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1. Introduccién

El objetivo de este trabajo es ofrecer algunos antecedentes de derecho comparado para
la elaboracidn de un marco general de andlisis de los presupuestos constituctonales de
la regulacion legal del aborto consentido.

Para efectos del 4nalisis que sigue, se entenderd por “aborto” la interrupcidn del emba-
razo de una mujer, ya sea mediante la expulsién del embrién o feto, asumiendo su
muerte como resultado de ello, o mediante la muerte directa del embrién o feto ani-
dado en el dtero de la mujer. Conforme a esta definicién, sélo se comete aborto, en el
sentido de las normas penales, cuando se produce la muerte de un embrién o feto que
se encuentra implantado en el endometrio de una mujer.’

En la legislacién penal comparada del aborto se hace una distincién fundamental
2 P
entre ¢} aborto practicado sin el consentimiento de la mujer embarazada y el aborto
practicado con su consentimiento. El primero es siempre punible y recibe la mayor
penalidad. Por el contrario, la punibilidad del aborto consentido admite usualmente
importantes excepciones, y cuando es punible, su penalidad es en todo caso inferiora
la del primero.
p

La diferencia mds obvia entre un caso y otro de aborto es la que se constata desde el
punto de vista de los bienes juridicos que son afectados por el tercero que practica l
aborto con o sin el consentimiento de la mujer embarazada. Cuando se practica el
aborto con el consentimiento de [a mujer, no se afecta su autonomia. Por ello, na hay

1 Esta definicién del concepro de abarto es impugnada por quienes desean extender la proteccidn penal del pro-
ducto de |2 concepcién a la etapa de su desarrollo previa a s implantacidn. La definicidn también origina
problemas en relacion con la delimiracién, en el derecho penal chileno, entre el tipo del aborro y ¢l del hemicidio,
definido este ltimo en funcidn de la hipstesis tipica del infanticidio (Art. 394 del Cadigo Penal). Para el propd-
sito de estas pdginas, sin embargo, puede obviarse la discusion de estos dos aspecros dela definicidn. Pues lo que
aquf inzeresa es el exaren del estarns anre la Constitucién de casos en que no se discuze que la accidn sea
constitutiva de “cansar un aborto” en ef sentido de la ley penal.
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lesién antijuridica a su autonomifa reproductiva ni a su integridad personal. Desde
este punto de vista, uno y otro caso de aborto compartirian un comtn denominador
de disvalor de injusto, que se encontraria en la afectacién del interés en la sobrevivencia
del nasciturus (cualquiera que sea su justificacién), diferencidndose en que en aborto
no consentido concurrirfan adicionalmente otros disvalores de injusto. Por eso setia
un caso mis grave de aborto. En suma, entre uno y otro supuesto se darfa una diferen-
cia cuantitativa.

Semejante concepcion del aborto consentido no puede, sin embargo, expresar toda la
dimensién del fundamento de sus diferencias frente al aborto practicado sin el con-
sentimiento. Para hacerlo, es necesario tomar en consideracién la relacién que existe
entre los intereses de la mujer no sélo respecto del que practica el aborto, sino de laley
que lo prohibe bajo amenaza de una sancién penal.

El aborto practicado con el consentimiento de la mujer es un acto de ejercicio de su
autonomia. Por tanto, en ¢l se realiza aquello que es lesionado por el aborto practica-
do sin el consentimiento de fa mujer embarazada. Por lo mismo, la punicién del
aborro consentido es un acto estatal de afectacién de la autonomia de la mujer. El
embarazo forzado es una lesién intensa a su autonomia reproductiva y una lesion:
considerable de su bienestar fisico y psiquico. Asf pues, mientras que la punicién del
aborto no consentido protege intereses personalfsimos fundamentales de la mujer
embarazada, Ja punicién del aborto consentido afecta esos mismos intereses funda-
mentales.

Sélo cuando se entiende que la ley que prohibe penalmente consentir en un aborto
lesiona un bien juridico protegido por la ley que prohibe penalmente causar un abor-
to no consentido, se advierte que entre una y otra forma de aborto existe una diferen-
cia cualitativa. En la norma que castiga el aborto consentido no hay simplemente una
expresion de la finalidad de proteger el interés en la sobrevivencia del nasciturus, sino
la solucidn de un conflicto entre ese interés y la autonomia de la mujer, en contra de
ésta. Una y otra norma tienen fines de proteccidn contrapuestos y no acumulativos.

En este articulo, el aborto consentido es analizado en €] nive!l del examen de validez
del ejercicio del sus puniends a su respecto. Las interrogantes relevantes en este contex-
to son, por ejemplo, ;puede o debe el legislador prohibir y punir el aborto? ;Debe o
pucde dejarlo impune, total o parctalmente? ;Debe o puede permititlo, total o par-
cialmente? La pregunta que motiva estas paginas no es, por lo tanto, cudl sea la mejor
regulacién del aborto consentido, sino una pregunta previa a esta cuestién: de politica
legislativa. La cuestion consiste en determinar cud! es el margen que la Constitucién
dejaal legislador para decidir esa otra pregunta. El propésito de este trabajo es colabo-
rar al planteamiento de propuestas interpretativas utilizando como herizonte de refe-
rencia e} derecho constitucional comparade®.

2 La incidencia sobre este aspecto de las reglas y principios del derecho internacional, en particular del derecho
internacional de los derechos humanos, no es objcto de examen en estas piginas.
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El examen de derecho comparado se restringird a dos modelos jurisprudenciales, el
modelo norteamericano y el modelo alemdn. Se trata no sélo de Jos.dos modelos mds
prestigiosos de control de constitucionalidad de las decisiones legislativas, sino de dos
modelos cuyo examen comparativo en el caso de la regulacién del aborto resulta par-
ticularmente instructivo.

Tanto la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de Norteamérica (en adelante
“CS™) como ¢! Tribunal Constitucional Federal de la Republica Federal Alemana (en
adelante “TC") han tenido que pronunciarse sobre repetidos intentos legislativos de
resolver en uno y otro sentido la regulacién penal del aborto. En un principio, estos
tribunales adoptaron tesis constitucionales totalmente conrrapuestas. La CS sostuvo
que [a Constitucion impedfa penalizar totalmente el aborto consentido por la mujer
embarazada, y el TCF sostuvo que la Constitucién impedia despenalizar totalmente el
aborto consentido por la mujer embarazada. Al cabo de veinte afios, y sin abandonar
las premisas esenciales de su decisién original, ambos tribunales han venido a encon-
trarse en un mismo punto: la admisién de la constitucionalidad del modelo del plazo
con consejo forzoso® . Este es, sin duda, el hecho mds importante del derecho compa-
rado en materia de la regulacion del aborto consentido.

Esta coincidencia no debe, sin embargo, inducir al error de considerar que la CS y el
TC hayar adoptado una misma tesis interpretativa del alcance de la Constitucién
respecto de la punicidn delf aborto consentido.

En la jurisprudencia de la CS la pregunta constitucional es si el legislador puede prohi-
bir ¢l aborto consentido. En la jurisprudencia del TC, en cambio, la pregunta es si el
legislador puede permitir o no punir ¢l aborto consentido. En la jurisprudencia de ia
CS ¢l derecho constitucional que estd en juego es la autonemia reproductiva de la
mujer embarazada, y lo que se evaliia como constitucional es la restriccion de su ejer-
cicio mediante la punicién u otra forma de obstaculizacion del aborto. En ia jurispru-
dencia del TC, en cambio, el bien juridico constitucional crucial es la vida del nasciturus,
y lo que se evalda es su desproteccién como efecto de la despenalizacién o permision
del aborto.

Lo que sucede es que tanto desde una perspectiva como desde la otra se ha coincidido
en estimar que ¢l modelo del plazo con consejo forzoso satistace las exigencias consti-
tucionales. La CS estima que no restringe el ejercicio de la autonomfa reproductiva de
la mujer embarazada de modo constitucionalmente inadmisible, y el TC, que no deja
al nasciturus desprotegido de modo constitucionalmente inadmisibie.

3 En lo esencial, se trata de una regla que permite o al menos no sanciona ¢l aborte consentide por la mujer
embarazada que es practicado dentro del primer timestre y bajo la condicidn (entre otras) de somererse la mujer
a una entrevista, cuya finalidad comprende incluso la presentacidn a la mujer de argumentos para disuadirla de su
propésito de aborrar.
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2. La Constitucidén comeo limite a [a penalizacién del aborto
consentido: la jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos de Norteaméricat

2.1  La posicidn originaria.

El caso central es Roe v. Wade,” en el cual se declara la inconstitucionalidad de fa ley
penal del Estado de Texas, por restringir la autorizacién legal del aborto consentido
exclusivamente al caso del aborto terapéutico, es decir, el practicado para evitar un
peligro para la vida o [a salud de la mujer.

La decision de la CS descansa fundamentalmente en el precedente de Griswold v
Connecticut, En este otro caso, la CS reconocié un derecho de privacidad (privacy) a
parejas casadas respecto de su relacién marital, incluyendo la adopcién de decisiones
acerca de su vida reproductiva.” La fundamentacién de ese derecho que se hace en ¢l
voto de mayorfa, redactado por el Juez Douglas, es escueta y no particularmente
precisa. El voto constata que la CS ha reconocido en su jurisprudencia derechos no
consagrados expresamente en el texto, que los casos demuestran que las garantias
constitucionales tienen “penumbras”, y que en algunas garantfas ello se concreta en
“zonas de intimidad™ . Y luego, mediante un argumento « fortiors, sostiene que el
reconocimiento previo de varios derechos de penumbra a “privacidad y reposo” obli-
ga a reconocer a [a relacién marital una zona de privacidad protegida por la Constitu-

4 En peneral, sobre el debate acerca del aborro en la cultura jur{dica norteamericana, vid. John Hart Ely, The Wager
of the Crying Wolf: A Comment an Roe v Wade, cn: Yale Law Journal, Vol. 82 (1973), pégs. 920-949; Mary Ann
Glendon, Aborsion and Divorce in Western Law, Cambridge (Ma.), 1987, pags. 10-62 ; Laurence Tribe, Abrtion:
The Clash of Absofutes, New York, 1991; Ronald Dwaorkin, Lifes Dominion, New York, 1993, pags. 1-178; el
mismo: Freedom’s Law, Cambridge (Ma), 1996, pdgs. 39-129. Para un vistazo acerca de las cuestiones acrualmen-
te mds conflictivas, Jean Reith Schroedel, Famela Fiber, Bruce D. Snyder, Women: Rights and Fetal Personhiood in
Criminal Law, en: Duke Journal of Gender Law & Policy Vol. 7 (2000), pigs. 89 y ss.; Michael Stokes Paulsen,
Abragasing Stare Decists by Statwte: May Congress Remove the Precedential Effect of Roe and Casey’, en: Yale Law
Journal Vol. 109 (2000), pags. 1535 y ss.; David B. Cruz, « The Sexual Freedsm Casess? Contraception, Abortion,
Abstinence, and the Constitution, en: Harvard Civil Righus-Civil Liberties Law Review Vol. 35 (2600), pégs. 299
¥ s8.; Martin H. Belsky, Privacy: The Rehnguise Courts Unmensionable “Right”, en: Tulsa Law Review, Vol. 36
(2000), pdgs. 43 y ss.

S 410U.8. 113 {1973), sentencia de 22 de enero. Se trata de una opinién de mayoriz, con disidencias de los Jueces

White y Rehnquist. Junto con este caso fue decidido Doe # Bofion, 410 1.5, 179 (1973). En esta decisidn la CS

afirmd que la regulacién que permite el aborro practicado por un médico a condicidn de que éste lo juzgue

tieeesario, usande su “mejor juicio <linico”, na es inconstiwcional, pera que sflo es restringir los abortos permi-
tidos a aquellos practicados en hospitales.

381 U.8. 475 {1969), opinitn de mayorla, con disidencias de los Jueces Black y Stewart.

En tal virud, la C§ deciard inconstitucional disposiciones legales del Estado de Connecticur que sancionaban

con multa o prision de sesenta dias a un afio a quien usase una droga, un artfculo médico o un instrumento con

el propésito de prevenir la concepcién; esta sancién se haciz ademds extensible a cualguiera que asistiere, ayndare,
aconsejare, causare, empleare u ordenare la comisién del hecho. Los apelantes eran médicos que prestaban aseso-
ria profesional a parejas para la planificacién de su vida reproductiva.

8 Las consideraciones del voto provienen bdsicamente de las consideraciones de los vatos disidentes del propio Juez

Douglas y el juez Harlan en Poe v, Ultmann, 367 U.S. 497 (1961), 509-555.
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cién.” Con posterioridad, y en un caso muy cercano al que aquf interesa, Eisenstadt v.
Baird, " 1a CS declaré inconstitucional una norma de! Estado de Massachusetts que
prohibia la entrega de anticonceptivos salvo por la prescripcion médica a parejas casa-
das, extendiendo asf el holding de Griswold a personas solteras. Con esta decision, la
CS universalizé el derecho a la privacidad, bajo la cldusula de igual proteccidn, decla-
réndolo un derecho individual."

La opinién de mayorfa de la CS en Roe v. Wade, redactada por el Juez Blackmun,
comienza por constatar que {a represién penal del aborto, sin diferencias segin el
estado de desarrollo del feto, es de reciente data en los Estados Unidos. Hasta bien
entrado el Siglo XIX —sostiene la Corte—, la postura tradicional consista en distinguir
entre el aborto cometido con anterioridad y con posterioridad de los primeros signos
de movimiento del feto en el ditero (quickening). Esto le permite concluir que el hori-
zonte normativo a la época de la adopcion de la Constitucién era mds liberal y permi-
sivo para la mujer embarazada que la regulacion estdndar de mediados del Siglo XX
Junto con ello, la CS observa la tendencia reciente —a la época del fallo— a una libera-
lizacién de esa regulacién, y su aceptacién en organizaciones de las profesiones médica
yjuridica.” La CS luego constata que existen tres causas principales que explicarfan la
prohibicién absoluta del aborto: (a) el interés en desincentivar la sexualidad, (b) el
interés en impedir intervenciones riesgosas para la mujer, y (c) el interés en proteger la
vida de! embrién o feto. La primera causa no tiene valor como justificacion de la
regulacion. Las otras dos causas pueden valer como razones justificatorias, pero deben
ser ponderadas con el derecho a la autonomia reproductiva de la mujer embarazada.'"

Este plantcamiento es la médula de la decision de la CS. Por una parte, reconoce el
estatus de derecho constitucional del interés de autonomia reproductiva de la mujer
embarazada, como parte de su derecho constitucional a la privacidad.”” Pero por otra
parte niega ¢l cardcter absoluto o no cualificado de este derecho, admitiendo la posi-
ble justificacién de su restriccién en funcién de la proteccion de un interés estatal
apremiante (compelling interest). 16 Estos intereses equiparables son, como se ha visto,
la salud de la mujer embarazada y la vida del nasciturus. Este planteamiento es formu-

9 L senfencia contiene vol0s CONCUITENTES Cuya MAyor PICOCUPcion se centra en cuestioncs de Ta doctrina de fa
incorporacion, es decir, ¢l uso del derecha al debido proceso oponible a los poderes de los Estados federados
(Enmienda XIV) como fundamento del recanocimiento de lz oponibilidad a los Estados federados de derechos
que la Constitcion federal expliciramente solo consagra frente a los poderes federales,

10 405 U.S. 438 (1972), opinién de mayorfa, redacradz por el Juex Brennan, con disidencia del jues Burger.

11 405 U.S, 438, 452-455 (1972}

12 410 U.5. 113, 140-141 (1973).

13 Cit. supra, cn las pigs. 142-147.

14 Id, enlas pigs. 148-152,

15 fd, en ias pgs. 132-153.

16 fd, en las pégs., 153-156. £l término “rampelling interess” es téenico: desigha un interéds con un peso espectfico
cualificado, por oposicién a un interés legitimo cuslesquiera. Este dlime es suficiente para justificar la afecracion
de un interés general de libertad, conforme a la doctrina del dereche al debido proceso sustansivo; para fustificar
la afectacién de un derecho fundamental especifico, como la privacidad, la misma doctrina requiere un inzerés
apremiante.
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fado por la CS como un rasgo distintivo del aborto frente a otras formas de ejercicio
de la autonomia reproductiva o sexual.””

Respecto de la salud de la mujer, la opinién de [a CS es que su proteccion adquierc el
cardcter de interés apremiante cuando el riesgo de la pricrica del aborto supera el
margen de riesgo inherente al parto. A la luz de la evidencia médica, fa CS determina
que el paso del primer al segundo trimestre del embarazo es el momento en el que este
interés adquiere su peso especifico cualificado.”® Mis diffcil es la ponderacién del
peso especifico de la vida del nasciturus como interés protegido. Por una parte, la C§
niega que el nasciturus sea calificable como “persona” en el sentido de l2 Constitucion,
deduciendo de ello que que su vida no est4 protegida constitucionalmente.”® Por otra
parte sin embargo, acepta que el interés de un Estado en proteger la vida del nasciturus
puede adquirir el peso especifico de un interés apremiante. Eso sf, la CS constata la
pluralidad de puntos de vista acerca del comienzo de la existencia de la vida humana,
y por tal razén niega que un Estado pueda atribuirle ese peso especifico desde el
instante mismo de la concepcién. En su lugar, la CS adopta el criterio menos discuri-
ble en el contexto de esa pluralidad de opiniones; a si juicio, el interés en proteger la
vida del nasciturus se vuelve apremiante con el paso del segundo al tercer trimestre del
embarazo, que marca por regla general la adquisicién por el feto de Ia capacidad de
vivir extrauterinamente (viabilidad).?

Efectuadas estas consideraciones, el resultado de la ponderacién de intereses en con-
flicros es la “regia de los trimestres”. Conforme a esta regla, antes de terminar el pri-
mer trimestre del embarazo, el Estado no puede restringir el derecho de la mujer 2
porner término a su embarazo mediante la prictica de un aborto: la decisién debe
quedar entregada 2 la mujer, en su relacién de paciente con el médico que practica el
aborto. Durante el segundo trimestre, el Estado puede intervenir regulando la précti-
ca del aborro, cuando ello sca necesario en funcién de la proteccién de la salud yla
vida de la mujer embarazada. A partir del inicio del tercer trimestre, el Estado puede
incluso prohibir ¢l aborto consentido para proteger la vida del nascirurus, salvo en los
casos en que, seg(in el diagndstico médico, el aborro sea necesario para la preservacion

de la salud o la vida de la madre.?

Considerado en su propio contexto, Roe 2 Wade es, pues, un intento de hacer un
balance entre intereses en conflicto, reconociendo a cada uno un campo de predomi-

17 Jd, en la pdg. 159.

ld, enla pdg. 163.

1d, en [as pdgs. 156-159. Las razones de lz2 CS son sisteméticas (no hay disposicion alguna en que la Constia-
cidn use el término “persona’ e un sentido que manifiestamente incluya 4 no nacidos y en la gran mavyoria de los

D Go

casos manifiestamente los excluye; asimisma la regulacion penal demuestra la desigualdad valorativa fundamen-
ral entre [a muerte de un few y la muerte de un nacido) e histéricas (el trato diferenciado es inmemorial, ¢
horizonte normative a la época del establecimiento de fa Constitucion implicaba diferenciaciones aun ms pro-
fundas).

20 14 en las pégs. 159-162.

21 M en las pags. 164-166,

=
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nio sobre el otro. La tinica diferencia estd en que el predominio del derecho a la
autonomifa reproductiva en el primer trimestre no reconoce excepciones, mientras
que el predominio de la vida del nascrturus en el tercer trimestre encuentra su limice en
el peligro para la salud o la vida de la mujer embarazada.

2.2, La evolucidn posterior.

La consecuencia prictica de la decisién de la CS fue la declaracién de
inconstitucionalidad de {a gran mayorfa de la legislacién estatal relativa al aborto.
Frente a esa restriccién del dmbito discrecional de decisidn de la politica legisiativa
estatal, los gobiernos estatales conservadores comenzaron a desarrollar una politica de
desafio de la CS. La jurisprudencia de las casi dos décadas que separa a Roe v. Wade de
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey™ que define la nueva posi-
cién de la CS, es un intrincado tejido de distinciones elaboradas para justificar qué
clase de restriccién estatal al derecho a abortar era compatible o incompatible con la
Constirucién. Este desarrollo jurisprudencial sufrié un dramdtico giro en su erapa

inmediatamente anterior a Casey, con Webster v, Reproductive Health Services. ™

Durante un periodo de dieciséis afios se mantuvo el predominio de los Jueces de la C5

que apoyaron Roe v. Wade. Aplicando este precedente, la CS declaré inconstitucional

(a) utilizar lenguaje impreciso al distinguir entre la viabilidad y la no viabilidad del

feto, (b) subordinar en términos absolutos la exencidn de pena de la mujer casada a

la autorizacién de su martdo,” asi como (c) la exencién de pena de la mujer menor de

edad a l2 autorizacién de sus padres,” (d) prever una autorizacién judicial en subsidio

de la autorizacién de los padres para la cual no basta con acreditar la madurez de la

muchacha y el hecho de estar informada, sino que se requiere demostrar la convenien-

cia médica del aborto,?” (e) prever una auterizacién judicial respecto de la cual se

omite indicar que su propésito es verificar la madurez ¢ informacién de la mucha-

cha,® (f) prohibir métodos abortivos sin que elio se encuentre razonablemente rela-

cionado con la proteccién de la salud de la mujer,”” {g) exigir que el aborto sea prac-

ticado en hospitales™ o (h) exigir que lo sea en centros de cuidado intensive,* (1)

imponer al médico el deber de dar informacidn a la mujer no relacionada razonable-

mente con las consecuencias del aborto para su salud,™ (j) exigir la espera de un plazo

22 505 U.5. 833 (1992).

23 492 1.8, 490 (1989).

24 Planned Parenthood of Central Missoutt et. al. v. Daaferth, 428 U.S. 52 (1976), Colautti v. Franklin, 439 U.5.
379 (1979).

25 Planned Parenthood of Central Missouri et. al. v. Danforth, 428 US. 52 {1976).

26 Cir. supra, not anterior,

27 Bellort v. Baird, 433 U.S. 622 (1979).

28 Ciry of Akron v. Akron Center for Reproductive Health, Inc., 462 U.5. 416 (1983) (para ¢l segundo trimestre).

29 Planned Parenthood of Central Missouri et al. v. Danforth, 428 U.S. 52 {1976) (amniocentesis salina),

30 City of Akron v. Akron Center far Reproductive Health, Inc., 462 U.S. 416 (1983) {parz el segundo trimestze).

31 Planned Parenthood Association of Kansas City, Missouri Inc. v, Asheroft, 462 U.S. 476 {1983).

32 City of Akron v. Akron Center for Reproductive Health, Inc., 462 U.S. 416 (1983) {para €l segundo trimestre),
Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists, 476 U.S. 747 (1986)
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entre el otorgamiento del consentimiento de la mujer y la prictica del aborto® y (k)
hacer piiblicos los registros y los informes de las instituciones que practican abortos.*

Con todo, durante esta misma fase de desarrollo de su jurisprudencia la CS declars
que no era inconstitucional bajo Roe v Wade (a) prohibir absolutamente el aborto
practicado por personas que no son médicos,” (b) exigir un diagnéstico médico de
no viabilidad del feto cn el caso concreto,® (c) exigir a la mujer una declaracién
esctita donde conste el cardcter libre e informado de su consentimiento,” (d) impo-
ner a las instituciones en las que se practican abortos deberes de mantencién de regis-
tros y de informacién,® (e) restringir el otorgamiento de subsidios a casos excepcio-
nales de aborto consentido (aborto terapéutico), ¥ (f) exigir para el otorgamiento
excepcional de subsidios las opiniones concurrentes de dos médicos, (g) subordinar
la exencién de pena de la mujer menor de edad a la autorizacién de sus padres, siem-
pre y cuando pueda obtenerse en su defecto autorizacién judicial,!' (h) exigir a la
mujer menor de edad que notifique a sus padres de su decisién de abortar, siempre y
cuando se cumpla con el requisito adicional recién expuesto, (i) exigir que los abor-
tos sean practicados en clinicas que cuenten con una licencia,® (j) exigir la concu-
rrencia de dos médicos para la prictica de abortos durante el tercer trimestre, siempre
que Se reconozca una excepcién para casos de urgencia™ y (k) exigir la elaboracién de
un informe acerca de la patologfa sufrida en casos de abortos durante el tercer tritnes-

tre.®,

En los dltimos casos de este desarrollo jurisprudencial es perceptible en la CS una
nueva opinién de minorfa, sustentada por la Juez O’Connor, que sostenia la necesi-
dad de reinterpretar [a jurisprudencia en el sentido de una sustitucién de la rigida
regla de los trimestres por un criterio mds flexible de evaluacién de la inadmisibilidad
de las restricciones impuestas al ejercicio del derecho a abortar.® El punto critico de

33 Ciry of Akron v. Akran Center for Reproductive Health, Inc., 462 U.S, 416 (1983). Este caso decidid también
que era inconstitucional, por violacién del debido proceso, ordenar vagamente que los restos fetales fueran
tratados en forma “humana”.

34 Thornburgh v. American College of Obstetricians and Cynecologists, 476 U.S. 747 (1986).

35 Connecticur v. Menillo, 423 LS. 9 (1975).

36 Planned Parenthood of Cenrral Missouri et. al. v. Danforth, 428 U.S. 52 (1976).

37 Cit. supra, nota anterior.

38 Jhidem.

39 Beal v. Doe, 432 U.S. 438 (1977), Maher v. Roc, 432 U.S. 464 (1977), Poelcker v. Doe, 432 U.S. 519 (1977);
Harris v. McRae, 448 U.S. 398 (1980), Williams v. Zbaraz, 448 U.S. 358 (1981).

40 Beal v. Doe, 432 U.S. 438 (1977},

41 Belloti v. Baird, 428 U.S. 132 (1976) (Belotti ); Bellowi v. Baird, 433 U.S. 622 (1979) (Belowi IT); Planned
Parenthiood Association of Kansas City, Missouri Inc, v. Ashcroft, 462 U.5, 476 (1983},

42 H.L. v. Matheson v. Governor of Utah, 450 1.5, 398 (1981)

43 Simopoules v. Virginia, 462 U.S. 506 (1982)

44 Planned Parenthoed Association of Kansas City, Missouri Inc. v. Asheroft, 462 U.S. 476 (1983); Thoraburgh v.
American College of Obsterricians and Gynecalogists, 476 U.S. 747 {1986).

45 Cit. supra, notz anterior.

46 City of Akron v. Akron Center for Reproductive Health, Inc., 462 U.S. 416, 452474 (1983); Planned Parenthood
Association of Kansas City, Missouri Inc. v. Ashcroft, 462 U.5. 476, 505 (1983): Thernburgh v. American
College of Obstetricians and Gynecologists, 476 U.S. 747, 814-833 (1986).
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la rigidez de Roe ». Wiade considerada inaceptable por esta opinién se encontraba en la
prohibicién al Estado de expresar regulativamente su interés en la proteccién la vida
del nasciturus antes de su viabilidad. Este es precisamente el punto crucial de Webster
v. Reproductive Health Services”

Al momento de resolverse Webster, en virtud de nuevas designaciones de jueces, la
otrora minoria contraria a Roe v Wade ya podfa formar mayoria en la CS.% En este
caso se impugnaba la constitucionalidad de una regulacién de Missouri que en su
preambulo afirmaba que la vida del nasciturus comienza con la concepeidn y deducia
de ello la necesidad de reconocerle ampliamente derechos y otorgarle amplia protec-
cién, que ademds prohibia el uso de instalaciones publicas para la prictica de cual-
quier aborto que no se hiciera en razén de salvar la vida de la mujer, y que obligabaa
la mujer que tuviera razén para creer que tenfa un embarazo de mds de veinte semanas
y a su médico a practicar acciones diligentes de determinacién de la viabilidad del
feto. La opinién de pluralidad, redactada por el Juez {ahora Presidente) Rehnquist,
sostuvo que el predmbulo no tenfa un efecto juridico concreto, y que las normas
restrictivas no eran inconstitucionales. Como se hz dicho, la cuestién crucial consistia
en este caso en la justificacién de la constitucionalidad de las restricciones basadas en
la posible viabilidad del feto, que contrariamente a la regla trimestral era operativa en
el segundo trimestre del embarazo. En este punto, la opinién de la nueva mayorfa de
la CS se dividié. Los Jueces Rehnquist, White, Kennedy y Scalia sostuvieron que el
caso exigia revocar la regla de los trimestres y reformular el estatus constitucional de la
autonomia reproductiva de la mujer.®” La Juez O’Connor rechaz esta tesis, sefialan-
do que esa revocacién y reformulacién no era necesaria para justificar la
constitucionalidad del examen de viabilidad, pues a su juicio éste no era inconsistente
con fa regla del trimestre.*® Asi pues, el examen de Roe 2. Waade por la nueva mayorfa de
la CS queds pospuesto. Tal como la opinién disidente de Webster lo hizo ver, esta
decisién producia la consecuencia francamente anémala de invitar a los Estades a
desafiar abiertamente el derecho constitucional reconocide no obstante por la propia
CS como vigente, acerca de una de las cuestiones mds polémicas para la sociedad civil

norteamericana.’

En el caso siguiente, Hodgson v. Minnesota,* se produce la peculiar situacién de que el
voto de la Juez O’Connor concurre con el de los defensores de Roe v. Wade a su man-

47 492 U.S. 490 (1989).

48 Las designaciones de los Jueces Scalia y Kennedy habfan colocado en una posicién de conmol a la fraccidn
formada por los Jueces White, Rehaquist y O'Connor. Por su parte, lz minorfa la formaba ahora el grupoe de los
viejos defensores de Roe v Wiede, los Jueces Blackmun, Brennan, Marshall y Stevens.

49 fdem, en las pigs. 513-521. La tesis consistfa en calificar el derecho de la mujer a practicar un abore como un
interés general de libertad, con la consecuencia de que la restriccidn de su ejercicio es legitima con tal que se
justifique razonablemente como medio adecuado para lograr un fin legitimo (vid. supra, now 25).

50 Idem, en las pags. 525-532. Vid. [a enérgica protesta del Juez Scaliz contra esta opinidn (idem, en las pigs. 533-
537,

51 Idem, en la pdg, 538.

52 497 U.S. 417 (1990).
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tencién como derecho vigente, aunque con su propia concepcién del precedente, ya
la vez concurre con el voto de los adversarios de Roe v Wade en la validacion de la
constitucionalidad de todas las restricciones impuestas por el Estado de Minnesotaa
la prdctica de un aborto por una mujer menor de edad, consistentes en el deber de
notificar a ambos padres, con la posibilidad de la autorizacién judicial subsidiaria, y el
deber de someterse a un plazo de espera de cuarenta y oche horas desde [a notifica-
cidn antes del aborto.” Con esta incierta situacién 4-1-4 se cierra la etapa del desa-
rrolle de la jurisprudencia de la CS en materia de aborto bajo el entendimiento origh-
nario de Roe v Wade >

2.3.  Lasituacion actual

Al plantearse Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey” la composi-
cion de la CS habia nuevamente cambiado, con la sustitucicn de los Jueces Brennan
y Marshall por los Jueces Thompson y Souter, designados por el entonces Presidente
George Bush. Con ello, la fuerza del apoyo a Roe » Wade y la base para ] voto media-
dor de la Juez O’Connor habia desaparecido. La sorpresa del caso fue que la Juez
O'Connor logré el voto de otros dos Jucces (Kennedy y Souter), para formar una
opinion que en ios puntos mds importantes conté con el respaldo (parcial) de fos

Jueces Blackmun y Stevens, los tiltimos sobrevivientes favorables a Roe v Whde, que-

dando en estos puntos en minorfa y como disidencia la posicién mds adversa a Koe

Wade® En lo esencial, esto significé que fa CS mantuvo el reconocimiento de un

derecho constitucional de la mujer a practicar un aborto v ] desconocimiento de un
jerap )

derecho constitucional del nascizmrus a la vida

La controversia recayd sobre 1z constitucionalidad de una regulacién de Pennsylvania
establecida en 1988 y 1989, que impon{a como restricciones (a) el deber de la mujer
a recibir informacién acerca del aborto y esperar 2 lo menos veinticuatro horas parasu
prictica, (b} el deber de una mujer menor de edad de obtener ¢f consentimiento de
uro de sus padres, 0 una awtorizacién judicial en subsidio, (b) el deher de una mujer
casada de firmar una declaracién indicando que ha notificado a su cényuge y (d) el
deber de las instituciones que practican abortos de mantener registros y efectuar in-

n
[

Cabe seriwar que rambién al interior del sector de Tos defensores de Koe o Wide se produce €11 este caso una
disidencia: se traa del voro del Juea Swevens, que se une a” de la ez O'Connor, ¥ concirie con ios adversarios de
Rae v Wade o o resultado de aceptar - constizuzionalidad dei piazo de 48 horas. Esta complicada situacion de
corcesiones reciprocas sobre la hase de sofisticadas discinciones ex descrita con tordaz orecisidn por el Jue
Sealiz ¢n su opinion parciaimente disidente (it spre, noa anterior, e as pdgs. 479-480).

mnure Hogdson y Casey hay otros dos casos, Ohia v Akron Center for Reproductive Health, 497 15, 502 (19901
/rvmq Resi v, Sullivan, SO0 LS, 173 (1991). QUC IO [EPICSCRTar, un desarrailo jl.I'lSDrL.dCIlLlAl er esta mareria 5l

A

U' M0 CASO recar \UDTC la dL§ L'IJL on C‘.C IﬂﬂdUb "’Ub IICOS, ¥ su COTITOVCTSIA Se res C;L "3" A "JEllmC]" can

admisihilidad de una interprecacion. administrativa de la legislacion federal. E otro es uc caso de rescricciones 3
mujercs menores de edad, resuelio en favor de su constiucionalidad mediante i aplicacion de fos nrececentes de
ia CS. en particular de Fngasan. Cabe schaiar que ¢l uer Stevens concerrid al resultado, 1) como en Hogdson.
35 505 U.S. B33 (1992, sentencia e 29 unia.
56 Formada por los Jueces Rehreuise, White, Scalia v Thomas.
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formes, manteniendo en reserva fa identidad de las mujeres pero incluyendo el deber
de informar la omisién de notificacién de la mujer casada a su cényuge. Las tres
primeras restricciones no eran aplicables en caso de un aborto de emergencia.

La CS declard que las exigencias de informacién, plazo de espera, consentimiento
paterno (con autorizacidn judicial subsidiaria), asf como ¢l deber de mantener regis-
tros y efectuar informes, no eran inconstitucionales. Pero al mismo tiempo declaré
inconstitucional el deber de informar la omisién de notificacién al cényuge. Este
iltimo punto es consecuencia de la decision de mantener el precedente de Roe v
Wade, que es el aspecto crucial de Casey.

La consideracién de Roe v Wade como precedente vinculante y por lo tanto de su
holding como derecho constitucional vigente tiene lugar sin embargo desde distintas
perspectivas. Bl holding de Roe v. Wade es definido en Casey como el principio de que
la mujer tiene ¢l derecho de decidir ¢l término de su embarazo mediante un aborto
antes de que el feto sea viable. El Juez Blackmur sostuvo que la mantencién de este
holding exigfa mantener también la regla de los trimestres, y que bajo esa regla todas
las restricciones impuestas por la regulacién de Pennsylvania eran inconstitucionales.
El Juez Stevens coincidié en considerar inconstitucionales todas las restricciones, sal-
vo por la de mantener regjstros y efectuar informes. Los Jueces (’Connor, Kennedy y
Souter, en cambio, dieron al holding de Roe v. Wizde una nueva formulacién, y sobre la
base de esa nueva formulacién aceptaron la constitucionalidad de todas las restriccio-
nes legales discuridas en e caso, salvo las relacionadas con la nosificacién al cényuge.

Esta ratificacion de Roe . Wade tiene particular interés para la teorfa de la adjudica-
cién constitucional, ya que se relaciona con el peso argumentativo de la institucién
del precedente dentro y fuera del marco de la doctrina del stare decisis, y con una
concepcién constructivista de la interpretacién de la Constitucién.”” Para e] examen
de derecho constitucional comparado s de particular importancia la fundamentacién
del derecho af aborto como expresién de un principio de inexigibilidad del embarazo
y la maternidad. Conforme a la opinién de la Juez O’Connor, el derecho de libertad
de la muijer se basa en el cardcter wnico de la maternidad: los efectos fisicos y psiquicos
del embarazo pueden implicar para ella un sufrimiento demasiado fntimo y personal
como para que el Estado se encuentre legitimado para imponerle, sin mds, un deber
basado en una determinada concepeién del rol de la mujer. La condicién de la mujer
requiere una limitacién de estas exigencias para que elia sea libre en la configuracién
de sus imperativos espirituales y su puesto en la sociedad. En este sentido es que, a
pesar de todas las diferencias que puedan existir entre el control de la concepcidn y €l
aborto, una y otra decisidn comparten un mismo cardcter en ciertos aspectos criticos.

57 Cit. supra, nota precedente. pags. 853-869. Este es el aspecto de la sentencia mds destacado por Ronald Dworkin
(al respecto, Roe was saved, en: Freedoms Lae, cit. supra, nota, pdgs. 117-129; también de interés por su relacién
con la disputa en tarno 2 la merodologfa de interpretacion constitucional, What Bark’ defeat meant, en: op. cit.,
pdgs. 276-286).
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Por eso es que el derecho a a privacidad reconocido en Griswold y Eisendtads cubre
también el aborto.®

El reconocimiento de este derecho con un dmbito irreductible de decisién auténoma
de la mujer hace inconstitucional la prohibicion estatal del aborto consentido antes
de la viabilidad del feto. Este es el otro aspecto central del holding de Roe v Wide,
Aparte del respeto por el precedente, las razones del voto de la Juez O’Connor para
mantener este Aolding son basicamente dos. En primer lugar, que el hecho de que en
su estadio final de desarrollo la condicién intrauterina o extrauterina de la vida del
feto sea algo contingente, es decir, de que exista una posibilidad realista de que ese
feto nazca, sobreviva y desarrolle una vida independiente, permite con justicia y
razonabilidad asignar un peso tal al interés en proteger la vida del feto que tenga una
clara preponderancia frente a la autonomia de la mujer. Por lo demds, no hay un
criterio alternativo mds operativo para fundamentar algiin otro punto en el embarazo
en el cual el peso de la autonomia de la mujer sea superado por el peso de la vida del
embrién o feto. En segundo término, la solucion de la viabilidad tiene en su favor un
elemento de fairness en relacion con la omisién de la mujer de practicarse un aborto.
Pues en términos amplios puede decirse que la mujer que deja desarroliarse el feto
hasta el punto de su viabilidad en cierto sentido ha renunciado al ejercicio de ese
derecho en beneficio de! interés del Estado en proteger al feto.” Todo o dicho presu-
pone, como siempre, que el interés en la preservacién de la vida del feto tiene un
estatus infraconstitucional.®

Tanto o mis importantes que los argumentos para respaldar el holding de Roe . Wade
son los cambios que Casey introduce en el margen de admisibilidad de la intervencién
del Estado en la decisién de la mujer embarazada. En lo esencial, el cambio consiste
en el abandono de la regla de los trimestres, y su sustitucion por el nuevo zest mis
flexible de constitucionalidad, basado en la nocién de “carga indebida” (undue burden),
que habia sido propuesto anteriormente en {os votos disidentes o parcialmente con-

currentes de la Juez O'Connor.®’

Conforme estos nuevos estindares, es constitucionalmente incorrecto derivar del re-
conocimiento del derecho al aborto un derecho a su préctica en aislamiento o sin
interferencia alguna del Estado comoe minimo dentro de los primeros tres meses. A
juicio de la opinién de la Juez O’Connor no hay base alguna en Roe v. Wade ni en la
mayor parte de la jurisprudencia que lo sigue para negar la legitimidad del interés del
Estado en promover y proteger la vida de embriones y fetos aiin no viables, aunque
no tenga tanto peso como el derecho constitucional de la mujer a abortar, es sin
embargo un interés legitimo. Es claro que ese interés puede expresarse en el estableci-

58 Cir. supra, nota 67, pdg. §52.

59 ldem, en las pdgs. 869-871.

60 Al respecto, vid |2 opinién en parte concurrente del Juez Stevens, idem, pigs. 912-914,
61 Swpra, nota 55.
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miento de procedimientos o programas que tengan el efecto de incrementar el costo o
disminuir la accesibilidad de las prestaciones médicas para la practica del aborto. Por
ello debe reconocerse que ese interés puede expresarse también legitimamente en la
configuracién de un marco razonable para la prictica del aborro, dentro del cual in-
cluso se le haga presente a la mujer que hay buenos argumentos en favor de mantener
el embarazo y se le informe acerca de las posibilidades accesibles a asistencia para su
embarazo y maternidad.®”

As{ reconstruido ¢l holding de Roe v Wade, la cuestién constitucional consiste en enun-
ciar alguin criterio que permita distinguir, para cualquier momento del embarazo pre-
vio a la viabilidad del feto, entre las regulaciones o restricciones admisibles y las in-
admisibles. Ese criterio lo encuentra la opinién de la Juez O’Connor en ¢l concepto
de una carga indebida (undue burden), entendida como el proposito o el efecto de
interponer un obstaculo substancial en la via de la mujer para obtener un aborto. Lo
esencial es la preservacién del derecho de la mujer a adoprar la dltima decisién sobre la
prictica del aborto antes de la viabilidad del feto.”

Aplicando este test a las restricciones establecidas por ¢l Estado de Pennsylvania, la
opinién de la Juez O'Connor estimé que Jas exigencias de consentimiento informado
y plazo de espera eran constitucionalemente vilidas. Esta decision, que implicé la
revocacion de precedentes surgidos bajo Roe v Wade,™ fue posible gracias a la concu-
rrencia de los votos de los Jueces contrarios a la preservacién del holding de Roe v.
Wiade. Aplicando el mismo test, la opinion de la Juez O'Connor concluyé que la
exigencia de notificacién al cényuge era inconstitucional. A la luz de la evidencia
presentada sobre la prictica social extendida de abuso marital, la opinién estimé que
csa exigencia constituia en esos casos un obsticulo substancial para la decision de la
mujer.® Esta decision, que es consecuencia de 12 mantencién del holding de Roe v.
Wiade, fue posible gracias a la concurrencia de los votos de los dos Jueces que eran
partidarios de mantener ademds la regla de los trimestres.®” Si ademds se tiene presen-
te que se trata de una decision por apenas un voto de diferencia, resulta en verdad
diffcil imaginar una posicién mds precaria para una tesis jurisprudencial.

Pese a esa preciariedad, en los casi diez afios que van transcurridos desde Casey, el
nueve estandar constitucional establecido por la opinién de la Juez O’Connor no ha
sido seriamente cuestionado ante la CS. La razén de ello se encuentra en el mejor
apoyo que esta tesis jurisprudencial pasd a tener en virtud de las designaciones de la

62 Idem, en las pdginas 872-875.

(3 Idem, en las paginas 876-878.

64 City of Akron v, Akron Center for Reproductive Heath, Inc., 462 LS. 416, 432-474 (1983), Thornburgh v.
American College of Obsterricians and Gynecologists, 476 L1.5. 747, 814-833 {1980).

65 Cit., supra, notz 66 en las pégs. 944-971.

66 ldem, en las pégs. BB7-B98, Esto implica naturalmente conceder al interés de autonomfa reproductiva de la
mujer, antes del nacimiento del feto, un peso substancialmente mayor que el interés de su conyuge en lz paterni-
dad (idem, en las pdgs. 896-898).

67 Idem, en las pags. 911-944.
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Juez Ginsburg y el Juez Breyer por el ex Presidente Clinton.** Esto explica que duran-
te la década de los noventa sélo se plantearan cuestiones laterales a la polémica sobre
el derecho constitucional al aborto.®

La mayor dificultad experimentada por la CS bajo Casey provino de la regulacién
dirigida a prohibir un procedimiento abortivo, denominado “dilatation and extraction”
(en adelante, “D&X"). Esta es una variante del procedimiento usado con mayor fre-
cuencia en los Estados Unidos para practicar ef aborto en el segundo trimestre, deno-
minado “dilatation and evacuation” (en adelante, “D&E”). En uno y otro caso, parte
del cuerpo del feto es desplazada a través del cervix antes de dédrsele muerte. La dife-
rencia entre uno y otro método es que en D&E la parte del cuerpo desplazada es un
miembro, y ese desplazamiento tiene por objetivo el desmembramiento, mientras
que en D&X se desplaza integramente la parte superior o inferior del cuerpo, para
poder intervenir en el crineo del feto con el fin de darle muerte.

En la década de los noventa, mds de treinta Estados establecieron leyes prohibiendo el
procedimiento D&X, denomindndolo por lo general como “aborto con nacimiento
parcial”. El fundamento de esta prohibicién radicaba en su consideracién cormo un
procedimiento abortivo innecesario y practicamente indistinguible del infanticidio.
Estas prohibiciones fueron declaradas inconstitucionales en la mayorfa de los casos en
que se promovid una controversia ante tribunales federales.™ En el caso conocido por
la CS, Stenberg v. Carhart™ se trataba de la regulacién establecida por el Estado de
Nebraska, cuya inconstitucionalidad habia sido declarada por el tribunal de distrito ¥
el respectivo utbunal de circuito de apelaciones.™

La opinién de mayorfa de la CS, redactada por el Juez Breyer”?, confirms la
inconstitucionalidad de la regulacién, basindose en dos argumentos. Por una parte,

68 Con estas designaciones, gue sustituyen a los Jueces White ¥ Blackmun, la mantencién del holding de Roe v
Wade, operada en la opinidn de la Juez O'Conzar ha pasado a ser respaldada por seis votos contra tres,

69 Estas son: {1) concroversias relacionadas con limitaciones legales o protecciones contra manifestantes ante esta-
blecimiento donde sc practican abortos: Bray v. Alexandria's Women Health Clinic, 506 U.S. 262 (1993}, Hili v,
Calorade, 530 U.S. 703 {2000; (2) cuestiones relacionadas con el criteria para justificar una “inconstitucionalidad
facial” de una disposicién, es decir, sin atender a sus posibles alsernativas interpretativas: Ada v, Guam Society of
Obsterricians 8 Gynecologists, 506 1.5, 1011 {1992), Fargo Women's Health Organization v. Schafer, 507
U.5.1613 (1993), Janklow v. Planned Parenthood, Sioux Falls Clinic, 517 U.S. 1174 (1996); ¥ (3) controversias
sobre puntos resuelios por la jurisprudencia anterior: Mazureck v, Armstrong, 520 U.S. 968 (1997), Voinovich
v. Women's Medical Professional Corporation, 523 1.5, 1036 (1998).

70 Al respecta, vid. The Supreme Cours, 1999 Term Leading Cases, I, Constitutionaf Law, en: Harvard Law Review,
Voi. 114 (2000), pégs. 219-227.

71 530 U.S. 914 (2000).

72 Cathart v. Stenberg, 11 E Supp. 2d 1099 {D. Ncb. 1998), confirmada en 192 F. 3d 1142 (8° Cir, 1999).

73 Laopinién fue apoyada por las Jueces O Connor y Ginsburg fambas con opiniones concurcentes separadas) y los
Jueces Stevens y Souter (el primero con opinién concurrentc). El Juez Kennedy, que como se recordard apoyd
Casty en su momento, emitid una opinién disidente, sostenicndo que 1 prohibicién del D&X del Estado de
Nebraska no imponia una carga indebida (undue burden) para el ejercicio del derecho a abortar de la mujer.

74 la seccién 28-326 (9) de la ley respectiva definia el concepto de “partial birth adoption” como “an abortion
procedure in which the person performing the abertion partially deltvers vaginally a living unborn child before
killing the unborn child and compleing the delivery” (cit., suprz, notz 81, en [a pdg. 922).
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la CS estimé que la redaccién de la disposicion respectiva™ no permitfa distinguir
entre el procedimiento D&X y el procedimiento D&E, y que la consecuencia de
prohibir este dltimo, dada su ordinaria ocurrencia, implicaba la imposicién de una
carga indebida (undue burden) para el gjercicio del detecho 2 abortar reconocide en
Casey.” Por otra parte, la CS considerd inconstitucional que la prohibicién del D&X
no reconociera una excepcién para el caso de la puesta en peligro de la salud de la
madre.® Este segundo argumento es particularmente importante, por dos razones.
Primero, porque clarifica la relevancia auténoma de la proteccidn de la salud de Ia
mujer comno excepcién constitucionalmente protegida respecto de cualquier prohibi-
cion del aborto, para cualquier estadio del embarazo. Esta clarificacién tiene lugar
mediante un argamento & fortiors: si la prohibicién del aborto después de alcanzada la
viabilidad del feto debe reconocer una excepcién en la puesta en peligro de la salud de
la madre, con mayor razén debe reconocerse esa excepcion antes de ese estadio.” En
segundo término, el argumento es importante porque precisa que Ja proteccion de la
salud de la mujer como justificacién del aborto tiene lugar no solo respecto de los
peligros que son inherentes al embarazo, sino de los riesgos emanados del procedi-
miento abortivo utilizado. El derecho a usar un procedimiento abortivo que elimine
riesgos relevantes conforme al juicio razonable y fundado del médico, en este caso el
D&X, estd cubierto por la excepcion protectiva de la salud de la mujer.”

Finalmente, Carhart se encarga de precisar cudl es el holding de Casey, describiéndolo
como la conjuncién de tres principios: (1) antes de la viabilidad, la mujer tiene dere-
cho a escoger el término de su embarazo, (2) una norma legal establecida para
implementar el interés del Estado en la proteccién de la vida feral que imponga una
carga‘indebida (undue burden) en la decision de la mujer antes de la viabilidad es
inconstitucional, (3) después de la viabilidad, el Estado puede legitimamente, si asi lo
escoge para proteger la vida fetal, regular o incluso prohibir el aborto, excepto cuando
ol aborto es necesario, conforme a un adecuado juicio médico, parala preservacién de
la salud o la vida de la madre.™ Este es el derecho constitucional vigente en los Esta-
dos Unidos de Norteamérica.

75 Idem., en las pags. 938-946.

76 Hdem, en las pags. 929-938.

77 Idem, en la pag. 930.

78 Idem, en las pigs. 931-933. Come acertadamente la zxpone el Juez Kennedy en su disidencia, 12 cuestién cenrral
de la configuracion de esta excepeion, dejada sin resolver por Carhart, es el grado que clla autoriza de control
judicial de la concurrencia de sus presupuestos objetivos. En rérminos de derecho comparado la pregunta es: ;Es
éstz una excepcitn concebida como ¢l modelo europea de las indicaciones, que autoriza el concrol judicial ex post
de la correccion del diagnéstico médico, o por el contrario sigue [a formula de la intervencién médica no sujetaa
canirol configurada por Roe v Wade y Doe v Bolzon para ol modelo del plazo? Notablemente, esta es la misma
preguinta gue sc cncuentra ef los orfgenes de la jurisprudencia de la CS sobre el aborro, United States v Vaiteh,
402 U.S. 62 (1971).

79 Idem, en la pdg. 921.
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3. La Constitucién como Iimite a la despenalizacién del aborto
consentido: la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman®

3.1.  La posicién originaria.

EI'TS se ha pronunciado solamente dos veces acerca de las relaciones ente la Consti-
tucidén y la regulacién legal del aborto consentido. La posicion originaria se encuentra
en su primera sentencia sobre la interrupcién del embarazo® . Esta sentencia recayé
en un pracedimiento de control abstracto de normas de cardcter preventivo, en el
cual el TS se pronuncié acerca de la constitucionalidad de la 5a. Ley de Reforma del
Derecho Penal, aprobada por el Bundestag, que modificaba la regulacién preexistente
del aborto en el Cédigo Penal estableciendo un sistema de plazo con consejo forzo-
so." EI'TS decidic que semejante regulacién era incompatible con la Ley Fundamen-
tal (en adelante, “LF”) alemana.

El punto de partida del razonamiento del TC es que la norma que consagra el derecho

80 En general, sobre el debare acerca del aborto en ¢l derecho alemdn: Claus Roxin, La propuesta minoritaria del
Proyecio Aliernative (1971), en: del mismo, Problemas Bdsicos del Derecho Penal, Madrid, 1976, pdgs. 71-83;
Reinhart Maurach, Friedrich-Christian Schroeder, Manfred Maiwald, Serafrech: - Besonderer Teil, |, 8a ed., 1995,
pags. 66-92; Erhard Kausch, Legalitat und Morativit im jiingsten Abirernungrurteil des Bundesverfassungygerichis,
en; Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie Vol. 81 (1995), pdgs. 496-516; Hans-Joachim Rudolphi, Comen-
tartos a los §§ 218-219 def Codign Penal alemdn, en: del mismo et af., Systematischer Kornmeniar zum Strafgestezbuch,
1L, 5a ed., 38a entrega, 1996; Albin Eser, Comeniario a los §§ 218-279 del Cadigo Penal alemdn, en: Schinke-
Schrader, Strafgesetziich — Kommentar, 25a ed., 1997; ¢l mismo: Reforma de la regulaciin dei aborta en ¢l derecho

penal alemdn;: Evolucion y primeras experiencias, en: del mistmo, Derecho Penal, Medscing y Gendica, Lima, 1999,

pdgs. 135-186; lsabel Zoder, Reforma y regquiacion legal del aborto a la ug de la juvisprudencia def Tribunal Cons-

titucional alemidn, en: Anuario de Derecho Penal y Clencias Penales (Madrid), Vol. 49 (1996), pdgs. 219-280;

Martin Keppernock, Das Grundreche auf bioethische Selbrtbestimmung, Baden-Baden, 1997. Para un conjunto

plural de apreciacianes de la sentencia del TS de 1993, vid ol nimero especial 1/1993 de Kntssche Vierteliabrechrif

fiir Geseragebung und Rechtuwisiensehafi (KricV), Baden-Baden, pdgs. 116-198.

BVerfGe 39, 1 (1979), sentencia de 25 de febrero de 1975. La sentencia contienc votos disidentes de la Juez

Rupp-v. Britnneck y del Juez Simon.

82 El Cédigo Penal alemdn es legislacion federal, vinculante para todos los Lander, Conforme al derecha vigente 2
la época, el aborro se encontraba sancionado penalmente; la impunidad solo podéz afirmarse con cardcter excep-
cional mediante una causa de justificacidn o de exculpacién; para el caso del aborto terapéutico se contaba con
una causa de justificacion creada jurisprudencialmente, el estado de necesidad supralegal (RGSt 61, 242
[11,03.1927], BGHS$t 2, 111 [15.01.1952]). En 1972 se presents al Bundestag un proyecto gubernativo que
establecta un régimen mis amplio y mejor diferenciado de causas de justificacién para el aborto consentido y
practicado por un médico (modelo de las indicaciones). Lo que ¢l Bundessag aprobs en 1974 como 5z, Lev de
Reforma del Derecho Penal fue ¢l proyecta presentado por parlamentarics de los partidos socialdemoerdta y
liberal (SPD/FDY). Estz regulacién eximfa de pena por &! delita de aborto cuando era practicado con el consen-
timiento de la mujer, por un médico, antes de que trascurrieran doce semanas desde fa concepeién (§ 218a),
establecta una indicacidn terapéurica y una indicacion embriopdrica para el aborre consentido que se practicaba
por un médico can posterioridad al transcurso del plazo antedicha (§ 218b), y establecia sanciones especiales
para | aborto consentido practicado dentra de! pizzo pero sin cumplir con ¢l procedimiento de consejo previo {§
218c}, como asimismo para el abotto consentido practicado una vez vencido el plazo sin el procedimiente de
constatacion de lz concurrencia de los presupuestos de las indicaciones (§ 219). La mujer embarazada estaba
excluida de estas dos sanciones adicionales.
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a la vida {Art. 2-11, primera oracién de la LF) protege la vida del nasciturus que se
desarrolla en el vientre materno como bien juridico independiente.™

El émbito de proteccién del derecho ala vida es determinado por el TS en funcidn de
la existencia del ser humano, cuyo inicio sc encuentra fuera de duda desde un punto
de vista biologico-fisiologico a partir del dfa decimocuarto desde la concepeion. Des-
de este momento se produce un proceso conrinuo de desarrollo que no admite una
diferenciacién precisa entre las distintas etapas. Conforme a este punto de vista, ni el
parto ni la viabilidad son criterios que puedan justificar Iz reduccién del dmbiro de
proteccién del derecho a la vida: protegido por este derecho estd todo aquel que vive.
Ista interpretacion extensiva se encuentra por lo demis respaldada por el fin de pro-
teccion de fa norma constitucional: una interpretacion restrictiva haria incompleto el
aseguramiento de la vida humana frente a intervenciones del Estado.™

Esta premisa no implica la consideracién del nasciturus como titular de un derecha
subjetivo puiblico. EI TS no ilega a afirmarlo, porque no necesita pronunciarse al res-
pecto. En el contexto del caso, es suficiente la consideracidn de la vida del nasciturus
como bien juridico protegido de rango constitucional, y para ello basta con la consi-
deracién de la norma sobre el derecho a la vida come norma objetiva, es decir, como
parte del orden valorativo objetivo establecido por la Constitucién.™

Lo que si implica la premisa para el TS, es un deber constitucional de proteccion de la
vida del masciturus cuyo destinatario es el Estado. Esta consecuencia es ademis respal-
dada por el deber de proteger la dignidad humana, explicitamente establecido por la
LF (Art. 1-1, segunda oracién), ya que la dignidad estd presente en roda vida huma-
na* Este deber de proteccion es exhaustivo, y no se agota en la prohibicion de afectar
la vida del nasciturus, sino que exige del Estado que intervenga protegiéndolo y favo-
reciéndolo, ante todo frente a ataques provenientes de terceros. Mientras mayor sea €l
rango jerdrquico de! bien juridico cuya proteccion es debida, mis seriamente ha de
tomarse este deber de proteccién. Y la vida humana es un valor mdximo del orden
constitucional, ya que constituye la base vital de la dignidad humana y el presupuesto
de todos los demis derechos fundamentrales.®

83 BVerfGE 39, 36,
B4

€it,, pdg. 37-38. Esta interpretacién extensiva cs apoyada adernds par ¢l TS con argumentos provenientes dela

historia ficrdigna del establectmienta de la norma construciona, v el reconacimiento del cardcier de bien juridi-
co merecedor de prozeccidn de la vida del nascaurus que se efectuo en ¢l marco de la discusion pariamenaria de
la 5. Ley de Reforma del Derecho Penal (pdgs. 39-40).

RS ldem. pigs. §1-42. La concepeién de las normas relativas a los derechos fundamentales como un orden valorativo

o

obfetivo, que en su calidad de decisidn fundamental juridico-constitucional vale para todos los imbites del
Jerechoy da impuiso v directices 2 ia legislacion, administracidr y funsprudencia es una de las tesis caracreristicas
de iz rurisprudencia constituctonal alemana. Al respecto, ead. BVerfGE 7, 198, enla pdg. 205 v 35, 79, er. la pdg.
114. Sobre esta cancepcién, y su reformulacién como teoria de los principios constitucionales, Robert Alexy,
Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, 1993, pdgs. 138-171 v 503-554.

86 [dem, pag. 4%

4T fdem. pag. 42.

RE VY 1S5Ta D E DERECHDO PUBLI COC i ¥V OL 6 3 225



ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ

226

Al mismo tiempo, el TS reconoce que el embarazo pertenece al dmbito de proteccion
de un derecho de la mujer a [a autonomiz en su esfera fntima, basado en el derecho
general a [a libertad de accién (Art. 2-1 LE, en conjuncion con el principio de la
intangibilidad de la dignidad humana). * Niega sin embargo que este derecho haga
ilegftimo para ¢! Estado intervenir en favor de la vida del nascituras. De Ia condicién
independiente del nasciturus como un ser humano deduce el TS su estatus de accesi-
ble y necesitado de una regulacion estatal. £l derecho de autonomia de la mujer pue-
de legitimar su posterior decisién contraria a asumir las responsabilidades de la ma-
ternidad, pero no es suficiente para legitimar la destruccién de la vida de otro. La
naturaleza de las cosas es lo que hace que la vida del nascisurus constituya un limite
para la autornomia de la mujer.®

EI'TS niega que sea posible una compatibilizacién entre ambos intereses e conflicto,
que pueda garantizar la proteccisn de la vida del nasciturus y la libertad de la mujer
para interrumpir el embarazo, pues el reconocimiento de esta ditima significa la eli-
minacién de la vida del nasciturus. Realizada la ponderacién desde el punto de vista
de la intangibilidad de la dignidad humana, a juicio del TS debe reconocerse el rango
preponderante de la vida del naseiturus. Ello, porque la intensidad de la afectacién de
la vida del nasciturus que se seguiria de permitir ¢l aborto es incomparablemente
mayor que |z intensidad de la afectacién de [a autodeterminacion de {a mujer que se
sigue de prohibir el aborto. Esta ponderacién debe, pues, resolverse en una preferen-
cia por la vida de! nasciturus®

De lo anterior el TS deduce un deber para el ordenamiento juridico de expresar el
deber de Ja mujer de sobrellevar el embarazo, y por lo tanto de declarar antijuridico al
aborro, aun el consentido. En particular debe evitarse la falsa impresién de que la
préctica de un aborto sea equivalente a cualquier otra intervencién médica efectuada
para sanar una enfermedad o una alternativa juridicamente irrelevante al uso de me-
dios anticonceptivos.”!

Con todo, el TS reconoce que en casos excepcionales la ponderacién de intereses deba
o pueda decidirse en favor de la mujer embarazada. El fundamento de esta considera-
<ién se encuentra en la inexigibilidad de la carga que excede la medida de afectacion
de l2 autonomia de la mujer que normalmente va unida al embarazo. En casos en que
por su especial configuracién se agrave extraordinariamente para la mujer el cumpli-
miento de su deber de sobrellevar el embarazo, origindndose un serio conflicto inter-
no para ella, el respeto a [a esfera de Iz personalidad de la mujer exige del Estado una
actitud de consideracion hacia su decisién auténoma.®? Claramente inexigible es el
deber de sobrellevar ¢l embarazo en los casos en que ello constituya un peligro parala

88 Idem, pig. 43

89 Lac cit.

90 ldem, pigs. 43-44.
91 Idem, pig. 44.

92 Idem, pig, 48.
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vida o un grave peligro para la salud de la mujer. La LF permite también al legislador
configurar otros supuestos en los que la carga extraordinaria impuesta a la mujer sea
de una gravedad equivalente desde el punto de vista de la inexigibilidad, como en las
indicaciones embriopdtica (“eugenésica’), ética (criminolégica) o social {situacion ge-
neral de necesidad). En todos estos casos, el punto de vista decisivo es que desde la
perspectiva de la Constitucidn un interés digno de proteccién se hace valer con tal
urgencia, que e] ordenamiento juridico estatal no puede exigir de la mujer el reco-
nocimiento del rango preponderante de la vida del nasciturus.” Fuera de estos ca-
sos, la interrupcién del embarazo debe ser calificada por el derecho como un acto
antijuridico.”

Este resulrado no implica sin més que i Estado tenga un deber de punicién del abor-
to fuera de los casos de inexigibilidad. La LF sélo impone un deber de proteccion
efectiva. La decision acerca del modo como se satisface ese deber corresponde prima-
riamente al legislador. La cuestién acerca de en qué medida el Estado se encuentra
obligado por la Constitucion a usar el derecho penal como medio de proteccion de la
vida del masciturus requiere una examinacién global, que por una parte incluya la
consideracion del valor del bien juridico lesionado y la medida de dafiosidad social de
la accidn lesiva, también en comparacién con otras acciones penalmente sancionadas,
y que por otra parte no pierda de vista la regulacién tradicional de la materia, la
evolucién de las concepciones acerca de rol del derecho penalenla sociedad moderna,
la efectividad practica de la conminacién penal y la posibilidad de su substitucién con

otras sanciones.”

En relacién con la punicién del aborto, el TS considera que el legislador no est obli-
gado a adoptar las mismas medidas que las que adopta frente al homicidio. No obs-
rante ello, dada la condicién de accién letal del aborto, se encuentra fuera de duda la
necesidad de que el legislador exprese con claridad su cardcter antijuridico. Su puni-
cién es también indudablemente legitima, pero no puede afirmarse para el Estado un
deber absoluto de sancionario penalmente. La intervencién del derecho penal depen-
de esencialmente de una decisién del legislador, y éste no se encuentra en principio
impedido de expresar de otra forma la antijuridicidad del aborto. Lo esencial es que se
garantice una proteccion efectiva del bien juridico. Por esta razdn, en el caso extremo
en que la proteccion ordenada por Ia Constitucion no pueda alcanzatse con otra me-
dida, puede entenderse que el legislador estd obligado a hacer uso del derecho penal.
Esto no quita el cardcter de wltima ratio de la sancién penal. El deber de ejercer el us
puniends es una “obligacion relativa” del Estado, que surge de la insuficiencia de todos
los demds medios de proteccién.” Esta obligacion relativa estd sujeta ademds a un
examen de ponderacion de los intereses en conflicto (bien juridico protegido vs. dere-

93 [dem, phgs. 48-30.
94 Idem, pig. 51,

95 Idem, pags. 44-49
96 fdem, pags. 45-48.
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cho fundamental afectado por la sancién) conforme al orden valorativo de la LF yal
principio constitucional de la proporcionalidad. Con todo, es una obligacién suscep-
tible de ser derivada del deber de proteccion establecido por la Constitucién.”

Aplicando estos estdndares a la regulacion sometida a control constitucional, el T
concluye que sus disposiciones no cumplen cabalmente el deber de expresar con cla-
ridad la antijuridicidad del aborto cometido fuera de los casos de inexigibilidad, se
fundamentan en una justificacién inaceptable de la muerte de algunos embriones o
fetos como medio para proteger a otros, y no establecen un procedimiento de consejo
forzoso que pueda ser considerado como medida satisfactoria de proteccién efectiva
sustituriva de la sancién penal. Por tales razones, el TS declaré inconstitucional la ley
y la invalidé.*®

3.2, La evolucidn posterior.

Basindose en la sentencia del TS, el Bundestag aprobé en 197612 15a Ley de Modifi-
cacion del Derecho Penal, que establecio un sistema amplio de indicaciones. El abor-
to consentido por la mujer y practicado por un médico quedaba justificado, si resul-
taba adecuado para evitar un peligro para la vida o un peligro de grave afectacién del
estado de salud corporal o mental de la mujer, conforme a un juicio médico y roman-
do en consideracién las relaciones vitales presentes y futuras de la mujer (§ 218a-I).
Dor expresa disposicién legal, se consideraban incluidos dentro de esta “indicacién
médico-social” los casos de las indicaciones embriopitica (grave malformacién del
feto), ética o criminoldgica (origen del embarazo en un abuso sexual) y soctal (sicua-
cién de grave necesidad de la mujer) ($ 218a-II y II}. Las indicaciones social y
crimonolégica solo justificaban ef aborto practicado dentro de las doce primeras se-
manas del embarazo. La indicacién embriopdtica justificaba el aborto hasta el térmi-
no de la vigesimosegunda semana de embarazo. La prictica del aborto en estos su-
puestos sc sujetaba a un procedimiento de consejo forzoso (§218b) y a una exigencia
de certificacion de un segundo médico (§ 219a). Finalmente, para la mujer que cum-
plia con el procedimiento de consejo forzoso y se hacia practicar un aborto por un
médico, la ley preveia una causa personal de exclusién de la punibilidad (§ 218-111),

En los hechos, esta regulacién tuvo el cardcter de un sisterna de plazo encubierto. Mis
del ochenta por ciento de la alta tasa de abortos licitos en Alemania tenian lugar bajo
la indicacién social, sin que existiera un control efectivo de la concurrencia de sus
presupuestos objetivos por parte del Ministerio Pdblico ni de las entidades de salud
previsional. Los casos de aborto ilegal detectados por ef sistema eran excepcionalfsimos,
mientras que el turismo abortivo florecia, principalmente hacia Holanda.

97 idem, pigs. 48. Con esta ti-iv, la opinién de mayoria rechaza el argumento cenral del voro disidente, que
consiste en objetar la tranformacidn de un sistema de prohibicion al Estado de afectar libertades en un sistema de
mandatos de privar de liberrad.

98 ldem, pdgs. 53-68.
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Si bien el descontento con la regulacidn vigente en la Repiblica Federal Alemana era
extendido, el factor desencadenante de su reforma no provino de un impulso de la
politica interna de Iz antigua Reptblica Federal Alemana, sino del proceso politico
desencadenado por su unificacién con la antigua Republica Democritica Alemana,
donde el derecho vigente establecia un sistema de plazo, ideolégicamente fundamen-
tado en el derecho a la igualdad de las mujeres en el Estado Socialista.™ La solucion a
esta importante discrepancia no se logrd con ocasion de la reunificacion, sino que por
un tiempo siguieron vigentes en sus dambitos originales ambas regulaciones. En ¢l
Tratado de Unificacion de 31 de agosto de 1990 se estableci al respecto lo siguiente:

“Articulo 31
Familia y Mujeres
(4) Estarea del legislador alemdn comun adoptar 2 mis 1ardar hasta ¢l 31 de diciembre de
1992 una reguiacidn que garantice la proteccion de la vida prenatal y la superacion confor-
me a la Constitucian de situaciones de conflicto de mujeres embarazadas, especiaimente

mediante derechos juridicamente asegurados a asesorfa y ayuda social, de mejor modo que

[T

como ¢s actualmente ¢ caso en ambas partes de Alemania

Esta s una norma sagazmente formulada. Por una parte, fa norma pone de manifiesto
que el respeto de! limite constitucional de la LF de la Repiblica Federal es una condi-
cidn ineludible para la unificacién. Esto implica asumir come dato que s¢ encuentra
fuera de discusidn la relevancia constitucional de 1z vida del nasesturns en tanto limite
de cualquier politica legislativa sobre el aborto. Por otra parte, la norma se abre a la
consideracién de la regulacién del Cédigo Penal alemdn, basada en una decision del
'S, como una regulacién defectuosa y susceptible de modificaciones. Finalmente, la
norma pone el énfasis de [a solucién del conflicto a través de prestaciones soctales del
Estado, aspecto que constituia el denominador comiin entre ambos sistemas.

En cumplimiento del cometido impuesto por cl Tratado, el Bundestag aprobé la Ley
de Asistencia z la Familia y la Mujer Embarazada, de 27 de julio de 1992, que en lo
esencial establecié un sistema de plazo con consejo forzoso como causa de justifica-
cién del aborto consentido. En la regulacién del procedimiento de consejo se estabie-
ce como arientacién fundamental la proteccion de la vida del nasciturus, aungue baje
la exigencia d¢ reconocer y promover la decision auténoma de la mujer. El plazo se
limita a las doce primeras semanas de embarazo, y en lo demds se mantiene el recono-
cimiento de la indicacién embriopdtica, limitada al término de la vigesimosegunda

99§86 153-155 C.0 de la RDA (version de 14.12.1988), Lev sobre [a lnterrupcidn del Embarazo de 9 de mario de
1972, Reglamento de Ejecucién de la Ley sobre Interrupe:dn del Einbarazo. de ia misma fecha. bsia reguiacion

reconocia 2 .a mujer el derecho al aborio dentro de las primeras doce semanas de embarazo: von posier

lo permitia en caso de peitgro para la vida de {a mujer o cuando concurrieran otras graves circunsiancias. La
regulacidn establecta el deber de practicar el aborto en. icas v hospirales estatales coma tratamienio ambulato-
rio, como asimisino uns deber de conseio a la mujer, imnade a la informacidn sobre la intervencion médica v a
métodos anticonceprivos que evitarian un nuevo aborto.

100 Citado segin Rudelphi, ap. cit., supra, nota 80, pdg. 15 kraduccian persanal).
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semana del embarazo, y de la indicacién médica sin limitaciones, asi como de la causa

personal de exencién de punibilidad de la mujer.

La constitucionalidad de esta nueva regulacién fue impugnada por el Gobierno del
Estado Libre de Baviera y 249 parlamentarios del Bundestag. Esta impugnacién origi-
n6 el segundo pronunciamiento del TS sobre las limitaciones constitucionales ala
legislacién sobre el aborto consentido.

3.3.  La posicidn actual,

En su segunda decision sobre la interrupcién del embarazo™ el TS volvié a declarar
inconstitucional y a invalidar la legislacién aprobada por el Bundestag. Sin embargo,
haciendo uso de su potestad de dictar una reglamentacién de ejecucidn, el TS estable-
cid tambien un sistema de plazo con consejo forzoso. Las diferencias encre la regla-
mentacién del TS y la ley del Bundestag se centran en la consideracion del aborto
practicado dentro del plazo y conforme al procedirmiento de consejo forzoso, pero
fuera de los casos de inexigibilidad, como una accién fustificada (Bundestag) o como
una accién antijuridica pero no sancionada penalmente (TS).

El punto de partida del TS se encuentra en Iz reiteracién de su premisa anterior, La LF
establece un deber para el Estado de proteger la vida humana, que abarca
indiscutidamente la vida del embrién anidado al dtero de la mujer. La dignidad hu-
mana se manifiesta all{ donde hay vida, en el propio interés de ese ser individual,
obligando al ordenamiento juridico a garantizar su desarollo en el sentido de un dere.
cho ala vida propio del no nacido, cuyo reconocimiento no depende de su acepracién
por la madre,'*

El Estado debe responder a este deber de proteccién mediante el establecimiento de
mandatos y prohibiciones, incluyendo una prohibicién de atentar en su contra dirigi-
da ala mujer embarazada. Dada la peculiar situacién en que se encuentran la mujer y
cl embrién o feto (relacién de “duplicidad en la unidad”), la proteccién de éste exige
del Estado el establecimiento para aquella de un deber fundamental de sobrellevar ¢l
embarazo. La prohibicién del aborto y el deber de sobrellevar el embarazo son dos
elementos indisolubles de la proteccién constitucionalmente ordenada. Estos deberes
deben tener ] cardcter de auténticos imperativos juridicos, propios de un ordena-
miento que aspira a la vigencia efectiva, vinculantes ¥ provistos de consecuencias
juridicas. El deber de proteccién de Iz vida no es sin embargo un deber absoluro, en ¢l
sentido que no reconozca limites frente a otros bienes juridicos. Particularmente afec-

10 BverfGE 88, 203, sentencia de 28 de Mayo de 1993. La sentencia contene los votos disidentes de los jueces
Mahrenholz y Sommer, v del voro {parcialmenre) disidente del Juea Bockenfiirde, Este timo comparte el
razonamienzo fundamental de la mayorfs, discrepando en relacién con algunas consecuencias. Los orres dos
jueces sosticnen la constitucionalidad del sistema de plazo con consejo forzosa como causa de justificacién del
aborto consentido, fundado en la prepanderancia del derecho Lz aurenomia de la mujer,

102 ldem, pigs. 251-252,
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tados por la proteccién de la vida del nasciturus resultan la dignidad, l derecho a la
vida y la intangibilidad corporal y el derecho a la personalidad de la mujer embaraza-
da'lU?!

La determinacién en detalle del modo y el alcance de la proteccidn es tarea del legisla-
dor. La Constitucién impone la proteccién como fin pero no los aspectos precisos de
su implementacién. Con todo, el legislador debe satisfacer la prohibicidn de defecro
(Untermaffverbot), que exige una proteccién adecuada, en el sentido bdsico de ser un
medio efectivo para el fin perseguido.' De esta prohibicién de defecto se deducen
exigencias minimas que deben ser satisfechas por el ordenamiento juridico. En primer
lugar, ¢l aborto debe cncontrarse juridicamente prohibido. El conflicto de intereses
entre la proteccion de Ja vida del nasciturus y los derechos de la mujer no puede ser
resuelto vdlidamente por el legislador mediante la prescindencia de esa prohibicién
como regla general, ni aun para la fase temprana del embarazo. ™ Esto no significa los
casos excepcionales no autoricen, con base misma en la Constitucion, a eliminar el
deber de sobrellevar el embarazo. El criterio de reconocimiento de estos casos excep-
cionales es la inexigibilidad. Las indicaciones médica, criminolégica y embriopdtica
son casos de exencién de ese deber con base en la Constitucion, Los demds casos
deben orientarse a la identificacién de una situacién de necesidad cuya gravedad sea

equivalente.'®

En principio, tratdndose de un deber elemental de proteccién del Estado, como lo es
en relacién con la vida humana respecto de los atentados en su contra, la prohibicién
de defecto no permite prescindir del uso del derecho penal. Ciertamente no es éste el
medio primario de dispensar proteccién juridica; pero aun como ultima ratio debe ser
empleado cuando un comportamiento ademds de prohibido requiere urgentemente
ser impedido, porque reviste una particular dafiosidad social y resulta intolerable para
la convivencia humana. En todo caso, bajo la Constitucién no basta para satisfacer
este deber de proteccién con que el Estado defienda el bien frente a ataques de terce-
ros. El deber de proteccién exige del Estado que intervenga, contrapesando los facto-
tes que originan esos ataques. Para cumplir con su deber de proteccion, el Estado debe
adoptar medidas satisfactorias de cardcter normativo y fictico, que en conjunto otor-
guen una proteccién adecuada y efectiva. Esto exige desarrollar un concepto de pro-
teccién que combine elementos preventivos y represivos. La elaboracién e
implementacién normativa de semejante concepto de proteccion es cuestion del legis-
lador. Fste no se encuentra libre para permitir el aborto mds all4 de los casos excepcio-
nales de inexigibilidad, pero sf puede determinar en qué forma hace efectiva, en los
distintos 4mbitos del ordenamiento juridico, la prohibicién del aborto.'”

103 Jdem, pigs. 252-254.
104 ldem, pags. 254-255.
105 Jdem, pags. 255-256.
106 Idem, pdgs. 250-257.
107 Idem, pags. 238-263.
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De lo anterior se desprende que al legislador no le estd fundamentalmente prohibido
pasar 2 un concepto de proteccién que ponga el énfasis en el consejo de la mujer
embarazada para la proteccion del nasciturus en la fase temprana del embarazo, con el
fin de ganar su voluntad, y con tal motivo prescindir de la sancion penal y la configu-
racién de indicaciones. A juicio del TS, el Bundestag realizs ese cambio en el concepto
de proteccién basado en consideraciones defendibles. EI cumplimiento de! mandato
impuesto por el Art, 31-IV del Tratado de Unificacién, junto a Iz insatisfaccién gene-
ralizada con ¢l sistema de indicaciones de la Repiiblica Federal Alemana, esto tiltimo
debidamente acreditado, hacen a su juicio justificable la conviccidn acercz de la
inidonetdad de la sancidn penal como medio de proteccidn de la vida del nascrturus,
y la necesidad de sustituirlo.'”

Un sistema de proteccién preventivo como el escogido por el Bundestag tiene por
objetivo dirigirse a la mujer que considera la prictica de un aborto con el fin de
reforzar su responsabilidad personal, para ganar su voluntad. Esto requiere ciertas
condiciones institucionales que provean los presupuestos positivos para una decisién
de la mujer en favor de la vida del nascirurus. S6lo de esa forma puede justiftcarse la
prescindencia de indicaciones como medio de proteccidn efectivo para la vida del
nasciturus, El procedimiento de consejo debe orientarse a esclarecer ante Ja mujer el
deber juridico de sobrellevar el embarazo y a alentar su aceptacion o cumplimiento.
Esto requiere que el médico y cl personal de asesorfa participen de esta orientaciéa,
Asimismo, se debe prescindir de la configuracion legal de una indicacién general
basada en una situacién de necesidad: si el procedimiento de consejo quiere ser efec-
tivo, no puede colocar a la mujer en una situacién de tener que acreditar ciertas
circunstancias para justificar su decisién en favor del aborto. El principio de la
inexigibilidad debe valer en todo caso como criterio orientador de la decisién de la
mujer en el contexto del procedimiento de consejo. Por otra parte, 1a efectividad del
consejo requicre que el aborto no sea declarado como permitido o justificado. La ley
alo mis puede excluirlo del tipo penal, pero no puede asignarle una condicién jurfdi-
ca incongruente con [a Constitucién. Ademds, la ley no puede dejar a cargo de la
mujer embarazada la comprobacién de la concurrencia de una indicacién. Finalmen-
te, la juridicidad del aborto no es indispensable para la efectividad del procedimiento
de consejo, si se adopran medidas especificas en relacién con algunas consecuencias
de su antijuridicidad.'®?

El planteamiento anterior acerca de las condiciones minimas de un sistema de conse-
jo efectivo como medio de proteccién de la vida del nasciturus es el niicleo del razona-
miento del TS para justificar [a prescindencia de la pena como medio de proteccién.
Las consecuencias que deduce de ¢] constituyen el aspecto mas discurido de su sen-
tencia. Por una parte, el TS desarrolla a partir de este concepto de consejo efectivo
reglas relativas a los procedimientos y demds requisicos, hasta en los detalles més espe-

108 Jdem, pdgs. 264-270.
109 idem, pdgs. 270-279,
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cificos, del consejo a la mujer que anuncia su decisién de abortar y la atencién médica
a la mujer que persistc en esa decisién.”'” Por otra parte, el TS concluye que el concep-
to de consejo efectivo, a la vez que impone al legislador mantener la prohibicion del
aborto consentido, exige evitar algunas consecuencias de esa condicidn arrijuridica.
Se trata de las consecuencias que pueden tener un efecto disuasivo para la mujer,
obstaculizando de ese modao el éxito del procedimiento de consejo. Asf, debe excluirse
la admisibilidad de una legitima defensa del embridn o feto, el contrato de prestacién
de servicios médicos a la mujer debe ser vilido y efectivo, debe garantizarse el secreto
médico en relacidn con el aborto y las razones de la decision de fa mujer, e incluso

debe proveerse a la mujer necesitada de medios la asistencia social minima.""

Esto tltimo equivale a prescindir de las consecuencias que se derivan del cardcter
antijuridico de} aborro consentido en todos estos aspectos, pese 2 tratarse de un ata-
que prohibido por la ley y la Constitucién. A juicio del TS, el deber de proteccién de
la vida humana no nacida lo permite. El legislador estd obligado a prohibir el aborto,
pero no a hacer efectivas todas las consecuencias que de esa prohibicidn se deducen.
Aquellas consecuencias que obstaculizarfan el procedimiento de consejo como méto-
do efectivo de proteccién de la vida del nasciturus pueden y deben ser removidas en la
configuracion de dicho sistema. Es slo en la medida de lo imprescindible para la
efectividad del procedimicnto de consejo que deben equipararse las consecuencias del
aborto prohibido a las del aborto permitido por una indicacién, cuando ha mediado

dicho procedimiento.'*?

Aplicados estos estandares a la regulacién aprobada por el Bundestag, era obvio que
ella no podia satisfacerlos. Consecuentemente, el TS la invalidd y estableci6 en su
lugar una reglamentacién de ejecucién de su decision, que concretaba en detalle el
concepto de proteccién mediante un sistema de consejo efectivo que a su juicio se
derivaba de la Constitucién. Finalmente, el legislador recogié esta regulacién en la
Ley de Solucién de Conflictos de la Mujer Embarazada, de 21 de agosto de 1995,
estableciendo el “modelo de plazo sin justificacién y con deber de consejo”. Este es el
derecho penal vigente en Alemania.'™® Sus presupuestos, expresados en la sentencia
del TS, son el derecho constitucional alemdn vigente.

110 Idem, pigs. 281-298.

111 Idem, pag. 279, en concordancia con las secciones D-V-6 y E-V-3-b). El subsidio estaral es considerade como
obligatorics no asf ¢l pego de los servicios médicos por las instituciones de salud previsional.

112 fdem, pigs. 280-281.

113 EI § 218 1ipifica el aborto, calificanda los casos de camision contra la voluntad de la mujer o poniendo er: peligra
su vida o salud; [a mujer tienc una penalidad disminuida y su tentativa no es punible. £l §218a-1 establece a
atipicidad del abero solicitado por una mujer con posterioridad & procedimiento de consejo y practicado por un
médico dentro de las doce primeras semanas de embarazo. Las disposiciones del §218a-11 y 111 estahlecen como
causas de justificacion las indicaciones médica (sin limire cronoldgico) y criminoldgica (dentro de las primeras
doce semanas). La indicacién embriopitica no fue censiderada coma cause de justificactdn: esto es estimado
coma un grave errar, ya que en la précrica se dan casos en que la dereccién de ia parologfa del fero sc produce una
ver transcurridas las primeras doce semanas de embarazo. El §218a-1V exime de pena 1 la mujer en caso de un
aborto practicado per un médice después dei procedimicnto de consejo y antes de que transcurran veintidds
semanas desde la concepcitn; establece ademds una exencién general facultativa, parz el caso en que fa mujer se
hubiera encantrado en un conflicto especial.
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4, Comentarios

4.1.  La diferencia Jundamental.

La primera observacién que suscita la comparacién de la jurisprudencia constitucio-
nal norteamericana con la alemana se relaciona con la magnitud y la persistencia de
sus diferencias en la cuestion fundamental del estatus del nasciturus y del interés en su
vida o sobrevivencia. La afirmacién y la negacion de un estatus del mascisurus equiva-
lente al de los seres humanos nacidos son las tesis opuestas mds firmes de una y otra
jurisprudencia constitucional.

Laafirmacion de ese estatus ha desempediado un rol importante en el debate polirico
norteamericano, incluyendo la politica legislativa, pero nunca ha sido una tesis defen-
dida como plausible en el contexto del debate entre los miembros de la CS. La disi-
dencia frente a Roe v. Wade, Casey y Carhart se ha concentrado en la negacién del
estatus de derecho constitucional especifico de Ia libertad de abortar de la mujer, y no
en su afirmacidn para el interés en la vida potencial del embridn o feto. No es la
imposicién constitucional de un deber de prohibir el aborto consentido, sino la auto-
rizacién constitucional al legislador para prohibirlo, si asi [o quiere, lo que defiende la
oposicidn a Roe v. Wade y a Casey. Por eso es que esa oposicién se presenta como un
reclamo democritico, que exige una restriccién del intervencionismo de la CS en
cuestiones de politica legislativa, que va de la mano de un reclamo metodolégico de
contraccion de su agenda interpretativa.

En el contexto del debate constitucional aleman, a la inversa, la negacién de ese estatus
nunca ha gozado de gran aceptacién.''* La disidencia a las dos sentencias del TS se ha
concentrado en la negacién de un deber de punicién del aborto como consecuencia
del deber constitucional de proteger al nasciturus y en la consideracién de {a autono-
mia de l2 mujer como limite al cumplimiento por parte del Estado de! deber consti-
tucional de proteccién de la vida del nasciturus. No es la irrelevancia constitucional de
la vida del nasciturus sino las consecuencias que de se relevancia se deducen para el
Estado, en particular para la actividad del legislador, lo que se hace valer contra las
decisiones del TS.

La evolucidn de l2 jurisprudencia del TS es una reaccién a ese debate especifico, y un
reconocimiento de que la proteccidn juridica del nasciturus no exige proteccién pe-
nal, e incluso, que algunas consecuencias de la calificacién del aborto como conducta
antijuridica pueden ser disfuncionales para una mejor proteccién del nasciturus. An-
tes y después, la obligacién del Estado, incluyendo al legislador, de proteger al nasciturus,
constituye una premisa indiscutida.

114 La resis tiene su destacado defensor en el contexto del debate de flosofta maral y juridica en la persona de
Naorbert Hoerster (Abtreibung im sikularen Staat, 1991), pera ha permanecido come tesis aisiada en el conterto
de la dogmitica constitucional y penal.
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Por cierto, el rigor con que el TS formula y adopta esta premisa, no se encuentra
exento de reparos. La fijacién de la implantacién como momento de reconocimiento
de la existencia de una vida humana individual y el escripulo en reconocer al nasciturus
ditularidad de un derecho subjetivo publico no son tesis congruentes con el asertivo
planteamiento de que la mera existencia de un ser humano vivo es subsumible en el
supuesto de hecho de la norma que reconoce detecho a la vida, ni con la negativa a
aceptar el cardcter progresivo del merecimiento de proteccion de ese ser. En particular,
la acepracién de la legitimidad de diferencias sustanciales entre la regulacién del abor-
to y la regulacién de! homicidio resulta incongruente con la equiparacidn sustancial
de 1a vida del masciturus y del nacido en el nivel del merecimiento constirucional de

proteccion.

Algo semejante cabe sefialar en relacién con la tesis de la irrelevancia constitucional de
la vida del nascirurus, sostenida por la CS. Que el hecho del nacimiento marque la
adquisicion del estatus de persona, y con ello de titular de derechos subjetivos publi-
cos, es una tesis técnico-juridicamente aceptable. Que de ello sc deduzca Ja total
irrelevancia constitucional de la vida humana previa al nacimiento, eso s algo harto
mis dificil de aceptar. Pues al fin y al cabo, esa vida es un presupuesto inmediato de la
posterior adquisicién de ese estatus. En los términos de su propio discurso, la evolu-
ci6n de la jurisprudencia de la CS no ha acarreado una modificacién de su tesis en este
aspecto. En los resultados, sin embargo, se ha producido de facto un reconocimiento al
aumento de peso especifico del interés en la proteccién de la vida del nasciturus.

Conforme al discurso explicito de la CS, la evolucién que ha experimentado su juris-
prudencia consiste en una redefinicién del esquema institucional de garantias que
flanquean ¢l derecho al aborto, asegurando su ejercicio frente a la intrusién estatal
dirigida a obstaculizarlo. La regla de los trimestres fue el esquema institucional de
garantias predominante en la mayoria de los casos durante dieciséis afios. El criterio
de la carga indebida (undue burden) es el nuevo esquema que define el dmbito de
proteccién del derecho. Frente a la actividad legislativa restrictiva del aborro, esta
redefinicion implica sin embargo en los hechos una revalorizacién del interés estatal
en la proteccién de la vida del nasciturus. Por cierto, no hay una revalorizacién que
implique un cambio de rango jerdrquico, con efectos compulsivos para el Estado.
Antes y después de Casey el interés en la vida del nasciturus es un interés estatal. Pero
lo central es que ese interés ahora se puede hacer valer en cualquier momento del
embarazo, con tal que no constituya un obstdculo insalvable al ejercicio del derecho al
aborto antes de la viabilidad del feto. Expresado en términos de ponderacién de inte-
reses, el interés en la vida del nasciturus ha ganado en peso especffico.

A la luz de esta comprension de la evolucidn se podia levantar la cuestion de hasta
dénde la viabilidad era un criterio necesario bajo Casey. Si el argumento central de la
reformulacién de Roe v Wiade en. Casey era la necesidad de salvaguardar un dmbito
para la decisién auténoma de la mujer, entonces es claro que ese dmbito queda salva-
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guardado con [a solucién del plazo dominante en Europa, es decir, [a concesién de un
plazo de tres meses para su ejercicio. Ese era, obviamente, el fin dltimo perseguido
por la legislacién prohibitiva del empleo del método de D&X. Y, debe reconocerse,
salvo por los argumentos de vaguedad y falta de contemplacion de la indicacién cera-
péutica, la aceptacién de la constitucionalidad de la prohibicién legal de un método
abortivo empleado en momentos previos peto muy cercanos a la viabilidad, no era
mids que la consecuente implementacién del principio que habfa marcado 12
redefinicién de Roe » Wade en Casey,

En este contexto, Carhart constituye un freno a esa rendencia evolutiva, restablecien-
do la consideracién de la viabilidad como requisito para [a aceptacion constitucional
de la decision legislativa de asignar preponderancia a la vida del nasciturus por sobre
autonomia de la mujer,

4.2, El estatus constitucional de los intereses en conflicto.

Los intereses en conflicto en relacién con la prohibicién o auterizacidén legal del abor-
to consentido son, por una parte, el interés en la preservacion de la vida del nasciturys,
¥ por otra parte, los intereses personalisimos de la mujer que se ven afectados por un
embarazo y una maternidad no deseados. Mds all de esta descripcidn obvia, todo es
controvertido,

(a) En relacidn con la vida de! nasciturus, la primera interrogante se refiere 2 la
condicién precisa del interés en su proteccién desde el punto de vista de su rango
jerdrquico dentro del sistema de fuentes del ordenamiento. Conforime a la jurispru-
dencia del TS y de la CS, éste puede tener bdsicamente cuatro estatus, que en orden
de menor a mayor peso especifico son: (1) interés legitimo del Estado, (2) interés
apremiante del Estado, (3) bien juridico protegido u ordenado proteger por la Cons-
titucién, (4) derecho fundamental. En este esquema, el estatus de mayor peso respal-
da todas las consecuencias propias del estatus de menor peso, a las cuales agrega las
que derivan del aumento de peso especifico. Como se ha visto, la CS ha mantenide
siempre la tesis de que el interés en la preservacién de la vida del nasiturus alo mis
puede alcanzar el estatus 2 a partir del momento de la viabilidad. E] TS, en cambio,
atribuye a la vida del nasciturus el estatus 3, pero con un peso especifico equivalente al
estatus 4,

La segunda interrogante fundamental que plancea el andlisis de este interés es la plau-
sibilidad de una apreciacién gradual de su peso especifico. La constitucién de un
Nuevo organismo con una identidad génetica propia, su primera diferenciacién celu-
lar, su implantacién en el endometria, Ia expresién de su identidad genética en la
consolidacién de la diferenciacién celular, el comienzo de la circulacidn sanguinea
auténomna del feto, la aparicién de los primero signos de funcionamiento de su siste-
ma nervioso, la adquisicién de un desarrollo que harfa posible su sobrevivencia fuera
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del Grero, el comienzo y el término del parto, son todos hitos de un desarrollo a los
cuales se les puede asignar, y en algunos sistemas juridicos de hecho se les asigna,
importancia para la definicién del estatus juridico del conceptus o nascisurus.

El TS utiliza en sus sentencias el criterio del diz catorce, es decir, la expresién de la
identidad genética en la consolidacidn de la diferenciacidn celular, vinculdndolo al
criterio de la implantacién, para afirmar el cardcter indiscutido del merecimiento de
proteccién constitucional. A partir de ese momento, sostiene que no es admisible
diferenciacién ulterior alguna. Su negativa es un evidente rechazo de la tesis de la CS,
que atiende al momento de la viabilidad para reconocer al interés en la sobrevivencia
del nasciturus un peso especifico tal que pueda justificar el impedimento del ejercicio
de un derecho constitucional. Con distintos resultados, ambos tribunales rechazan
una aprectacién gradual que relativice su criterio cronolégico, en relacién al cual esta-
blecen un criterio de todo (TS) o nada (CS). Pero, jno es inconsistente hacer una
cisura en el proceso de desarrollo prenatal, para lucgo negar la admisibilidad de un
tratamiento més diferenciado?'?

.a respuesta a estas interrogantes se vincula a una de las cuestiones mds bdsicas dela
gramdtica profunda de la Constitucién y el ordenamiento juridico general, como es la
definicién de la condicién de persona, en el sentido de titular de intereses fundamen-
rales en condicién de igualdad. Puesto que esta pregunta requicre la explicitacién de
los presupuestos metacticos de la teoria de la justicia que se maneja como base de la
interpretacion constitucional (fa mas de las veces, en forma puramente intuitiva), su
planteamiento suscita fundadas dudas acerca de la capacidad de rendimiento de ese
esfuerzo redrico. Al fin y al cabe, si algo caracteriza al discurso juridico es su falta de
disposicién a problematizar sus presupuestos.

Con todo, una discusién satisfactoria de Ia cuestién no puede eludir al menos un
esclarecimiento de esos presupuestos. Gran parte de la discusién acerca de! estatus del
nasciturus procede de una discrepancia metaética radical, como es [a que existe entre la
justificacion de los enunciados morales mediante su fundamentacién en considera-
ciones ontoldgicas o en de racionalidad comunicativa. Por cierto, de esa clarificacién
no se deduce la respuesta a la pregunta de si una de ellas, y en su caso cudl de ellas, o
si incluso ambas, son compatibles con las instituciones y practicas morales y juridicas
clementales de la comunidad, de modo de poder justificar su plausibilidad como es-
quema de interpretacién de la Constitucién. Y por lo demds, tampoco se deduce de
una respuesta afirmativa a esta dltima interrogante, la solucion correcta del conflicto
de intereses. Este es ¢l auténtico error metodoldgico que debe ser evitado. Cualquier
persona genuinamente interesada en buscar la mejor solucidn posible 2 este conflicto

115 Ademis, no puede perderse de visia que el desarrallo de la vida humana siempre ha estado sometido a un
principio de gradacién en la consideracién de su merecimiento de proteccién penal. El comienzo o término del
parto cs la cisura que marca ¢! inicio del régimen de proteccidn penal de la vida bajo ¢f delito de homicidio, con
una intensificacién radical de la punibilidad y la penalidad. Esa es una diferencia cuya constitucionalidad no ha

sido impugnada.
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debe abritse a la consideracién de la relevancia del interés en la vida del masciturus 2
pesar de negar su estatus de derecho fundamental, o a la relevancia comparable de los
intereses de la mujer a pesar de afirmar el derecho a la vida del nascisurus, por otras
razones, distintas de esta pueri] geometria o fisica de los derechos subjetivos. La deter-
minacién del estatus de la vida del nasciturus es sin duda una pieza central para el
correcto planteamiento del conflicto de intereses, pero no decisiva, en ninguno de los
dos sentidos.

Ciertamente que un planteamiento como el de la CS prejuzga en un modo significa-
tivo al menos un resultado: si no se asigna a la vida del rascisurus un peso constitucio-
nal equiparable a un auténtico derecho de autonomia reproductiva de la mujer que
incluye el aborto, no puede sino concluirse que la mujer debe gozar de libertad para
practicar el aborto en una medida razonablemente oportuna para el ¢jercicio de ese
derecho. Pero que el nasciturus no sea un titular del derecho subjetivo a la vida garan-
tizado por la Constitucién no significa sin mas la irrclevancia de su vida para la Cons-
titucién. Y que haya que respetar una zona de libertad de la mujer frente a la interven-
cién regulativa del Estado no significa sin mds que esa zona tenga que alcanzar, en
refacién con la vida del nasciturus, los seis meses de embarazo. En ambos casos, se
trata mds bien de un non sequitur de la CS que de un razonamiento concluyente.
Podri gozar de [a fuerza que le presta la doctrina del stare decisis, pero eso no es ms
que un argumento de autoridad.

A la inversa, del reconocimiento de un derecho a la vida del nasciturus no se deduce
sin mis [a inexorabilidad de la prohibicién penal del aborto, ni siquiera de una prohi-
bicién efectiva respecto de todas sus consecuencias juridicas. Advertir esto es la gran
leccién que el TS ha dado a las demds jurisdicciones constirucionales, incluyendo 2 la
propia CS. Esto, independientemente de los reparos que puedan merecer los térmi-
nos precisos de su solucién. La apreciacién de la idoneidad de la pena de los
intervinientes en el aborto, de {a legftima defensa del nasciturus como tercero ydela
nulidad de los contratos de prestacién de servicios méditos abortivos como medios de
proteccidn efectiva de la vida del nasciturus es una exigencia de justicia politica para
una comunidad auténticamente interesada en proteger ese bien. Una comunidad que
tenga auténticamente ese interés no puede ser ciega a las consecuencias de sus decisio-
nes, es decir, no puede negarse por principio a verificar si esos medios son funcionales
al logro del fin de proteccién de [a norma constitucional.

(b} En relacién con los intereses personalisimos de la mujer, que se ven afectados
por un embarazo no deseado, el problema de su identificacién no se refiere tanto asu
vinculacion al dmbito de proteccién de algtin derecho constitucional sino a la deter-
minacién de su concreto peso especifico frente al interés en la preservacién de la vida
del nasciturus. Es ficil reconocer que la integridad personal, la libertad general de
accién y la vida privada (intimidad y derechos de la personalidad) de la mujer se ven
alterados por el embarazo y la maternidad. Lo diffcil es lograr una precisién concep-
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tual que sea capaz de expresar la determinacién de Ia medida concreta en que esos
intereses se ven afectados por un embarazo no deseado.

La dificultad anterior es abordable de dos maneras. Por una parte, se puede intentar
configurar un derecho de autonomfa consistente en ¢l entrecruzamiento de las tres
dimensiones personalfsimas, unidas por la consideracién de la autodeterminacién del
sentido y destino de la existencia personal. La subordinacién de la maternidad a una
prerrogaciva de la mujer de participar en la fijacién de su puesto en el cosmos es la base
de la construccién de este derecho fundamental. Esta es la orientacién seguida por la
CS. La otra alternativa, seguida por el TS, consiste en mantener la idea de que en
principio el ¢mbarazo es una afectacién ransitoria de cada uno de esos dmbitos de
proteccién de derechos fundamentales,''* susceptible sin embargo de tranformarse en
una afectacién intensfsima en casos excepcionales.

Una y otra opcién responden a una comprensién dei problema como una cuestién de
ponderacién de bienes juridicos en un sentido estricto, por oposicién al concepto mds
amplio de ponderacién de intereses.”'” En el marco de esa concepcidn restringida, las
dimensiones fundamentales de la ponderacién son la jerarquia del bien y fa intensidad
de su afectacién. La dispura al interior de la jurisprudencia de la CS se refiere precisa-
mente a la jerarquia del derecho a la autodeterminacién reproductiva de la mujer. La
opinién de minoria sostiene que se trata de un interés general de libertad, de escaso
peso especifico, mientras que la opinién de mayorfa le asigna todo el peso de un
derecho constitucional nominativamente reconocido. Por su parte, las dos resis bisi-
cas del TS, esto es, la preponderancia de la vida del nasciturus por regla general y la
preponderancia excepcional de los intereses personalisimos de la mujer, responden a
la apreciacion de la intensidad comparativa de la afectacién como pardmetro decisivo
de la ponderacidn.

Como mis adelante lo sugeriré, este planteamiento obvia el problema central de la
ponderacion de intereses que suscita el embarazo no deseado, y que se radica en la
consideracién de la autonomia personal como un limite a la ponderacién de bienes, es
decir, como una variable particularmente poderosa de la ponderacién de intereses,
irreconducible a la simple ponderacién de bienes. En todo caso, es importante clarifi-
car al menos en el nivel del texto constitucional el punto de apoyo de los intereses de
la mujer embarazada.

Como ya se ha dicho, el interés mds evidente es la salud o integridad fisica y psiquica.
Que el embarazo trae consigo una alteracién histolégica y fisiolégica del organtsmo

116 La identificacién precisa de esos derechos, en términos generales, es unz cuestién que depende de las particulari-
dades del derecho constitucional positiva. En el derecho alemdn, el derecho 2 la vida privada es un aspecto del
derecho general ala personalidad, que 2 su vez es una concrecitn del derecho al libre desarrollo de la personalidad
(Art. 2-I de la Ley Pundamental), entendido como derecho de estatus (por contraposicion a su comprension
como libertad de accion), en virrud de su vincuiacién al principio de la intangibiiided de la dignidad humana.

117 Para esta contraposicion en el dmbito de la causal de justificacién del estado de necesidad, vid Claus Roxin,
Derecho Penal-Parte General, 1997, pigs. 682 y ss.

REVYI STA DE DEREGCHO PUBLICO / VO&GL. &3 239



ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ

240

femenino, y que eso tiene también consecuencias psiquicas para la mujer, es algo
indiscutible. Lo dudoso es cudl sea el peso especifico de esta afectacién, sin una con-
sideracion de la autonomia de la mujer, en todos los casos en que ella no rebasa el
umbral propio de cualquier embarazo y parto. Parece mds bien dudeso calificar
médicamente al embarazo como una patologia del organismo femenino; esto basta
para advertir que desde esta pura perspectiva de la salud no puede tener mucho peso
el interés de la mujer en evitar nueve meses de embarazo y un parto en comparacin
con la preservacién de la vida del feto. Por cierto, el parto sigue siendo ciertamente un
evento que conlleva riesgos para la mujer. ;Pero puede asignarse a esos riesgos un peso
particularmente relevante, a [a vista del fenémeno de su progresiva reduccion gracias
al desarrolio de la medicina, que ha sido paralelo al aumento vertiginoso de toda otra
clase de riesgos tranquilamente asuridos en la vida cotidiana? No es casual que la
indicacién médica o terapéutica tenga una tradicién tan firmemente arraigada como
caso excepcional. Lo que diferencia la sicuacion de esta indicacién del embarazo nor-
mal es precisamente el gatillamiento de un umbral relevante de riesgo para [a salud o
la vida de la mujer. Y esta diferencia es de tal magnitud que se puede hacer valer con
total independencia del rol que le sea asignado como principio general a la autonomfa
de la mujer, tanto bajo la CS como bajo €] TS.

La libertad general de accién es otro interés obviamente afectado por un embarazoy
la maternidad subsecuente. Pero éste es quizds el interés constitucional con menor
peso especifico de rodos. Para que el interés general de libertad adquiera un peso
especifico mayor es necesario concretario. En el lenguaje de la teorfa (metaférica) de
las esferas de libertad, es necesario advertir que la libertad de embarazarse o abortar
pertenece al dmbito mds personalisimo, y por lo tanto libérrimo, de ese interés. Este
proceso de concrecién argumentativa es el correlato del proceso que debe darse asi-
mismo en el concepto de la privacidad, intimidad o vida privada como interés cons-
titucional. En este otro contexto, la concrecién opera desde un derecho de exclusiér
comunicacional o de control de contenidos informativos hacia un derecho de auto-
nomfa. No es casual, pues, que el derecho a la autonomia reproductiva o bioética se
pueda construir a partir de cualquiera de los dos intereses, |2 libertad de accién (T5)
o la privacidad (CS), con tal que su reconocimiento se produzca mediante una line2
jurisprudencial que evolucione hacia ei otro interés correlativo. Una de estas dos
construcciones conceptuales es necesaria para dar un apoyo constitucional a los argu-
mentos basados en la autonomia. Pero de la aceptacién de cualquiera de ellas no se
deduce sin mds su peso especifico, en particular frente al interés en la preservacién de
la vida del nasciturus, si es que se lo considera un interés constitucionalmente relevan-
te. La decisién de este conflicto requiere una consideracién adicional, sobre la que
volveré mds adelante.
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4.3.  Consecuencias de los resultados de la ponderacidn de intereses.

Si el resultado de fa ponderacién de intereses en conflicto favorece a la autonomia
reproductiva de la mujer, las consecuencias minimas son claras. Fl Estado debe respe-
tar ese derecho en un margen suficiente para no afectarlo en su esencia. Esto significa
que Ja Constitucién concede a la mujer una autorizacién para optar por el embarazo o
el aborto, que no puede ser obstaculizada por el legislador, la administracién ni la
judicatura, en el sentido de que la tltima decisién o la responsabilidad tltima debe
quedar en manos de la mujer. A la luz del derecho comparado, se puede conjeturar
que el plazo de tres meses desde la implantacién o la concepcién es el minimo indis-
pensable para que esa autorizacién pueda hacerse valer oportunamente. La pregunta
de si la sujecién de la mujer a un procedimiento de consejo forzoso, con plazo de
espera, asi como la exigencia de autorizacién conyugal o paterna, con aurtorizacién
judicial subsidiaria, son restricciones admisibles bajo esta ponderacién de intereses
tiene un principio de respuesta favorable en la evolucidn de la jurisprudencia de la CS.
Por cierto, bajo este planteamiento de la ponderacién de intereses, estas restricciones
no se deducen de la Constitucién. Son lisa y llanamente restricciones legales no in-

constitucionales.

Mucho menos claras son las consecuencias de un resultado de la ponderacién de inte-
reses favorable a la vida del nasciturus. Con todo, alaluz de fa jurisprudencia del TS se
puede esbozar algunos lineamientos generales.

En primer lugar, deberfa darse por descontado que la configuracién de un régimen de
indicaciones como causas de justificacion tiene apoyo constitucional suficiente, a pe-
sar de la preponderancia de la vida del nasciturus. Si el concepto de inexigibilidad es o
no la categorfa mis adecuada para fundamentar la conformidad a derecho del aborto
practicado en esas situaciones excepcionales, esa es una interrogante que puede que-
dar abierta. Lo concluyente es que el resultado de la ponderacién puede variar, segtin
las circunstancias. Esto obedece, tanto al hecho de que la ponderacidn incorpora como
variable al menos la intensidad comparativa de la afectacion ademds de la jerarquia de
bienes en conflicto, como asimismo al hecho de que el aborto consiste en una reac-
cién defensiva de la mujer, por lo que se atendan las exigencias de preponderancia del
bien protegido frente al bien a afectado.!

En segundo lugar, deberia ser indiscutibie que un deber de proteccién no implica sin
mds un deber de punicidén. Incluso en el caso de un deber de proteccién de un bien de
mdxima jerarquia frente a ataques que lo destruyen irreparablemente, la derivacién de
un mandato de punicion a partir de un mandato de proteccién tropieza con dos
obsticulos formidables. El primero, no aceptado por la mayorfa del TS, es la distor-

118 No es que lz mujer acttie en legftima defensa contra el embridn o feto: éste no es un ser capaz de accidn, por lo
que no puede incurrir en una agresién ilegitima, que es presupuesto de la legftima defensa. La mujer actila
amparada por un estado de necesidad defensivo, que puede adquirir el cardcier de justificacién. Acerca de las
diferencias entre el estado de necesidad justificante defensivo y el agresivo para la ponderacién de intereses, vad.
Claus Roxin, ap. cit., mpra, nota 117, pdgs. 705-712.
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sion del sentido y funcién de los derechos fundamentales, que de constituir [imites o
ius puniends pasan a servir como fuente de impulso de su ejercicio. Ese es un paso que
una jurisprudencia constitucional fiel al origen histdrico y a la finalidad garantista de
los derechos fundamentales debe cuidarse de dar. El segundo, que constituye la mé-
dula de la postura de la mayoria del TS, es que aun aceptando la derivacién de un
mandato de punicién, la pena nunca es fin en si misma; desde la perspectiva de la
Constitucién, la pena es un medio para realizar ciertos fines. En tal funcién, la pena
no estd exenta de una revisién de su idoneidad como medio efectivo de proteccién,
sino por el contrario rigurosamente sometida a ella. Y la evidencia empirica puede
corroborar la tesis de que la peculiaridad del aborto hace que la pena fracase rotunda-
mente como medio de proteccion de la vida del nascizurus.

La cuestion mds dificil que plantea la solucién del conflicto de interéds en favor dela
vida del nasciturus comienza recién en este punto, cuando se acepta la inadecuacidn
de la pena como medio institucional de proteccidn. Quien se tome en serio el debe:
constitucional de proteccidn de la vida del nasciturus no puede quedar satisfecho con
la mera despenalizacién como consecuencia. Tratdndose del aborto no es aplicablel
ejercicio rutinario de la politica criminal respetuosa del principio de la #ltima rasi.
En un tal contexto constitucional, la vida del nasciturus no se encuentra en una situa-
cion semejante a la posesion de los inmuebles, para cuya proteccion basta con la
posesidn inscrita, el regimen registral y los mecanismos del procedimiento civil. fn
este punto la postura del TS no parece susceptible de refutacién. Bajo una Constitu-
cién que impone un deber de proteccién de la vida del nasciturus se puede prescindit
de la pena del aborto, si y solo si se implementa sustitutivamente otro medio de
proteccidn efectiva. Abierta queda, ciertamente, la pregunta acerca de la medida delo
satisfactorio como proteccidn sustitutiva, particuIarmentc tomando en consideracién
l2 inadecuacién de un sistema de proteccién puramente punitive y de una punibilidad
primariamente simbdlica. Pero en todo caso, un grade importante de intensificacién
de la proteccion a la vida del nascsturus dispensada a través de politicas sociales es una
condicién necesaria de la prescindencia de la proteccién penal.

La transformacion de la proteccidn penal en una proteccién social es una tarea que
solo puede ser posible si se cuenta con la colaboracion del Estado, en 1z legislacion y
la administracion. Esta es una exigencia dificil de ser sarisfecha. La experiencia alema-
na es en este sentido bastante atipica, ya que presenta el fendmeno poco usual de un
legislador y un tribunal constitucional que coinciden en la representacién de los fines,
en ¢l diagndstico de la inadecuacién de los medios hasta entonces empleados y en los
aspectos esenciales del cambio estimado como correcto. Esto suscita la interrogante
de la plausibilidad que pueda tener un alegato en contra de un sistema de proteccién
primariamente penal desde una posicidn de minorfa. Suponiendo que esa minora
pueda producir evidencia incontrarrestable acerca de la inidoneidad de la punicién
del aborto consentido, y que la mayoria democrdtica decida no asignar relevanciaa
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esa evidencia, insistiendo en la prohibicién penal como una cuestién de principio,
;podria efectuarse un planteamiento constitucional? Esto no es mds que una aplica-
cién concreta de la pregunta mas elemental acerca de la operatividad judictal de la
doctrina de los deberes constitucionales de proteccién de derechos (o bienes) funda-
mentales. Al igual que 12 doctrina de las prohibiciones de afectacion, esta doctrina es
funcional como bloqueo de iniciativas legislativas, en este caso, de desproteccidn.
Pero en funcién de su propia dindmica normativa los deberes de proteccion tendrian
que aspirar a ser operativos como imptlso de iniciativas legislativas. ;Cémo podria ser
eso institucionalmente posible, sin el concurso de la voluntad legislativa? Con ocasion
de su segunda sentencia sobre la interrupcién del embarazo, el TS llevé al limite ¢l
ejercicio de su potestad normativa para la dictacion de la reglamenracién de ejecucién
de sus decisiones. Pero no es usual que los drganos que ejercen la jurisdiccién consti-
tucional detenten esa potestad normativa. Y sin ello, ;c6mo podria hacerse efectivo el
contenido de un mandato de proteccidn?

Finalmente, la transformacién de un sistema de proteccién penal en un sistema de
proteccion social exige encarar el problema de la antijuridicidad del aborto consenti-
do, fuera de los casos excepcionales de las indicaciones. Este es un problema limite. La
despenalizacién del aborto consentido sin su autorizacidn legal, es decir, sin estable-
cerse al mismo tiempo una causa de exclusion de la ilicitud de alcance general para el
aborto consentido practicado en las condiciones previstas por la ley, produce una
situacién altamente insatisfactoria. La posibilidad de que terceros ejerzan legitima
defensa en favor del feto, la nulidad de los contratos de prestacién de servicios médi-
cos abortivos y la imposibilidad de obtener prestaciones de salud previsional o de
seguridad social para la practica del aborto expone a la mujer a serios riesgos, y ademds
es disfuncional a un sistema de proteccién del nasciturus orientado a la persuasién de
la mujer.

Una vez mds se revela que el problema constitucional de la regulacién del aborro no es
un mero problema de limites al ejercicio del us puniendi. Es un error creer que las
cuestiones que suscita la regulacién del aborto consentido son puramente polftico-
criminales. En esto debe concederse también la correccién del punto de vista funda-
mental del TS: si la Constitucidn ordena la proteccién del nasciturus, entonces lo que
exige es un concepto global de proteccién. Lo problemitico de s posicion es la tesis
de la necesidad constitucional de la prohibicién legal pero no penal del aborto con-
sentido.

;Es necesaria esa prohibicién? Si se sostiene respecto de un orden constitucional deter-
minado que en €l se encuentra una prohibicién general de atentar contra el nasciturus
cuyo destinatario es cualquiera, entonces se tiene que afirmar en principio la
inconstitucionalidad de una norma permisiva legal. Pues el derecho infraconstitucional

REVIS3STA b E DERETCHDO PUBLICOC + VvV OL 6 3 243



ANTONIC BASCUNAN RODRIGUEZ

244

no puede vilidamente contener normas contradictorias con las normas constitucio-

nales, como lo serfa una norma que establezca un permiso.'"’

La idea de que las normas sobre derechos fundamentales establecen prohibiciones de
afectacién correlativas respecto de cualquiera es una idea asentada en el derecho cons-
titucional chileno, pero es una idea ajena al derecho constitucional comparado. Nien
los Estados Unidos ni en Alemania serfa admisible semejante concepcién de los efec-
tos juridicos de las normas sobre derechos fundamentales.'™ Por ello es que el TS
elabora su teorfa sobre la necesidad constitucional de la prohibicién legal del aborte
desde una perspectiva funcional: la prohibicién legal es un elemento indispensable de
la proteccidn estatal del nasciurus.

:LPero por qué es eso asi, desde una perspectiva funcional? Si las consecuencias mis
obvias de la prohibicién son disfuncionales a la efectividad de la proteccién del
nasciturus en un concepto preventivo, comoe Jo reconoce el propio TS, ;cudl puede ser
la base de la necesidad de esa prohibicién? La respuesta del TS es muy peculiar: nosse
puede prescindir del efecto de orientacién soctal favorable al nasciturus que produce
la existencia de la prohibicién. La significacién cultural se transforma aqui en la razén
de ser de la norma jurfdica.’”' Es como si la Constitucién exigiera del Estado la afir-
maci6n institucional de una norma de comportamiento de lz moral social, que man-
tiene su cardcter de tal pese a esa afirmacidn estatal. El resultado es en verdad tan
peculiar, que dificilmente podria admitirse la validez de una decisién del legislador de
formular esa interpretacién, efectuando por sf mismo esa distincién. Se requiere un
drgano que posea al mismo tiempo poder final de aplicacién de {a Constitucién y
potestad normativa, como lo es el TS, para poder introducir una solucién semejante
en el ordenamiento juridico.

4.4.  La autonomia personal como limite a la ponderacion de bienes.

La representacién usual del razonamiento de la CS y del TS lo concibe como una
ponderacidn de bienes. Esa representacién se ha seguido también en las pdginas ante-
riores. En semejante contexto, la jerarquia de cada bien y la intensidad comparativa

119 Distirzo serfa el caso de una norma derogatoria de una norma legal prohibitiva. Puesto que el efecto de una
norma legal prohibitiva puede ser considerado redundante si existe una norma constitucional prohibitiva, la
climinacidn de la redundanciz no intreducirfa un cambio en ¢l sistema. Todo depende de la consideracién de los
efectos de una y atra prohibicidr. Todo esta se entiende, por cierto, al margen de las normas configuradoras de
causas de justificacion excepcionales, cuya constitucionalidad no puede ponerse serizmente en duda.

120 Cierto es que la docrrina alemana ha elaborado la categotia de la Drittwirkung (= efecto para tercera), o efecto
reflefo de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, que es la consecuencia principal dela
idea del orden valorativo objetivo (supra, nota 85). Pero ese efecto no es equiparable sin mdsa la idea de un efecio
directo entre patticulares, que es lo que en Chile se acepta sin mayor cuestionamiento.

121 No se puede descartar que detrds de esta tesis del TS esté el fantasma de Roe v Wade. El hecho que el TS haya
adoptada sus decisiones justamente despuds de las decisiones cruciales de la CS es un antecedente importante
para ¢f andlisis del contexto de descubrimiento de su jurisprudencia. El rechazo a Roe v Wade es explicito enla
sentencia de 1975. Enla sentencia de 1993, la exigencia de que e legislador exprese la anrifuridicidad del abort
es la tinica diferencia sustancial entre ] TS y Casey en lo que respecta a sus resultados.
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de su afectacién son las variables fundamentales de la ponderacién. La CS resuelve el
conflicto asignando preponderancia a la autonomia reproductiva de la mujer en vir-
tud de una consideracién de jerarquia: el interés de la mujer es un derecho constitu-
cional especifico, el interés en la proteccién de la vida potencial es un interés estatal
que solo resulta apremiante a partir del momento de [a viabilidad del feto. En otras
palabras, antes de la viabilidad del feto, el interés en la prozeccién de su vida tiene un
rango manifiestamente inferior al de laautonomia de la mujer, por lo que la Constitu-
cién ordena permitir el aborto. El TS, por su parte, considera que en circunstancias
normales el conflicto debe decidirse en favor de la vida del nasciturus, porque es un
interés constitucional fundamental, como minimo equiparable a la autonomia de la
mujer, y porque ¢l aborto es exponencialmente mis grave que el embarazo desde el
punto de vista del grado comparativo de la afectacién del interés respectivo, por lo que
la Constitucién ordena prohibir el aborto. Cuando por la concurrencia de circunstan-
cias excepcionales aumenta la intensidad de la afectacién de la autonomia de la mujer,
la ponderacién cambia, y el orden constitucional ozdena o permite la autorizacién del
aborto.

Un razonamiento de esta naturaleza concentra la discusién en la determinacion del
estatus del bien afectado. De aqui que la cuestién de si la vida del nasciturus es o noun
interés constitucional con un peso especifico equiparable a los derechos fundamenta-
les sea el punto central del debare. En un contexto de estas caracteristicas, la idea del
TS de la inexigibilidad como fundamento de una reversién del resultado de fa ponde-
racién de intereses resulta necesitada de explicacién. Pues, ;cémo podria el aumento
de la intensidad de la afectacién de bienes tan inferiores a la vida de un individuo
alcanzar un peso especifico equiparable ala destruccidn total e irreversible de esa vida?
La consideracién del conflicto como un estado de necesidad defensivo a lo mis elimi-
na la necesidad de preponderancia esencial del interés personalisimo de la mujer. Eso
basta para fundamentar la indicacién médica, cuando hay un serio peligro parala vida
o de un dafio grave e irreparable a la integridad fsica o psiquica de la mujer. Pero los
otros supuestos de inexigibilidad que segiin el TS dan o pueden dar lugar a causas de
justificacién del aborto (indicaciones) no parecen sencillos de fundamentar mediante
una ponderacién de bienes. En particular, la indicacion criminolégica y Ia indicacién
social (estado de necesidad peneral) descansan sobre la afectacidn de derechos de auto-
nomia (libertad de accién, personalidad, vida privada) cuya intensidad dificilmente
puede equipararse con fa intensidad de la muerte. En realidad, la idea de la inexigibilidad
no es tanto la expresién de un resuitado de ponderacién de bienes, como un principio
adicional que debe ser tomado en consideracién, y que marca un limite a la pondera-
cién posible.

Esta funcién del principio de la autonomfa no es desconocida en la teorfa general del
delito. En el marco de la ponderacidn de intereses que es propia del estado de necesi-
dad, se reconoce que ¢l principio de la ponderacién de bienes encuentra en la autono-
mia del afectado un limite a su capacidad de fundamentacién de la conformidad a
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derecho de esa afectacion.'* La versidn extrema de este reconocimiento declara in-
justificable cualquier afectacién del cuerpo de una persona con el fin de evitar un
riesgo de muerte o de lesién grave de otro. Conforme a este planteamiento, el prini-
pio de la autonomfa es una restriccién no sujeta a su vez a ponderacién. La versién
moderada acepta que el principio de autonomfa sea integrado a la argumentacién de
ponderacion, y que por lo tanto pueda ser contrarrestado por una enorme preponde-
rancia del bien de proteccidn, Asi, por efemplo, una transfusién de sangre que no
acarrea mayores complicaciones al afectado puede ser excepcionalmente realizada contra
su voluntad, si es que ese es el tinico medio disponible para salvar la vida de um
persona que padece una hemorragia o anemia. Pero forzar a una persona a permane-
cer nueve meses conectado a un sistema de didlisis sanguinea de otro estd claramente
mds alld del limite de las afectaciones permisibles, aunque sea el tinico medio de salvar

la vida del beneficiado.'

;5S¢ encuentra la mujer con un embarazo no deseado en esa situacién? Desde el punto
de vista del principio de la autonomia, es claro que nadie puede ser obligado porel
Estado a asumir respecto de cualquier individuo ya nacido obligaciones y cargas dela
magnitud que el embarazo trae consigo. ;Qué hace que la situacion de la mujer emba-
razada respecto del embrién o feto sea distinta? La apelacién al derecho a la vida del
nasciturus es aqui impotente. Nadie duda que en el caso anterior el tercero tiene
derecho 2 fa vida, y de ello nadie deduce un deber de rolerar en su favor esa afectacién
del propio cuerpo, [a propia vida privada y la propia libertad. Esta pregunta fue plan-
teada en el debate de la filosoffa moral norteamericana hace treinta afios por Judith
Jarvis Thompson con su célebre ejemplo del violinista,'* v sigue siendo el corazén
del problema de la prohibicién legal del aborto consentido, asi como la clave para
descifrar las diferencias que separan a fa CS del TS.

La posicién de la CS admite ser reinterpretada en términos de la pregunta anterior. Su
respuesta es: nada diferencia la situacidn de la mujer embarazada. La defensa de s
deferencia a la autonomia de la mujer se expresa en Roe 2. Wade como el reconoci-
miento de un derecho constitucional nominativo, y en Casey como la exigencia de
dejar a la decisién de la mujer la dltima palabra. El hecho de la naturaleza de quela
vida humana en su estado inicial de desarrollo sea una vida dependiente de un orge-
nismo femenino no puede hacerse valer como argumento para compensar el debido

122 Claus Roxin, gp. ciz., smpra, nota 117, pigs. 628-630.

123 Roxin, foc. cit.

124 A Defense of Abortion, en: Philosophy & Public Affairs, Vol. 1 (1971), pdgs. 47-66. El articulo ha sido recogide
en multples selecciones posteriores, dos de las cuales han sido traducidas al espafiol, Ronald Dworkin (ed),
Ftlosofia del Derecho, México, 1980, y v.v.a.a., Debate sobre el aborto: cinco ensayos de filosofia moral, Madrid,
1983. En vez de las particularidades que rodean este caso, tal come lo plantez lz autora, se la deberfa configurr
del modo mis simple y pertinente: Sin que una mujer lo sepa (= encontrindose en estado de inconsciencia),
toma la decisién de salvar la vida de su hijo ya nacido pero enfermeo, quien necesitz una didlisis de nueve meseske
duracién, mediante la anexiér: del cuerpo de la mujer al aparato de didlisis que mantiene con vida al hijo. sy
vuelve en s{ y se encuentra en ese estado: jtiene una obligacién constitucional de permanecer en tal condicé

durante nueve meses?



LIMITES A LA PROHIBIGION Y AUTORIDAD LEGAL DEL ABORTO CONSENTIDO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADOC

respeto a la autonommia de la mujer. Su estatus como persona lo impide. La premisa del
TS es justamente fa inversa: la dependencia es el modo de existencia natural de los
seres humarnos en su vida temprana, por lo que su proteccién exige oponer a la mujer
¢l deber de tolerar esa vida en su situacién vital y llevaria hasta el grado de desarrolio
que le permita la independencia. Y aquf es donde interviene la concepcién de las
circunstancias excepcionales de inexigibilidad: cuando la situacién en que se encuen-
tran el embrién o fero y la mujer ya no es una de dependencia natural, sino que
:mponc a la mujer cargas que sobrepasan esa medida, entonces ¢l deber de sobrellevar
{a situacion vital del embridn o feto deja de ser exigible. La inexigibilidad se produce
cuando se sobrepasa ¢l umbral impuesto por la naturaleza. La diferencia entre la CS y
el TS, por lo tanto, puede ser considerada como gradual o relariva: unoy otro tribunal
dificren en el criterio que utilizan para reconocer la autonomia de la mujer como
limite a los deberes de tolerar la afectacién de bicnes personalisimos para provecho
ajeno. El embarazo es una afectacién que excede ese limire, segun la CS. Segtin el TS,
ese limite se excede solamente cuando concurren circunstancias cxcepcionales que
hacen del embarazo una carga mds pesada que la que importa por naturaleza.

La auténtica diferencia entre una y otra posicidn se encuentra, pues, €n la negacidn y
la afirmacién para la mujer embarazada de un deber de tolerancia del embarazo y de
garante de su progresién hasta el parto, fundada en la condicién natural de vida del
embrion o feto. El debate acerca de Ja existencia o inexistencia de uno u otro derecho
subjetivo simplemente cubre los flancos de esta pregunta, para poder darla por resuel-
ta de un modo técnicamente mds operativo.

Esta es una pregunta para la justicia polftica. Es claro que ¢l origen del problema se
encuentra en la peculiaridad de la condicién existencial de los seres humanos, com-
partida con los demds mamiferos, en su etapa mds temprana de desarrollo. Es claro
asitnismo que esta situacién no puede resolverse sin hacer de ella, o bien una desgracia
natural para ¢l embrion o feto que tiene esa existencia peculiar, o una carga para la
mujer que se ha visto involucrada en esa situacién existencial del embrién o fero.
;Qué razones renemos para atribuir esa carga a la mujer? ;Por qué el embrién o feto
tiene respecto de su condicién natural de ser dependiente un tratamiento privilegiado
en comparacién con el que tendria en circunstancias semejantes un ser humano naci-

do?

Frente 2 la autonomia de la mujer, la pregunta correcta no es, pues, si el nasciturus
tiene o no el mismo estatus que el nacido. La pregunra es si existen razones para
justificar lo que de otro modo serfan consecuencias de algo inaceptable: que tuviera
un estarus superior.
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