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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion sobre “Efectos de la
Jerarquizacion de Valores Juridicos en la normativa que regula el derecho a
la vida del no nacido a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer” se
establece la importancia de la debida utilizacién de los recursos juridicos en
lo referente a que puedan utilizarse como enfoques de desarrollo individual y
colectivo en cuanto permiten un adecuado y bien construido marco legal para

la sociedad.

Sabiendo que en El Salvador no se cuenta con instrumentos que
combinen temas como el derecho a la vida y el libre ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos, principalmente de la mujer, se ha elaborado un
estudio teniendo como objetivos determinar los beneficios o dafios de la
creacion y aplicacion de reformas constitucionales y legales en cuanto a que
se establece el derecho a la vida desde el instante de la concepcion; se
penaliza el aborto, los cambios en la estructura juridica nacional a partir de
esto, se considera gue la elaboracién de la investigacion fue orientada dentro

del contexto de los objetivos antes planteados.

El fundamento para iniciar la investigacién fueron hipoétesis en las
gue se considerd que con la reforma constitucional del articulo uno se genera
una jerarquizacion de valores juridicos, hecho que es discutido en otras
esferas del derecho como acto lesivo a la doctrina juridica. El fin de la
creacion de esta reforma constitucional es la de el reconocimiento como
persona humana del feto en gestacion, sin prever que dicha accion genera
un contraste con principios juridicos entre el feto y la mujer embarazada,
tales como derecho de ambos a la vida, priorizacion de un ser humano sobre
otro, desigualdad juridica y violacion de garantias constitucionales. El fin de

la investigacion es el de contrastar dicha jerarquizacion y agregar



sefialamientos por los cuales dicha reforma se vuelve lesiva dentro del

sistema juridico, cumpliendo con ello totalmente las hipétesis planteadas.

El contenido de este documento se encuentra conformado por cinco
capitulos, de los cuales el Capitulo |, se denomina “Derechos humanos y
derechos sexuales y reproductivos” en el que se hace un analisis del
desarrollo en la conceptualizacién y evolucion de los derechos humanos en
general, los antecedentes histéricos, ademas se establecen los principios
gue se tomaron como base en la creacion de legislaciones y los paises

pioneros en la implementacion de los mismos.

El Capitulo Il se denomina “Marco juridico - doctrinario del derecho a
la vida y de los derechos sexuales y reproductivos” el cual consiste en
establecer la naturaleza garantista de la Constitucién, el desarrollo del
choque entre el contenido dentro de esta y los criterios que llevan a generar
una jerarquizacién de valores que en se presenta como un problema grave
en la doctrina juridica, y las definiciones de derechos a la vida y de derechos

sexuales y reproductivos.

El Capitulo Ill, se denomina “Axiologia juridica”, en el cual se
establece un desarrollo histérico de la axiologia como sistema de valoracion
y su relacién con el pensamiento juridico y de dos de sus mas grandes
corrientes, el naturalismo y el positivismo, planteandose ademas los
problemas que la axiologia plantea al mundo del derecho tales como la

existencia de los valores juridicos o su jerarquizacion.

En el Capitulo IV denominado “Derecho comparado”, hizo un estudio
de las legislaciones relacionadas al tema, ya que son varios los paises
donde la legislacion de cada uno, reconoce o no el derecho desde el instante

de la concepcion, generando diversas formas de regular los derechos



sexuales y reproductivos de la mujer, tal es el caso de mayor ejemplo de
reconocer y permitir el aborto como derecho de la mujer en detrimento del

derecho a la vida del feto.

En el Capitulo V titulado “Aplicacion Critica” retomamos los
sefialamientos a los problemas juridicos que se generan con la reforma
Constitucional. Dado que la aplicacion practica de dicha reforma no puede
ser medida verdaderamente se debe observar su funcionamiento dentro de la
teoria juridica, como afecta al sistema juridico y a qué nivel lo hace, cuales
son sus alcances dentro de esta esfera y cuales son los beneficios o dafios

que causa.

En el Capitulo VI se plasman las conclusiones y recomendaciones,
gue creemos necesarias y que surgen del estudio y elaboracién de este
documento tratando de darle cumplimiento al sistema de hipotesis
elaboradas al inicio de la investigacion.

Mediante la realizacién de este trabajo se pudo concluir que en El
Salvador es necesario que se adopten medidas juridicas que tengan como fin
primordial el de evitar lesiones a los derechos humanos sin importar su
posicion dentro del sistema de reconocimiento de los mismos. Se tiene que
generar un debate en el cual se reconozca que, a pesar de existir esta
reforma constitucional que reconoce el derecho a la vida desde la
concepcion, existen otros principios que, si bien no estan reconocidos en
nuestro sistema garantista, como lo son los derechos sexuales vy
reproductivos, per se, no pueden ser excluidos sin analizarlos juridicamente
ya que al ser un universo como lo es el de el Derecho, por su naturaleza
cambiante, se debe estar preparados para incluir o desechar definitivamente

estos elementos.



CAPITULO 1. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS
SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

1.1 Conceptualizacion y Evolucién de los Derechos Humanos

El ser humano desde su nacimiento y hasta su muerte necesita
satisfacer unas necesidades basicas que le hagan la existencia no solo
posible, sino también placentera. Esas necesidades basicas, tanto materiales
como intelectuales, cuya identificacién evoluciona al ritmo de los tiempos y
del avance de las ciencias, se reconocen al ser humano por ser éste portador
de unos valores que le son inherentes y que dimanan de una idea — fuerza
que ha sido comiunmente aceptada por todas las culturas del mundo: La

Dignidad de la Persona Humana.

En efecto, el ser humano por el solo hecho de su nacimiento, es
digno. De ahi la afirmacién de que nace libre, igual y al mismo tiempo
diferente por ser unico, respecto de las demas personas. Otra cosa es que
las estructuras sociales y politicas en las que vive reconozcan y respeten
convenientemente esos valores. Pero tal reconocimiento y respeto no se
deben percibir como una concesién de la sociedad politica al ser humano,
sino que son el resultado de la obligacion que aquella tiene de consagrar y
garantizar tales valores. Por lo que el éxito de la convivencia social y la
legitimidad de toda sociedad politica dependeran justamente del grado de

consagracion y garantia efectiva de los Derechos Humanos en su sociedad®.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948,
establecio en su articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales

en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben

1 VILLAN DURAN, CARLOS. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Primera Edicién. Editorial Trotta. Espafia 2002. p 63.



comportarse fraternalmente los unos con los otros”. A continuacion la DUDH,
a lo largo de su articulado, traduce a principios juridicos bésicos de derechos

humanos esos valores inherentes a la dignidad humana.

Pero el concepto de Derechos Humanos que dimana de la DUDH, a
pesar de englobar valores inherentes al ser humano, es de reciente
acufiacion y esta abierto a una evolucién constante, pues su contenido varia
conforme a las necesidades a satisfacer en cada momento histérico de la

sociedad.

En la actualidad, desde la perspectiva de la Filosofia Del Derecho,
resulta bien ilustrativa la definiciéon de “Derechos Humanos” que ofrece el
profesor Peces—Barca. Segun él, son ‘facultades que El Derecho atribuye a
las personas y a los grupos sociales, expresién de sus necesidades en lo
referente a la vida, la libertad, la igualdad, la participacion politica o social, o
a cualquier otro aspecto fundamental que afecte al desarrollo integral de las
personas en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto y la
actuacion de los deméas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con
garantia de los poderes publicos para restablecer su ejercicio en caso de

violacion o para realizar la prestacion’.

Pero para llegar a este estado de cosas conviene preavisar cuales
han sido los antecedentes historicos de los Derechos Humanos, utilizando la
tradicional divisibn en tres generaciones, mostrando en ellas una breve
evolucién del concepto, lo cual nos permitird mostrar los Derechos humanos

como un concepto histérico del mundo moderno.

> PECES-BARCA MARTINEZ, GREGORIO. Textos Basicos de Derechos Humanos. Con
estudios generales y especiales y comentarios a cada texto nacional e internacional. Editorial
Aranzandi. Madrid 2001, p 731.



Como primer aspecto, tenemos los Derechos Humanos en su
Primera Generacion, la cual comienza en el periodo de la prehistoria de los
Derechos Humanos, que se inicia desde el momento de la aparicion del
hombre, debemos sefialar como primer punto el texto de el Deuteronomio,
documento que proviene del siglo XV antes de cristo, como el primer
concepto del tema, aunque no secularizado, tiene ya una organizacion
normativa de la vida social y una serie de garantias, ademas de una relacion
procesal. Después de este punto tenemos los Salmos y varios documentos,
como ejemplo las ideas de los sofistas, con Sdécrates, la escuela estoica con
Aristoteles, en Mesopotamica con el Codigo de Hammurabi, por dltimo las

libertad dadas en la antigua Roma.

Un primer decreto, dado en la antigliedad, que hasta nuestros dias,
sigue vigente en la constitucién inglesa es el decreto de Juan Sin Tierra del
17 de junio de 1215, cuya caracteristica es que el destinatario es abstracto,
pero en algunos decretos se dicta a favor de un gremio, grupo o estamento,
ademas que no existe una expresion clara a través de normas generales
sino, por medio de la costumbre o determinados sectores sociales, pactos,

cartas fueros etc.

El concepto de soberania, con el monopolio en el uso de la fuerza
legitima, pasara del Estado absoluto al Estado Liberal y después al Estado

social.
Debemos observar que existen tres tipos de textos legales:

Un primer grupo, los que son expresion del gran debate sobre la
tolerancia. La filosofia de la tolerancia expresa una reflexion para superar la
violencia religiosa y las guerras producidas con ese motivo. Otros remedios

como el exterminio y la reduccion del adversario conducen a esa guerra, que



no ha servido para la pacificacion. Tampoco ha demostrado su utilidad la
reflexion y la oracién con las llamadas a los concilios de Francia del siglo
XVI. Poco a poco se ha ido imponiendo la idea del respeto a la conciencia, la
no intervencion coactiva del derecho en ese campo, y la consecuencia es la
tolerancia y la convivencia entre la pluralidad de religiones que coexisten en
una comunidad. La distincion entre las esferas del derecho y la moral, sobre
todo a partir de Thomasio, permitira también unos instrumentos intelectuales
para explicar como el derecho que pretende obtener la paz se mantiene en el
fuero externo y no regula las opciones morales que pertenecen a la libre

decision del individuo.

El Edicto de Nantes y el Acta de Tolerancia de Maryland representan
la plasmacion normativa de la filosofia y de la tolerancia. Son textos
pragmaticos, muy vinculados a las condiciones historicas y no comprenden el

respeto a no creer, sino solo entre las diversas creencias.

En segundo lugar estan los textos que derivan del hecho del
descubrimiento de América y de la existencia de los indios. En Espafia se
habia producido una reflexién sobre la condicion humana de los indigenas.
La ingente obra de Bartolomé de las Casas a mediados del siglo XVI, con el
eco en importantes tedlogos como Francisco de Vitoria, Felipe Meneses,
Juan de la Pefa, Melchor Cano, Domingo de Soto, Juan de Villagarcia,
Pedro de Sotomayor, Juan Lépez de Palacios Rubios o Bartolomé de
Carranza®, sera expresién de la defensa de los indios como subditos y

vasallos libres, sin que sean licitas las encomiendas a cristianos espafoles.

La colonizacion espafiola en América planted, desde sus comienzos,

la cuestion relativa a la condicion juridica de los nativos de los territorios

®* TRUYOL Y SERRA, ANTONIO. Los Derechos Humanos. Editorial Tecnos, Madrid, Espafia
1984, p 200.



conquistados. Dos fueron las posturas principales que se manifestaron a este
respecto. Mientras algunos juristas y politicos se declaraban en favor de la
servidumbre de los indios, los tedlogos entre los cuales se encontraban
Bartolomé de las Casas y Fray Antonio de Montesinos, propugnaron que se

respetara el Estado de libertad de los indigenas.

La defensa de la primera postura se fundamentaba en las exigencias
que la realidad social y econdmica de la colonizacibn americana llevaba
consigo y por otro lado, los defensores de los indigenas (escuela salmantina)
se fundamentaban en conceptos puramente teoldgicos, todo esto dio origen

a una coleccién de textos espafioles, entre los que se encuentran:
1.- La instruccién de los Reyes Catdlicos a Nicolas Ovando.
2.- Leyes de Nuevas Indias.

Esta coleccion de textos espafioles del siglo XVI y la Bula Sublimis
Deus De Paulo lll pretenden atajar esa situaciéon de servidumbre y de

esclavitud y defender la libertad de los indios.

En tercer lugar estan los textos anglosajones, tanto ingleses -petition
Of Rights, Habeas Corpus Act y Bill Of Rights como los de las colonias
inglesas de Norteamérica.

Los textos ingleses son expresion de la lucha entre el Rey y el
Parlamento. La prerrogativa segun es contestada por los jueces del common
law y por el parlamento. Son textos que expresan los pasos hacia el Estado
liberal en el siglo XVIl'y la lucha contra el poder de la corona.

Frente a los escritos de Filmer o del propio Jacobo I, el Juez Locke,

Selden, Elliot, Pim y Hampden defenderan la primacia del Common Law y del



Parlamento. El resultado sera la Petition of Rights, donde, por primera vez y
desde el advenimiento de los Tudor, se colocan restricciones al poder de la
corona, ante los abusos enumerados y que se consideran contrarios al

Common Law, a las costumbres, franquicias y leyes del parlamento.

El acta de Habeas Corpus tendr4 un sentido similar al limitar el
derecho a detener a los ciudadanos sin mandato judicial, sancionandose a
los funcionarios que violen esas obligaciones sin que puedan ser protegidos

por el perdon real.

Los textos de las colonias son asimismo importantes porque
suponen, con gran influencia religiosa, las primeras constituciones escritas,
gue marcan el inicio del constitucionalismo moderno e incluyen en su interior
la regulaciéon de los derechos fundamentales, que en definitiva son la
positivacion de los Derechos humanos en los Ordenamientos juridicos

internos.

Como segundo aspecto, tenemos los Derechos Humanos de la
segunda generacidn, cuyo embozo comienza hacia fines del siglo XVIII, en
cuya época se asientan definitivamente los derechos fundamentales como
derechos del individuo, inspirados en la ideologia liberal del jusnaturalismo

racionalista.

La filosofia de los derechos fundamentales se desarrollara
principalmente en Francia y en las colonias inglesas de América del Norte. La
independencia de los Estados Unidos a partir de 1776 se inspira, en parte, en
ella. La Revolucién Francesa culmina este proceso del Siglo de las Luces

con la Declaracién de los Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789.

La erosion del viejo orden de la Monarquia Absoluta, la crisis de la

conciencia europea, en expresion de Hazard, se expresa en la enciclopedia,



en la filosofia de Voltaire, en los fisiécratas y en el ambito de los derechos en
el jusnaturalismo racionalista de Pufendorf, Thomasio o Barbeyrac.

En las colonias inglesas la filosofia de Locke y el jusnaturalismo

racionalista estan en el origen de la concepcidon americana.

En la filosofia de los Derechos Humanos influyé también muy
considerablemente la idea del laissez faire, que estd impregnado de la
desconfianza en la intervencion estatal en materia economica. Adam Smith,
con su Rigueza de las Naciones, expresa esta repugnancia por el poder del
Estado, que so6lo debe intervenir para proteger la libre accion de los
ciudadanos, y especialmente el derecho de propiedad. Los derechos
fundamentales que aparecen en este siglo son derechos de autonomia para
garantizar el desarrollo de los individuos, derechos de seguridad juridica,
garantias procesales para asegurar el respeto en el proceso y la adecuacion
de las penas. Mas secundariamente se presentan como Derechos de
Participacion (articulo 6 de la Declaracién de 1789), aunque su desarrollo se

inicia en el siglo XIX.

Entre los textos aparecen en primer lugar algunas de las Colonias
Inglesas antes de la independencia, como el de Pennsylvania, textos
americanos en el momento de la independencia, la del buen pueblo de
Virginia, la de Delaware, las Enmiendas a la Constitucion de 1791 y la
Declaracion Francesa de 1789. Con este siglo los derechos comenzaron a
vincularse con la idea de Constitucion, y desde entonces no se separan de
ella. En la llamada doctrina parte dogmatica de las constituciones se incluye
desde entonces los objetivos fundamentales de una determinada comunidad

y su desarrollo en los Derechos Humanos.



El siglo XIX se inicia, con los procesos de positivacion y de
generalizacion, la evolucion que conduce al Estado actual de los derechos
fundamentales. Sélo la internacionalizacion de los mismos, se logra en el
siglo XX.

También en este siglo surgieron, de manera contradictoria entre
ellas, dos corrientes que se oponen al desarrollo de estos derechos: por una
parte el liberalismo conservador, que considera a la igualdad como
incompatible con la libertad, y por otra, el marxismo, que negara la
posibilidad de mantener un proceso de igualacion, que conduzca hacia la

sociedad comunista, con el mantenimiento del Estado liberal parlamentario.

Entre los primeros estaba arraigada la idea de que la generalizacion
de los derechos, a través de una igualdad en la titularidad, era el camino para

la destruccion de la libertad.

Esto supuso una teorizaciéon de los privilegios de la burguesia y una
pretensién a mantener el status quo, el sufragio restringido, la prohibicién del

derecho de asociacion y la propiedad como derecho sagrado e inviolable.

Nuestro siglo expresa la consolidacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales que aparecieron a mediados del siglo XIX, con el
movimiento revolucionario y el impulso ideolégico de Louis Blang. Se
produce su integracion con los derechos civiles y politicos vy, asi, la filosofia
de los Derechos Humanos supone el esfuerzo de sintesis que encontramos

ya en los textos constitucionales de México en 1917 y Alemania 1919.

El conjunto de esta evolucion explica el paso del Estado liberal de
derecho al Estado social de derecho. En efecto, los derechos econémicos,
sociales y culturales no son derechos autébnomos, y s6lo de manera

secundaria derechos de participacion. Son principalmente derechos



prestacion y su satisfaccion exige acciones positivas de los poderes publicos,
con la consiguiente creacion de servicios y con el aumento de la funcion

promocional del Estado.

Consecuentemente tenemos los Derechos Humanos de la tercera
generacion, cuya etapa se caracteriza por la internacionalizacion de los
derechos fundamentales, que es el Ultimo momento de su proceso de
evolucion histoérica en el mundo moderno. Es el que estamos viviendo en la
actualidad y por eso todos los textos relevantes son del siglo XX vy, en

general, posteriores a la Segunda Guerra Mundial.

Esta dimensién arranca con la toma de conciencia de la insuficiencia
de una proteccion en el ambito estatal, que siempre puede encontrar su

limite en la razén de Estado.

Supone una ruptura del principio de soberania nacional, que es un
obstaculo al rechazar cualquier poder por encima del Estado, que no
reconoce superior. La internacionalizacion necesita un poder o una autoridad
capaz de imponer a los Estados o0 a los grupos que hayan violado un derecho
humano, la sancién correspondiente. Estamos ante una nueva dimension del
derecho internacional, que se abre asi al reconocimiento de la persona

individual como sujeto juridico.

La segunda razén que justifica este esfuerzo parte de la experiencia
de los propios Estados miembros de la comunidad internacional que
constatan como la lucha por algunos Derechos Humanos cuyas violaciones
transcienden las fronteras estatales, necesitan una colaboracion

intergubernamental para afrontar eficazmente su proteccion.

Una evolucion de cooperacion internacional se produce en relacion

con el derecho humanitario, sobre todo a partir del impulso que el suizo Henri



Dunant, después de la batalla de Solferino, que da a un derecho positivo
internacional en esa materia y a la creacion de la Cruz Roja. También se
puede hacer una afirmacion similar a partir de la primera guerra mundial en
relacion con la proteccion de las minorias y a partir de la segunda con la
lucha por el terrorismo. No es éste lugar para el desarrollo pormenorizado de
esos procesos. Su mencidbn sélo nos interesa para ilustrar la
internacionalizacion de los derechos fundamentales, que no supone ruptura
con la organizacion y proteccién a nivel nacional sino una prolongacion

nacida de la misma voluntad estatal.

Como se desprende de todo lo dicho, este incipiente proceso de

internacionalizacion tiene dos dimensiones:

a) La que acabamos de describir como una forma técnico-juridica
que los propios Estados utilizan, a través de las formas del derecho
internacional clasico y que no suponen ruptura de la soberania estatal, sino

cooperacion interestatal.

b) La que apuntaba al principio, que tiene un sentido mas radical y
que pone en cuestion el principio mismo de la soberania, del poder que no
reconoce superior, que convierte a la persona individual en sujeto del
derecho internacional y que propone la existencia de una cierta autoridad

supranacional gue se impone a la estatal.

La plena proteccion de los Derechos Humanos sélo se puede
producir cuando existe una autoridad supranacional, producto de un acuerdo
entre los Estados -es el contractualismo clasico a nivel interestatal. Este
pacto supone "sacrificar, como hacen los individuos, su salvaje libertad sin
freno, y reducirse a publicas leyes coactivas, constituyendo asi un Estado de

naciones -civitas gentum- que, aumentando sin cesar, llegue por fin a
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contener en su seno a los pueblos de la tierra" (Kant). Cada vez mas la lucha
por la paz y el rechazo sin paliativos de todas las guerras son un elemento

decisivo en este proceso de internacionalizacion.

En muchas ocasiones se ha puesto de relieve en la relacion
necesaria entre poder y derecho. El poder, entendido siempre en sentido
amplio, no sélo como un conjunto de instituciones publicas, sino de
operadores juridicos y de ciudadanos que aceptan el ordenamiento juridico,
es el hecho fundante basico que garantiza la validez y la eficacia del
derecho, y esa relacion no existe en el ambito del derecho internacional, que
se basa centralmente en la aceptacion de los Estados de unas reglas
consensuadas. En ese nivel de primitivismo, que podemos comparar a la
situacion que los derechos nacionales tenian en la edad media, es evidente
que el proceso de internacionalizacién se ha planteado desde la filosofia de
los derechos fundamentales, a nivel internacional, salvo algunas experiencias

aun muy en sus principios.

La experiencia a nivel universal se plasma en los pactos de las
Naciones Unidas de 1966, que son la juridificacion de la filosofia contenida
en la declaracion de la ONU de 1948. Aunque esta declaracion significa el
consenso universal sobre los contenidos éticos de los derechos
fundamentales, los pactos son derecho internacional clasico, con las
limitaciones consiguientes, ante la inexistencia de una real autoridad
supranacional y, por consiguiente, se sitian plenamente en las

observaciones que se acaban de formular.

Quizas en el unico marco donde la internacionalizacién ha dado mas
pasos, con una incipiente autoridad supranacional, es en el marco del
Consejo de Europa, que reune a los paises europeos que aceptan el sistema

parlamentario representativo, el imperio de la ley y el respeto a la libertad
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individual, y que son, por consiguiente, sociedades mas homogéneas en su

cultura juridica y politica nacionalizacion.

Desde un punto de vista de los Derechos Histéricamente
Reconocidos, tenemos que los Derechos de Primera generacién, son
llamados Derechos Civiles y Politicos (DCP) y comprenden aquellos
derechos que tienen por objeto la tutela de la vida, la libertad, la seguridad y
la integridad fisica y moral de la persona, asi como de su derecho a participar
en la vida publica y de Gobierno. Los de Segunda Generacién, son los
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC), que son los derechos
vinculados a la satisfaccion de las necesidades socioeconomicas, es decir,
orientados a lograr adecuadas condiciones de vida, acceso a servicios y
bienes materiales y culturales, que permitan alcanzar una calidad de vida
aceptable y digna. Y, los Derechos de Tercera Generaron son llamados
Derechos Colectivos o de Solidaridad, los cuales actualmente vienen
desarrollandose como una nueva dimensién, que esta en pleno proceso de
reconocimiento internacional como son los derechos al desarrollo, a la paz, a

la preservacién del medio ambiente y a un equilibrio ecolégico.

Como podemos observar, los Derechos Humanos son un concepto
histérico del mundo moderno que surge progresivamente a partir del transito
a la modernidad; en una primera parte, denominada prehistoria, en la que
aparece una serie de textos donde estan presentes algunos elementos que
han sido determinantes a la hora de conformar el concepto primeramente

citado, pero no son derechos fundamentales propiamente dichos.

La idea central, de los Derechos Humanos la podemos encontrar en
todos los momentos historicos, dada en lo que se conoce como la dignidad
humana, que en cada tiempo se realiza de acuerdo con las circunstancias

histéricas del instante.
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Una serie de rasgos que identifican su paso de la edad antigua, para
luego pasar a la edad media y concluir con la época moderna de los
derechos fundamentales, son que en un primer momento, es la religion la
que juega un papel predominante, luego las ideas de libertad y contratos

sociales y por ultimo el proceso de internacionalizacién de los mismos.

En esta linea de ideas, podemos decir que Los derechos humanos
son un conjunto de facultades e instituciones que en cada momento histérico
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, en
tal sentido los Derechos humano poseen caracter evolutivo y dinamico, es
decir, nacen gradualmente en determinadas circunstancia, y éstas por lo
general estan caracterizadas por movimientos y luchas por la defensa de
nuevos derechos vy libertades. Materia prima que histéricamente, y junto al
desarrollo de la Filosofia del Derecho, a dado origen a la concepcion
moderna de lo que hoy conocemos como derechos Humanos. Igualmente,
dentro de esta idea evolutiva podemos hablar no sélo de nuevos derechos

sino también de nuevos contenidos de los viejos derechos.

El proceso evolutivo de los derechos humanos comprende por lo
tanto la recreacion, reinterpretacion y reconceptualizacién de los mismos con
miras a incorporar situaciones, condiciones o experiencias especificas de
colectividades o grupos sociales cuyas necesidades no se ven reflejadas o
reconocidas por los derechos proclamados en determinado momento
histérico. De este modo, a fines del siglo XX, las nuevas tendencias en
materia de derechos humanos sugieren continuar el proceso hasta la
especificacién entendida como el paso del ser humano genérico al ser
humano concreto, reconociendo la especificidad de sus diferentes estatus
sociales, tomando en consideracion criterios distintos de diferenciacion: por

ejemplo, el sexo, la edad, etcétera. Consideramos que es precisamente este
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proceso el que conduce a afirmar los derechos humanos de las mujeres y

dentro de éstos el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos.

1.2 Conceptualizacion y Evolucion de los Derechos Sexuales y

Reproductivos

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones
y procesos.” (...). La salud sexual es el desarrollo de la vida y de las
relaciones personales y no meramente el asesoramiento y la atencion en
materia de reproduccién y de enfermedades de transmisién sexual””.

“Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que
ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes
de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Se basan en el
reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y de los
medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud

sexual y reproductiva™.

Los derechos sexuales y reproductivos estdn en un constante
proceso de reconocimiento y legitimacion a nivel mundial. Cabe sefialar que
mucho de lo que se ha logrado hoy en dia ha sido gracias a los esfuerzos de

los movimientos de mujeres en todo el mundo para que sean reconocidos

* ONU, Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo. Programa de Accién del
Cairo. El Cairo, Egipto. Péarrafo 7.2.
® ONU, Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo. Programa de Accion del
Cairo. El Cairo, Egipto. Parrafo 7.3.
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sus derechos, no solo sexuales y reproductivos, sino el derecho a la no
discriminacion en cualquier aspecto de la vida diaria, a la equidad de género,

etc.

En términos generales, la reproduccion propiamente dicha es una
caracteristica biologica de todos los seres vivos. Sin embargo, se diferencia
de las otras caracteristicas que tenemos tales como el crecer o envejecer por
la capacidad de decision que tenemos sobre la misma, lo que a su vez nos
distingue de los animales. Cabe resaltar que esta posibilidad de decision se
desarroll6 a través de la evolucion en la medicina, la ciencia y tecnologia, lo
que conllevé al descubrimiento del cuerpo humano en todas sus fases y cre6

los métodos de anticoncepcion.

Es por la capacidad de decision que tenemos los seres humanos,
que se desarrolla la necesidad de conceptualizar a los “Derechos
Reproductivos”, ademas la reproduccién “pone en existencia” a nuevos seres
humanos, por lo que la injerencia en la misma adquiere repercusiones de tipo

filoséfico-existencial, social y politico.”®

Sobre los Derechos Sexuales vale la pena sefalar que los mismos
abarcan temas que anteriormente no se ventilaban en publico por
considerarseles tabu, tales como la orientacién sexual, el placer sexual o la

privacidad sexual.

Como veremos mas adelante, muchas convenciones y declaraciones
llevadas a cabo, abordan el tema salud reproductiva dentro de la
planificacion familiar, y pasaran varios afios para que dicho concepto

evolucione.

® FIGUEROA PEREA, JUAN GUILLERMO Y OTROS. “Una aproximacion al entorno de los
derechos reproductivos por medio de un enfoque de conflictos”, Estudios Sociol6gicos N°
34. Vol. XIl, Enero-Abril 1994.
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Cabe resaltar que si bien el tema de reproduccion ha estado siempre
relacionado con la mujer, los derechos sexuales y reproductivos abarcan

también y en igual medida a los hombres.

Tanto el termino de derechos sexuales como el de derechos
reproductivos son de origen reciente. Sin embargo, su contenido tiene raices
en los conceptos de integridad personal, salud, autodeterminacion vy libertad.
Por lo tanto, podemos afirmar que los derechos reproductivos abarcan ciertos
derechos humanos vya reconocidos en documentos nacionales e
internacionales sobre derechos humanos. Es cierto que a nivel mundial aun
no existe un concepto de consenso en este campo; por ello, se consideran
como conceptos en construccion. Sin embargo, las diversas aproximaciones
suelen definir a los derechos sexuales y reproductivos como "todos aquellos
derechos béasicos de las personas y parejas, derechos que se vincula con el
libre ejercicio de la sexualidad y la reproduccion humanas,

independientemente de la edad, condicion social, raza y religion".

Evidentemente, y de acuerdo al proceso evolutivo de los derechos
humanos, esta definicion ha ido incorporando progresivamente diversos
alcances a través de los debates que se han producido en una serie de foros

internacionales. Como hitos en este debate internacional tenemos’:

1. La Conferencia sobre Derechos Humanos de Teheran, 1968.
Dio lugar a la Proclamacion de Teheran, en la que se reconoce el derecho
humano de los padres a determinar el numero de hijos que deseen tener: "La
comunidad internacional debe seguir velando por la familia y el nifio. Los

padres tienen el derecho humano fundamental de determinar libremente el

" BERMUDEZ VALDIVIA, VIOLETA. Salud, derechos sexuales y reproductivos. Desde la
perspectiva de los profesionales de la Salud, ¢,que son los derechos sexuales?. Movimiento
Manuela Ramos, Lima-Perd. 2006
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namero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos”. Dicha
Conferencia es de gran importancia debido a que reconoce por primera vez
el derecho de los padres a decidir sobre el nimero y espaciamiento de sus

hijos como un Derecho Humano.

2. La Conferencia de Poblacion de Bucarest, 1974, cuyo Plan de
Accién Mundial de Poblacién reconoce el papel del Estado en asegurar ese
derechos, incluyendo la informacién y acceso a métodos de control de la
natalidad, y se otorgo el derecho a todas las parejas y todos los individuos en
determinar el nimero de hijos que deseen tener, y no limitarlo Gnicamente a
los "padres"”, como anteriormente se habia realizado en la Proclamacion de
Teheran en 1968.

3. La Conferencia Mundial del Afo Internacional de la Mujer,
México (1975). Reconoce en su declaracion el derecho a la integridad fisica 'y
a decidir sobre el propio cuerpo, el derecho a la opcién sexual y los derechos

reproductivos, incluyendo la maternidad voluntaria.

4. La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, aprobada por Asamblea General de la ONU
en 1979, es el primer documento que reconoce explicitamente los derechos
humanos relativos a los servicios de planificacion familiar, nutricién durante el
embarazo, e informacién y educacién para poder decidir el nimero y
espaciamiento de sus hijos; estipula que los Estados tienen el deber de
adoptar las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en el ambito de la atencion médica, con el fin de asegurar en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, "el acceso a servicios de
atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.”

Asimismo garantiza a la mujer "servicios apropiados en relacion con el
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embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios

gratuitos, y una nutricién adecuada durante el embarazo y la lactancia”.

La Conferencia Mundial para el avance de la mujer realizada en
Kenya en 1985, se crearon las Estrategias de Nairobi, aprobadas por la
Asamblea de Naciones Unidas en 1985. En las mismas, ya se habla dentro
del tema de salud, sobre el "derecho humano basico de todas las parejas y
las personas de decidir libre e informadamente el nUmero y espaciamiento de
sus hijos”. En dichas Estrategias se reconoce que "la capacidad de la mujer
de controlar su propia fertilidad constituye una base importante para el goce
de otros derechos." Establecen que los gobiernos deben "como una cuestion
urgente: poner a disposicion la informacion, la educaciéon y los medios para
gue mujeres y varones puedan tomar decisiones sobre el numero de hijos

deseados".

La Conferencia Mundial de Viena sobre Derechos Humanos (1993),
en la que se reconocid "la importancia del disfrute por la mujer del méas alto
nivel de salud fisica y mental durante toda su vida. La Conferencia reafirma,
el derecho de la mujer a tener acceso a una atencién de salud adecuada y a
la mas amplia gama de servicios de planificacion familiar, asi como a la
igualdad de acceso a la educacién a todos los niveles." (Art. 41) Asimismo es
su articulo 18° recalca que "los derechos humanos de la mujer y de la nifia
son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos

universales".

5. La Conferencia Mundial sobre Poblacién y Desarrollo, El Cairo
(1994), incorpora los contenidos del manejo del rol procreativo, el acceso a
informacion confiable, y a los servicios de salud reproductiva de calidad, que
incluyan la planificacion familiar. De este modo se va ampliando el alcance

de este derecho, rompiendo la visién tradicional y restringida de considerarlo
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ligado exclusivamente al &mbito del control de la fecundidad. Es aqui donde
se dijo que: “La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones
y procesos”. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos, de procrear y la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta
altima condicion lleva implicita el derecho del hombre y la mujer a obtener
informacion sobre planificacion de la familia de su eleccion, asi como a otros
métodos para la regulacién de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables,
el derecho a recibir servicios adecuados de atencién de la salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las
maximas posibilidades de tener hijos sanos.

La salud sexual es el desarrollo de la vida y de las relaciones
personales y no sélo el asesoramiento y la atencibn en materia de

reproduccion y de infecciones de transmision sexual.

Los Derechos Reproductivos abarcan ciertos derechos humanos y se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e
individuos a decidir libre y responsablemente el numero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos, a disponer de la informacion, de los
medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud

sexual y reproductiva.

Se establece también que dentro de esta definicion se incluye el
derecho a "adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, ni coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido

en los documentos de derechos humanos. Como parte de este compromiso,
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se debe prestar plena atencién, a la promocién de relaciones de respeto

mutuo e igualdad entre hombres y mujeres.

Son 184 gobiernos los que aprueban el Plan de Accion del Cairo a 20
afios, donde se comprometen a tomar las medidas necesarias para hacer

cumplir lo que se aprob6 en dicha Conferencia.

6. La Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing 1995), si bien no
avanza significativamente en el desarrollo conceptual de este termino,
refuerza los logros de El Cairo al consagrar en uno de sus parrafos que "los
derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones

Unidas aprobados por consenso”.

La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer se llevé a cabo en
Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995. Luego se aproboé la Declaracion y
Plataforma de Accién de Beijing. Dentro de la Declaracién, se expresan entre

las medidas a tomar, las siguientes:

e Promover y proteger todos los derechos humanos de las

mujeres y las nifias;

e Prevenir y eliminar todas las formas de violencia contra

las mujeres y las nifias;

e Garantizar la igualdad de acceso y la igualdad de trato de
hombres y mujeres en la educacion y la atencion de salud y
promover la salud sexual y reproductiva de la mujer y su

educacion;

20



¢ Intensificar los esfuerzos para garantizar el disfrute en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales a todas las mujeres y las niflas que
enfrentan multiples barreras para lograr su potenciaciébn y su
adelanto por factores como la raza, la edad, el idioma, el origen
étnico, la cultura, la religiéon o la discapacidad, o por pertenecer a la

poblacion indigena;

La Plataforma de Accion de Beijing, reconoce a los derechos
reproductivos ya establecidos en La Conferencia del Cairo de la misma
forma, a saber, los derechos reproductivos "se basan en el reconocimiento
del derecho bésico de todas las parejas e individuos a decidir libre y
responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y
el intervalo entre éstos y a disponer de la informacion y de los medios para
ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y

reproductiva”.

La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer deja constancia de la
necesidad de lograr que la mujer "pueda ejercer el derecho a disfrutar el mas
alto nivel posible de salud durante todo su ciclo vital en pie de igualdad con el
hombre." Del mismo modo sefiala que las mujeres sufren muchas de las
enfermedades que sufren los hombres, pero de diferente manera. Como
realidades sociales que tienen efectos perjudiciales para su salud describe

las siguientes:

e La incidencia de la pobreza y la dependencia economica en la

mujer,

e Su experiencia de la violencia,
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e Las actitudes negativas hacia las mujeres y las nifias,
e La discriminacion racial y otras formas de discriminacion,

e EIl control limitado que muchas mujeres ejercen sobre su vida

sexual y reproductiva,
e Su falta de influencia en la adopcién de decisiones.

La importancia del Programa de Accién de El Cairo y la Plataforma
de Accion de Beijing, radica en que son los primeros documentos que
proporcionan un significado claro con respecto a los derechos
humanos en el ambito internacional relativos a la salud reproductiva y
los derechos sexuales y reproductivos, a diferencia de las anteriores
Convenciones y Conferencias Internacionales, donde muchas veces por el

lenguaje ambiguo de las mismas estaban sujetas a interpretacion.

Como consecuencia, principalmente de la Conferencia Internacional
de Derechos Humanos celebrada en Teherdn en 1968, la Conferencia
Mundial Sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrado en El Cairo, en 1994, y
de La Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing 1995), se tiene
principalmente el reconocimiento de 12 Derechos Sexuales y Reproductivos

fundamentales®:
1. Elderecho alavida que incluye

a. el derecho a no morir por causas evitables relacionadas

con el parto y el embarazo.

® VI ENCUENTRO DE MAGISTRADOS DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Los Derechos
Reproductivos en la Administracion de Justicia. Por una Justicia de Genero. UNFPA, San
Salvador, Febrero 2005.
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2. Elderecho ala salud que incluye
a. elderecho a la salud reproductiva

3. El derecho a la libertad, seguridad, e integridad personales,

que incluye

a. el derecho a no ser sometida a torturas ni a penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes.

b. el derecho a estar libre de violencia basada en el sexo y

el género.
c. el derecho a vivir libre de la explotacion sexual.
4. El derecho a decidir el nimero e intervalo de hijos que incluye
a. el derecho a la autonomia reproductiva.

b. el derecho a realizar un plan de procreaciéon con
asistencia médica o de una partera reconocida, en un hospital 0 en un

ambiente alternativo.
5. El derecho a la intimidad que incluye

a. el derecho de toda mujer a decidir libremente y sin

interferencias arbitrarias, sobre sus funciones reproductivas.
6. Elderecho alaigualdad y a la no discriminacion que incluye

a. el derecho ala no discriminacion en la esfera de la vida y

salud reproductiva

7. El derecho al matrimonio y a fundar una familia, que incluye
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a. el derecho de las mujeres a decidir sobre cuestiones

relativas a su funcién reproductora en
b. igualdad y sin discriminacion.
c. elderecho a contraer o no matrimonio.
d. El derecho a disolver el matrimonio.

e. El derecho a tener capacidad y edad para prestar el

consentimiento para contraer matrimonio y fundar una familia.
8. El derecho al empleo y la seguridad social que incluye

a. el derecho a la proteccion legal de la maternidad en

materia laboral.
b. el derecho a no ser despedida por causa de embarazo.

c. el derecho a la proteccion de la maternidad en materia
laboral.

d. el derecho a no sufrir discriminaciones labores por

embarazo o maternidad.
9. El derecho a la educacion que incluye
a. el derecho ala educaciéon sexual y reproductiva.

b. el derecho a la no discriminacion en el ejercicio y disfrute

de este derecho.

10. El derecho a la informacién adecuada y oportuna , que incluye
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a. el derecho de toda persona a que se le de informacion

clara sobre su Estado de salud.

b. el derecho a ser informada sobre sus derechos y
responsabilidades en materia de sexualidad y reproduccién y acerca
de los beneficios, riesgos y efectividad de los métodos de regulacion
de la fecundidad y sobre las implicaciones de un embarazo para cada

caso particular.

11. El derecho a modificar las costumbres discriminatorias contra la

mujer, que incluye

a. el derecho a modificar las costumbres que perjudican la

salud reproductiva de las mujeres y las nifias.

12. El derecho a disfrutar del progreso cientifico y a dar su

consentimiento para ser objeto de experimentacion, que incluye

a. el derecho a disfrutar del progreso cientifico en el area de

la reproduccion humana.

b. el derecho a no ser objeto de experimentacién en el area

de la reproduccion humana.

1.3 Derechos Humanos relacionados a los Derechos Sexuales

y Reproductivos

Los derechos humanos que mencionaremos mas adelante, son los

maés resaltantes en el tema de derechos sexuales y reproductivos.®

® Para el desarrollo de este punto, tomamos como referencia el documento:
"Consideraciones para formular las leyes de salud reproductiva", Organizacion Mundial de
la Salud, ONU, afio 2000.

25



Derecho a la vida.

“Toda persona tiene derecho a la vida”. Este es un principio que
siempre ha sido reconocido a nivel internacional como nacional. En el caso
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se entiende como nifio a
todo ser humano menor de 18 afos de edad, comprendiendo al concebido
segun lo sefalado en el preambulo, que dice: “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”.

El derecho a la vida se relaciona con los Derechos Reproductivos de
diversas maneras. Muchos seres humanos mueren a diario, debido a la falta
de educacion y/o nutricion, falta de informacion, falta de servicios adecuados
para atender a mujeres embarazadas y/o a varones en cuanto a prevencion
y/o tratamiento de enfermedades de transmision sexual, etc., siendo estas

situaciones mas graves en paises subdesarrollados.
Derecho a la libertad y seguridad.

El derecho a la libertad supone el poder realizar todo lo que la ley
expresamente no prohibe siempre y cuando no se vaya en contra de un
derecho ajeno o del interés social. La finalidad de este derecho es el de
garantizar el desarrollo integral de la persona humana dentro de la sociedad

a la que pertenece, con los limites de la misma.

Para ello, se debe partir de que la libertad abarca todos los ambitos
que coadyuvan al libre desarrollo de persona en la sociedad tales como
libertad de conciencia, religion, informacion, opinion, expresién, difusién del
pensamiento, asociacion, etc. En cuanto al tema de derechos sexuales y
reproductivos la libertad y seguridad abarca el derecho a la libertad en la

toma de decisiones de querer o no tener relaciones sexuales, formar una
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familia, el derecho a procrear, el derecho al placer sexual, el derecho a una
vida libre de toda violencia, etc.

Derecho al mas elevado Standard de salud.

Segun la definicién de la Organizacion Mundial de la Salud, la salud
es “un estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no soélo la
ausencia de dolencias o enfermedades”. La Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo para definir a la salud reproductiva toma como base
esta definicion, agregando que este estado de completo bienestar, se debe
dar en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus

funciones y procesos.

Por lo tanto, para lograr aquel elevado standard de salud, se requiere
de recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los
embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas
posibilidades de tener hijos sanos.

En cuanto a la salud sexual, se la define como el desarrollo en si de
la vida y de las relaciones personales, de manera amplia, y expresa que no
debe limitarse dicho concepto al asesoramiento y la atencién en materia de

reproduccion y de enfermedades de transmision sexual.

Tal como el Dr. Juan Alvarez Vita' sefiala: “los titulares del derecho
a la salud son la persona humana y también las colectividades humanas”,
debido a que el estado de salud de una persona afecta de manera directa o
indirecta a otras. No olvidemos que todos los seres humanos vivimos en
convivencia y lo que pase con alguno de nosotros siempre va a repercutir en

los demas.

10 ALVAREZ VITA, JUAN. El Derecho a la Salud, como Derecho Humano. Editorial Cultural
Cuzco. Lima, 1994. p. 109
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Derecho a la Integridad.

El Derecho a la integridad fisica supone mantener una unidad entre
lo fisico y psiquico. Comprende el derecho a la salud, en un sentido amplio,
para el desarrollo integral dentro de una sociedad y las posibilidades de ser

un miembro activo en la misma.

“Asegurar el pleno respeto de la integridad de la persona en materia

de relaciones sexuales™!

Derecho al beneficio del progreso cientifico.

El derecho al beneficio del progreso cientifico implica el derecho de
disfrutar de nuevas técnicas de evolucion sobre métodos relacionados con la
salud sexual y reproductiva, ya sean estos, relacionados con la prevencion
del embarazo, o sean técnicas para mejorar la fertilidad de las personas,
incluyendo a hombres y mujeres. También se incluyen métodos para
controlar o prevenir el SIDA, u otra enfermedad de transmisién sexual.
Asimismo implica que el Estado tome las medidas necesarias para asegurar
qgue la poblacién tenga acceso a estos métodos a través de costos mas

accesibles para todos.
Derecho a la informacion y educacion.

Toda persona tiene el derecho a recibir informacion y educacion
relacionada con todos los temas sobre salud reproductiva, que éste requiera.
Sobre todo en el tema de educacion sexual, éste debe estar integrado con
temas como la responsabilidad, la equidad de género, la sexualidad en todo

sentido, la tolerancia y los métodos anticonceptivos entre otros.

! plataforma de Accion de Beijing 107 d); y Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo. Programa de Accion del Cairo. Punto 7.34
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La Organizacién Mundial de la Salud sostiene que el derecho a la

educacion es particularmente importante para la promocion y proteccion de la

salud.

Derecho a la Familia y la Vida Privada.

El Derecho a la Familia implica la facultad de la persona de fundar o
no familia.

El Derecho a la Vida Privada implica el respeto a las decisiones
personales que cada individuo toma con respecto a materias relacionadas
con el ejercicio de la sexualidad y la reproduccion, ya sea el decidir o no
tener relaciones sexuales o el decidir qué método anticonceptivo desea

utilizar, asi como la libre orientacion sexual.
Derecho a la Intimidad.

La intimidad implica el pleno desarrollo de la persona en un ambiente
de libertad dentro de una esfera privada siempre y cuando no atente de
alguna manera contra la sociedad. Dicha proteccion se da mientras dicha

privacidad protegida, no tenga efecto negativo o contrario o al interés social.

El derecho a la intimidad protege juridicamente un ambito de
autonomia individual constituido por los sentimientos, habitos y costumbres,
las relaciones familiares, la situacion econdmica, las creencias religiosas, la
salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo
en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, estan reservadas
al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por extrafios significa

un peligro real o potencial para la intimidad.
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La intimidad dentro de los derechos sexuales y reproductivos abarca
las decisiones personales que cada persona toma con respecto al tema y
también comprende a la confidencialidad por parte de las personas a quien
se les consulta sobre temas relacionados a la salud sexual y reproductiva y el

derecho a la privacidad.
Derecho a la No Discriminacion.

Abarca todo tipo de discriminacion sobre la base de la igualdad de
todas las personas. Segun la Organizacién Mundial de la Salud*?, en cuanto

a los derechos sexuales y reproductivos, la no discriminacién se refiere a:

Considerando que el sexo de la persona, el mismo que es bioldgico e
intrinseco de la misma, y el género, que es el construido social, cultural y

psicolégicamente.

La eliminacion de las politicas de ciertos centros educativos que

restringen la continuidad de sus estudios a la nifia adolescente en gestacion.

La no discriminacién por la edad para solicitar informacién sobre
contracepcion y atencién médica, cuando son o0 estdn por convertirse en

sexualmente activos.
La no discriminacion hacia personas con VIH/SIDA.

A manera de conclusién, podemos decir que Los derechos sexuales
y reproductivos son derechos humanos pues tienen como fundamento el
respeto a la dignidad humana, asi como a la libertad e igualdad. Al ser

derechos humanos, los mismos son irrenunciables, intransmisibles, Unicos y

2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Consideraciones para formular las leyes de
salud reproductiva. ONU, 2000. P. 46-52.
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son considerados derechos inherentes a la persona humana que estan por

encima de cualquier Estado.

Los derechos sexuales y reproductivos subyacen a los derechos
humanos, y como tales estan interconectados con los demas derechos
consagrados en las leyes nacionales, asi como en los distintos documentos

internacionales de proteccion a los derechos humanos.

31



CAPITULO II. MARCO JURIDICO - DOCTINARIO DEL
DERECHO A LA VIDA Y DE LOS DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS

2.1 Naturaleza Garantista de la Constitucion y su base material

Con la llegada de las revoluciones estadounidense y francesa en el
siglo XVIIl y ante la necesidad de establecer un nuevo orden de gobierno que
efectivamente sustituyera a la monarquia derrotada se optd por una forma
representativa y participativa de las decisiones de los nuevos estados
independientes, es asi como la Democracia surge como la forma de gobierno
que garantizaria los ideales pregonados en la revolucion y que impulsaria a

las sociedades en el ejercicio de los recientemente concedidos derechos.

Dentro de estos nuevos estados independientes también se
contemplé la necesidad de garantizar de manera real estos nuevos derechos
en un documento que reflejara el compromiso tomado por el Estado de
respetar la individualidad y colectividad de la que podian gozar sus
habitantes, de este modo es como el 4 de marzo de 1789 se decreta la
constituciéon estadounidense en la que se establecen los limites de los
poderes gubernamentales y la proteccibn de los derechos y libertades

fundamentales, conocida como la Declaracion de Derechos.

Dicha declaracién en cierto modo, y sumandose a otros hechos
sociales de la época, fue uno de los pilares principales que motivé la
revolucion francesa que concluyd con la derrota del sistema monarquico y la
instauracién de gobierno que se fundamentaba en los legendarios principios

“Liberté, Freternité, Igualité” que harian cambiar al mundo para siempre.

Etimologicamente Constitucion proviene del latin constitutio y éste de

constituere: formar, establecer, erigir, fundar, constituir. Ley fundamental de
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un estado que define el régimen basico de los derechos y libertades de los
ciudadanos y los poderes e instituciones de la organizacion politica del

mismo.

Como bien podemos asegurar, estd en la existencia misma de la
Constitucion recoger dentro de su contenido los valores y principios que son
beneficiosos e inherentes al hombre convirtiéndolos en derechos, libertades
0 garantias y de este modo asegurar que siempre estaran a disposicion de
éste, ya que la tutela y proteccion de los derechos fundamentales es una de

las bases fundamentales de los Estados Constitucionales.

Coincidimos entonces con el tratadista Andrés Gil Dominguez quien
define al Garantismo Constitucional como: “el conjunto de garantias politicas
y jurisdiccionales que tienen por objeto tornar vigente al modelo de Estado
constitucional de derecho, tanto en cuanto a las formas de produccion del
derecho, como asi también, en torno a las sustancias constitucionales
afincadas en los derechos fundamentales.” Aunque nos atrevemos a agregar
ademas la actividad por parte del estado de incorporar nuevo material al

texto constitucional.

Ahora bien, una vez recogidos dentro del texto constitucional estas
garantias reciben el nombre de garantias constitucionales y no son mas que
los derechos o libertades fundamentales que la Constitucion de un Estado
reconoce como inalienables a todos sus ciudadanos y que, segun el mismo
texto constitucional, pueden ser o no suspendidos temporalmente y solo en

los casos que excepcionalmente plantee el texto.

Estas garantias constitucionales son un reflejo de las aspiraciones de
cada Estado por observar de manera amplia y efectiva el cumplimiento y
respeto de los derechos o principios concebidos en defensa de la persona o
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en favor de su pleno desarrollo individual y colectivo frente a y por las

instituciones estatales asi como otros individuos o grupos sociales.

Como es bien sabido, todo texto legal que es aprobado para su
aplicacion puede analizarse basicamente desde dos puntos de vista: el
formal y el material. En nuestro caso en particular podemos decir que el
punto de vista formal es aquel en el cual analizamos los alcances doctrinarios
y juridicos del texto constitucional y cémo éstos cubren y satisfacen las

necesidades de las personas.

El punto de vista material es en el que se analiza el desarrollo del
texto constitucional en su aplicacion a la realidad y de como esta realidad
responde ante tales disposiciones constitucionales, pudiendo ser el caso que
en tal relacibn y con el transcurso del tiempo algunas partes del texto
constitucional se consideren innecesarias por no estar apegadas a las
actividades o necesidades de la realidad o, viceversa, algunas actividades o
necesidades de la realidad sean incorporadas al texto constitucional para

asegurar su vigencia y desarrollo o satisfaccion

Esto lo podemos reflejar directamente en el texto de nuestra
constitucién, la cual en su parte dogmatica, que es en la que se establecen
los derechos y libertades de los ciudadanos, el articulo 1 fue reformado para
incluir un inciso en el que se reconoce al ser humano desde el instante de la
concepcioén o con la propuesta de reforma constitucional que pretende dejar
sin efecto lo establecido en el articulo 24 que prohibe la interferencia y la

intervencion de las comunicaciones telefénicas.

Y si bien es cierto que nuestro texto constitucional recoge toda una
gama de garantias para asegurar la consecucion de sus pilares

fundamentales (justicia, seguridad juridica y bien comun), que pretenden
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proporcionar un ambiente de prosperidad y desarrollo, es solamente en el
campo de la préactica, que es en donde se produce el verdadero reflejo del
alcance de las garantias constitucionales, donde podemos verdaderamente

analizar la efectividad o deficiencia de las garantias constitucionales.

De este modo podemos proponer que todas las garantias
constitucionales contempladas en la parte dogmética de nuestra
Constitucion, que abarca desde el articulo 1 hasta el 82, si bien pretenden
realizar el desarrollo del ser humano en una forma plena, al momento en que
se aplica a la realidad, mas dinamica que el texto constitucional, se generan
0 quedan en evidencia las carencias y fallas del garantismo constitucional ya
bien por que las instituciones respectivas no tienen la capacidad para lograr
el efectivo cumplimiento de dichas garantias o por que el logro de éstas es

demasiado complejo.
2.2 Criterios de Jerarquizacion de los Derechos Fundamentales

Dentro del texto de nuestra Constitucion vigente los Derechos
fundamentales ocupan un lugar de privilegio al ser ubicados a partir del
articulo 2 hasta el 31, abarcando dentro de éstos una amplia gama de
derechos y garantias que los constituyentes consideraron le darian al hombre
cierto grado reivindicacion frente a los descuidos o, mas bien dicho, a las

inobservancias que padecieron Constituciones anteriores.

Es una invitaciébn para reflexionar que el Poder Constituyente se
inspirara en “el ferviente deseo de establecer los fundamentos de la
convivencia nacional con base en el respeto a la dignidad de la persona
humana, en la construccibn de una sociedad mas justa, esencia de la
democracia y al espiritu de libertad y justicia, valores de nuestra herencia

humanista”.
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Y la reflexion surge al momento de percibir que, segun lo citado, hay
en el Poder Constituyente un anhelo por buscar o lograr un grado o nivel de
equilibrio en el cual, todos aquellos que se vean alcanzados con estas
disposiciones se relacionen entre si de forma tal que todos dispongan,
formalmente, de iguales condiciones para desarrollarse en la convivencia

social, por ser esta una de las principales necesidades inherentes al hombre.

Decimos necesidades inherentes por que, al igual que el hombre
busca satisfacer el hambre y la sed, también busca desarrollarse dentro de
los grupos sociales a los que puede tener acceso, y en las diferentes
relaciones interpersonales a las que se verd expuesto se garantiza que
nunca se vera reducido en sus intensiones, pretensiones, inquietudes o
deseos, 0 en su calidad de ente social si se encuentra relacionado con otros

entes que pretenden u ostentan una calidad diferente a la de otros.

De este modo podemos asegurar que los Derechos y Garantias
Fundamentales nos trasladan al plano, abstracto si se quiere, de la igualdad
en el cual la justicia sustenta la base de la aplicacibn material del texto

constitucional en la realidad social.

Supongamos ahora que dentro de los articulos que contienen los
Derechos y Garantias Fundamentales se contara con un sistema que
permitiera sobreponer unos a otros, de modo tal que se tuviera una
estructura escalonada por la cual habria un orden numeérico que nos indicara

gue unos derechos son mas importantes que los otros.

En otras palabras, consideremos que se tendra un nivel jerarquico
considerando el lugar que ocupa cada derecho o garantia dentro de los
articulos. Podremos suponer que, esta escala que lograra un nivel altisimo

de proteccion al derecho a la vida ira decreciendo hasta dejar casi en el
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descuido al articulo ochenta y dos. De modo tal que, y en este caso
reflejandolo en el texto constitucional, la vida sera el mas protegido de todos
los derechos e, hipotéticamente, podria obligarsenos a ejercer nuestro
derecho al sufragio dentro de los recintos de las instalaciones militares o de

seguridad publica.

Imaginemos también el caso en el que se considera que la
importancia de cada uno de los derechos fundamentales esta otorgada por el
lugar que ocupan los articulos dentro del texto constitucional. De este modo
podemos decir que, en nuestra Constitucion, los grandes vencedores serian
los ubicados en el articulo dos y los menos valorados serian los ubicados en
el articulo ochenta y dos. Esto otorgaria un buen nivel de proteccion a lo
reflejado en los primeros articulos, pero a medida se avance hacia los

ultimos, este nivel de proteccion se haria mas y mas débil.

Por ultimo pensemos en un sistema de valoracion con una escala del
namero uno al diez, siendo uno la nota mas importante y el diez su contraria,
y dentro de esta escala ubiguemos de manera subjetiva todos los derechos y
garantias fundamentales. No sera una tarea facil decidir cuales o cuantos
derechos reciben qué nota y cuales otros no. También se complicara al
comparar nuestra escala de jerarquizacion con las de otras personas y
empeorara al discutir sobre quien tiene la razén en cuanto a calificar los

derechos.

Es facil advertir que estos criterios de jerarquizacibn no pueden
funcionar dentro de un texto constitucional disefiado para respetar la dignidad

e inspirado en la igualdad, la libertad y la justicia.

Planteamos ahora, luego de haber analizado con la suficiente

distancia critica los casos anteriores, la idea de un sistema que no jerarquiza
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los derechos fundamentales si nos mas bien los concatena unos con otros de
forma tal que éstos no buscan una jerarquia los unos sobre los otros sino la

plenitud en el desarrollo del individuo.

Estaremos hablando entonces de un sistema que interpreta y no que
jerarquiza las disposiciones constitucionales, otorgando a cada derecho
fundamental el mismo lugar en referencia del individuo que es el recipiente
qgue los contiene, no pudiendo hablarse de una jerarquizacién de derechos
fundamentales ni de criterios para realizarla pues, como su nombre lo indica,
los derechos fundamentales no buscan sobresalir entre ellos sino reconocer

las obligaciones que el Estado tiene para con sus ciudadanos.

Podemos si, establecer una pequefia escala en lo referente a la
medicion entre los derechos de primera, segunda y tercera generacion, por la
cual podemos encontrar que ubicamos en primer lugar los derechos de la
primera generacién, no por que en su conjunto generacional tengan mas
valor que las otras dos generaciones sino por que se refieren a todos los
derechos que se reconocen como inherentes a la persona, los derechos de
las otras generaciones pueden llegar a faltar en cierto momento tanto al
individuo como a la sociedad, pero los de la primera generacion se

consideran infaltables al individuo que es la base de la sociedad.
2.3 Derecho alaViday los Derechos Sexuales y Reproductivo

Hay que aclarar que solo se analizan los derechos a la vida y los
derechos sexuales y reproductivos por ser estos el eje de nuestra
investigacién al estar en una contraposicion directa ya que, si por un lado se
reconoce el derecho a la vida del no nacido por el otro se entabla una

discusion por el reconocimiento que se podria hacer a los derechos sexuales

38



y reproductivos y por como éstos pueden otorgar tacitamente la posibilidad
de abortar.

De lo expuesto anteriormente, y luego de leer el articulo uno de
nuestra Constitucion, podemos concluir que, efectivamente se ha tenido a
bien modificar el texto constitucional para proteger el derecho a la vida del no
nacido contra la accion del aborto dentro de la legislacion penal
correspondiente, propiciando con esta reforma una leve pero grave

jerarquizaciéon de derechos fundamentales.

Debemos recordar que al momento de realizar dicha jerarquizacion
se produce una disonancia en la relacibn que debe existir entre estos
derechos fundamentales, la cual debe ser armoniosa para que en efecto

potencie el desarrollo humano.

Analicemos primero el derecho a la vida del no nacido. En la primera
linea del articulo dos de nuestra Constitucion se garantiza a toda persona el
derecho a la vida, hasta ese momento en el Codigo Penal que se encontraba
vigente se permitian dos casos de aborto: el terapéutico y cuando la vida de

la madre estuviera en peligro.

Pero a partir de la reforma constitucional por decreto legislativo de
fecha 30 de abril de 1997 se adiciona un inciso segunda al articulo uno de la
Constitucion en el cual se reconoce como persona humana a todo ser
humano desde el instante de la concepcion. Dejando de lado el tema de la
jerarquizacion, cabe recalcar que este nuevo inciso provee al derecho a la

vida de un elemento muy importante: la especificidad.

Antes de dicha reforma, si bien es cierto, se reconocia al derecho a

la vida para todas las personas no se detallaba qué era la persona, y también
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agrega desde que momento la persona goza de este derecho: desde el
instante de la concepcion.

Tomemos ahora los derechos sexuales y reproductivos. Estos, como
tales, no estan reconocidos en ningdn momento por nuestro texto
constitucional. La més aceptada de las ideas es que éstos surgen como una

nueva manifestacién o como una ramificacién del derecho a la salud.

Si este fuera el caso, no podemos mas que sefalar que si bien el
derecho a la salud esta recogido dentro de nuestro texto constitucional,
carece del elemento que pone en un primer plano al derecho a la vida: la
especificidad. No es posible obviar el hecho de que, en igualdad de
condiciones por ser ambos reconocidos como derechos fundamentales,
cuando se trata del derecho a la vida, el texto constitucional es mucho mas
especifico al momento de sefalar bajo que condiciones se legislara para

protegerlo.

Caso contrario sucede con el derecho a la salud, pues la falta de
especificidad sobre éste no disminuye su concepcion como derecho
fundamental pero si provoca un vacio al desconocerse los alcances de
proteccion que otorga ya que decir “derecho a la salud” es demasiado
extensivo, tendrian que mencionarse los elementos del derecho que se

protege.

Visto asi, podemos asegurar que la interpretacion constitucional que
se ha ce de estos derechos y la consecuente proteccién responden no solo a
factores morales (cuya intervencion analizaremos mas adelante) sino
también a factores que revelan un nivel mayor de claridad sobre cada un de

estos derechos fundamentales.
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CAPITULOIlIl.  AXIOLOGIA JURIDICA
3.1 Axiologia Juridica

El Termino Axiologia proviene del griego axios, ‘lo que es valioso o
estimable’, y logos, ‘ciencia’, que en general se traduciria como teoria del
valor o de lo que se considera valioso, debiendo englobarse en esta, la idea
de que no solo trata de los valores positivos, sino también de los valores
negativos, analizando los principios que permiten considerar que algo es 0 no

valioso, y considerando los fundamentos de tal juicio™.

La axiologia juridica, es una de los fragmentos mas importantes que
tiene el ordenamiento juridico, ya que ella es la rama de la filosofia del
Derecho que trata el problema de los valores juridicos, explicando a su vez
sobre cuales seran los valores que haran correcto un modelo de Derecho.
Esta existencia de la axiologia es significativa ya que muestra el papel que
tienen los valores dentro del sistema juridico. La formacion de valores de una

sociedad va determinar la proyeccién de su sistema de derecho.

La Axiologia Juridica como tal es el enjuiciamiento critico del derecho
positivo desde un determinado sistema de valores; pero también
confrontacion racional y andlisis critico de los diferentes sistemas de valores
que, de modo sucesivo (diacronico) y simultaneo (sincronico), tratan de
presentarse como legitimos o justo. La axiologia juridica habla no de que es
el derecho (ontologia juridica) ni de cémo es de hecho aqui ahora (ciencia
juridica), sino de como debe ser, con todo lo que implica al menos desde

Hume y Kant semejante salto cualitativo

'3 Encarta, Axiologia, 2000
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Aparece entonces en ese sentido la axiologia como una parte de la
ética: ética juridica o analisis critico de los valores juridicos, teoria de la
justicia principalmente, pero incluyendo también a los demas valores como
los de libertad, paz, igualdad, seguridad, etcétera. Entendemos entonces que
la justicia se considera el valor mas importante dentro de la axiologia juridica:
La justicia no es el dar o repartir cosas a la humanidad, sino el saber decidir
a quien le pertenece esa cosa por derecho, “la interpretacién del derecho,
también conocida como hermenéutica, es una de las cuestiones técnicas y
tedricas de la accion del jurista, es una cuestion esencial también en la
practica del derecho. Podria decir sin temor a error que la correcta
interpretacion consigue la correcta aplicacion, de ahi la salvaguarda de los

derechos subjetivos, incluso el principio de legalidad”.

La justicia es ética, equidad y honradez. Es aquel sentimiento de
rectitud que gobierna la conducta y hace acatar debidamente todo los

derechos de los demas. “...la justicia juega el papel de ser el valor que
encabeza el plexo axioldgico y este lo hace porque los valores precedentes
estan subsumidos por la justicia como supremo valor”. El "ideal de justicia" o
sea, ese conjunto de condiciones protegidas por el derecho se puede
considerar desde una perspectiva absoluta iusnaturalista dentro de lo cual
todo derecho es justo y si no es justo no es derecho. Pero desde una
perspectiva iuspositivista el derecho es condicién de la justicia y a la vez esta
es una medida de valoracion del derecho, por lo que se puede decir que un
derecho positivo determinado es justo o es injusto de acuerdo a un ideal de
justicia subjetivo. Todas las virtudes estdn comprendidas en la justicia. En
definitiva, la verdadera justicia es el arte de dar lo justo o hacer dar lo justo a
un individuo, basandose en los principios del arte del derecho, sin tener
ningun tipo de discriminacién o preferencia hacia ninguna persona. Ya que

todas las personas deben ser tratadas sin tal discriminacion para no caer en
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una justicia falsa, y no seria dar a cada uno lo suyo, sino determinar ciertas
caracteristicas de la persona, dependiendo de su clase social, raza, religion y

hasta género.

La Axiologia juridica como se explicé en el inicio no es mas que la
parte del derecho relacionada con los valores, la moral, la ética, etc. De
todos los valores del Derecho el més importante es el de justicia. Tiene tanta
importancia que algunos autores designan a la axiologia juridica como Teoria
de la Justicia®. La paciencia se puede considerar también como un valor
juridico ya que de esta, nace el respeto, aceptando que existen otras
personas, con otras formas de ver las cosas con relacion a la nuestra. La
filosofia del derecho es una rama de la filosofia que estudia de los
fundamentos filoséficos que rigen la creacién y aplicacion del Derecho.
Comprendiendo todo el acercamiento al hecho juridico, un fenédmeno que ha
acompafiado a la Humanidad desde su aparicién, puesto que la ley y el
derecho constituyen una constante histérica que ha incidido de una manera

general y constante en las personas y en los modelos sociales y politicos.

Dentro de la filosofia de derecho destacan dos componentes de la
misma: La ontologia juridica que es quien va determinar el ser del derecho,
es decir cual sera el objeto sobre el que se va a examinar. La Ontologia
juridica lograra un concepto del derecho el cual servira como una fuente de
conocimiento para los que le sucedan a estas investigaciones. El otro
elemento importante es la axiologia juridica que se encarga del problema de
los valores juridicos, es decir, aclara sobre los valores que haran correcto un
modelo de derecho. La filosofia juridica existencial tiene su razén de ser en el
marco de la antropologia, es decir trata de poner de relieve la relacion entre
el hombre y la realidad juridica; no podemos prescindir del hombre en la

4 Fernandez Bulté Julio, Filosofia del Derecho, Editorial Félix Varela, La Habana, Cuba
2002, p. 25

43



realizacion del derecho porque la humanidad es la que crea y aplica el
derecho, aln mas, crea y aplica a si misma el derecho. Al hablar del término
valor cuyo uso se extiende hoy a todos los campos de la actividad humana,
incluyendo la moral. Corresponde a Marx el mérito de haber analizado el
valor econdmico ofreciendo con ello los rasgos esenciales del valor en

general.

El valor con respecto a un objeto econémico como: la mercancia, es
en primer lugar un objeto util, satisface determinada necesidad humana.
Tiene una utilidad para nosotros y, en ese sentido, posee un valor de uso. La
mercancia vale en cuanto puede ser usada. Para que un objeto tenga un
valor de uso se requiere simplemente que satisfaga una necesidad humana,
sea natural o producto humano. Cuando estos productos se destinan no sélo
a ser usados, sino ante todo a ser cambiados se convierten en mercancias,
y, entonces, adquieren un doble valor: de uso y de cambio. El valor de
cambio de la mercancia es indiferente a su valor de uso; o sea, es
independiente de su capacidad para satisfacer una necesidad humana
determinada, solo un objeto util puede tener un valor de cambio. “El derecho
tiene que ser reconocido y pensado como normativa que expresa no
simplemente intereses econdémicos, sino como condicion de los valores
econdémicos, sociales y espirituales, que se interpretan como voluntad

politica”
3.2 Teorias Axiolégicas
1. Epicureismo

Para el epicureismo no existia realidad diferente que la materia. Lo

gue se llama alma, asi como las ideas, no eran mas que formas de la materia
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compuesta de atomos y organizadas de manera especial dentro del cuerpo

humano. Alma y cuerpo eran una sola naturaleza y no dos diferentes.

Todo valor entonces, estaria plenamente regido por la actividad
sensible del cuerpo. Asi lo bueno moralmente no seria otra cosa que aquello
que produjera sensaciones agradables al hombre: el placer. Pero no se
entienda aqui la busqueda de placer como la simple satisfaccion inmediata y
amoral de las necesidades fisiol6gicas y tendencias psiquicas, sino como la
basqueda del mejor estado fisico. La preservacién saludable y satisfactoria

del cuerpo humano era considerada como el fin moral por excelencia.
2.  El utilitarismo cuéntico

En el siglo XVIII, y como herederos de epicureismo, aparece una
corriente igualmente fundamentada en la fisiologia de los 6rganos humanos.
Segun estos, los valores se representaban en la mayor cantidad de reaccion

positiva que se produjera en el individuo.

Determinaron ademas que mientas la reaccion positiva aumentaba
aritméticamente (1, 2, 3, 4, 5...) en el individuo, el medio de produccién de
aquella reaccién debia aumentar geométricamente (2, 4, 8, 16, 32...). De tal
manera que se podia llegar a un punto donde no hubiera aumento en la

satisfaccion al resultar imposible duplicar el medio de produccion.
3. Teoria sociologista de E. Durkheim

Para Durkheim, la sociedad se comporta como una entidad
independiente de los individuos que la componen. Es decir, que la sociedad
no es solamente la suma de los individuos sino que presentan caracteristicas

especificas.
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La sociedad para lograr mantener cohesionados a una multitud de
individuos crea en cada uno de ellos ideales que son colectivos en dos
sentidos: se presentan en todos los individuos, y en su consecucion solo es

posible en la medida en que estos individuos permanezcan unidos.
4. Teoria de Scheler

Los valores, para Scheler™ y su escuela, son objetos captados a
priori, independientemente de la experiencia; se diferencia de los bienes
empiricos, en que son sus depositarios. Como se trata de esencias ideales,
pueden ser captados mediante una intuicion emocional y no mediante un

razonamiento.

Traslado el principio de la intuicion del campo de la logica al de los
valores humanos, sensibles, vitales, espirituales y religiosos, los cuales trato

de ordenar de una manera jerarquica.
3.3 La Axiologiay EIl Derecho

La ética estudia los valores, es decir, todo aquello que las personas
desean, consideran importante de hacer o conformar su manera de ser, es
decir, la manera habitual de ser y hacer, mediante nuestros actos, por
ejemplo quien roba se hace ladrén, quien miente se convierte en mentiroso,
quien estudia se convierte en estudiante. Haciendo el mal, adquirimos
habitos negativos (vicios) y nos hacemos personas negativas 0 viciosas;
haciendo el bien adquirimos habitos positivos (virtudes) y nos hacemos

personas buenas, correctas o virtuosas.

'* Scheler, Max. Perspectivas de la Filosofia, Editorial Beacon Press, Boston, 1958, p. 144.

46



En el proceso de eleccidén y el hacer se nos presenta siempre la
posibilidad de elegir entre varios actos posibles. Esta eleccion ha de basarse,

a su vez, en una preferencia.

Al hablar del término valor cuyo uso se extiende hoy a todos los
campos de la actividad humana, incluyendo la moral. Corresponde a Carlos
Marx el mérito de haber analizado el valor econémico ofreciendo con ello los
rasgos esenciales del valor en general. El valor con respecto a un objeto
econdémico como: la mercancia, es en primer lugar un objeto util, satisface
determinada necesidad humana. Tiene una utilidad para nosotros y, en ese
sentido, posee un valor de uso. La mercancia vale en cuanto puede ser

usada.

Para que un objeto tenga un valor de uso se requiere simplemente
que satisfaga una necesidad humana, sea natural o producto humano.
Cuando estos productos se destinan no sélo a ser usados, sino ante todo a
ser cambiados se convierten en mercancias, y, entonces, adquieren un doble
valor: de uso y de cambio. El valor de cambio de la mercancia es indiferente
a su valor de uso; o sea, es independiente de su capacidad para satisfacer
una necesidad humana determinada, sélo un objeto Gtil puede tener un valor

de cambio.

La teoria que fundamenta los valores se le llama axiologia. El
hombre siempre ha estudiado los valores, aunque no con el nombre y
sistematicidad con que en la actualidad se realizan. Ya los grandes fil6sofos
como platén y Aristoteles, estudiaron con amplitud entidades como la justicia,

el bien, la responsabilidad, la moderacién, la libertad, etc.
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La mayoria de las personas no sabe qué son los valores: pero
reconoce lo valioso de los objetos, pues los valora y se decide, al elegir o

tener preferencia mas por unos que por otros.

Los valores no existen por si mismos, al menos en este mundo:
necesitan de un depositario en qué descansar. Se nos presentan por tanto,
sb6lo como cualidades de esos depositarios: la belleza de un trofeo, la
hermosura de la rosa, la utilidad de una herramienta, la armonia de una
escultura, en lo anterior existe cualidades para la existencia misma del los
objetos, el volumen, el peso, la exactitud, la extension, como ejemplo.
Ninguno de estos objetos podria existir a la falta de esas cualidades. Son
cualidades que los objetos comparten con los demas objetos y que ellos

mismos poseian antes de que se les incorporara un valor.
3.4 Corrientes Axioldgicas

A finales del siglo XIX el tema acerca de valores cobré6 suma
importancia, debido sobre todo a la obra de Friedrich Nietzsche, tiempo
después, surgieron dos clases de opiniones contrapuestas respecto a la
realidad del valor, y que configuran como las Principales corriente

axiolégicas™®:
3.4.1 El subjetivismo Axiolégico.

Los defensores de esta corriente de pensamiento defienden que no
existen cosas valiosos por si mismas, ni tampoco valores, sino que todos los
valores son creados o inventados por las personas, es decir, valioso es lo
gue los seres humanos consideran como tal, por tanto el subjetivismo,

traslada el valor del objeto al sujeto, y lo hace depender del modo como soy

' Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n°® 3, 1999/2000. P. 15
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afectado por la presencia del objeto’’. Como representantes de esta

corriente sitian a los siguientes fildsofos:

1. Nietzsche., reaccion0 contra las ideas platonicas y contra
la moral cristiana, defendié que los valores morales son valoraciones
subjetivas, es decir, que los valores dependen de las preferencias
individuales y colectivas y se encuentran sometidos a las modas y los

caprichos humanos.

2. Meinong., afirma que una cosa tiene valor cuando nos

agrada y en la medida en que nos agrada.

3. Ehrenfels., en cambio, rechaza el sentimiento de agrado
como fundamento del valor. Segun el mismo, si el fundamento del
valor fuera el agrado, solo podrian ser valiosas las cosas existentes,
sin embargo, consideramos también como valiosas las cosas que no
existen; como la justicia perfecta, la felicidad total, la democracia
plena. Para este filosofo el fundamento del valor reside en nuestro
deseo o apetito, valiosas son las cosas que deseamos 0 apetecemos

y porque las deseamos y las apetecemos.
Dentro de esta corriente podemos encontrar:

a) subjetivistas en el plano ideal. Para estos axioldgos, es

la condicion humana la que constituye el valor.

La Escuela neokantiana de Baden, con Guillermo Windelband,
Enrique Reickert y Bruno Bauch, afirma que la esencia del valor consiste en

su vigencia, dando lugar al subjetivismo trascendental del valor.

" Garcia Mainez, Eduardo. Filosofia del Derecho. Editorial Porrua, México, 1977, pp. 419 y
sigts.
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Rickert'® explica esta teoria con la siguiente afirmacién: "Los valores
no son realidades, ni fisicas ni psiquicas. Su esencia consiste en su vigencia,
no en su real facticidad. Mas los valores se enlazan con las realidades, y de
esos enlaces conocemos ya dos. En primer lugar, puede el valor residir en un
objeto, transformandolo asi en un bien, y puede ademas ir unido al acto de

un sujeto de tal suerte que ese acto se transforme en una valoracion”

La reflexion sobre la ciencia, la moral, el arte y la religion le lleva a

descubrir los valores que forman parte del reino intemporal, normativo.

El mismo autor™®, escribe: " En los objetos culturales, residen pues,
los valores, y por eso vamos a llamarlos bienes; de ese modo podremos
distinguirlos, al mismo tiempo, como realidades valiosas, de los valores
mismos, que no son realidades y de los cuales pueden prescindirse. Los
procesos naturales no son pensados como bienes y estan libres de toda rela-
cién con los valores, Por lo tanto, si de un objeto cultural se retira el valor,
gueda reducido a mera naturaleza. Por medio de esta referencia a los
valores, referencia que existe 0 no existe, podemos distinguir con seguridad
dos especies de objetos; y s6lo por ese medio podemos hacer la distincion,
porque todo proceso cultural, si prescindimos del valor que en él resida, ten-
dr4 que considerarse como relacionado con la naturaleza y, por ende, como

naturaleza.

Todavia debemos afiadir algo sobre la especie de valor que
transforma ciertas realidades en bienes de cultura y las destaca asi de la
naturaleza. De los valores no puede decirse que son ni que no son reales,

sino so6lo que valen o no valen.

'® Rickert, Heinrich. Fundamentacién General de la Filosofia. Editorial Tubingen, Alemania
1943, pp. 144-145.

19 Rickert, Heinrich. Fundamentacién General de la Filosofia. Editorial Tubingen, Alemania
1943, p. 50.
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Al analizar esta teoria verificamos que es incompleta, ya que si
contemplamos una obra artistica, reconocemos que es bella o fea, no soélo
por nuestra condicibn humana, sino que hay algo real que nos obliga a

reconocer esa belleza o esa fealdad.

b) subjetivistas en el plano real. Los autores pertenecientes
a esta corriente sostienen que las cosas son buenas o malas, porque
gueremos reconocerles un valor, porque nosotros se los damos, en si

mismas no son valiosas o antivaliosas.

Para ellos el valor no es nada positivo sino una emanaciéon del
sentimiento. El valor es algo subjetivo: la impresion personal de agrado o

desagrado.
3.4.2 El objetivismo Axioldgico.

Esta corriente concibe el valor como una entidad objetiva, es decir,
con total independencia de un sujeto que los capte como tal valor. Sus
antecedentes histéricos son lejanos ya que se encuentran en platon en su
doctrina metafisica de las ideas. Lo bueno y lo bello existen idealmente,
como entidades inmutables, intemporales y absolutas que existen en si y
para si, independientemente de cémo se plasmen en las cosas empiricas,
temporales, mudadizas y relativas, e independientemente también de la
relacion que el hombre pueda mantener con ellas conociéndolas o
intuyéndolas. Para los defensores de esta corriente valorar consiste en

descubrir valores. En esta corriente se tiene dos concepciones distintas.

1. Para Max Scheler y Nikolai Hartmann., los valores son
independientes, tanto de los sujetos que valoran como de las cosas y

los bienes en que se encuentran. Los valores son entes ideales,
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objetivos y absolutos, existentes en si y por si, que poseen una
esencia propia y una existencia ideal.

2. Otros filosofos pertenecientes a muy diversas corrientes
filosoficas, como Maritain, Ortega y Gasset y casi todos los
neoescolasticos, sostienen que no existen valores independientes en
si, sino objetos reales e ideales bienes), que por ser bienes poseen
valor y se presentan a las personas invitandoles a su realizacion, o
sea los valores son los propios seres reales e ideales en tanto en
cuanto se presentan como bienes a las personas. las tesis
fundamentales del objetivismo, pueden sintetizarse de la siguiente
manera: separacion radical entre valor y bien, y entre valor y

existencia humana.
Podriamos clasificar esta corriente:

a) objetivismo absolutista y teista. Conciben el valor como
una entidad objetiva y como algo absoluto, y esta absolutividad se
basa, en ultima instancia en la esencia divina. Entre sus principales

representantes podiamos incluir a Max Scheler®.

Scheler escribe: "Independencia... entre el ser de los valores y las
cosas, bienes y contenidos objetivos...Nos es dado ya clara y evidentemente
el valor de una cosa, sin que nos estén dados aun los depositarios de ese

valor...Los valores son independientes en su ser de sus depositarios."

Max Scheler afirma que los sentidos captan lo material, la inteligencia

estéa dirigida al ser, y el sentimiento puro o la estimativa revelan los valores.

? Scheler, Max. El Formalismo en la ética y la ética material valorativa, Editorial Halle,
Alemania, 1927, p. 12
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La intencionalidad de nuestra estimativa va dirigida y revela ese
orden ideal de los valores que a veces se encarna en la realidad
constituyendo los "bienes”, pero el hecho de la aparicion o desaparicion de
éstos, para nada afecta al mundo del valor. Que se multipliguen o

desaparezcan los actos justos para nada afecta al valor de la justicia.

Toda la axiologia de Scheler es un personalismo y los valores tipicos
de la persona son los morales. Es en Dios donde todos los valores
encuentran su origen y su razon de ser, pero no el Dios de la metafisica, sino

el captado como sumo valor.

b) El objetivismo absolutista y no teista. Conciben el valor
como algo objetivo, con total independencia de un sujeto que lo capte
como valor, y la absolutividad del valor se basa exclusivamente en su
propia naturaleza. Hartman defiende esta postura: "Los valores tienen
sin duda la misma idealidad de las demas estructuras esenciales,
pero, a pesar de todo, tienen todavia un modo de ser especial dentro

del comun ser-en-si-ideal"

Hartman fundamenta los valores: " La indiferencia no es sélo la de
los valores a lo real, sino también una indiferencia de lo real a los
valores...Pero también lo real se halla ahi en una cierta independencia
respecto de ellos, esta muy lejos de regirse en su contenido por ellos.
Dispongo de un espacio libre frente a ellos. Mas exactamente: s6lo en su
caracter de valor o no valor es dependiente de ellos, en su caracter de ser

independiente.

Tanto Max Scheler y Nikolai Hartman subrayan el caracter ideal del

valor, que captamos no por la experiencia sensible, mediante el sentimiento,
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sino con una intuicibn emocional de orden superior que designan como

estimativa. Pretende superar todo subjetivismo y formalismo anterior.

Para ambos autores el valor no son determinaciones fisicas que
residen en los objetos y van mas alla de cualquier experiencia subjetiva, pero

tampoco se confunden con seres subsistentes al modo platonico.

c) El axiomatismo axiolégico. Esta corriente atribuye al valor
los caracteres de objetivo y absoluto, pero intenta edificar la teoria del
valor desde un punto de vista formal, es decir, mediante el
establecimiento de unos axiomas axioldgicos, unas reglas de
inferencia y unos teoremas deducidos de los axiomas mediante reglas.

Se convierte pues, en una ciencia pura, un saber trascendental.
3. El relativismo. Este puede ser:

a) Relativismo psicologico Para el que los valores son
relativos, siendo esta relatividad funcion de la apreciacion que de los
mismos realiza el sujeto psicolégico. En el individuo puede distinguirse
dos actitudes bien diferentes: por una parte, el sujeto que aqui y ahora
vibra emocionalmente y, por otra, el yo en cuanto no es mas que eco
de valoraciones colectivas, arrastradas por tradicion y a cuyo influjo no
puede sustraerse. Sélo hay una manera de creer en valores absolutos:
hacer abstraccién del sujeto y del momento en que los experimento y

engendro con mi deseo.

b) Relativismo sociologico Esta corriente concibe el valor
como relativo, pero esta relatividad esta en funcion de la apreciacion

gue de los mismos hace, no el sujeto individual, sino el grupo social.

3.4.3 Los Problemas de la Axiologia
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La Teoria de los valores® es relativamente reciente; ensaya sus
primeros pasos en la segunda mitad del siglo XIX. Esto no significa que
anteriormente los filosofos no repararan en las diversas identidades que se
conocen con el nombre genérico de valores, lo que sucede es que no tenian
conciencia clara de su importancia y, ademas, los confundian entre si, como
sucede en el pensamiento de los primeros hombres que entregaron su

existencia al estudio de la Filosofia.

Antes de que se hubiera establecido una rama que se encargara del
estudio de los actos y juicios valorativos, lo que en nuestros dias conocemos
como Axiologia, los valores eran comprendidos de forma aislada y
sistematica. Uno de los primeros que habla de valores fue en gran filésofo

aleméan Federico Nietzsche, quien afirmaba:

"¢ Nuestros valores? Posiblemente tengamos nosotros también
nuestros valores, aunque no sean esos valores cordiales y bruscos que en
mas de una ocasién hemos venerado de nuestros antepasados. Nosotros,
primogénitos del siglo XX, europeos de pasado mafana, aun cuando
tuviésemos valores y virtudes, no serian otras que aquellas que mejor
sirvieran a nuestras inclinaciones intimas y queridas, a nuestras necesidades
mas ardientes. Todo esto a pesar de nuestros sabios disfraces, de nuestra
curiosidad peligrosa, de nuestra versatilidad, hay que buscarlo en nuestros
propios laberintos, en donde, como todos saben, se extravian tantas cosas y
se pierden para siempre. ¢Hay algo mas hermoso que entregarse a la
investigaciéon de nuestras propias virtudes? ¢(NO es eso creer ya en una
propia virtud? Pero esta fe en nuestra propia virtud, no es lo que se llamaba
en otro tiempo buena conciencia. Aunque nos agrade poco sentirnos cosa

pasada y respetable, al margen de nuestros venerables abuelos, parece que

*! Frondizi, Risieri. ¢Qué son los Valores?, Introduccion a la Axiologia, Breviarios del Fondo
de Cultura Econdmica n° 135, 3a. Edicion, 6a. Reimpresion. México, 1986. P. 54.
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al menos en un punto somos dignos nietos. También nosotros llevamos o

cargamos esa buena conciencia."

Una vez mencionadas algunas citas de autores de la Axiologia en

sus inicios, se analizaran ahora sus problemas basicos:
3.4.3.1 Problemas de la Existencia de los Valores:

Este problema pregunta: ¢ Existen los valores?, de ser asi, ¢,Qué tipo
de existencia tienen?; ¢ Cudl es su naturaleza? Los valores pertenecen a una
region independiente, no son cosas, no pertenecen a la realidad, sino a un
mundo aparte y autbnomo. Esta tesis es sostenida por el filésofo aleman
R.H. Lotzse, quien encierra su comprension del valor en la frase siguiente:

"Los valores no son, sino que valen"

La separacion de los valores frente a la realidad material, que se
encuentra implicita en la frase de Lotzse, sirve de base para hacer una
incursion tajante entre las ciencias de la naturaleza y las ciencias de la
naturaleza y las ciencias del espiritu (donde precisamente tienen cabida las

los valores de la cultura).

Segun esta posicidn idealista, las ciencias de la naturaleza estan
exentas de valores, mientras que las ciencias del espiritu estdn guiadas por
los valores de la cultura, de esta manera la Teoria de los Valores se
convierte en una ciencia decisiva en el campo de las ciencias humanas.
Dentro de este criterio podemos afirmar que la Axiologia es la base de la
Etica.

Volviendo al problema de la pregunta sobre la existencia de los
valores, podemos decir en general, que los filésofos estan de acuerdo en que

los valores existen, pero difieren en cuanto al modo de existir.
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3.4.3.2 Problema del Método

Otro problema que enfrenta la Axiologia es el referente al método

gue debemos emplear parea dilucidar la existencia y naturaleza del valor.

La historia de la Axiologia registra dos métodos distintos y opuestos
para el tratamiento de los valores: el método aprioristico que se basa en una
intuicion emocional del valor, el cual nos traslada a que los valores son en si
y por si; y el método experimental que considera que el Unico medio para
determinar la existencia de los valores es la experiencia. S6lo acudiendo a la

experiencia puede conocerse la auténtica naturaleza de los valores.

Por ejemplo, para definir el valor de la justicia es necesario estudiar

infinidad de actos justos y determinar sus notas comunes e irreducibles.

Los defensores del método aprioristico, en cambio, consideran:
¢Como es posible determinar si una actitud es justa si se carece del
conocimiento previo o aprioristico de la justicia? Los valores, entidades
objetivas a priori, son condiciones de posibilidad de los bienes o cosas

valiosas.
3.4.3.3 Problema de la Jerarquia de los Valores.

Como se verd, una caracteristica de los valores es que éstos
implican una relacion jerarquica, pues es evidente que hay valores superiores
y valores de rango inferior. Un escritor, por ejemplo, afirma que si durante un
incendio, en un cuarto, estuvieran un cuadro famoso y un nifio, preferiria
salvar al nifio y que la obra de arte de valor incalculable fuera consumida por

las llamas.
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Ahora bien, si lo valores suponen un orden jerarquico, puede
preguntarse: ¢Existe acaso una jerarquia objetiva, definitiva que sirva de
referencia para ordenar todas las valoraciones?...este es precisamente la

pregunta que formula el problema de la Jerarquia de los valores.

Este es uno de los problemas més dificiles que la Axiologia tiene que
resolver; y, que en realidad, no lo ha resuelto satisfactoriamente. ¢ Cual es el
valor supremo conforme al cual debe ordenarse la vida?... He aqui una
cuestion dificil y muy debatida. Si afirmo, por ejemplo, que la Filosofia es lo
mas valioso que me permite dar sentido humano a mi vida, alguien podria
replicarme que la Filosofia es la cosa mas aburrida e improductiva del
mundo, que para él es mas valioso un partido de futbol; un religioso diria que
para él el valor supremo es la santidad; un politico, en cambio, tendria como
valor supremo la cosa publica, y asi sucesivamente. Asi, las diversas
concepciones de la vida (Eticismo, Esteticismo, Cientificismo) resultan de
sobreestimar un valor por encima de otro, ya sea el valor moral, el artistico, el

cientifico, etc.

A pesar de la complejidad de este problema, los filésofos han
intentado proponer una Tabla de valores con validez objetiva. Asi puede
citarse la tabla que propone Max Scheler?; esta tabla va de lo inferior a lo

superior; los valores superiores fundamentan a los valores inferiores.
3.4.3.4 Tabla de Valores de Max Scheler

a.Valores de lo agradable y desagradable: las estadas afectivas

correspondientes son los de placer y dolor.

?2 Scheler, Max. El Santo, EL Genio y El Héroe. Editorial Nova, Buenos Aires, 1971. P. 61.
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b.Valores vitales. De lo noble y lo comun, de lo sano y lo malsano.
Como valores consecutivos se dan los del bienestar y la prosperidad.
Emocionalmente, a la intuicibn de dichos valores corresponden
sentimientos de expansion vital y de su regresion, de salud y enfermedad,

de juventud y vejez, por citar algunos ejemplos.

c.Valores espirituales. Estos valores comprenden los valores
estéticos, juridicos y del saber puro que se realizan en la Filosofia. Los
valores consecutivos correspondientes son los valores de la cultura. La
alegria y tristeza espirituales, los sentimientos de aprobacion o
reprobacién son los estados afectivos de esta division.

d.Valores religiosos. Comprenden lo divido y lo sagrado
constituyen el rango supremo. Los valores consecutivos son los del culto
y los sacramentos. Los sentimientos que le corresponden son la beatitud

y la desesperacion, la fe y la incredulidad, la piedad y la impiedad.

Segun Scheler los valores de lo divino y lo sagrado constituyen y
fundamentan en general a los demas valores, la jerarquia axiolégica tiene un
caracter objetivo, es absoluta, inmutable y a priori, su captacién se logra con

la intuicién emocional de las esencias.

Como un ejemplo de la tabla de valores desde un punto de vista
relativista y subjetivista esta la de Alejandro Korn; en su tabla se distinguen
cuatro pares de valoraciones basicas, a las cuales corresponde en cada
caso, una realizacion histérica y un concepto ideal. Esta tabla debe
considerarse s6lo como un ensayo, porque el nimero de las valoraciones

puede aumentar o disminuir.

Entre los valores se ha puesto una jerarquia, en virtud de la cual se

han de subordinar a los otros, quiza todos a la primacia de un valor supremo.
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De los nueve conceptos béasicos afirmativos no hay uno solo al cual no se le

haya atribuido el primado de las valoraciones.

Los valores economicos, historicos, vitales, religiosos, légicos,
estéticos y éticos, han sido, y todos ellos son, el eje de determinados
sistemas filoséficos. Utilitarismo, hedonismo, empirismo, racionalismo,
misticismo, estoicismo, esteticismo, son posiciones filoséficas fundadas en la
hegemonia del valor. Jamas ha existido en la Historia de la Filosofia una

valoracion uniforme; en cambio abundan las unilateralidades.

En realidad, piensa Korn, no hay una jerarquia objetiva; aunque cada
quien tiene el derecho de decretarla por su cuenta.

TABLA DE VALORES DE ALEJANDRO KORN

Conceptos
Valor Basicos Realizaci Fina
aciones (Valor- on Historica lidad Ideal
Disvalor)
1. Util-Nocivo o Bien
_ o Técnica
Bi Econdmicas Agradable- estar
o o Placer _
ologicas 2. Instintivas Desagradable - Dicha
. _ Familia
3. Eréticas  Amable-Odioso Amor
S 4. Selecto- Disciplin Pod
ociales Vitales Vulgar a er
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5. Sociales Licito-Vedado Derecho Justicia

6. Santo- Sant
Religiosas profano Culto idad
7. Eticas Bueno-Malo Moral Bien
ulturales o Saber
8. Logicas Cierto-Falso e Verdad
9. Estéticas Belleza

Bello-Feo

3.4.3.5 Problema del Conocimiento de los Valores

Este problema contempla las siguientes cuestiones: Si los valores
pueden ser conocidos, ¢Queé tipo de conocimiento pueda captar los valores?,
¢ES un conocimiento intelectual, o por el contrario un conocimiento

emocional e intuitivo?; ¢ qué limites tiene este conocimiento?

Si los valores fueran captados por una operacion intelectual,
entonces €stos serian conceptos u objetos ideales, si fueran objetos reales,
serian captados por los sentidos. Ante esto se argumenta que un bien, o sea,
donde se encuentra depositado un valor, puede ser captado sensiblemente

pero el valor no.

Max Scheler rechaza la via intelectual como instrumento cognoscitivo
de los valores; la inteligencia es ciega para los valores. Los valores, piensa
Scheler, se dan gracias a la intuicion emocional. Los valores se hacen
transparentes por una intuicion de orden emocional, se revelen de una vez
por todas. Los valores se dan en acto intuitivo privilegiado, que nos entrega

la totalidad del objeto.
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La experiencia de los valores es independiente de la experiencia de
las cosas. Pero ademas es de indole muy distinta. Las cosas, realidades son
por naturaleza opacas a nuestra percepcion. No hay manera de que veamos
nunca del todo a una manzana; tenemos que dale vueltas, abrirla, dividirla y
nunca llegaremos a percibirla integramente. Nuestra experiencia de ella sera
cada vez mas aproximada, pero nunca sera perfecta. En cambio, lo irreal, por
ejemplo, un numero, una superficie, un concepto de valor, son naturalezas

transparentes. Los vemos de una vez en su integridad.

Max Scheler, sustenta una filosofia material de los valores; aqui la
palabra material no alude a una filosofia materialista; se trata de una doctrina
gue reacciona en contra del formalismo kantiano. Se piensa que no sélo hay
un a priori de caracter intelectual; es erréneo equipar solo lo formal con lo a
priori. Existe, ademas, un a priori de caracter emocional, que es justamente
el correlato de los valores. Lo a priori del conocimiento tedrico no es algo
meramente pensado, 0 que haya de ser del todo pensado. No hay una
doctrina que haya obstaculizado durante mas tiempo la teoria del
conocimiento, como la que tiene su punto de partida en la hipétesis de que
los factores deben ser bien un contenido sensible, bien algo pensado.

También lo emocional del espiritu, el sentir, preferir, amar, odiar y
querer tienen un contenido imaginario y a priori, que no les haya sido
prestado por el pensar, y que la Etica ha de mostrar independientemente de

Légica, esto es: "El corazon tiene también sus razones que la razén ignora”

La razdn jamas captara los valores. Los valores son aprehendidos
mediante sentimientos emocionales: el acceso al mundo de los valores no se
logra por medio de la percepcion interior, sino gracias a un conocimiento

estimativo o intuicion de lo valioso fundado en el sentimiento y la preferencia.
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3.5 Valores Juridicos
3.5.1 Tesis de Afirmacion de los Valores Juridicos

Esta tesis expresa que el Derecho o el Orden Juridico Objetivo es un
valor en si, seflalando a su vez que la experiencia juridica deriva de una
practica inserta en un orden juridico determinado; es un valor en si mismo,
por lo que el derecho se constituye a su vez en instrumento o vehiculo para
la consecucion o realizacion de valores, pero no de cualquier valor sino de
determinados valores que solo es posible realizarlos mediante la
manifestacion de dicho orden juridico o que resulten de la experiencia

juridica y es a estos valores a los que se les conoce como valores juridicos.
3.5.2 Tesis de Negacion de los Valores Juridicos

Sostiene que el derecho no es un valor por cuanto no propone un
objeto inmediato a la actividad humana, y €l esta a disposicion de todos los
valores a los cuales acoge con total indiferencia, y entonces el derecho solo
puede entenderse como una técnica o una manera mas tal como la Religion,

la cultura, la economia o la politica, para realizar valores.
3.5.3 Caracteristica de los Valores Juridicos
a) PERSONALES

Por cuanto que estos tienden a realizarse en la conducta de las

personas o seres humanos en sociedad.
b) SOCIALES

Estos se manifiestan en la conducta de los seres humanos como

miembros de la sociedad o de un grupo social.
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c) BILATERALES

Es decir que se realizan de sujeto juridico a sujeto juridico por lo que

tienden a vincular voluntades.
d) INSTRUMENTALES

Significa que se constituyen en medios o vehiculos para la
realizacion de otros valores juridicos que tienen un rasgo distinto o superior

dependiendo del ordenamiento juridico.
e) OBJETIVOS

Se entienden en la esfera de lo extra individual, es decir en la esfera

de lo social.
f) SIEMPRE SENALAN UN DEBER SER

Es decir que su cumplimiento se orienta a la satisfaccion de
necesidades o deberes que representen intereses de un grupo social o de la
sociedad en su conjunto.

g) SON PRAGMATICOS

Es decir que tienden a ser realizados, o a plantearse en la sociedad,
en sus ordenamientos juridicos, por cuanto permite a esta sociedad su

desarrollo.
h) SON EXIGIBLES

Significa que su cumplimiento tiende a sujetarse a una legalidad
objetiva aun contra el querer de los individuos o de grupo, es decir que los

ordenamientos juridicos buscan asegurar la realizacion de los mismos. Los
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valores juridicos se manifiestan en principios y luego en normas,

especialmente declarativas.
3.5.4 Clasificacion de los Valores Juridicos®®

No todos los autores estan de acuerdo en cuanto al nUmero y que

valores integran la Axiologia juridica.

Generalmente han sido aceptados como tales: La Justicia, El Bien
Comun y La Seguridad.

Veremos clasificaciones de algunos autores:

Radbruch: Justicia Seguridad y Finalidad.

Hubner: Orden, Paz, Justicia, Seguridad y Bien Comun.

Carlos Cossio: Justicia, Solidaridad, Paz, Poder, Seguridad y Orden.

Claro est4 que ante una abstraccion tan grande y dada la magnitud
del problema es en extremo dificil que exista unanimidad de criterios en la
enumeracion de los valores juridicos, pero las anotadas nos acercan a su

comprension.

Todos los valores juridicos que conocemos son juicios estimativos
que han existido en una sociedad humana en un determinado momento,
dejando constancia que esta valoracion es eminentemente positiva y no hace

referencia al ideal de cada uno de los valores.

A Recasens Siches?* le parece que deberan intervenir valores éticos

(los que fundan principios de la Dignidad, de la libertad y de la paridad) que

% Meléndez Gonzales, Sergio Tulio. Derecho y Valores, Tesis, Universidad de El Salvador.
1975, p. 77
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en algunas ocasiones deberan ser tenidos en cuenta también otros valores
éticos, que en otras ocasiones habr4 de considerar los puntos de vista
fundados en valores intelectuales, técnicos, econdémicos, utilitarios, estéticos
cuando se trata por ejemplo de que EIl Estado promueva la educacion, la

sanidad, la prosperidad econdmica, etc.

Lo anterior es completamente logico; pues el legislador por mucho
que sea su erudicidbn deberd consultar y orientarse por personas que
conozcan el campo sobre el que va a legislarse. Seria por ejemplo ilégico
que se pretendieran hacer leyes sobre seguridad social y cuando se trate de
estructurar la asistencia medica o descripcion de enfermedades, no se oyera

a los médicos.

Estos principios tan generales que las legislaciones por su propia
fuerza logica los acatan, funcionan no solo cuando la ley va a ser creada,
sino también entramos en el campo de su aplicacién, ejemplo: DictAmenes

de peritos idéneos en la materia.
3.6 LaJerarquia de los Valores

La jerarquia de los valores es la disposicion de los elementos de un
conjunto en orden que posee diversidad de grados esencialmente

determinados por el valor y la realidad, atribuidos a cada uno.

En lo juridico sucede lo mismo que en los valores considerados en
términos generales, aquellos también estan ordenados jerarquicamente. Esto
nos dice que habran unos valores mas valiosos que otros, por ejemplo:

podemos sostener que es mas valiosa la justicia que el odio.

4 Recaséns Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. Editorial Porrua,
México. 1975. P. 32.
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Se trata de averiguar segun el valor y la realidad atribuidos a cada

uno, cual es el valor supremo hacia el cual debe orientarse el orden juridico.

La conclusibn a que se llegue tendra una importancia practica
insospechable, ahora el caso: un orden juridico que tenga como valor
supremo la justicia, la hara resaltar sobre los demés y un acto que sea
beneficioso al bien comdn pero contra la justicia, no serd realizado,
subordinandose todo ese valor Justicia. Si lo que nos interesa es el odio, de
igual forma se propugnara por los actos que lo aseguren, aun cuando queden
mal parados la justicia y el bien comdn. Y de esta manera también
predominara el bien comun, cuando sea el, el que oriente los destinos de un

orden juridico determinado.

Miguel Herrera Figueroa: Profesor de Filosofia del Derecho de
Argentina y citado por Julio Fausto Fernandez®® sostiene en su obra “Justicia
y Sentido”™: que la justicia es el valor central en torno al cual se organiza la
libertad, sinénimo de existencia humana, por debajo del supremo valor
juridico se encuentran tres grupos de valores: a) Valor lus—cosmoldgicos que
son el orden, el de seguridad y el de poder. b) Valores lus—societarios: La
Solidaridad, la cooperacion y la confraternidad; y c¢) Lo Valores lus—

personales, que son la paz, la prudencia y la concordancia.

Carlos Cossio® los dispone asi: Justicia, Solidaridad, Paz, Poder,

Seguridad, Orden.

El orden en que Cossio los ubica determina una jerarquia entre si, en

el orden en que los a colocado. Manifiesta que desde abajo hacia arriba

* Fernandez, Julio Fausto. Los Valores y el Derecho. Editorial Ministerio de Cultura. San
Salvador. P. 58.

26 Lagas y Lacambra, Luis. Filosofia del Derecho. Casa Editorial S.A., Barcelona, 5a edicion,
1979. P. 303.
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pasamos por valores menos valiosos, en consideracién a la intrinseca
calidad que les conferimos a cada uno de ellos. En cambio procediendo de
arriba hacia abajo pasamos de valores fundados a valores fundantes, es
decir, que los valores de inferior rango son a pesar de ello mas fuertes que
los valores de rango superior, por lo que estos no pueden darse si aquellos
les cierran el camino. Un valor superior no puede ser en contra de su inferior,

pero a la inversa, puede existir un valor inferior negado por un valor superior.
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CAPITULO IV. DERECHO COMPARADO.
4.1 Una Introduccién

Es importante sefialar que en el presente capitulo no se busca
realizar un extenso recorrido por las diferentes legislaciones que se toman
como referencia, el presente es un andlisis comparativo entre el contenido y
la forma de redaccidbn de las legislaciones que historicamente han
influenciado de manera directa e indirecta, tanto en el contenido del texto
constitucional como del texto de la normativa penal de nuestro pais, con el

contenido y redaccién de nuestra Constitucion y leyes penales.

Cabe aclarar que en virtud de la naturaleza del objeto de estudio (el
derecho a la vida del no nacido y los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer), se realiza un sondeo de las diferentes normativas penales en las
legislaciones que tomamos como pardmetros de comparacion, puesto que si
bien es cierto que la presente investigacion no estd encaminada al area del
Derecho Penal al establecerse la posibilidad de que la mujer haga efectivos
sus derechos sexuales y reproductivos se tiene como resultado un hecho que
es considerado como un delito en algunas legislaciones y en otras es hasta

cierto punto legalmente permitido.

Presentamos entonces una critica comparativa con la cual
pretendemos demostrar que, a pesar de encontrarse ubicados en diferentes
puntos dentro del texto constitucional, la proteccion a los derechos humanos
sera siempre igual por el mero hecho de encontrarse dentro del texto
constitucional sin que esto afecto el ejercicio de otros derechos salvo lo

relacionado con el orden publico.
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4.2 Legislacion Argentina

Dentro del texto de la Constitucion de la Nacion Argentina
promulgada el veintidés de agosto de mil novecientos noventa y cuatro La
Constitucion de Argentina no establece disposiciones especificas para el
aborto, pero la Reforma de la Constitucion de Argentina de 1994 afadié un
estatuto constitucional para una serie de pactos internacionales, tales como
la Convencion Americana de Derechos Humanos, que declara el derecho a
la vida existe "en general, desde el momento de concepcion”. La
interpretacion de la expresion "en general” en ciertos casos de aborto sigue
siendo el objeto de debates.

Enfocados desde nuestro punto de investigacion, podemos sefalar
gue en ningun momento, dentro de la redaccion de la Constitucion argentina,
se puede vislumbrar una jerarquizacién de valores juridicos con la que se
pretenda hacer prevalecer a uno por sobre los demas, en un breve orden de
ideas se puede enlistar el contenido de la primera parte de esta constitucion

de la siguiente manera:
" La forma de gobierno federal,
" Las funciones del gobierno federal,
. La igualdad de las provincias entre si; y,
. Derechos, deberes y garantias de los ciudadanos.

Por lo tanto es preciso concluir que no obstante de regular de
manera completa lo referente a las atribuciones de las personas los
legisladores argentinos no son motivados por dejos de moralidad que

confunden el contenido del texto constitucional. Ahora bien, podemos hacer
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un breve recorrido por la historia reciente del tema del aborto en Argentina.
Ya en materia penal, el contenido del Cdodigo Penal Federal, en lo referente

al aborto plantea lo siguiente:
ARTICULO 85. - El que causare un aborto sera reprimido:

1° Con reclusibn o prisibn de tres a diez afios, si obrare sin
consentimiento de la mujer. Esta pena podré elevarse hasta quince afios, si

el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer.

2° Con reclusion o prisibn de uno a cuatro afios, si obrare con

consentimiento de la mujer.

El méximum de la pena se elevard a seis afos, si el hecho fuere

seguido de la muerte de la mujer.

ARTICULO 86. - 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 cooperaren a causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento

de la mujer encinta, no es punible:

1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud

de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

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

aborto.
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ARTICULO 87. - Sera reprimido con prision de seis meses a dos
afos, el que con violencia causare un aborto sin haber tenido el propésito de

causarlo, si el estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare.

ARTICULO 88. - Sera reprimida con prisiébn de uno a cuatro afos, la
mujer que causare su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare.

La tentativa de la mujer no es punible.
Hay que sefalar que el articulo 86 contempla dos excepciones:

1. Si el aborto se realice para evitar dafio a la vida o salud
de la mujer, desde que no existan otros medios de evitar tales dafos.
(Recientemente se ha interpretado "salud" para incluir la salud mental

ademas de la fisica, en la Provincia de Buenos Aires.)

2. Si el embarazo sea el resultado de violacibn de una
mujer mentalmente incapaz (en este caso el procedimiento necesita el

consentimiento de su representante legal).

Las cuales no indican de modo alguno que la practica del aborto esté
de forma alguna legalizada dentro de la Republica de Argentina, lo que se
contempla es solamente la posibilidad de practicar un aborto para
salvaguardar la salud de la madre y para rescatar la integridad moral de una

mujer demente que ha sido victima de una violacion..

Tal como enfatiza el documento "Aborto por motivos terapéuticos”,
del Observatorio Argentino de Bioética, cuando los médicos se enfrentan a
casos de aborto no punible que se enmarcan en el inciso 1 del articulo 86 del
Caddigo Penal argentino suelen solicitar una autorizacion judicial por temor a

ser penalizados. Sin embargo, dicha autorizacién es innecesaria, ya que no
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es requerida por el Coédigo Penal, y representa un obstaculo en el
cumplimiento del derecho a la salud.

Los casos que se enmarcan en el inciso 2 del articulo también suelen
enfrentarse al obstaculo de la judicializacion debido a que este inciso
presenta un problema de interpretacion. Segun la interpretacion mas
restrictiva, y lamentablemente més generalizada, la excepcién se aplica
exclusivamente al caso de mujeres dementes violadas, quedando
desprotegidas el resto de las mujeres que son victimas de violacion. Esto

constituye, claramente, una discriminacion.

El inciso 1 del articulo 86 también presenta un problema de
interpretacion. Por un lado, los jueces requieren que se manifieste un riesgo
grave para la salud o la vida de la mujer embarazada, cuando el articulo
habla solamente de la existencia de un peligro, sin calificarlo. Por otro lado,
suelen utilizar una interpretacién restringida del concepto de salud, que se
refiere exclusivamente a la salud fisica, mientras que la Organizacién
Mundial de la Salud define este término "como el estado de completo
bienestar fisico, mental, espiritual, emocional y social, y no solamente la

ausencia de afecciones o enfermedades".
4.3 Legislacion Chilena

Dentro del texto constitucional chileno se encuentra regulado, casi de
igual manera que en la nuestra, la proteccion que el Estado hace de la vida
del no nacido:

CAPITULO [ DE LOS DERECHOS Y DEBERES
CONSTITUCIONALES

ARTICULO 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
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1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la

persona.
La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado

en ley aprobada con quérum calificado.
Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo;

Con la salvedad que a diferencia de la nuestra no se otorga primacia
constitucional, o por asi decirlo, no se instituye dicha proteccion
errbneamente desde el Articulo uno del texto constitucional sin que dicha
redaccion pierda la fuerza institucional que posee por estar dentro del cuerpo
constitucional, tampoco se relaciona con la jerarquia de valores que se
estudia en el presente texto ya que no se subordina su eficacia frente a otras

declaraciones que se encuentran reguladas antes que éste.

En Chile el aborto esta penalizado en todas sus formas, no existen
excepciones legales a esta prohibiciéon. Se considera como un problema de
salud publica que afecta principalmente a las mujeres Las leyes contra el
aborto se encuentran en el Cédigo Penal, Articulos 342 A 'y 245, bajo el titulo
de “Crimenes y Delitos contra el Orden Familiar y la Moralidad Publica,
caracterizandose como una de las mas restrictivas del mundo y que a

continuacion enlistamos:

Art. 342: El que maliciosamente causare un aborto sera castigado:
1 Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere violencia

en la persona de la mujer embarazada.

2 Con la de presidio menor en su grado maximo, si, aunque no la ejerza,
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obrare sin consentimiento de la mujer.

3 Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere.

Art. 343: Sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a
medio, el que con violencias 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 hechor.

Art. 344: La mujer que causare su 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, incurrird en la pena de presidio menor

en su grado medio.

Art. 345: El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto
0 cooperare a él, incurrird respectivamente en las penas sefaladas en el

articulo 342, aumentadas en un grado.

En 1963 la Corte Suprema chilena, bajo sentencia, dictaminé que el
aborto era la “interrupcion maliciosa del embarazo con el propdsito de evitar
el nacimiento del feto o detener el curso natural del embarazo”. EI Cédigo
Penal castiga todo aborto intencional, asi como los causados por un acto
violento contra una mujer embarazada. También se castiga al que practica el
aborto como a la mujer que consiente en ello. La pena por este delito es de
3 a 5 afios por obtener un aborto y de 541 dias a 3 afios por proveer un
aborto.

ABORTO TERAPEUTICO

En Chile el Aborto Terapéutico fue permitido por el Cédigo de Salud

entre 1931 a 1989, en este periodo toda mujer cuya vida estuviera en peligro

75



podia solicitar un aborto si contaba con la aprobacion de dos médicos. En
1989, la dictadura militar elimina la excepcion del aborto terapéutico,
provocando la molestia de diversas organizaciones feministas y de mujeres,
quienes se pronunciaron en contra de esta medida por considerar que dicha

accion vulnera los derechos humanos de las mujeres.

En consecuencia, actualmente la regulacion penal en Chile
“considera a la mujer y el valor de su vida como un bien juridico, subordinado
al feto en gestacion”. Esta consideracion es reforzada por la Constitucion de
1980, en el Articulo sobre las Garantias y Derechos de las Personas, en el
parrafo que garantiza la proteccion de “la vida del que esta por nacer’,
separando esta vida de quien la concibe y de su libertad para decidir

respecto del embarazo.
4.4 Legislacion Espafiola

Desde 1985 se ha despenalizado el aborto en este pais. Pero para
que la mujer lo pueda llevar a cabo debe cumplir con alguno de los tres
supuestos que impone la ley: grave peligro para la vida o salud fisica o
psiquica de la embarazada, embarazo por violacion y presuncion de graves

taras fisicas o psiquicas para el feto.

Se sabe que la interrupcibn del embarazo es una decision
sumamente importante y en extremo dificil de tomar. En Espafa, es legal
interrumpir voluntariamente el embarazo hasta las 20-22 semanas, siempre
que se cumpla al menos uno de los tres supuestos legales que la ley
contempla. En la actualidad existen dos tipos de aborto: el farmacolégico

(RU) pastilla que se legalizé en febrero de 1999 y el quirdrgico.

La ley espafiola establece que un médico debe evaluar el caso y

verificar que se pueda llevar a cabo el aborto. Tomara esta decision si cree
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que hay un mayor riesgo para la salud mental o fisica de la mujer si continta
con el embarazo (primer supuesto). En el caso de que el riesgo sea para la
salud mental de la embarazada debera existir también un psicélogo o
psiquiatra que lo certifique. También esta contemplado el aborto en caso de

embarazo consumado en una violacion de la que exista denuncia policial.

El tercer supuesto es la presencia de anomalias fetales
incompatibles con la vida, alteraciones cromosémicas o defectos mayores del
desarrollo del feto que comprometan su vida como persona sana. A este

supuesto se lo denomina aborto eugenésico.

En resumen, la ley actual contempla tres supuestos para abortar:
grave peligro para la vida o salud fisica o psiquica de la embarazada -para lo
gue no hay limite de semanas de gestacion-; embarazo por violacién -hasta
las doce semanas-, y presuncion de graves taras fisicas o psiquicas para el
feto -hasta la semana 22-.

LEY ORGANICA 9/1985, DE 5 DE JULIO, DE DESPENALIZACION
DEL ABORTO EN DETERMINADO SUPUESTOS.

La Ley Orgéanica 9/1985 introduce el articulo 417 bis al cédigo penal
mediante el cual se despenaliza el aborto en ciertos supuestos. La ley
organica 10/1995 del Cddigo Penal deja vigente el articulo 417 bis del

antiguo caédigo.
Articulo 417 bis:

No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su
direccién, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado
y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concurra

alguna de las circunstancias siguientes:
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1°: Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la
salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido
con anterioridad a la intervencidon por un médico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquél por quien o bajo cuya direccion se
practique el aborto. En caso de urgencia o riesgo vital para la gestante, podra
prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso.
2°. Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de
violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practiqgue dentro de las
doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese
sido denunciado.
3°: Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o
psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidos
primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con
anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas del
centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, y

distintos de aquél por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto.
REAL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE 2409/86

El presente Real Decreto viene a precisar y facilitar el estricto
cumplimiento de los requisitos legales y sanitarios exigibles en los casos y
circunstancias a que se refiere la citada Ley, asi como la correspondiente
adecuacion de la estructura asistencial y sanitaria, habida cuenta de la
experiencia acumulada desde la publicacion de la Orden de 31 de julio de
1985, siguiendo las orientaciones de la Organizacion Mundial de la Salud y
organizaciones profesionales de caracter internacional, y la entrada en vigor
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, de acuerdo con lo
previsto en sus articulos 29.2, 40.7 y disposicion final cuarta.
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Como es légico, los referidos requisitos o exigencias no son de
aplicacion en los supuestos de exencion de responsabilidad, ni en la legitima

atencion o intervencion meédica o quirdrgica.

En su virtud, previo informe favorable del Ministerio de Justicia y a
propuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo, de acuerdo con el Consejo
de Estado y previa deliberacion del Consejo de Ministros, en su reunion del

dia 21 de noviembre de 1986, dispongo:

I. De los centros acreditados para la practica leal de la interrupcién

voluntaria del embarazo

Articulo 1: A los efectos de lo dispuesto en el articulo 417 bis del

Caodigo Penal podran ser acreditados:

1. Para la realizacién de abortos que no impliquen alto riesgo para la
mujer embarazada y no superen doce semanas de gestacion, los centros o
establecimientos sanitarios privados que cuenten al menos con los siguientes

medios personales y materiales:

1.1. Un Médico especialista en Obstetricia y Ginecologia y personal

de enfermeria, Auxiliar sanitario y Asistente social.
1.2. Los locales, instalaciones y material sanitario adecuado.

1.2.1 El lugar donde esté ubicado reunird las condiciones de

habitabilidad e higiene requeridas para cualquier centro sanitario.

1.2.2. El centro o establecimiento sanitario dispondra como minimo

de un espacio fisico que incluya:

- Un espacio de recepcion.
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- Un despacho para informacién y asesoramiento.
- Una sala adecuada para la realizacion de la préactica abortiva.
- Una sala para el descanso y recuperacion tras la misma.

1.2.3. Se contara al menos con el siguiente utillaje basico, ademas

del propio de una consulta de medicina de base:
- Material necesario para realizar exploraciones ginecolégicas.
- Material necesario para realizar la practica abortiva.
- Material informativo y didactico.

1.3. Las prestaciones correspondientes de andlisis clinicos, anestesia
y reanimacion. También contaran con depdésitos de plasma o expansores de

plasma.

1.4. Un centro hospitalario de referencia para derivacién de aquellos

casos que lo requieran.

Articulo 2: Para la realizacion de abortos en embarazos con alto
riesgo para la embarazada o con mas de doce semanas de gestacion, los
centros o establecimientos sanitarios privados que cuenten al menos con los

siguientes medios personales y materiales.

2.1. Las unidades de Obstetricia y Ginecologia, laboratorio de
analisis, anestesia y reanimacion y banco o depdsito de sangre

correspondientes.

2.2. Las unidades o instalaciones de enfermeria y hospitalizacion

correspondientes.
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Articulo 3: 1. Todos los centros y servicios acreditados se someteran
a la inspeccién y control de las Administraciones sanitarias competentes, en
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 30 y 31 de la Ley General de
Sanidad. 2. La acreditacion quedara condicionada al mantenimiento de los
requisitos minimos y al efectivo cumplimiento de las condiciones médicas

adecuadas para la salvaguarda de la vida y salud de la mujer.

Articulo 4: 1. Con independencia de las notificaciones que procedan
conforme a la Orden de 16 de junio de 1986, en los centros o
establecimientos publicos o privados acreditados se conservara la historia
clinica y los dictamenes, informes y documentos que hayan sido precisos
para la practica legal del aborto, asi como el relativo al consentimiento
expreso de la mujer embarazada. En los casos de urgencia por riesgo vital
para la gestante podra prescindirse del dictamen y del consentimiento
expreso, conforme a lo previsto en la Ley Orgénica 9/1985, de 5 de julio. 2.
Se mantendra la confidencialidad de esta informacion conforme al articulo
10.3 de la Ley General de Sanidad.

Articulo 5: En el &mbito de cada Comunidad Autonoma, la autoridad
sanitaria velara por la disponibilidad de los servicios necesarios incluyendo
las técnicas diagndsticas urgentes para posibilitar la practica del aborto en

los plazos legalmente establecidos.
Il. De la emision de los dictamenes preceptivos

Articulo 6: 1. En el supuesto de que el aborto se practique para evitar
un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada,
se consideran acreditados para emitir el dictamen los Médicos de la
especialidad correspondiente. 2. En el caso de que el aborto se practique por

presumirse que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, el
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dictamen habra de ser emitido por dos Médicos especialistas de un centro o
establecimiento sanitario publico o privado acreditado al efecto.

Esta acreditacion por el érgano competente de las Comunidades
Autonomas se entiende especifica e independiente de la acreditacion para la
practica del aborto. Esta acreditacion especifica se concedera a los centros
publicos o privados que cuenten, segun las pruebas diagndsticas
complementarias que en cada caso se requieran, con los siguientes medios o

meétodos de diagndstico:

2.1. Técnicas de ecografia o similares para el diagnostico de las

malformaciones fetales.

2.2. Técnicas bioquimicas apropiadas para el diagnostico de

enfermedades metabdlicas.

2.3. Técnicas de citogenética para el diagndstico de alteraciones

cromosomicas.

2.4. Técnicas analiticas precisas para el diagnoéstico de

malformaciones de origen infeccioso.

3. En todos los casos a que se refieren los apartados 1 y 2 de este
articulo, el diagnéstico sera de presuncion de riesgo y estimado en criterios
de probabilidad.

[1l. De la informacion

Articulo 7: Las Comunidades Auténomas, en aplicacion del articulo
40.9 de la Ley General de Sanidad daran conocimiento a la Administracion
Sanitaria Central de los centros acreditados conforme a los articulos 2.°y 6.°

del presente Real Decreto.
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Articulo 8: En el &mbito de cada Comunidad Autonoma, la autoridad
sanitaria competente garantizard que en sus dependencias publicas y
centros sanitarios esté disponible y actualizada una relacion de centros o
establecimientos publicos o privados acreditados para la practica legal del

aborto.

Articulo 9: Los profesionales sanitarios habran de informar a las
solicitantes sobre las consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales de la
prosecucion del embarazo o de la interrupcion del mismo, de la existencia de
medidas de asistencia social y de orientacion familiar que puedan ayudarle.
Informaran asimismo de las exigencias o requisitos que, en su caso, son
exigibles, asi como la fecha y el centro o establecimiento en que puedan

practicarse.

La no realizacién de la practica del aborto habra de ser comunicada a
la interesada con caracter inmediato al objeto de que pueda con el tiempo

suficiente acudir a otro Facultativo.
En todo caso se garantizara a la interesada el secreto de la consulta.
4.5 Legislacion Mexicana

Dentro del texto constitucional mexicano se encuentra regulada la
siguiente disposicidon: Articulo 4° inc. 2: “Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre responsable e informada sobre el nimero y el

espaciamiento de sus hijos”

Lo anterior hace clara referencia a los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer y es lo que dio pie a las reformas que permiten,
por lo menos en el Distrito Federal, legalizar bajo ciertas condiciones, la

practica abortiva.
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Sin embargo, hay siete circunstancias en que no se considera al

aborto como delito. Cuando:
1) el embarazo es resultado de una violacion,
2) el aborto es provocado accidentalmente
3) a juicio del médico el embarazo pone en riesgo la vida de la muijer,
4) el feto tiene malformaciones genéticas

5) de continuar con el embarazo se provocaria un grave dafio a la

salud de la mujer,

6) el embarazo es producto de una inseminacion artificial no

deseada, y

7) la mujer tiene razones econdémicas para interrumpir el embarazo y

es madre de tres hijos.

De estas siete razones solo la primera (por violacién) es valida en
todo el territorio nacional. 29 estados contemplan el aborto imprudencial y 28
cuando el embarazo pone en riesgo la vida de la mujer. Asi, la constante
legislativa en México es no castigar el aborto por violacion, imprudencial y
por peligro de muerte. El resto de las causas de aborto no punible varia de
un estado a otro.

A pesar de todo, la prohibicion del aborto en México no se cumple,
pues no se persigue a las mujeres que se practican abortos de manera ilegal.

Penalmente el aborto se encuentra regulado de la siguiente manera:

El texto vigente que corresponde al cédigo federal promulgado en
1931, que a letra dice:
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Articulo 329.- Aborto es la muerte del producto de la concepcién en

cualquier momento de la prefiez

Articulo 330.- Al que hiciere abortar a una mujer, se le aplicaran de
uno a tres afos de prision, sea cual fuere el medio que empleare, siempre
qgue lo haga con consentimiento de ella. Cuando falte el consentimiento, la
prision serd de tres a seis afios y si mediare violencia fisica o moral se

impondran al delincuente de seis a ocho afos de prision.

Articulo 331.- Si el aborto lo causare un médico, cirujano, comadron
o partera, ademas de las sanciones que le correspondan conforme al anterior

articulo, se le suspendera de dos a cinco afios en el ejercicio de su profesion.

Articulo 332.- Se impondran de seis meses a un afio de prision, a la
madre que voluntariamente procure su aborto o consienta en que otro la

haga abortar, si concurren estas tres circunstancias:
l.- Que no tenga mala fama,;
Il.- Que haya logrado ocultar su embarazo, y
lll.- Que éste sea fruto de una union ilegitima.

Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se le aplicaran

de uno a cinco afios de prision.

Articulo 333.- No es punible el aborto causado sélo por imprudencia
de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una

violacion.

Articulo 334.- No se aplicarad sancion: cuando de no provocarse el

aborto, la mujer embarazada o el producto corran peligro de muerte, a juicio
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del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre

gue esto fuera posible y no sea peligrosa la demora.
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CAPITULO V. APLICACION CRITICA
5.1 Observacion de la Realidad Nacional

En los dos capitulos anteriores se han expuesto dos puntos fuertes
de la presente investigacion, pero es necesario que estos temas, la filosofia
juridica y el derecho extranjero, sean criticados, analizados, comparados y
aplicados con y a nuestra realidad, de modo tal que permita comprender el
objetivo de esta investigacion. Cabe sefialar que con este andlisis
pretendemos ampliar el nivel de construccion de pensamiento critico que

busca la presente investigacion.

Hemos expuesto en el capitulo tres que la filosofia del derecho es
una rama de la filosofia que estudia de los fundamentos filoséficos que rigen
la creacion y aplicacion del Derecho y que dentro de esta se encuentra la
axiologia juridica que se encarga del problema de los valores juridicos, es
decir, aclara sobre los valores que haran correcto un modelo de derecho y
ademas intenta exponer la relacién entre el hombre y la realidad juridica; esto
porque es el hombre el creador del derecho y, también la relacion entre la
realidad aplicativa y la realidad juridica; esto porque al ser el hombre el
creador del derecho y aplicarlo a su realidad lo modifica y lo convierte, a

veces, en algo distinto a lo que deberia ser.

Podemos ahora retomar el tema de la jerarquizacion de valores y
aplicarlo a nuestra realidad. Hemos expuesto que la jerarquizacion de valores
juridicos genera el fendmeno de la tirania del derecho, esto porque por el
mismo hecho de crear una escala de valores y ubicarlos uno con mas
importancia sobre los otros convierte al derecho en un sistema tiranico por

buscar la realizacion de un valor por encima de los demas.
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En nuestra realidad esto lo podemos observar facilmente en la
reforma constitucional que reconoce al ser humano desde el instante de su
concepcion. Hay que recalcar que no estamos criticando la reforma en si, si
no mas bien los motivos que la generaron, los errores juridicos que conlleva

y las consecuencias que genera.

En un primer punto podemos sefalar que los motivos por los cuales
se realiz6 dicha reforma fueron para reconocer el derecho a la vida del no
nacido y para que de esta forma se pudiera prohibir legalmente cualquier tipo
de aborto en nuestro pais. Desde el punto de vista juridico, esta reforma se
llevé a cabo de la manera pertinente, es decir, se siguidé el proceso para

reformar el texto constitucional y se afiadié un nuevo inciso al articulo uno.

De esta forma, en el articulo uno de nuestra constitucion se puede
leer que se reconoce a la persona humana como origen y fin de la actividad
del estado el cual estd organizado para la consecucion de la justicia, de la
seguridad juridica y del bien comun. Que se reconoce a la persona humana
desde el instante de la concepcién y que es obligacion del estado asegurar a
sus habitantes la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la

justicia social.

Con esto se cree, vanamente, que por estar reconocido el ser
humano desde la concepcién en el articulo uno de la Constitucion la vida es
el derecho méaximo por excelencia, ya que por estar protegido en el primer

articulo del texto constitucional se encuentra sobre todos los demas.

Pero si se analiza verdaderamente dicho articulo encontramos no
solamente que la vida no es el derecho primero que reconoce nuestra
constitucion sino que también lo que se hace es reconocer al no nacido como

persona humana 0, si se prefiere, se hace una extension de la calidad de
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persona humana hasta alcanzar al no nacido logrando con esto una igualdad

de condiciones entre éste y las personas ya desarrolladas.

Es cierto, si, que con esto se le reconocen 6 conceden al no nacido
los derechos contemplados en el articulado del texto constitucional, pero
también hay que sefalar que estos derechos también los poseen todas las
personas y no son exclusivos del no nacido, principalmente el derecho a la

vida.

Como segundo punto podemos contemplar los errores juridicos
producto de la reforma constitucional. Como ya lo sefialamos, la vida no es
un derecho exclusivo del no nacido ya que al ser reconocido como persona
humana desde el instante de la concepcion accede a una realidad en la que
los derechos son, o mejor dicho, deberian ser vistos y aplicados con justicia.
El primer error juridico es creer que la reforma del texto constitucional otorga
supremacia juridica al valor y derecho “vida”, esto es porque un verdadero
sistema juridico justo nunca perderia su enfoque objetivo al momento de
aplicar las leyes o de ampliarlas para tener un alcance mayor. Esto es, que
no hay error en reconocer a la persona humana desde el instante de la
concepcién, pero si lo habria en los motivos moralistas que generan la
reforma del texto constitucional ya que las valoraciones morales no tienen

cabida en el mundo juridico.

Lo anterior es por que la moral proviene de la percepcion subjetiva
que estad plagada de las imperfecciones del pensamiento humano que,
moralmente, valora 6 aprecia como bueno lo que para otros es malo. Dentro
del mundo juridico no cabe tal apreciacion subjetiva ya que el derecho esta
disefiado, 6 deberia estarlo, para dar a cada uno lo que le corresponde, sin

importar las condiciones de cada quien.
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El segundo error juridico es no reconocer que la extension que se
hace del término “persona humana” pone en igualdad de condiciones tanto al
no nacido, al que ahora se le reconocen todos los derechos contemplados en
el articulado constitucional, y entre los que si se encuentra la vida, y, para
entrar en el tema de esta investigacion, a la mujer que lo porta dentro de ella.
La mujer, tanto como el no nacido, también posee reconocimiento en sus
derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad y

a todos los demas derechos que se reconoces en el texto constitucional.

No puede decirse entonces que es el no nacido el que
exclusivamente debe ser protegido por el estado ya que es obligacion de
éste velar por los intereses de todos los entes reconocidos como personas
humanas. Aqui de nuevo se manifiesta la jerarquizaciéon moralista (subjetiva)
de valores juridicos, ya que se pretende que con la reforma del texto
constitucional se proteja exclusivamente los intereses del no nacido los
cuales se tendrian por afectados al realizarse la practica de la interrupcién

del embarazo o aborto.

Esto nos lleva a un tercer error juridico. Se tiene por hecho que la
reforma del texto constitucional se llevé a cabo con el propdésito de proteger
la vida del no nacido. Juridicamente podemos aceptar que el principio de
proteger la vida es aceptado undnimemente, pero los métodos que se usan
siempre deben tener una aplicacién congruente al hecho por el que se
aplican. Para exponerlo mejor, en nuestra realidad, hasta antes de la reforma
constitucional, no se penaban el aborto terapéutico ni el aborto que se
practicaba cuando la vida de la madre estaba en peligro. En esto se puede
apreciar el hecho de que el legislador encontraba en estos motivos causas
suficientes para permitir la practica de la interrupcion del embarazo. Pero con

la reforma constitucional, al extenderse la calidad de persona humana al no
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nacido se reformd, equivocadamente la ley penal, prohibiéndose cualquier
tipo de aborto.

Decimos equivocadamente por dos motivos: primero, porque la
reforma de la ley penal se hace en base a la reforma del texto constitucional,
haciéndose a un lado los derechos de la mujer que son suprimidos 6 vistos
de menos por proteger el derecho a la vida del no nacido. Esto es lo que esta
mal hecho ya que, como hemos recalcado antes, tanto el no nacido como la
mujer que lo portan estan en igualdad de condiciones por el hecho de que
ambos son reconocidos como personas humanas y sus derechos son los
mismos. Segundo, porque no hay en la legislacién penal una congruencia en
lo referente a la pena en el delito del aborto y a la acepcidn constitucional del

no nacido.

La constitucion reconoce al no nacido como persona humana desde
el momento de la concepcién por lo que le otorga iguales derechos que las
personas ya desarrolladas. En cambid, en la legislacion penal se tiene que el
delito de aborto consentido y propio, regulado en el articulo ciento treinta y
tres del cédigo penal, establece que la pena maxima para una mujer que

conscientemente aborte sera de ocho afnos.

Cabe sefalar que en lo referente a los delitos relativos a la vida el
homicidio simple, regulado en el articulo ciento veintiocho del mismo cédigo,
impone una pena minima de diez afios. Vemos entonces que no hay una
paridad entre lo que se pretendia con la reforma constitucional, que era
proteger al no nacido 6 persona en formacién, con lo que se hace para punir

penalmente a aquellos que incurran en la practica del aborto.

Puede entenderse que mientras en la reforma constitucional se

buscaba jerarquizar, como de hecho se hizo, el derecho a la vida de la

91



persona en formacion, en la reforma de la ley penal se falla al momento de
sancionar el delito que atenta contra la vida de la persona en formacion, ya
gue no se sanciona en igual manera a como se hace con los otros delitos

relativos a la vida de las personas ya formadas.

Esto es que, si por un lado el derecho a la vida de la persona en
formacion se protege jerdrquicamente, manifestandose de esta manera el
fendmeno de la tirania del derecho, por el otro, al momento de castigar a las
personas que atenten contra la vida del no nacido la pena es inferior en
comparacion con las penas de los delitos relativos a la vida de la persona ya
desarrollada.

Por dltimo podemos sefalar las consecuencias dafiinas que genero
la reforma constitucional: en un primer punto se tiene la jerarquizacion de
valores juridicos y, peor aun, la tiranizaciéon del derecho a la vida en lo
referente al no nacido. Se tiene que al extender el termino de persona
humana al no nacido desde el instante de la concepcion, se le reconocen los
derechos establecidos en el texto constitucional pero se mal interpreta que
ahora son, y principalmente el derecho a la vida, de exclusividad para el no
nacido y que es obligacion del estado protegerlo solamente a él. De este
modo se tiene que el derecho a la vida que se le reconoce al no nacido se
convierte en un derecho tirano ya que por proteger este derecho se le niega y
denigra a la mujer su propio derecho a la vida; a la integridad fisica y moral; a
la salud; a la libertad y al honor. La vida del no nacido se convierte entonces
en un ente tirano, ya que se pretende protegerlo a toda costa, privando a

otros de sus propios derechos.

Otra consecuencia dafiina es, como ya lo hemos expuesto, un
sistema juridico inestable e incongruente, ya que si bien se logra un

reconocimiento constitucional de los derechos del no nacido se falla al
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momento de verdaderamente protegerlos en la legislacién positiva, esto es
porque no se establece una correcta tutela del derecho en cuestion. Puede
observarse entonces que, si bien con la reforma constitucional se establece
una igualdad de condiciones respecto a la mujer embarazada y al feto, al
poner en practica el reconocimiento como persona del no nacido en el caso
en cuestion se esta protegiendo al sujeto tutelar del derecho a la vida méas
no asi al bien juridico. Pues siendo esto como es, se logré reformar el texto
constitucional y la legislacion penal para proteger este derecho, prohibiendo
cualquier tipo de aborto, pero sin embargo no se reforma el tiempo de las
penas privativas de libertad en lo referente al delito contra la vida del no
nacido, como ya se explic6, no hay congruencia entre reformar el texto
constitucional para proteger al no nacido desde el instante de la concepcion y
la legislacion penal prohibiendo cualquier tipo de aborto si dentro de la misma
ley penal, en los otros delitos contra la vida, se contemplan penas privativas
de libertad mas largas para los que atenten contra la vida de otros, como es

el caso del homicidio simple.
5.1.2 Razonamiento Constitucional.

Pero también es necesario conocer los razonamientos que, desde el
punto de vista constitucional, se tienen para abordar la tematica criticada
anteriormente, para conocer desde esa otra perspectiva los motivos que
influyen en la inclusion de ciertos criterios en el texto constitucional. Se toma
entonces como punto de partida lo contemplado en la estructura misma de la
Constitucion y la forma en la que se redacta con el objeto de comprender los
considerandos ultimos con los cuales se pone en marcha el aparato de

derecho constitucional.
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Podemos extraer entonces los siguientes aspectos de la estructura:?’

o Concepcion personalista: se explica el
sentido de la concepcion personalista, por parte de la Sala de lo
Constitucional (SC), que segun el Informe Unico de la Comision de
Estudio del Proyecto de Constitucion, se expresa de la Ley Suprema:
“Segun esta concepcion el estado tendra sentido sélo como un medio
puesto al servicio de la persona humana, como un instrumento para la
realizacién de los fines de esta”. Que el derecho existe por causa de
los hombres “significa dos cosas: una, que el derecho es obra del
hombre; otra, que el derecho esta al servicio del hombre” (Sentencia
de 19 — VIl — 1996, Inc. 1 — 92, considerando IV 1).

De la anterior premisa se ha derivado la incidencia de dicha
concepcion en la determinacién de la funcién del Derecho y del Estado: “Esta
concepcion filosofica incide en el campo juridico caracterizando al Derecho y
al Estado. Asi pues, desde el personalismo 6 humanismo se entiende que la
funcién del Derecho es garantizar la libertad de cada individuo para permitir
que éste realice libremente sus fines, y la funcion del Estado es la
organizacién y puesta en marcha de la cooperacion social, armonizando los
intereses individuales y colectivos con miras a obtener el bien comun”
(Sentencia de 19— VIl — 1996, Inc. 1 — 92, considerando IV 3).

. En relacion con el sentido del concepto de
dignidad humana, la SC ha afirmado que “es claro que la dignidad de
la persona humana -cuyo respeto es, segun el preambulo
constitucional, el elemento integrante de la base sobre la cual se

erigen los fundamentos de la convivencia nacional-, comprende la

2" “Constitucion de la Republica de El Salvador comentada y Jurisprudencia” separata UES,

2005. P. 3
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afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada
individuo” (Sentencia de 26 — VIII — 1998, Inc. 4 — 97, considerando llI
1A).

. Fines del Estado: La Jurisprudencia
constitucional ha clarificado el sentido personalista de los fines del
Estado: “de modo figurado la Constitucion habla de los fines del
Estado(...), [ya que] estos ‘fines’ estatales sélo pueden tener como
ultimo objetivo la realizacion de los fines éticos de la persona humana;
por tanto, los dérganos estatales no deben perder de vista que su
actividad siempre debe orientarse a la realizacion de la persona
humana, tanto en su dimensién individual como social, sin anteponer a
este objetivo supremo, supuestos ‘fines’ de la colectividad como
conjunto organico, o del Estado como ente superior a aquélla, pues en
este caso su actuacion devendria en inconstitucional por vulnerar el
articulo 1 de la Ley Primaria” (Sentencia de 19 - VII - 1996, Inc. 1 — 92,
considerando 1V 4).

° Valores constitucionales

o Justicia: La SC entiende que el valor
justicia se manifiesta en dos dimensiones: “la justicia, como
valor juridico- constitucional, presenta dos dimensiones, una
general y una particular; la primera persigue, mediante la
articulacion de principios y procedimientos juridicos y politicos,
la conservacion de la sociedad y la posibilidad que ésta pueda
cumplir con sus fines, es decir, dirigir la conducta de
gobernantes y gobernados para cumplir el postulado de
asegurar a cada individuo su realizacion personal; la segunda

se ha entendido como aquella dimension de la justicia que
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tiende a cada uno lo suyo, sea por parte de la autoridad —
justicia distributiva —, o en el seno de las relaciones privadas —
justicia conmutativa —” (Sentencia de 23 - Ill — 2001, Inc. 8 — 97

considerando IX 2).

También ha sefalado la conexion de la libertad con la justicia: “El
punto basico aqui consiste en determinar qué es lo suyo de cada uno; sin
animo de zanjar aqui la discusion iusfiloséfica sobre el tema, puede afirmarse
desde una perspectiva constitucional que lo que la justicia exige es que el
Estado garantice a cada persona una cuota igual de libertad - entendida la
libertad lato sensu como concepto omnicomprensivo de todos los derechos
fundamentales-. Asi, es claro que los principios de libertad e igualdad, asi
como manifestaciones concretas, se incluyen en — o derivan de — la justicia,
por lo cual deben considerarse como concreciones de dicho valor” (Sentencia
de 23 — Il — 2001, Inc. 8 — 97, considerando IX 2).

Aungue, especificamente, a la igualdad también la ha relacionado
con la equidad: “La igualdad nace de la estructura y conformacién de dos
conceptos universalmente conocidos, a saber; la equidad y la justicia;
conceptos que en su conjunto constituyen la piedra angular sobre la que
descansa, o sobre la que debe descansar, la actividad jurisdiccional”
(Sentencia de 24 — V — 1999. Amparo 40 — 98. Considerando VI 6).

LOS DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES DE LA
PERSONA

J Caracterizacion jurisprudencial de los
derechos fundamentales: la SC ha explicitado que con el concepto
derechos fundamentales “se hace referencia a los poderes o

facultades de actuaciéon reconocidos a la persona humana como
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consecuencia de exigencias ético — juridicas de su dignidad, su
libertad y su igualdad inherentes, que han sido positivizadas en el
texto constitucional y que, en virtud de dicha positivizaciéon, desarrollan
una funcion de fundamentacion material de todo el ordenamiento
juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion
reforzadas de las que goza la Constitucion” (Sentencia de 23 — IIl —
2001, Inc. 8 — 97. Considerando VI 1).

También ha sefialado que la dignidad humana es la premisa béasica
de los derechos fundamentales: “indisolublemente relacionada con los
derechos fundamentales se encuentra la dignidad humana como premisa
basica que le es inherente (...); tomando como premisa que la dignidad es un
elemento perteneciente, por definicion, a la persona humana, y siendo ésta el
sustento de la estructura que conforma el cimulo de derechos garantizados
por el Estado (...), éstos estan destinados a la persona humana que nace,
crece y se desenvuelve bajo el andamiaje de la estructura juridica de un
Estado” (Sentencia de 20 — VIII — 2002. Amparo 25 — 8 — 95. Considerando

1.

o Para el tribunal, los derechos fundamentales forman
parte del nucleo esencial de la Constitucion: “la Constitucion no es la
mera codificacion de la estructura politica superior del Estado
Salvadorefio; sino que, si bien define esa estructura, lo hace a partir
de un determinado supuesto y con un determinado contenido. Ese
supuesto radica en la soberania popular o poder constituyente del
pueblo —Art. 83 Constitucion—, y su contenido esta integrado esencial y
basicamente por el reconocimiento de la persona humana como el
origen y fin de la actividad del Estado —art. 1 Constitucién—, lo que

conlleva la busqueda por la efectiva y real vigencia de los derechos
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fundamentales de la persona” (Sentencia de 14-11-1997, Inc. 15-96,

Considerando 1l 4).
ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

o Respecto de la estructura de los derechos
fundamentales, ha dicho que "tradicionalmente, el término ‘derecho’ se
ha entendido comprensivo de la nocion de los llamados derechos
subjetivos (...), [los cuales] se conceptualizan como facultades
concedidas por el orden juridico en favor de un sujeto para imponerse
coercitivamente a otro u otros, quienes a sSu vez se encuentran
obligados correlativamente a satisfacer sus pretensiones (...). Si es
claro que los derechos subjetivos son facultades de obrar que
autorizan a sus titulares para ejercitar y hacer efectivas las potestades
juridicas que las normas legales les reconocen, no todas las
realidades juridicas que nuestra Constitucion denomina ‘derechos’
constituyen facultades de querer y pretender (...) [por lo que]
‘derecho’, en nuestra Constitucion, excede el alcance de los derechos
subjetivos (...), [y] equivale a categorias subjetivas protegidas por el
ordenamiento juridico que no se limitan a derechos subjetivos”
(Sentencia de 5-11-1996, Amparo 22-A-94, Considerando Xl).

. Los anteriores conceptos los ha reconducido a la esfera
juridica, como concepto omnicomprensivo de los derechos
fundamentales: "toda persona o sujeto de derecho disfruta de un
estado de hecho configurado como una esfera de libre actuacion que
debe ser respetada. En términos juridicos, este ambito de libre
desenvolvimiento se denomina esfera juridica. El contenido de esta
esfera juridica es sumamente amplio; es muy dificil, por no decir

imposible, pretender determinarla en abstracto, ya que su contenido
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cambia conforme a las realidades del momento en que vive su
detentador. A contrario sensu, es posible su precision en concreto
(...). La esfera juridica esta integrada por una multiplicidad de
categorias juridicas subjetivas las cuales motivan el desenvolvimiento
y actuacion de los particulares" (Sentencia de 5-11-1996, Amparo 22-A-
94, Considerando XI).

CONCEPCION GLOBAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

o En torno a la concepcion global de los derechos
fundamentales, el tribunal ha sostenido que "la concepcion liberal
relativa a los derechos fundamentales no es la Unica ni la mas
importante en el contemporaneo Estado Constitucional Democratico;
en el cual tales derechos también deben ser considerados, en
conjunto, como un sistema valorativo que permite —desde el punto de
vista politico— la integracion material de la comunidad estatal, y —
desde un punto de vista juridico— la legitimacion del orden estatal;
teniendo asimismo un claro caracter social —pues su ejercicio es, en
mayor o menor medida, actividad social- y politico —pues tales
derechos son la base funcional de la democracia—" (Sentencia de 23-
[11-2001, Inc. 8-97, Considerando VI 3).

POSITIVACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

. Respecto del uso de conceptos juridicos
indeterminados en la positivacion de derechos fundamentales, el
tribunal ha afirmado que "dependiendo de qué aspectos de los
derechos fundamentales sean positivados por las disposiciones
infraconstitucionales, se juzgard la  constitucionalidad o

inconstitucionalidad del uso de clausulas generales o conceptos
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juridicos indeterminados. Asi, aquella regulacion que comprenda una
ampliacion del ambito de proteccion minimo que la Constitucion otorga
a los derechos fundamentales -v. gr., en cuanto a sus
manifestaciones y alcances, o en cuanto a los medios destinados a
asegurar la proteccion en su conservacion y defensa — puede bien
hacerse mediante clausulas generales o0 conceptos juridicos
indeterminados que habran de ser interpretados y aplicados por los
operadores juridicos —especialmente los jueces — dentro de un amplio
margen de posibilidades, para abarcar otros supuestos de proteccion
no expresamente comprendidos, atendiendo al caracter expansivo de
los derechos fundamentales, asi como ser adaptados a los cambios
en la realidad normada, asegurando asi su permanencia en el tiempo
y arraigo en la colectividad. Distinto es el caso de las disposiciones
que autorizan limitar o restringir el ejercicio de los derechos
fundamentales. En tales disposiciones (...), el uso de conceptos
juridicos indeterminados genera un riesgo a la seguridad juridica, al no
proporcionar certeza que el ambito de proteccion otorgado por la
Constitucion a los mencionados derechos no serd reducido por las
aplicaciones de los operadores juridicos. Es cierto que la actuacion de
estos ultimos que, basandose en conceptos juridicos indeterminados,
redujera el referido ambito de proteccién, puede ser objeto de control
jurisdiccional en su legalidad o constitucionalidad; sin embargo, la
seguridad juridica que desde el art. 1 inc. 1° Constitucion. se proyecta
sobre todo el catadlogo de derechos fundamentales exige que la
proteccion a los mismos se garantice desde su consagracion, y que
sus titulares puedan tener la certeza que no seran limitados sino
cuando ocurran los supuestos clara y especificamente determinados
por las leyes previas" (Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97,
Considerando VII 3).
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DIFERENCIA Y RELACIONES ENTRE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES.

J Sobre la relacion entre  derechos
fundamentales y garantias constitucionales, la SC ha llamado la
atencion a que "el art. 2 Constitucion, después de enunciar los
atributos de la persona humana que integran el nucleo de los
derechos fundamentales, finaliza el primer inciso consagrando el
derecho de la persona a ser protegida en la conservacion y defensa
de los mismos. En esta consagracion radica la esencia de las
garantias constitucionales —y, especialmente, jurisdiccionales— de los
mencionados derechos, y responde a la idea esencial de que (...) las
libertades no valen en la practica mas de lo que valen sus garantias
(...); los mecanismos de proteccion de estos derechos [los
fundamentales] son el complemento imprescindible para hacer posible
el transito que media desde su reconocimiento constitucional hasta su
real eficacia juridica en las relaciones humanas" (Sentencia de 17-IX-
1997, Amparo. 14-C-93, Considerando IV 5).

) En el mismo sentido, ha afirmado que "el
reconocimiento de los derechos fundamentales no es sino una
declaracion de caracter metajuridico si no se acompafia de garantias
suficientes que aseguren la efectividad del ejercicio de tales derechos:
el reconocimiento de los derechos fundamentales debe ir acompafado
de la intervencibn de mecanismos juridicos que aseguren su
proteccion efectiva. Por tanto, la efectividad de los derechos
fundamentales depende tanto de su reconocimiento formal cuanto de

la existencia de mecanismos juridicos susceptibles de garantizar su
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eficacia real" (Sentencia de 29-1X-1997, Amparo 20-M-95,
Considerando IV 1).

DERECHO A LA VIDA.

o La SC ha caracterizado el derecho a la vida
seflalando que esta "ha sido reconocida en nuestro ordenamiento
juridico como un derecho fundamental que por su propia connotacion
constituye un presupuesto axiolégico esencial del cual depende el
desarrollo de todos los demas derechos que la Constitucion reconoce,
razon por la cual se explica con claridad su ubicacion dentro del
Capitulo Primero Seccion Primera de dicha Norma. Nuestra
Constitucion, al regular juridicamente los principios que han de regir la
actividad del aparato de direccion politica del Estado, lo hace, en
virtud de considerar a la persona humana y sus consecuentes
derechos fundamentales como el origen y fin de su actividad; por lo
cual es obligacion de los 6rganos estatales orientar sus politicas
publicas en procura de la persona humana, en su dimension individual
y también social, en funcion de su objetivo supremo. En este orden,
los primeros articulos de la Constitucion —Art. 1 y 2— se refieren a la
vida como un derecho fundamental la cual se garantiza desde el
momento de la concepcién. Efectivamente, tal aseveracion evidencia
el valor superior que constituye la vida humana desde su primera fase,
la cual obviamente no queda resuelta ahi, al contrario, el desarrollo del
proceso vital requiere no solo el respeto de parte de los demas
miembros de la sociedad y del Estado en el sentido de abstenerse de
obstaculizarla o violentarla sino de una actividad mucho mas positiva
gue permita conservarla y procurarla de forma digna" (Sentencia de 4-
IV-2001, Amparo 348-99, Considerando Il 1).
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o Sin embargo, ha sefialado que el contenido
del derecho a la vida no incluye un derecho a la vida digna: "la parte
actora alega violacion a su derecho al bien comdn y a la vida digna,
los cuales se derivan en su opinién, de los Art. 1 y 2 Constitucion
respectivamente (...). ElI concepto de vida digna o calidad de vida se
visualiza como el resultado de las medidas estatales orientadas a la
proteccion de las condiciones materiales y culturales que permitan el
libre desarrollo de la personalidad de los individuos. Asi por ejemplo,
uno de los ambitos donde se desplaza la actividad estatal para
proteger dichas condiciones es el medio ambiente. La promocion de
diversos intereses constitucionales, entre ellos el ecoldgico, contribuye
a esa calidad de vida y, en definitiva, al desarrollo de la persona, pero
en todo caso, la vida digna no es un derecho fundamental. No
obstante ello, en paises en los cuales el derecho a disfrutar de un
ambiente sano esta excluido de la proteccién constitucional, suele
ocurrir que ciertas pretensiones ambientalistas puedan cobijarse en el
contenido de otros derechos mas desarrollados y protegidos como son
el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud, respecto de los
cuales es posible rescatar una tutela en clave ambientalista. Sin
embargo, cabe sefialar que nuestra Constitucién no hace tal exclusion
y por lo tanto, no es necesario tratar de hacer encajar pretensiones
ambientalistas dentro del derecho a la vida, como se deduce de la
demanda planteada (...). En efecto, en nuestro sistema juridico es
posible exigir directamente una proteccion constitucional frente a
supuestas violaciones al medio ambiente, aun cuando (...) el derecho
a disfrutar de un medio ambiente sano no sea una categoria juridica
subjetiva plasmada explicitamente en el texto constitucional. Este

tribunal ha sostenido en reiterada jurisprudencia, que el objeto del
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proceso de amparo persigue que se imparta a la persona justiciable la
proteccion jurisdiccional contra cualquier acto de autoridad que estime
inconstitucional y que, especificamente, viole u obstaculice el ejercicio
de los derechos constitucionales consagrados a su favor. En el
presente caso, el demandante ha sefalado como categorias
vulneradas por el acto reclamado, el bien comun y la vida digna; sin
embargo, tal como se expreso (...), dichas categorias no constituyen
derechos fundamentales y por ello, no pueden ser objeto de
proteccién constitucional por la via del proceso de amparo” (Sentencia
de 26-VI-2003, Amparo 242-2001, Considerando Il 1).

o También ha previsto la posibilidad de
proteccién del derecho a la vida por medio del hdbeas corpus: "con el
Habeas Corpus se persigue tutelar primordialmente el derecho de
libertad individual, fisica y corporal (...); pero también, y en forma
amplia, los derechos de la integridad personal y a la vida, como
proyecciones de la dignidad de la persona humana" (Sentencia de 10-
[1-1995, HC 23-A-94).

J Respecto de la legitimacion procesal para
promover amparo por violacién al derecho a la vida, el tribunal ha
afirmado que "la vida —como proyeccién de las exigencias de la
dignidad humana — es el derecho fundamental que protege las
condiciones que sirven de soporte y posibilitan la existencia de los
demas derechos integrantes de la esfera del hombre, y se halla
garantizada por nuestro ordenamiento juridico positivo desde la Norma
Suprema, reconocimiento que engendra para el Estado el deber de
respetar las vidas humanas y el deber de protegerlas frente a los
ataques procedentes de otros particulares. La defensa de la vida

104



humana frente a toda actuacion de los poderes publicos que la
amenace puede dispensarse, entre otros mecanismos juridicos, a
través del amparo constitucional ante este tribunal, con el objeto que
se satisfagan las condiciones esenciales que permiten la subsistencia
humana, durante el desarrollo del ciclo vital de la persona, el cual se
inicia con la concepcion y termina con la muerte; esto Ultimo significa
que la proteccién constitucional de la vida, en el sentido de la
existencia historica de la persona, es factible hasta el final de la
misma, suceso que se corresponde con la muerte de aquélla”
(Resolucién de improcedencia de 5-111-2002, Amparo 312-2001,

Considerando I).

5.2 Derechos de la mujer desde el enfoque naturalista y

positivista del derecho

En la actualidad, los derechos de la mujer y el reconocimiento de
estos dentro de las esferas juridicas en cualquier lugar del mundo, han tenido
un auge sorprendente. Es innegable que dentro del accionar del derecho
existen ciertos principios que deben ser analizados para determinar si tienen
cabida o no dentro del mundo del derecho, estos principios deben actuar

como las bases para el reconocimiento de una nueva serie de derechos.

Ahora bien, cabe sefalar que, si bien estos principios no son
reconocidos universalmente como nuevos derechos de la mujer, el analisis,
la critica y aplicacion que estos pueden tener dentro de las esferas juridicas
para su futuro reconocimiento o no dentro del universo del derecho es de una
gran necesidad. No se puede dejar pasar un estudio tan atil como los es el
de los principios que otorgan nuevos derechos a las mujeres en lo referente a

sus decisiones de caracter sexual y reproductivo.
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Estos principios, si bien no son reconocidos formalmente por nuestra
legislacion, invitan a la reflexion de todo el sistema juridico. Tanto los
llamados derechos sexuales y reproductivos de la mujer pueden tener una
futura aplicacion dentro de nuestra legislacion, por lo que se debe iniciar lo
mas pronto posible con un estudio a profundidad de los alcances que el
reconocimiento de estos pueda tener dentro de la esfera juridica actual.

5.2.1 Derecho Natural

Ya hemos visto que el sistema del Derecho Natural es aquel por el
cual el hombre, sin importar su ubicacién geografica, razona sobre los
acontecimientos que le rodean en su realidad y decide tomarlos como
propios dentro de un sistema juridico, ElI derecho natural o
IUSNATURALISMO es un enfoque filoséfico del derecho, basado en la
aceptacion de que existe una serie de Derechos del Hombre, naturales y
universales, superiores o independientes al ordenamiento juridico positivo, y

gue son, inclusive, la razén de que exista tal ordenamiento.

Desde el punto de vista de la filosofia del derecho, el iusnaturalismo
mantiene que legitimidad de las leyes del derecho positivo, esto es, el
conjunto de leyes efectivamente vigentes en un Estado, depende del derecho
natural. Desde este punto de vista, el que una ley haya sido promulgada por
la autoridad competente cumpliendo los requisitos formales exigibles no es

suficiente para que sea legitima.

Ahora bien, si partimos de la premisa que los seres humanos
compartimos unas caracteristicas comunes, una naturaleza o esencia: unas
caracteristicas fisicas y quimicas, bioldgicas, psicoldgicas, sociales y
culturales, espirituales y, por sobre todo, una capacidad de raciocinio

encontramos que, a través de la aplicacion del derecho natural se puede
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observar el siguiente grupo de derechos que, si bien no estan reconocidos

formalmente y / 6 directamente en nuestra legislacion, no pierden su calidad

de objeto de analisis dentro del sistema del derecho natural para una posible

aplicacion:

El derecho a la vida que incluye
El derecho a la salud que incluye

El derecho a la libertad, seguridad, e integridad personales, que

incluye

El derecho a decidir el nimero e intervalo de hijos que incluye
El derecho a la intimidad que incluye

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion que incluye
El derecho al matrimonio y a fundar una familia, que incluye

El derecho al empleo y la seguridad social que incluye

El derecho a la educacion que incluye

El derecho a la informacién adecuada y oportuna , que incluye

El derecho a modificar las costumbres discriminatorias contra la

mujer, que incluye

El derecho a disfrutar del progreso cientifico y a dar su

consentimiento para ser objeto de experimentacion, que incluye

Todo este listado, que ha sido reconocido en la Conferencia

Internacional de Derechos Humanos celebrada en Teheran en 1968, la
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Conferencia Mundial Sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrado en El
Cairo, en 1994, y de La Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing 1995),
nos refleja la variedad de derechos que pueden ser tutelables, de manera
especial, en lo referente a la mujer, no como ser humano sino cémo individuo

dentro de la sociedad.

Ahora bien, cabe recalcar que, si bien se logra el reconocimiento del
anterior listado de derechos sexuales y reproductivos por parte de la
comunidad internacional, la aceptacion y aplicacion de los mismos dentro de
cada ordenamiento juridico territorial estdn sujetas a la voluntad de los

diferentes paises.

Tomamos el anterior listado como muestra simbdlica de lo que es el
Derecho natural y su caracter universal, ya que dentro de la esencia del
mismo podemos aceptar que todos los derechos enlistados tienen la
capacidad de ser reconocidos, a traves del lusnaturalismo, como parte de las
distintas realidades sociales en el mundo. Es asi como gracias a la
observacién, cientifica del derecho si se quiere, se logra determinar un
cumulo de nuevas cualidades que se le confieren a la mujer para mejorar su

calidad de vida y lograr que se desarrolle con dignidad dentro de la sociedad.
5.2.2 Derecho positivo.

El derecho positivo es el conjunto de normas juridicas escritas en un
ambito territorial y que abarca toda la creacion juridica del legislador,
recogida en forma de lo que viene siendo la ley. El concepto de derecho
positivo esta basado en el positivismo, corriente de pensamiento juridico que
considera al derecho como una creacion del ser humano. El hombre crea el
derecho, las leyes (siendo estas la voluntad del soberano) crean Derecho. Al

contrario del Derecho natural, segun el cual el derecho estaba en el mundo
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previamente, y el ser humano se limitaba meramente a descubrirlo y aplicarlo

en todo el sentido de la palabra.

En este sentido, el derecho positivo descansa en la teoria del
normativismo (elaboracion del téorico del derecho Hans Kelsen -siglo XX-), y
que estructura al derecho segun una jerarquia de normas (jerarquia
normativa). Desde el punto de vista de otras escuelas de pensamiento
juridico, que no excluyen la existencia del derecho natural o derecho divino,
el derecho positivo seria aquel que emana de las personas, de la sociedad, y

que debe obedecer a los anteriores para ser justo y legitimo.

Asi, se entiende el derecho positivo como un derecho puesto o dado

desde el Estado.

La concepcion del positivismo juridico abarca un solo derecho, lo que
también se conoce como monismo juridico: el derecho positivo. En cambio,
para el iusnaturalismo o derecho natural, existen dos derechos (dualismo
juridico): el derecho positivo y el derecho natural. Este ultimo se define como
el conjunto de principios o valores superiores a los cuales podemos acceder
a través de la capacidad humana y que prevalecen sobre el derecho positivo

y son siempre validos.

Tenemos entonces que derecho positivo es el grupo de derechos
gue se encuentran formalmente reconocidos y que son efectivamente
aplicados dentro de un territorio, lo cual los hace ser llamados “Ley” dentro
del ordenamiento juridico. Efectivamente, los derechos positivos se
encuentran regulados dentro de la ley secundaria lo cual les otorga un grado
de aplicabilidad directo y practico, por lo tanto se puede concluir que son, de
esta forma, los que estan en verdadera relacion activa con la realidad social y

que gozan de una esencia dinamica, contrario a lo que sucede con el
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derecho natural, puse se tiene que ese se encuentra fijjo en el mundo y que

solo espera a que el hombre lo descubra.

En nuestra legislacion en cambio, a parte de la Ley secundaria, en el
texto constitucional podemos observar, especialmente en los articulos uno y
dos, aquellos lineamientos que se espera se cumplan para que el ser
humano se realice a plenitud dentro de la sociedad y como individuo, no
obstante que estos lineamientos estén observados de manera escueta y

ambigua:

Art. 1. El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y
el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la consecucién de

la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.

"Asimismo reconoce como persona humana a todo ser humano

desde el instante de la concepcién(13).

En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes
de la Republica el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar

econdémico y la justicia social.

Art. 2. 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 protegida en la conservacion y defensa de los mismos.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a

la propia imagen.

Se establece la indemnizacién, conforme a la ley, por dafios de

caracter moral.
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Como se puede observar, en estas pocas lineas se plantea la
esencia de las aspiraciones del Estado para lograr la efectiva realizacion del
individuo pero sin embargo, no se logra una especificacion de ciertos criterios
que, a la larga, genera una serie de complejos problemas de comprension

por parte de los actores de dichos derechos.

En nuestro caso en cuestion tomamos por ejemplo el derecho a la
libertad, dentro del ordenamiento juridico positivo no se encuentra regulada
la capacidad individual, por ser el término libertad de un muy amplio
espectro, de decision sobre la libertad sexual, ni los derechos y deberes que
conlleva este tipo de libertad, ni las consecuencias de su practica. No existe
una correcta o efectiva regulacion que directamente desarrolle la dimensién

de esta libertad.

Tenemos entonces que los derechos, llamados de esta manera
dentro del Derecho Natural, enlistados anteriormente no son aplicados
efectivamente ni son reconocidos formalmente por el ordenamiento juridico
de nuestro pais, lo que genera una especie de vacio juridico en cuanto al
ejercicio de los mismos. Por ejemplo: una mujer que, dentro de su vida
matrimonial, decida Unicamente tener dos hijos pero su esposo la fuerce a
tener un tercero, estaria esto violentando la capacidad de decision de la
mujer dentro de su ambito personal, sin embargo, no tendria ella una forma
efectiva de querer hacer efectivo su derecho pues en ningin momento
nuestro ordenamiento juridico positivo le reconoce a ella derecho alguno

sobre el nimero de hijos que quiera concebir.

En lo referente a derechos de la mujer como individuo, y mas
especificamente, en lo referente a su conducta sexual y reproductiva no se
cuenta con un ordenamiento preparado para regular efectivamente un

comportamiento que afecte individualmente a la mujer dentro de la sociedad.
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Se tiene, si, un ordenamiento juridico positivo disefiado para regular y
castigar penalmente el comportamiento que genere un delito, como lo es en
el caso de violacion sexual o en el de las agresiones sexuales, sin embargo
esto no es lo mismo a regular la amplitud de comportamiento por parte de la

mujer que pueden ser objeto de derecho positivo.
5.3 LaVida como Dualidad Juridica
5.3.1 La Vida como Derecho.

La vida, como objeto del derecho es considerada como un derecho
fundamental por ser inherente a la persona humana, en el texto
constitucional, tenemos que es reconocido dentro del articulo dos y que se
garantiza a toda persona humana, es tal la importancia que, dentro del
mismo texto constitucional, se prohibe la pena de muerte, salvo la excepcion

dada, teniéndose practicamente como una garantia constitucional insoluble.

Lastimosamente, esta misma importancia dada al derecho a la vida
se malinterpreta y hace que errbneamente se piense que el texto
constitucional esta disefiado para consagrar a la vida como derecho
omnipotente por sobre todo lo demas. Como ya se ha dicho, el objeto de esta
investigacion es criticar la constante y errGnea sobrevaloracién que se hace
de la vida por pensar que se encuentra por sobre los demas derechos

fundamentales.

Antes de la reforma en el articulo uno del texto constitucional, en la
gue se reconoce como persona humana a todo ser desde el instante de la
concepcion, ya se reconocia en el articulo dos del mismo texto, el derecho a
la vida, esto era para garantizar que, bajo ninguna circunstancia, salvo la

excepcion constitucional, podia castigarse con pena de muerte. Se tienen
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que el reconocimiento al derecho a la vida era para reforzar la prohibicion de

la pena de muerte en nuestro territorio.

Luego de la reforma del articulo uno se tomo, equivocadamente, que
la vida estaba entonces protegida desde el articulo uno de la constitucion y
que por eso era el derecho maximo, y, mas aun, que por estar reconocido
desde el instante de la concepcion es un derecho de exclusividad del no
nacido. En este punto es cuando hay que reconocer que, frente a la
imposibilidad que tiene la persona no nacida de efectivamente ejercer sus
derechos, es obligacion del estado cumplir con su funcién de protector de los
individuos y procurar una proteccion especial para los no nacidos.

La Constitucién, sin embargo, no hace distincion entre sujetos, y
reconoce el grupo de derechos fundamentales para todos y cada uno, de
esta forma es como el estado interviene en su calidad de emisor de leyes,
para regular la debida aplicacion del aparato judicial en la forma en la que los
hombres hacen efectivos sus derechos, sin embargo, debe hacerlo sin tomar

parte interviniente solamente mediadora.

Dicho sea de paso, la sobreproteccion que el Estado hace del
derecho a la vida del no nacido, entendida esta como el grupo de acciones
por las cuales se hacen de lado los mismos derechos de las otras personas,
es una clara violacion a los derechos fundamentales universalmente
reconocidos. Es cierto que la tarea es dura, pues es el Estado quien debe
decidir el equilibrio entre las relaciones de uno y otro actor del derecho, pero
lo que no puede es tomar parte y proteger al sujeto tutelar del derecho en

lugar de procurar un debido reconocimiento del bien juridico.

Entonces, la vida como derecho esta garantizada para todos y cada
uno de los habitantes del territorio nacional, debe entenderse que si bien el
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no nacido no puede hacer efectivos sus derechos el Estado es quien esta
encargado de velar por sus intereses, sin embargo en ningdn momento
puede éste arroparse la funcidn de modificar todo el aparato judicial para

proteger el derecho de uno y violentar los derechos de otros.
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CONCLUSIONES DE LA INVESTIGACION
a. Conclusiones Generales

Dentro del mundo del pensamiento juridico hay un sin fin de
corrientes que intentan hacer una efectiva y racional aplicacién de los que se
identifican como principios doctrinarios como los que se encuentran
reconocidos en nuestra Constitucion: Seguridad juridica, Justicia y Bien
comun. A ello se suman algunas reflexiones propias de cada corriente que

las distinguen entre si.

Ahora bien ambas corrientes principales, lusnaturalismo e
luspositivismo, otorgan a los seres humanos cualidades que los convierten

en parte del mundo juridico, estos son los llamados derechos humanos.

Pero ante todo, la evolucién en la observacion de los valores
juridicos es la responsable de presentar una correcta y estructura separacion
de los valores, los derechos y los principios juridicos que le dan vida a la
gama de facultades individuales y grupales que se reconocen a la persona
humana. Dentro de esta misma observacion tenemos que el principio de
igualdad ante la ley exige que la aplicacion de la ley sea equitativa hacia
cada uno de los que se sometan a su juicio, asi como también hacia la
creacion de nuevas leyes que permitan poner en un plano de igualdad de

condiciones a las personas.

Dentro de este concepto de igualdad no podemos aceptar que por
cuestiones moralistas, en el sentido que una accion nos parezca reprochable,
se distorsionen sin mayor fundamento juridico los preceptos constitucionales
para provocar una reforma constitucional que, primero violenta el sentido de
aplicacion igualitaria de los preceptos constitucionales dandole errbneamente

una valoracion superior al derechos a la vida del no nacido y, segundo crea
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vacios en el ordenamiento juridico al no reformar correctamente el texto de

las leyes penales.

Es asi como la jerarquizacion de valores juridicos a través de una
apreciacion subjetiva se muestra como un fendmeno enteramente nocivo
para la sana creacion y aplicacion de derechos, asi como también como un
ente que socava las bases del ordenamiento juridico, al introducirse en este

a través de la moral del legislador.
b. Conclusiones Especificas

Los Derechos Humanos, como un grupo de facultades inalienables a
la persona humana, no pueden ser clasificados en un orden jerarquico que
estimule la proteccion especifica de un derecho por sobre otros ya que todos
estos derechos son necesarios para que la persona se desarrolle plenamente
en la sociedad y alcancé un nivel. No pueden verse estos afectados por la
concepcion moralista del legislador que intentan disminuir unos ante otros.
Esto es porque al momento de reconocer los derechos fundamentales y
garantias constitucionales en el texto constitucional no se hace distincion

alguna sobre su condicion dentro de la sociedad.

Al momento en que el legislador reforma de el texto constitucional de
manera subjetiva para proteger los derechos del no nacido se genera la
jerarquizacién de valores, siendo esto contrario a la doctrina juridica dado
que al concedérsele la categoria de persona al no nacido no es necesario
que se otorgue una proteccion diferencial a sus derechos del resto de

personas.

El estado, debe ser el ente que evite este tipo de situaciones, ya que
al momento de la creacion de proyectos de reforma del texto constitucional

debe ver un panorama mucho mas amplio que el de la simple reforma,
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deberia contemplar otros 4ngulos del problema y prever las condiciones que
creara esta reforma. En ese sentido podemos decir que el Estado, no previo
0 no quiso prever los vacios legales que genera en la legislacion penal la
reforma al texto constitucional. Siendo asi, que a la vida del no nacido se le
da un caracter de superioridad frente a los demas derechos de otras
personas, el texto penal debié haber sido reformado para modificar lo
contenido entorno al delito del aborto. Esto incluiria tipificacion del delito y
aumento en el tiempo de las penas privativas de libertad en lo referente a

este delito.

La falta de aplicacién de otros criterios cientificos como lo son
sociologicos, psicolégicos, pedagdgicos, etc. auna en los problemas que
genera una reforma del texto constitucional de este tipo, ya que no se puede
aplicar solamente el pensamiento juridico a un tema que por desarrollarse
dentro de la sociedad debe incluir otros factores cientificos como los

mencionados.

Ante tal reforma del texto constitucional, para proteger el derecho a la
vida del no nacido, podemos contemplar una clara violacion a los derechos
de la mujer principalmente en lo que se refiere a su propio derecho a la vida,
a la igualdad vy a la dignidad, asi como también a sus propios derechos
sexuales y reproductivos que, a pesar de no estar plena y positivamente
reconocidos en nuestro ordenamiento juridico, constituyen un punto de
avance o evolucion en lo referente a el pensamiento juridico moderno y al
reconocimiento de los derechos de la mujer. Cabe mencionar que también el
hecho de conceder la calidad de persona desde el instante de la concepcién
es un avance del pensamiento juridico, sin embargo la reforma del texto

constitucional es la que afecta enormemente a este mismo.
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