de igual valor, por lo que se
perdona la conducta de lesionar un bien que tenia el mismo o mayor valor

que el protegido, para que pueda operar el estado de necesidad como
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eximente de responsabilidad, los titulares de ambos intereses en conflicto
deben de ser ajenos, de forma directa, al hecho que produce la situacion
ademdas de que su actitud sea pasiva y que el acontecimiento se dé, de

manera inesperada.

Es decir, que el estado de necesidad es una situacién en la cual por
salvar un bien juridico en peligro se pone en riesgo otro bien juridico, y cuyo
caso no ha sido provocado, aqui, se ven afectados todos los tipos de bienes
y estos pueden ser mas valiosos 0 no en comparaciéon con el bien que se
pretende salvar. Para que se esté en presencia del estado de necesidad
debe de existir una colision de bienes juridicamente protegidos por la ley; al
momento de aplicar el estado de necesidad se debe tomar en cuenta que
bienes juridicos se van a afectar, por ejemplo en el caso del derecho a la
vida del no nacido, resultaria importante determinar, cual bien juridico puede
ser afectado, y no cual bien es mas valioso, puesto que ambos lo son, esto
gracias a que las leyes los protegen. Un médico puede ampararse bajo la
excluyente de estado de necesidad cuando queda determinado el grave
peligro que corre la vida de la gestante, bajo pruebas médicas realizadas que
determinen la situacion de riesgo inminente que deteriora la salud de la

madre.
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CAPITULO Il
CONCEPCION EN OTROS PAISES SOBRE EL ABORTO TERAPEUTICO
VERSUS VIDA

El andlisis de la legislacidén del aborto es central en cualquier estudio que se
haga sobre el tema, pues es precisamente su situacion de ilegalidad lo que a
lo largo de la historia ha dado origen a mdltiples e intensos debates y en
algunos paises esta legislado el aborto, los cuales permiten el aborto
terapéutico, ético, eugenésico y tratan de que sea lo mas seguro posible,
dandole a la mujer toda la informacion necesaria para que pueda tomar la
decision mas adecuada. Sin embargo, para El Salvador cambia en su

accionar juridico.

El capitulo hace un énfasis en las Legislaciones Latinas y el enfoque que
estas les hacen al tema del aborto en sus distintos tipos especialmente el
terapéutico, para crear una perspectiva que no se encuentra alejada a
la realidad que vive EI Salvador en cuanto a su cultura y educacion

sexual.

Para los paises que se hace resefia han tomado en cuenta que por el hecho
de prohibir el aborto no es un sinénimo que no se lleve a la practica, es mas
Su preocupacion va mas alla, porque se ha determinado que existe una
posibilidad que las mujeres acudan a clinicas clandestinas donde el riesgo de

morir por una mala praxis es inminente.

Es por ello que se aborda a continuacién las siguientes legislaciones

referentes al tema del aborto.
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3.1. Legislacién de México referente al tema del Aborto y el Derecho a la

viday la mujer

En pocos temas ha durado tanto tiempo la polémica, como en el caso del
aborto y la despenalizacién del mismo, hasta hace cierto tiempo se tenia
clara la idea de que al menos en el Distrito Federal y la mayoria de los
Estados de la Republica se contemplaban como Unicas excluyentes de
responsabilidad sobre este tipo penal: el embarazo haya sido producto de
una violacion, que el embarazo pudiera poner en peligro la vida de la madre,
o por malformaciones del feto. Sin embargo, en el Distrito Federal, se
consideraron también los derechos de la mujer y en particular su derecho de
libre decision respecto a lo que acontecia en su propio cuerpo y las
consecuencias en su vida futura, asi como la incursion de ésta al ambito
laboral y econdmico, dieron pauta a una coyuntura en el tema, que fue
materia de diversos foros de discusion multidisciplinaria, intentando varias
veces llevar un proyecto de iniciativa de reformas tendientes a despenalizar
el aborto ante la Asamblea del Distrito Federal, siendo esto posible
plenamente hasta 2007, y consolidandose por la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién en el 2008.74

En contrapartida, otros Estados de la Republica mexicana, recrudecieron la
penalidad de este delito, llegandola a penalizar casi en su totalidad, casi sin
ningun tipo de excluyentes de responsabilidad, siendo asi que hoy en dia el
pais literalmente esta dividido por la mitad en lo que respecta a la forma de
regular el delito de aborto estando pendiente diversos Congresos locales por

resolver sobre el caso.

"4Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (Camara de Diputados México,
2016) http://www.diputados.gob. mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf
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Es asi, que este tema tan complejo de los derechos adquiridos desde el
momento de la concepcién vs los derechos que una mujer tiene a decidir
sobre su cuerpo, vuelven al debate nacional, ya que al dejarse al libre arbitrio
de los Estados tal decision, se deja que ambas posiciones se polaricen y se
siga argumentando tanto a favor como en contra. Esta primera parte del
trabajo sobre el tema de la Regulacién del Aborto en México, se integra con

los siguientes apartados:

En los antecedentes juridicos del aborto en México, se desarrolla la
evolucion de las siguientes leyes: Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal: Texto original, Primera reforma y Segunda reforma. Ley de Salud
para el Distrito Federal: Texto original 15 de enero de 1987, con las dos

reformas respectivas sobre el tema.

Dentro del Marco Juridico del Aborto a nivel federal se contemplan las
disposiciones Constitucionales y de leyes secundarias en materia de aborto,
y a nivel internacional se ofrece un apartado sobre los Principales
Instrumentos Juridicos Internacionales, que pugnan por la proteccion del
Derecho a la Vida y los relativos a los Derechos Reproductivos de la Mujer,

los cuales inciden directamente en el tema objeto de este trabajo.

Ahora bien, dado lo polémico sobre el tema del aborto, se incorporan a este
trabajo las Reflexiones sobre la Resolucién de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion Mexicana en el tema como es el derecho y libertad a decidir
sobre el numero y espaciamiento de los hijos, y el derecho a la proteccién
durante el embarazo para el caso de las mujeres trabajadoras, impidiendo
gue éstas realicen trabajos que signifiguen un peligro para su salud en
relacion con la gestacién. En esta materia también se establece la obligaciéon

para el patrén de observar en los centros de trabajo normas y medidas sobre
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higiene, seguridad y prevencion de accidentes de trabajo con el objeto de
garantizar la vida la salud del producto de la concepcion tratdndose de las

mujeres embarazadas.

Por otra parte, la legislacion mexicana establece también que las mujeres
durante el embarazo no realizardn trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y signifiguen un peligro para su salud en relacién con la
gestacion; gozaran forzosamente de un descanso de seis semanas
anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el parto y seis semanas
posteriores al mismo, debiendo percibir su salario integro y conservar su
empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacion de trabajo. En
el periodo de lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia, de

media hora cada uno para alimentar a sus hijos.

Es importante destacar que en el cédigo civil federal mexicano se plasma
claramente la proteccion y el derecho a la vida al sefialarse que desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la
Ley.”” La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por

nacido para los efectos declarados en el presente Cédigo.”’®

Al tipificarse el delito de aborto en el Cédigo Penal Federal, el cual lo define
como la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de la
prefiez, se ubica la tendencia hacia la proteccion del producto desde la

concepcion, contraponiéndose asi al derecho y a la libertad de la mujer a decidir

5Codigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos, (CAmara de Diputados, México,
2010), Art. 22, http://www.oas.org/dil/esp/C%C3%B3digo%20Civil%20Federal%20Mexico. pdf
Slbidem. Art. 22
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sobre su cuerpo y la maternidad. Sin embargo, cabe sefalar que este Cddigo
contempla algunas excepciones que son excluyentes de responsabilidad tanto
para la mujer como para quien practique el aborto.””

Por su parte, el cédigo penal federal mexicano establece en los delitos contra la
vida y la integridad corporal sancion de uno a tres afios de prision, sea cual
fuere el medio que empleare, siempre que lo haga con consentimiento de ella.
Cuando falte el consentimiento, la prision sera de tres a seis afios y si mediare
violencia fisica o moral se impondran al delincuente de seis a ocho afios de

prision.

Sin embargo, no es punible el aborto causado solo por imprudencia de la mujer

embarazada o cuando el embarazo sea resultado de una violacion.

En el caso del Cadigo Federal de Procedimientos Penales se observa que éste
en cuanto a la comprobacion del delito y de la probable responsabilidad del
inculpado en materia de aborto establece disposiciones que prevén el
reconocimiento por parte de los peritos médicos a la madre para dictaminar las

causas del aborto.”

3.2. Legislacion de Puerto Rico referente al tema del aborto, el Derecho

alaviday la mujer

El aborto es legal en Puerto Rico si es realizado por un médico con el propdsito

de proteger la vida o la salud de una mujer embarazada. En este contexto, la

"Codigo Penal Federal de los Estados Unidos Mexicanos, (Carama de Diputados, México,
2010), Op. Cit.

®Mariano Glitron, Juan Diaz Romero, y Otros, La Suprema Corte de Justicia y el Derecho a
la Vida. Sentencia sobre El Aborto, 2da. Ed., Corregida y aumentada, (Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, D.F. 2002).
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salud incluye no sélo la salud fisica, pero también la salud mental y el

bienestar socio-econdmico.

No obstante, hay una ley penal existente en Puerto Rico que prohibe proveer
o recibir un aborto que no tenga como objetivo la proteccion de la vida o la

salud de una mujer.

No es requisito obtener el consentimiento de los padres de una menor de
edad en Puerto Rico. Las cortes de Puerto Rico han declarado que una
menor de edad (definido por la ley de Puerto Rico como una persona menor
de 21 aflos de edad) no necesita el consentimiento de sus padres para

obtener un aborto.

En contraste con muchos estados, Puerto Rico no tiene una ley requiriendo
gue los padres den su consentimiento o que sean notificados antes de un
aborto. En los estados que si tienen leyes semejantes, se debe tener un
proceso confidencial y acelerado a través de cual un menor puede evitar este

requisito.

Un aborto puede ser legalmente realizado Unicamente por un médico autorizado
a ejercer medicina en Puerto Rico. Los médicos que proveen abortos deben
cumplir con varios requisitos adicionales impuestos por el Departamento de
Salud. Por ejemplo, el Departamento requiere que los proveedores de aborto
hayan completado una residencia en obstetricia y ginecologia; no obstante,
oficiales del Departamento de Salud han dicho que este requisito sera
suspendido por cualquier médico licenciado que pida tal renuncia hasta que el

Departamento adopte nuevas regulaciones.”

®Sentencia de Apelacion, No. CR-78-83, 109 D.P.R. 596, (Puerto Rico, Tribunal Supremo,
17 de abril de 1980).

63



El Departamento también requiere que los proveedores de aborto asistan a
cursos anuales en resucitacién cardiopulmonar, tengan una licencia valida de
narcéticos estatal y federal, y estén registrados con el Registro de
Profesionales de Salud mantenido por el Departamento de Salud.

El Departamento de Salud requiere que los proveedores de aborto sean
licenciados como centros de servicios ambulatorios y que renueven esta
licencia cada dos afios. Para obtener una licencia del Departamento de
Salud, un proveedor de servicios de salud debe pasar una inspeccion

conducida por el Departamento de Salud.®

De acuerdo a la ley de la constitucion federal, que aplica a Puerto Rico, no se
puede prohibir el aborto antes de la viabilidad, y los abortos después de la
viabilidad pueden ser permitidos si es necesario para preservar a la vida o a
la salud de la mujer. Las leyes de Puerto Rico permiten el aborto de acuerdo

con estos principios.8!

Hay fondos publicos disponibles para mujeres elegibles bajo Medicaid para
pagar por abortos en caso de violacion, incesto, o riesgo a la vida de la
madre, de acuerdo a la version actual de la Enmienda Hyde, una enmienda
al estatuto federal de Medicaid que ha sido renovada por el Congreso de los

Estados Unidos, con minimos cambios, cada afio desde 1976.82

80Francisco E. Cruz Febus y Hon. Victor A. Suarez Meléndez, Departamento de Salud de
Puerto Rico, Reglamento de la Secretaria de la Salud para el Licenciamiento, Operacion y
Mantenimiento de los Hospitales en el Estado Libre Asociado de Puerto Rico, (No. 8808, 8
de septiembre de 2016)

81Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, (Capitolio de Puerto Rico, 6 de
febrero de 1952, Ratificacion por el Congreso de los Estados Unidos).

82Center for Reproductive Rights, ElI Derecho Legal al Abortoen Puerto Rico, (Wall Street,
New York, USA, 2009) http://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/docu
ments/pub_fac_abortion_pr_sp_2.pdf
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Aunque muchas personas e instituciones en Puerto Rico no lo reconozcan, el
aborto es legal en Puerto Rico. El aborto terapéutico para proteger la salud
de las mujeres esta conocido en Puerto Rico desde hace més de un siglo. El
aborto por peticion fue legalizado cuando el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos decidi6 el caso Roe V. Wade (1973).83

Cada mujer en Puerto Rico tiene un derecho reconocido a acceder a
diferentes opciones para terminar un embarazo no deseado, en caso de que

esa sea su decision.

Es inadmisible que aun se esté hablando de investigaciones policiales a
mujeres por el hecho de que hayan abortado y también es inadmisible que la
prensa siga desinformando en cuanto a la legalidad del aborto en Puerto

Rico.

El Estado debe garantizar el acceso al aborto libre, seguro y gratuito para
todas las mujeres y proveer las condiciones necesarias para que esa
decision pueda ser tomada de forma libre e informada. Aun sabiendo que es
inconstitucional, la legislatura se ha rehusado a derogar los articulos sobre el
aborto. Por todas estas razones, es hora de que los siguientes articulos
sobre el aborto sean eliminados del Cédigo Penal y atemperemos nuestras
leyes y protocolos al reconocimiento legal de la autonomia y los Derechos

Reproductivos de las mujeres en Puerto Rico.?*

Sin embargo, el codigo penal de puerto rico establece que toda persona que

permita, indique, aconseje, induzca o practique un aborto, o que proporcione,

83Choice Voice, Lo que todosdeben saber Roe V. Wade 1973, (Noticias de Planned
Parenthood of the New York City, 2006).

84Center for Reproductive Rights, El Derecho Legal al Abortoen Puerto Rico, (Wall Street,
New York, USA, 2009) http://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files
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facilite, administre, prescriba o haga tomar a una mujer embarazada cualquier
medicina, droga o sustancia, o que utilice o emplee cualquier instrumento u otro
medio con intencion de hacerla abortar; y toda persona que ayude a la comision
de cualquiera de dichos actos, salvo indicacion terapéutica hecha por un médico
debidamente autorizado a ejercer la medicina en Puerto Rico, con vista a la
conservacion de la salud o vida de la madre, sera sancionada con pena de

reclusion por un término fijo de tres afios.®

Toda persona que redacte y publique un aviso o anuncio de algun especifico
o procedimiento para producir o facilitar abortos ilegales, o que ofrezca sus
servicios por medio de algun aviso, anuncio o en cualquier otra forma para
asistir a la consecucion de tal hecho, sera sancionada con pena de reclusion

por un término fijo de tres.8¢

3.3. Legislacion de El Salvador referente al tema del aborto, el Derecho

alaviday la mujer

Art. 133. Aborto consentido y Propio: El que provocare un aborto, sin
consentimiento de la mujer, serd sancionado con prisidon de cuatro a diez
afios. En la misma pena incurrira el que practicare el aborto de la mujer,

habiendo logrado su consentimiento mediante violencia o engafio.

En el Art. 134 del C.P. Aborto sin consentimiento: el que provocare un
aborto, sin consentimiento de la mujer, sera sancionado con prision de cuatro
a diez afios. En la misma pena incurrira, el que practicare el aborto de la

mujer, habiendo logrado su consentimiento mediante violencia o engafio.

85Cadigo Penal Puerto Rico, Ley No. 146 del 30 de julio de 2012, Vigencia 1 de septiembre
de 2012, http//www.luxjuris.com/lexlex/Leyes2012/CodigoPenal2012.pdf

88Comunicaciones RSMLAC, El Aborto es Legal en Puerto Rico, 2013, http://rsmlac.blogspot.
com/2013/12/el-aborto-es-legal-en-puerto-rico.html Consultado: 30- marzo-2018
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En el Art. 135 Aborto Agravado del C.P.: Si el aborto fuere cometido por médico,
por farmacéutico, por personas que realizaren actividades auxiliares de las
referidas profesiones cuando se dedicaren a dicha practica, sera sancionado
con prision de seis a doce afios. Se impondra ademas la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesién o actividad por el mismo periodo.

En el Art. 136. Induccion o ayuda del Aborto C.P.: Quien indujere a una mujer o
le facilite los medios econémicos o de otro tipo para que se practiqgue un Aborto,
sera sancionado con prision de dos a cinco afios. Si la persona que ayuda o
induce el aborto es el progenitor del aborto, la sancién se aumentara en una

tercera parte de la pena maxima sefialada en el inciso anterior.

El Salvador regula en su Art. 137 del C.P. Aborto culposo y define: el que
culposamente provocare un aborto, serd sancionado con prision de seis meses
a dos afos. El aborto culposo ocasionado por la propia mujer embarazada, ni la

tentativa de ésta para causar su aborto no seran punibles.

El Art. 138 del C.P Lesiones en el No Nacido: el que ocasionare en el no nacido
una lesién o una enfermedad que perjudicare gravemente su normal desarrollo o
provocare en el mismo una grave tara fisica o psiquica, sera sancionado con

prision de dos a cuatro afos.

Para finalizar, en el Art. 139 del C.P. Lesiones culposas en el no Nacido: el que
culposamente ocasionare las lesiones descritas en el articulo anterior, sera
sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa. La embarazada no sera

penada al tenor de este precepto.®’

87Alma Arambula Reyes, Legislaciéon Internacional y Derecho Comparado sobre el Aborto,
(Centro de Documentacion, Informacion y Andlisis, México, D.F., 2008) http://www.diputados.
gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-19-08.pdf

67



3.4. Planteamiento del caso Beatriz, una ciudadana salvadorefa, referente
al tema del aborto terapéutico (Descripcion del Caso)

“Beatriz es el seudénimo de una mujer de 22 afios de El Salvador, enferma
de Lupus eritematoso discoide y con un embarazo de 26 semanas (2°
Trimestre), con un hijo con anencefalia. A quien se le descarta una
enfermedad renal grave segun peritaje del Instituto de Medicina Legal,
surgiendo mucha polémica acerca del tema del aborto. Asi como la decision
final terapéutica de un procedimiento medico realizado satisfactoriamente.
Pero que, por razones de demanda, el caso llega a la Sala de lo

Constitucional y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

En 28 de mayo de 2013, la Corte Suprema de justicia denegd a Beatriz
(nombre ficticio para proteger identidad), denegar el amparo que habia
interpuesto para que el personal médico del Hospital Nacional de Maternidad
le pudiera realizar la interrupcion del embarazo de un feto anencefalico
incompatible con la vida extrauterina, dado el grave estado de salud de

Beatriz por padecer lupus eritematoso discoide.

Sin embargo, el personal médico tratante debido a la actual legislacion
penalizadora del aborto en todas las circunstancias, tenia miedo a ser
procesado por lo que solicitaban “el pronunciamiento de la autoridad o
institucion competente, ya que de no proceder quirdrgicamente corre extremo

peligro la vida de la madre.”

Finalmente le fue realizada una cesarea después de que el 29 de mayo de 2013
la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolviera que “El Estado de El
Salvador adopte y garantice, de manera urgente, todas las medidas que sean

necesarias y efectivas para que el grupo médico tratante de la sefiora B pueda
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adoptar, sin interferencia alguna, las medidas médicas que se consideran
oportunas y convenientes para evitar dafios que pudiesen llegar a ser
irreparables a los derechos a la vida y la integridad personal y a la salud de la

sefiora B.

Un Informe de los expertos de la ONU sobre el derecho a la salud, la tortura y la
discriminacién y la violencia contra las mujeres, Anand Grover, Juan E. Méndez,
Kamala Chandrakirana y RashidaManjoo, concluyeron en junio de 2013 que el
caso de Beatriz mostraba que “Una prohibicién absoluta del aborto, cuando el
resultado es el grave riesgo para la vida y salud de la mujer, constituye una
violacién de la obligacién del Estado de prevenir la tortura y los tratos crueles,

inhumanos o degradantes.”

3.4.1. Caso Beatriz en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Después de la sentencia sobre el caso Artavia Murillo®, en la que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) interpreta el articulo 4.1
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Convencion),
relativo al derecho a la vida, se hace noticia el caso de Beatriz (nombre
usado para proteger su identidad), una joven salvadorefia embarazada de un
feto anencefalico y aquejada de lupus eritematoso discoide, una enfermedad
gue debilita el sistema inmunoldgico y que puede causar complicaciones

graves e incluso mortales con el embarazo y el parto.

En lugar de practicarse un aborto terapéutico, como era su deseo y estaba
indicado médicamente, la Corte Suprema de El Salvador le exigié continuar

con el embarazo argumentando que en ese Estado cualquier clase de aborto

8Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Atravia Murillo y otros (“Fecundacion in
Vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012.
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esta penado por la ley y que la vida de la madre no tiene prioridad sobre la
del no nacido, ni a la inversa, negando asi a la mujer el derecho a proteger

su vida y salud a pesar de la imposibilidad de supervivencia del feto.

Ante ello, a instancias de la Comisién Interamericana, la Corte dictd6 una
Medida Provisional de proteccion por la cual se pedia al Estado de El
Salvador “que adopte y garantice, de manera urgente, todas las medidas que
sean necesarias y efectivas para que el grupo médico tratante de la sefiora
B. pueda adoptar, sin interferencia alguna, las medidas médicas que se
consideren oportunas y convenientes para asegurar la debida proteccion de
los derechos consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencion Americana
y, de este modo, evitar dafios que pudiesen llegar a ser irreparables a los
derechos a la vida y la integridad personal y a la salud de la sefiora B.”®. Las
autoridades salvadorefas, resistiéndose a un aborto, solo autorizaron la
practica de una ceséarea cuando la mujer mostré sintomas de parto, tras la

gue el feto no sobrevivio.

3.4.2. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

el Caso Beatriz

En uso de las atribuciones que le confieren el articulo 63.2 de la Convencion

Americana y el articulo 27 del Reglamento, Resuelve®:

Requerir al Estado de ElI Salvador que adopte y garantice, de manera
urgente, todas las medidas que sean necesarias y efectivas para que el

grupo médico tratante de la sefiora B. pueda adoptar, sin interferencia

8Corte IDH. Asunto B. Respecto de El Salvador. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 29 de mayo de 2013. Consultado: 28-marzo-2018
lbidem.
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alguna, las medidas médicas que se consideren oportunas y convenientes
para asegurar la debida proteccion de los derechos consagrados en los articulos
4 y 5 de la Convencién Americana y, de este modo, evitar dafios que pudiesen
llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad personal y a la
salud de la sefiora B. En el desarrollo de la resolucion, el tribunal admite que
Beatriz puede estar sufriendo dafio mental y fisico, y ademas puede estar
sometida a condiciones que arriesgan su vida, también que el tiempo avanza y

ella tiene un hijo menor de edad a quien debe atender.

2. Requerir que el Estado informe a la Corte Interamericana, a mas tardar el 7
de junio de 2013, sobre lo dispuesto en el punto resolutivo primero de la

presente Resolucion.

3. Requerir que representantes y la Comision Interamericana que presenten a
la Corte Interamericana, en el plazo de dos semanas las observaciones que
estimen pertinentes al informe mencionado en el punto resolutivo segundo

de la presente Resolucion.

4. Requerir que el Estado que informe a la Corte Interamericana cada
dos semanas, contados a partir del 7 de junio de 2013, sobre las

medidas provisionales adoptadas de conformidad con esta decision.

5. Solicitar que el representante y la Comision Interamericana que presenten
sus observaciones en un plazo de una semana contada a partir de la
notificacion de los informes del Estado que se indican en el punto resolutivo

cuarto.
6. Disponer que la Secretaria notifique la presente Resolucion al Estado y a la

Comisioén Interamericana y, por intermedio de ésta, a los representantes del

beneficiario.
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3.5. Sentencias Caso B. (CIDH vrs Sala de lo Constitucional) El Salvador

El 28 y 29 de mayo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Suprema de El Salvador dictaron sentencias contradictorias. Desde
San José, Costa Rica, la Corte Interamericana -cuyas resoluciones son
vinculantes para los Estados miembros, incluyendo a El Salvador- requirio
que” El Estado de El Salvador adopte y garantice, de manera urgente, todas
las medidas que sean necesarias y efectivas para que el grupo médico
tratante de la sefiora B pueda adoptar, sin interferencia alguna, las medidas
medicas que se consideran oportunas y convenientes para evitar dafios que
pudiesen llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad
personal y a la salud de la Sefiora B.

Con tres de cinco votos, la Sala de lo Constitucional de El Salvador sentencio
lo contrario: “Los derechos de la madre no pueden privilegiarse sobre los del
nasciturus (por nacer) ni viceversa”. La Sala de lo Constitucional deseaba
sentar un importante precedente contra todo aborto en El Salvador.
Se enfatizé que “existe un impedimento absoluto para autorizar la practica de
un aborto por contrariar la proteccién constitucional que se otorga a la
persona humana desde el momento de la concepcion, como manda el

articulo 1 de la Constitucion de la Republica.”

¢, Qué dice la Sentencia de la Sala de lo Constitucional de El Salvador? La
continuidad con el embarazo no pone en riesgo la vida de la mujer. Los
examenes periciales a los que se ha sometido Beatriz mostraron que la mujer
estaba recibiendo el tratamiento adecuado, ordenando a los médicos a que
se siguiera atendiendo el embarazo, continuar monitoreando el estado de
salud de la peticionaria y brindarle el tratamiento que en cada momento le

resulte idéneo para su condicion médica, asi como implementar los
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procedimientos que segun la ciencia médica, se estimen indispensables para
atender las futuras complicaciones que puedan presentarse. Los médicos
deben asumir los riesgos que conlleva el ejercicio de su profesion; de ahi que
a ellos les corresponde estrictamente decidir los procedimientos y el
momento de actuar, tomando en cuenta el referido mandato constitucional
gue garantiza la vida de la madre y del producto de la concepcién. “Este
tribunal sostiene que los derechos de la madre no pueden privilegiarse sobre
el que ha de nacer ni viceversa, asi mismo, que existe un impedimento
absoluto para autorizar la practica de un aborto por contrariar la proteccion
constitucional que otorga a la persona humana “desde el momento de la

concepcion.”?

3.6 Critica a la Sala de lo Constitucional de la Sentencia en el caso

Beatriz

Lo que se discute en este caso es la emergencia y la gravedad del caso y los
procedimientos a seguir, para dar una respuesta apegada a derecho, cuando
lo que urge de primera mano, es una respuesta apegada a criterios

cientificos y clinicos.

Por una parte, estan los articulos 133, 134 y 135 del Codigo Penal; y por
otro, los protocolos médicos de actuacion; pero éstos Uultimos se ven
limitados por la ley punitiva; de tal manera que fue necesario pedir opinién a

una serie de instituciones publicas.”

Al respecto, la primera autoridad informé que en el pais no existen protocolos

médicos de actuacion en casos como el de la sefiora B.C., debido a que

“1Sentencia de la Sala de lo Constitucional, 30 de Mayo del 2013.
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legalmente no es permitido ningun tipo de aborto; no obstante, incorpor6 a
este expediente judicial unas directrices elaboradas por la Organizacion
Panamericana de la Salud —OPS-, que podrian ser aplicadas en El
Salvador si se permitiera la practica de los procedimientos en cuestion.
Asimismo, adjunt6 un informe técnico elaborado por la Oficina de Género,
Diversidad y Derechos Humanos de la OPS, en el cual dicha entidad
internacional emite un pronunciamiento sobre la interrupcion del embarazo

por razones médicas y el caso en particular de la demandante.

Entonces, de lo que se trata, es de un conflicto ético-legal, tal como lo
menciona la resolucion en el Amparo, es decir, por un lado tenemos la vida
del nasciturus, que segun criterios médicos, no tiene ninguna posibilidad de
sobrevivencia; y por otro, la paciente que presenta necesidades hospitalarias
especificas, para que pueda prolongar su existencia fisica; pero ademas,
estan los preceptos éticos de la profesion médica, que se orientan a

preservar la vida y la salud.

Los instrumentos juridicos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por El Salvador —especificamente, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 6.1 y 7), la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 4.1 y 5.1) y la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (Preambulo, arts. 6.1 y 6.2) tampoco reclaman un deber de proteccién
absoluto e incondicional de la vida en gestacion; por el contrario, de su
interpretacion sistematica se desprende la necesidad de ponderar, en el
supuesto concreto, el derecho a la vida de cada extremo del binomio madre-

hijo.

Dicha ponderacion exige identificar y sopesar los derechos de ambos,

apreciando de esa manera la importancia constitucional no solo del no nacido,
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sino también de la mujer embarazada que ya goza de la titularidad de otros
derechos.

Ahora bien, la demanda, es en contra de tres servidores publicos, el Director,
el Jefe de la Unidad Juridica y Jefe del Servicio de Perinatologia, del Hospital
Nacional Especializado de Maternidad “Raul Arglello Escolan.” El primero y
el tercero, tienen la carga institucional de tomar decisiones en casos criticos,
para efecto de evitar que se pierdan vidas humanas; pero ante el dilema
moral que representa el hecho de existir prohibiciones expresas, sobre el
tema, la Institucion en cuestion cuenta con una Unidad Juridica, la cual debe

dar sus informes y dictamenes.

Pero la Unidad Juridica, retiene la toma de decisiones, para acudir a
entidades externas, en busca de las respuestas que €l deberia haber
proporcionado. No obstante la Sala de lo Constitucional, ha considerado que
la omisién, no depende de ese funcionario y por ende, se convierte en el

primero en ser excluido por la honorable.

Cuando la demanda, en realidad no trataba sobre haber recibido asistencia o
no; sino que se resistieron a practicar el procedimiento necesario que le

garantizara seguridad plena de que su vida, seria preservada.

Los magistrados no sintieron los minutos, horas y dias de angustia,
esperando lo peor, mientras las autoridades hospitalarias se debatian en
tramites burocréticos; dejando por ultimo a la persona humana. Toda esta
trama es gracias a la reforma constitucional, que se dieron del Art. 2
de la Constitucion, que incluyd a las personas, desde el instante de la

gestacion. obviamente por presiones del clero, que no consideraron
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para nada, que podria haber este tipo de casos; donde el no nato,
carecia de cerebro y no podia vivir, llegado el nacimiento, es decir, que
fueran inviables. Pusieron en consideracién la vida tanto de la madre
como del que estaba por nacer, y trataron de hiciera todo lo posible que
sobrevivieran ambos implementando lo del fallo que dio la Corte
Interamericana de derechos Humanos donde establecié adquirir medidas
para tener estable a Beatriz, este tribunal sostiene que los derechos de la
madre no pueden privilegiarse sobre los del nasciturus ni viceversa;
asimismo, que existe un impedimento absoluto para autorizar la practica de
un aborto por contrariar la proteccion constitucional que se otorga a la

persona humana desde el momento de la concepcion.

Los magistrados consideraron, valoran y ponderan la situacion de los que
esta en peligro el derecho a la salud y la vida. Sobrevivieron ambos aunque

horas después el feto murio.

3.7 Critica a la Corte Internacional de Derechos Humanos al Fallo

Emitido en el caso de Beatriz

La competencia ante situaciones de extrema gravedad y urgencia, la Corte IDH
puede tomar las medidas provisionales que considere pertinentes, aunque no
haya un caso presentado ante el Tribunal. Las resoluciones de la Corte IDH son
de cumplimiento obligatorio para todas y cada una de las autoridades de El
Salvador, como Estado Miembro de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), que firmo y ratificd la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y

acepto la competencia de la Corte IDH.

Pero estas resoluciones que deben ir enmarcadas hacia el Estado directamente,

y no hacia una persona natural en particular como lo hizo la Corte en este caso.
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La Corte IDH solamente se dejé llevar por el planteamiento de la situacién
gue hizo la abogada de la sefiora Beatriz, no realiz6 una investigacion previa
directa y concisa. Para la idea central sobre la ponderacion de derechos que
debe comenzar a realizarse en nuestro pais la postura mas atinada que se
tuvo en este caso fue la de la CSJ, que mostré su interés de salvaguardar la

vida de ambos, tanto de la madre como la del no nacido.

En El Salvador, debido al codigo penal vigente desde 19998, el aborto
terapéutico se encuentra tipificado como delito y es el motivo por el cual los
medicos en la actualidad se niegan a brindar un tratamiento adecuado por
temor a que como consecuencia de dicho tratamiento se induzca un aborto y
es por esa razon que prefieren evitar medicar a las madres mientras se
encuentran en esta etapa y para cuando ya han superado la gestacion la
enfermedad se sigue desarrollando y avanzando, a tal grado que pueden

llegar al punto de ser intratables posteriormente.

Es por ese motivo, la CSJ ha dado un avance en cuanto a la jurisprudencia
gue ha quedado ya de tratar a la madre con tratamientos adecuados para
llevar su gestacion a término y a la vez brindar el cuidado necesario para que
Su situacion no se agrave. Y pues tomar como una alternativa en caso que la
madre tenga complicaciones inducir al parto ya cuando sea viable la vida del
no nacido fuera del Utero de la madre y que aun siendo un bebe prematuro

puedan darle por incubadora lo que necesita para sobre vivir €l y su madre.

Corolario: El aborto es una de las practicas mas debatida en la sociedad,
su regulacién, despenalizacibn o penalizacibn absoluta depende del
ordenamiento juridico de cada pais, asi que es regulada desde distintos
puntos de vista que han adoptado a medida va evolucionando y cambiando

la sociedad moderna de nuestra época.
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En contraste con esta penalizacion del aborto encontramos paises cuya
normativa juridica ha sido ampliamente cambiada en el tema del aborto y su
despenalizacion. Los paises de la regién donde el aborto esta permitido sin
ninguna restriccion son: Uruguay, Cuba, Guyana y Puerto Rico, México es un
caso especial, ya que existe un unico lugar en el que esta practica se permite
libremente, se trata de la capital del pais, el Distrito Federal.

En otras naciones el aborto es permitido en algunas circunstancias, asi
tenemos a paises como Guatemala, Brasil, Republica Dominicana,
Paraguay, Uruguay, Colombia, Chile, Argentina y Jamaica entre otros,
permiten el aborto en ciertas circunstancias tales como: preservar a vida y
salud de la mujer, en casos de violacion o en caso de malformacion genética

del feto.

Algunas razones por las cuales estos paises se han visto movidos por
diversas opiniones para despenalizar de manera total o en ciertos casos el
aborto es por la afectacion a los derechos de la mujer, ademas que con ello
se reduce significativamente la practica de abortos clandestinos inseguros y
riesgosos que aumenten las muertes y la perdida de la vida y salud de las
mujeres, asi mismo se buscan es no exponer a las mujeres a ser victimas de
tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, la penalizacién del aborto
solo hace que los abortos sean clandestinos, practicados de forma insegura

y se eleve la mortalidad de las mujeres pobres y jovenes.

Este tema encuentra un sin fin de razones para ser estudiado y
posteriormente evaluado su penalizacion o despenalizacion, se considera
gue la penalizacion nunca ha sido un medio efectivo para proteger al
embrién, pudiendo lograrse esto mediante politicas publicas que, a la vez

estén en armonia con los derechos de las mujeres. Paises como Honduras,
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en donde el Congreso rechazé una propuesta de reforma al Cédigo Penal en
la que se sugeria la despenalizacién del aborto en tres causales, en la
actualidad el aborto se considera por la legislacién de este pais como “la
muerte de un ser humano en cualquier momento del embarazo o durante el
parto”, debido a la reafirmacién de la penalizacién del aborto, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU examino el cumplimiento del pais sobre el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y pidi6 al gobierno

permitir el aborto en ciertos casos.

En Nicaragua, en el afio 2008, el Cddigo Penal nicaragiense sufrio
una reforma en la cual se derogaron aquellas excepciones con las que
se permitia la practica del aborto a mujeres y nifias cuya vida o salud se
encontrara en peligro con el embarazo y también, en ciertos casos, a
victimas de violacién, con esta reforma rechazada por diversos organismos
como Amnistia Internacional, el pais paso a penalizar cualquier forma
de aborto, teniendo como pena para las mujeres que se practiquen un
aborto hasta una pena de dos afos, y los médicos que lo practicaren pueden
recibir penas de hasta seis afios. Haiti es otro pais donde segun la
legislacion actual, la interrupcion del embarazo en cualquier circunstancia se

encuentra penada con prision sin excepcion alguna.

También en Surinam, el Cédigo Penal establece que cualquier mujer que se
realice un aborto enfrentard una pena de hasta tres afios, y aquellas
personas con intencidn de realizar la interrupcion del embarazo a una mujer
sera condenado con una pena de seis meses hasta cuatro afos.
Se tiene argumentos morales, religiosos y politicos los cuales sostienen
diferentes posiciones a favor o en contra del tema, en la actualidad en
nuestro pais ha cobrado mayor relevancia el tema por la alza de abortos que

agueja nuestra sociedad que busca encontrar una solucién a los casos de

79



muchas mujeres que se encuentran en situaciones que ponen en peligro su
vida. Es asi como asociaciones que velan por los derechos de las mujeres,
ciudadanos, activistas, médicos y abogados y organizaciones internacionales
han promovido iniciativas de despenalizacion del aborto en algunos casos

especificos.

En El Salvador el aborto es ilegal en cualquier circunstancia, sin excepcion,
incluso en casos de violacién, o cuando la vida de la madre esté en riesgo,
siendo nuestro pais considerado el pais con la prohibicion méas fuerte del

mundo debido a sus duras condenas.

Las razones por las cuales paises como El Salvador no aprueban reformas a
la Ley en el tema del aborto, es por la diferencias abismales de
pensamientos de los sectores de la poblacién en pro del aborto, asi como
también las ideas religiosas y legales que avalan esa proteccion absoluta de la

vida por nacer.

La Sala de lo Constitucional de ElI Salvador, fallo en contra de las
pretensiones abortistas al determinar que la persona no nacida es una
persona juridica “limitada” que puede ir ejerciendo sus derechos de forma
gradual dependiendo de su desarrollo natural, o sea, que la vida e integridad
estan absolutamente garantizados por el Estado, lo que significa que no hay

paso libre para interrumpir embarazos.

La Constituciéon no contempla de forma expresa el aborto, sino que busca
regular la proteccion y conservacion del derecho a la vida de los
salvadorefios, tal y como lo expresa en el articulo 1 inciso 2 de la
Constitucion, De esa manera queda reconocido de forma expresa por la

carta magna que el concebido no nacido es sujeto de derechos, por
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dotérsele de la calidad de persona humana desde la concepcion, elevando la
categoria a un ambito constitucional, y de esa forma brindarle una mayor

proteccién, desde antes de nacer.

A lo largo de la historia el tema seguird siendo una de las grandes
problematicas en relacién a que si se violenta o no el derecho de la mujer a
decir sobre el cuerpo propio, aunque los argumentos a favor del aborto
expresan que la mujer es “duefa de su cuerpo y puede hacer con él lo que
mejor le parezca” es un pensamiento cerrado , egoista y poco apoyado por
una parte de la poblacion femenina, ya que desde el momento de la
fecundacion el embrion tiene una vida libre e independiente, y la
dependencia que existe entre madre y nasciturus es con relacion al

desarrollo y nutriciéon del mismo.

Para los casos en que esta en peligro la vida de la madre, nuestra legislacion
busca salvaguardar ambas vidas, ya que gracias a los avances medicos, se
puede asegurar la vida de ambos, esto con relacion al derecho a la vida que
es el primer derecho fundamental que hay que proteger, el Estado debe de
ser quien asegure los procedimientos adecuados para eliminar o reducir los
casos de mortalidad materna por causas de enfermedades que aquejen a la

madre.

Sentencia caso Beatriz. En 28 de mayo de 2013, la Corte Suprema de
justicia deneg6 a Beatriz el amparo que habia interpuesto para que el
personal médico del Hospital Nacional de Maternidad le pudiera realizar la
interrupcién del embarazo de un feto anencefélico incompatible con la vida
extrauterina, dado el grave estado de salud de Beatriz por padecer lupus
eritematoso discoide. En este caso, los abogados de Beatriz interponen un

Recurso de Amparo, que es un recurso que poseen los ciudadanos cuando
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existe la posibilidad de que se les esté violando un derecho garantizado por
la Constituciéon. El caso de Beatriz resulta emblematico por el fuerte impacto
gue causo no solo a nivel nacional, las criticas realizadas a esta sentencia,

brinda una extremada proteccién a los derechos del nasciturus.

En la resolucion, tres de los cinco Magistrados constitucionalistas
rechazaron amparar a Beatriz, quien solicitaba la interrupcion del embarazo
para salvaguardar su vida, pero que segun dictamen médico se determind
que no corria riesgo su vida, estableciendo que “no es inminente, sino una

posibilidad a futuro.”

Los votos coincidentes son los de los magistrados Sidney Blanco, Belarmino
Jaime y Salomén Padilla, quienes resolvieron en contra de Beatriz; el
magistrado Rodolfo Gonzalez, aunque coincide con la denegacion del
amparo, emitié voto concurrente, ya que sus argumentos son diferentes a los
de los otros tres magistrados, el ultimo magistrado, Florentin Meléndez,

emitio voto disidente, es decir, en sentido favorable a la peticion.

El voto concurrente, es un voto diferenciado que no acompafia integramente
la argumentacion de la resolucion que firmaron tres de los cinco Magistrados.
Mientras que el voto disidente que fue emitido por el Magistrado Florentin
Meléndez, fue muy severo en su planteamiento, sosteniendo que ‘la
sentencia debié declarar que los médicos han violado su deber de actuar,
pues no debian esperar autorizacion de la Sala para hacer lo estrictamente

conveniente para proteger el derecho a la vida de Beatriz.
Tal parece que el Magistrado no toma en consideracion la justificacion que el
director de Maternidad dio, al explicar la razon del porque no habian actuado

en este caso, quien expuso, que como doctores estaban de manos atadas
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por el Articulo 133 del Cédigo Penal; sin embargo Meléndez explica que, su
voto disidente no implica que esté de acuerdo con el aborto, sino mas bien,
con la defensa de la vida de ambos, tal como lo ordena la Constitucion y el

Derecho Internacional.

El Tribunal, sostuvo que “los derechos de la madre no pueden privilegiarse
sobre los del nasciturus ni viceversa” la sentencia establece el concepto de
vida “en nuestro ordenamiento juridico, la vida constituye un derecho
inherente a toda persona, sin excepcion alguna, cuyo ambito de proteccion
se extiende, incuso, hasta el momento de la concepcion.” Las conclusiones
en las que la Sala baso su decision, se debe al dictamen del Instituto de
Medicina Legal, que es la rama auxiliar de la Corte Suprema, quienes fueron
los encargados de realizarle exdmenes a Beatriz para determinar su estado
actual de salud. Concluyendo el Instituto Forense que Beatriz no tenia grave
riesgo de morir y que el Hospital de Maternidad debia Unicamente continuar
con el tratamiento, asi también mantener en observacion y que de llegarse a

una crisis, solo en ese caso, se interviniera.

En cuanto a los magistrados que votaron en contra del amparo en sus
razonamientos determinaron que “debe declararse no ha lugar "porque se
admitié bajo la idea de que al momento de iniciar el amparo habia un peligro
inminente de muerte, pero luego se establecido que no es inminente, sino
eventual, futuro, y no necesariamente de muerte, sino de complicaciones
para el embarazo o el parto; concluye exponiendo gque es necesaria una
regulacion que establezca como proceder en caso de que la vida de la madre

y el que ha de nacer corran peligro.

La Sala de lo Constitucional al expresar su decision senté un precedente

importante en contra del aborto en El Salvador, ya que razona de manera
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correcta la forma de actuar sobre el caso concreto de la sefiora Beatriz, ya
gue al determinar que el embarazo no pone en riesgo su vida, y que recibia
tratamiento adecuado, al igual que un seguimiento a su caso en particular,
protege la vida de la madre y por ende la del nasciturus que es la finalidad
del Estado; el primer articulo de la Constitucion dice “El Salvador reconoce a
la persona humana como el origen y fin de la actividad del Estado, que esta
organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del
bien comun”, y en mayusculas, por tratarse de una reforma, “asi mismo
reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la
concepcion”, en este sentido los magistrados consideran que los médicos
deben usar herramientas para garantizar la vida tanto del feto como de la
madre, el hecho de que la Constitucién considere al ser humano como tal
desde el momento de la concepcion hace que el feto y la madre estén en la

misma posicion ante la Constitucion.
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CAPITULO IV
NORMATIVA JURIDICA SALVADORENA

Los derechos humanos de las mujeres que pueden verse afectados, como
consecuencia de las restricciones de acceso a un aborto seguro, incluyen el
derecho a la vida y el derecho a la salud considerandose los mas
importantes, dependiendo del nivel de represién Estatal a las decisiones de
las mujeres; puede también afectarse el derecho a no sufrir tratos crueles,
inhumanos y degradantes, el derecho a vivir libre de tortura, el derecho a la
vida privada y familiar y el deber-derecho del secreto profesional en la
relacion meédico-paciente, el derecho a la igualdad y a no sufrir

discriminacion.

El legislador establece concretamente que la vida es el bien mas importante

gue debe de tutelarse por las leyes.

4.1 Proteccién ala vida por la Constitucion de El Salvador

La persona humana y los fines del Estado: Art. 1. El Salvador conoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta
organizado para la consecucion de la Justicia, de la seguridad Juridica y del
bien comun. En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los
habitantes de la Republica, el goce de la Libertad, la Salud, La cultura, el
Bienestar econémico y la Justicia social. El Derecho a la vida se encuentra
regulado en el Art. 2 de la Constitucion, que literalmente dice: “Toda persona
tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la

seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion y a ser protegido en la
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conservacion y defensa de los mismos...”, de esta manera se encuentra
reconocido en la Constitucion desde 1983, a raiz de la reforma a este Articulo se
le intercald un segundo inciso que versa: “Asi mismo reconoce como persona

humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion.”

Este derecho se fortalece con lo prescrito en el Art. 11 de la misma, “Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y

vencida en juicio con arreglo a las leyes.”, concediendo de esta forma el
derecho de audiencia.%

Ademas el Art. 144 Cn., reconoce que los tratados internacionales
celebrados por El Salvador constituyen y se convierten en leyes positivas y
vigentes de la republica una vez cumplidos los requisitos respectivos, siendo
estos que hayan sido suscritos por el Organo Ejecutivo y ratificados por el
Organo Legislativo, y a la vez reconoce la superioridad jerarquica de la
Constitucion sobre los tratados internacionales, refiriéndose el segundo de
dichos articulos de manera expresa a los derechos y garantias
fundamentales de la persona humana. El Art. 246 Cn., establece que los
principios, derechos y obligaciones establecidos por la Constitucion no
pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio, asegurando
categoricamente la supremacia juridica de la Constitucién sobre todas las

leyes secundarias.

En el tema de los Tratados se puede mencionar el Art. 27 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados en el que establece que una parte

no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion

92Constitucion de la Republica de El Salvador, Art.11
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del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo

dispuesto en el Art. 46.

La expresar de la Constitucién que toda persona tiene derecho a la vida, no
debe identificarse la expresion persona con su equivalente en el Derecho
Civil, en el cual se considera que se es persona hasta el nacimiento, pues tal
equiparacién como recurso interpretativo limitaria el alcance de la norma
constitucional ya que los derechos concedidos en esa area son de otra
naturaleza, sino que la proteccion del derecho a la vida es conferido para
todo ser, sin distincion entre el nacido y el no nacido puesto que los derechos

fundamentales deben de interpretarse amplia y extensivamente.

4.2. Legislacion Civil Salvadorefia respecto a la protecciéon alavida

El Cédigo Civil en el titulo Il, denominado “El principio y el fin de la existencia
de las personas”, en su Capitulo 1,°°“Del principio de la existencia de las
personas”, establece en su Art. 73, “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 algun modo peligra.”

El Cdédigo Civil a raiz de la reforma constitucional de 1997 sufri6 cambios que
para el desarrollo de nuestra investigacion es de importancia referir, asi
encontramos que el Cadigo Civil tal como se apunté con anterioridad define a
quién debe considerarse como persona, estableciendo el momento en que

principia la vida y la proteccién de este derecho antes del nacimiento.

93Cadigo Civil de la Republica de El Salvador, Art. 73.
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En este sentido el Art. 963 del mismo sefiala como incapacidades para
suceder el no tener existencia al momento de abrirse la sucesion por lo que a
la luz de lo prescrito por el Art. 73 Cédigo Civil, se manifiesta la contradiccion
existente entre la Carta Magna y el mismo.

Cuando surge la interrogante al no nacido como persona y a la vez incapaz
de suceder, a este respecto si nuestro Cadigo Civil afirma que: “Para ser
capaz de suceder es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesion
“situacion que tiene origen en el ya mencionado Art. 73 Codigo Civil, al
prescribir que quien no tiene existencia, no es persona y por ende si no se es

persona no se puede ser titular de derechos.

Se soluciona con la aplicacion légica de la derogacion tacita del Codigo
Civil y la jerarquia normativa en todas las disposiciones que contrarie a la
reforma constitucional, sin embargo es importante hacer notar que esto

genera un vacio legal que es preciso resolver.

No se deja establecido si en efecto se considerara como persona y capaz de
ser titular de derechos y ser parte en un proceso. Ademas, segun el Art. 58
inciso segundo numeral dos del nuevo Cdédigo de Procedimiento Civiles, al
concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables sera

considerado parte dentro del proceso.

4.3. Legislacion de Familia en ElI Salvador respecto al derecho y

proteccién alavida
El Cbédigo de Familia en armonia con la disposiciébn constitucional y los

tratados internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais, regula en el

Libro V “Los menores y las personas de la Tercera Edad”, ahora Adultos
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Mayores. Titulo Primero “Los menores” Capitulo 1, principios rectores,

derechos fundamentales y deberes de los menores.®

El Cédigo de Familia establece los principios rectores que inspiran las
disposiciones del mismo, como lo son la unidad de la familia, la igualdad de
derechos del hombre y de la mujer, y de los hijos, la proteccién integral de
los menores y demas incapaces, entre otros. Establece que los derechos
establecidos en dicho Cadigo son irrenunciables y las obligaciones o deberes
alli estipulados son indelegables. Establece la facultad de la mujer
embarazada de citar ante el Juez al hombre de quien ha concebido, para que

declare si reconoce ser el padre de la criatura.®®

Por su parte expresa: “La proteccion del menor debe ser integral en todos los
periodos evolutivos de su vida, inclusive el prenatal y en los aspectos fisico,
biolégico, psicologico, moral, social y juridico”. A su vez prescribe que todo
menor tiene derecho a la proteccion de su vida, desde el momento en que
sea concebido; a gozar de los demas derechos que reconoce la Constitucion,
los tratados internacionales ratificados por El Salvador y demas leyes que

garanticen su proteccion.”

En ese mismo sentido se sefiala la proteccién a la vida y salud del menor se
ejecutara mediante un conjunto de acciones legales, sociales, preventivas y
de asistencia que garanticen su desarrollo integral desde la concepcion hasta

su mayoria de edad.

Las disposiciones anteriores protegen de forma manifiesta el derecho a la

vida desde el momento de la concepcion, ademas establece que dicha

94Cadigo de Familia Cap. 1.
%|bidem Cap.1
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proteccién debe de ser integral incluyendo, la fase prenatal. De ahi que se
pueda afirmar que el presente Codigo se encuentra en total armonia con la

disposicién constitucional.

4.4. Legislaciones Penales Entre 1826-1904

Segun el profesor Miguel Alberto Trejo,% la legislacion salvadoreiia ha
conocido seis codigos penales en los siguientes afios: 1826, 1859, 1881,
1904, 1974, y 1998, siendo esta Ultima nuestra legislacion vigente. A
continuacion, procederemos a mencionar la forma en que se regul6 el delito

de aborto en cada una de estas legislaciones.

Caodigo Penal 1826: al que se cifie en lineas generales el cédigo penal de
1859, se encuentra relacionado en la recopilacion de leyes de Isidro
Menéndez. EI mismo ya dispensaba alguna consideraciéon especial al
producto de la concepcion en caso que la gestante fuese condenada a pena
de muerte, estableciendo en su Art. 72 que “ninguna sentencia, en la que se
imponga a la mujer embarazada, se notificara a esta, ni se ejecutara hasta
gue pasen cuarenta dias después del parto, a no ser que ella misma lo
permita expresamente, pero la ejecutoria, no se le notificara nunca, hasta
que se verifique el parto y pase la cuarentena”, plazo de cuarenta dias que

seguira vigente en legislaciones subsiguientes.

En su parte especial, ubicada luego de una breve referencia a la parte
procedimental, dicho cédigo diferenciaba entre aborto causado por terceras

personas y el realizado por la misma gestante.

%M. Trejo, EI Derecho Penal Salvadorefio Vigente. Antecedentes y Movimientos de
Reforma, (Ed. Talleres Graficos UCA, El Salvador, 1995), 17-81.
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Sobre esta diferenciacion, mientras que el aborto por terceras personas era
castigado con pena de reclusién de seis a diez afios excepto cuando hubiese
consentimiento de la gestante, en cuyo caso la pena se atenuaba entre
cuatro a ocho afios de reclusion, el aborto realizado por la propia gestante
era castigado con pena de cuatro a ocho afios de reclusion.

Por otra parte, aunque en dicha legislacion no parece asomarse regulacién
alguna sobre indicaciones abortivas, la proteccion penal de la vida humana
dependiente se reducia hasta una pena de reclusion de uno a cinco afos,
cuando segun el Art. 655, inciso segundo de dicha legislacion, quien
provocaba su aborto era “soltera o viuda no corrompida y de buena fama
anterior, y resultare, a juicio de los jueces, que el Unico y principal movil de la

accion fue el de encubrir su fragilidad.”

Caodigo Penal 1881: repetia el trato especial para el no nacido ante la
eventual condena de la gestante, estableciendo en su Art. 73 que “todo
castigo de la madre por el cual pudiera peligrar la vida o salud de la criatura
que tuviere en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento”, y con
respecto la pena de muerte, repetia la regulacion de sus precedentes

suspendiendo la misma hasta cuarenta dias posteriores al alumbramiento.

Por su parte, en el Art. 366 se encuentra la figura del infanticidio, mismo
segun el cual “la madre que para ocultar su deshonra matare al hijo que no
ha cumplido tres dias, sera castigada con la pena de prision menor”. En el
caso del aborto, el consentimiento de la madre seguia teniendo valor, y
cuando la mujer causaba su propio aborto o permitia el aborto de un tercero,
recibia la pena de “prisibn menor”, sancién que aumentaba a “prision mayor”
cuando un tercero causaba el aborto sin violencia ni autorizacion de la

madre, y en caso que esta tercera persona ejerciera violencia, la pena se
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incrementaba a “prision superior.” Por otra parte, en este coédigo penal se
observaban algunas formas de delitos culposos, y en este sentido, el Art. 368
establecia que “sera castigado con prision correccional el aborto ocasionado

violentamente, cuando no haya habido propdsito de causarlo.”®’

De nuevo, el aborto mantiene una pena inferior al homicidio, siendo la pena
de la forma méas simple de este ultimo delito (Art. 361 inciso primero) la de
presidio superior o presidio mayor, mientras que para el asesinato estaba

reservada la pena de muerte por fusilamiento.

La valoracion del honor sigue siendo importante, siendo castigado con
prision correccional aquellos casos de aborto en los cuales la madre tenia la
intencion de “ocultar su deshonra”. Por otra parte, se reserva la pena mayor
para el delito de aborto donde intervenia facultativo de la salud, en la que el
abuso de funcidn le hacia acreedor de la pena en grado maximo que se
podia esperar por prisibn mayor, menor, superior, o correccional, segun el

tipo de aborto en que participara.

El cdédigo Penal 1904: Conserva las consideraciones que al nasciturus le
otorgaba el cédigo penal de 1826, regulando en su Art. 26 que “no se
ejecutara la pena de muerte en la mujer que se halle en cinta, ni se le
notificard la sentencia en la que se le imponga hasta que hayan pasado
cuarenta dias después del alumbramiento”. Mas adelante, en su titulo VIII, de
nuevo hacia la distincion entre el delito de homicidio (Cap. Ill) y el delito de
aborto (Cap. V), regulando una forma de proteccién intermedia entre ambas,

referida a los delitos de infanticidio (Cap. IV).

97Cadigo Penal de la Replblica de El Salvador Art. 368.
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Al igual que en legislaciones anteriores, las penas del aborto eran
significativamente inferiores al homicidio, siendo el castigo a la forma mas
simple de homicidio (Art. 358) de quince afios de presidio (el asesinato
seguia siendo castigado con pena de muerte), mientras que el aborto tenia
una pena maxima de ocho afios de presidio, maximo que se alcanzaba en
los casos en que se tratare de un aborto sin consentimiento realizado por un
facultativo o farmacéutico. Nuevamente, el honor o la honra juegan un papel
fundamental condicionando sustancialmente la proteccién penal que se
provee al nasciturus, y segun dicho codigo, cuando el aborto causado por la

gestante tuviese por finalidad “ocultar su deshonra”, la pena se reducia a dos

afos de “prision mayor.”

Por su parte, el infanticidio (que por primera vez se expresa con hominacion)
era una figura que gravitaba en torno a la idea de “honor”, pues consistia en
la muerte del recién nacido, causada por su madre ‘“para ocultar su
deshonra” aun dentro de las 48 horas posteriores a su nacimiento, siendo por

tal razon un supuesto beneficiado con pena de tres afos de “prision mayor.”

Caodigo Penal 1904: también otorgé un valor atenuante al consentimiento,
castigando con tres afios de prision el caso de la mujer que causaba su
propio aborto, o bien consintiera que un tercero destruyese el producto de la
concepcion. Finalmente, existia una figura cualificada por el resultado (Art.
365), segun la cual se castigaba con dos afios de “prisibn mayor” aquella
persona que no tenia proposito de causar el aborto, pero finalmente lo

produce por haber actuado “violentamente.”
Cédigo Penal 1974 (promulgado el 13 de febrero de 1973) fue precedido por

varios anteproyectos. Entre los que destacamos los siguientes: El proyecto de

revision de 1943, delegado a los doctores Reyes Arrieta Rossi, Carlos AzUcar
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Chévez y Juan Benjamin Escobar, el anteproyecto “Ruiz Funes” realizado entre
los afios de 1952 y 1953 por el profesor espafiol Mariano Ruiz Funes, y que
tenia entre sus principales objetivos buscar congruencia con la entonces
reciente Constitucion Politica de 1950, y en tercer lugar, el proyecto de codigo
penal del Ministerio de Justicia de 1959 realizado por una comision de notables

juristas de la época, y que de hecho, sirvié como base al cédigo penal de 1974.

En el afio de 1943 respetaba los rasgos mas importantes de la regulacién penal
de 1904, para el caso, el Art. 363 continuaba hablando del infanticidio, mismo
gue seguia gravitando en la necesidad de “ocultar la deshonra”, pero esta vez
ampliaba el término del beneficio a la destruccion del feto realizada dentro de 72
horas después del nacimiento, un plazo que el mismo proyecto advertia podia
ser calificado de arbitrario, y en el cual se presumia existir “un arrebato de la

madre colocada ante el dilema de sufrir su deshonra, o de matar a su hijo.”

Luego de estos tres dias, ‘puede presumirse de parte de la madre o de los
abuelos maternos, mayor serenidad y mejor juicio frente al delicado paso de

suprimir la vida de un ser inocente.”

Por otra parte, resulta destacable que en este anteproyecto se plantea por
primera vez como excluyente de punibilidad el aborto tentado realizado por la
propia gestante, situaciébn que sigue vigente en nuestra legislacion penal. En
opinibn de la comisién redactora, en este Ultimo caso estamos frente un
supuesto “de dificil y delicada pesquisa” agregando mas adelante una afirmacion
gue actualmente puede ser chocante “fuera de que en realidad no se produce
lesion de derecho estimable, si se tiene en cuenta la especial naturaleza del
delito. Toda investigaciébn sobre el particular, puede fracasar y, en cambio,
producir grave escandalo con perjuicio de la reputacion de la mujer.” El peso del
honor y la reputacidon seguia siendo evidente. Respecto a esto ultimo, en el

proyecto incluso el aborto realizado con fines relacionados al honor, es un ilicito
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atenuado que se extiende a terceras personas, dejando de favorecer
Unicamente a la madre como sucedia en la regulacion de 1904, y extendiéndose

sobre la “esposa, madre, hija o hermana.”

Las razones de esta modificacién, segun la exposicion de motivos es que
“Aunque a primera vista pareciere extrafio que el propio esposo provoque el
aborto de su esposa, por moviles de honor, no hay que olvidar que puede darse
el caso que tal conducta sea inspirada para salvar la reputacion de los hijos
legitimos habidos con ella, los que, saldrian infamados con el embarazo
adulterino de su madre. Respecto a la madre, hija o hermana, las razones son

obvias por lo que la comision considera ocioso ocuparse de ellas.”

Finalmente, el Art. 367 del anteproyecto de codigo penal de 1943 se adiciona
importantes modificaciones, apareciendo por primera vez en la legislacion
salvadorefia, la indicacion abortiva terapéutica, en caso que el aborto fuese
‘necesario para evitar un peligro grave para la salud para la vida de la madre,
que no puede ser evitada por otros medios”, y una segunda indicacion, a medio
camino entre la criminoldgica y eugenésica, en aquellos casos en que ‘el
embarazo es consecuencia de una violacion o un atentado al pudor cometidos

en una mujer en estado de enajenacién mental.”®

En el primer supuesto, la comision redactora justifico la indicacion al
visualizarla como una eximente “universalmente aceptada por una gran
mayoria de coédigos”, ademas de representar “un verdadero estado de
necesidad”, en el caso de la segunda indicacion, decimos que en parte es
una indicacion eugenésica, pues en palabras de la comision redactora: “Nos

ensefia la medicina moderna la fatalidad en la transmisibn de las

%8Cadigo Penal de la Republica de El Salvador, Art. 367.
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enfermedades mentales; conocida tal eventualidad, seria imperdonable

permitir el nacimiento de seres congénitamente degenerados.”

Por su parte, el proyecto “Ruiz Funes” seguia con la linea del cédigo penal
de 1904 y distinguia entre aborto, infanticidio y homicidio. El infanticidio se
entendi6 como un homicidio privilegiado donde pesa ‘la hostilidad del
ambiente y la carga de la maternidad ilegitima”, y que segun el profesor
espafiol, podia explicarse en razones tan variadas como ‘“la situacion
personal por traumas fisicos 0 morales hasta la situacién moral por otra clase
de traumas que proceden de la pesada carga de los prejuicios”, debiéndose
por tales razones proveerse un trato penal diferenciado, diferenciacion de la
cual “No cabia extremar el privilegio hasta el perddn, ni desconocerlo hasta

Su equiparacion al homicidio simple.”

Este proyecto mantuvo la anterior diferenciacion entre aborto consentido y no
consentido, pero ademas, realizé una adicion importante a su predecesor de
1881, y continuando la linea del proyecto de 1943, reconocié como eximente
de pena el aborto realizado “para eliminar el fruto de la violacion”, siempre y
cuando la mujer consintiese de no consentir solo procedia una atenuacion,
pero ademas eximia aquellos casos en que el aborto se practicase ‘para
salvar la vida de la embarazada”, dejando a valoracion judicial una tercera
posible exencion cuando el aborto “se realice con el consentimiento de la
mujer y se practique por fundadas razones de angustia econémica”. De
nuevo, se trataba de facultades potestativas que quedaban en manos del juez,
frente a los cuales podia imponer una pena por debajo de los minimos legales

establecidos.

Nuevamente el honor tenia valor, al menos lo suficiente como para atenuar la

pena, tal como regulaba el Art. 104 de dicho proyecto, aunque curiosamente el
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mismo no precisaba el margen de atenuacion. Por su parte, el proyecto de
cbdigo penal de 1960 regul6 por primera vez el aborto preterintencional, y siguid
dando valor a la voluntad de la gestante en el aborto a través la vieja
clasificacion entre “aborto propio y consentido” y el “aborto sin consentimiento”,
repitiendo el trato privilegiado realizado para “ocultar la deshonra de la

embarazada.”™®

Aunque este proyecto, a diferencia de su predecesor, si daba pena de reclusion
al aborto realizado con la finalidad de “eliminar el fruto de un acceso carnal
violento”, dicha pena dificilmente podia considerarse grave, oscilando entre seis

meses a un afo de reclusién, la misma sancion que el aborto honoris causa.

Por otra parte, este anteproyecto regulaba la impunidad del aborto practicado
‘por un médico con el propoésito de salvar la vida de la madre o en beneficio de
su salud, seriamente perturbada o amenazada por el proceso de la gestacion”, y
retoma la eximente del anteproyecto de 1943, liberado de pena la tentativa de la
mujer para causar su propio aborto, o el aborto culposo previo. Ademas de lo
anterior, desaparece expresamente la figura del infanticidio, que pasa a
convertirse en una figura “Homicidio Privilegiado”, sancionada en el Art. 108

ordinal segundo, con una pena de reclusion de uno a cuatro afos.

Cdédigo penal de 1974 seria una continuacién de las lineas generales de los
proyectos mencionados. La proteccion del producto de la concepcion, antes
y durante el alumbramiento, se encuentran respectivamente confiadas a las
figuras del “aborto” y el “homicidio atenuado”, sustituyendo este ultimo los
casos de infanticidio, produciéndose en aquel caso que “la madre que matare

a su hijo durante el nacimiento o dentro de las setenta y dos horas

99Cadigo Penal de la Republica de El Salvador. Art. 104.
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subsiguientes, en un estado de emocion violenta que las circunstancias

hicieran excusable.”

Esto ultimo es un giro importante, pues a diferencia del proyecto de 1960 y
otros precedentes, la atenuacion de la destruccion de la vida durante el
nacimiento, o inmediato al mismo, deja de gravitar alrededor de la deshonra,
para convertirse en un efecto de “emociones violentas”, muy cercana a la
inimputabilidad que excluye culpabilidad, o de las atenuantes que mitigan

esta categoria.

Las razones de este cambio no se encuentran claras, se encuentra en
presencia de un cambio en la percepcion de la moral o el “honor”, aunque
como se vera mas adelante, esta modificacion no se hizo extensiva al caso

del aborto.

En cuanto al delito de aborto, la voluntad de la gestante sigue siendo un eje
fundamental para determinar la pena, y en caso de existir consentimiento de
esta ultima, bien se podia hablar de la figura del “aborto propio o procurado”
con una pena de prisidn de uno a tres afos, o bien en una sancion de dos a

cuatro afos de prision por “aborto consentido.”

Ambas penas eran sensiblemente inferiores a la que se esperaria del “aborto
sin consentimiento”, donde por no concurrir voluntad de la madre el autor era
acreedor a una pena superior de tres a ocho afios de prisién. Por otra parte,
seguian siendo impunes el aborto culposo y el tentado, siempre y cuando
fuesen cometidos por la gestante, las razones de tales exclusiones trataron
de ser explicadas por uno de los pocos tratadistas de dicha legislacion penal,
el profesor Arrieta Gallegos, para quien en el primer caso no considera la ley

gue debe penarse a la futura madre no solo por su falta de intencion para
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provocarse el aborto, sino porque supone que por la pérdida de su futuro hijo es

ella propia la victima o significa para ella pesar.

En el segundo caso, la ley actia con indulgencia, porque en definitiva la mujer
no destruye ni aniquila al ser que lleva en sus entrafias y éste, que se supone
nace oportunamente, al crecer y adquirir el uso de razon, puede sufrir un trauma
si se entera que su madre fue procesada por querer destruirlo, situacién esta

gue la ley quiere evitar.

4.5. Cbdigo Penal de 1998 de El Salvador respecto al aborto (vigente)

El cédigo penal de 1998 realiza cambios sustanciales a la legislacion de 1974, y
en general, a la manera en que se habia legislado el delito de aborto en los
tltimos 150 afios, curiosamente, esto sucedidé sin que dicho cédigo fuese
disefiado para tales propositos. En efecto, bajo el estandarte de modernizar
nuestra legislacion penal, frente a una realidad donde lo cotidiano era el retraso
en la tramitacion de procesos judiciales y reos sin condena, los redactores del
codigo penal de 1998 tenian muchas cosas en mente, excepto trastocar

sustancialmente la regulacion del delito de aborto.

Al menos, eso se desprende de la exposicién de motivos del proyecto de codigo
penal de enero de 1994, realizada bajo la impronta del Ministerio de Justicia,
exposicidn de motivos segun la cual “La regulacion del aborto mantiene las
pautas marcadas por el derecho vigente, modificandose un poco en cuanto a los

abortos no punibles.”

Consecuentemente, el aborto realizado por la gestante, el realizado con o sin
consentimiento de esta Ultimo y el aborto realizado por profesional de la salud,
seguian siendo modalidades penalizadas por el codigo penal, tal como sucedia

desde su similar de 1974.
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Respecto a las indicaciones abortivas, es decir, aquellas situaciones
excepcionales que provocaban la impunidad del aborto, su regulacién se
mantuvo casi intacta, salvo pequefias modificaciones. Para el caso, la
indicacién terapéutica del codigo de 1974 quedaba sin modificacion alguna, y
por ende sin referencia a plazo para su realizacion, esto ultimo cambiaba en
las indicaciones criminolégica y eugenésica, donde si se regulaban plazos a
diferencia de la legislacion anterior, en dicho sentido, la indicacion
criminolégica establecia como término de realizacién las doce primeras
semanas de gestacion, mientras que la eugenésica hasta la vigésima

segunda semana de gestacion.

Por otra parte, la indicacion criminologica extendido su aplicacion a los
embarazos producto de “inseminacion artificial”, y no solamente los que son
productos de “violacion o estupro” tal como establecia la legislacion de 1974.
En todos los supuestos era necesaria la participacion de un meédico, y el
aborto debia practicarse en un “centro o establecimiento sanitario, publico o

privado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada.”

4.6 Comentario generalizado sobre el abordaje constitucional y
aplicacion de la ley secundaria en algunos paises distintos a El

Salvador en materia del aborto

Para VeizantBoloy, el Gobierno cubano tolera el aborto. En la isla se
considera, mas que un derecho de la mujer, un método anticonceptivo. A esa
conclusiéon llegaron muchos de los participantes en el Segundo Foro del

Centro de Estudios Patmos, celebrado en Santa Clara.l® El amplio debate,

100y/eizant Boloy, El aborto en Cuba: un problema legal mas que religioso, (Cubanet, Prensa
Independiente, La Habana, Cuba, 2013), https://www.cubanet.org/otros/el-aborto-en-cuba-
un-problema-legal-mas-que-religioso/
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cambio la percepcién de muchos oyentes. En ese sentido, uno de los puntos
discutidos fue el hecho de que el aborto, pese a que sigue constituyendo la
primera causa de muerte materna, se permita y se respeten los derechos de
salud y reproduccion de la mujer, pero discrimina al género masculino al no

reconocerle el derecho sobre el habido.1°!

Un detallado criterio fue el tratado por el doctor Elias Biscet en cuanto a cual
es el momento en el que el feto se considera ser humano; muchos sostienen
gue desde la fecundacion y otros que desde las 12 semanas. Los médicos
cubanos usan como regla que hasta 4 semanas se practica una regulacion
menstrual (interrupcion temprana de embarazo), y de 6 a 12 semanas se
hace un legrado, pero eso no niega que fuera de estos términos no se
realicen abortos. Las leyes en Cuba permitieron el aborto de forma
desenfrenada desde el afio 1965. A la hora de realizarlo, generalmente, no
tienen en cuenta factores de riesgo como la calidad de vida, la edad, por solo

citar algunos ejemplos.1%?

La legislacién Argentina, en su codigo penal regula en los articulos 85, 86 y
87 respectivamente, en lo referente al aborto, definiendo la faltas como
delitos contra las personas (Delitos contra la vida). Imponiendo la sancion de

prision y suspensién del ejercicio.

Para el caso el Art. 85 cp. Argentino define: “El que causare un aborto sera
reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios, si obrare sin
consentimiento de la mujer”. Esta pena podra elevarse hasta quince afos, si

el hecho fuese seguido de la muerte de la mujer.

10%ihidem.
102ihidem
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El Art. 86 expresa que: “incurriran en las penas establecidas en el articulo
anterior y sufriran, ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de
la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren

de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperen a causarlo.

La ley argentina describe que el aborto practicado por un médico diplomado con
el consentimiento de la mujer en cinta no es punible: si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios. Si el embarazo proviene de una violacién o de un
atentado al pudor cometido sobre una mujer demente. En este caso, el

consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto.

En su articulo 87 del C.P. Argentino se establece, que sera reprimido con
seis meses a dos afos, el que con violencia causare un aborto, sin haber
tenido el proposito de causarlo. Si el estado de embarazo de la paciente
fuera notorio o le constare. Bolivia, sin embargo, ejerce accidn tipificando en
su C.P. “Delitos contra la vida Corporal”. Y, sobre el Aborto en su capitulo Il
en el Art. 263 define: “el que causare la muerte de un feto en el seno materno
0 provocare su expulsion prematura, sera sancionado”. Con privacion de
libertad de dos a seis afios, si el aborto fuere practicado sin el consentimiento
de la mujer o si ésta fuere menor de dieciséis afios; con privacion de libertad
de uno a tres afos, si fuere practicado con el consentimiento de la mujer; con
reclusion de uno a tres afos, a la mujer que hubiere prestado su

consentimiento, “la tentativa de la mujer no es punible.”

En el C.P de la ley de Bolivia pone una penalidad expresando que cuando el
aborto con el consentimiento de la mujer fuere seguido de lesion, la pena sera
de privaciéon de libertad de uno a cuatro afios, y si sobreviniere la muerte, la

sancion sera agravada en una mitad.
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En el Art. 265 Si el delito fuere cometido para salvar el honor de la mujer, sea
por ella misma o por terceros con consentimiento de aquella, se impondra
reclusién de seis meses a dos afios agravandose la sancién en un tercio, Si

sobreviniere la muerte.

En el Art. 266. Cuando el aborto hubiere sido consecuencia de delito de
violacién, rapto no seguido de matrimonio, estupro o incesto, no se aplicara
sancion alguna, siempre que la accion penal hubiese sido iniciada. Por otra
parte, el cédigo penal Chileno tipifica al aborto en su libro segundo, Titulo VII
como “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y contra la
moralidad publica”, definiendo en su Art. 342: “El que maliciosamente
causare un aborto sera castigado”. con la pena de presidio mayor en su
grado minimo, si ejerciere violencia en la persona de la mujer embarazada;
con la de presidio menor en su grado maximo, si, aungque no la ejerza, obrare
sin consentimiento de la mujer; Con la de presidio menor en su grado medio,
si la mujer consintiere. En su Art. 343 impone el castigo con presidio menor
en sus grados minimos a medios, el que con violencia ocasionare un aborto,
aun cuando no haya tenido propésito de causarlo, con tal que el estado de

embarazo de la mujer sea notorio o le constare al hecho.'%

Chile en su Art. 344.del C.P. establece: “la mujer que causare aborto o
consintiere que otra persona se lo cause, sera castigada con presidio menor
en su grado maximo. Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrira en la

pena de presidio menor en su grado medio.

13Alma Ardmbula Reyes, Legislacion Internacional y Derecho Comparado sobre el Aborto,
(Centro de Documentacion, Informacion y Andlisis, México, D.F., 2008) http://www.diputados.
gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-19-08.pdf.

103



Y en su Art. 345 define: “El facultativo que, abusando de su oficio, causare el
aborto o cooperare a él, incurrira respectivamente en las penas sefialadas en

el art. 342, aumentadas en un grado.

Ahora bien, al comparar un pais de la region como lo es Costa Rica, en su
C.P. Tipifica en materia del aborto: “Delitos contra la Vida”. Y en su Art. 118
expone: Aborto con o sin consentimiento. El que causare la muerte de un
feto serd reprimido; con prision de tres a diez afos, si obrare sin
consentimiento de la mujer o si ésta fuera menor de quince afios. Esa pena
sera de dos a ocho afos, si el feto no habia alcanzado seis meses de vida
intrauterina. Con prision de uno a tres afios, si obrare con consentimiento de
la mujer. Esa pena sera de seis meses a dos afos, si el feto no habia
alcanzado seis meses de vida intrauterina. En los casos anteriores se

elevara la respectiva pena, si del hecho resultare la muerte de la mujer.

Sobre el Aborto procurado, en el Art. 119. Costa Rica expresa que: sera
reprimida con prision de uno a tres afios, la mujer que consintiere o
causare su propio aborto. Esa pena serd de seis meses a dos afnos,

si el feto no habia alcanzado seis meses de vida intrauterina.

Acerca del Aborto honoris causa, Costa Rica en su Art. 120 C.P. establece
gue: si el aborto hubiere sido sometido para ocultar la deshonra de la mujer,
sea por ella misma, sea por terceros con el consentimiento de aquella, la

pena sera de tres meses hasta dos afios de prision.
En Costa Rica expresa en su Art. 121. C.P. que: no es punible el aborto

practicado con consentimiento de la mujer por un médico 0 por una

obstétrica autorizada, cuando no hubiere sido posible la intervencion del
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primero, si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre y éste no ha podido ser evitado por otros medios.

Finalmente, Costa Rica en su Art. 122. Acerca del aborto culposo manifiesta
en su .P. que: Ser4 penado con sesenta a ciento veinte dias multa,

cualquiera que por culpa causare un aborto.

Corolario: La proteccion a la vida por la Constitucién, se plasma en las leyes
salvadorefias como un refuerzo al respeto hacia la integridad de cada
individuo, la Constitucion en el articulo 1 inciso 2 “reconoce a todo ser
humano desde el instante de la concepcion”, atribuyéndole al no nacido el
derecho a la vida desde el momento de su concepcion, y reconociéndole su
existencia como persona, el cual goza de derechos que el Estado esta
obligado proteger, siendo el derecho a la vida el que mas importante, el
legislador ha otorgado al naciturus el reconocimiento de persona, por lo que
de forma expresa se le reconoce también el derecho a la vida, para asi
procurar su integridad y respeto y castigar posibles vulneraciones. Este
derecho se fortalece gracias a lo prescrito en el articulo 11 de la misma,

“ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida.”

El legislador establece concretamente que la vida es el bien mas
importante que debe de tutelarse por las leyes, es el valor principal
dentro de los derechos del hombre, sin ella los demas derechos resultan
indtiles. Asi mismo, en los articulos 145 y 146 de la Constitucidon se reconoce
la superioridad jerarquica de la Constitucibn sobre los Tratados

internacionales.
La legislacion secundaria. El codigo civil en el titulo II, denominado “El
principio y el fin de la existencia de las persona”, capitulo I, articulo 73, donde

se expresa “La ley protege la vida que esta por nacer, el juez en
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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 algun modo peligra.”

En la legislacion Penal, todo delito recogido aqui, tiene como finalidad la
proteccién de un bien juridico, el derecho a la vida es de interés de toda la
sociedad y es por ello que es necesaria su conservacion. Es asi que a partir
del articulo 133 se penaliza la vulneracion de la vida del no nacido ya sea
gue se ejecute por la propia madre o por otra persona o un médico.

El derecho a la vida del no nacido estd ampliamente tutelada en el Capitulo Il
“‘De los delitos relativos a la vida del ser humano en formacion”, en el
derecho penal se protege la vida del naciturus a través de la tipificacion de
delitos como el aborto y sus diversas modalidades, protegiéndose el derecho
a la vida del ser humano que esta en formacion, en relacion a lo establecido
en el articulo 1 inciso 2 de la constitucion, asi mismo se establecen
sanciones en los articulos 136,137 a personas que le faciliten poder efectuar

el aborto ya sea con dinero y otra forma.

El cédigo penal no hace ninguna prohibicién expresa sobre la practica del
aborto en cualquiera de sus circunstancias, sino que establece una sancién
de prisién para quienes lo practiquen o provoquen, interpretdndose que el
aborto en el salvador esta prohibido de forma absoluta. El Estado tiene como
una de sus mas importantes finalidades procurar se respete el derecho a la
vida del naciturus reconociendo a nivel constitucional a la persona humana

desde el instante de la concepcién, penalizando asi el aborto , esto como un
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mecanismo de tutela ante un posible peligro al bien juridico vida del no

nacido.

El Codigo de Familia en relacion con la Constitucion y los tratados
internacionales suscritos y ratificados por El Salvador, regula en el libro V, “Los
menores y las personas de tercera edad” Titulo Primero “Los menores” Capitulo
[, “principios rectores, derechos fundamentales y deberes de los menores”, en
donde en el articulo 344, se reconoce y regula los derechos del menor, desde la
concepcion; y el articulo 346 que “se refiere a la proteccion integral del menor en
todos los periodos evolutivos de su vida, inclusive el prenatal y en los aspectos

fisicos, biologicos, moral, social y juridico.”

El articulo 351 establece los derechos fundamentales de los menores desde el
momento de su concepcidn, expresando el numeral segundo “La proteccion de
su vida desde el momento en que sea concebido”; y el articulo 353 expresa, la
proteccion a la vida y salud del menor se ejecutara mediante un conjunto de
acciones legales, sociales, preventivas y de asistencia que garanticen su
desarrollo integral desde la concepcidén hasta su mayoria de edad. Las leyes
salvadorefias protegen legalmente la vida desde el instante mismo en que se
produce la fecundacion, es por ello que la ley resguarda y tutela el desarrollo
progresivo del naciturus durante todo el transcurso de su desarrollo en el vientre
materno. La Constitucién establece un sistema legal para la defensa no solo de
la vida humana del no nacido, sino también la de la persona humana desde el

instante de la concepcion.

Entre los derechos fundamentales inherentes a la persona humana esta el
derecho a la vida, el cual es el bien supremo tutelado por la Constitucién en el
articulo 1 inciso 2, y en las leyes secundarias, y en tratados internacionales. El

respeto que el Estado tiene al derecho a la vida del naciturus es logrado a través
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precisamente del reconocimiento constitucional de su existencia desde el
instante de la concepcién, la carta magna es la fuente de toda actividad
normativa, es decir, la base fundamental en donde descansa toda la legislacion

salvadorefia, no pudiendo legislar en su contra o contradiciéndolas
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CONCLUSIONES

Todas las obligaciones y atribuciones estatales, han sido establecidas a
través de un ordenamiento Juridico el cual tendra como base la Constitucién
de la Republica, y este por ende la obligacion de proteger y velar porque se
cumpla el Derecho a la Vida de todos los seres humanos, incluyendo, aquel

gue esta por nacer, es decir en proceso de formacion.

En todas las constituciones de la Republica de el Salvador, siempre ha
estado presente la finalidad de establecer el criterio legal en virtud del cual se
haga el reconocimiento de la existencia de la persona humana, de los sujetos
de derecho susceptible de la adquisicion y goce de facultades, como también

de asumir obligaciones.

El Estado esta obligado a tutelar el derecho a la vida de la persona no nacida
y los derechos que se derivan de su reconocimiento como persona humana;
no es suficiente con el reconocimiento que se le otorga constitucionalmente

al no nacido.

El tema del aborto genera importantes controversias debido a que involucra
aspectos relacionados con los derechos humanos, sexuales y reproductivos
de las mujeres; con las leyes y la politica; con los valores éticos, morales y
religiosos; con las condiciones socioeconémicas de las mujeres; y con las
ideas que predominan en nuestro contexto cultural respecto a la feminidad y

la maternidad.
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La penalizacién absoluta del aborto tiene aparejada la violacion de una serie
de derechos constitucionales e internaciones de las mujeres salvadorefas.
Uno de estos derechos es el derecho a la vida, considerado el principal de
todos los derechos ya que, sin él, no se puede hablar del goce de todos los

demas.

Para el sistema juridico Salvadorefio, prevalece el concepto de derecho a la
vida, entendido erréneamente como funcion biolégica y no como calidad de
vida; puesto que ésta se define como la percepcion del individuo sobre su
posicion en la vida dentro del contexto cultural y del sistema de valores en el
que vive y con respecto a sus metas, expectativas, normas Yy
preocupaciones, englobando asi la salud fisica, el estado psicoldgico, el nivel
de independencia, las relaciones sociales, las creencias personales y la
relacion con las caracteristicas sobresalientes del entorno, la cual debe ser
ejercida con libertad y voluntad. De ésta manera se violenta el derecho a
una calidad de vida al no permitir el aborto en circunstancias en que una
enfermedad resulta incompatible con la vida y mas con la calidad de vida que

puede tener ese nuevo ser.

De lo anterior se expresa, “Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente”. “Entendiéndose persona es todo ser humano.”

Por lo tanto existe una preocupacion por la vigencia de disposiciones del
Cddigo Penal que criminalizan el aborto en todas sus formas, dada la
circunstancia de que los abortos ilegales tienen consecuencias negativas
graves para la vida, la salud y el bienestar de la mujer .la preocupacion tiene

lugar, por el hecho de que mujeres que acuden a hospitales publicos y a las
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gue el personal médico ha relacionado con abortos hayan sido denunciadas
por dicho personal ante las autoridades judiciales; que se hayan abierto
procesos judiciales contra algunas mujeres y que en algunos de estos
procesos se hayan impuesto penas graves por el delito de aborto e incluso
por el delito de homicidio, haciendo los jueces una interpretacién extensiva

de este delito.

De ahi que, mucho se ha discutido sobre la existencia legal de la persona
humana, es decir, en qué momento se inicia la misma, ya que existen
corrientes que sostienen la tesis que la existencia legal comienza desde el
nacimiento de la persona y otros sostienen la presencia de la legalidad desde
el momento de la concepcidn, corriente que esta superada; pero sin importar
la postura adoptada, la finalidad constitucional es el derecho a la vida, valor

gue no puede ser violado.

Por lo tanto, concluye finalmente el grupo que: al término del estudio que se
ha realizado en este proyecto de tesis podemos decir que nuestra postura es
gue creemos firmemente en que se debe ponderar la vida de ambos seres
tanto madre como no nacido, y no solamente prevalecer la vida del no nacido
como hasta este dia en nuestro pais, ya que ese es el problema por el cual
nuestra legislacion es una de las mas defesadas en América Latina, se le
esta privando de un derecho fundamental a la mujer, que es el derecho de la
salud, al no brindarle los medicamentos necesarios y pertinentes por su

estado pero con el fin de salvaguardar su vida de ambos.
En casos que necesariamente se deba decidir sobre el futuro de la vida de

ambos podemos tomar en consideracion los siguientes criterios como

parametros de racionalidad.
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Impedimento constitucional: El primer articulo de la constitucion de la
republica de el salvador dice: "el salvador reconoce a la persona humana
como el origen y el fin de la actividad del estado, que esta organizado para la
consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien coman®.

En ese sentido, los magistrados consideran que los médicos deben usar sus
herramientas para garantizar la vida tanto del feto como de la madre. "Los
médicos deben asumir los riesgos que conlleva el ejercicio de la profesion y
decidir, al amparo de sus conocimientos cientificos actualizados y del andlisis
de los registros, examenes y del estado fisico de la paciente, lo que
clinicamente corresponda para garantizar la vida tanto de la madre como la

del nasciturus".

El hecho de que la constitucion considere al ser humano como tal desde el
momento de la concepcion hace que el feto y la madre estén en la misma

posicion ante la constitucion, asegura la corte.

Procedimiento acorde con la ley: Beatriz y su defensa alegan que, mientras
no se pueda interrumpir el embarazo, se estan violando sus derechos a la

vida y a la salud.

El tribunal llevé a cabo una investigacion de los procedimientos médicos que
se le han realizado a Beatriz hasta ahora, con las pruebas entregadas por las

partes y la pericia del instituto de medicina legal.

Decidieron suministrarle a la sefiora b.c. Los medicamentos necesarios para
estabilizar su situacion critica, evitando que se suscitaran complicaciones en
su salud y se pusiera en peligro inminente su derecho a la vida o el del

nasciturus”, y "la paciente subsiste y se encuentra en condiciones estables
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de salud, a pesar de su estado de embarazo y de las enfermedades que
padece." Tras el repaso de la intervencién médica que ha recibido Beatriz, el
tribunal consider6 que sus derechos y la ley no han sido violados.

El peligro es eventual y futuro, no actual e inminente: Otro de los argumentos
principales de los magistrados que rechazaron la demanda de Beatriz es que
la posibilidad de que ella muera esta supuesta y no es un hecho.

El "no esta establecido el riesgo actual de Beatriz", sino que "mas bien se
trata de un riesgo eventual o futuro que en todo caso debe ser atendido por

los médicos".

Rodolfo Gonzalez Bonilla apunto en la explicacion de su voto: "al valorar la
prueba se advierte que, en los resultados de la actividad probatoria se habla
de un riesgo a la vida que no es actual e inminente, sino eventual y futuro.”

4. No es de la competencia de los jueces: La constitucion de el salvador no
tiene una legislacion especifica en casos como éste, cuando tanto la madre

como el feto estan bajo amenaza.

Por eso, los magistrados consideraron que la sala de lo constitucional no
puede determinar sobre una interrupcion del embarazo. "la existencia de un
vacio normativo no representa un ébice para que las autoridades médicas
adopten las directrices y protocolos médicos que consideren necesarios para

actuar en esos caso.
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RECOMENDACIONES

A la Sala de lo Constitucional: que promueva los medios necesarios para que no
se violen las reglas de penalizacion del aborto; y conforme a las técnicas
juridicas actuales, la tipificacion penal del aborto como delito sea la medida
juridica proporcionada a la gravedad del atentado que supone contra la vida

humana del no nacido.

A Funcionarios de Gobierno: debe darle vida a las politicas y programas de
proteccion para la mujer embarazada en beneficio de su hijo, cuando se

encuentren desprotegidos, esto es, sin la ayuda moral y econdémica del padre.

A la Corte Suprema de Justicia: revisar la legislacion referente a la penalizacion
absoluta del aborto especificamente en el Cddigo Penal, ya que tal y como se

encuentra actualmente atenta contra derechos fundamentales de las mujeres.

A La Asamblea Legislativa: deben establecerse en la Ley especificamente o dar
solucion a aquellos supuestos en donde entran en conflicto los derechos
fundamentales de la mujer gestante y los derechos del no nacido de manera que
no quede restrictiva la aplicacion de la legislacion por parte de los jueces en

contra de las mujeres que se ven en la necesidad de practicarse un aborto.

A los aplicadores de justicia: hacer una interpretacion armonica de los
instrumentos internacionales sobre proteccion de derechos de la mujer, al
momento de dar un fallo respecto a un caso de aborto terapéutico, ya que una
interpretacion armonica exige que la materializacion del derecho de la mujer a
vivir una vida libre de violencia, importa necesariamente el respeto a su vida y,
en consecuencia, a no ser obligada a la continuacién de un embarazo que la

pone en peligro inminente.
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Incorporar al Codigo Penal de forma literal, clara y precisa circunstancias bajo
las cuales se puede indicar el aborto terapéutico, y que deben ser cumplidas
para excluir de responsabilidad penal a la mujer y al médico que lo realice o en
Su caso practique.

A la Fiscalia General de la Republica: como sistema de protecciéon Penal
deberian hacer que se respeten las disposiciones penales, en cuanto a realizar
supervisiones en los centros hospitalarios privados, pues éstos realizan la

practica de la reproduccion asistida

A Jueces, Magistrados, Procuradores y a las diferentes personas con cargos
publicos, que tengan presente siempre colaborar con los estudiantes o
profesionales que realizan investigaciones, en aras de contribuir a la creacion de
un conocimiento cientifico. En ese sentido, seria necesario que aquellos
compartan su saber sobre las diferentes areas de las ciencias juridicas,

haciendo posible de esta manera la presentacion de trabajos como éste.

A la Procuraduria General de la Republica: se recomienda que imparta
capacitaciones a los diferentes Procuradores Auxiliares, para que éstos tengan
conocimientos de las garantias establecidas en la ley para las personas,
independientemente del area en que aquellos se desempefien dentro de dichas

instituciones.

Recomendacién para una reforma de ley al Cddigo Penal: En los casos
extremos donde una madre va muriendo debido a una enfermedad incompatible
con el embarazo previamente o no descubierta consideramos que debe existir
una excepcion para estos casos, donde deberia existir un Consejo Médico en El
Hospital de Maternidad que estudie estos casos con agilidad para poder resolver

de inmediato.
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El grupo considera necesario el siguiente planteamiento de reforma:

Excluyentes De Responsabilidad. Art. 27 CP N°6.- No incurrira en pena alguna
el facultativo que provoque el aborto terapéutico como medio indispensable para
salvar la vida de la embarazada en caso se encuentre en evidente peligro de
muerte y sea el feto una dificultad para el tratamiento adecuado.

Aborto Agravado: Art. 135.- Si el aborto fuere cometido por médico, farmacéutico
0 por personas que realizaren actividades auxiliares de las referidas profesiones,
cuando se dedicaren a dicha practica, sera sancionado con prisiébn de seis a
doce afios. Se impondra ademds la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la profesion o actividad por el mismo periodo. Excepto cuando el
Consejo Médico del Hospital de Maternidad determine previo estudio cada caso,

de considerarlo necesario se aplicara la excepcién N° 6 del Art. 27 CP.
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Anexo |. Técnicas de Investigacion Documental.

El uso de esta técnica permite obtener informacién del tema objeto de

andlisis en forma seleccionada.

Fuente Primaria:
Constitucion de la Republica.
Tratados Internacionales.
Cadigo Civil.

Caodigo de Familia.

Ley Procesal de Familia.

Caodigo Penal.

Fuente Secundaria

Dentro de esta se ubica la informacion complementaria de la que se hace
uso para la presente investigacion, y entre ellas se puede mencionar:

Libros

Sentencias

Revista

Periodicos.

Boletines

Informacién encontrada en Internet.

De igual manera, se hace necesaria la utilizacion de fichas bibliogréficas y

Fichas de trabajo.
Fichas Bibliogréficas:

Sirven para hacer un andlisis documental en todo lo referente a los derechos

del no nacido en la Legislacion Familiar Salvadorefia; tomando criterios de
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Tratadistas Nacionales y Extranjeros y haciendo consideraciones de los
mismos para un mejor desarrollo de la investigacion y estableciendo posibles
soluciones en los problemas que se plantean.

En la investigacion se hace necesario el uso de estas para analizar y
clasificar la informacion bibliografica que se obtiene de los diferentes
tratadistas en materia familiar, permitiendo hacer un estudio objetivo de la
problematica a desarrollar.

Fuentes de Investigacion.

Biblioteca de la Facultad Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la
Universidad de EL Salvador.

Biblioteca del Ministerio de Justicia. Centro de Gobierno, San Salvador.
Biblioteca de la Escuela de Capacitacion Judicial, San Salvador.

Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador.

Biblioteca de la Universidad "José Simeon Cafas", UCA, San Salvador.
Biblioteca de la Organizacion de las Naciones Unidas, PNUD. San Salvador.
Hemerotecas y otros.

Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

Tribunales de Familia de la Zona Oriental.

Consejo Nacional de la Judicatura.

Secretaria Nacional de la Familia.

Organismo no Gubernamental.
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Anexo 2. ESTADISTICAS

EL SALVADOR: NUMERO DE ABORTOS EN EL MINSAL. 2009-2014

PERIODO GRUPO DE EDADES NUMERO DE ABORTOS ATENDIDOS EN MINSAL
10a 14 138
2009 15a19 1,716
20 a 49 4,789
10a 14 123
2010 15a19 1,688
20 a 49 4,850
10a 14 141
2011 15a19 1,759
20a 49 5,269
10a 14 103
2012 15a19 1,746
20a 49 5,408
10a 14 125
2013 15a19 1,634
20a 49 5,296
10a 14 134
2014 15a19 1,711
20 a 49 5,094

Fuente: Elaboracion propia con base en datos del Ministerio de Salud
(MINSAL), para los afios 2009-2012 Sistema Estadistico de Producciéon de
Servicios (SEPS) a partir del afio 2013 Sistema de Morbilidad y Mortalidad
Web (SIMMOW).

Global Health Council, una red de grupos en defensa de la salud, calcula
gue entre 1995 y 2000 hubo un total de 246.275 abortos en El Salvador.

Y entre enero de 2005 y diciembre de 2008 la Unidad de Informacion,

Monitoreo y Evaluacion del Ministerio de Salud registré 19.290 abortos, todos

ellos clandestinos. Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el
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11% de las mujeres y nifias que se sometieron a abortos clandestinos en el

pais murieron.

Como es muy difundido que es un delito penado por la ley, las mujeres
probablemente lo realizan mas en el anonimato, en condiciones poco
seguras, arriesgando sus vidas y con personal poco entrenado”, dice a BBC
Mundo una ginecéloga que trabaja en el primer nivel de atencién de El
Salvador, pero que no quiere ser identificada.

Entre enero de 2000 y el primer trimestre de 2011 la Agrupacion Ciudadana
para la Despenalizacién del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico en El
Salvador realizé una investigacion en todos los juzgados de instruccion y
tribunales de sentencia del pais y analizd los expedientes de mujeres

procesadas por aborto o delitos conexos.

El colectivo identifico 129 mujeres que habian sido procesadas por aborto u
homicidio agravado. De ellas 49 habian sido condenadas, 13 por aborto y 26

por homicidio en distintos grados. El 68,22% tenia entre 18 y 25 afos.

En cuanto al nivel de formacion, 6,98% eran analfabetas, 40,3% tenian algun
tipo de educacion primaria, 11,63% habian llegado a cursar bachillerato y

solo 4,65% tenian educacion superior.
El 73,64% de esas mujeres eran solteras, el 51,16% no recibian

remuneracion econdmica alguna por su trabajoy un 31,78% recibian

remuneraciones "muy bajas".
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Anexo 3. Voto disidente en el Caso B.C. (Amparo 310-2013)

Magistrado Florentin Meléndez

Expreso mi voto disidente en la sentencia desestimatoria pronunciada en el
proceso de amparo 310-2013, por no estar de acuerdo con el fallo emitido,
en el cual la Sala concluye que las autoridades médicas demandadas no han
incurrido en la omisiébn que se les imputa, y por lo tanto, no han violado

derechos constitucionales de la peticionaria.

Admision de la demanda de amparo. En la demanda se solicita que la Sala
acepte el amparo y mande una provision inmediata a las autoridades
demandadas para interrumpir el embarazo de B.C., a fin de salvarle su vida,
la cual esta en riesgo por complicaciones de la salud y por el nasciturus que
lleva en su vientre, que adolece de anencefalia. En dicha demanda no se

especificéd si se trataba de una solicitud de aborto o de otro procedimiento.

El personal médico, no obstante, se ha negado a realizar una intervencion
sobre la interrupcion del embarazo de B.C., ya que considera que para ello
se requiere de una autorizacion legal previa. La Sala admitio la demanda por
la "omision y la falta de diligencia" de las autoridades médicas demandadas,
en la cual concurri con mi voto, lo cual constituy6 el objeto de control en el
proceso de amparo. La Sala, asimismo, decreté medidas cautelares para que
el personal médico del Hospital de Maternidad le garantizara la salud a B.C.

mientras se tramitaba el proceso.

Derechos en juego en el proceso de amparo. En el proceso se demando la

proteccion del derecho a la vida y la salud de B.C., no asi los derechos de
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proteccion del nasciturus, lo cual no inhibia a la Sala a pronunciarse a su
favor. A medida se desarroll6 el proceso y se recibié la prueba pertinente se
pudo constatar que en el caso también estaban en juego los derechos
fundamentales de la nifiez, cuya proteccion especial, segin la Constitucion
(art. 1 CN.) y el derecho internacional de los derechos humanos, comienza
desde el momento de la concepcién. Por lo tanto, segun mi opinion, en el
caso esta en juego no solo la proteccion de los derechos fundamentales de
la madre, sino también, la proteccién de los derechos del nasciturus.
(Derechos de la nifiez) Derecho a la vida.

La Constitucion reconoce el derecho a la vida de toda persona y garantiza su
proteccion, conservacion y defensa desde el momento de la concepcion.
Para la Constitucion, persona humana es todo ser humano desde el instante
de la concepcion (arts.1 y 2 CN.). Por lo tanto, para efectos del amparo, tanto
la madre como el nasciturus son sujetos de derechos protegidos por la

Constitucion y el derecho internacional.

El derecho internacional vigente en el pais también reconoce el derecho a la
vida como un derecho fundamental de caracter inderogable, que goza de
proteccion desde el momento de la concepcion. (Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, art.4; Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, art.6; y Convencion sobre los Derechos del Nifio, art.6)

La jurisprudencia internacional ha desarrollado la proteccion del derecho a la
vida humana en casos contenciosos conocidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En el Caso Villagran Morales contra Guatemala, por
ejemplo, el Juez Antonio Augusto CancadoTrindade, expuso en su voto
concurrente de la sentencia que: "El derecho a la vida implica no solo la

obligacion negativa de no privar a nadie de la vida arbitrariamente, sino
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también la obligacion positiva de tomar las medidas necesarias para
asegurar que no sea violado aquel derecho béasica." Para el citado Juez de la
Corte Interamericana: "El deber del Estado de tomar medidas positivas se
acentla precisamente en relacién con la protecciéon de la vida de personas
vulnerables e indefensas,” como son los nifios. Para el juez Cancado
Trindade, el derecho a la vida, cuya interpretacion se extiende igualmente al
derecho a la existencia y a vivir con dignidad, forma parte del juscogens
internacional, es decir, del derecho imperativo para la comunidad
internacional, por lo que se le cataloga como un derecho fundamental de

caracter inderogable.

La Sala de lo Constitucional, por su parte, ha reconocido en su jurisprudencia
el caracter esencial e imprescindible de la vida humana. (Amparo 166-2009,
de 21 de septiembre de 2012). Al respecto ha manifestado que: "En nuestro
ordenamiento juridico, la vida constituye un derecho inherente a toda
persona, sin excepcion alguna, cuyo ambito de proteccion se extiende,
incluso, hasta el momento de la concepcidén.” La jurisprudencia constitucional
ha sefialado que del derecho a la vida depende el ejercicio y goce de los
demas derechos contemplados en la Constitucion, y ha afirmado que el
Estado es el principal obligado a procurar a los habitantes su conservacion y
tutela. (Amparos numeros 674-2006 de 17 de diciembre de 2007, y 348-99
de 4 de abril de 2001).

Para la Sala, "el contenido especifico del derecho a la vida comprende dos
aspectos fundamentales: el primero, referido al derecho a evitar la muerte, lo
cual implica la prohibicién dirigida a los 6rganos estatales y a los particulares
de disponer, obstaculizar, vulnerar o interrumpir el proceso vital de las
personas; y el segundo, relacionado al derecho de estas a tener acceso a los

medios, circunstancias o condiciones que les permitan vivir de forma digna,
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por lo que corresponde al Estado realizar las acciones positivas pertinentes

para mejorar la calidad de vida de las personas."

Derecho a la salud. La Constitucién de la Republica establece que la salud
de los habitantes es un bien publico que el Estado esta obligado a velar por

su conservacion y defensa. (art.65 CN.)

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas - Ley de El Salvador-, reconoce el fundamental derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud, y establece una
serie de obligaciones a los Estados a fin de garantizarla efectivamente. Entre
tales obligaciones se contempla que los Estados deben garantizar la
prevencion y tratamiento de las enfermedades y asegurar toda la asistencia

médica y los servicios médicos en casos de enfermedad (art.12).

El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o "Protocolo de
San Salvador" -Ley de la Republica-, reconoce que: "Toda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social,” e impone a los Estados Partes una serie de
obligaciones vinculantes en materia de salud, entre ellas, la obligacion de
garantizar la atencién primaria de la salud, y la prevencién y el tratamiento de
las enfermedades, especialmente respecto de los grupos sociales de mas
alto riesgo. (Art. 10).

La jurisprudencia de la Sala también se ha referido al fundamental derecho a
la salud, y en ese sentido ha expresado que tal derecho constituye "un
estado de completo bienestar fisico y mental de la persona, cuyo disfrute

posibilita a los individuos el contar con una de las condiciones necesarias
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para poder vivir dignamente. Dicha condicibn no se reduce a un simple
objetivo o fin a alcanzar por el Estado, sino que, ademas, se perfila como un
derecho fundamental que posee toda persona a acceder a los mecanismos
gue han sido dispuestos para asegurar la prevencion, asistencia y
recuperacion de la salud, en los términos previstos en los articulos 2 y 65 de

la Constitucion.”

Para la Sala, el contenido esencial del derecho a la salud implica "la
adopcion de medidas para su conservacion, puesto que la salud requiere
tanto de una proteccion estatal activa -que es obligacion de los centros
hospitalarios del Estado- como pasiva contra los riesgos exteriores que
puedan ponerla en peligro, de ahi que se deba implementar medidas que,
desde el punto de vista positivo, tiendan a la prevencion de cualquier
situacion que la lesione o bien restablezcan dicha condicion y, desde el punto
de vista negativo, eviten la comisién de cualquier acto que provoque Su
menoscabo; la asistencia médica, en cuanto debe garantizarse a toda
persona la posibilidad de disponer y acceder al sistema o red de servicios de
salud; y la vigilancia de los servicios de salud, lo cual implica la creacién de
las instituciones y los mecanismos que vigilen y controlen la seguridad e
higiene de las actividades profesionales vinculadas a la salud." (Amparo 674-
2006 de 17 de diciembre de 2007).

Segun nuestra jurisprudencia, este derecho fundamental, por su propia
connotacion, exige que el tipo de asistencia médica que se ofrece en el
sistema de salud publica del pais asegure a la poblacion no solo las técnicas
guirdrgicas, métodos terapéuticos, medicamentos, etc., sino también aquellos
gue surjan como nuevos aportes de las ciencias en la rama de la medicina,
en cuanto representen una alternativa eficaz para el restablecimiento pleno

de la salud o bien ofrezcan a la persona que se ve obligada a vivir con una
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enfermedad permanente la posibilidad de tener una mejor calidad de vida. -

como es el caso de B.C.

El derecho a la salud, segun la Sala, es un derecho fundamental, inherente a
las personas, que encuentra su sentido mas explicito en la exigencia a los
poderes publicos de que "toda persona" reciba primordialmente la asistencia
médica y el tratamiento terapéutico adecuado para aliviar sus afecciones
fisicas y/o mentales, en cuanto este representa una de las condiciones
esenciales que posibilita a los sujetos tener una existencia fisica digna y, con

ello, desarrollar plenamente su personalidad y sus potencialidades.

El deber de garantia y proteccion del derecho a la salud de las personas le
corresponde asegurarlo, precisamente, al Estado, desde el momento de la
concepcion, a traveés de la red hospitalaria del sistema nacional de salud a la
cual pertenece el Hospital de Maternidad; y en el caso concreto, debe
favorecer tanto a la madre como al nasciturus, como sujetos de derechos

protegidos por la Constitucion y por el derecho internacional vigente.

Derechos de la nifiez: La Constitucion reconoce el derecho de los nifios y
nifas a la proteccion y desarrollo integral por parte del Estado. También
reconoce el derecho a la salud fisica y mental de los menores de edad, y el
derecho a la vida desde el momento de la concepcion. (arts. 1, 2, 34 y 35
CN.) Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, instrumento vigente en el pais, establece que la infancia
tiene derecho a cuidados, consideracion y asistencia especiales, sobre la
base del reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana, lo cual es afirmado

de igual manera por la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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La Convencion reafirma que en todas las medidas concernientes a los nifios
y nifias que tomen las instituciones publicas o privadas, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el "interés superior del nifio," el cual
deberd ser protegido contra toda forma de discriminacion, en toda
circunstancia. (arts.2 y 3).

Se reconoce en la Convencion que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida (art.6), y que, por lo tanto, los Estados Partes -El Salvador- deberan
garantizar en la maxima medida posible, la supervivencia y el desarrollo de
los nifios y nifias. Ademas, se establece el derecho de los nifios y nifias "al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento
de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud,” asegurandoseles la
asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud y la atencién

sanitaria prenatal y postnatal para la madre. (art.24).

Se reafirma en su preambulo: "Que el nifio por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccidon y cuidado especiales, incluso, la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento,” lo cual también
estd contemplado en la Declaracion de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas. (Preambulo).

En dicha Declaracién se establece, asimismo, la obligacion de los Estados
de proporcionar a los nifios como a su madre, "cuidados especiales, incluso
atencion prenatal y postnatal” (Principio 4); y reconoce el principio del interés
superior de la nifiez, como el principio rector de la proteccién integral, al
establecer que "el nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los

primeros que reciban proteccién y socorro." (Principio 8).
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Finalmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -ley de la
Republica,- establece el derecho de proteccion integral de la nifiez (art. 19), y
reconoce el derecho a la vida y su proteccion desde el momento de la

concepcion. (art.4)

En conclusién, el derecho interno e internacional y la jurisprudencia de la
Sala y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han positivado y
desarrollado los derechos fundamentales que estan en juego en el proceso
de amparo, referidos no solo a la madre sino también al ser humano que esta
por nacer -nasciturus-, ya que ambos son sujetos de derechos, y por lo tanto,

gozan de proteccion especial.

Prueba aportada al proceso. En el proceso de amparo se aportaron diversas
pruebas, las cuales debieron ser valoradas por la Sala conforme a las reglas
de la sana critica y fallar conforme a ellas. Entre dichas pruebas se
mencionan: a) los expedientes clinicos donde consta el dictamen médico de
B.C. practicado por el Hospital de Maternidad, tanto de su primer embarazo
como del actual; b) el diagndstico médico de B.C. sobre su embarazo actual,
en el que consta que aun cuando la paciente esta controlada y médicamente
estable, adolece de enfermedades graves, y que el feto o nasciturus que esta
en gestacion, adolece de anencefalia, -malformacidén congénita incompatible
con la vida extrauterina-; c) el dictamen pericial del Instituto de Medicina
Legal solicitado por la Sala y ampliado en la audiencia oral, en el que consta:
gue la paciente B.C. se encuentra estable de salud al momento del peritaje y
no presenta riesgos pero puede enfrentar complicaciones; que el
empeoramiento de su salud es impredecible; que B.C. tiene mayor riesgo
con el lupus del que padece, el cual estd en remision o inactivo; que no es
conveniente inducir el parto en este momento y que son los especialistas

médicos los que deben decir cual es el momento apropiado para ello; d) las
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declaraciones recibidas en la audiencia oral de pruebas y de alegatos finales;
y e) la declaracién de B.C. en la audiencia en la que afirmé que ya ha
tomado la decision de que le interrumpan el embarazo ya que el nifio no va a

vivir, pero que su voluntad no implica que le practiquen un aborto.

Asimismo, consta en el proceso de amparo que el Jefe del Servicio de
Perinatologia y el Director del Hospital de Maternidad, afirmaron en la
audiencia oral que la paciente B.C. se encuentra actualmente en estado
estable, pero pueden presentarse afecciones a medida avanza el embarazo,
las cuales, incluso, podrian poner en situacion de riesgo de muerte a la
paciente. Para los médicos del Hospital de Maternidad, el pronostico de la
vida del feto fuera del vientre materno es fatal o inviable, por lo que
sostuvieron que la finalizacion de la gestacion o interrupcion del embarazo
era la medida que ofrecia mayor beneficio a la madre, pero que no han
procedido a ello porque consideran que la legislacion penal se los impide,
corroborando con ello la "omision de actuar.” No obstante, dichos médicos
manifestaron en la audiencia que el procedimiento de interrupcion del
embarazo no implicaria practicar un aborto en B.C., sino realizar otro tipo de
procedimiento médico que consistiria en una pequefia cesarea practicada en
estado estable de la paciente y no cuando entre en emergencia médica. Para
los médicos, el nasciturus recibiria la atencion y asistencia médica hasta su

fallecimiento, el cual es inevitable médicamente, segun su dictamen.

Por su parte, la perito ginecéloga del Instituto de Medicina Legal (IML,)
también afirmd en la audiencia que la paciente se encontraba estable de
salud, pero que dada la enfermedad de B.C. y que el embarazo de la
paciente no es normal, podrian presentarse varias complicaciones a su
salud, por lo que lo procedente era finalizar el embarazo por la via

correspondiente.
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Con la prueba aportada en la audiencia celebrada por la Sala se ha
comprobado que tanto la madre como las autoridades médicas demandadas,
lo que han solicitado a la Sala no es la autorizacién para practicar un aborto,

sino realizar un procedimiento médico licito.

También estd probado en el proceso que las autoridades médicas
demandadas: a) han omitido actuar de manera diligente en funciones que les
corresponden y que son propias de su profesibn médica, pero no han
actuado por temor a las consecuencias penales que se pudieran derivar; b)
han manifestado que en el referido hospital se han practicado con
anterioridad intervenciones médicas para interrumpir embarazos antes de
término, para proteger a las madres, sin necesidad de autorizacion legal y sin
haber tenido consecuencias penales o de otra indole; c) conocen los
procedimientos o protocolos médicos que hay que seguir en el caso de B.C.,
y no obstante que es un procedimiento legal, han omitido actuar; d) estan
conscientes que el procedimiento a realizar en B.C. no implica ninguna de las
formas de aborto, ya que una interrupcion del embarazo de B.C. no
supondria, en este caso, la destruccion o muerte del feto o nasciturus, sino
otro procedimiento que identificaron en la audiencia como "pequefia
cesarea," por anticipo o induccion del parto; e) advirtieron que, aun cuando
B.C. se encuentra estable, puede enfrentar riesgos de muerte a medida
avance el embarazo; y f) manifestaron en la audiencia que en caso de
practicarse los procedimientos para la interrupcion del embarazo de B.C.,
procederian también a brindar atencion médica especial al nasciturus, aun
cuando médicamente se habria ya comprobado que sobreviviria muy poco
tiempo después del parto anticipado, ya que no tiene expectativa de vida
extrauterina por la anencefalia que padece. No obstante todo lo anterior, las

autoridades médicas demandadas no estan dispuestas a actuar
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médicamente para salvar la vida de la madre y brindar la asistencia médica

que requiere el nasciturus, si no tienen una autorizacion legal para ello.

Voto disidente del fallo pronunciado por la Sala. La Sala pronunci6 sentencia
desestimatoria denegando el amparo solicitado por B.C., aduciendo que las
autoridades médicas demandadas no incurrieron en la omision que se les
imputa, y por consiguiente, no vulneraron los derechos fundamentales a la
salud y la vida de B.C., ya que le han brindado atencién médica, la han
internado en el hospital, han monitoreado su estado de salud y le han
suministrado medicamentos para estabilizarla, desconociendo la Sala que en
el proceso se comprobd que el procedimiento médico que podria llevarse
adelante, si fuere estrictamente necesario para interrumpir el embarazo y
salvar la vida de la madre, es un acto licito, no prohibido ni penado por la ley.
La Sala no consideré en su sentencia que en caso de practicarse dicho
procedimiento se le brindaria atencion médica al nasciturus; es decir, que no
se practicaria un aborto, lo cual constituye un acto propio del ejercicio
legitimo de la profesion médica y un deber ético del personal médico, que no
requiere de autorizacion previa de ninguna autoridad, dada la licitud de los
procedimientos médicos a realizar, conforme lo dispone el Cédigo de Etica y
Deontologia Médica de El Salvador. (Colegio Médico de El Salvador, 2001)

La Sala pretende, ademas, producir efectos juridicos vinculantes para las
partes en una sentencia desestimatoria, mediante la cual, por una parte, se
niega el amparo a B.C., y por otra, se dictan medidas positivas a las
autoridades médicas demandadas. Estos efectos no pueden colegirse de un

fallo de esta naturaleza.
Por lo tanto, considero que el fallo de la Sala es equivoco, ya que no se
trataba de amparar a B.C., y como consecuencia autorizar la practica de un

aborto u otro procedimiento médico prohibido; sino que debié ampararsele a
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fin de garantizar que el personal médico dejara de omitir y actuara
diligentemente en todo momento, sin necesidad de autorizacion legal previa,
y proteger asi la vida de la madre y la vida del ser humano que lleva en su

vientre, hasta donde la ciencia médica lo permita.

Mi voto disidente no implica, por lo tanto, que esté de acuerdo con la préactica
del aborto de la madre; sino mas bien, con la defensa de la vida de ambos,
tal como lo ordena la Constitucion y el derecho internacional.

En consecuencia, no existe razon ni fundamento valido para haberle negado
el amparo a B.C.; y aun cuando estoy de acuerdo con varias de las
aseveraciones, fundamentos y precedentes citados en la sentencia, no
comparto el fallo ni la conclusién a la que ha llegado la Sala, ya que no
responde coherentemente a la informacién y los elementos probatorios que

constan en el proceso, ni a la voluntad expresada por B.C. en la audiencia.

En el proceso de amparo ha quedado comprobado, entonces, que las
autoridades médicas demandadas han omitido actuar y que no estan
dispuestas a hacerlo, a menos que cuenten con una autorizacion legal. Esta
"omisién de actuar" es, precisamente, el objeto de control del amparo
solicitado, y constituye la base para haber pronunciado una sentencia

estimatoria a favor de la demandante.

Tratandose, entonces, de un procedimiento médico licito, e
independientemente de la sentencia desestimatoria pronunciada, son los
médicos especialistas del Hospital de Maternidad y no la Sala, quienes
deberian decidir sobre el procedimiento a aplicar y el momento oportuno de
hacerlo, con el menor riesgo posible para la vida de la madre, pero brindando

al nasciturus la asistencia médica apropiada a su situacién especial,
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garantizandose de esta forma el derecho a la vida y la salud de la madre, y el
derecho del nasciturus a nacer dignamente y a recibir los cuidados médicos
especiales que fueren necesarios. El personal médico del Hospital de
Maternidad tiene, por lo tanto, el deber juridico de actuar de manera diligente
para salvaguardar la vida de ambos seres humanos, brindandoles la atencién

médica idonea y de manera oportuna.

En el presente caso, el Estado salvadorefio esta obligado a cumplir con su
deber de respeto y garantia del derecho a la vida y la salud, tanto de B.C.

como del nasciturus que lleva en su vientre.

Finalmente, es necesario aclarar que la Sala no es la instancia competente
para autorizar la practica de abortos en ninguna de sus formas o indicaciones
(v. gr. aborto terapéutico, eugeneésico, ético, etc.); pero si tiene la obligacion
de amparar a las personas que resulten afectadas en sus derechos
fundamentales por una omision injustificada de la autoridad, tal como se ha
comprobado en el presente caso. La uUnica instancia del Estado que tiene
competencia para regular esta materia es la Asamblea Legislativa, por medio
de la ley, tal como se ha afirmado ya en la jurisprudencia de la Sala.
(Sentencia de inconstitucionalidad No. 18/98, de 29-XI-2007).
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Anexo 4. Sentencia de Inconstitucionalidad. 22-2011

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a
las trece horas con cincuenta minutos del quince de febrero de dos mil
diecisiete. Este proceso fue promovido por el ciudadano Victor Cristébal Diaz
Espinal, para que se declare la inconstitucionalidad del art. 72 inc. 1° del
Cdédigo Civil —CC, aprobado por Decreto Ejecutivo S/N, de 23-VIII-1859,
publicado segun decreto de 10-1V-1860, Gaceta Oficial No. 85, tomo 8, de
14-1V-1860—, por la supuesta contradiccion con el art. 1 inc. 2° Cn. Al admitir
la demanda, esta sala determiné que, para efectos de resolver sobre la
pretension, existe una conexion entre el contenido del articulo impugnado y
el del art. 75 CC., por lo que asi fue incorporado, como objeto de examen del
presente proceso. Los articulos antes mencionados disponen lo siguiente:
“Art. 72 (inc. 1°) La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto
es, al separarse completamente de su madre”. “Art. 75. Los derechos que se
deferirian a la criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y
viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectie. Y si el
nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién nacido en
el goce de los dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se
defirieron. En el caso del articulo 72, inciso 2°, pasaran estos derechos a
otras personas, como si la criatura no hubiese jamas existido”. En el proceso
han intervenido el actor y el Fiscal General de la Republica. Analizados los
argumentos y considerando: I. 1. En el motivo de inconstitucionalidad
admitido por esta sala, el demandante dijo que el art. 72 CC contradice al art.
1 inc. 2° Cn., porque aquel dispone que la existencia legal de toda persona
principia al nacer, mientras que la Constitucibn reconoce como persona
humana a todo ser humano desde el instante de la concepcién, “adquiriendo

la capacidad de goce y por consecuencia tiene derecho a la proteccion que
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el Estado le brinda a todos sus ciudadanos”. AfAadié que discute
“‘especificamente lo relativo al momento en que se considera persona a
alguien en nuestro ordenamiento juridico”; y que el art. 72 CC “hace
referencia no solo a la condicion o vinculacién patrimonial del sujeto de
derechos, sino que determina el nacimiento del titular del derecho de la
persona fisica con lo cual, el surgimiento para él de sus derechos
fundamentales y todos los atributos inherentes como titular de derechos, que
no es exclusivamente lo patrimonial, sino los atributos de personalidad,
derecho de identidad, derecho al nombre, domicilio y otros”. Ademas dijo
que: “al establecer nuestra norma suprema el principio de persona humana,
desde el instante de la concepcién en el art. 1 inc. 2° Cn., es obvio que desde
ese mismo momento nacen y se reconocen sus derechos fundamentales,
sus atributos de personalidad y los denominados derechos patrimoniales”,
pero, a diferencia de ello, “el art. 72 CC, al establecer el principio de la
existencia de las personas, a partir del momento de separarse
completamente de su madre, se estaria volviendo imposible de reconocer y
aun de amparar garantias fundamentales [...] violandose [...] los atributos de
personalidad y los derechos patrimoniales”. Como ejemplo de reconocimiento
legal de derechos no patrimoniales del nasciturus, el demandante explico
gue el art. 58 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil -CPCM- estatuye que el
concebido no nacido puede intervenir como parte en los procesos civiles y
mercantiles para todos los efectos que le sean favorables, de modo que
materializa “el derecho de acceso a la jurisdiccion [...] el cual no esta
condicionado como lo regula el art. 75 [CC] al nacimiento de la persona para
gue pueda ejercer su derecho a intervenir en un proceso de naturaleza civil o
mercantil”. 2. La Asamblea Legislativa no rindié el informe de justificacién de
la constitucionalidad de las disposiciones examinadas. El informe se le
requiri6 mediante auto de 15-VIII-2012, notificado el 19-X-2012. En lugar de

responder a la demanda, la Asamblea remitié a la Corte Suprema de Justicia
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la notificacion antes mencionada, junto con otras relativas a sendos procesos
constitucionales, afirmando que “persisten algunas dudas sobre la legitimidad
de tales resoluciones”. Al respecto, se reitera que “en armonia con la légica
del Derecho Procesal y el principio de legalidad, los sujetos procesales
carecen de ‘habilitacion’ o ‘poder’ capaz de suspender o dilatar la ejecucién
de las decisiones judiciales. Ademas, segun el principio de legalidad
procesal, las formalidades con que deben realizarse los actos procesales o
deben computarse los plazos establecidos en la ley son imperativas, de
manera que los intervinientes o partes procesales, aun cuando se tratare de
un o6rgano del Estado, no pueden alterarlas a su arbitrio” —auto de
sobreseimiento de 2-X-2013, Inc. 83-2011; y sentencia de 6-1X-2013, Inc. 16-
2012; también sobre los limites de las actuaciones procesales de las
autoridades demandadas, véase la sentencia de 14-1V-2011, Amp. 288-
2008-. 3. El Fiscal General de la Republica dijo que no existe la
inconstitucionalidad alegada. Luego de un extenso preambulo doctrinario y
citas normativas sobre el principio de la existencia de las personas, en lo
relevante, expresé que hay que distinguir entre “persona” y “personalidad”.
Con esta ultima “se alude a la persona desde el punto de vista juridico,
cuando se afirma que esta es la aptitud de ser sujeto de derechos y
obligaciones, es decir, la personalidad es la idoneidad de ser persona de
derecho. El concepto juridico de persona esta compuesto por una serie de
atributos, considerados como caracteres inherentes e imprescindibles de
aquella; que se encuentran protegidos por el ordenamiento juridico”. Segun
el Fiscal, el art. 1 inc. 2° Cn. “reconoce a la persona humana desde el
momento de la concepcidn, pero solamente para ejercer sus derechos, sin
importar el periodo 0 momento en que se encuentre el ser concebido y no
como una aptitud que se reconozca para ser sujeto activo o pasivo de
relaciones juridicas [...] la reforma no considera el concepto de la persona

desde el punto de vista legal, sino biolégicamente, sin menoscabar los
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derechos fundamentales, patrimoniales y los atributos de la persona humana,
gue estan en suspenso ha porque si se constata la contradiccién alegada, el
objeto de impugnacién habria sido derogado desde la entrada en vigencia de
la Constitucién o de la reforma constitucional respectiva, que genere dicha
incompatibilidad —criterio reiterado desde la sentencia de 20-VI-1999, Inc. 4-
88; por ejemplo, en la sentencia de 26-VIII-2015, Inc. 123-2012—. 2. Por otra
parte, para resolver esta pretension de inconstitucionalidad: (lll) se realizaran
unas consideraciones sobre el contexto normativo en el que se insertd la
reforma que agrego el actual inc. 2° al art. 1 Cn., dada su relevancia en el
desarrollo legislativo futuro de dicha disposicion; (IV) se retomara la
jurisprudencia interamericana y la de esta sala, para avanzar en la
determinacién del significado que tiene el reconocimiento de la condicidén de
persona humana desde la concepcion; (V) y por ultimo se analizaran los
argumentos del demandante, tomando en cuenta la opinién del Fiscal y la
fundamentacion previa realizada por este tribunal. Ill. 1. El inciso 2° del art. 1
Cn. dispone lo siguiente: “Asimismo, [El Salvador] reconoce como persona
humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion”. Dicho
parrafo fue incluido en la Constitucion segun reforma aprobada mediante el
Acuerdo de Reformas Constitucionales n° 1, de 30-1V-1997, publicado en el
Diario Oficial n® 87, tomo n° 335, de 15-V1997; y ratificada mediante el
Decreto n® 541, de 3-11-1999, publicado en el Diario Oficial n°® 32, tomo n°
342, de 16-11-1999. Los considerando | y Il del Acuerdo referido expresan: “I.-
Que el derecho humano mas fundamental y bien juridico mas preciado es la
vida humana y ningun otro derecho tiene sentido si no se protege éste
férreamente. La falta de la debida proteccion de la vida humana resquebraja
en su misma base el estado de derecho y la paz social. Il.- Que el orden
juridico salvadorefio debe reconocer esa realidad, y en consecuencia,
proteger la vida humana desde su concepcion, incluyendo disposiciones

Constitucionales, en concordancia con normas expresas del Pacto
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Internacional de Derechos Civiles, y Politicos, de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, y de la Convencién sobre los Derechos del Nifo”.
Esta reforma constitucional proporciona claves para la solucién de problemas
juridicos dificiles, relacionados con el alcance de la expresiéon “persona
humana” en el ordenamiento juridico salvadorefio, tales como el del estatus
juridico del nasciturus y el del momento a partir del cual surge la titularidad
de un derecho a la proteccion del Estado. A estas cuestiones generales se
vinculan otros problemas especificos, algunos incluso por ahora ignorados,
gue surgiran en el incierto devenir de la condicion humana y sus relaciones
sociales. Sin embargo, es necesario tener claro que la reforma constitucional
no resuelve por si misma esos problemas —ya que sus propios términos,
“‘persona”, “ser humano”, “concepcidon”, pueden ser objeto de interpretacién—
sino que Unicamente restringe, en algunos casos, el campo de alternativas
dentro del cual los actores de la deliberacion publica —ciudadanos,
legisladores, funcionarios de la Administracion, jueces y tribunal
constitucional, entre otros— deben buscar respuestas para esas delicadas
cuestiones. La dificultad hermenéutica y la complejidad social de los
problemas relacionados con el régimen juridico de la persona que esta por
nacer obligan a tomar en consideracion el contexto normativo en que se
inserta la reforma constitucional al art. 1 Cn. 2. Al respecto es pertinente
recordar que la Constitucion de la Republica de EI Salvador esta
fundamentada, entre otras, en concepciones racionales humanistas o
personalistas y liberales. Sobre la primera de estas, el preambulo de la
Constitucion y su art. 1 identifican a la dignidad humana como uno de los
“valores de nuestra herencia humanista”. Como ha dicho esta sala: “la
maxima decision del constituyente se encuentra fundada en la idea de un
Estado y una Constitucidén personalista, en donde la persona humana no solo
es el objeto y fin de toda actividad estatal, sino el elemento legitimador de

esa actividad [...] el trasfondo humanista o personalista [...] es una
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concepcion filosofica en la que la funcion del derecho es garantizar la libertad
de cada individuo, de forma que se le permita realizar libremente sus fines y
la funcién del Estado es organizar y poner en marcha la cooperacién social,
armonizar los intereses individuales y colectivos con miras a obtener el bien
comun” —sentencia de 20-XI-2007, Inc. 18-98—. En la misma sentencia antes
citada, dentro de lo que deberia considerarse un limite a la organizacion de
la sociedad que corresponde al Estado mediante el Derecho, parafraseando
el conocido imperativo kantiano, se determiné que: “la dimension nuclear de
la dignidad de la persona humana es el minimo invulnerable y constante,
cualquiera que sea la situacion en que se encuentre el individuo, con relacién
a un trato que no contradiga su condicion de ser racional, igual y libre, capaz
de determinar su conducta en correspondencia consigo mismo y su entorno,
gue no sea tratado como un objeto o instrumento de parte del Estado o los
demas”. También se dijo que los derechos fundamentales son “proyeccién
inmediata” y “desarrollo légico inevitable de la dignidad”, de modo que su
interpretacion “debe favorecer una comprension de los derechos que
promueva la dignidad de la persona y su consideracion como ser libre e
igual, capaz de autodeterminacién consciente y responsable de la propia
vida”. Una de las consecuencias de esta vision personalista de la
Constitucion es la inexistencia de derechos absolutos. Volviendo a la
sentencia en mencién: “la idea de ser humano cuya dignidad se protege y de
la que parte el Constituyente, no es la correspondiente a la de un ser aislado
sino ligado a un entorno social, obligado por tanto al respeto de las normas
juridicas y a los derechos de los demas” —también en este sentido, la
sentencia de 14-XII-1995, Inc. 17-95, considerando Xlll-. Dado que esta idea
se predica respecto de cada ser humano, resulta que todos ellos estan
vinculados por esa proyeccion de la dignidad de los otros que son sus
respectivos derechos, de manera que ninguno de estos puede imponerse

desde antes o en forma abstracta, a los derechos de los demas. Como esta
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compleja interaccion entre seres igualmente dignos y libres no descarta, sino
gue mas bien presupone, los conflictos, esta sala ha rechazado como
alternativa el establecimiento de alguna forma de jerarquia rigida entre los
derechos, ni siquiera desde una coyuntural mayoria electoral, y en lugar de
eso ha utilizado la ponderacién o armonizacion razonada de los derechos en
juego, en casos genéricos —con el primer turno para el legislador— o
singulares —labor tipica de los jueces—. Asi lo afirman las sentencias de 12-
IV-2007, de 24-1X2010 y de 22-V-2013; Inc. 28-2006, considerando 111.3; Inc.
91-2007, considerando V.2.B; e Inc. 3-2008, considerando VI,
respectivamente. 3. En cuanto a las concepciones liberales, la jurisprudencia
de esta sala ha reconocido la importancia del llamado “techo ideoldgico” de
la Constitucion salvadorefia, es decir, de sus “principios inspiradores”, su
“espiritu” o su “filosofia”, “expresiones [con las que] se busca representar las
exigencias politicas y justificativas o axiologicas de ideologias que inspiran la
decision suprema” —sentencia de 20-X1-2007, Inc. 18-98-. Pues bien, dentro
de ese trasfondo ideoldgico de la Constitucidon se halla “el sistema de valores
y principios que las tradiciones del constitucionalismo liberal, social y
contemporaneo han derivado de la dignidad humana y del principio
democratico”, como parte de lo que también se denomina la Constitucién “en
sentido material” —sentencia de 20-VII-1999, Inc. 5-99—-. De hecho, en El
Salvador la sucesion de Constituciones entre 1871 y 1886 ha sido planteada,
desde la perspectiva historica, como expresion de las complejas tensiones y
poderosas resistencias surgidas frente a manifestaciones progresivas del
constitucionalismo liberal. Este “constitucionalismo liberal” se caracteriza por
dar prioridad a la garantia de los derechos del individuo frente al poder
politico, en especial mediante la forma de gobierno representativo y limitado,
como medio para que la persona conserve un espacio de libertad que le
permita su autorrealizacion o la busqueda de su felicidad. No se trata solo de

un reconocimiento particular del valor de la libertad humana, sino también de
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la forma en que esta vision impregna el disefio de las instituciones estatales,
el método o el procedimiento de ejercicio del poder, como garantia de la
persona. Si cada uno debe ser libre para decidir la ruta de su desarrollo
personal, el inevitable riesgo de roces o colisiones entre trayectorias vitales
diversas debe ser contenido, cuando sea indispensable, por el Estado, pero
mediante la representacion y el consenso, porque son estos justamente los
instrumentos politicos derivados de la igual autonomia de todas las
personas. Asi, los peligros de un individualismo sin limites son precavidos
mediante la conjuncién entre libertad e igualdad que se manifiesta, entre
otros aspectos, en la férmula politica del gobierno. Desde esas concepciones
liberales, este tribunal ha dicho que: “la libertad es rasgo esencial, condicién
indispensable o presupuesto definitorio del ser humano. La libertad, como la
igualdad, es proyeccion inmediata e inseparable de la dignidad humana, de
manera que la convivencia social solo es posible a partir de su
reconocimiento, asi como de la adecuacion permanente de los medios
necesarios para garantizar, en cada época, su eficacia” —sentencia de 27-
VIII-2014, Inc. 79-2011—. La libertad es un destello de la dignidad humana.
Por consiguiente, “los poderes publicos tienen el deber de respetar y de
garantizar a la persona que, en su condicién de ser racional, igual, libre y
capaz de determinar su conducta en relacion consigo mismo y con su
entorno, pueda, sin interferencias injustificadas, optar por aquellos aspectos
de la vida que mas se ajusten a su personalidad, ideas e intereses y que
coadyuven al desarrollo de su personalidad en los ambitos individual, familiar
y social” —sentencia de 11-111-2015, Amp. 749-2014—. 4. Junto con las formas
de organizacién del poder, el constitucionalismo liberal se expresa en ciertos
principios sustantivos que informan y rigen los procedimientos de decision
publica sobre cuestiones fundamentales para la sociedad salvadorefia. Uno
de ellos es el de laicismo, que se expresa en la ausencia de una religion

oficial, pero también en el mismo principio de libertad religiosa —art. 25 Cn.—y
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en la exigencia constitucional reiterada del “estado seglar’ de los candidatos
a los principales cargos publicos —arts. 82, 151, 160, 176, 177, 179, 180 y
201 Cn.—. Se trata de una manifestacion de la libertad o autonomia moral de
las personas, porque si estas deben poder elegir por si mismas las acciones
adecuadas para su propia realizacién, el Estado —y el Derecho como su
instrumento de coordinacion social- no pueden imponer ninguna vision
particular del bien, de la espiritualidad o de la moral religiosa, cuya influencia
depende solo de la persuasion. Como lo ha dicho esta sala: “si las
instituciones han de tratar a todos los ciudadanos como iguales y resulta que
estos ejercitan libremente diferentes credos o ideologias, entonces es un
deber de las instituciones del Estado mostrarse neutrales frente a tales
credos o ideologias” — sentencia de 22-V-2013, Inc. 3-2008-. En la base del
laicismo esta a su vez el principio de tolerancia. Si nadie puede pretender
poseer la verdad en grado mayor que cualquier otro, el derrumbamiento de
las certezas indiscutibles, absolutas o definitivas da paso a la libertad de
critica y a la revision permanente de las verdades aceptadas desde la razén,
el dialogo, la libre discusion y el consenso entre iguales. Como efecto de ello,
la diversidad de opiniones, la pluralidad de valores, la criticidad del
pensamiento y la competencia permanente de visiones alternativas, dejan de
ser males o peligros para el desarrollo social y, por el contrario, se reconocen
como bienes o valores positivos e indispensables para el progreso de la
civilizacion humana. Solo la intolerancia no debe ser tolerada, de modo que
una vision cerrada, intransigente o fundamentalista de la realidad no puede
servir de base para decisiones publicas o institucionales. Por eso, la
Constitucion aspira a que mediante la educacién se logre “combatir todo
espiritu de intolerancia” —art. 55 inc. 1° Cn.—, pues asi, dentro del marco
institucional democratico y los limites de los derechos de los demas, la libre
confrontacién de ideas y el disentimiento razonado previenen el paternalismo

estatal, la manipulacibn de la conciencia o la anulacion de las
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individualidades. Finalmente, el laicismo y la tolerancia son condiciones para
el pluralismo, que en el plano ideoldgico “implica favorecer la expresion y
difusion de una diversidad de opiniones, creencias o0 concepciones del
mundo, a partir de la conviccion de que ningun individuo o sector social es
depositario de la verdad y de que esta solo puede alcanzarse a través de la
discusién y el encuentro entre posiciones diversas” —sentencia de 1-111-2013,
Inc. 78-2011, con cita de la sentencia de 20-VII-1999, Inc. 5-99-. El
pluralismo en este sentido da lugar a una especie de relativismo, no como
escepticismo frente a la realidad y los valores, sino como oposicién a los
dogmatismos y a las ideas fijas o absolutas sobre esa realidad y esos
valores, en la medida en que estos pueden depender de los contextos,
situaciones historicas o marcos de referencia de quienes procuran
conocerlos. Al regular la libertad de pensamiento —art. 6 Cn.—y el pluralismo
politico — art. 85 inc. 2° Cn.—, la Constitucion coincide en los presupuestos de
lo que se ha llamado “sociedad abierta”, es decir, una forma de organizacién
social que reserva espacios de libertad para la critica, la discusion racional y
el disenso moral entre sus integrantes —idea que ha sido retomada por esta
sala con relacion a la interpretacion constitucional, desde la sentencia de 7-
X2011, Inc. 20-2006—. IV. 1. Todo este marco de referencia debe ser el punto
de partida para la interpretacion, en especial por el legislador y los jueces,
del art. 1 inc. 2° Cn., en relacién con el problema planteado. Como lo ha
dicho esta sala, la interpretacion constitucional consiste en la atribucion de
un significado elegido entre varios posibles, con base en razones o
argumentos que justifican esa forma de entender el texto de la disposicion
como la alternativa mas adecuada para resolver una duda, pregunta o
problema interpretativo, que es el que origina la necesidad de interpretacion.
Asi, el significado de un texto constitucional no puede ser descubierto,
encontrado o hallado por el intérprete con una simple lectura, sino que este

debe construirlo en funcion del problema a resolver —sentencia de 14-X-
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2013, Inc. 77-2013, considerando lll.1-. En consecuencia, la interpretacion
del art. 1 inc. 2° Cn., con respecto al objeto de este proceso, no intenta zanjar
todas las cuestiones posibles de discusion a propdsito de dicho inciso de la
Ley Suprema ni determinar con exhaustividad el significado de cada término
de la disposicion — “persona”, “ser humano”, “concepcion”-, sino solo en la
medida necesaria para responder a la pregunta planteada por el
demandante. 2. Para determinar lo que significa el reconocimiento de la
calidad de persona a todo ser humano desde el instante de la concepcion es
util observar que la propia argumentacién de la reforma constitucional hizo
referencia a instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —-PIDCP-, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio -CDN- y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos —CADH-. El art. 6 PIDCP dispone que: “El
derecho a la vida es inherente a la persona humana”, sin pronunciarse sobre
cuando comienza esta ultima condicion. La CDN en su preambulo expresa
gue “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”. Luego, el art. 1 CDN expresa que: “se entiende por
nino todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”; y en su art. 2
establece que los derechos que ella reconoce deben ser respetados y
asegurados “sin distincion alguna, independientemente de [...] el nacimiento
o cualquier otra condicion”. Por su parte, la CADH en su art. 1.2. Dispone
que: “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”; vy,
en su art. 4.1. Establece que: “Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion”. Al interpretar estos articulos de las tres
convenciones internacionales citadas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su sentencia de 28-XI-2012, Caso Artavia Murillo y otros —

“Fecundacion in vitro”— vs. Costa Rica —considerando VIII.C—, ha concluido
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gue en ninguna de esas regulaciones se ha pretendido definir con precision
el alcance del derecho a la vida del nasciturus y que en los procesos de
elaboracion normativa de dichos instrumentos, ante la falta de consenso
internacional sobre el asunto, se recurrié a formulas de compromiso, como la
indefinicién expresa del PIDCP, la ubicacion de la frase categoérica de la CDN
en su preambulo y no en su texto normativo, asi como la méas reveladora
expresion “en general’”, del art. 4.1. CADH, claramente significante de
posibles excepciones. Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
‘la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es la de salvaguardar el
derecho a la vida sin que ello implique la negacién de otros derechos que
protege la Convencion. En ese sentido, la clausula ‘en general’ tiene como
objeto y fin el permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible invocar
excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion. En
otras palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion es que no se
entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada
proteccion pueda justificar la negacion total de otros derechos [...] la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es
absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general” —sentencia antes citada,
parrafos 258 y 264—. Este criterio se considera aplicable al presente caso,
aunque el resto de la sentencia se refiere a un problema juridico distinto,
sobre el cual esta sala no debe hacer valoraciones en esta oportunidad. 3. Lo
anterior no significa que la invocacion de los instrumentos internacionales
mencionados en la argumentacion de la reforma constitucional haya sido
impertinente. La regulaciéon de dichos tratados si refleja una comudn
aspiracion internacional de reconocer la mayor proteccion posible a las
personas, aunque, tal como lo constata la jurisprudencia interamericana

citada, la definicion precisa de a partir de cuando se tiene esa condicion es

152



un asunto en el que la regulacion interna de cada Estado parece el contexto
mas adecuado de solucién. En dicho sentido, la opcion salvadorefia sobre el
alcance de la proteccion de la persona humana, elevada a rango
constitucional en 1999 mediante la reforma al art. 1 Cn., esta dentro del
marco de posibilidades regulatorias que el margen de apreciacion nacional
de los Estados permite, en cuestiones tan importantes como complejas y
delicadas. Al estipular o convenir una definicion de persona que comprende a
todo ser humano desde el instante de la concepcion, el Estado salvadorefio
ha precisado que el nasciturus tiene esa calidad o condicion y este es un
punto de partida fundamental para el analisis del presente caso. Entre las
implicaciones de esa definicion constitucional, esta sala ya ha determinado
que la calidad de persona “desde luego no puede ser entendida o
interpretada en el sentido que se trata de un sujeto de obligaciones frente al
Estado o frente a otros sujetos. El reconocimiento que en la disposicion
constitucional se hace, es en el sentido de entender que se trata de un nuevo
ser de la especie humana, de manera que el Estado y demas sujetos se
encuentran obligados a garantizarle la vida desde ese mismo instante. Es
decir, se trata de una concepcion de persona que fundamentalmente busca
la proteccion de los derechos del nasciturus y no en el sentido de
reconocerlo como sujeto de obligaciones frente a otros sujetos” —sentencia
de 20-X1-2007, Inc. 18-98-. En otras palabras, una de las consecuencias del
reconocimiento constitucional de persona al ser humano que esta por nacer
es su innegable titularidad de ciertos derechos fundamentales; para
comenzar, el derecho a la vida, con la correlativa obligacion del Estado de
garantizar su proteccién — sentencia de 28-V-2013, Amp. 310-2013—-. Ahora
bien, la expresion “desde el instante de la concepcion” que emplea la
Constitucion salvadorefia no parece implicar una connotacion muy distinta de
la que tiene la frase “a partir del momento de la concepcion”, en el art. 4.1

CADH. La referencia al “instante de la concepcion” no puede interpretarse en

153



el sentido de que el Constituyente haya pretendido definir o resolver un
asunto cientifico, sobre los tiempos del proceso bioldgico que determina el
comienzo de una nueva vida humana, que aun hoy es objeto de debate en
ese ambito del conocimiento. Se trata mas bien de una expresion utilizada, a
modo de matiz linguistico, para remarcar o enfatizar la idea de maxima
proteccién posible de la persona, siempre en relacion interdependiente con
los derechos de los deméas. Esta idea no prejuzga el significado de la
“concepcion” que el art. 1 inc. 2° Cn. fija como punto de partida para el
reconocimiento de la calidad de persona, cuestibn que no es necesario
resolver en esta ocasion, ya que no es ese el problema planteado en la
demanda. 4. Por otro lado, es importante observar que aunque el art. 1 inc.
2° Cn. carece de la clausula “en general” que si contiene el art. 4.1. CADH,
hay coincidencia en el resultado interpretativo de ambas disposiciones, pues
como ya se dijo, un efecto de la vision personalista de la Constitucion, del
principio de dignidad humana y de su proyeccion en los derechos
fundamentales de todas las personas —nacidas y por nacer—, es que en el
ordenamiento juridico salvadorefio no existen derechos absolutos. De este
modo, el derecho a la vida de la persona que esta por nacer “no es un
derecho que en todos los supuestos deba prevalecer sobre los otros, sino
que es necesario hacer una ponderacion para cada caso” —sentencia de 20-
X1-2007, Inc. 18-98 ya citada— y “tampoco reclama un deber de proteccion
absoluto e incondicional de la vida en gestacion” —sentencia de 28-V-2013,
Amp. 310-2013 aludida—. La imposibilidad de absolutizar la proteccion de la
vida intrauterina —puesto que esto supondria jerarquizarla o preferirla sobre
los derechos de los demas— deja espacio para que el legislador tome en
cuenta los cambios del proceso biologico, a fin de realizar valoraciones
diferenciadas sobre los niveles de proteccion a los que el Estado esta
obligado. Ciertamente, ni la definicion constitucional del concepto de persona

ni la totalmente legitima, y moralmente valiosa, finalidad de proteccion de la
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vida del nasciturus predeterminan el alcance efectivo y en todo caso de esa
proteccién. La calificacion del nasciturus como persona es un juicio de valor,
no la descripcion de un hecho objetivo. La definicion de persona del art. 1
inc. 2° Cn. es producto de una convencion o acuerdo social, en un momento
histérico determinado; es un producto cultural, no el reflejo inevitable de
alguna esencia inmanente o trascendental de lo que es su objeto de
regulacién —en este mismo sentido, en la sentencia de 9-XI1-2009, Amp. 18-
2004, se descart6 la invocacion del Derecho Natural para producir actos
juridico-estatales—. Por ello, reconocer la condicion de persona del ser
humano por nacer no significa una equiparacion plena de este con la
persona ya nacida, que borre las diferencias entre ellos, al menos en cuanto
a las capacidades morales de relacién consigo mismo —autoconsciencia— y
con los demas, inherentes a la persona humana y que el nasciturus solo
posee en forma de potencia contingente. Esta diferencia, influida por la
gradualidad o progresividad del desarrollo vital, no desmerece la proteccion
de la vida humana prenatal ni reduce en abstracto la obligacion estatal en
dicho sentido, pero si puede justificar valoraciones diferenciadas de
proteccion o de los derechos en conflicto, en su caso, a partir de las fases o
estadios de dicho desarrollo. Como deberia ser claro, el rechazo juridico de
una valoracion absoluta de la vida prenatal puede diferir con las visiones
propias de otros campos normativos, morales o religiosos. Sin embargo,
segun se indic6 en el considerando anterior, las disposiciones
constitucionales no deben ser interpretadas, ni desarrolladas
legislativamente, como vehiculos o instrumentos de imposicién de opiniones
y valores morales de un sector de la sociedad hacia el resto de ciudadanos,
dotados todos como estan, de igual dignidad y autonomia moral. De lo
contrario, se abusaria del monopolio coercitivo que caracteriza al Derecho
para promover ideas y pautas de conducta que pertenecen a otros érdenes

normativos de control social y cuya aceptacion las personas deben decidir
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por si mismas, en ejercicio de su libertad. Asi ocurriria, por ejemplo, si una
parte del texto constitucional se sobrepone a otras mediante una
interpretacion que jerarquiza o absolutiza su contenido normativo y se omite
la consideracion ponderada de los otros principios, derechos fundamentales
0 bienes constitucionales en juego. V. A continuacién corresponde analizar la
pretension del demandante. Como ya se dijo, su alegato es que el art. 72 CC
contradice al art. 1 inc. 2° Cn., porque aquel dispone que la existencia legal
de toda persona principia al nacer, mientras que la Constitucion reconoce
como persona humana a todo ser humano desde el instante de la
concepcion. De este modo, habria una discrepancia en lo relativo al
momento en que se considera persona a alguien en nuestro ordenamiento
juridico y esto afectaria los atributos de personalidad y los derechos
patrimoniales de quien esta por nacer. Tomando en cuenta lo expuesto en
los considerandos anteriores, se advierte que la calidad de persona es una
atribucion de valor, una estimacion moral —regida por ideas sobre el bien o lo
bueno— que el Derecho efectia al reconocer la igual dignidad de todos los
seres humanos. Es decir, que esa valoracion se aplica a una realidad
predominantemente fisica, natural o biolégica que, a partir de caracteristicas
funcionales determinadas, constituye al “ser humano” —como individuo o
miembro de la especie humana—. Luego, la proyeccion juridica de la
valoracion moral que confiere la calidad de persona a un ser humano es la
condicion de sujeto de derecho. Ser persona, que en principio es un estatus
moral, se traduce para el ordenamiento juridico en ser sujeto de derecho,
esto es, ser un centro de imputaciones normativas o punto de referencia de
la regulacién del Derecho, mediante el establecimiento de vinculos o
relaciones —también juridicas— con otros. Logicamente, quien es sujeto de
derecho lo es porgue existe desde la perspectiva juridica, justo porgue esa
calidad deriva de que el Derecho lo hace centro de relaciones normativas. El

instrumento para operativizar o hacer funcionar la condicién de sujeto de
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derecho es la personalidad —o capacidad- juridica, es decir, la titularidad de
derechos y obligaciones. Los derechos y obligaciones son parte de las
formas en que se expresan esos vinculos o relaciones creados por el
Derecho. Tener derechos es una manifestacion de tener personalidad
juridica, que a su vez depende de la condicién de ser persona y que, en el
caso de los seres humanos, su fundamento ultimo radica en la dignidad
humana. Hay una correspondencia, aunque no identidad, entre ser persona y
tener personalidad juridica. En este sentido, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en su art. 6, dispone que: “Todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica” —y
asi lo reconocen también los arts. 16 PIDCP y 3 CADH-. La jurisprudencia
de esta sala, siguiendo a la interamericana, ha entendido este derecho a la
personalidad juridica como “la posibilidad de la persona de ser titular o
ejercer en forma efectiva sus derechos en general” —sentencia de 11-XII-
2015, Habeas Corpus 488-2014-. Partiendo de lo anterior, es necesario
aclarar que la personalidad juridica, como capacidad para ser titular de
derechos y obligaciones, es una condicion graduable, como lo indican las
nociones civiles de capacidad de goce —tener derechos— y capacidad de
ejercicio —poder ejercer en primera persona o directamente los derechos y
obligaciones de que se es titular—. También en el ambito del Derecho Civil, el
concepto de personalidad juridica se ha desglosado en una serie de atributos
o0 elementos —nombre, capacidad, domicilio, patrimonio, nacionalidad—, que
pueden ser objeto de regulaciones especificas o diferenciadas, en funcion de
las situaciones juridicas particulares de los sujetos de derecho a quienes se
refieren. Esto implica que tener personalidad juridica no significa
necesariamente y en todo caso una capacidad plena en relacién con los
derechos y obligaciones susceptibles de ser atribuidos por el Derecho.
Entonces, se puede tener una personalidad juridica relativa a ciertos

derechos, aunque respecto de las obligaciones y demas atributos esa
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capacidad esté condicionada a eventos de diversa naturaleza. Pues bien,
antes se dijo que una de las consecuencias del reconocimiento constitucional
de persona al ser humano que esta por nacer es su innegable titularidad de
ciertos derechos fundamentales; para comenzar, el derecho a la vida, con la
correlativa obligacion del Estado de garantizar su proteccion, pero que desde
luego esa calidad no puede ser entendida o interpretada en el sentido que se
trata de un sujeto de obligaciones frente al Estado o frente a otros sujetos.
También se determind que la diferencia entre las personas nacidas y las que
estan por nacer, influida por la gradualidad o progresividad del desarrollo
vital, no desmerece la proteccion de la vida humana prenatal ni reduce en
abstracto la obligacion estatal en dicho sentido, pero si puede justificar
valoraciones diferenciadas de proteccion o de los derechos en conflicto, en
Su caso, a partir de las fases o estadios de dicho desarrollo. Todo lo anterior
significa que el ser humano desde la concepcion y hasta antes del
nacimiento es sujeto de derecho o tiene personalidad juridica —proyeccion
juridica de su condicion de persona, segun la valoracién actual del
constituyente—, aunque esta se limite al ambito de ciertos derechos y no
tenga por qué equipararse, en cuanto a los atributos de la personalidad, a las
demas personas. Dicho de otro modo, al reconocerle al nasciturus la
condicion de persona y la respectiva titularidad de ciertos derechos
fundamentales, la Constitucion sin duda, en forma simultanea, le esta
reconociendo existencia juridica, de manera que es un contrasentido que la
ley secundaria postergue y condicione la atribucion de la “existencia legal” a
la ocurrencia del nacimiento. Desde este enfoque, es aceptable la pretension
del demandante y debera declararse la contradiccion parcial o en este punto,
entre los arts. 72 inc. 1°y 75 CC y el art. 1 inc. 2° Cn. Sin embargo, esa
incompatibilidad no se extiende a la regulacibn sobre condiciones
suspensivas de ciertos derechos patrimoniales de la persona prenatal (como

en el ambito sucesorio o hereditario) o relativas a otros atributos de la
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personalidad (ausencia de registro civil de los concebidos, por ejemplo),
porque estas distinciones obedecen a circunstancias objetivas de la persona
gue estd por nacer, que justifican un tratamiento distinto respecto de las
personas nacidas, frente a la necesidad de seguridad juridica de los demas
sujetos de derecho. Asi, la contradiccion constatada se limita a la regulaciéon
sobre el momento de inicio de la existencia juridica de las personas, que los
articulos impugnados sitian a partir del nacimiento, mientras la Constitucion
la establece desde el instante de la concepcion. Dicho de otro modo, la
contradiccion verificada radica Unicamente en las expresiones de los arts. 72
y 75 CC que condicionan la existencia del nasciturus al hecho del nacimiento
o0 que indican que la existencia legal principia al nacer. Esto afecta
practicamente a todo el inciso primero y a la frase final del inciso segundo del
art. 72 CC, pero solo a algunas expresiones del art. 75 CC: “si el nacimiento
constituye un principio de existencia”; “como si hubiese existido al tiempo en
que se defirieron”; y “como si la criatura no hubiese jamas existido”. De esta
manera, la regla que establece la condicién suspensiva del nacimiento para
el goce de los derechos sucesorios —en cuanto es manifestacion de una
razonable valoracion legislativa diferenciada entre las personas nacidas y las
gue estan por nacer— no adolece de la contradiccion sefalada por el
demandante, si bien en su aplicacion debe prescindirse de las expresiones
gue supeditan la existencia legal al hecho del nacimiento. Esto permite
diferenciar entre el inicio de la existencia legal de la persona —que no puede
separarse del momento en el que el constituyente le reconoce derechos y
por tanto existencia juridica, atribuyéndole una personalidad juridica, aunque
sea limitada— y el inicio de la capacidad para ejercer o gozar ciertos derechos
civiles, tiempo que si puede estar condicionado a un evento como el de
nacer, precisamente porque esa capacidad juridica admite graduaciones o
adecuaciones en funciéon del tipo de derechos o de los requisitos objetivos

que el legislador considere relevantes para modular su goce o ejercicio. Por
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supuesto, no se trata de una mera cuestion de palabras o de pureza
terminoldgica, pues el reconocimiento constitucional de la existencia juridica
del nasciturus actualiza o pone de manifiesto una valoracién social sobre la
importancia de la vida humana y su mayor proteccién posible, siempre en
concordancia con los derechos fundamentales de las demas personas. Por
tanto, Con base en las razones expuestas, disposiciones y jurisprudencia
constitucional citadas y art. 10 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
en nombre de la Republica de El Salvador, esta sala Falla: 1. Declarase que
los arts. 72 y 75 del Cédigo Civil —aprobado por Decreto Ejecutivo S/N, de
23-VIII-1859, publicado segun decreto de 10-1V-1860, Gaceta Oficial No. 85,
Tomo 8, de 14- IV-1860—, contradicen el art. 1 inc. 2° de la Constitucion, en
cuanto a que este reconoce la existencia juridica de la persona desde el
instante de la concepcion, mientras algunas expresiones de los articulos
examinados admiten dicha existencia hasta que ocurre el nacimiento. Por
ello, tal como lo ordena el art. 249 Cn., las expresiones de los arts. 72y 75
del Codigo Civil que condicionan la existencia legal al hecho del nacimiento y
gue de ese modo contienen la incompatibilidad mencionada, fueron
derogadas por la entrada en vigencia de la reforma constitucional que agrego
el actual inc. 2° al art. 1 de la Constitucion. 2. Notifiquese la presente
decision a todos los sujetos procesales. 3. Publiquese esta sentencia en el
Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a esta fecha, para lo cual
se enviarAd copia al Director de dicha oficina. A. PINEDA.---------- F.
MELENDEZ.----------- J. B. JAIME.------------ E. S. BLANCO R.----------- R. E.
GONZALEZ.--------- PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS
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