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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene como finalidad analizar la manera en la cual los
organos jurisdiccionales constitucionales de Latinoamérica han decidido sobre el
aborto, con el objetivo de poder determinar donde se encuentra el peso de las razones
aducidas y de esta forma conocer hacia donde se inclinan sus razonamientos. Para ello,
el periodo elegido ha sido de 2007 a 2021, y se ha analizado una sentencia por pais
seleccionado: Argentina, Colombia, Ecuador, El Salvador y México. Con esa finalidad
se han identificado las razones que los tribunales constitucionales sostienen para
fundamentar su decision y estas han sido categorizadas segun dos clasificaciones: la
realizada por Summers, para diferenciarlas entre autoritativas y sustantivas -las
institucionales no seran consideradas para este trabajo-; y, desde su peso o fuerza,
distinguiéndolas entre perentorias y no perentorias. Realizado el anélisis, se llega a la
conclusion de que es necesario que, en las decisiones constitucionales sobre el aborto,
el peso de las razones recaiga sobre los valores y los principios que se buscan proteger

con el fin de garantizar los derechos de las mujeres.

Palabras claves: aborto, argumentacion juridica, principios, reglas,

Latinoamérica, decisiones constitucionales.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis is to analyze the way in which constitutional courts in Latin
America have decided on abortion, to determine where the weight of the reasons given
lies and thus to know where their reasoning leans. For this purpose, the period chosen
was from 2007 to 2021; and one sentence was analyzed per selected country:
Argentina, Colombia, Ecuador, El Salvador and Mexico. To this end, the reasons that
constitutional courts use to support their decisions have been identified and
categorized according to two classifications: the one made by Summers, to
differentiate them between authoritative and substantive reasons -the institutional ones
will not be considered for this paper-; and, according to their weight or force,
distinguishing between peremptory and non-peremptory reasons. This analysis leads
to the conclusion that, in constitutional decisions on abortion, the weight of the reasons
must be based on the values and principles to be protected in order to guarantee

women's rights.

Key words: abortion, legal argumentation, principles, rules, Latin America,

constitutional decisions.
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INTRODUCCION

El aborto, entendido como la interrupcion voluntaria del embarazo, es un asunto que entrafia
complejidad: no solo por las discusiones que se generan alrededor de él y las diversas posturas
que se pueden tomar, sino, también, por las diferencias que presentan los paises en cuanto a su

legislacion, lo cual incide directamente en la vida de las mujeres y personas gestantes.

Si bien a nivel mundial se observa una tendencia a despenalizar el aborto, existen paises en
los cuales esta prohibido sin excepcion. En Latinoamérica, cinco paises (El Salvador, Haiti,
Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana) forman parte de este grupo: la region se
caracteriza por presentar las legislaciones mas restrictivas. Esto, ignorando que, desde el
derecho internacional, el aborto constituye una cuestién de derechos humanos ante ciertos
supuestos, como en el caso de violacion o de grave malformacion fetal (CEDAW, 2017), y que
autoridades sanitarias internacionales, como la Organizacién Mundial de la Salud, consideran

al aborto inseguro un problema de salud publica (Organizacion Mundial de la Salud, 2015).

Ante esto, los 6rganos jurisdiccionales competentes suelen ser consultados con la finalidad
de que se pronuncien sobre la constitucionalidad de determinadas normas relacionadas con el
aborto. Es asi como este trabajo tiene la finalidad de realizar un estudio comparado de las

argumentaciones constitucionales sobre el aborto en Latinoamérica.

El estudio sera presentado en tres capitulos: 1. Planteamiento del problema; 2. El estado del
arte; y, 3. Las decisiones constitucionales de los paises seleccionados. En el Capitulo | se realiza
un breve repaso del aborto en la historia y se busca dejar asentadas las razones por las cuales es
apremiante analizar cémo han decidido los tribunales constitucionales de Latinoamérica sobre
el aborto. El Capitulo Il desarrolla cuestiones tedricas que son necesarias para la comprension
de lo que pretende este trabajo y culmina exponiendo el contexto constitucional del aborto en
Latinoamérica. Finalmente, en el Capitulo Il se analizan las decisiones constitucionales, luego

de identificar, esquematizar y categorizar las razones expuestas.

¢ Cual es la necesidad de realizar este analisis? Este trabajo plantea la posibilidad de conocer
donde se halla el peso de las razones aducidas por los tribunales constitucionales y cuanta
solidez presentan los razonamientos que permiten llegar a la decision que toman dichos
organos. De esta manera podemos comprender -0 acercarnos a- qué hacen los jueces cuando

deciden.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.  Antecedentes del problema de investigacion.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (2020) hubo un promedio anual de
73.3 millones de abortos provocados en el mundo en el periodo 2015-2019; de los cuales, se
estima que el 33 por ciento se llevaron a cabo sin condiciones de seguridad. Si se hace una
revision de las normativas alrededor del mundo se puede constatar que las formas de regular el
aborto son amplias, encontrandose delimitadas por dos extremos: la prohibicion absoluta y la
regularizacion del aborto. América Latina es una de las regiones que presenta mayor restriccion
en sus normativas y tiene también una de las tasas mas altas de abortos (Garcia Pascual, 2007).
Estas cifras son el reflejo de una realidad: las mujeres y personas gestantes abortan, con o sin
leyes que les permitan acceder a un aborto seguro.

Ahora bien, esta realidad no se limita a la actualidad. EI aborto, como practica mediante la
cual se interrumpe de manera voluntaria un embarazo, tiene milenios; las posturas y
consideraciones que se han tenido acerca de €l a lo largo del tiempo, en cambio, han sido
variadas y diversas. En la Antigliedad, en determinadas civilizaciones, como la sociedad
grecorromana, el aborto no solo no fue castigado, sino que inclusive se lo presentaba como
posible medida ante la necesidad de un control demogréafico. Asi lo plantea Aristoteles en su
Politica:

Es necesario, en efecto, poner un limite numérico a la procreacién. Y si algin nifio es
concebido por mantener relaciones mas alla de estos limites, antes que surja la
sensacion y la vida, se debe practicar el aborto, pues la licitud y la no licitud de éste
sera determinada por la sensacién y la vida. (Trad. en 1988, p. 448)

Es en Roma, en la época cristiana, cuando el aborto comienza a ser considerado un acto
inmoral que debe ser castigado. Garrido Calderdn (1995) expone que es en virtud de los escritos
de los primeros cristianos que el aborto pasa a ser un tema discutido desde la teologia y la
moral, dando paso asi a la controversia sobre el momento en que se inicia la vida y el valor que
se le debe otorgar a esta. Desde el cristianismo, durante afios se manejo la teoria desarrollada
por San Agustin de la hominizacién tardia, que consideraba el aborto como homicidio

Unicamente cuando el feto estuviere formado; sin embargo, en1869, Pio IX coloca a la teoria
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de la hominizacidn inmediata como doctrina de la Iglesia, la cual sostiene que el alma humana
se encuentra presente desde la concepcion. Por lo anterior, el aborto, desde la Iglesia, es

sancionado con pena canonica de excomunién (Bermudez Merizalde, 2005).

Con la invasion espafiola y la portuguesa llegd a América Latina ese cristianismo descrito
en lineas anteriores que condenaba el aborto. En consideracion de Bouchard (1961), “los
misioneros esparioles y portugueses se lanzaron audazmente a la conquista de las almas en la
inmensidad de un continente desconocido” (p. 83). Luego de varios siglos y con procesos
independistas ya iniciados nace en la regién la necesidad de codificar; es, entonces, cuando el
Codigo Napolednico se hace presente influenciando fuertemente los nuevos cuerpos legales,
influencia que para Guzman Brito et al. (2004) va mas alla: consideran que, en el periodo de
1808 a 1845, en América Latina “todos los codigos promulgados en la region fueron una
imitacion intensa de ese cuerpo legal” (p 59). Es asi como lejos de desvincularse de las practicas
y costumbres por siglos establecidas, al menos con el tema del aborto, la situacion en la regién
no cambid: el aborto en los nuevos cuerpos normativos, tal como en el Cédigo Napoleonico,
fue penalizado; para Brugo et al. (2013) “todas las restrictivas leyes que aun hoy perduran son

herederas de ese siglo XIX, en el que las prohibiciones penales irrumpen fuertemente” (p. 164).

Es a finales del siglo XIX y principios del siglo XX cuando comienza a entrar en discusion
el tema del aborto, ya sea para su exclusion como préactica punible o para ampliar causales de
inimputabilidad (Mayo Abad, 2002). Touraine citado por Zerpa de Kirby explica que durante
los siglos XIX y XX “la idea de modernidad reemplaza, en el centro de la sociedad, a Dios por
la ciencia, y en el mejor de los casos, deja las creencias religiosas para el seno de la vida
privada” (2018, parr. 1). Al respecto, Zerpa de Kirby comenta que, si bien América Latina se
vio atravesada por esta corriente de pensamiento, se caracterizo aiin mas por “mantener una
convivencia paralela con la religion, donde se mantenia un alto grado de afiliacion religiosa,
predominantemente catdlica” (parr. 2). Se observa entonces que América Latina comenzd
tempranamente a mostrar resistencia ante posibles figuras despenalizadoras que se proponian
en las discusiones en torno al aborto, siendo la influencia religiosa un factor determinante para

aquello.

Por lo mencionado anteriormente, llegado el siglo XX, la situacion en América Latina se
caracterizo, en la primera mitad de dicho siglo, por realizar modificaciones en sus legislaciones
con el fin de ampliar los supuestos no punibles; y, en la segunda mitad de dicho siglo, el cambio

mas notable fue la eliminacion de la figura del aborto “honoris causa”, que se encontraba
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presente en la mayoria de los codigos de la region (Bermuadez Valdivia, 1998). Actualmente,
solo Paraguay y Bolivia mantienen vigente dicha figura. Este tipo de aborto era practicado para
salvaguardar el honor de la mujer ante la posibilidad de tener un hijo fuera del matrimonio,
evitando asi el estigma social. Es dable mencionar que, si bien esta figura fue eliminada, en
varios paises -entre ellos, México, Ecuador y Argentina- se mantuvo una pena atenuada en caso
de que el aborto haya tenido como movil el honor de la mujer. (Angulo Fontiveros, 2016).
Estos cambios, sin embargo, distaron enormemente de aquellos que se estaban produciendo en

otras partes del mundo, como se apreciara a continuacion.

En ese mismo siglo XX, la Unidn Soviética se convierte en el primer pais en el mundo en
legalizar el aborto; Frencia y Gaido (2020) consideran que este avance se debi6 a la politica
revolucionaria abanderada por los bolcheviques, quienes, diferenciandose de los partidos
burgueses, no tuvieron como objetivo llegar a un estado de connivencia con el clericalismo.
Fue luego de algunas décadas, en los afios sesenta y setenta, que nuevos paises registraron
modificaciones en sus legislaciones con el objetivo de despenalizar el aborto, tales fueron los
casos de Inglaterra, Francia e Italia. Estados Unidos, por su parte, se unié a este grupo de paises,
pero con una figura diferente: con la decision Roe vs. Wade de 1973 se declard inconstitucional
la ley que tipificaba el aborto como delito en Texas (excepto en el caso de que la vida de la
mujer estuviese en riesgo); pero, adicionalmente y ain méas importante, se sostuvo que toda
vez que una ley prohibiera el aborto, sea esta de cualquier estado, seria considerada
inconstitucional en caso de que fuera para proteger al feto en los dos primeros trimestres de
gravidez (Renteria Diaz, 2001).

Para Lamas Encabo (1992) fueron los movimientos feministas, como verdaderos agentes de
cambio politico, los que permitieron que en paises como Francia, Italia y Espafa se llevaran a
cabo reformas legislativas en torno al aborto. América Latina, a pesar de contar con la presencia
de movimientos feministas, no tuvo grandes avances el siglo pasado en cuanto al aborto. La
razon de lo anterior, en palabras de Lamas Encabo, es la “poca tradicion de movilizacion,
participacion y debate de los ciudadanos, gran influencia de la iglesia catdlica, machismo
cultural y politico, escasas organizaciones sociales independientes, pocos sindicatos no
controlados por el gobierno” (p. 11). Aunque lo citado hace referencia al caso mexicano, puede
ser extrapolado al resto de paises latinoamericanos, en los cuales no hubo variaciones

significativas en materia de aborto.



Finalmente, en los afos trascurridos del siglo XXI, América Latina ha logrado ser el
escenario de algunos avances que buscan compensar la deuda pendiente en relacion con el
aborto y su despenalizacion o legalizacion. En un breve repaso de esta situacion se puede
mencionar los cambios mas relevantes, que son los suscitados en Uruguay, Argentina y
México. En Uruguay, desde 2012 es suficiente la voluntad de la mujer para que, a través de los
servicios de salud, el embarazo pueda interrumpirse hasta la semana doce de gestacion
(Arocena y Aguiar, 2017). Argentina tuvo un avance similar dando paso a la legalizacion del
aborto, pero en este pais la interrupcion del embarazo puede llevarse a cabo hasta la semana
catorce. En México, la Suprema Corte de Justicia emitié una sentencia que constituye un
precedente para la legalizacion del aborto en todo el pais; ha sido catalogada por muchos como

una “decision historica”.

Si bien los datos mencionados en lineas anteriores constituyen avances en la region, no se
puede dejar a un lado el hecho de que cinco paises (El Salvador, Haiti, Honduras, Nicaragua y
Republica Dominicana) contemplan la prohibicion absoluta del aborto. Y la gran mayoria de
paises presenta un sistema de causales, es decir, considerando al aborto como delito,

contemplan supuestos ante los cuales no puede ser penalizado (Distintas latitudes, 2018).

Ahora bien, en América Latina se han llevado a cabo, en lo que va de este siglo,
modificaciones en los cuerpos normativos penales que han tenido como finalidad limitar la
posibilidad de interrumpir el embarazo, aun cuando la mayoria de los paises se han inclinado
hacia una liberalizacion de la legislacion y la despenalizacién del aborto, permitiendo asi que
“mas del 60 por ciento de la poblacion mundial viva en paises donde el aborto esta permitido
sin restricciones legales o con causales amplias” (Correa y Pecheny, 2016, p. 11). Los
mencionados autores afirman también que “hoy, mas del 97 por ciento de las mujeres de edad
fértil en Ameérica Latina y el Caribe viven en paises donde hay restricciones al aborto o donde

este se prohibe por completo” (p. 12).

De lo descrito en lineas anteriores asoma una realidad: el aborto es un tema que suscita
discusiones y presenta multiplicidad de posturas. Son estas posturas las que pueden verse

reflejadas tanto en los codigos penales -el aborto como delito no solo recibe diferentes

L Es preciso diferenciar dichos términos: despenalizacion “implica que los marcos juridicos, especialmente los
codigos penales, excluyan el aborto como delito”. La legalizacion es el paso siguiente: “la institucionalizacion del
acceso a la interrupcion legal del embarazo en instituciones publicas de salud, en condiciones adecuadas [...]
garantizando el cumplimiento del derecho que tienen las mujeres a decidir sobre su cuerpo y su proyecto de vida”
(Hernandez Cervantes, 2021, p. 89).



sanciones, sino también diferentes atenuantes y supuestos de exclusion de responsabilidad
penal- como en las decisiones tomadas por los 6rganos jurisdiccionales constitucionales cuando

estos son consultados.
1.2. Lapregunta de investigacion.

El siglo XX fue escenario de numerosas discusiones en torno al aborto, que dieron como
resultado modificaciones legislativas en varios paises. Aun cuando dichas modificaciones no
presentaron homogeneidad, mediante una breve revision histérica se puede constatar que los
cambios en los cuerpos normativos tendieron a alejarse de regulaciones estrictas. Al respecto,

en la Sentencia C-355/06 de la Corte Constitucional colombiana se manifiesta que

[1Ta regulacion actual del aborto en los sistemas juridicos occidentales es bastante
dispar, sin embargo, a partir de finales de los afios sesenta es posible verificar el
abandono, por parte de la mayoria de los paises, de legislaciones absolutamente
prohibitivas del aborto y la adopcidn de una regulacion mas permisiva. (p. 192)

El mencionado siglo estuvo marcado por fallos de tal trascendencia que hasta el dia de hoy
siguen siendo referencia en el reconocimiento de derechos, como el caso de la decision Roe vs.
Wade, de 1973, mediante la cual la Corte Suprema de los Estados Unidos despenalizé el aborto
en todos los estados reconociendo asi el derecho a su practica. A pesar de su relevancia y
transcurridos ya casi cincuenta afos desde entonces, la ley que garantiza el derecho al aborto
en Estados Unidos parece correr el riesgo de ser derogada (Monge, 2021). La situacion no se

definira hasta el final del curso judicial, en el verano del 2022.

Mientras se espera esa decision, en Colombia, en cambio, la Corte Constitucional esta
discutiendo la eliminacion del delito de aborto de su Codigo Penal. Esto, luego de la
presentacion de una demanda interpuesta por el movimiento feminista Causa Justa (Oquendo,
2021).

América Latina es una de las regiones que mas reticencia ha mostrado a los cambios, en
contraste con lo que ha sucedido en paises europeos como Alemania, Italia 0 Francia. Aun
cuando el tratamiento restrictivo que se le da al aborto en América Latina dificulta recabar
cifras que reflejen la realidad que se vive en la region, de acuerdo con el Instituto Guttmacher
(2018), en el periodo 2010-2014 se llevaron a cabo 6.5 millones de abortos inducidos, de los

cuales el 60% fue realizado de forma poco segura. Ante un ordenamiento juridico que penaliza
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el aborto e impide que el sistema de salud ofrezca métodos seguros como los recomendados
por la Organizacion Mundial de la Salud, la persona que ha tomado ya la decision recurre a

procedimientos que ponen en riesgo su salud y bienestar.

En la Accion de Inconstitucionalidad 148/2017 resuelta por la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion en México se expresa:

La inmensa mayoria de los tipos penales requiere que las personas se abstengan de
lesionar a terceros en su persona y/o sus bienes, pero en el caso del aborto la imposicion
se advierte de tal gravedad que las mujeres asumen ponerse en el alto riesgo de dafiarse
o lesionarse a si mismas, antes que enfrentar la maternidad, cualesquiera que sean las
razones que, desde su intimidad, las colocaron en esa situacion. (p. 121)

Los casos mencionados en lineas anteriores, el de Estados Unidos y el de Colombia, reflejan
las posturas diametralmente opuestas que pueden ser sostenidas a la hora de debatir sobre el
aborto. Como afirman Quifiones y Revenga (2021) “no parece que la interrupcion voluntaria
del embarazo sea, en el panorama comparado, un asunto en el que se aprecie una respuesta

univoca y prevalente” (p. 168).

Por ello, es impostergable conocer y analizar cémo han decidido los tribunales
constitucionales de América Latina sobre el aborto, con el fin de identificar hacia donde se
inclinan la relevancia y el peso de las razones aducidas. En esa linea, también es necesario
evaluar cuan buenas son tales razones y cuénta solidez les otorgan a las argumentaciones

respectivas.

Gascon M. y Garcia. A., (2015) sostienen que el analisis de la argumentacion “permite
comprender qué hacen los jueces cuando deciden”, y que “ello presenta gran trascendencia para
la legitimidad de la labor jurisdiccional” (parr. 19). Este trabajo, precisamente, se ha propuesto

emprender en esa comprension, y para eso se ha preguntado:

¢ Como han fundamentado los tribunales constitucionales de Argentina, Colombia, Ecuador,

El Salvador y México sus resoluciones en materia de aborto entre 2007 y 2021°.



1.3. El como (metodologia).

Para realizar el presente trabajo se emple6 una metodologia de corte cualitativo,
concretamente interpretativo-argumentativa. Las sentencias fueron seleccionadas luego de
realizar una busqueda por pais teniendo como criterios la materia y el motivo de la demanda.
En cuanto a la materia, esta debia ser de tipo constitucional, y el motivo: la declaracién de
inconstitucionalidad. Sobra decir que la sentencia tenia que guardar relacion con el aborto.

En la bdsqueda se constatd que érganos jurisdiccionales constitucionales de ciertos paises,
aun cuando existen casos sometidos a su decision, no se han pronunciado todavia sobre la
constitucionalidad o no constitucionalidad de las normas sobre el aborto. Por ejemplo,
Nicaragua. Asi, de la jurisprudencia constitucional latinoamericana encontrada, se escogieron
sentencias de Argentina, Colombia, Ecuador, El Salvador y México. Las razones fueron las

siguientes:

Las sentencias de Argentina y Ecuador analizan la constitucionalidad de la normativa que
despenaliza el aborto en caso de violacion Gnicamente si la mujer tiene discapacidad mental.
Estas sentencias fueron elegidas por el siguiente motivo: el mismo caso a resolver, pero
distintos razonamientos que conducen a conclusiones similares. Adicionalmente, resultan
curiosos la diferencia de nueve afios entre ambas (Argentina, en 2012; Ecuador, en 2021) vy el

cdmo ha cambiado la situacion en Argentina desde dicha sentencia.

En cuanto a la sentencia de Colombia, cabe mencionar que la Corte Constitucional
colombiana ha sido el tribunal que mas pronunciamientos ha realizado sobre el aborto. Dicha
sentencia fue elegida por haber sido el primer fallo en la region en desarrollar una “teoria de

los derechos reproductivos” (Suarez Avila, 2015, p. 38).

Respecto a la sentencia de México, que resolvié la accion de inconstitucionalidad 148/2017,
fue escogida por la trascendencia que tiene. Ya se sefial6 que ha sido considerada como un
fallo histérico. Mediante esta sentencia, en la que se remarca la importancia de analizar ciertas
cuestiones con perspectiva de género, se declaré inconstitucional la penalizacion del aborto en
el Estado de Coahuila de Zaragoza y se conmind a los jueces, tanto locales como federales, a
tener en consideracion el razonamiento de la Corte al momento de decidir casos que guarden

relacion con el aborto (Human Rights Watch, 2021b).



Se considerd imprescindible incluir al menos una sentencia de paises donde el aborto esta
prohibido de manera absoluta. Asi, El Salvador fue el pais seleccionado, puesto que, de tal
grupo, es el unico cuya Corte se ha pronunciado sobre el aborto. Al respecto, es preciso sefialar
que la sentencia es de 2007. Existié un pronunciamiento posterior en 2011, pero este solo
declar6 improcedente el recurso mediante el cual “se solicitaba la declaracion de
inconstitucionalidad por vicio de contenido de la legislacion penal en materia de aborto”

(Suérez Avila, 2015, p. 71).

Una vez seleccionadas las sentencias, para cada una se procedio de la siguiente manera.
Primero, se identifico el problema que la Corte debia resolver y la solucion dada; a partir de
eso, se identificaron las razones en las que el tribunal fundamento su respuesta al problema. En
segundo lugar, las razones fueron esquematizadas con el proposito de determinar coémo cada
tribunal habia argumentado su decision, cdmo era que habia llegado a la conclusion a base de

la cual habia decidido.

El paso siguiente correspondio a la categorizacion de las razones. Para ello, previamente, se
establecieron qué tipos de razones serian tomados en cuenta. Asi, por un lado, se distinguid
entre razones perentorias y autoritativas, y, por otro lado, entre razones no perentorias y
sustantivas. Esta tipologia respondié a la necesidad de conocer si las razones esgrimidas
correspondian a una regla o a un principio. Con lo anterior, se realiz6 una interpretacion de los

resultados obtenidos. Y, finalmente, se elaboraron las conclusiones.

10



CAPITULO I
EL ESTADO DEL ARTE
2.1. El auge de la argumentacion juridica.

Con la aparicion del constitucionalismo, explica Atienza (2013), se generaron duras criticas
hacia las tres concepciones del Derecho que hasta entonces habian jugado un papel central
respecto del fendmeno juridico: el normativismo positivista, el realismo juridico y el

iusnaturalismo:

Por «constitucionalismo» se puede entender, al menos, dos cosas distintas: un
fendmeno, la «constitucionalizacion» de nuestros Derechos después de la segunda
guerra mundial como consecuencia de la existencia de Constituciones rigidas
densamente pobladas de derechos y capaces de condicionar la legislacion, la
jurisprudencia, la accién de los actores politicos o las relaciones sociales; o bien la
conceptualizacidn, la teorizacion de ese fendmeno. (p. 29)

Asi pues, respecto al positivismo normativista, se puede mencionar que ve al Derecho como
“un conjunto de normas creadas o modificadas mediante actos humanos ¢ identificables
mediante criterios ajenos a la moral” (Atienza, 2013, p. 24). En ese sentido -advierte Atienza-
ver al Derecho como una “realidad ya dada (un conjunto de normas) y no como una actividad,
una practica’, entre otros especificos rasgos, distancia al positivismo normativista “del enfoque
del Derecho como argumentacion™ (p. 25). En cuanto al realismo juridico -afirma Atienza
(2013)- que tiende a ver al Derecho “como una realidad in fieri, como una practica que se
desarrolla en el contexto de una sociedad en transformacién”; no produjo una teoria de la
argumentacion juridica, entre otras razones, por su escepticismo axioldgico: entender que los
juicios de valor no caben en el ambito de la razén (p. 25). Los iusnaturalistas, por su parte -
sefiala Atienza-, no tuvieron interés en entender “como funciona -y cOmo puede funcionar- el
Derecho en cuanto realidad determinada social e historicamente”; por el contrario, buscaron
establecer la esencia del Derecho estableciendo relaciones entre un “orden juridico-positivo y
un orden de naturaleza superior que, en ultimo término, se basaba en creencias religiosas” (p.
26). En este caso -precisa Atienza- de las variantes iusnaturalistas que surgieron en el siglo
pasado, "[IJa méas extendida, al menos en los paises de tradicion catdlica, no ha promovido en
absoluto la consideracién del Derecho como argumentacion™; pero, por otro lado, John Finnis,

“el autor iusnaturalista mas influyente™ contemporaneamente, considera que “la tarea central
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del iusnaturalismo [consiste] en explorar las exigencias de la razonabilidad practica en relacion

con el bien del ser humano [...]" (p. 27).

Sobre esa base, que ha sido muy resumida antes, Atienza (2013) sostiene que

[e]l Derecho no puede verse exclusivamente como una realidad ya dada, como el
producto de una autoridad (de una voluntad), sino (ademas y fundamentalmente) como
una practica social que incorpora una pretension de correccion o de justificacion. Ello
implica un cierto objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos
humanos no son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral
(en una moral universal y critica, racionalmente fundamentada). (p. 29)

En ese orden de ideas, “la teoria de la argumentacion intenta situarse en un punto medio que
parte de la posibilidad de un analisis racional de los procesos argumentativos, pero también
reconoce las limitaciones que este analisis presenta en el mundo del Derecho” (Gascén M. y
Garcia. A., 2015, parr. 2). Para Aguil6 (2008), “lo realmente significativo es la confianza puesta
en la «argumentacion juridica» como un factor fundamental para la renovacion y la mejora de

la practica del Derecho” (p. 11).

En concreto, explica Atienza (2013), ahora, desde el Derecho, existe una mayor
predisposicion a considerar los aspectos argumentativos en el desarrollo de las diversas
actividades que los juristas puedan emprender. Algunas razones destacadas por Atienza son: 1.
La practica del Derecho consiste en argumentar; 2. Desde los sistemas juridicos
contemporaneos se exige a los 6rganos publicos mayor fundamentacién y argumentacion; 3.
“Una ensefianza del Derecho mas «practica» tendria que estar volcada hacia el manejo -
esencialmente argumentativo- del material juridico”; 4. Desde la democracia se requieren
personas con capacidad argumentativa a la hora de tomar accién y decidir en el dia a dia; y, 5.
Las concepciones del Derecho més insignes del siglo XX tendieron a descuidar la dimension

argumentativa.

2.2.  El rol sustantivo de los principios constitucionales.

En el apartado anterior se dejé expresada la relacion entre el constitucionalismo y la
argumentacion juridica. Ahora corresponde revisar el papel que juegan los principios en dicho
fenomeno. Cruz (2009) comenta que, a raiz de la Segunda Guerra Mundial, toma fuerza el

modelo de Estado constitucional desde el que se concibe a la Constitucion como “una norma
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que, en nombre de ciertos valores, conforma la actividad de todos los sujetos politicamente
activos, tanto publicos como privados” (p. 25). Afade que el constitucionalismo puede

entenderse como:

Una transformacion operada como consecuencia de la adopcion de una teoria acerca de
lo que la Constitucion es: un orden valorativo donde los elementos estructurales del
Estado obedecen a principios sustantivos que se hallan también en la base del sistema
de los derechos fundamentales. (p. 16)

Prieto Sanchis (2008) explica que el ndcleo del paradigma del constitucionalismo moderno

€es:

La regulacion no sélo del quién y del como se manda, sino también de qué puede o debe
mandarse; no sélo normas de competencia y procedimiento, condicionantes de la
vigencia de la ley, sino también normas sustantivas condicionantes de su validez. (p.
327)

Es notable la relevancia que toma evaluar la validez de una norma mas alla de los aspectos
meramente formales, teniendo en cuenta su contenido y sus consideraciones morales. Prieto
Sanchis (2008), con relacion a la moral y el Derecho en el contexto del constitucionalismo,

sostiene que:

La moral (la moral social, buena o mala) siempre ha estado presente en el Derecho; las
normas juridicas que no fueran de las llamadas meramente penales siempre han
incorporado pautas o estdndares de comportamiento de naturaleza moral o sustantiva
que le decian al destinatario lo que podia, debia o no debia de hacer. La diferencia, que
sin duda tiene suma importancia, es que por lo general dichas normas se dirigian a los
ciudadanos y servian para valorar su conducta, mientras que ahora pretenden vincular
también a los poderes publicos, cuya conducta se expresa a su vez en forma de normas
juridicas. (p. 330)

Es en este contexto, el del constitucionalismo, en el que se establece lo que se conoce como
la teoria contemporanea de los principios, en la que sus dos protagonistas mas famosos son
Ronald Dworkin y Robert Alexy. En la critica de Dworkin al positivismo juridico y, en

concreto, a H. L. A. Hart, los principios desempefian un papel fundamental:
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Me propongo llevar un ataque general contra el positivismo [...] Mi estrategia se
organizara en torno del hecho de que cuando los juristas razonan o discuten sobre
derechos y obligaciones juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles [...], echan
mano de estandares que no funcionan como normas, sino que operan de manera
diferente como principios, directrices politicas y otros tipos de pautas. (1989, p. 72)

Para Alexy, “el sistema juridico esta compuesto, ademas de por reglas, de un modo esencial,
por principios juridicos” (1988, p. 139); pero, a diferencia de Dworkin, sostiene que tanto las
reglas como los principios son normas (1993, p. 82). Las reglas -sostiene Alexy- “son normas
que exigen un cumplimiento pleno”, mientras que “los principios son normas que ordenan que
se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y
facticas”; son “mandatos de optimizacion” (1988, p. 143). Sostiene también que la distincion
tedrico-estructural mas importante de cara a la teoria de los derechos fundamentales es,
precisamente, la distincion entre reglas y principios: “Ella constituye la base de la
fundamentacion iusfundamental y es una clave para la solucion de problemas centrales de la

dogmatica de los derechos fundamentales™ (1993, p. 81).

Peczenik (1992), por su parte, explica como la fuente de la fuerza justificatoria de los
principios se encuentra en el “vinculo uno-a-uno con los correspondientes valores” y comenta
que Atienza y Ruiz Manero concuerdan al aseverar que un principio en sentido estricto
“expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico (que son el reflejo de una

determinada forma de vida)” (p. 331).

Para Atienza (2013), la “férmula del peso” que plantea Alexy con el fin de resolver los

conflictos entre razones resulta insuficiente y por tanto propone lo siguiente:

Necesitamos recurrir también a otros criterios mas o menos materiales (de
universalidad, de coherencia, de adecuacidn de las consecuencias, etc.) y, en definitiva,
a una filosofia moral y politica que permita articular, establecer, algin orden entre los
diversos tipos de razones justificativas que concurren en el Derecho: formales o
autoritativas y sustantivas; de correccion y de fin; institucionales. (p. 284)

Ante lo expuesto, resulta necesario exponer qué encierra la dimension material de las

argumentaciones juridicas.
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2.3. Base teorica de la dimensién material de las argumentaciones juridicas.

Un concepto amplio de argumentacion o razonamiento permite que este sea analizado desde
diversas perspectivas. “[L]os razonamientos -dice Atienza- son siempre relativos a un lenguaje;
presuponen algiin problema [...]; pueden verse como una actividad (la actividad de razonar) o
como el resultado de la misma; y permiten ser evaluados segun diversos criterios" (2015, p.
1421). Ahora, bien, esos aspectos sefialados por Atienza pueden ser analizados de diferentes
maneras, pues “no hay una unica forma de entender lo que son argumentaciones y argumentos”
(Atienza, 1999, 40). Dependera de la concepcion desde la que se analice la argumentacion:
formal, material o pragmaética, teéricamente distinguibles, pero en la préctica relacionadas
(Gonzélez Solis, 2009). En todo caso, como ya se expreso, para los fines de este trabajo la que
interesa es la dimension material de las argumentaciones, en este caso de las argumentaciones

juridicas.

Atienza (2013) sostiene que, desde esta dimension, argumentar no consiste en la
presentacion de “una serie de proposiciones estructuradas de una determinada manera, sino que
es, mé&s bien, la actividad de ofrecer razones (buenas razones) sobre como es el mundo (algin
aspecto del mismo) o sobre como debe alguien actuar en él” (p. 275).Y estas razones no son
otra cosa que hechos -como afirma Raz, segun advierte Aguilo-, que permiten que los
enunciados sean calificados como verdaderos o correctos; de alli la importancia de los aspectos
semanticos del lenguaje dentro de esta dimensién, ya que es del contenido de los enunciados,
segun qué tipo de enunciados sean, de lo que dependeran las consideraciones de verdad o de

correccion (Aguilo, 2015).
En palabras de Atienza (2015):

Lo esencial del razonamiento no es la forma de los enunciados, sino aquello que hace a
los enunciados verdaderos o correctos; un razonamiento responde al problema de en
qué se debe creer 0 qué se debe hacer y se resuelve, por lo tanto, esencialmente, en una
teoria de las premisas: de las razones para creer en algo o para realizar o tener la
intencion de realizar alguna accion; los criterios de correccion no pueden, por ello, tener
un caracter puramente formal: lo esencial consiste en determinar, por ejemplo, en qué
condiciones tal tipo de razén prevalece sobre tal otro. (p. 1421)

Al ser posible hablar de distintos tipos de hechos, se puede hablar también de distintos tipos

de razones. Existen, pues, diferentes formas de clasificar las razones. Atienza sefiala que, por
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ejemplo, Raz hace una distincidn entre razones operativas y razones auxiliares: las primeras,
“tienen una direccion de ajuste mundo-a-lenguaje (como los deseos, los deberes, las normas o
los valores)”; y, en el caso de las segundas, “su direccion de ajuste es lenguaje-a-mundo” (2013,
p. 279). Desde la perspectiva del peso o de la fuerza de las razones: “unas son perentorias
(cuando se aplican, determinan por si mismas un curso de accion) y otras no perentorias
(contribuyen a la decision, pero no la determinan)” (p. 280). Otra clasificacion -explica Atienza
(2015)- es la que realiza Robert Summers respecto del razonamiento justificativo de los jueces,
diferenciando las razones entre formales o autoritativas, sustantivas (pudiendo ser de
correccion o de fin) e institucionales. Al respecto, explica que, segun lo planteado por

Summers:

Las razones formales o autoritativas consisten en apelar a algun tipo de autoridad
juridica: la ley, el precedente, etcétera. Las sustantivas derivan su fuerza justificativa de
consideraciones de caracter moral, econémico, politico y, en general, social; en las
finalistas, esa fuerza procede de que sirven para apoyar una decision que
previsiblemente contribuira a un fin valioso; las de correccién apelan a una norma moral
valida que se aplica a la situacion. Y las institucionales, en fin, son razones de los otros
tipos que aparecen vinculadas a roles o procesos institucionales especificos. (p. 1438)

Para establecer la relacion entre las reglas y los principios, y las dos ultimas clasificaciones
mencionadas, es preciso tener en cuenta lo siguiente. Las reglas son consideradas razones
protegidas “que constituyen una razon de primer orden para realizar la accion exigida” (Atienza
y Ruiz Manero, 1991, p. 111). No se apela a su contenido, sino a su origen: es una razén,
“porque es el deseo o la prescripcion de una autoridad” (Atienza, 2013, p. 280). En cuanto a
los principios, estos “no estan destinados a excluir la deliberacion por parte del 6rgano
jurisdiccional acerca del contenido de la resolucion a dictar” (Atienza y Ruiz Manero, 1991, p.
112). Estos si dependen de su contenido, porque “es valioso: en si mismo, o porque es un medio
para alcanzar un fin valioso)” (Atienza, 2013, p. 280). Atienza sostiene que las reglas son
razones perentorias y autoritativas, y que los principios son razones no perentorias y sustantivas
(Atienza, 2013).
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2.4.  El contexto juridico del aborto en Ameérica Latina.

2.4.1. Paises con prohibicion absoluta.

Los paises que cuentan con una legislacion penal que posiciona al aborto como un delito,
sin contemplar ningdn tipo de excluyente de responsabilidad penal, son: El Salvador, Haiti,
Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana. Suarez Avila (2015) afirma que “esta es una
tendencia que ha ido incrementandose recientemente, con la aprobacion desde fines de los afios
noventa, en muchas de las Constituciones de la region, de normas constitucionales que protegen

la vida desde la concepcion” (p. 25).

El Salvador presenta una de las leyes més restrictivas con relacion al aborto. Esto no fue
siempre asi. Antes de 1998 se encontraba despenalizado el aborto en tres supuestos: en los que
fuese necesario proteger la vida de la mujer, cuando el embarazo fuere producto de una
violacion y en caso de malformacién fetal que sea incompatible con la vida extrauterina
(Alarcon y Perico, 2020). Hoy en dia, la criminalizacion es de tal magnitud que mujeres que
han sufrido un aborto espontaneo han sido acusadas de homicidio agravado, tal es el caso de
Alba Lorena, una mujer que fue sentenciada a 30 afios de prisién luego de sufrir un aborto
espontdneo. Lamentablemente, este no es un caso aislado: segin datos entregados por los
Juzgados de Paz de EI Salvador, en el periodo 1998-2019 se llevaron a cabo 181 procesos

contra mujeres por abortos o emergencias obstétricas (Cuesta Torrado, 2021).

Con las reformas al Cddigo Penal realizadas en 2008, Nicaragua se sumé al grupo de paises
con prohibicion absoluta. Amnistia Internacional (2009) afirma que “el Codigo Penal
reformado es discriminatorio desde el punto de vista del género, pues niega a las mujeres y a
las nifias un tratamiento que so6lo ellas necesitan”. Es dable mencionar que la Corte Suprema
de Justicia de Nicaragua tiene pendiente, desde 2009, pronunciarse sobre la constitucionalidad
de la prohibicién absoluta del aborto (Ipas CAM, 2020).

Honduras, desde 1985, es otro de los paises que mediante reformas legales coloco al aborto

como delito sin excepcion alguna. Garcia et al. (2020) sostienen que:

En la gran mayoria de los casos judicializados por aborto, las mujeres asisten a un centro
de asistencia en salud por emergencias obstétricas, donde no s6lo no reciben la atencion
adecuada, sino que, ademas, los servidores publicos en materia de salud les denuncian
a las autoridades judiciales, irrespetando su obligacion de mantener el secreto
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profesional y omitiendo que su denuncia provoca una vulneracién al principio de
legalidad de un proceso penal. (p. 50)

En 2021, la Cémara de Diputados de Republica Dominicana, tras varios debates y
votaciones, rechazo la reforma del Codigo Penal mediante la que se establecian los supuestos
ante los cuales el aborto no seria penalizado; por lo tanto, el aborto en el pais sigue siendo

considerado un delito sin excepciones (DW, 2021).

Por su parte, Haiti podria dejar de ser parte de este grupo de paises con el proyecto de ley
del Caodigo Penal presentado por el expresidente Jovenel Moise y publicado mediante decreto
en 2020; sin embargo, su entrada en vigor no sera hasta mediados de este afio (France 24,
2020).

2.4.2. Paises en los que es prohibido, salvo en ciertos casos.

La mayoria de los paises de Latinoamérica se encuentra dentro de este grupo: paises que
considerando al aborto como delito contemplan supuestos excluyentes de responsabilidad,
supuestos que, junto con las penas, varian segdn los paises (Suarez Avila, 2015). Estos son:
Colombia, Chile, Brasil, Panama, Per0, Costa Rica, Venezuela, Paraguay, Guatemala, Ecuador

y Bolivia.

Revisados los codigos penales de los paises que conforman este grupo, se pudo obtener
que, en todos estos paises, el aborto se encuentra despenalizado cuando la vida de la madre esta
en peligro; en dos de los paises se contempla también el embarazo producto de una violacion
(Ecuador y Bolivia); y, en tres de los paises, Colombia, Chile y Brasil, ademas de las causales

descritas, se incluye la de que el aborto no sera punible en caso de inviabilidad fetal.

Cabe destacar que, en Ecuador, antes de la Sentencia No. 34-19-IN/21 de la Corte
Constitucional de fecha 28 de abril de 2021, si bien se contemplaban dos supuestos de
exclusion de responsabilidad penal, en el caso de violacion se especificaba: “en una mujer que
padezca de una discapacidad mental”. Esto fue declarado inconstitucional. En el mencionado
fallo se obligo a la Defensoria del Pueblo a que, en dos meses, redacte y presente un proyecto
de ley que regule el proceso, para que posteriormente, en seis meses, la Asamblea lo debata y
apruebe. Las fechas no se cumplieron y tras una dilacién de casi dos meses, el 17 de febrero se
aprobd finalmente la ley que despenalizaria el aborto en caso de violacion, es menester sefialar

que con el objetivo de conseguir los votos suficientes para su aprobacion se redujo el plazo
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maximo para practicar el aborto y se establecieron plazos distintos para mujeres adultas y para

nifias, adolescentes y mujeres que viven en zonas rurales (Espafia, 2022).

Sin embargo, es imperativo sefialar que, en el fallo, la Corte Constitucional expresé lo
siguiente: “la falta de regulacion no podra ser pretexto para incumplir esta sentencia, ni
sancionar a mujeres o médicos que interrumpan voluntariamente un embarazo producto de una

violacion sexual” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 48).

Desde la sociedad civil, especificamente desde los grupos feministas, se exige a la
Asamblea una ley justa y reparadora. Una investigacion realizada por Human Rights Watch
(2021a) concluy6 que, aun cuando en el pais el aborto se encuentra despenalizado en dos

supuestos,

[1]as personas embarazadas enfrentan numerosos obstaculos en el acceso al aborto legal
y a la atencién post-aborto. Estos obstaculos incluyen el miedo a un proceso penal, la
estigmatizacion, el maltrato por parte de profesionales de la salud y una interpretacion
acotada de la causal salud. (parr. 3)

2.4.3. Paises en los que es permitido dentro de un plazo.

Hasta transcurrida la primera década de este siglo, Cuba era el Unico pais latinoamericano
que habia despenalizado el aborto. En la isla, en 1965, el aborto dejo de ser considerado delito,
para convertirse en una practica segura y gratuita, que puede ser llevada a cabo hasta las doce
semanas de gestacion, para la cual debe respetarse lo siguiente: que sea la mujer quien tome la
decision, que sea realizada en un centro hospitalario y que sea practicada por personal
capacitado y gratuito (Distintas latitudes, 2018).

En 2008, Uruguay estuvo por convertirse en el segundo pais en despenalizar el aborto en
la region; sin embargo, el entonces presidente Tabaré Vasquez veto el proyecto de ley que el
Congreso habia aprobado (Suérez Avila, 2015). Tuvieron que transcurrir cuatro afios para que
finalmente Uruguay se sumara a los paises en los cuales el aborto no es considerado un delito.
Correa y Pecheny (2016) afirman que lo anterior constituyé una muestra clara de como es
posible avanzar en el reconocimiento de derechos, aun cuando la region presente un clima

adverso (p. 13).
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En los altimos afios fueron siete los proyectos relacionados con el aborto que se presentaron
ante la Camara de Diputados en Argentina, el Gltimo de ellos fue el primero en ser discutido y
votado. Esto, en 2018, bajo la presidencia de Mauricio Macri -quien abiertamente se declard
contrario a la legalizacion-; sin embargo, en la Cdmara de Senadores el proyecto fue paralizado
(Glemes y Guemes, 2020). Fue en las campafias electorales del 2019 cuando la lucha por
despenalizar el aborto tuvo lugar y el entonces candidato Alberto Fernandez se pronuncio a
favor de la despenalizacion. Tras casi un afio desde su posesion como presidente, envio el
proyecto de ley de interrupcion voluntaria del embarazo, que recibié sancién por parte de la
Cémara de Diputados y de Senadores. Finalmente, el 14 de enero de 2021 se promulgo la Ley
de Interrupcion Voluntaria del Embarazo, que permite el aborto durante las primeras 14

semanas de gestacion (Grugel y Riggirozzi, 2021).

En septiembre de 2021, México se sumo al grupo de paises donde el aborto no es
considerado un delito. Fue posible a través del fallo de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidon que declar6 inconstitucionales aquellas disposiciones del Codigo Penal del Estado de
Coahuila de Zaragoza, que penalizaban el aborto criminalizando a la mujer que decidiera su
practica y a quien le ayudara en dicho procedimiento. Hernandez Cervantes (2021) explica que
esta decision “es historica por ser la mas importante en cuanto al reconocimiento de la libertad
y autonomia de decision de las mujeres y [...] un criterio obligatorio que prohibe [...] juzgar y
criminalizar a las mujeres por interrumpir un embarazo” (p. 88). Es dable mencionar que, en
Ciudad de Meéxico, el aborto se encuentra legalizado desde 2007, lo que trajo como
consecuencia que grupos conservadores impulsaran importantes reformas constitucionales con
el fin de “proteger la vida desde la concepcion”. Estos cambios tuvieron como finalidad “limitar
los derechos reproductivos de las mujeres y evitar el acceso al aborto legal y seguro, ademas
de servir como obstaculo para futuros intentos por ampliar causales o despenalizar el aborto”

(Grupo de informacion en reproduccion elegida [GIRE], p. 25).

A este grupo pertenecen también Guyana, Guayana Francesa y Puerto Rico. En el caso de
Guyana, el aborto puede ser llevado hasta la semana ocho. Tras una recoleccion y analisis de
datos, Donas Burak (2001) explica que la tasa de abortos es inferior en comparacion con otros
paises donde el aborto estd despenalizado, y afirma que esto posiblemente se deba a “las

restricciones sociales e institucionales al aborto, en especial al aborto en adolescentes” (p. 412).
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CAPITULO 111
LAS DECISIONES CONSTITUCIONALES DE LOS PAISES SELECCIONADOS

Una vez planteado todo lo anterior, corresponde proceder con el analisis de las decisiones
constitucionales. Para ello, por cada sentencia, se presentara una esquematizacion en la que se
podra observar las razones identificadas como las que sustentan la respuesta al problema central
del caso. La esquematizacion sera seguida de una breve categorizacion de dichas razones, que
permitira observar hacia donde se inclinan sus pesos. Y, finalmente, se procedera al analisis de

los resultados obtenidos.

3.1. Identificacion y categorizacion de las argumentaciones constitucionales.

3.1.1. F., A. L. s/ Medida autosatisfactiva — Corte Suprema de Justicia de la Nacién —

Argentina.

e Cuestion a resolver: ¢Es constitucional una interpretacion restrictiva del articulo 86
inciso 2° del Cédigo Penal?

e Conclusion final: 1.- Es inconstitucional una interpretacién restrictiva. 2.- "[N]o es
punible toda interrupcion de un embarazo que sea consecuencia de una violacién con

independencia de la capacidad mental de su victima".
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Texto esquematizado

Razo6n(es)

Conclusidn(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusion
final (razonamiento central)

"Si bien en la Convencidn Constituyente de 1994, en su Ultima sesion, se generé un
amplio debate sobre el derecho a la vida, lo cierto es que en ninguna oportunidad quedd
plasmada una voluntad que pretendiera ni definir la cuestion relativa al aborto ni limitar

el alcance del articulo 86, inciso 2° del
Cadigo Penal al supuesto de la victima violada idiota o demente [...] No puede
afirmarse validamente que haya sido voluntad del constituyente limitar de modo alguno
el alcance del supuesto de aborto no punible previsto en la mencionada norma al caso de
la victima de violacién que fuera incapaz mental." (pp. 8-9)

"Si bien en la Convencidn Constituyente de 1994, en su ultima
sesidn, se generd un amplio debate sobre el derecho a la vida lo
cierto es que en ninguna oportunidad quedé plasmada una
voluntad que pretendiera ni definir la cuestion relativa al aborto
ni limitar el alcance del articulo 86, inciso 2°".

No fue voluntad del constituyente
"limitar de modo alguno el alcance del
supuesto de aborto no punible”
previsto en el articulo 86, inciso 2° "al
caso de la victima de violacién que
fuera incapaz mental".** (1)

"Esto en tanto la interpretacion del alcance que corresponda darle a dicho precepto, con
relacion a las obligaciones del Estado en lo que hace a la proteccién normativa del
nasciturus como sujeto de derecho, no puede ser realizada en forma aislada del articulo
4° (Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y darle un alcance de tal
amplitud que implique desconocer que, conforme se explicara precedentemente, la
Convencidn no quiso establecer una proteccion absoluta del derecho a la vida de éste."

(p. 10)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos "no quiso
establecer una proteccion absoluta del derecho a la vida".

No es posible invocar el articulo 4 de
la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos con el fin de

interpretar restrictivamente la norma.**

@

"Es necesario puntualizar que los principios de igualdad y de prohibicion de toda
discriminacion, que son ejes Fundamentales del orden juridico constitucional argentino
e internacional y que en este caso poseen, ademas, una aplicacion especifica respecto de
toda mujer victima de violencia sexual, conducen a adoptar la interpretacion amplia de

esta norma.
[.-]

Reducir por via de interpretacion la autorizacién de la interrupcion de los embarazos
s6lo a los supuestos que sean consecuencia de una violacién cometida contra una
incapaz mental implicaria establecer una distincion irrazonable de trato respecto de toda
otra victima de analogo delito que se encuentre en igual situacién y que, por no
responder a ningun criterio valido de diferenciacion, no puede ser admitida. Maxime
cuando, en la definicion del alcance de la norma, esté involucrado el adecuado
cumplimiento del deber estatal de proteccion de toda victima de esta clase de hechos en
cuanto obliga a brindarle atencién médica integral, tanto de emergencia como de forma
continuada." (pp. 13-14)

1.- Los principios de igualdad y de prohibicién de toda
discriminacion poseen "una aplicacion especifica respecto de
toda mujer victima de violencia sexual”. 2.- "Reducir por via

de interpretacion la autorizacion de la interrupcion de los
embarazos s6lo a los supuestos que sean consecuencia de una
violacion cometida contra una incapaz mental implicaria
establecer una distincion irrazonable de trato respecto de toda
otra victima de analogo delito que se encuentre en igual
situacion”. 3.- La distincidn de trato entre mujeres victimas de
violencia sexual "no responde a ningun criterio valido de
diferenciacion”.

Para las mujeres victimas de violencia
sexual, una interpretacion amplia de la
norma permite la proteccion igualidad
y de prohibicién de toda
discriminacion.™ (3)
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Texto esquematizado

Razo6n(es)

Conclusidn(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusion
final (razonamiento central)

"La debilidad juridica estructural que sufren las personas con padecimientos mentales
—de por si vulnerable a los abusos—, crea verdaderos ‘grupos de riesgo’ en cuanto al
pleno y libre goce de los derechos fundamentales, lo que genera la necesidad de
establecer una proteccién normativa eficaz. Sin embargo, ello no puede llevar a aceptar
una interpretacion restringida de la norma en trato ya que esta delimitacion de su
alcance, no responderia al valido objetivo de proteger los derechos de las victimas de
violencia sexual, cuya vulnerabilidad se agrava por la circunstancia de poseer una
discapacidad mental, sino a un prejuicio que las denigra en cuanto sujetos plenos de
derechos.” (p. 15)

1.- Aceptar una interpretacion restringida de la norma por la
necesidad de establecer una proteccion normativa eficaz para
las personas con padecimiento mentales responde "a un
prejuicio que denigra a las mujeres en cuanto sujetos plenos de
derechos".

La necesidad de establecer una
proteccion normativa eficaz para las
personas con padecimientos mentales

"no puede llevar a aceptar una

interpretacion restringida de la

norma".=" (4)

"De la dignidad de las personas, reconocida en varias normas convencionales, se
desprende el principio que las consagra como un fin en si mismas y proscribe que sean
tratadas utilitariamente. Este principio de inviolabilidad de las personas impone
rechazar la exégesis restrictiva de la norma segun la cual ésta sélo contempla, como un
supuesto de aborto no punible, al practicado respecto de un embarazo que es la
consecuencia de una violacion a una incapaz mental. En efecto, la pretensién de exigir,
a toda otra victima de un delito sexual, llevar a término un embarazo, que es la
consecuencia de un ataque contra sus derechos mas fundamentales, resulta, a todas
luces, desproporcionada y contraria al postulado, derivado del mencionado principio,
que impide exigirle a las personas que realicen, en beneficio de otras o de un bien
colectivo, sacrificios de envergadura imposible de conmensurar.” (p. 15)

1.- "De la dignidad de las personas, reconocida en varias
normas convencionales, se desprende el principio que las
consagra como un fin en si mismas y proscribe que sean
tratadas utilitariamente”. 2.- Este principio de inviolabilidad de
las personas "impide exigirle a las personas que realicen, en
beneficio de otras o de un bien colectivo, sacrificios de
envergadura imposible de conmensurar". 3.- [E]xigir, a toda
otra victima de delito sexual, llevar a término un embarazo, que
es la consecuencia de un ataque contra sus derechos mas
fundamentales" se contrapone al principio mencionado.

El principio de inviolabilidad de las
personas, que proscribe que las
personas sean tratadas utilitariamente,
impone rechazar la interpretacién
restrictiva de la norma.=™ (5)

"Los principios de estricta legalidad y pro homine obligan a adoptar la interpretacion
amplia de este supuesto normativo que establece la no punibilidad del aborto practicado
respecto de un embarazo que sea la consecuencia de una violacion. Ello asi, por cuanto

la decisidn relativa al alcance de este precepto se encuentra limitada de antemano por
estos principios que obligan, respectivamente, a 'priorizar una exégesis [que esté]... en
consonancia con el principio politico criminal que caracteriza al derecho penal como la
ultima ratio del ordenamiento juridico y... [a] privilegiar la interpretacion legal que mas
derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal' (Fallos: 331:858, considerando

6°y 329:2265). Por ello, debe adoptarse la interpretacién segin la cual no resulta
punible la interrupcion del embarazo proveniente de toda clase de violacion porque una
exégesis en sentido contrario -que reduzca la no punibilidad de esta practica al caso de
una incapaz mental amplia sustancialmente el alcance del castigo penal y niega, a toda
otra victima de una violacion que se encuentre en esa situacion, el derecho a acceder a
esta practica." (p. 16)

1.- Por el principio de estricta legalidad se debe priorizar una
interpretacion "en consonancia con el principio politico
criminal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio
del ordenamiento juridico". 2.- Por el principio pro homine se
debe "privilegiar la interpretacién legal que mas derechos
acuerde al ser humano frente al poder estatal”. 3.-Reducir la no
punibilidad del aborto "al caso de una incapaz mental amplia
sustancialmente el alcance del castigo penal y niega, a toda otra
victima de una violacién que se encuentre en esa situacion, el
derecho a acceder a esta préctica".

"Los principios de estricta legalidad y
pro homine obligan a adoptar la
interpretacion amplia de este supuesto
normativo que establece la no
punibilidad del aborto practicado
respecto de un embarazo que sea la
consecuencia de una violacién.".” (6)
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Texto esquematizado

"[AJun mediando la mas minima y sistematica exégesis practicada sobre dicho

Razo6n(es)

Conclusidn(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusién

precepto, no es punible toda interrupcién de un embarazo que sea consecuencia de una
violacion con independencia de la capacidad mental de su victima.A esta conclusion se
llega a partir de un doble orden de razones. En primer lugar, porque de la mera lectura
del articulo 86, inciso 2°, del Cadigo Penal se evidencia que el legislador, al utilizar una
conjuncion disyuntiva al referirse a '...(s)i el embarazo proviene de una violacion o de
un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota 0 demente (énfasis agregado),
previo dos supuestos diferentes para el caso de embarazos provenientes de un delito de
esta naturaleza. Por su parte, un examen conjunto y sistematico de los diferentes
apartados previstos en esta norma también conduce a adoptar su interpretacion amplia.
En efecto, este precepto comienza su redaccion estableciendo, como premisa general,
que por su técnica de redaccion constituye un requisito comin para los dos supuestos
que detalla seguidamente, que no seran punibles los abortos alli previstos que fueran
practicados por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta. Es
precisamente porque este extremo no es aplicable respecto de la mujer incapaz, que,
como excepcidn a dicho requisito general, en la Gltima parte del segundo supuesto
previsto, se tuvo que establecer en forma expresa que 'en este caso' —referencia que
s6lo puede aludir al caso del atentado al pudor y que obliga a distinguirlo, desde la sola
semantica, del de violacion— ‘el consentimiento de su representante legal deberé ser
requerido para el aborto'." (pp. 18-19)

final (razonamiento central)

1.- "[D]e la mera lectura del articulo 86, inciso 2°, del Codigo
Penal se evidencia que el legislador, al utilizar una conjuncién
disyuntiva al referirse a '...(s)i el embarazo proviene de una
violacidn o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota 0 demente (énfasis agregado), previé dos supuestos
diferentes para el caso de embarazos provenientes de un delito

un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
requisito general, en la Gltima parte del segundo supuesto

de violacién— ‘el consentimiento de su representante legal
debera ser requerido para el aborto

de esta naturaleza." 2.- La norma establece que "no seran
punibles los abortos alli previstos que fueran practicados por

encinta", esto, "constituye un requisito comun para los dos
supuestos que detalla seguidamente”; lo cual "no es aplicable

respecto de la mujer incapaz, que, como excepcion a dicho

previsto, se tuvo que establecer en forma expresa que 'en este

caso' —referencia que s6lo puede aludir al caso del atentado al
pudor y que obliga a distinguirlo, desde la sola seméntica, del

"[AJun mediando la mas minimay
sistematica exégesis practicada sobre
dicho precepto, no es punible toda
interrupcion de un embarazo que sea
consecuencia de una violacion con
independencia de la capacidad mental
de su victima."** (7)

"Que sentado que de las normas constitucionales y convencionales invocadas por el

recurrente no se deriva mandato alguno que imponga interpretar en forma restrictiva el
articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal, en cuanto regula los supuestos de abortos no

punibles practicados respecto de los embarazos que son consecuencia de una violacién,

se considera necesario remarcar que existen otras clausulas de igual jerarquia asi como
principios basicos de hermenéutica establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal
gue obligan a interpretar dicha norma con el alcance amplio que de ésta efectuara el a

quo.” (p. 13)

1.- De las normas constitucionales y convencionales "no se
deriva mandato alguno que imponga interpretar en forma

regula los supuestos de abortos no punibles practicados

respecto de los embarazos que son consecuencia de una

violacion". 2.- "[E]xisten otras clausulas de igual jerarquia asi
como principios basicos de hermenéutica establecidos en la

jurisprudencia de este Tribunal que obligan a interpretar dicha

norma con el alcance amplio".

restrictiva el articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal, en cuanto

Tanto como por lo establecido en
normas constitucionales y
convencionales como por las
clausulas de igual jerarquiay
principios basicos de hermenéutica
debe interpretarse la norma de
manera amplia, esto es, no es punible
toda interrupcion de un embarazo
gue sea consecuencia de una
violacion con independencia de la
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Categorizacion de razones
Perentorias y autoritativas (* * ) 4
No perentorias y sustantivas 4
C7)

3.1.2. Sentencia C-355/06 — Corte Constitucional — Colombia

e Cuestion a resolver: ¢ Es constitucional considerar al aborto una conducta delictiva que no admite excepciones?

e Conclusion final: Resulta inconstitucional la penalizacion del aborto en todas las circunstancias.

Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusion(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusion final
(razonamiento central)

"Si bien corresponde al Congreso adoptar las medidas idéneas para cumplir con el deber de

proteccion de la vida, y que sean de su cargo, esto no significa que estén justificadas todas

las que dicte con dicha finalidad, porque a pesar de su relevancia constitucional la vida no

tiene el caracter de un valor o de un derecho de caracter absoluto y debe ser ponderada con
los otros valores, principios y derechos constitucionales.” (p. 158)

1.- "[A] pesar de su relevancia constitucional la vida
no tiene el carécter de un valor o de un derecho de
caracter absoluto". 2.- La vida "debe ser ponderada

con los otros valores, principios y derechos
constitucionales™.

No estén justificadas todas las medidas que
el Congreso adopte para cumplir con el
deber de proteccion de la vida. =~ (1)

"El recurso a la penalizacion de conductas solamente debe operar como ultima ratio,
cuando las demas medidas no resulten efectivamente conducentes para lograr la proteccion
adecuada de un bien juridico; por tanto, el recurso al derecho penal queda limitado a la
inexistencia o insuficiencia de otros medios para garantizar la proteccién efectiva de la vida
del nasciturus.” (p. 161)

1.- "El recurso a la penalizacion de conductas
solamente debe operar como ultima ratio, cuando las
demas medidas no resulten efectivamente conducentes
para lograr la proteccion adecuada de un bien
juridico".

"[E]I recurso al derecho penal queda
limitado a la inexistencia o insuficiencia de
otros medios para garantizar la proteccion
efectiva de la vida del nasciturus”. = = (2)

"Este instrumento internacional [Convencion sobre los Derechos del Nifio], ratificado por
Colombia y que forma parte del bloque de constitucionalidad, que trata sobre sujetos de
especial proteccion constitucional de acuerdo con el articulo 44 de nuestra Carta, tampoco
consigna expresamente que el nasciturus es una persona humana y bajo dicho estatus titular
del derecho a la vida." (p. 163)

La Convencion sobre los Derechos del Nifio forma,
ratificada por Colombia y parte del bloque de
constitucionalidad, no consigna expresamente que el
nasciturus es una persona humana.

De acuerdo con la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, el nasciturus no puede
ser considerada persona humana y como tal

titular del derecho a la vida. ** (3)
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Texto esquematizado

Razén(es)

Conclusién(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusion final
(razonamiento central)

"Este enunciado normativo (articulo 4.1. de la Convencién Americana de Derechos
Humanas) admite distintas interpretaciones. [...] Sin embargo, bajo ninguna de las
posibilidades interpretativas antes resefiadas puede llegar a afirmarse que el derecho a la
vida del nasciturus o el deber de adoptar medidas legislativas por parte del Estado, sea de
naturaleza absoluta, como sostienen algunos de los intervinientes. Incluso desde la
perspectiva literal, la expresion “en general” utilizada por la Convencion introduce una
importante cualificacidn en el sentido que la disposicidn no protege la vida desde el
momento de la concepcion en un sentido absoluto, porque precisamente el mismo
enunciado normativo contempla la posibilidad de que en ciertos eventos excepcionales la
ley no proteja la vida desde el momento de la concepcion.” (p. 164)

1.- El articulo 4.1. de la Convencion Americana de
Derechos Humanos admite varias interpretaciones,
pero ninguna lleva a afirmar que "el derecho a la vida
del nasciturus o el deber de adoptar medidas
legislativas por parte del Estado, sea de naturaleza
absoluta”. 2.- "[L]a expresion 'en general' utilizada por
la Convencién [Americana de Derechos Humanos]"
en el articulo 4.1. contempla excepciones en las cuales
"la ley no proteja la vida desde el momento de la
concepcion”,

El derecho a la vida del nasciturus o el
deber del Estado de adoptar medidas
legislativas contemplado en el articulo 4.1.
de la Convencion Americana de Derechos
Humanos no es de caracter absoluto,
admitiendo asi excepciones. ** (4)

"De las distintas disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos que
hacen parte del blogue de constitucionalidad no se desprende un deber de proteccién
absoluto e incondicional de la vida en gestacién; por el contrario, tanto de su interpretacion
literal como sistematica surge la necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros
derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos, ponderacion que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha privilegiado." (p. 166)

1.- Tanto de la interpretacion literal como sistematica
de las distintas disposiciones del derecho internacional
de los derechos humanos "surge la necesidad de
ponderar la vida en gestacion con otros derechos,
principios y valores™:

"De las distintas disposiciones del derecho
internacional de los derechos humanos que
hacen parte del blogue de constitucionalidad
no se desprende un deber de proteccién
absoluto e incondicional de la vida en
gestacién." ** (5)

"El derecho a ser madre, 0, en otros términos, la consideracion de la maternidad como una
‘opcion de vida' corresponde al fuero interno de cada mujer. En consecuencia, no es
constitucionalmente permitido que el Estado, la familia, el patrono o instituciones de
educacidn, establezcan normas que desestimulen o coarten la libre decision de una mujer de
ser madre, asi como tampoco lo es cualquier norma, general o particular, que impida el
cabal ejercicio de la maternidad.” (p. 181)

"El derecho a ser madre, 0, en otros términos, la
consideracion de la maternidad como una 'opcidn de
vida' corresponde al fuero interno de cada mujer".

Por corresponder al fuero interno de cada
mujer, "no es constitucionalmente permitido
que el Estado, la familia, el patrono o
instituciones de educacion, establezcan
normas que desestimulen o coarten la libre
decision de una mujer de ser madre". =~ (6)

"Por su parte, el derecho constitucional a la salud, ademas de su contenido prestacional,
también tiene el caracter de un derecho de defensa frente a injerencias estatales o de
terceros que lo amenacen o vulneren. Esta faceta del derecho a la salud, como derecho de
defensa o libertad negativa esta estrechamente ligado con el deber de los individuos de
procurar el cuidado integral de la salud. Desde esta perspectiva pueden resultar
inconstitucionales las medidas adoptadas por el legislador que restrinjan
desproporcionadamente el derecho a la salud de una persona, aun cuando sean adoptadas
para proteger bienes constitucionalmente relevantes en cabeza de terceros.

En efecto, prima facie no resulta proporcionado ni razonable que el Estado colombiano
imponga a una persona la obligacion de sacrificar su propia salud, en aras de proteger
intereses de terceros aun cuando éstos Ultimos sean constitucionalmente relevantes.” (p.
185)

1.- "[E]I derecho constitucional a la salud [...] tiene el
carécter de un derecho de defensa frente a injerencias
estatales o de terceros que lo amenacen o vulneren™.
2.- Por el derecho a la salud como derecho de defensa,
"pueden resultar inconstitucionales las medidas
adoptadas por el legislador que restrinjan
desproporcionadamente el derecho a la salud de una
persona, aun cuando sean adoptadas para proteger
bienes constitucionalmente relevantes en cabeza de
terceros"”.

"[N]o resulta proporcionado ni razonable
que el Estado colombiano imponga a una
persona la obligacion de sacrificar su propia
salud, en aras de proteger intereses de
terceros aun cuando éstos ultimos sean
constitucionalmente relevantes”. =~ (7)
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Texto esquematizado

Razén(es)

Conclusién(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusion final
(razonamiento central)

"[L]a prohibicidn total del aborto vulnera algunas decisiones del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, de conformidad con las cuales no garantizar el aborto
seguro cuando existen graves malformaciones fetales es una violacién del derecho a estar
libre de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes consagrado en el articulo 7 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos." (p. 185)

De acuerdo con el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, "no
garantizar el aborto seguro cuando existen
graves malformaciones fetales es una
violacion del derecho a estar libre de tortura
y de tratos crueles, inhumanos y degradantes
consagrado en el articulo 7 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos".** (8)

"A juicio de esta Corporacion, ésta [en caso de que el embarazo sea producto de una
violacion] debe ser una de las hipétesis bajo las cuales debe considerarse que la
interrupcion del embarazo no es constitutiva de delito de aborto, no sélo por la manera
como fue inicialmente contemplada por el legislador sino también porque en este caso la
prevalencia absoluta de la proteccién de la vida del nasciturus supone un total
desconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad de la
mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una decision libre y consentida sino el
resultado de conductas arbitrarias que desconocen su caracter de sujeto auténomo de
derechos y que por esa misma razon estan sancionadas penalmente en varios articulos del
Cddigo Penal.” (p. 199)

1.- El embarazo producto de una violacién "no es
producto de una decisién libre y consentida sino el
resultado de conductas arbitrarias que desconocen su
caracter de sujeto autonomo de derechos y que por esa
misma razén estan sancionadas penalmente en varios
articulos del Cédigo Penal”. 2.- En el caso del aborto
de una mujer embarazada producto de una violacion,
"la prevalencia absoluta de la proteccion de la vida del
nasciturus supone un total desconocimiento de la
dignidad humana y del libre desarrollo de la
personalidad de la mujer gestante".

En el caso de que el embarazo sea producto
de una violacién, "debe considerarse que la
interrupcion del embarazo no es constitutiva
de delito de aborto", lo contrario, supondria
un desconocimiento total de la dignidad
humana y del libre desarrollo de la
personalidad de la mujer gestante.” (9)

"En efecto, la hipotesis limite ineludible a la luz de la Constitucion es la del feto que
probablemente no vivird, segun certificacion médica, debido a una grave malformacion. En
estos casos, el deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por

estarse ante la situacion de una vida inviable. De ahi que los derechos de la mujer
prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a la sancién penal, a llevar a
término el embarazo de un feto que, segun certificacién médica se encuentra en tales
condiciones.” (p. 202)

Ante la hipotesis del feto cuya vida es inviable, "el
deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde
peso" y los derechos de la mujer prevalecen.

El legislador no puede obligar a la mujer,
acudiendo a la sancién penal, a llevar a
término el embarazo de un feto que resulta
inviable.” (10)
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Texto esquematizado

Conclusién(es) de razonamientos
Razén(es) anteriores / Razones de la conclusion final
(razonamiento central)

"La penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la completa preeminencia de
uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio
absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda

resulta a todas luces inconstitucional.
[-]

Ahora bien, una regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la
anulacion de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone desconocer
completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en gestacion,
carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion."

(p. 198)

1.- "Una regulacion penal que sancione el aborto en
todos los supuestos, significa la anulacion de los
derechos fundamentales de la mujer". 2.- "Una
regulacion penal que sancione el aborto en todos los Resulta inconstitucional la penalizacion
supuestos ([..] supone desconocer completamente su | del aborto en todas las circunstancias.™"

dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida 11)
en gestacion, carente de derechos o de intereses
constitucionalmente relevantes que ameriten
proteccion”.

Categorizacion de razones

Perentorias y autoritativas (* * ) 4

C)

No perentorias y sustantivas

3.1.3. Sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados

— Corte Constitucional — Ecuador

e Cuestion aresolver: ¢ Es constitucional considerar que el aborto en caso de violacion no es punible solo en el caso de que la victima tuviere

discapacidad mental?

e Conclusion final: Penalizar el aborto en caso de violacion "constituye un sacrificio desmedido e injustificado que solo las revictimiza (a

las victimas) y afecta en sus derechos constitucionales, sin que con ello se obtengan beneficios o se logre consolidar realmente una

proteccién en favor del nasciturus”.
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Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusién(es) de razonamientos anteriores
/ Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"Los antecedentes que se han analizado hasta el momento permiten inferir que la
finalidad del articulo 4.1 de la Convencion es la de salvaguardar el derecho a la vida
sin que ello implique la negacion de otros derechos que protege la Convencidn. En ese
sentido, la clausula 'en general' tiene como objeto y fin el permitir que, ante un
conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la proteccion del derecho a la
vida desde la concepcion. En otras palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la
Convencidn es que no se entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto,
cuya alegada proteccion pueda justificar la negacién total de otros derechos.” (p. 27)

1.- "La clausula 'en general' tiene como objeto y fin el
permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible
invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida
desde la concepcion”. 2.- "[E]l objeto y fin del articulo 4.1
de la Convencion [Americana sobre Derechos Humanos]

es que no se entienda el derecho a la vida como un

derecho absoluto, cuya alegada proteccién pueda justificar

la negacion total de otros derechos".

"La finalidad del articulo 4.1 de la
Convencidn [Americana sobre Derechos
Humanos] es la de salvaguardar el derecho a
la vida sin que ello implique la negacion de
otros derechos que protege la Convencién.” **

M

"Esta Corte observa que el Comité de la CEDAW, el Comité contra la Tortura y el
Relator Especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas, Crueles, inhumanos o
degradantes se han pronunciado en el sentido de que el embarazo forzado, la
penalizacién del delito de aborto por violacion y la negativa de brindar asistencia a las
nifias, adolescentes y mujeres en esta condicién vulneran sus derechos y pueden
constituir una forma de tortura o trato cruel, inhumano o degradante.” (p. 31)

"El Comité de la CEDAW, el Comité contra
la Tortura y el Relator Especial sobre la
Tortura y otros Tratos o Penas, Crueles,

inhumanos o degradantes se han pronunciado

en el sentido de que el embarazo forzado, la
penalizacion del delito de aborto por violacion

y la negativa de brindar asistencia a las nifias,
adolescentes y mujeres en esta condicién

vulneran sus derechos y pueden constituir una

forma de tortura o trato cruel, inhumano o

degradante."** (2)
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Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusién(es) de razonamientos anteriores
/ Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"En ocasiones, como resultado de la violacion sexual, se produce también un
embarazo no deseado. Esto implica mas consecuencias para la integridad de las nifias,
adolescentes y mujeres victimas de violencia sexual.

En primer lugar, compromete su cuerpo nuevamente y las revictimiza, pues les son
impuestas las transformaciones fisicas y fisiolégicas comunes a cualquier embarazo y
sobre las cuales no tienen control. En segundo lugar, les somete a posibles riesgos
médicos vinculados a complicaciones derivadas del embarazo y la labor de parto,
sobre todo en caso de nifias y adolescentes. En tercer lugar, al continuar forzadamente
con un embarazo no deseado producto de una violacion, se incrementan los trastornos
emocionales y psicoldgicos asociados a la depresion, humillacion, vergiienza e
impotencia durante las etapas de la gestacion.

Finalmente, tiene consecuencias sociales, pues el embarazo ocasionado por violacion
generalmente provoca estigmatizacion y falta de apoyo de sus familias y acarrea que
muchas nifias, adolescentes y mujeres en etapa de escolaridad abandonen sus estudios
y cambien su proyecto de vida." (p. 32)

1.- El embarazo no deseado producto de una violacién
"compromete su cuerpo nuevamente y las revictimiza,
pues les son impuestas las transformaciones fisicas y
fisiolégicas comunes a cualquier embarazo y sobre las
cuales no tienen control”. 2.-"[L]es somete a posibles
riesgos médicos vinculados a complicaciones derivadas
del embarazo y la labor de parto, sobre todo en caso de
nifias y adolescentes™. 3.- "[A]l continuar forzadamente
con un embarazo no deseado producto de una violacion,
se incrementan los trastornos emocionales y psicoldgicos
asociados a la depresién, humillacidn, vergiienza e
impotencia durante las etapas de la gestacion". 4.-
"[T]iene consecuencias sociales, pues el embarazo
ocasionado por violacion generalmente provoca
estigmatizacion y falta de apoyo de sus familias y acarrea
que muchas nifias, adolescentes y mujeres en etapa de
escolaridad abandonen sus estudios y cambien su
proyecto de vida".

El embarazo no deseado producto de una
violacidn implica consecuencias para la
integridad de las nifias, adolescentes y mujeres
victimas de violencia sexual. == (3)

"La maternidad forzada de victimas de violacion atenta, entre otros, contra (i) la
integridad fisica, pues menoscaba la libre disposicion y goce de su cuerpo y puede
ocasionar alteraciones organicas de caracter permanente y semipermanente.
Asimismo, genera una doble victimizacién y afecta su derecho a la autonomia y
control de su cuerpo y su vida; (ii) la integridad psiquica, pues genera severos traumas
y problemas de salud mental que pueden perdurar a lo largo de la vida de las nifias,
adolescentes y mujeres; (iii) la integridad moral pues provoca un rechazo social y
familiar hacia ellas, afecta su autoestima y genera sentimientos de vergiienza y
humillacion; y, (iv) la integridad sexual limitando su autonomia y control de su
sexualidad y reproduccion.” (p. 33)

1.- La maternidad forzada de victimas de violacion
"menoscaba la libre disposicién y goce de su cuerpo”. 2.-
"[PJuede ocasionar alteraciones organicas de caracter
permanente y semipermanente". 3.- "[G]enera una doble
victimizacion y afecta su derecho a la autonomia y control
de su cuerpo y su vida".

La maternidad forzada de victimas de
violacion atenta contra la integridad fisica.™"

(4)

1.- La maternidad forzada de victimas de violacién
"genera severos traumas y problemas de salud mental que
pueden perdurar a lo largo de la vida de las nifias,
adolescentes y mujeres".

La maternidad forzada de victimas de
violacion atenta contra la integridad
psiquica.” = (5)

1.- La maternidad forzada de victimas de violacién
"provoca un rechazo social y familiar hacia ellas". 2.-
"[A]fecta su autoestima”. 3.-"[G]enera sentimientos de

verguenza y humillacion".

La maternidad forzada de victimas de
violacion atenta contra la integridad
moral.” = (6)
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Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusién(es) de razonamientos anteriores
/ Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"Adicional a estas afectaciones, se agregan también aquellas relacionadas con sus

1.- La maternidad forzada de victimas de violacién "limita
su autonomia y control de su sexualidad y reproduccién®.

La maternidad forzada de victimas de
violacion atenta contra la integridad
sexual.” = (7)

personalidad. Todos derechos directamente relacionados entre si y que implican la

acorde a su voluntad.” (p. 33)
"En primer lugar, dadas las graves implicaciones que esta Corte ha evidenciado que

derechos sexuales y reproductivos, asi como su autonomia y el libre desarrollo de la

posibilidad de decidir, manifestar y preservar libremente, aquellos elementos fisicos y
psiquicos inherentes a su persona, los cuales la individualizan y permiten ser quien es

1.- La maternidad forzada le impide a la mujer "la
posibilidad de decidir, manifestar y preservar libremente,
aquellos elementos fisicos y psiquicos inherentes a su
persona, los cuales la individualizan y permiten ser quien
es acorde a su voluntad™ .

La maternidad forzada producto de una
violacion trae consigo afectaciones
"relacionadas con sus derechos sexuales y
reproductivos, asi como su autonomia y el
libre desarrollo de la personalidad™.” = (8)

existen ante un embarazo producto de una violacion, la imposicion de una sancion
penal no evita que las mujeres violadas incurran en la conducta que se pretende
impedir. En realidad, no existen evidencias reales ni objetivas de que la
criminalizacion de esta conducta constituya una medida persuasiva. Al contrario, la
medida promueve que la conducta se realice por parte de muchas mujeres en la
clandestinidad y con procedimientos de alto riesgo que ponen en peligro su salud y su
vida. Ademas, impide que ante situaciones de emergencia acudan a hospitales o
centros de salud por temor a ser denunciadas.
[]

En consecuencia, al no conseguir el fin propuesto, la penalizacion de la interrupcién
voluntaria del embarazo en casos de violacién evidencia ser una medida inadecuada
que genera afectaciones y perjuicios a otros derechos constitucionales.

En segundo lugar, la Corte Constitucional enfatiza que la criminalizacion de esta
conducta y la imposicién de una pena privativa de libertad no constituye la Gnica
manera de hacer efectiva la proteccion constitucional de la vida del no nacido. En tal
sentido, del articulo 45 de la CRE no se desprende ninguna obligacion estatal de
punicién o criminalizacion de las mujeres victimas de violacion.

Al contrario, para concretizar la proteccion constitucional del nasciturus -de forma
efectiva y respetuosa con los demés derechos y valores consagrados en la
Constitucion- pueden existir otras medidas mas idoneas. Asi, por ejemplo, un
adecuado disefio de politicas publicas y medidas legislativas de tipo prestacional que,
en determinadas circunstancias, podrian proteger de mejor forma el fin que persigue el
legislador con la configuracién actual del tipo penal en cuestion” (pp. 34-35)

1.- "No existen evidencias reales ni objetivas de que la
criminalizacion” de la interrupcién del embarazo en caso
de violacion "constituya una medida persuasiva”. 2.- La
penalizacién del aborto en caso de violacién "promueve
que la conducta se realice por parte de muchas mujeres en
la clandestinidad y con procedimientos de alto riesgo que

ponen en peligro su salud y su vida". 3.- "[P]ara
concretizar la proteccién constitucional del nasciturus [...]
pueden existir otras medidas méas idéneas" como por
ejmeplo "un adecuado disefio de politicas publicas y
medidas legislativas de tipo prestacional que, en
determinadas circunstancias, podrian proteger de mejor
forma el fin que persigue el legislador con la
configuracion actual del tipo penal en cuestién”. 5.- "Del
articulo 45 de la CRE no se desprende ninguna obligacién
estatal de punicién o criminalizacion de las mujeres
victimas de violacion”.

hacer efectiva la proteccion constitucional de
la vida del no nacido". 3.- "La penalizacion de

casos de violacion evidencia ser una medida

1.- "La imposicion de una sancién penal no
evita que las mujeres violadas incurran en la
conducta [del aborto] que se pretende
impedir." 2.- La criminalizacién de la
interrupcion voluntaria en caso de violacion
"y la imposicion de una pena privativa de
libertad no constituye la Gnica manera de

la interrupcion voluntaria del embarazo en
inadecuada que genera afectaciones y

perjuicios a otros derechos
constitucionales”".” = (9)
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Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusién(es) de razonamientos anteriores
/ Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"Por otro lado, respecto a la necesidad de la medida, a juicio de esta Corte, existen
alternativas menos gravosas para alcanzar el fin constitucionalmente protegido, en
este caso, la proteccion del nasciturus.

En tal sentido, esta Corte enfatiza que el derecho penal de acuerdo con nuestra CRE se
debe guiar por el principio de minima intervencion penal que determina que el Estado
no debe sancionar penalmente todas las conductas que puedan ser consideradas
antisociales, sino Unicamente en aquellos casos donde existe un verdadero riesgo para
los intereses de la comunidad o los individuos transgrediendo las condiciones minimas
de sobrevivencia de la sociedad. De modo que la coercion estatal penal no puede ser
vista como la solucion para toda situacion, pues por su afectacion a la libertad el
derecho penal es de Gltima ratio.

[-]

En el caso concreto, como ha quedado anotado previamente, esta Corte considera que
efectivamente existen otras medidas menos gravosas que la pena privativa de libertad
para proteger al nasciturus. La interrupcién voluntaria del embarazo en casos de
violacion deviene como consecuencia de la existencia de un acto de violencia como
un problema estructural y multidimensional, por lo que a consideracion de esta Corte
las medidas para evitar la interrupcién voluntaria del embarazo deben estar
focalizadas a erradicar la violencia contra la mujer, la prevencion y sancion de los
delitos de violencia sexual, fortalecer la educacion sexual y desarrollar politicas
integrales sobre salud sexual y reproductiva, eliminando estereotipos de género
relacionados a consideraciones de inferioridad de la mujer.

[-]

En otras palabras, nos encontramos ante una medida que con el afan de -
supuestamente- proteger al nasciturus termina atentando contra la vida y la salud de la
madre gestante victima de un delito de violacion, lo cual evidencia que tampoco
constituye una medida necesaria para conseguir el fin perseguido.” (pp. 36-37)

1.- "[E]xisten alternativas menos gravosas” que la
criminalizacion de la interrupcion del embarazo en caso
de violacién "para alcanzar el fin constitucionalmente
protegido, en este caso, la proteccidn del nasciturus". 2.-
"[L]a coercién estatal penal no puede ser vista como la
solucidn para toda situacion, pues por su afectacion a la
libertad el derecho penal es de Ultima ratio™. 3.- "[L]as
medidas para evitar la interrupcion voluntaria del
embarazo deben estar focalizadas a erradicar la violencia
contra la mujer, la prevencion y sancion de los delitos de
violencia sexual, fortalecer la educacion sexual y
desarrollar politicas integrales sobre salud sexual y
reproductiva, eliminando estereotipos de género
relacionados a consideraciones de inferioridad de la
mujer”.

La penalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en caso de violacion "no
constituye una medida necesaria para
conseguir el fin perseguido”, esto es, la
proteccion del nasciturus.” = (10)

"Finalmente, respecto de la proporcionalidad en estricto sentido de la medida -vista
como el equilibrio entre el sacrificio y el beneficio conseguido- tampoco se encuentra
que la sancion penal esté justificada pues, lo poco que logra la ley penal para proteger

al nasciturus mediante la disuasién de la interrupcion voluntaria del embarazo; no
justifica lo mucho que se pierde al permitir el ejercicio del poder punitivo del Estado
contra mujeres victimas de violacion en detrimento de su integridad personal,
autonomia sexual y reproductiva y libre desarrollo de la personalidad.” (p. 37)

1.- "[L]o poco que logra la ley penal para proteger al
nasciturus mediante la disuasion de la interrupcion
voluntaria del embarazo; no justifica lo mucho que se
pierde al permitir el ejercicio del poder punitivo del
Estado contra mujeres victimas de violacion en
detrimento de su integridad personal, autonomia sexual y
reproductiva y libre desarrollo de la personalidad".

"[R]especto de la proporcionalidad en estricto
sentido de la medida -vista como el equilibrio
entre el sacrificio y el beneficio conseguido-
tampoco se encuentra que la sancion penal
esté justificada".” = (11)
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Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusién(es) de razonamientos anteriores
/ Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"En primer lugar, independientemente de su condicion o capacidad mental en todos
los casos se trata de mujeres que quedan embarazadas como resultado de una
violacién sexual. Esto quiere decir que todas las mujeres -con o sin discapacidad
mental- se encuentran en similares circunstancias pues el elemento esencial y
necesario para que se configure el delito de violacién es la ausencia de consentimiento
de la victima.

En consecuencia, la discapacidad mental no constituye una justificacion
constitucionalmente valida ni un criterio objetivo, pues al haber sido victimas de
violacion sexual, en ninguno de los casos, medid el consentimiento ni influy6 la
capacidad mental de las victimas. En otras palabras, resulta irrelevante analizar la
capacidad mental de la victima como presupuesto para la configuracion del delito,
pues si se ha configurado una violacion, no existié consentimiento.” (p. 41)

En el caso de violacion, "todas las mujeres -con o sin

discapacidad mental- se encuentran en similares

circunstancias pues el elemento esencial y necesario para
que se configure el delito de violacién es la ausencia de

consentimiento de la victima".

"Resulta irrelevante analizar la capacidad
mental de la victima como presupuesto para la
configuracion del delito".” = (12)

"De modo que esta Corte encuentra que la justificacién basada en la pertenencia a un
grupo determinado de atencion prioritaria tampoco constituye un criterio objetivo que
expligue un trato diferenciado entre mujeres victimas de violacién que han quedado
embarazadas, ni justifica por qué no todas las mujeres victimas de violacion deban
recibir igual nivel de proteccidn y el mismo trato en la legislacion penal impugnada, si
las estadisticas demuestran que se encuentran en situacion de grave vulnerabilidad.
En tal sentido, por las consideraciones expuestas, se evidencia que la configuracion
legislativa del tipo penal impugnado no cumple un fin constitucionalmente valido que
parta de un criterio objetivo que justifique el trato diferenciado entre las mujeres
victimas de violacién. Al contrario, se evidencia que, al momento en que aplica el
poder punitivo del Estado a las mujeres que han sido victimas de violacion que
interrumpan voluntariamente su embarazo sin tener una discapacidad mental, se
produce una conducta discriminatoria grave que las revictimiza pues deben enfrentar
un proceso y sancién penal.” (p. 44)

1.- "[L]a configuracidn legislativa del tipo penal

impugnado no cumple un fin constitucionalmente valido
que parta de un criterio objetivo que justifique el trato
diferenciado entre las mujeres victimas de violacién".

La aplicacion "'[d]el poder punitivo del
Estado a las mujeres que han sido victimas
de violacion que interrumpan
voluntariamente su embarazo sin tener una
discapacidad mental, produce una
conducta discriminatoria grave que las
revictimiza pues deben enfrentar un
proceso y sancién penal™.” = (13)
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Categorizacion de razones
Perentorias y autoritativas (* * ) 2
No perentorias y sustantivas
) H

3.1.4. Accion de inconstitucionalidad 18-98 — Corte Suprema de Justicia - EI Salvador

e Cuestion a resolver: ;Se ha omitido el mandato constitucional por el cual el legislador debe regular o legislar sobre los casos en los que el

aborto es tradicionalmente indicado?

e Conclusion final: "El art. 27 del C. Pn. [que contempla los eximentes de responsabilidad penal para cualquier delito] es una forma de

cumplir el mandato constitucional”.

Texto esquematizado

Razon(es)

Conclusion(es) de razonamientos anteriores /
Razones de la conclusidn final (razonamiento
central)

"El hecho de que los preceptos constitucionales vinculen al legislador supone, en todo
caso, que los derechos fundamentales han de ser ejercitados en el &mbito de proteccion
delimitado por aquél, a quien desde luego se le reconoce una habilitacion constitucional
—no exenta de limites— para condicionar dicho ejercicio con arreglo a una pluralidad de

posibles ordenaciones. Es decir que el legislador esta facultado para configurar

libremente el contenido de las leyes segun su voluntad e intereses, debiendo respetar

Gnicamente el marco sefialado por la Constitucion y mantenerse dentro de los limites de
su autoridad constitucionalmente definida y del contenido explicito o implicito de
aquélla, sin violar los derechos asegurados por la Ley Suprema.” (p. 26)

"El hecho de que los preceptos constitucionales
vinculen al legislador supone, en todo caso, que los
derechos fundamentales han de ser ejercitados en el

ambito de proteccion delimitado por aquél”.

"El legislador esta facultado para configurar
libremente el contenido de las leyes segun su
voluntad e intereses, debiendo respetar
Unicamente el marco sefialado por la
Constitucion”.** (1)
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Texto esquematizado

Razén(es)

Conclusién(es) de razonamientos anteriores /
Razones de la conclusidn final (razonamiento
central)

"La posicion del constituyente salvadorefio define que hay vida humana desde el
momento de la concepcion. Ademas, de acuerdo al texto del inciso mencionado, para el
constituyente la calidad de persona se tiene desde ese mismo momento, calidad que
desde luego no puede ser entendida o interpretada en el sentido que se trata de un sujeto
de obligaciones frente al Estado o frente a otros sujetos. El reconocimiento que en la
disposicion constitucional se hace, es en el sentido de entender que se trata de un nuevo
ser de la especie humana, de manera que el Estado y demas sujetos se encuentran
obligados a garantizarle la vida desde ese mismo instante. Es decir, se trata de una
concepcion de persona que fundamentalmente busca la proteccién de los derechos del
nasciturus y no en el sentido de reconocerlo como sujeto de obligaciones frente a otros
sujetos.” (p. 31)

1.- "[P]ara el constituyente la calidad de persona se
tiene desde" el momento de la concepcion. 2.- Dicha
calidad "no puede ser entendida o interpretada en el

sentido que se trata de un sujeto de obligaciones frente
al Estado o frente a otros sujetos” sino "en el sentido
de entender que se trata de un nuevo ser de la especie
humana, de manera que el Estado y demas sujetos se
encuentran obligados a garantizarle la vida desde ese
mismo instante™.

"La posicion del constituyente salvadorefio
define que hay vida humana desde el momento
de la concepcion™.” * (2)

"La vida, entonces, constituye un derecho Gnico e invariable, por lo que no puede
admitirse que una vida humana valga en si menos que otra. EI reconocimiento del
derecho a la vida humana impide caer en inaceptables distinciones cualitativas entre los
seres humanos.” (p. 32)

El derecho a la vida se reconoce y constituye un
derecho Unico e invariable.

"No puede admitirse que una vida humana
valga en si menos que otra".= (3)

"En el Codigo Penal actual, el legislador ha desechado el sistema de indicaciones
porque considera que cada uno de los casos comprendidos en las mismas puede ser
resuelto conforme a las eximentes completas del art. 27 C. Pn." (p. 38)

El legislador ha desechado el sistema de indicaciones
adoptando Unicamente el sistema comun de eximentes
de responsabilidad que resulta aplicable a todo caso.

Cada caso comprendido en en el sistema de
indicaciones "puede ser resuelto conforme a las
eximentes completas del art. 27 C. Pn"." * (4)

"El art. 27 del C. Pn. es una forma de cumplir el mandato constitucional establecido por
la Sala en el considerando V 1 de la presente decision: por una parte, el deber de
criminalizar las formas de realizacion del aborto en la medida que comportan la
afectacion de un bien juridico digno de tutela penal, pero por otro lado, regular

juridicamente las controversias surgidas del conflicto entre la vida humana intrauterina

y los derechos constitucionales de la madre.” (p. 41)

1.- El art. 27 del C. Pn. permite cumplir con el "deber
de criminalizar las formas de realizacién del aborto en
la medida que comportan la afectacion de un bien
juridico digno de tutela penal”. 2.- El art. 27 del C. Pn.
regula juridicamente "las controversias surgidas del
conflicto entre la vida humana intrauterina y los
derechos constitucionales de la madre".

"El art. 27 del C. Pn. es una forma de
cumplir el mandato constitucional™.* * (5)
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Categorizacion de razones
Perentorias y autoritativas (* * ) 4
No perentorias y sustantivas 1
C7)

3.1.5. Accion de inconstitucionalidad 148/2017 — Suprema Corte de Justicia de la Nacion — México

e Cuestion a resolver: ¢Es constitucional sancionar con pena de prision a la mujer que decide voluntariamente interrumpir su embarazo (y,

en su caso, a la persona que, con consentimiento de ella, ejecute ese acto)?

e Conclusiones finales: 1.- “El tipo penal que criminaliza a la mujer deviene inconstitucional”. 2.- Debe ser expulsado del sistema normativo.

Conclusion(es) de razonamientos
Texto esquematizado Razon(es) anteriores / Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"El articulo 4 constitucional protege el derecho de toda persona a decidir
de manera libre e informada sobre el espaciamiento de los hijos. Esto
implica la consagracidon constitucional del derecho a la autonomia
reproductiva. Este derecho incluye la eleccién y libre acceso a todas las
formas de anticoncepcion, a las técnicas de reproduccion asistida y a la
eventual interrupcion del embarazo. Todas elecciones reproductivas que
dan sentido al proyecto de vida de las personas como seres libres en el
ambito de un Estado moralmente plural y laico.”" (p. 23)

"El derecho de toda persona a decidir de
1.- "El articulo 4 constitucional protege el derecho de manera libre e informada sobre el
toda persona a decidir de manera libre e informada | espaciamiento de los hijos", consagrado en el
sobre el espaciamiento de los hijos.” 2.- "Esto implica | articulo 4 constitucional, incluye la eleccion y
la consagracion constitucional del derecho a la libre acceso a toda forma de anticoncepcion e,
autonomia reproductiva.” incluso, a la eventual interrupcion del
embarazo.** (1)
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Conclusion(es) de razonamientos

Texto esquematizado

Razoén(es)

1.- Sostener que, en la doctrina jurisprudencial de

anteriores / Razones de la conclusion final
(razonamiento central)

"La constitucionalizacion del derecho a decidir permite sostener que no
tiene cabida dentro de la doctrina jurisprudencial de este Tribunal
Constitucional un escenario en el cual la mujer y las personas con
capacidad de gestar no puedan plantearse el dilema de continuar o

interrumpir su embarazo por un corto periodo de tiempo al inicio de la

gestacion, pues ello equivaldria a asumir que su dignidad y autonomia
personal pueden modularse y restringirse en funcion de supuestos

basados en un constructo social que, antes que personas independientes,

las configura como instrumentos de procreacion, lo que ademas

conllevaria una lesion de origen a su integridad psicoemocional al limitar

las posibilidades en relacion con su plan y proyecto de vida, e impediria
alcanzar el bienestar integral en su caracter de meta permanente del

derecho a la salud." (p. 56)

este Tribunal Constitucional, tiene cabida “un
escenario en el cual la mujer y las personas con
capacidad de gestar no puedan plantearse el dilema
de continuar o interrumpir su embarazo”, “equivaldria
a asumir que su dignidad y autonomia personal
pueden modularse y restringirse en funcion de
supuestos basados en un constructo social que, antes
gue personas independientes, las configura como
instrumentos de procreacion”. 2.- Configurar a las
mujeres y a las personas con capacidad de gestar
como instrumentos de procreacion “conllevaria una
lesion de origen a su integridad psicoemocional al

limitar las posibilidades en relacion con su plan 'y
proyecto de vida, e impediria alcanzar el bienestar

integral en su caracter de meta permanente del
derecho a la salud.”

"La constitucionalizacion del derecho a
decidir, permite sostener que no tiene cabida
dentro de la doctrina jurisprudencial de este
Tribunal Constitucional, un escenario en el
cual la mujer y las personas con capacidad de
gestar no puedan plantearse el dilema de
continuar o interrumpir su embarazo por un
corto periodo de tiempo al inicio de la
gestacion™.* * (2)

"Estimar contrario a la moral la accién de interrumpir el embarazo y, en
esa medida, traducir esa valoracion en el establecimiento de medidas de
orden penal, no puede ser considerado un fin legitimo que sustente la
racionalidad de la norma, pues el debate sobre su moralidad o
inmoralidad debe reservarse al ambito intimo de cada persona, pero de
ninguna manera debe dar contenido a la politica criminal. El derecho
penal, en su caracter de Ultimo recurso estatal para proteger bienes
juridicos, no debe involucrar —ni en su construccion ni en su uso—
corrientes o posturas ideoldgicas de orden moral en relacién con la
interrupcion del embarazo, pues se trata estrictamente de un tema de
derechos humanos y proteccion de bienes constitucionalmente definidos

1.- El debate sobre la moralidad o inmoralidad de la
accion de interrumpir el embarazo "debe reservarse al
ambito intimo de cada persona". 2.- El debate sobre
la moralidad o inmoralidad de la accién de
interrumpir el embarazo “de ninguna manera debe dar
contenido a la politica criminal”. 3.- "El derecho
penal, en su caracter de Gltimo recurso estatal para
proteger bienes juridicos, no debe involucrar [...]
corrientes o posturas ideoldgicas de orden moral en
relacion con la interrupcion del embarazo™. 4.- "[S]e

proteccion de bienes constitucionalmente definidos

trata estrictamente de un tema de derechos humanos y

“Estimar contrario a la moral la accion de
interrumpir el embarazo y, en esa medida,
traducir esa valoracion en el establecimiento
de medidas de orden penal, no puede ser
considerado un fin legitimo que sustente la
racionalidad de la norma™.= (3)

dentro de un Estado laico y democratico”.

dentro de un Estado laico y democratico.” (p. 106)
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Texto esquematizado

Razoén(es)

Conclusion(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"En cuanto a prevenir la mortalidad materna, tampoco es posible
emplearlo como finalidad de la prohibicion penal, pues la ciencia médica
actual garantiza que una interrupcion del embarazo realizada por
especialistas y en un periodo temprano del proceso de gestacion,
represente el menor riesgo posible para la mujer o persona gestante.
En todo caso, el fin de prevenir la mortalidad materna podria asociarse
como fin valido de otras variantes del delito de aborto, destacadamente el
denominado no consentido o forzado, en donde la ausencia de voluntad
de la mujer la coloca en una situacion de vulnerabilidad méas grande que
en otros escenarios. Sin embargo, como ha sido precisado a lo largo de
toda esta consideracion, aqui se revisa el caso del aborto consentido o
autoprocurado, de modo que, al tenor de lo expuesto en las lineas que
antecede, la prevencion de la mortalidad materna no puede considerarse
como un objetivo que justifique la existencia de la norma en términos
constitucionales." (p. 107)

1.- "[L]a ciencia médica actual garantiza que una
interrupcién del embarazo realizada por especialistas
y en un periodo temprano del proceso de gestacion,

represente el menor riesgo posible para la mujer o

persona gestante”. 2.- "[E]l fin de prevenir la
mortalidad materna podria asociarse como fin valido
de otras variantes del delito de aborto,

destacadamente el denominado no consentido o

forzado, en donde la ausencia de voluntad de la mujer
la coloca en situacion de vulnerabilidad mas grande
que en otros escenarios”. 3.- En todo caso, "aqui se

revisa el caso del aborto consentido o autoprocurado”.

1.- "[N]o es posible [emplear] como finalidad
de la prohibicion penal” la prevencion de la
mortalidad materna.

2.- "la prevencién de la mortalidad materna
no puede considerarse como un objetivo que
justifique la existencia de la norma en
términos constitucionales™.™ = (4)

"Este Tribunal Constitucional si considera que las normas que buscan
proteger la vida humana en gestacion y crear una cultura de respeto por la
dignidad vinculada a este proceso persiguen objetivos legitimos.
[...]
el considerar que la norma persigue una finalidad asociada a la tutela de
un bien cuya proteccion es de interés publico, no se traduce en que por
esa razén deba reconocerse su validez dentro del sistema juridico
mexicano
[...]

La via punitiva disefiada por la legislatura estatal no concilia el derecho
de la mujer y de las personas con capacidad de gestar a decidir con la
finalidad constitucional, sino que lo anula de manera total a través de un
mecanismo —el mas agresivo disponible— que no logra los fines
pretendidos (inhibir la préctica de abortos).” (p. 108)

1.- "Este Tribunal si considera que las normas que
buscan proteger la vida humana en gestacion y crear
una cultura de respeto por la dignidad vinculada a
este proceso persiguen objetivos legitimos.” 2.-
“[C]onsiderar que la norma persigue una finalidad
asociada a la tutela de un bien cuya proteccion es de
interés publico, no se traduce en que por esa razon
deba reconocerse su validez dentro del sistema
juridico mexicano™. 3.- "La via punitiva disefiada por
la legislatura estatal” anula de manera total a través de
un mecanismo -el mas agresivo disponible- que no
logra los fines pretendidos (inhibir la practica de
abortos).

"La via punitiva disefiada por la legislatura
estatal no concilia el derecho de la mujer y de
las personas con capacidad de gestar a decidir
con la finalidad constitucional™ de proteger la

vida humana en gestacion.” = (5)
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Texto esquematizado

Razoén(es)

Conclusion(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"La formula legislativa de orden penal que fue elegida por el Congreso
Local y que contiene la criminalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en todo momento, supone la total supresion del derecho
constitucional a elegir de las mujeres y personas con capacidad de gestar.
La disposicion penal, en esa medida, carece de la cualidad de considerar
el balance que debe existir entre la proteccion al bien constitucionalmente
relevante y el derecho fundamental involucrado. Si en la formulacion
abstracta de la conducta ilicita se incluyé aquel escenario de interrupcion
voluntaria del embarazo que acontece durante el periodo cercano al inicio
del proceso de gestacion, comprendi6 entonces un evento que no puede
calificarse como criminal, pues se trata del ejercicio de un derecho
constitucional cuya titularidad corresponde en exclusiva a la mujer.” (p.
110)

1.- La disposicién penal que contiene la
criminalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en todo momento “carece de la cualidad de
considerar el balance que debe existir entre la
proteccidn al bien constitucionalmente relevante y el
derecho fundamental involucrado”. 2.- La
“interrupcion voluntaria del embarazo que acontece
durante el periodo cercano al inicio del proceso de
gestacion” es "un derecho constitucional cuya
titularidad corresponde en exclusiva a la mujer”. 3.-
Si la formulacion abstracta de la conducta ilicita
incluyd el “escenario de interrupcién voluntaria del
embarazo que acontece durante el periodo cercano al
inicio del proceso de gestacion”, incluy6 un hecho
“gue no puede calificarse como criminal .

“La férmula legislativa de orden penal que fue
elegida por el Congreso Local y que contiene
la criminalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo en todo momento,
supone la total supresion del derecho
constitucional a elegir de las mujeres y
personas con capacidad de gestar’.” = (6)

"En atencion a que el derecho a decidir, como se vi0, esté construido
sobre pilares con implicaciones individuales propias, la tipificacion que
anula por completo esa prerrogativa de la mujer y de las personas con
capacidad de gestar se traduce —en automatico— en la vulneracion
inmediata de todos los elementos involucrados: se trastoca la dignidad de
la mujer frente al desconocimiento de sus propias caracteristicas que la
individualizan y la definen; se afecta trascendentalmente su autonomia 'y
libre desarrollo de la personalidad al impedirse la posibilidad de elegir el
propio plan y proyecto de vida conforme a sus intimas convicciones; se
crea un mecanismo de violencia de género que refuerza roles —la
maternidad como destino obligatorio— que repercuten en la imposibilidad
de alcanzar la igualdad juridica y se lesiona su salud mental y emocional
ante la imposibilidad de plantearse alternativas de decision, de
conduccion de la vida propia, lo que a su vez genera el impedimento de
alcanzar el méas pleno bienestar." (p. 112)

1.- "[L]a tipificacion que anula por completo el
derecho a decidir de la mujer y de las personas con
capacidad de gestar” “trastoca la dignidad de la mujer
frente al desconocimiento de sus propias
caracteristicas que la individualizan y la definen™. 2.-
“afecta trascendentalmente su autonomia y libre
desarrollo de la personalidad al impedirse la
posibilidad de elegir el propio plan y proyecto de vida
conforme a sus intimas convicciones™. 3.- “crea un
mecanismo de violencia de género que refuerza roles
—la maternidad como destino obligatorio— que
repercuten en la imposibilidad de alcanzar la igualdad
juridica” y “lesiona su salud mental y emocional ante
la imposibilidad de plantearse alternativas de
decisién, de conduccidn de la vida propia, lo que a su
vez genera el impedimento de alcanzar el méas pleno
bienestar”.

La tipificacion que anula por completo el
derecho a decidir de la mujer y de las
personas con capacidad de gestar “se traduce -
en automatico- en la vulneracion inmediata de
todos los elementos” sefialados en las
razones.” = (7)
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Texto esquematizado

Razoén(es)

Conclusion(es) de razonamientos
anteriores / Razones de la conclusién final
(razonamiento central)

"La penalizacion de la interrupcidn de esta etapa primaria del embarazo
no resulta idonea para salvaguardar la continuacién del proceso de
gestacion, puesto que el legislador tomo en cuenta que constituye una
realidad social que las mujeres, que no quieren ser madres, recurran a la
practica de interrupciones de embarazos clandestinos con el consiguiente
detrimento para su salud e incluso, con la posibilidad de perder sus
vidas." (p. 116)

El legislador tom¢é en cuenta que es “una realidad
social que las mujeres, que no quieren ser madres,
recurran a la préctica de interrupciones de embarazos
clandestinos con el consiguiente detrimento para su
salud e incluso, con la posibilidad de perder sus
vidas".

“La penalizacién de la interrupcion de esta
etapa primaria del embarazo no resulta idénea
para salvaguardar la continuacion del proceso

de gestacion™.” = (8)

"El tipo penal que criminaliza a la mujer deviene inconstitucional —
ademas, del cmulo de razones que se han expuesto— por erigirse como el
Gnico mecanismo de proteccion del concebido, con inobservancia del
marco constitucional aplicable, sin tomar en cuenta los datos en materia
de proteccion de la salud, los resultados nocivos que la norma punitiva
genera en especial en un sector de la sociedad, y la incapacidad de
considerar mecanismos alternos." (p. 125)

1.- "El tipo penal que criminaliza a la mujer” se erige
“como el Unico mecanismo de proteccién del
concebido, con inobservancia del marco
constitucional aplicable™. 2.- “El tipo penal que
criminaliza a la mujer” no toma en cuenta “los datos
en materia de proteccion de la salud, los resultados
nocivos que la norma punitiva genera en especial en
un sector de la sociedad, y la incapacidad de
considerar mecanismos alternos’.

“El tipo penal que criminaliza a la mujer
deviene inconstitucional”.” = (9)

Categorizacion de razones
Perentorias y autoritativas (* *) 2
No perentorias y sustantivas 7
)
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3.2.  Anadlisis.

Tanto en la sentencia de Argentina como en la de Ecuador se analiza la constitucionalidad
de la norma que consideraba no punible el aborto de mujeres victimas de violacion que
padecieren discapacidad mental. Ambos fallos llegan a la misma conclusion: la restriccion que
preve la norma es inconstitucional. Es preciso mencionar que la sentencia de Ecuador trata
también la penalizacion del aborto consentido en casos de incesto, de graves malformaciones
y de inseminacion forzada, pero no se han analizado esas otras situaciones porque seria muy

extenso hacerlo.

En el caso de Argentina, se puede constatar un numero similar de razones perentorias y
autoritativas, asi como de no perentorias y sustantivas, lo que podria sugerir que el peso de las
razones se encuentra distribuido equitativamente entre esas clases de razones. Si bien la Corte
Ilega a su decisién considerando razones que importan por su contenido (principios a los que
se apela) expone, también, razones cuyo peso esta en su origen, en la autoridad de quien las ha
emitido. Adicionalmente, en su razonamiento, la Corte argentina considera la sintaxis del
enunciado normativo, para argumentar que el legislador contempld los dos supuestos de

manera independiente: el de victima de violacion y el de victima con discapacidad mental.

Por su parte, en la sentencia de Ecuador se consider6 un mayor numero de razones no
perentorias y sustantivas, es decir, hay un mayor peso en el caracter valorativo, la Corte basa
su razonamiento fundamentalmente en principios. En mi opinion, esto responde acertadamente
a la necesidad de resolver el conflicto entre la garantia de proteccion de la vida desde la
concepcién y la libertad e indemnidad sexual de las victimas de violencia sexual. Resulta
imperativo exponer que el 17 de febrero de 2022, la Asamblea Nacional aprobd la Ley que
garantiza la interrupcion voluntaria del embarazo en casos de violacion estableciendo
diferentes plazos segun el grupo etario, como ya se expuso en la seccion 2.4.2. a pesar de que
la norma fue declarada inconstitucional, precisamente, por hacer una distincion entre las

victimas de violencia sexual.

En cuanto a las sentencias de Colombia y El Salvador, estas analizan la constitucionalidad
de la prohibicion del aborto sin excepcién alguna. Las decisiones a las que llegan las Cortes
distan enormemente: la Corte colombiana declara inconstitucional la penalizacion absoluta del
aborto por ser una medida desproporcionada, que anula completamente los derechos de las

mujeres; mientras que la Corte salvadorefia no considera que existe inconstitucionalidad, toda
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vez que el conflicto entre los derechos constitucionales de la mujer y los del nasciturus puede
ser resuelto mediante la aplicacion de las causas generales de exclusion de responsabilidad

contempladas en el Cédigo Penal.

Como se puede observar del cuadro de la categorizacion de razones de la sentencia de El
Salvador, el 80 por ciento de estas son consideradas perentorias y autoritativas: el peso de las
razones descansa en su fuente, en que provienen de la autoridad: del deseo del constituyente,
del fin planteado por el legislador y de lo dispuesto en el Codigo Penal. Unicamente se alude a
una razon no perentoria y sustantiva: "No puede admitirse que una vida humana valga en si
menos que otra" (p. 32). Si se revisa lo expuesto en la sentencia, se puede constatar que esta

afirmacion carece de una buena justificacion.

La sentencia de Colombia, por el contrario, incorpora a la discusion los derechos
reproductivos que tiene la mujer, colocando en el centro de su razonamiento a la dignidad
humana, al derecho a la salud reproductiva y a los limites del poder punitivo estatal. Su decisién
no solo se fundamentd en el derecho interno, se integraron al bloque de constitucionalidad
también normas de naturaleza supranacional. Adicionalmente, el fallo menciona casos
emblematicos sobre el aborto, como la decision Roe vs. Wade; la Sentencia 39, 1 de 1975 de
Alemania; y la Sentencia 53-1985 de Espaiia. De este modo, al observar el cuadro de
categorizacion se puede comprobar que parte de las razones responden a lo prescrito desde el
derecho internacional de los derechos humanos, y otra parte corresponde a razones cuyo peso

descansa en su contenido, en su valia, en las consideraciones sociales tomadas en cuenta.

Finalmente, la sentencia de México estudia la constitucionalidad de la norma del Estado de
Coahuila de Zaragoza, que establecia un tipo penal que impedia la interrupcion del embarazo
en la primera etapa de gestacion. Analiza también la violacion entre conyuges, pero esta no ha
sido considerada en este estudio por no guardar estrecha relacion con su objeto. La decisién a

la que llega la Corte es clara:

[E]l tipo penal que criminaliza a la mujer deviene inconstitucional [...] por erigirse
como el Unico mecanismo de proteccion del concebido, con inobservancia del marco
constitucional aplicable, sin tomar en cuenta los datos en materia de proteccion de la
salud, los resultados nocivos que la norma punitiva genera en especial en un sector de

la sociedad, y la incapacidad de considerar mecanismos alternos. (p. 125)
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De la lectura del citado extracto de la sentencia puede ya intuirse donde se encuentra el peso
de las razones que fundamentan la decision. Al observar el cuadro de categorizacion se puede
corroborar que la fundamentacién que realiza la Corte esté cargada de consideraciones sociales,
politicas, de salud, y que el peso de las razones se halla en el contenido de cada de una de estas:

en ciertos casos, valioso en si mismo, y, en otros, por ser un medio para alcanzar un fin valioso.

Por altimo, es menester precisar que si bien de las sentencias seleccionadas para este trabajo
se pudiera extraer la idea de que los tribunales constitucionales en Latinoamerica se inclinan
hacia el reconocimiento de los derechos de las mujeres y personas gestantes, es clave tener en
cuenta que, en los paises en los cuales el aborto es criminalizado de forma absoluta, sus 6rganos
jurisdiccionales constitucionales no se han pronunciado al respecto, con excepcion de El

Salvador, que, aun habiéndose pronunciado, ha mantenido la postura oportunamente sefialada.
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CONCLUSIONES

Analizadas las sentencias y las razones que fundamentan las decisiones tomadas, se concluye

que:

1. En el constitucionalismo contemporaneo, los jueces (constitucionales) ostentan un
mayor poder que el que tuvieron en épocas anteriores. Asi, la relevancia de las
sentencias dictadas por los tribunales constitucionales requiere que estas sean solidas
en su justificacion, no solo porque las razones a las que se apela son reconocidas por
su origen autoritativo, sino, sobre todo, por su contenido, por la justificacion valorativa
de sus razonamientos.

2. Un razonamiento cuyo peso se encuentra en el valor que se busca proteger o en que
apela a principios, es decir, que emplea razones no perentorias y sustantivas, permite
llegar a conclusiones que garantizan adecuadamente los derechos de grandes grupos
de personas; en este caso, el de las mujeres y personas gestantes.

3. Incorporar al bloque de constitucionalidad no solo normas del derecho interno, sino
también del derecho supranacional, tales como convenciones en materia de derechos
humanos, posibilita discutir y deliberar sobre asuntos que son una realidad, como es el
caso el aborto, y ante los cuales el Derecho no puede dejar de dar respuesta.

4. Una situacion juridica puede estar -0 no- regulada por la Constitucion y por tratados
internacionales en materia de derechos humanos; ante esto, de acuerdo con los
articulos 417 y 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, deberan
considerarse los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de clausulas abiertas.

5. Es viable avanzar en el reconocimiento de derechos, si se tiene en consideracion el
derecho internacional de los derechos humanos y si se juzga no solo a base de razones
autoritativas, sino también a base de razones que importan por su contenido, por los
principios y valores que buscan proteger, como lo demuestra la sentencia de México.

6. Sentencias como la de El Salvador, en la que la decision a la que llega el Tribunal se
distancia de estandares internacionales en materia de derechos humanos, evidencian la
necesidad de continuar discutiendo sobre el aborto desde una perspectiva

constitucional y de derechos humanos y derechos fundamentales.
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