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El aborto en el derecho
internacional de los
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La cuestién del aborto ha sido
abordada por el derecho
internacional de los derechos
humanos, particularmente por
los 6rganos de tratados y por los
tribunales internacionales.

Los diversos tratados de
derechos humanos reconocen el
derecho a la vida, aunque no son
claros respecto a su alcance e
intensidad.

La interpretacién sistematica de
dichos instrumentos, establece
en forma contundente que el
derecho internacional protege la
vida del que estd por nacer,
aunque dicha proteccién no es
absoluta. En particular, los
trabajos preparatorios de los
diversos tratados estudiados
apuntan a que el debate sobre el
aborto estuvo presente en ellos,
y que la redaccién definitiva de
los textos se hizo de manera que
fuera  compatible con las
legislaciones mas permisivas en
materia de aborto, incluyendo la
Convencion Americana de
Derechos Humanos y la
Convencion de Derechos del
Nifio.

Por su parte, las
recomendaciones y decisiones de
los 6rganos de tratados y de la
Corte Interamericana de
Derechos Humanos estan
contestes en que la proteccion
del nasciturus cede frente a los
derechos de la mujer,
particularmente cuando esta en
juego su vida, salud, dignidad y
autonomia. De ahi que dichos
organismos adviertan a los

Estados sobre la necesidad de
legalizar el aborto bajo
determinadas circunstancias,
esto es, el riesgo para la vida de
la madre, la violacién, el incesto
y la grave malformacién del feto.

En Europa, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha
declinado pronunciarse sobre
punto, aduciendo la falta de un
consenso europeo, otorgando asi
un amplio margen de
apreciacion a los Estados para
determinar cudndo comienza la
vida humana. Esto, sin perjuicio
de que reconoce lo que la
doctrina identifica como un
derecho procedimental al aborto,
esto es, el derecho al acceso al
mismo cuando este es legal, y
que, en ningin caso, la
protecciéon al nonato puede ser
absoluta.

* FElaborado para la Comisiéon de
Constitucién, Legislaciéon, Justicia vy
Reglamento del Senado, en el marco de la
discusién del Proyecto de Ley que Regula
la despenalizaciéon de la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales.
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Introduccion Este informe revisa, refunde y sistematiza los

La interrupcién del embarazo y su juridicidad es
un asunto que se debate no sélo en el d&mbito del
derecho interno, sino que también ha sido objeto
de controversia en el derecho internacional,
particularmente en el derecho internacional de
los derechos humanos.

Las posiciones defendidas por diversos sectores
van desde quienes sostienen que el derecho
internacional proscribe en forma absoluta, o
quasi absoluta, el aborto, a aquellas que afirman
que éste constituye un derecho de la mujer, al
menos, bajo determinadas circunstancias.

Sin perjuicio de lo anterior, este informe busca
clarificar qué ha dicho el derecho internacional
en esta materia, particularmente el derecho
internacional de tratados.

Para ello, se comienza exponiendo las reglas de
interpretacién de tratados, y el especial papel
que cumplen los o6rganos de tratados y los
tribunales internacionales en la determinacién
del alcance de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos.

En la segunda parte se examinan los principales
tratados de derechos humanos, en particular el
alcance e intensidad de la proteccién que
otorgan a la vida humana y los limites que dicha
proteccién puede encontrar en los derechos de
la mujer embarazada.

informes BCN titulados “El aborto en el derecho
internacional de los derechos humanos” (BCN,
2015a) y “La proteccion del nonato y de la mujer
embarazada en el derecho internacional” (BCN,
2015b), elaborados previamente por
requerimiento de la Comisién de Salud de la
Céamara de Diputados.

I. Cuestion preliminar: la

interpretacion de los tratados
internacionales de derechos
humanos

El derecho internacional se ha caracterizado
desde sus origenes, como un modo de regulacién
de las relaciones entre Estados soberanos e
iguales. Esto explica la légica contractual que
impera en la determinacion de los derechos y
obligaciones de los Estados. En otras palabras,
un Estado se obliga con otro Estado, o con la
comunidad internacional, s6lo cuando asi lo ha
consentido.

Consiguientemente, sus principales
instrumentos de interpretacion apuntan a
examinar el modo en que se expresa la voluntad
de los Estados, sea a través de los textos
asociados a instrumentos internacionales, o
mediante la practica de los propios Estados.

Ahora Dbien, en las ultimas décadas, vy
particularmente tras el fin de la Segunda Guerra
Mundial, se ha ido desarrollando una rama
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especifica del derecho internacional, esto es, el
derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH). Aunque la formacién de normas en este
dmbito también requiere la concurrencia de la
voluntad de los Estados, salvo para el caso de las
normas de ius cogens, su creacion va dando
forma a un bloque de derechos, cuya vigencia es
de interés de toda la comunidad internacional.
Este transito ha sido caracterizado como el paso
desde un derecho de los Estados a un (nuevo)

derecho de gentes, donde organismos
supranacionales crean normas juridicas y
jurisprudencia (Ribera Neuman, 2001),

alejandose de la légica contractualista que
histéricamente ha configurado el derecho
internacional, para abrazar lo que Gardbaum,
(2009) ha llamado la constitucionalizacion del
derecho internacional, esto es, un derecho mas
vertical, que crea una suerte de orden publico
internacional que limita la soberania de los
Estados (Irigoin, 1996; Nogueira, 2000)*.

Lo anterior explica algunas de las caracteristicas
particulares del DIDH, como el hecho que
cualquier Estado parte pueda denunciar la
infracciéon de una obligaciéon por otro Estado
parte, aun cuando se trate de hechos
acontecidos en el territorio del este ultimo y
sobre sus propios nacionales; o que la infraccion
de una disposicién de un tratado de derechos
humanos, no libera a la contraparte de sus
obligaciones. Asimismo, explica el particular rol
que cumplen los organos de tratados y los
tribunales internacionales en la interpretacién y
determinacién del alcance de las obligaciones
internacional de derechos humanos. A
continuacién se revisa esta ultima cuestion.

1. El rol de los organismos de tratados y
los tribunales internacionales

Estas mismas  particularidades permiten
entender el rol que juegan los organismos
internacionales en la interpretacion de las
obligaciones internacionales de los Estados, en
materia de derechos humanos. En particular,
aquellos establecidos en los tratados
internacionales para vigilar la vigencia vy
cumplimiento de los mismos. Son éstos los que
tienen competencia para determinar cuando se

1 En consonancia con este desarrollo, el texto
constitucional chileno establece que “[e]l ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales [...] el Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi
como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”. Enfasis afiadido.

ha violado wuna obligacién convencional,
generandose la responsabilidad internacional.

De esta manera, cuando por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) dicta una sentencia en que establece el
alcance de un derecho reconocido en la
Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH), lo hace, en sus propias palabras, como
“intérprete ultima de la Convencion” (Corte IDH,
2012: péarr. 171). El Estado que se aparte de
dicho entendimiento, corre el riesgo de ser
reprendido en el futuro. Asi lo ha senalado la
propia Corte IDH, en un caso que implicaba a
Chile: “el Poder Judicial [del Estado] debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana” (Corte IDH, 2006: parr.
124).

En consecuencia, los mecanismos de control de

los tratados internacionales de derechos
humanos, al emitir sus observaciones,
recomendaciones y sentencias, van

estableciendo los contornos precisos de las
obligaciones adoptadas por los Estados. En ese
sentido, son organismos que interpretan el
alcance de las obligaciones internacionales.

2. Las reglas tradicionales de
interpretacion de tratados

Las reglas consuetudinarias de interpretacion de
tratados internacionales fueron codificadas en el
principal cuerpo normativo del derecho de
tratados: la Convencioén sobre el derecho de los
tratados (1969), o Convencién de Viena,
ratificada por Chile en 1981. A continuacién se
revisan las mismas.

2.1. Regla general de interpretacion

Conforme al articulo 31 de la Convencién de
Viena, todo tratado debe interpretarse de buena
fe, conforme al sentido corriente de los términos
que utiliza en su contexto, y teniendo en cuenta
su objeto y fin, salvo que conste la intension de
otorgar un sentido especial a un término
especifico (art. 31). De esta manera, la
interpretacion internacional combinan el método
literal, el finalista y el subjetivo, aunque dando
cierta preeminencia a la letra del texto
(Benadava, 2001; Monroy, 1995) y a la finalidad
del instrumento (Monroy, 1995).

Por su parte, el contexto del tratado comprende
su texto, predmbulo, anexos, los acuerdos
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adoptados entre todas las partes de un tratado,
con motivo de su celebracién y todo instrumento
formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracién del tratados y aceptado por la demas
como referente al tratado (art. 31.2). En este
sentido, Gomez-Robledo (2003:143) sefnala que
el contexto incluye “el conjunto de las
disposiciones convencionales con las cuales el
texto en discusion se encuentra en una relacion
de dependencia logica”, o sea, puede referirse a
otras disposiciones del mismo articulo, otras
secciones del tratado, o incluso, a otros tratados
con los que exista una conexion logica, y por
cierto, el derecho internacional general®.

Esta ultima cuestion es particularmente
importante en el derecho internacional de los
derechos humanos, dada la vigencia del
principio de universalidad, indivisibilidad e
interconexion de los derechos humanos
(Donnelly, 2003). En este sentido, una
disposicion de un tratado internacional de
derechos humanos, debe interpretarse en
conjunto con el corpus juris internacional del
que forma parte.

2.2. Medios complementarios de
interpretacion

Finalmente, la Convencién de Viena contempla
medios complementarios de interpretaciéon en su
articulo 33, conforme a los cuales:

Se podra acudir a medios de interpretacién
complementarios, en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracién, para
confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la
interpretacién dada de conformidad con el
articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable.

El texto parece autorizar el recurso a los
trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracién incluso cuando
no haya dudas sobre el sentido de su texto, sino

2 Ademaés del contexto, debe tenerse presente (i) todo
acuerdo posterior entre las partes sobre interpretacion o
aplicacion del tratado; (ii) toda practica posterior de
aplicacion del tratado, en la que conste el acuerdo de la
partes sobre su interpretacién; y (iii) toda norma
internacional aplicable a la partes (articulo 31.3
Convencion de Viena).

que para “confirmar el sentido de la
interpretacion obtenida a partir de las reglas
generales”. Sin embargo, la Comisiéon de
Derecho Internacional, que elaboro el texto de la
Convencion, se limitd a codificar en este punto el
derecho consuetudinario (Benadava, 2001), y
por lo mismo, la interpretacién de la voluntad de
las partes siempre comienza desde el texto
(Gémez-Robledo, 2003). Como ha sefialado la
Corte Internacional de Justicia (CIJ), “[s]i las
palabras pertinentes [de un tratado], cuando se
les atribuye su significado natural y corriente,
tienen sentido en su contexto no hay que
investigar mas”. Solo procede la aplicacion de
otros métodos para buscar la intensién de las
partes, cuando dichas palabras “son equivocas o
conducen a resultados irracionales” (citado en
Gomez-Robledo, 2003:142).

2.3. La doctrina

La doctrina de los internacionalistas jugé un
papel muy relevante en la época formativa del
derecho internacional (Benadava, 2001). Sin
embargo, hoy ha perdido importancia,
fundamentalmente por el desarrollo de la
codificacién internacional, y la proliferacion de
tribunales y otros organismos que interpretan
las obligaciones internacionales de manera
autorizada.

En la actualidad, la doctrina puede jugar un
papel significativo para esclarecer las dudas
respecto de la formaciéon de una norma o el
alcance de la misma. Ahora bien, esta
importancia estd supeditada a la capacidad que
dicha opiniébn tenga para convencer el
organismo de adjudicacién de la norma. En otras
palabras, la opinién de la doctrina es relevante
en la medida en que es capaz de influir a un
tribunal u otro organismo en la resolucién de un
caso que esta bajo su conocimiento.

Por lo anterior, en este informe solo se haran
referencias tangenciales a las opiniones de los
expertos, centrandose en el modo en que las
disposiciones aludidas se han aplicado por los
organismos competentes.

derecho
derechos

II. El aborto en el
internacional de los
humanos

El aborto, en tanto accion de interrupcién
voluntaria del embarazo, no estd tratada
explicitamente en los tratados internacionales de
derechos humanos, ni como derecho, ni como
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prohibicién. Sin embargo, esto no significa que
el derecho internacional no diga nada al
respecto. De hecho, lo hace de forma indirecta,
al consagrar derechos como la vida o los
derechos de la mujer, y en forma directa, a
través de la evaluacion de situaciones concretas
que realizan los organismos vy tribunales
internacionales.

La discusién en torno al aborto se ha centrado
en la determinacion del alcance e intensidad de
la proteccion al derecho a la vida, cuya
importancia en el entramado del derecho
internacional estd fuera de duda®, pero cuya
vigencia puede entrar en tensién con otros
derechos, particularmente, con los de la mujer
embarazada.

En este sentido, lo primero que cabe establecer
es si la proteccion de la vida en el derecho
internacional alcanza al que estd por nacer, y si
lo hace, en qué medida y desde qué momento.
Luego, cabe revisar el modo en que éste
resuelve el conflicto que dicha proteccién puede
suscitar respecto de los derechos de la
progenitora.

Para contribuir a dilucidar esta pregunta, se
revisan los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos, a la luz de
la interpretacion que de ellos han hecho los
organos autorizados, con particular énfasis en
las recomendaciones que éstos han hecho al
Estado de Chile en la materia.

1. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948)

El derecho a la vida estd reconocido en los
principales instrumentos de derechos humanos,
incluyendo la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de 1948 (DUDH), que aunque carece
del estatus de un tratado internacional, es
considerado como uno de los pilares del
moderno sistema universal de derechos
humanos, proveyendo un marco para el

3 Basta examinar el contenido de los principales
instrumentos internacionales, para constatar su
importancia Cfr. art. 3 Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH); art. 6 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); art. 4
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH); y
art. 2 Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).
En palabras de la Corte Intermericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), se trata de “un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el
disfrute de todos los demés derechos humanos” (Corte
IDH, 1999: parr. 144).

reconocimiento internacional de los derechos y
libertades fundamentales (Humphrey, 1975).

La DUDH, hace un reconocimiento explicito del
derecho a la vida en su articulo 3, y abre su
catdlogo estableciendo que “[tlodos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros” [énfasis afiadido].

Esta norma es relevante para la discusiéon en
torno a la juricidad de la interrupcion voluntaria
del embarazo, pues su tenor literal parece
implicar que es el nacimiento lo que marca el
momento en dque surgen la dignidad y los
derechos humanos. La pregunta es entonces,
como debe entenderse la voz “nacimiento”, en el
contexto de la DUDH.

De la revision de los trabajos preparatorios de la
Declaracion, se desprende que existi6 una
discusién importante en torno a la inclusién o no
de la voz “nacen” en el mencionado articulo. Si
bien existieron propuestas para entenderla como
una alusién a la prohibicién de la esclavitud de
nacimiento (Siria), el debate giré en torno a dos
ejes principales: (i) las implicancias filoséficas
iusnaturalistas que tenia el reconocimiento del
cardcter innato de los derechos, lo que suscitd la
resistencia de los paises de la oérbita soviética
(ALIL, s/f: b); y (ii) una propuesta de enmienda
que buscaba eliminar la voz “nacimiento”,
justamente para remarcar que los derechos
humanos comenzaban desde la concepcion, y no
desde el nacimiento (ALIL, s/f: A/C.3/SR.98 y
A/C.3/SR.99). Esta ultima propuesta fue
finalmente rechazada, lo que parece confirmar el
tenor literal de la disposicién: la proteccion de la
vida consagrada en la DUDH no reconoceria
derechos a los no nacidos (Copelon y otras,
2005)

2. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), que es uno de pilares del
sistema universal de derechos humanos
(Humphrey, 1975), reconoce en su articulo 6.1
que “[e]l derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estara protegido
por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida
arbitrariamente”.

Nuevamente aqui el problema es la
determinacién del comienzo de la personalidad
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humana. Segin Copelon y otros (2005), también
en este caso se propuso una enmienda que
indicaba que el derecho a la vida era inherente a
la persona humana desde el momento de su
concepciéon y que debia ser protegido por la ley,
la cual habria sido rechazada, lo que indicaria
que el instrumento no extiende el derecho a la
vida a los no nacidos®.

Esta interpretacién se reafirma con el modo en
que el Comité de Derechos Humanos (CCPR, por
sus siglas en inglés), organismo encargado de
vigilar la aplicacién del PIDCP, ha abordado la
cuestion del aborto, particularmente en relacion
con los derechos de la mujer.

El tema ha sido abordado de manera general en
la observaciéon general N.2 28 sobre la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres del CCPR
(2000). En ésta, el Comité instdé a los Estados a
informar, entre otras cosas, sobre las medidas
adoptadas para evitar que las mujeres recurran
a abortos clandestinos y si ofrecen acceso a un
aborto seguro a las mujeres embarazadas
producto de una violacién. Asimismo, calificd
como una violacién de la privacidad de la mujer,
la obligacion impuesta al personal médico de
notificar los casos de mujeres que se someten a
abortos, pudiendo también verse afectados el
derecho a la vida de la mujer y la prohibicién de
la tortura.

Por su parte, el sistema de denuncias
individuales ha permitido que el CCPR se
pronuncie de un modo mas directo sobre la
despenalizacion del aborto en determinadas
circunstancias, en vista a los derechos de la
mujer. Asi por ejemplo, en la denuncia del caso
K.L. v. Pera (2005), el Comité considerd
vulnerados los derechos de la denunciante, a
quien se le negd el acceso a un aborto ante un
embarazo anencefdlico, dado que la legislacién
castigaba, aunque en forma atenuada, el aborto
en esas circunstancias®.

También en los exdmenes peridédicos que el
Comité realiza a los Estados parte, se ha
pronunciado sobre esta cuestién, sefnalando en
reiteradas oportunidades que el aborto debe ser

4 Por otra parte, la prohibiciéon de ejecutar a mujeres en
estado de gravidez, contemplada expresamente en el
articulo 6.5 del PIDCP, podria indicar que la proteccién
de la vida establecida en el articulo 6.1 no alcanzaria al
nonato, pues de lo contrario, la norma seria redundante.

5 En particular, consideré violados los arts. 7, 17 y 24, esto
es, la proscripcion de la tortura, la privacidad y la
proteccion de los menores de edad.

despenalizado y garantizado cuando (i) pone en
peligro la vida de la mujer; (ii) es consecuencia
de una violacién; o (iii) de un incesto (CCPR
2008; 2012a; 2012b; 2012c).

La primera causal (peligro para la vida de la
madre) constituye una reafirmacion de Ila
vigencia del derecho a la vida, pues se trata de
resolver en favor de la madre la disyuntiva entre
la vida en gestacién y la vida plenamente
desarrollada. Sin embargo, las otras dos
causales plantean la cuestion de los limites de la
protecciéon de la vida del que estd por nacer,
frente a la salud (mental), dignidad y autonomia
de la mujer embarazada, y la resuelven en favor
de esta ultima.

Consecuentemente, la vigencia en Chile de una
prohibicién absoluta del aborto ha sido un tema
de permanente preocupacion para el Comité de
Derechos Humanos desde el primer informe
peridédico remitido por el Estado de Chile. De
hecho, en éste, el Comité sefialé que el Estado
debia revisar la prohibicién general de abortar y
garantizar la confidencialidad de la informacion
médica, en atencién a los “graves problemas”
que la situacion plantea (CCPR, 1999: parr. 15).
En 2005, el Comité reiter6 su preocupacion,
particularmente en relacion con la falta de
autorizacién del aborto en caso de peligro para
la vida de la madre. Finalmente, en su mas
reciente informe, el CCPR (2014:15) reafirmé su
doctrina en la materia, sefialando que Chile
debe “establecer excepciones a la prohibicién
general del aborto, contemplando el aborto
terapéutico y en los casos en que el embarazo
sea consecuencia de una violacién o incesto”,
ademas de asegurar que los servicios de salud
reproductiva sean accesibles para todas las
mujeres y adolescentes, en todas las regiones
del pais”. En relaciéon con el proyecto de ley que
se discute, el Comité manifesté su preocupacién
por cuanto éste no contempla la causal de
autorizacién del aborto en casos de embarazo
producto de incesto.

3. La Convencion de Derechos del Nino

La Convencién de Derechos del Nifios de 1989
(CDN) es el primer tratado internacional, con
vocacion universal, en aludir expresamente a la
proteccién de un ser humano aun antes del
nacimiento®. De hecho, en su predmbulo declara

6 Como se vera mas adelante, la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1948 también se refiere a la vida
humana antes del nacimiento, pero se trata de un
tratado de alcance regional.
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que “el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidados
especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento".

El texto enfatizado parece sugerir que el nifio es
sujeto de derecho incluso antes de nacer. Sin
embargo, como se revisa a continuacioén, tanto la

interpretacion basada en los  trabajos
preparatorios de la Convencién, como la
interpretacion autorizada del Comité de

Derechos del Nifio, parecen indicar lo contrario.

3.1 Trabajos preparatorios

Uno de los primeros grandes debates de los
trabajos preparatorios de la CDN se dio en torno
a la definicion del comienzo de la nifiez, cuyo
trasfondo fue, justamente, la cuestion del aborto
(Detrick, 1992). Algunos Estados defendieron
como punto su inicio la concepcion, y otros el
nacimiento. Como las posiciones a este respecto
suelen ser irreconciliables, el articulo 1 parece
haber sido redactado de un modo neutral
respecto de esta cuestion:

Para los efectos de la presente Convencion,
se entiende por nifio fodo ser humano
menor de dieciocho anos de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad. [énfasis afiadido]

Sin embargo, como se ha senalado maés arriba, el
preambulo si incluye una referencia que puede
tener implicancias en la materia, esto es, que
el/la nifo/a requiere de proteccién “tanto antes
como después del nacimiento”.

Esta frase, fue agregada durante la discusion del
Grupo de Trabajo encargado de preparar el
proyecto de Convencion, a instancias de la Santa
Sede, secundada por varios paises que
declararon que sus legislaciones nacionales
protegian los derechos del nonato desde la
concepcion, y que recordaron que la misma frase
estaba inserta en el preambulo de la Declaracion
de Derechos del Nifio. Sin embargo, de acuerdo
a varios autores, los mismos Estados promotores
de la enmienda aclararon que esta cldusula no
pretendia prohibir la posibilidad del aborto,
teniendo presente que varios paises si lo
autorizaban en ciertos casos, como aquellos en
que el embarazo implicaba un riesgo para la
salud de la madre (Copelon y otras, 2005;
Detrick, 1992). En esta linea, el grupo de
trabajo aprobdé la insercion en los trabajos

preparatorios de una declaracion del grupo de
redaccioén, del siguiente tenor:

Al aprobar este parrafo del preambulo, el
Grupo de Trabajo no pretende dar un juicio
previo sobre la interpretacién del articulo 1
o de cualquier otra disposicion de la
Convencion por los Estados Partes (CDH,
1989: parr. 43).

De esta manera, pareciera que los redactores
buscaron garantizar la neutralidad de la
Convencion en materia de aborto.

Otro aspecto relevante para determinar el
alcance de la Convenciéon en este punto, esta
dado por el modo en que evoluciono la cuestion
de la atencion prenatal. En el borrador de la
Convencion, aprobado en 1978 por la Comision
de Derechos Humanos (CDH), se establecia que
tanto el nifio como la madre tenian derecho a la
atencion prenatal:

Articulo IV

El nifio debe gozar de los beneficios de la
seguridad social. Tendra derecho a crecer
y desarrollarse en buena salud; con este fin
deberan proporcionarse, tanto a él como a
su madre, cuidados especiales, incluso
atencion prenatal y postnatal. El nifo
tendrd derecho a disfrutar de alimentacion,
vivienda, recreo y servicios modicos
adecuados. [énfasis afiadido]

Fue la representacion de Austria la que hizo ver
la posible inconsistencia entre reconocer un
derecho del nifio al cuidado prenatal, y la
posibilidad de aborto legal contemplada en
diversas legislaciones (cfr. Detrick, 1992:61). Sin
poder ahondar en el desarrollo de esta discusion,
el texto finalmente adoptado, parece haber
acogido estas aprehensiones, en tanto, la
materia aparece regulada en el articulo 24 sobre
derecho a la salud, e indica:

2. Los Estados Partes aseguraran la plena
aplicacion de este derecho [al disfrute del
mas alto nivel posible de salud] y, en
particular, adoptaran las medidas
apropiadas para: [...] Asegurar atencion
sanitaria prenatal y postnatal apropiada a
las madres. [énfasis anadido]

De esta manera, la salud del nonato es
protegida a través de la atencién sanitaria
prenatal de la madre, evitando asi una redaccién
que pudiera implicar una atribucién directa de
derechos al nasciturus.
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3.2 El Comité de Derechos del Nino

El Comité de Derechos del Nifio (CRC, por sus
siglas en inglés) es el organismo experto
encargado de vigilar el cumplimiento vy
aplicacion del tratado, a través del examen de
los informes periddicos que los Estados deben
remitir periédicamente; de las recomendaciones
especificas dirigidas a aquellos; y de los
comentarios generales sobre el alcance de las
obligaciones que emanan de la CDN.

En el marco de esta tultima atribuciéon, el CRC
emitié la observacién general N° 4 en 2003,
sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes
en el contexto de la CDN. En ésta, el Comité
manifestd su preocupacién por los riesgos del
embarazo precoz, y en particular, por Ila
mortalidad de las nifias adolescentes producida
por el embarazo y por practicas de aborto
peligrosas. Frente a ello, recomendd la adopcion
de medidas para reducir la tasa de mortalidad y
prestar apoyo a los padres de las adolescentes.
Especificamente, insté a los Estados,

[...] a elaborar y ejecutar programas que
proporcionen acceso a los servicios de
salud sexual y reproductiva, incluida la
planificacién familiar, los contraceptivos y
las précticas abortivas sin riesgo cuando el
aborto no esté prohibido por la ley, y a
cuidados y asesoramiento generales vy
adecuados en materia de obstetricia (CRC
2003: parr. 31). [énfasis anadido]

Al recomendar garantizar el acceso a un aborto
seguro en los casos en que sea legal, el CRC
parece estar sefialando implicitamente dos
cuestiones. Primero, que la CDN no reconoce
una proteccién absoluta al feto, por lo que el
aborto no seria contrario a sus disposiciones; y
segundo, que garantizar el acceso a practicas
abortivas seguras no es, en principio, obligatoria
para los Estados, salvo cuando en un Estado en
particular, dicha practica sea legal.

Ahora bien, segin el CRC, bajo ciertas
circunstancias, el acceso a un aborto seguro,
puede resultar necesario. Desde 2002, el Comité
ha manifestado su preocupacién a Chile por la
incidencia del aborto ilegal de adolescentes en la
mortalidad materna, pero fue en 2007, cuando
se refirid6 directamente a su inquietud por “la
penalizacion de la interrupcion del embarazo en
toda circunstancia y la falta de servicios
adecuados y accesibles de educacion sexual y de
salud reproductiva” (CRC, 2007: parr. 55; énfasis

anadido). Es mds, en la oportunidad, el CRC
recomendé al Estado de Chile “revisar su
postura de penalizacién de la interrupcion del
embarazo en toda circunstancia, incluso en los
casos de violacidn, incesto y situaciones en que
corre peligro la vida de la madre” (parr. 56).

Siguiendo esta linea, en 2010, el CRC llamo¢ la
atencién de Nicaragua, por haber eliminado la
posibilidad de abortar, “en particular a las nifias
embarazadas victimas de violacién e incesto”
(parr. 58), y recomend6 derogar que “los
articulos del Coédigo Penal que penalizan el
aborto y garantice que las nifias no estén sujetas
sanciones penales por tratar de abortar o
abortar en ninguna circunstancia (parr. 59).”

Por otro lado, en la observacién General N.2 7, el
CRC (2005) recordé que los Estados tienen la
obligacién de garantizar la salud de los nifos y
niflas, y para eso, se debe dar prioridad a la
atencién prenatal y postnatal de la madre,
cuestion que también ha estado en las
preocupaciones del Comité respecto de Chile
(CRC, 2002: parr. 40b).

De esta manera, el CRC considera la protecciéon
del feto en funcién del niflo que estd por nacer, y
por lo mismo, establece el deber de otorgar
atencién prenatal a la progenitora, pero no
establece una prohibicién absoluta de aborto.
Asi, ha sido explicito al recomendar legalizar el
aborto para casos de violacion, incesto, y peligro
para la salud de la progenitora, en atencién
integridad fisica y siquica de las ninas vy
adolescentes.

Consecuente con su linea de interpretacion, el
Comité ha llamado la atencion de los Estados
(como Chile y Nicaragua), cuya legislacién no
contempla excepcién alguna a la prohibiciéon del
aborto en caso de nifias y adolescentes. También
ha recomendado a Estados como Chad y Costa
Rica, revisar sus legislaciones en materia de
aborto terapéutico, de modo de proteger la salud
de las adolescentes (CRC, 1999 y 2011). En
particular, en el caso de Costa Rica, a
recomendado al Estado aclarar a sus médicos el
alcance de la autorizacion legal del aborto, en
tanto permite el aborto de embarazos por
violacién y de fetos con malformaciones graves
(CRC, 2011).
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4. Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés), es un tratado
internacional que establece un catdlogo de
derechos fundados en el principio de igualdad y
un programa de acciéon dirigido a los Estados
para alcanzar al plena igualdad de derechos
entre hombres y mujeres. Este instrumento
reafirma los derechos civiles y politicos de la
mujer, y en general, su condicién juridica y
social. Ademads, trata la cuestion de los derechos
reproductivos y la importancia de los factores
culturales para el ejercicio efectivo de los
derechos humanos por parte de las mujeres.

Entre los derechos especificos reconocidos a las
mujeres, estd el de “decidir libre vy
responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a tener acceso
la informacioén, la educacién y los medios que les
permitan ejercer estos derechos” (art. 16.e).
Este derecho es considerado como un
fundamento general de los derechos
reproductivos (Copelon y otras, 2005). Su intima
conexion con el derecho igualitario a la vida, ha
motivado la preocupacion del Comité CEDAW
por el aborto, particularmente respecto de los
paises que cuentan con legislaciones
estrictamente prohibitivas.

En sus informes de paises, el Comité ha
mostrado una gran preocupacién por las tasas
de mortalidad maternal debida a condiciones
inseguras de aborto, enmarcando asi el
problema como una cuestion de derecho a la
vida. Por lo mismo, ha llamado en diversas
ocasiones a los Estados a revisar sus leyes anti-
aborto.

De hecho, el Comité ha manifestado su
preocupacion por la cuestiéon de los derechos
reproductivos de la mujeres en Chile desde el
segundo informe periddico de 1999. En este
senald explicitamente su preocupacion por “las
leyes que prohiben y penalizan toda forma de
aborto”, dado el efecto que provocan en la
integridad y salud de las mujeres. Es mas, indico
que “considera que esas disposiciones violan los
derechos humanos de todas las mujeres”, por lo
que recomendé permitir la interrupciéon del
embarazo “por razones terapéuticas o
relacionadas con la salud de la mujer, incluida la
salud mental” y revisar la obligacién de denuncia

de los profesionales de la salud (Comité CEDAW,
1999b: parr. 228-229. Enfasis afiadido).

En 2006, con ocasion del cuarto informe
peridédico emitido por Chile sobre cumplimiento
de la CEDAW, el Comité reiteré su preocupacion
sobre la prohibicion absoluta del aborto, y su
incidencia en el nimero de abortos inseguros y
mortalidad materna. Al respecto, el Comité
recomendé la supresion de los castigos penales a
las mujeres que se someten a abortos, y que se
garantice el acceso a servicios de calidad para
tratar las complicaciones derivadas de abortos
inseguros.

En el ultimo examen periddico (2012), el Comité
lamenté el fracaso de las incitativas
parlamentarias de despenalizacién del aborto y
recomendd expresamente que el Estado de Chile
que “[rlevise la legislaciéon vigente sobre el
aborto con miras a despenalizarlo en los casos
de violacién, incesto o riesgo para la salud o la
vida de la madre” (parr. 35 letra d). El1 Comité se
ha pronunciado en el mismo sentido en otros
casos similares, como Angola (2013a), Peru
(2014) y Republica Dominicana (2013b),
agregando en ellos también la interrupcion de
embarazos de fetos con graves malformaciones.

De esta manera, se puede concluir que, si bien la
CEDAW no contiene una norma expresa en que
autorice o prescriba el aborto como ejercicio de
un derecho humano de la mujer, el Comité ha
interpretado que existe una exigencia en tal
sentido bajo ciertas circunstancias, fundandose
en la proteccion de la vida e integridad fisica y
siquica de las mujeres. Por lo mismo, ha
seflalado en reiteradas oportunidades su
preocupacién por la existencia de legislaciones
excesivamente restrictivas en materia de aborto,
particularmente respecto de los casos de
violacién, incesto y riesgo para la salud o vida de
la madre.

Este enfoque de la interrupcién del embarazo
como mecanismo de proteccién de los derechos
de la mujer no es exclusivo del Comité CEDAW.
Como se ha visto, es compartido por otros
organismos de tratados, como el CCPR y el CRC,
y también por el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, que vigila el
cumplimiento del Pacto Internacional homénimo.
De hecho, éste ha recomendado explicitamente
al Estado de Chile “que revise su legislacién y
despenalice el aborto cuando se trate de abortos
terapéuticos y cuando el embarazo sea
consecuencia de violacidon o incesto” (Comité de
DESC, 2004: parr. 52).
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5. El Sistema Interamericano de

Derechos Humanos

La Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) fue el primer instrumento internacional,
aunque de alcance regional, en hacer algun tipo
de reconocimiento al que estd por nacer. Su
articulo 4.1, senala que:

Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida
arbitrariamente [énfasis afladido].

Esta disposicién ha sido frecuentemente citada
por los que sostienen la existencia de una
prohibicién internacional del aborto a partir del
reconocimiento de la personalidad juridica del
nonato (Joseph, 2009; De Jesus, 2011; Padul,
2012). Sin embargo, esta posiciéon parece no
haber tenido mayor impacto en la jurisprudencia
interamericana.

5.1. La Convencion Americana y sus trabajos
preparatorios

Por una parte, los trabajos preparatorios de la
Convencion, a los que hay que recurrir para
determinar o confirmar el sentido y alcance de la
disposicion de un tratado internacional, indican
que la voz “generalmente” se introdujo al texto
precisamente para calificar la proteccién del
nasciturus, de manera de permitir excepciones.

Originalmente, los proyectos que se estaban
discutiendo en el seno del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos contemplaban
que el derecho a la vida estuviera “protegido por
la ley a partir del momento de la concepcién”
(Fontaine, 1969). Sin embargo, fue la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) la
que, convocada por la OEA, propuso agregar las
palabras “en general”, antes de la formulacién
“desde el momento de la concepcién”, con el
propodsito expreso de conciliar la disposicién con
las varias legislaciones nacionales que permitian
el aborto bajo ciertas circunstancias (Corte IDH,
2012; OEA, 1973, citado en Patl, 2012:75).

Durante la discusion del proyecto, hubo varias
propuestas de enmienda para eliminar
totalmente la referencia a la concepcion (Brasil,
EE.UU.,, Republica Dominicana). Algunas de ellas
tenian el objeto explicito de evitar que dicha
norma pudiese ser tomada como una prohibicién

absoluta del aborto (Brasil, EE.UU.). Otras
estuvieron por eliminar las palabras “en
general”, manteniendo asi el texto originalmente
propuesto, entendiendo que de esa manera se
prohibia el aborto (Ecuador, Venezuela) (Corte
IDH, 2012; Paul, 2012). Sin embargo, el texto
final aprobado fue el propuesto por la CIDH, que
agregaba la voz “en general” al articulado: “Este
derecho estara protegido por la ley vy, en
general, a partir del momento de la concepcion”
(énfasis anadido).

Tanto el sentido literal y la interpretacién
emanada de los trabajos preparatorios apunta a
que esta redaccion fue adoptada precisamente
para permitir excepciones al mandato general de
proteccion de la vida humana en gestacion,
aunque sin indicar cudles son esas excepciones.

Esta es la interpretacion que ha hecho tanto la
Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en el caso Baby Boy vs. EE.UU (1981),
como la Corte Interamericana (Corte IDH) en el
mas reciente caso Artavia Murillo y otros vs.
Costa Rica (caso “fecundacioén in vitro”) de 2012,
que pasamos a revisar a continuacion.

5.2. Caso Baby Boy vs. EE.UU (1981)

La CIDH fue el primer organismo
interamericano en pronunciarse sobre el alcance
de la protecciéon que el sistema interamericano
brinda al que estd por nacer. Lo hizo en el marco
de una peticion presentada en favor de un
nonato que habria sido abortado por una
histerectomia practicada a su progenitora. Los
peticionarios buscaban que la jurisprudencia de
Roe v. Wade y Doe v. Bolton que despenalizé el
aborto voluntario en EE.UU. fuera declarada
como violatoria del derecho internacional de los
derechos humanos (De Jesus, 2011).

Como EE.UU no ha ratificado la CADH, sélo le
era aplicable la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), cuyo
reconocimiento al derecho a la vida, a diferencia
de la CADH, no menciona la concepcién. Los
peticionarios argumentaron que dicho
instrumento garantizaba la igualdad, protegia el
derecho a la vida de “todo ser humano” (por
contraposicion a “persona”), y que debia leerse a
la luz de la CADH, que protegeria la vida desde
el momento de la concepcion. Ademas afirmaron
que los trabajos preparatorios de la Declaracion
confirmarian esa interpretacion.

La CIDH sefialé que de la lectura de los trabajos
preparatorios de la DADDH se concluia que los



BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE| SSP4062

Estados habian optado por no adoptar una
posiciéon respecto del momento en que
comenzaba la proteccién de la vida. De hecho, el
proyecto original sefialaba que “[e]ste derecho
se extiende al derecho a la vida desde el
momento de la concepciéon” (CIDH, 1981: parr.
19). Sin embargo, el texto finalmente aprobado
se limité a garantizar el derecho a la vida, en
atencion a las dificultades que el reconocimiento
del momento de la concepciéon traia para
diversas delegaciones, en tanto sus

ordenamientos internos admitian el aborto. “En
realidad, - sefiala la CIDH - la conferencia
enfrentd esta cuestiéon y decidié no adoptar una
redaccién que hubiera claramente establecido
ese principio”.

En relacién con la CADH, la CIDH examiné los
trabajos preparatorios para determinar el
alcance de la proteccién a la vida, que en este
caso si incluye, al menos en general, la
proteccion de la vida desde el momento de la
concepcion. Decisivo para su conclusion fue el
hecho que la propia CIDH propuso incorporar
las palabras “en general”, antes de la frase
“desde el momento de la concepcion” para hacer
compatible el articulo 2.1 del proyecto con “la
legislaciéon de los Estados americanos que
permitian el aborto, inter-alia, para salvar la vida
de la madre y en caso de estupro”, redaccion
que finalmente fue la adoptada (CIDH, 1981:
parr. 25).

5.3. Caso “fecundacion in vitro” (2012)

Mas recientemente, la Corte IDH intervino en el
debate sobre el alcance de la proteccién a la
vida en el sistema interamericano, siguiendo el
precedente establecido por la CIDH. Se trata del
caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica de
2012 (caso “fecundacion in vitro”). En éste, los
peticionarios reclamaron por la anulacion
judicial de un decreto ejecutivo que autorizaba
la técnica de fecundacién in vitro en el pais.

En la sentencia del caso, la Corte abordo la
interpretacion de tres conceptos clave del
articulo 4° de la CADH: (i) el de proteccién “en
general”; (ii) el de “concepcion”; y (iii) el de
“persona”. Asimismo, identific6 dos cuestiones
que debian ser aclaradas. La primera es desde
cuando existe la proteccién. La Convencion dice
que, “en general”, desde “la concepcién”, pero
queda pendiente establecer cuando ésta se
produce. La segunda cuestion es, cudl es el
grado de proteccion exigido por la disposicion.
La norma sefiala que dicha proteccién es, al
menos, “en general”.

Respecto al momento de la concepcidn, la Corte
invocO su doctrina sobre la interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales’,

7 La interpretacion evolutiva es aquella que considera los
instrumentos internacionales como “textos vivos”, para
usar los términos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En la practica, permite ampliar el alcance de
un derecho reconocido en un tratado, cuando éste utilice
conceptos abiertos (Paul, 2012).



BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE| SSP4062

porque solo a partir del avance cientifico y
técnico se ha podido determinar que la
concepcién estd compuesta por dos momentos
“complementarios y esenciales”, la fecundacién
del ovulo, que produce el gameto, y la
implantacién del mismo en utero, que une al
embriéon con la progenitora que le proveera de
las hormonas y nutrientes necesarios para su
desarrollo (Corte IDH, 2012: parr. 186). Por lo
anterior, sostuvo la Corte, los redactores de la
CADH no pudieron preferir un momento sobre
otro®.

De esta manera, la Corte concluyé que el
momento de la concepcidon seria posterior a la
implantacién y no anterior. Si bien con esto no se
zanjé la discusién sobre el comienzo de la vida,
si se delimit6 el momento en que comienza la
protecciéon legal del feto ordenada por la
Convencion.

La segunda cuestién abordada por la sentencia
es la intensidad de la proteccion del feto provista
por la CADH. Para la Corte, la voz “en general”
que califica la protecciéon de la vida desde la
concepcién, en su sentido literal, “indica que
dicha expresién se relaciona con la previsién de
posibles excepciones a una regla particular”,
aunque no establece la sustancia de dicha
excepciones (Corte IDH, 2012: parr. 188).

Para determinar dichas excepciones, la Corte
acudio6 a los trabajos preparatorios de la CADH,
concluyendo que en éstos no prosperaron los
intentos por eliminar toda referencia al momento
de la concepcién, ni las propuestas que
pretendian eliminar la calificacién de “en
general”. Asimismo, la interpretacion sistematica
indicaria que muchos de los derechos de la
CADH se garantizan a “toda persona” y no por
ello se entiende que el embrién sea titular de los
mismos. Luego, la Corte sostiene que el objeto
de la proteccion del articulo 4.1 es la mujer
embarazada, y no el embriéon, dada la intrinseca
dependencia de éste al cuerpo de la mujer®.

8 De hecho, al momento de la elaboracién del texto
convencional, la Real Academia de la Lengua Espaiiola,
entendia por “concebir” “quedar prefiada la hembra”
(Corte IDH, 2012).

9 En este sentido, la Corte entendi6 que el término
“concepcion” no podia ser comprendido como un
momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer,
dado que un embrién no tiene ninguna posibilidad de
supervivencia si la implantacion no sucede y antes de la
implantacion del embrién en el tutero de la mujer, seria
imposible determinar si existe o0 no embarazo. De hecho,
muchos gametos nunca se implantan (Corte IDH, 2012:
parr. 187).

Como parte del contexto de la disposicién, la
Corte analiz6 diversos tratados internacionales
de derechos humanos, concluyendo que no
protegian al feto, y destaco6 las observaciones y
recomendaciones de los organismos de control,
en relacion con las leyes de aborto
excesivamente restrictivas y los derechos de la
mujer.

Tras revisar también la evolucién del derecho
comparado en la materia, la Corte concluyé que
la inclusion de la cldusula “en general”, fue
adoptada precisamente para permitir el balance
entre derechos e intereses ante un potencial
conflicto (Corte IDH, 2012: parr. 236). “En otras
palabras - indicé la Corte-, el objeto y fin del
articulo 4.1 de la Convenciéon es que no se
entienda el derecho a la vida como un derecho
absoluto, cuya alegada proteccién pueda
justificar la negacién total de otros derechos”
(parr. 258).

En definitiva, la Corte negé claramente que de la
CADH pueda concluirse que un embrién sea
considerado persona, en los términos del
articulo 4 de la CADH (parr. 244). Asimismo, al
analizar las tendencias del derecho
internacional, sefialé que éstas “no llevan a la
conclusiéon que el embrion sea tratado de
manera igual a una persona o que tenga un
derecho a la vida” (parr. 253).

En resumen, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos concluy6 (i) que “el embrion
no puede ser entendido como persona para
efectos del articulo 4.1 de la Convencién
Americana” (parr. 264); (ii) que la CADH es
aplicable solo después de la implantaciéon del
embridén en el Utero; y (iii), que las palabras “en
general” implican que la proteccién del derecho
a la vida no es absoluta, “sino es gradual e
incremental segun su desarrollo, debido a que
no constituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia de
excepciones a la regla general” (parr. 264).

6. El Sistema Europeo de Derechos
Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), cuyo ambito de aplicaciéon es regional,
no siendo aplicable en Chile, establece que “[e]l
derecho de toda persona a la vida esta protegido
por ley” (art. 2.1).
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En contraste con la Convencién Americana, este
instrumento no alude al momento en que se
inicia la proteccién de la vida humana, ni califica
la intensidad de la protecciéon exigida!®. De
hecho, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (ECHR, por sus siglas en inglés) ha
sefialado en dos oportunidades que no es posible
determinar cuando comienza la vida humana en
los términos del articulo 2 del CEDH (ECHR,
2004 y 2010). De ahi que se sefiale que la
cuestion quedaria en manos de los Estados, de
conformidad a la doctrina del margen de
apreciacién, elaborada por el propio Tribunal
(Wicks, 2011)*".

El ECHR ha tenido oportunidad de abordar la
cuestiéon del aborto directamente en diversos
casos. Asi, en las sentencias de los casos “Tysiac
v. Polonia” (2007), “A, B y C v. Irlanda” (2010),
“R.R. v. Polonia” (2011), “P. y S. v. Polonia”
(2012) el Tribunal amparé a las recurrentes (sélo
a “C” en el segundo caso), en la medida en que
los ordenamientos juridicos examinados, aunque
reconocian el derecho a abortar en sus
respectivos casos, no proveyeron de medios
efectivos para ejercerlo!’?. Esto ha llevado a
algunos autores a sefalar que el Tribunal
Europeo reconoce una suerte de proteccion
procedimental del aborto (Mena, 2012; Rey,
2011; Wicks, 2011). Esto se refiere a que en
aquellos paises en que el aborto estd permitido,

10 Ahora bien, el mismo articulo establece como
restricciones admisibles al derecho a la vida, la pena de
muerte (derogada por el Protocolo N.2 6), la legitima
defensa, y cuando la muerte sea resultado del uso de la
fuerza in extremis, sea para detener a una persona, para
impedir su fuga, o para reprimir legalmente una revuelta
o insurreccién.

11 Conforme a esta doctrina, la libertad de los Estados para
establecer el grado de afectacién de un derecho en
funcion de intereses sociales legitimos en una sociedad
democratica, varia dependiendo del grado de consenso
que existe entre los paises signatarios del Convenio
Europeo de Derechos Humanos al respecto. Asi, a mayor
consenso en una materia especifica, menor el grado de
autonomia del Estado para fijar sus estandares. Sobre
este tema, consultar (Dijk y Hoof, 1998).

12 En los casos “Tysiac” y “C”, se trataba de autorizaciones
restrictivas a interrumpir el embarazo en circunsancias
de peligro para la vida de la madre. En el caso “R.R.”, se
trataba de un caso de graves malformaciones del feto, en
que, pese a existir sospechas de la situacién, la
denunciante no tuvo acceso al examen que permitia
corroborarlo dentro del tiempo en que el aborto estaba
permitido. En los tres casos, se declar6 la violacién del
respeto a la vida privada de las recurrentes (art. 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos), y en el
altimo, ademads, la prohibicién de tratos degradantes
(art. 3). (Rey, 2011).

la Corte ha protegido el acceso de las mujeres a
éste.

Respecto de un eventual derecho sustantivo al
aborto, hay mas controversia. Autores como
Puppinck (2013), invocando la jurisprudencia del
caso P. y S. v. Polonia, sostienen que el ECHR ha
descartado que la autonomia de la mujer,
protegida por el articulo 8 del Convenio
(derecho a la privacidad) otorgue un derecho al
aborto. Ahora bien, en esa misma sentencia, el
Tribunal europeo sefiald, en linea con el sistema
universal de derechos humanos, que “la
prohibicién del aborto, cuando se pretende por
razones de salud y/o del bienestar, caen en el
ambito de proteccién del derecho al respeto a la
privacidad” (ECHR, 2012: parr. 96).

Esta cuestion habia sido abordada anteriormente
en el caso A, By C v. Irlanda, de 2010. En éste se
requeria determinar si el derecho a la privacidad
de la mujer exigia un grado de permisividad a la
interrupcién mayor que el contemplado en la
Constitucién irlandesa'.

Por una parte, el ECHR admiti6 que dicha
regulacion implicaba una restriccion de la
privacidad de la mujer. Sin embargo, recordd
que el articulo 8.2 de la CEDH admite dichas
limitaciones cuando estén “prevista[s] por la ley
y constituya[n] una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para [...] la
protecciéon de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los
demas” (énfasis anadido). El Tribunal considero
que la protecciéon de los valores morales de la
sociedad irlandesa, a la que repugnaria el aborto
que no se justifique en salvar la vida de la
madre, cabia como finalidad legitima.

En cuanto a la necesidad de la medida, apel6 a
su doctrina del margen de apreciacion,
aduciendo que no existirila un consenso en
Europa en torno al momento en que comienza la
vida humana humana y su proteccion, por lo que
la autonomia del Estado para determinarlo seria
amplia'. Ahora bien, en la misma sentencia el
ECHR reconocié que también existia un
consenso europeo en torno a admitir causales de
admisibilidad del aborto vinculadas a asegurar la

13 El articulo 40.3.3 de la Constitucién de Irlanda reconoce
el derecho a la vida del nonato, con el debido respecto el
igual derecho a la vida de la madre (“The State
acknowledges the right to life of the unborn and, with
due regard to the equal right to life of the mother
guarantees in its laws to respect, and, as far as
practicable, by its laws to defend and vindicate that
right.”) (eISB, 2015).
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salud y bienestar de la mujer, aunque finalmente
esto no fue decisivo, pues el Tribunal considerd
que la falta de consenso respecto de la primera
cuestion, esto es, respecto del comienzo de la
vida humana, neutralizaba el consenso respecto
de estas causales, manteniendo asi un amplio
margen de apreciacion estatal, lo que ha valido
que la sentencia sea criticada por incoherente
con la doctrina previa del Tribunal, incluso por
los propios jueces disidentes (Mena, 2012: Rey,
2011; Wicks, 2011)%.

Conclusion

De lo expuesto se puede concluir que el derecho
internacional otorga proteccion a la vida del que
estd por nacer, pero ésta no es absoluta. Por una
parte, no parece existir un reconocimiento
concluyente de la personalidad juridica del no
nacido. Aunque la cuestidon sigue siendo objeto
de debate doctrinal, la Corte IDH, que vigila la
aplicacion de la CADH, que es el instrumento
que mas argumentos de texto brinda a quienes
defienden dicho reconocimiento, ha sido enfatica
en senalar que esta interpretacién no tiene
asidero ni en el texto ni en los trabajos
preparatorios de la CADH. Lo mismo puede
decirse de las opiniones y recomendaciones del
CRC, que controla la aplicaciéon de la CDN.

En consonancia con lo anterior, la cuestién se ha
concebido como un conflicto entre los derechos
de la mujeres y un interés publico (la proteccion
de la vida del que estd por nacer),
reconociéndose que dicho interés puede ser
legitimamente limitado, bajo ciertas
circunstancias, en funcién de la proteccién de
los derechos de aquella. Como ha sugerido
Shelton (1987), aun cuando se reconociera una
personalidad juridica al feto, ésta no podria ser
absoluta, pues estaria sujeta a la ponderacion de
derechos propia del sistema internacional de
derechos humanos.

14 El Tribunal agregé ademas que el hecho que le propia
Constitucién ratificar el derecho a viajar fuera del pais
para practicarse un aborto, era una soluciéon adecuada al
conflicto de intereses

15 Puppinck (2013) defiende la légica de la decision,
senalando que antes de determinar si el balance ofrecido
por la regulacion irlandesa del aborto respecto de los
derechos e intereses en conflicto, era necesario
determinar si el feto era o no persona (cfr. parr. 237 de la
sentencia). Ante la ausencia de un consenso europeo en
la materia, el Tribunal no sélo habria reconocido los
“valores morales” de la sociedad irlandesa, como
sostuvieron los jueces disidentes, sino también el interés
publico en proteger la vida del no nacido,
constitucionalmente consagrado en Irlanda.

En este sentido, los diversos organismos de
vigilancia en la aplicacion de los tratados
internacionales de derechos humanos, han
sefialado de manera reiterada a diversos
Estados, incluyendo a Chile, que bajo ciertas
circunstancias, la proteccion de la vida del que
estd por nacer, muchas veces consagrada en
esos mismos instrumentos, debe ceder frente a
los derechos de la mujer embarazada. Estos
organismos han sido consistentes en recomendar
la flexibilizacion de las legislaciones mas
prohibitivas en materia de interrupcion del
embarazo, en atencién a los derechos de la
mujer, particularmente su vida, integridad
fisica, siquica, su salud y derechos sexuales y
reproductivos. Dicha flexibilizacién apunta
explicitamente a causales de aborto por
violacién, incesto, riesgo para la salud o la vida
de la madre y graves malformaciones fetales.

De esta manera, se puede afirmar que existe un
consenso entre los diversos 6rganos de control
de los tratados internacionales de derechos
humanos, en orden a que existe un deber de
protecciéon del nonato, el cual encuentra su
limite en los derechos humanos de la mujer ya
mencionados. La TtUnica excepcién a este
entendimiento es la interpretaciéon de la ECHR,
que ha otorgado un amplio margen de
apreciacion a los Estados europeos para
establecer el momento e intensidad con que
protegen la vida en gestacién.
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