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I. INTRODUCCION

El objeto de esta investigacion es identificar, sistematizar y valorar el control
jurisdiccional y no jurisdiccional de derechos humanos ejercido sobre El Salvador, a la luz
del derecho fundamental a la vida del nasciturus reconocido en el actual articulo 1 de la
Constitucion salvadorefia.

El trabajo se divide en cuatro capitulos, que abordan cada uno de los objetivos parciales
de esta investigacion. En el primero se pretende determinar cudl es el estatus juridico de la
vida no nacida en el sistema juridico de El Salvador, bajo el prisma de la Constitucion
salvadorefia, los tratados internacionales ratificados por El Salvador, el codigo penal, y las
leyes de salud sexual y reproductiva.

En el segundo capitulo se estudia la posicion jerarquica que ocupan los tratados
internacionales en el sistema juridico de El Salvador, poniendo especial foco en la fuerza
vinculante de las directivas emergentes del control jurisdiccional y no jurisdiccional de
derechos humanos. Como resultado de estos dos primeros capitulos se espera dar respuesta
a las siguientes preguntas: ¢Cudles son las obligaciones constitucionales y convencionales
del Estado salvadorefio respecto a la vida no nacida? ¢En qué medida aparecen recogidas
estas obligaciones en el conjunto de fuentes juridicas infra-constitucionales mas
directamente vinculadas a la continuidad de la vida humana no nacida? ¢Cual es la fuerza
obligatoria que poseen los estandares fijados por los 6rganos de control jurisdiccional y no
jurisdiccional —en general y en relacion— con la vida humana no nacida?

El tercer capitulo cierra la dimension descriptiva y sistematizadora de esta
investigacion ofreciendo una respuesta a la pregunta: ¢Cudl ha sido el impacto de los
pronunciamientos de los 6rganos de control internacional y regionales de derechos humanos,
sobre el orden juridico interno de El Salvador, con relacién a la regulacion juridica de la vida
humana no nacida?

En el cuarto capitulo se recogen y despliegan mas extensamente los interrogantes de
orden valorativo que subyacen a la sistematizacion obtenida en los capitulos anteriores. Se
aborda el debate interpretativo acerca del valor de la vida humana no nacida en el sistema
interamericano, y su coherencia con sistemas internos que —como el de El Salvador-

reconocen el derecho fundamental a la vida desde el momento de la concepcion. Con este
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propdsito se analiza el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso Artavia Murillo (“Fecundacién in vitro™) y otros vs. Costa Rica. Y, las decisiones
de los tribunales constitucionales de Argentina, Chile y Per( que reconocen el derecho a la
vida no nacida desde la concepcion. Igualmente, el cuarto capitulo desarrolla en qué medida
es razonable argumentar que El Salvador tiene la obligacion o la facultad constitucional de
legalizar el aborto. Se responde a las preguntas ¢Cual es el significado juridico del
reconocimiento de la persona humana desde la concepcidn? ¢Existe un derecho a abortar?
¢Es posible legalizar el aborto en El Salvador?

El interes tedrico de este trabajo puede explicarse en dos niveles. Desde un punto de
vista genérico, se abordan y desarrollan problemas nucleares de la teoria de los derechos
fundamentales, como el que concierne a la titularidad de los derechos fundamentales; del
derecho de proteccion regional e internacional de derechos humanos, la relacion jerarquica
entre tratados internacionales y Constitucion; de la teoria de la argumentacion juridica, la
identificacion de los métodos interpretacion de normas juridicas multinivel, entre otros. El
abordaje a este conjunto de problemas, nos ha permitido analizar y sistematizar los
argumentos jurisprudenciales y doctrinales en torno a estas cuestiones, en el contexto
americano en particular.

La metodologia de este trabajo implico ordenar de forma cronolégica y sistematica las
normas juridicas —internas e internacionales— vigentes en El Salvador, particularmente las
que hacen mencion del derecho a la vida no nacida, entre ellas i. las normas que
explicitamente mencionan a la vida humana como objeto de proteccidn juridica, ii. las que
mencionan a la personalidad juridica como objeto de proteccién, vy iii., las que regulan
acciones que impactan sobre la concepcidn, el nacimiento y el embarazo. También, requirio
sistematizar la jurisprudencia del méximo tribunal de justicia salvadorefio referente al aborto
y a la vida no nacida. Finalizando, con la identificacion de recomendaciones de los
pronunciamientos de 6rganos regionales e internacionales (en el control de la proteccion de
derechos humanos) realizados a El Salvador referente al aborto y vida no nacida.

Desde el punto de vista practico, el tema de este trabajo es de indudable actualidad en
la discusion juridica y politica de las democracias occidentales. Son discusiones aun no

zanjadas, como muestra la dindmica de la practica constitucional del maximo tribunal de



justicia de Estados Unidos, hoy en ciernes pendiente de decidir en el caso Dobbs vs. Jackson
Women's Health Organization, si revierte o no el criterio adoptado en Roe Vs. Wade en 1973.

Esto sin mencionar pronunciamientos de tribunales regionales de derechos humanos.
Como lo ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso A, By C Vs. Irlanda.
O, por su parte —desde el otro continente— el caso Beatriz Vs. El Salvador que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos actualmente conoce. Y, a nivel internacional, el caso

Karen Noelia Llantoy Huaméan Vs. Perd, en el que el Comité de Derechos Humanos.



I1l. ESTATUS JURIDICO DE LA VIDA NO NACIDA DE CONFORMIDAD A LA CONSTITUCION,
TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES

1. INTRODUCCION

Como todo debate juridico, el que gira en torno al estatus juridico de la vida humana
no nacida en El Salvador se encuadra en el marco de las fuentes juridicas vigentes,
formalmente validas y relevantes para decidir la cuestion. Con vistas a explicitar cual es este
marco, en este primer capitulo se identifican y sistematizan estas fuentes, distinguiendo tres
tipos de disposiciones: i. las que explicitamente mencionan a la vida humana como objeto de
proteccion juridica, ii. las que mencionan a la personalidad juridica como objeto de
proteccion, y iii., las que regulan acciones que impactan sobre la concepcién, el nacimiento
y el embarazo. El analisis de estas disposiciones se focaliza en aclarar si todo ser humano es
titular del derecho a la vida, para lo cual es imprescindible estudiar la extensién de los
conceptos «ser humano» y «persona», estableciendo si juridicamente son lo mismo o no. Y,
en el caso de que todo ser humano (entre ellos el no nacido) sea titular del derecho a la vida,
se especificaran cuales son las obligaciones que emanan para el Estado.

Las fuentes formales seleccionadas por su relevancia para responder este interrogante
son la Constitucion salvadorefia (de la cual se hara un breve repaso histérico de su reforma
de 1999); los tratados y convenios internacionales ratificados por el Salvador; el cédigo penal
salvadorefio; y las leyes de salud sexual y reproductiva. Complementariamente, se expondra
la jurisprudencia del maximo tribunal de justicia de El Salvado respecto a la vida no nacida
y el aborto.

En esencia, este capitulo respondera a las preguntas ¢ Cual es el estatus juridico de la
vida no nacida en el sistema juridico de El Salvador, bajo el prisma de la Constitucion
salvadorefia, los tratados internacionales ratificados por El Salvador, codigo penal, y leyes
de salud sexual y reproductiva? ¢Cuales son las obligaciones constitucionales y
convencionales del Estado salvadorefio respecto a la vida no nacida? Y ¢En qué medida
aparecen recogidas estas obligaciones en el conjunto de fuentes juridicas infra-

constitucionales mas directamente vinculadas a la continuidad de la vida humana no nacida?



2. LA VIDA NO NACIDA EN LA CONSTITUCION DE 1983 Y SuU REFORMA DE 1999.
RECONOCIMIENTO DE LA PERSONA DESDE EL INSTANTE DE LA CONCEPCION

La Constituciéon de El Salvador —la Constitucion en adelante— se encuentra vigente
desde el 20 de diciembre del afio 1983, como lo sefiala su art. 2741, La Constitucion original
de 1983 menciona el derecho a la vida de forma explicita y excluyente en los arts. 2 'y 112,
En el art. 2 sefiala que el titular de este derecho es la persona: «[t]oda persona tiene derecho
alavida, (...)». En el art. 11 se determinan las condiciones para su restriccion: «[n]inguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, (...), ni de cualquier otro de sus derechos
sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada
dos veces por la misma causa.

En el texto original de la Constitucion —aprobada en 1983— no se establecia, pues, en
gué momento se es persona y, consecuentemente, no se establecia de forma clara desde qué
momento se era titular del derecho a la vida. La necesidad y el debate por precisar en el texto
constitucional cuando inicia la titularidad del derecho a la vida surgié en diciembre del afio
1996, con la discusion del anteproyecto del actual Codigo Penal de 1998.

El anterior Codigo Penal de 1973 permitia el aborto en su articulo 169 numerales 3 y
4. Estos numerales sefialaban que el aborto no era punible si el embarazo era consecuencia
de violacion, estupro, o si existia una malformacion en el nasciturus que hicieran inviable su
vida extrauterina. En concreto, los numerales prescribian: «[n]o es punible: (...) 3) El aborto

realizado por facultativo, cuando se presumiere que el embarazo es consecuencia de un

L El Salvador emitié su primera Constitucion el 12 de junio de 1824, luego en los afios 1841, 1864, 1871, 1872,
1880, 1883, 1885, 1886, 1939, 1944, 1945, 1950, 1962 y la actual de 1983. MENDEZ, J. M., Historia
Constitucional de El Salvador, disolucion de la republica federal y primeras constituciones de El Salvador,
tomo séptimo, Tecno Impresos, El Salvador, 1998, pag. 66. Disponible en: https://biblioteca.ugb.edu.sv/cgi-
bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=1561&shelfbrowse_itemnumber=2122, consultado el 23 de enero del
2022. La primera Constitucion que hizo mencion del derecho a la vida fue la Constitucion de 1841 en su articulo
68 que prescribia: «[tJodos los habitantes de El Salvador tienen derechos incontestables; para conservar y
defender su vida, (...)» y 76 «[n]inguna persona puede ser privada de su vida, (...)», Constitucion disponible
en: http://www.cervantesvirtual.com/portales/constituciones hispanoamericanas/obra-visor/constitucion-
politica-de-la-republica-de-el-salvador-de-1841/html/6eed6025-cfce-44e4-b9b9-171ab7fd9e8b_2.htmi#l 0,
consultado el 23 de enero del 2022. Todas las Constituciones de El Salvador se encuentra disponibles en
http://www.cervantesvirtual.com/portales/constituciones_hispanoamericanas/el_salvador_constituciones/?aut
or=&paginaUsuario=2&numresult=10&vista=reducida&g=&orden=fechapublicacionoriginal &paginaNavega
cion=0 consultado el 23 de enero del 2022.

2 «Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, (...), ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma
causa».



https://biblioteca.ugb.edu.sv/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=1561&shelfbrowse_itemnumber=2122
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http://www.cervantesvirtual.com/portales/constituciones_hispanoamericanas/obra-visor/constitucion-politica-de-la-republica-de-el-salvador-de-1841/html/6eed6025-cfce-44e4-b9b9-171ab7fd9e8b_2.html#I_0_
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delito de violacion o de estupro y se ejecutare con consentimiento de la mujer; y 4) El
practicado por facultativo con el consentimiento de la mujer cuando el propdsito sea evitar
una deformidad previsible grave en el producto de la concepcion»®.

El hecho pablico que dio inicio al debate en torno a la legalidad del aborto sucedio el
23 de diciembre de 1996, cuando FERNANDO SAENZ LACAYE —quien era el arzobispo de San
Salvador- criticd publicamente el anteproyecto del Cddigo Penal porque no derogaba las
causales que permitian el aborto del anterior Codigo Penal de 1973, apuntando que «(...)
establece una serie de medidas que otorgarian la carta de ciudadania al aborto, lo cual
crearia un caos espantoso». El 27 de diciembre de 1996 —cuatro dias después— la
Conferencia Episcopal de El Salvador integrada por todos los obispos de El Salvador, se
hizo eco de esta critica, argumentando que atentaba contra el derecho a la vida desde el
momento de la concepcion. MARCOS RENE REVELO, obispo de Santa Ana y presidente de la
Conferencia Episcopal, dijo: «no hay ninguna justificacion para el aborto. No la hay por la
sencilla razon que la ley natural, no la de la iglesia, no permite matar a un inocente»*.

La critica del arzobispo de San Salvador y la Conferencia Episcopal de El Salvador
tuvieron impacto en el pais y fueron respaldadas en el discurso politico. Ejemplo de ello fue
lo manifestado por el ministro de salud de ese momento EDUARDO INTERIANO, quien el 28
de diciembre de 1996 expresd su opinion contraria a la practica del aborto e igualmente
condiciono la continuidad de su cargo antes de que se brinde el servicio de aborto en los
hospitales pablicos®. Este respaldo se proyectd luego a otras esferas del discurso publico, con

al menos cincuenta y cinco opiniones de medicos, juristas y otros difundidas que constan en

3 Cadigo Penal de 1973 de El Salvador. Disponible en:
https://oig.cepal.org/sites/default/files/1973 decreto270codigopenal_el_salvador.pdf consultado el 21 de abril
del 2022.

4 Ambas citas son referencias realizadas por OSWALDO FEUSIER, en las cuales se establece que la opinién del
arzobispo de San Salvador consta en El Diario de Hoy, edicion del 23 de diciembre de 1996, pag. 14.,y la
critica de la Conferencia Episcopal de El Salvador en El Diario de Hoy, edicion del 27 de diciembre de 1996,
pag. 3. FEUSIER, O. E., “Pasado y presente del delito de aborto en El Salvador”, Unidad de investigaciones,
departamento de ciencias juridicas universidad centroamericana ““José Simeén Cafias™ (UCA), El Salvador,
2012, pags. 12-13. Disponible en
http://www2.uca.edu.sv/deptos/ccjj/media/archivo/95bbb4_pasadoypresentedeldelitodeabortoenelsalvador.pdf
consultado el 16 de diciembre de 2021.

°> FEUSIER, E., O., “Desde el dogmatismo hacia la exclusion: Apuntes sobre el delito de aborto en EIl Salvador”,
Revista Redbioética / UNESCO, afio 6, volumen 2, ndmero 12, 2015, pag. 7. Disponible en
https://redbioetica.com.ar/wp-content/uploads/2016/08/Revista_Bioetica A06_N12 2015.pdf consultado el
10 de diciembre del 2021.



https://oig.cepal.org/sites/default/files/1973_decreto270codigopenal_el_salvador.pdf
http://www2.uca.edu.sv/deptos/ccjj/media/archivo/95bbb4_pasadoypresentedeldelitodeabortoenelsalvador.pdf
https://redbioetica.com.ar/wp-content/uploads/2016/08/Revista_Bioetica_A06_N12_2015.pdf

solo uno de los periodicos de circulacion nacional de El Salvador de ese momento (El Diario
de Hoy, del 27 de diciembre de 1996 al 26 de abril de 1997)°. Esto, sin contar otras acciones
de protesta como recolecciones de firmas en todo el pais oponiéndose a la practica del aborto,
protestas en espacios publicos, marchas, cartas que eran enviadas a los legisladores, entre
otros aspectos mas’.

Para aprobarse el nuevo Codigo Penal se necesitaba una mayoria simple de cuarenta y
tres diputados. Al momento de la aprobacién del nuevo Cddigo Penal, la Asamblea
Legislativa estaba compuesta por ochenta y cuatro diputados, bajo la siguiente conformacion
subjetiva: treinta y nueve ARENA, dieciocho Democracia Cristiana y veintiuno el FMLN.
El partido ARENA y Democracia Cristiana apoyaban desde un inicio la prohibicién del
aborto. En igual sentido, el presidente de la republica —bajo el partido ARENA— ARMANDO
CALDERON SoL Yy la primera dama ISABEL AGUIRRE en muchas ocasiones manifestaron
oponerse al aborto®,

El partido ARENA presentd una propuesta de modificacion al proyecto de reforma
integral del Codigo Penal, en la cual se aumentaba la pena para tres delitos: a. Aborto
Consentido y Propio, b. Aborto Sin Consentimiento y c. Aborto Agravado. Igualmente, se
eliminaba del codigo penal el apartado que permitia el aborto cuando el embarazo fuese a
consecuencia de i. violacion ii. estupro o iii. malformacién en el nasciturus que hiciera
inviable la vida extrauterina. Estas causales estaban reguladas en el art. 164 numeral 3y 4
del anterior Cédigo Penal. Posteriormente, con sesenta votos —entre ARENA, Democracia
Cristiana y solo con tres votos (de veintiun diputados) del FMLN- se aprueban las reformas
relacionadas al aborto®.

En vista de la discusion sobre el aborto, para dejar en evidencia de la proteccion de la

vida del nasciturus, la misma conformacion de diputados que aprobo las reformas al Codigo

® FEUSIER, O. E., “Pasado y presente del delito de aborto en El Salvador”, pags. 12-23.

" PENAS DEFAGO, M. A., “El aborto en el salvador: tres décadas de disputas sobre la autonomia reproductiva de
las mujeres”, Peninsula, volumen 13, nimero 2, México, 2018, pag. 218. Disponible en
http://www.revistas.unam.mx/index.php/peninsula/article/view/65848/57803 consultado el 17 de diciembre de
2021.

8 PENAS DEFAGO, M. A., “El aborto en el salvador: tres décadas de disputas sobre la autonomia reproductiva de
las mujeres”, pag. 218.

° FEUSIER, E., O., “Desde el dogmatismo hacia la exclusion: Apuntes sobre el delito de aborto en EIl Salvador”,
pags. 9-10.
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Penal para eliminar el aborto, aprobod el acuerdo de reforma constitucional® a efecto de
adicionar en el art. 1 de la Constitucién lo siguiente: «[a]simismo[, El Salvador] reconoce
como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcién». El 3 de febrero
de 1999 se ratifico dicho acuerdo de reforma constitucional! y, de esa forma, la Constitucion
se reformo en el art. 1 para proteger el derecho a la vida de la persona desde el instante de la
concepcion. Esta reforma constitucional obtuvo el voto de todos los diputados de ARENA,
y Democracia Cristiana; y varios diputados del partido FMLN*?, que en un inicio se oponia
a la reforma constitucional*3.

Los considerandos introducidos a raiz de la reforma constitucional fueron «l.- Que el
derecho humano mas fundamental y bien juridico mas preciado es la vida humana y ningln
otro derecho tiene sentido si no se protege éste férreamente. La falta de la debida proteccién
de la vida humana resquebraja en su misma base el estado de derecho y la paz social. Il.-
Que el orden juridico salvadoreiio debe reconocer esa realidad, y[,]Jen consecuencia,
proteger la vida humana desde su concepcion, incluyendo disposiciones Constitucionales,
en concordancia con normas expresas del Pacto [i]nternacional de [d]erechos [c]iviles y
[p]oliticos, de la Convencion [a]mericana de [d]erechos [hJumanos y de la Convencion
sobre los [d]erechos del [n]ifio»“.

De esta forma, la Constitucion actual reconoce de manera explicita en el art. 1 inciso 2

que el no nacido es persona humana desde el instante de la concepcion. Como consecuencia,

10 Decreto legislativo de acuerdo de reforma constitucional nimero 1, del 30 de abril 1997, publicado en el
Diario Oficial numero 87, tomo nudmero 335, del 15 de mayo 1997. Disponible en
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/acuerdos/DB8C5AA5-97A2-4761-916C-
B507B0223053.pdf consultado el 28 de abril del 2022.

11 Decreto legislativo de ratificacion del acuerdo de reforma constitucional nimero 541, del 3 febrero 1999,
publicado en el Diario Oficial nimero 32, tomo nimero 342, del 16 de febrero 1999. Dispinible en
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/B93EEAF8-C2CE-47FD-804E-
74489D7AAF1B.pdf consultado el 28 de abrild el 2022.

12 peRias DEFAGO, M. A., “El aborto en el salvador: tres décadas de disputas sobre la autonomia reproductiva
de las mujeres”, pag. 221.

13 El abogado FEUSIER reafirma que fue aprobado por una amplia mayoria de votos, incluidos los del FMLN,
quienes sorpresivamente dividieron su voto permitiendo se protegiera constitucionalmente la vida desde la
concepcion. FEUSIER, O. E., “Pasado y presente del delito de aborto en El Salvador”, pag. 27.

14 Citado en la sentencia de inconstitucionalidad con referencia 22-2011 de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, del 15 de febrero del 2017, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2017/02/BFAC5.PDFE consultada el 20
diciembre 2021 —en lo sucesivo Inc. 22-2011-.
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https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/B93EEAF8-C2CE-47FD-804E-74489D7AAF1B.pdf
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2017/02/BF4C5.PDF

el no nacido es titular de todos los derechos fundamentales, empezando por el derecho a la

vida reconocido en el art. 2 de la Constitucion.

3. LA VIDA NO NACIDA DE CONFORMIDAD A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
SUSCRITOS Y RATIFICADOS POR EL SALVADOR
En el siguiente cuadro se representan graficamente los tratados internacionales de
Derechos Humanos que se encuentran vigentes en El Salvador®®, posteriormente se
desarrollaran cada uno de los tratados internacionales identificandose los articulos que: i.
explicitamente mencionan a la vida humana como objeto de proteccion juridica, ii. los que
mencionan a la personalidad juridica como objeto de proteccion, y iii., los que regulan

acciones que impactan sobre la concepcion, el nacimiento y el embarazo.

TRATADOS UNIVERSALES DE DERECHOS FECHA DE DECLARACIONES/ RESERVAS
HUMANOS RATIFICACION,

ADHESION O SUCESION
Convencion Internacional sobre la | 1979 No

Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial

Pacto Internacional de Derechos | 1979 No
Economicos, Sociales y Culturales

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional | 2011 Nolt
de Derechos Econdémicos, Sociales vy

Culturales

Pacto Internacional de Derechos Civiles y | 1979 No
Politicos

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional | 1995 Sit?

de Derechos Civiles y Politicos

15 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., SISTEMA DE
LAS NACIONES UNIDAS EL SALVADOR y PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
EL SALVADOR., Compilacién de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los
mecanismos de Naciones Unidas (2006-2014), primera edicidn, impresion oficial de las instituciones, El
Salvador, 2014, pags. 301-302. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=166&L ang=SP
consultado el 13 de enero de 2022.

16 En el cuadro original no establece si posee 0 no reserva, pero segin decreto legislativo nimero 721 del 18 de
mayo de 2011 el instrumento internacional fue ratificado sin ningun tipo de reserva. Disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv en seccion de instrumentos internacionales. Consultado el 26 de diciembre
del 2021.

17 No se especifica en que articulo, ni se encuentra disponible el documento original del decreto legislativo que
lo ratificé.
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Segundo Protocolo Facultativo del Pacto | 2014 Si. En articulo 28
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Convencion sobre la eliminacion de todas las | 1981 Si. En articulo 29 parrafo 1%°.
formas de discriminacién contra la mujer

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre | No esta ratificado,
la eliminacion de todas las formas de | firmado enel 2011.
discriminacion contra la mujer

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos | 1996 No
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

Protocolo Facultativo de la Convencién | No firmado®.
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes

Convencion sobre los Derechos del Nifo 1990 No
Protocolo facultativo de la Convencion sobre | 2015 No
los Derechos del Nifio relativo a un

procedimiento de comunicaciones

Convencion sobre los derechos de las | 2007 No
personas con discapacidad

Protocolo facultativo de la Convencion sobre | 2007 No?!
los derechos de las personas con discapacidad

18 «Art. 1.- Ratificase el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos destinado a Abolir la Pena de Muerte, el cual consta de un preambulo y once articulos; aprobado y
proclamado en la Cuadragésima Cuarta Sesién de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante resolucion 44/128 del 15 de diciembre de 1989, adoptado por el Organo Ejecutivo, mediante
Acuerdo No. 1917/2012 del 5 de diciembre de 2012, con reserva expresa de conformidad a la facultad
concedida a los Estados en el Art. 2 del Protocolo, la cual consiste en aplicar la pena de muerte, segln lo
establecido en el Art. 27 de la Constitucion de la Republica de El Salvado» decreto legislativo 601 afio 2014
disponible en https://www.jurisprudencia.gob.sv consultado el 31 de enero del 2022.

19 «Toda controversia que surja entre dos 0 mas Estados Partes con respecto a la interpretacion o aplicacion
de la presente Convencion que no se solucione mediante negociaciones se sometera al arbitraje a peticion de
uno de ellos. Si en el plazo de seis meses contados a partir de la fecha de presentacion de solicitud de arbitraje
las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la forma del mismo, cualquiera de las partes podra someter
la controversia a la Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud presentada de conformidad con el
Estatuto de la Corte».

20 Segln pagina oficial de Naciones Unidas no ha sido firmado, disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=166&L ang=SP
consultado el 31 de enero 2022.

21 Segln cuadro original se establece que posee “Res general” o reservas. Sin embargo, de conformidad al
decreto legislativo 420 del 4 de octubre de 2007, no consta ni una reserva a la convencidn ni a su protocolo.
Disponible en https://www.jurisprudencia.gob.sv seccion de instrumentos internacionales, consultado el 26 de
diciembre de 2021.
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Convencion americana Sobre derechos | 1995 Si%?
humanos

Individualmente el Pacto internacional de derechos civiles y politicos hace referencia

al derecho a la vida en su art. 6, estableciendo: «1. El derecho a la vida es inherente a la

persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la

vida arbitrariamente» r. a. En lo que concierne la personalidad juridica, el art. 16 sefiala

«[t]odo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad

juridica» r. a. El texto no hace mencion directa de la vida humana por nacer. No obstante,
interpretando los arts. 6 y 16 se concluye que el convenio protege al no nacido mediante la
equiparacion de la extensidn de los conceptos de «persona humana», «ser humano» y «vida.
Es decir, son articulos que i. explicitamente mencionan a la vida humana como objeto de
proteccion juridica y ii. mencionan a la personalidad juridica como objeto de proteccion.
Por su parte, la Convencidn americana sobre derechos humanos comienza extendiendo
la personalidad juridica a todo ser humano sin distincion, al afirma en su art. 1 «2. Para los

efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano» r. a. Seguidamente, define en una

misma disposicion el estatus juridico del derecho a la vida en general, y del derecho a la vida
no nacida art. 4: «1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente» r.a.; y, el art. 5 prescribe «1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su integridad fisica, psiquicay moral»r. a. O sea, reconoce que el no nacido
s persona y —como consecuencia— le reconoce su derecho a la vida. Estas normas —como el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos— i. explicitamente mencionan a la vida
humana como objeto de proteccidn juridica y ii. mencionan a la personalidad juridica como
objeto de proteccion.

Como aspecto importante, la Convencion de los derechos del nifio ordena a los Estados:
art. 6 «1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

22 «(...) con la [reserva] de que los casos en que se reconoce la competencia, comprende tinica y exclusivamente
hechos o actos juridicos cuyo principio de ejecucién sean posteriores a la fecha del depoésito de esta
Declaracion de Aceptacion, respetandose el derecho de hacer cesar la competencia en el momento que lo
considere oportuno; y ademas, siempre y cuando la competencia de la Corte, sea compatible con la
Constitucién Politica de la Republica» r.a. Art. 1 de decreto legislativo nimero 319 del 30 de marzo de 1995
gue otorga competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv consultado el 28 de febrero del 2022.
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/ 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio» r.a. Y, mas importante aln, vinculado a la vida no nacida sefiala: art. 1

«[p]ara los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano (...)»

r.a., yenelart. 2 «1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion (...) sin distincion alguna, independientemente de
(...), el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, (...)» r. a. Por ello, esta convencion
reconoce al no nacido bajo la figura de todo ser humano e —igualmente— prohibe la
diferenciacion del goce de derechos por el nacimiento. Esto ultimo es un aspecto que la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador —en lo sucesivo la Sala
de lo Constitucional- retoma (de lo cual posteriormente se hara mencion en este trabajo).
Estos articulos i. explicitamente mencionan a la vida humana como objeto de proteccion
juridica.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion establece
que las mujeres que se encuentran en estado de embarazo deben ser protegidas por el Estado:
«[a]rticulo 12/ 2. (...), los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en

relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios

gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion adecuada durante el

embarazo y la lactancia» r. a. De esta forma se protege a la madre y a su hijo de forma

indirecta. O sea, es una convencion que iii. regula acciones que impactan sobre la concepcion,
el nacimiento y el embarazo de la mujer.

Asimismo, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial prescribe en su art. 5 literal b: «[e]n conformidad con las obligaciones
fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion, los Estados partes se
comprometen a prohibir y eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a
garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, (....): b) El derecho a la

sequridad personal y a la proteccion del Estado contra todo acto de violencia o atentado

contra la integridad personal cometido por funcionarios publicos o por cualquier individuo,

grupo o institucion» r. a. lgualmente, las primeras lineas de su considerando establecen
«[c]onsiderando que la Carta de las Naciones Unidas esta basada en los principios de la

dignidad y la igualdad inherentes a todos los seres humanos» r. a. Es decir, reconoce el

derecho a la integridad fisica y el derecho a la vida en su manifestacion del derecho a evitar
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la muerte a todos los seres humanos, sin distinguir entre seres humanos nacidos y no nacidos.
Esto anterior clasifica a este tratado internacional como un tratado que i. explicitamente
mencionan a la vida humana como objeto de proteccion juridica.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales recoge en su
art. 11 el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado y el derecho a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Se sefiala: «1. Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para siy su familia,

incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las

condiciones de existencia» r.a. En otra linea, el parrafo 2 del preambulo del tratado

internacional sefiala: «(...) estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la

persona humana». Una vez mas, se advierte que el uso de la expresion persona humana se

usa con toda su extension —todo miembro de la especie humana—; y, al mismo tiempo se le
reconoce el derecho a la vida en su manifestacion del derecho a una buena calidad de vida.
Este tratado internacional i. explicitamente mencionan a la vida humana como objeto de
proteccidn juridica y iii. regula acciones que impactan sobre la concepcion, el nacimiento y
el embarazo de la mujer.

Finalmente, la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
prescribe el derecho a la vida en el art. 12: «[l]Jos Estados Partes reafirman el derecho
inherente a la vida de todos los seres humanos y adoptaran todas las medidas necesarias

para garantizar el goce efectivo de ese derecho por las personas con discapacidad en

igualdad de condiciones con las demas» r. a. Una vez mas, el sujeto del derecho es todo ser
humano, con lo cual el concepto de persona y de ser humano se vuelven a identificar en
extension. Por ello, al igual que la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial, este un tratado que i. explicitamente mencionan a la
vida humana como objeto de proteccion juridica.

Para una mejor identificacion se ofrece un cuadro en el que se establece: a. los
tratados internacionales de derechos humanos, b. el articulo donde expresamente hacen
mencion del derecho a la vida, c. su titular y d. si hacen mencion del no nacido de manera

explicita o se dirigen a él bajo los conceptos persona humana, ser humana o toda persona:

TRATADO DERECHO A LA VIDA DE TITULAR DEL COMO SE DIRIGE AL
INTERNACIONAL FORMA EXPRESA DERECHO TITULAR
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Pacto internacional de

derechos  civiles vy
politicos
Convencién americana
Sobre derechos
humanos

Convencion de los
derechos del nifio
Convencion sobre la
eliminacion de todas las
formas de
discriminacion

Convencion

Internacional sobre la
Eliminaciéon de todas
las Formas de
Discriminacién Racial

Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales

Convencion sobre los
derechos de las
personas con
discapacidad

Si. Art. 6 numeral 1y art.
16.

Si. Art 1 numeral 1; art.
4 numeral 1y art. 5. Este
tratado internacional
establece expresamente
que protege el derecho a

la vida: a partir del
momento de la

concepcion.

Si. Art. 6 numeral 1y 2,
arts. 1y 2 numeral 1.
No. Sin embargo, en el
art. 12 numeral 2
establece  obligaciones
para la proteccion de la
madre en el embarazo, el
parto y el periodo
posterior al parto.

No. A pesar de ello, el
art. 5 literal b establece
obligaciones a los
Estados en la proteccion
de la integridad fisica y
derecho a la vida en su

manifestacion del
derecho a evitar la
muerte.

No. Aunqgue el art. 11
hace referencia  del
derecho a un nivel de
vida adecuado para si y
su familia. Ello es el
derecho a la vida en su
manifestacion al derecho
a vivir con buena calidad
de vida.

Si. Art. 12.

Ser humano nacido y no
nacido

Ser humano nacido y no
nacido.

Ser humano nacido y no
nacido.

Mujer y de
indirecta su hijo

forma

Ser humano nacido y no
nacido.

La vida nacida y no
nacida

Ser humano nacido y no
nacido.

La persona humana

Toda persona.

Todo ser humano menor
de 18 afios.
A la mujer

Toda persona.
Igualmente, en las dos
primeras lineas de los
considerandos del
tratado se establece de
manera expresa que el
tratado  retoma  los
principios de la dignidad
y la igualdad inherentes
a todos los seres
humanos

Toda persona. En un
mismo  sentido, el
parrafo 2 del preambulo
del tratado internacional
sefiala: estos derechos se
desprenden de la
dignidad inherente a la

persona humana

Seres humanos.

Como se advierte, la proteccion de la vida no nacida desde la concepcion se protege de
forma complementaria: i. de forma directa sefialando la proteccion de la vida no nacida desde
la concepcidn y ii. equiparando el concepto de persona —titular de derechos— al concepto de
ser humano. El reconocimiento mediante un tratado internacional del derecho a la vida al no

nacido, constituye una verdadera obligacion por parte de los Estados, concretamente de: i.
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respetar el derecho a la vida nacida y no nacida; vy, ii. brindar los medios para que sea efectiva
la proteccion a la vida®.

El deber de proteccion se concreta —fundamentalmente— en la obligacion de instaurar
mecanismos que garanticen su justiciabilidad. Esta obligacion esta recogida de forma expresa
en todas las Convenciones?*, y en el texto de la Constitucion de El Salvador. El art. 144 de
la Constitucidn es claro al decir: «[l]os tratados internacionales celebrados por El Salvador

con otros estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al

entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion»

r. a. Es decir, —los Tratados Internacionales— al ser leyes dan acceso a la proteccion
jurisdiccional o tutela judicial efectiva, sobre estos conceptos la Sala de lo Constitucional ha
sefialado que consiste en «la posibilidad de que aquellas personas legitimadas puedan
acceder a los érganos jurisdiccionales a plantear su pretension o a oponerse a la ya incoada
y a la obtencidn de una respuesta fundada en derecho a sus pretensiones o su resistencia, a
través de un proceso equitativo tramitado de conformidad con la Constitucion y las leyes
correspondientes»?°. También, la Sala prescribe que el derecho a la proteccion jurisdiccional
o tutela judicial efectiva se manifiesta en cuatro aspectos: i. el acceso a la jurisdiccion; ii. el
proceso constitucionalmente configurado o debido proceso; iii. el derecho a una resolucion
de fondo motivada y congruente; y, iv. el derecho a la ejecucion de las resoluciones (pag. 4
Inc. 23-2015).

Una vez se advierte que —junto al deber interno de proteccion— los tratados instauran

sus propios mecanismos de control (internacionales y regionales), se concluye que el derecho

23 LiGIA DE JESUS CASTALDI y JORGE ANDRES OVIEDO ALVAREZ sefialan que las obligaciones derivadas del art.
4 numeral 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos consisten en respetar el derecho a la vida
de las personas (también nasciturus) con la obligacion correlativa de brindar los medios que se hagan efectivo
este derecho. DE JESUS CASTALDI, L., OVIEDO ALVAREZ, J. A., SILVA ABBOTT, M., ORNELAS DUARTE, A.,
HERRERA FRAGOSO, A., SANCHEZ BARROSO, J. A., SAUL RAMIREZ, H., y RAMOS-KURI, M. Artavia Murillo vs.
Costa Rica. Andlisis critico a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo sobre
Fertilizacién in vitro, primera ediciéon, CISAV, México, 2016, pag. 35. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36839.pdf consultado el 1 de marzo del 2022.

4Ratificadas por El Salvador: Pacto internacional de derechos civiles y politicos art. 3, Convencién americana
sobre derechos humanos art. 1, Convencion de los derechos del nifio art. 2, Convencidn sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion arts. 3, 4 y 5; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales arts. 2, 3, 4 y 5; y Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad art. 4.

25 Pagina 4 de sentencia de inconstitucionalidad con referencia 23-2015 de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de ElI Salvador, del 27 de mayo del 2015, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2015/05/B01F5.PDF consultado el 28
de abril del 2022 —en lo sucesivo Inc. 23-2015-.
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a la vida antes del nacimiento consagrado en el texto de la constitucion de El Salvador y en
el conjunto de las Convenciones analizadas, es un «derecho en serio» —en palabras de

DWORKIN?®—,

4. EL DERECHO PENAL, EL ABORTO Y LA VIDA NO NACIDA

La normativa penal salvadorefia ha protegido el derecho a la vida del no nacido desde
el Caodigo Penal del Estado de 1826. Para establecer una correlacion de los codigos penales
y sus penas el abogado salvadorefio OSwWALDO ERNESTO FEUSIER comparte un cuadro

ilustrativo?’:

[DELITO] 1826 1904 1974 1998
ABORTO HONORIS 1 a 5 afios de 2 afios de prision 6 mesesalafio Desaparece
CAUSAZ8 reclusion mayor de prision
INFANTICIDIO 15 a 25 afios de 3 afios de prision 1 a 4 afios de Desaparece
reclusion y mayor prisién (se aplica

destierro perpetuo subsidiariamente el
homicidio agravado,
con 30 a 50 afios de

prision)

ABORTO PROPIO?®

4 a 8 afios de

3 afios de prision

1 a 3 afios de

2 a 8 afios de prision

reclusion mayor prision
ABORTO 2 a 6 afios de 5afiosdepresidio 3 a 8 afios de 4 a 10 afos de
IMPROPI0%C reclusién prision prision

Como se verifica en el cuadro —y como se indico anteriormente—, el Codigo Penal de
El Salvador de 1998 derogo el art. 169 del anterior Codigo Penal del afio 1973, que en sus
numerales 3 y 4 despenalizaba el aborto cuando el embarazo era consecuencia de violacién,
estupro o cuando existia una malformacion en el nasciturus que hicieran inviable su vida

extrauterina. Actualmente, la normativa penal salvadorefia regula en su art. 133 el aborto

26 DWORKIN, R. Los derechos en serio, segunda edicién, Ariel Derecho, Espafia, 1989, pag. 278. Disponible

https://img.Ipderecho.pe/wp-content/uploads/2017/09/Descargue-en-PDF-Los-Derechos-en-serio-de-Ronal-

Dworkin-Legis.pe_.pdf consultado el 30 de mayo del 2022.

2T FEUSIER, E., O., “Desde el dogmatismo hacia la exclusion: Apuntes sobre el delito de aborto en El Salvador”,
ag. 49.

?8 I%I aborto realizado para evitar afectar la honra de la madre.

29 Aborto practicado por la misma madre o por un tercero con el consentimiento de la madre.

30 Aborto realizado por un tercero sin el consentimiento de la madre.
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cometido por la misma madre o un tercero —con el consentimiento de la madre— con una pena
de 2 a 8 afios de prision. El art. 134 establece el delito de aborto cometido por un tercero —
sin el consentimiento de la madre— con una pena de 4 a 10 afios de prision. Por Gltimo, el art.
135 establece el tipo penal del aborto cometido por un médico a una mujer —con o sin el
consentimiento de ella— con una pena de 6 a 12 afios de prision e inhabilitacion de la profesion
por igual tiempo.

En otra linea, el aborto culposo no es punible de conformidad al art. 136 inciso 2 del
Codigo Penal el cual sefiala «[e]l aborto culposo ocasionado por la propia mujer
embarazada, y la tentativa de ésta para causar su aborto no seran punibles.

Para que el delito de aborto consentido y propio®! se configure es necesario que la
conducta se realice con conocimiento y voluntad de cometer este delito, es decir, que se
cometa con dolo®2. En otro punto, el objeto material de este delito es «la vida no
independizada en todos sus estados de desarrollo, desde el momento de la concepcion»33. El
sujeto pasivo de este delito es la persona que esta por nacer. La diferencia de penas segun el
momento en que se cometa el aborto permite inferir que —aunque vida humana por nacer es
siempre igualmente valiosa— la conducta es mas reprochable bajo el pardmetro del tiempo de
embarazo*.

En resumen, de los sistemas de: a. plazos (permitiendo el aborto en un tiempo de
embarazo determinado), b. indicaciones (bajo ciertas causas el aborto es permitido con
independencia del tiempo de gestacion), c. mixto (determinadas causas permiten el aborto
hasta cierto plazo) o d. despenalizacion total (no existan penas privativas de libertad por

cometer abortos)®; en El Salvador el sistema de proteccion penal al derecho a la vida no

31 Art. 133 del Cddigo Penal: «[€e]l que provocare un aborto con el consentimiento de la mujer o la mujer que
provocare su propio aborto o consintiere que otra persona se lo practicare, seran sancionados con prision de
dos a ocho afios».

32 MORENO CARRASCO, F. y RUEDA GARCIA, L., Cadigo Penal de El Salvador comentado, tomo 1, primera
edicién, Consejo Nacional de la Judicatura de El Salvador, El Salvador, pag. 526. Disponible en
https://www.cnj.gob.sv/images/documentos/pdf/ecj/publicaciones/codigopenal_tomoi.pdf consultado el 5 de
febrero del 2022,

33 MORENO CARRASCO, F. Yy RUEDA GARCIA, L., Codigo Penal de El Salvador comentado, pag. 529.

34 MORENO CARRASCO, F. y RUEDA GARCIA, L., Codigo Penal de El Salvador comentado, pag. 530.

35 GOMEZ MONTO, A. J., “Leading Cases from the Spanish Constitutional Court Concerning the Legal Status of
Unborn Human Life” en VV.AA., Unborn Human Life and Fundamental Rights, primera edicion, Peter Lang,
Estados Unidos, 2019, pags. 93-96. Igualmente GOMEZ MONTORO, A. J., “El estatuto constitucional del no
nacido: evolucion y situacion actual en Espafia”, Revista de Derecho Politico, nimero 102, Espafia, 2018, pags.
58-61. Disponible en
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nacida, se encuentra en un sistema por indicaciones, ya que El Salvador —de manera expresa—
sefiala que el aborto no es punible cuando se realiza por culpa (el art. 136 inciso 2 del Cédigo

Penal) y cuando la vida de la madre se encuentre en grave peligro.

5. LA VIDA NO NACIDA BAJO LA PERSPECTIVA DE LAS LEYES DE SALUD SEXUAL Y
REPRODUCTIVA

En El Salvador existen tres leyes de salud sexual y reproductiva. La Ley de proteccién
integral de la nifiez y adolescencia —vigente desde el 16 de abril del afio 2010%—en el art. 32
establece que todos los nifios y adolescentes «(...) tienen el derecho a recibir informacion y
educacion en salud sexual y reproductiva, de forma prioritaria por su madre y padre». Este
mismo articulo sefiala que el Estado debe dar acceso a los servicios y programas de salud y
educacion sexual integral para la nifiez y adolescencia a los nifios y adolescentes «con el
objeto de fortalecer su realizacion personal (...) y prepararles para una maternidad y
paternidad responsable en la adultez, sana y sin riesgos. Los servicios y programas
implementados garantizarén y promoveran el respeto del derecho a la vida desde el instante
de la concepcidn.

En el art. 24 de la misma ley se establece que toda nifia 0 adolescente embarazada se
considera con un embarazo de alto riesgo obstétrico y, por tanto, deberan recibir atencion
médica de manera integral en las instituciones de salud publica. El art. 25 tipifica las
obligaciones a cargo del sistema de salud nacional, entre ellas se encuentran «c) Desarrollar
programas de atencion integral de la salud sexual y reproductiva de la nifia, nifio y
adolescente; j) Establecer directrices y protocolos de actuacion del personal de salud para
la prevencion, identificacion, atencion y tratamiento de la nifia, nifio o adolescente
maltratado o abusado sexualmente, asi como para dar aviso o denuncia a la autoridad
competente; n) Establecer protocolos para la atencion de la nifia, nifio, adolescente y mujer

embarazada».

https://www.academia.edu/37198729/El estatuto constitucional del no nacido evoluci%C3%B3n_vy situac
1%C3%B3n_actual en Espa%C3%B1la consultado el 1 de marzo de 2022.

3 Decreto legislativo nimero 839, de fecha 26 de marzo de 2009, publicado en el Diario Oficial nimero 68,
tomo 383 de fecha 16 de abril de 2009, disponible en
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/FC3868B6-5FEA-440B-9949-
414222C42FFD.pdf consultado el 20 de diciembre de 2021.
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La segunda ley es la Ley de igualdad, equidad y erradicacion de la discriminacion
contra las mujeres, —esta vigente desde el 21 de abril del afio 2011%’— en el art. 26 literal b
prescribe que el Estado debe garantizar el «[a]cceso universal de nifias, nifios, adolescentes,
adultas y adultos, a informacion y educacion cientifica y actualizada, adecuada al ciclo vital,

oportuna, veraz, suficiente y completa sobre el ejercicio responsable de la sexualidad,

autocuidado y prevencién de riesgos en salud sexual y salud reproductiva, asi como acceso

a los servicios publicos de informacion, atencion preventiva y curativa correspondientes» r.
a. y en el literal d sefiala que el Estado tiene que «[g]arantizar servicios de salud de calidad
durante la etapa de fertilizacion, implantacion, embarazo, parto y puerperio a todas las

mujeres, sin discriminacién de ningun tipo, incluyendo la garantia de atencién a pacientes

gue acudan a los establecimientos de salud en busca de atencién oportuna, por problemas y

situaciones gue pongan en riesgo la continuidad del embarazo» r. a.

La tercera norma esta enfocada en la proteccion de la madre que se encuentra
embarazada, el derecho a la vida del nasciturus y el derecho a la vida de la persona recién
nacida. Asi lo sefiala el objeto de la Ley nacer con carifio para un parto respetado y un
cuidado carifioso y sensible para el reci[é]n nacido —emitida el 17 de agosto del 20213,
En el considerando V de esta ley se plasma: «la salud materna y neonatal es una prioridad
del Estado». Y, uno de los objetivos del Estado para proteger la salud de todos los habitantes
se logrard mediante un sistema nacional integrado de salud. Dentro de ese sistema se
encuentra «la atencion humanizada en el embarazo y el parto» ya que alli se encuentra el
«importante momento reproductivo, tanto para la madre, como para la persona recién
nacida, al igual que para su familia y la sociedad».

El art. 1 sefiala: «[l]a presente ley tiene por objeto garantizar y proteger los derechos
de la mujer desde el embarazo, parto y puerperio, asi como los derechos de las nifias y nifios
desde la gestacion, durante el nacimiento y la etapa de recién nacido, (...)». Asimismo, en

su art. 4 numeral 14 y 15 prescribe «[d]erecho a la vida: [d]erecho inherente al ser humano

37 Decreto legislativo nimero 645, de fecha 17 de marzo del 2011, publicado en el Diario Oficial nimero 70,
tomo 391 de fecha 8 de abril de 2011, disponible en https://oig.cepal.org/sites/default/files/2011_d645_slv.pdf
38 Decreto legislativo nimero 123, de fecha 17 de agosto del 2021, publicado en el Diario Oficial nimero 70,
tomo 432 de fecha 23 de agosto de 202, disponible en
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/dictamenes/89AE758D-B086-4764-B1E1-
C9D0B24EQD74.pdf consultado el 20 de diciembre de 2021.
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desde el momento de su concepcion, (...). / [e]Jmbarazo: [p]arte del proceso de la

reproduccion humana que comienza con la concepcién» r. a.

La aprobacion de esta ley fue por setenta y nueve votos de los ochenta y cuatro
diputados que integran la Asamblea Legislativa. En el sentido de la ley, los comentarios de
los diputados fueron coincidentes. Por ejemplo, SUECY CALLEJAS, una de las diputadas del
partido mayoritario (55 diputados) Nuevas ldeas y vicepresidenta de la Junta Directiva de la
Asamblea Legislativa, manifesté —en la plenaria que se aprobd esta normativa—: «[l]a ley
propone un nuevo modelo de atencidn que toma en cuenta las necesidades de cada mujer,
desde la preconcepcion hasta el nacimiento de su beb[e]»%; igualmente: «[e]sta ley es para
que tratemos con respeto a las madres, sus bebés y sus familias (...)[.] Para los recién
nacidos esta ley ofrece un cuidado carifioso y sensible, estar cerca de su madre y se potencie
la lactancia materna»*°.

Dentro de este marco normativo se insertan —en Gltimo lugar— una serie de protocolos
de actuacion emitidos por los ministerios del Organo Ejecutivo, que regulan aspectos
relacionados a la proteccion de la vida no nacida, el embarazo y los derechos de la mujer.
Por ejemplo, el Ministerio de salud ha emitido un protocolo referente a la salud de la mujer,
abarcando el momento previo a la concepcion hasta el nacimiento de la persona humana.

Este protocolo posee como titulo «Lineamientos técnicos para la atencién de la mujer
en el periodo preconcepcional, prenatal, parto, puerperio y al recién nacido. Servicios en
SSR para atencion de emergencias o desastres» que fue emitido el 19 de agosto del 2021,
En él se establecen las indicaciones que deben realizar los medicos en los casos que existan

factores de riesgo para la continuacion del embarazo®.

% Veéase comunicado en pagina oficial se la Asamblea Legislativa en el siguiente link:
https://www.asamblea.gob.sv/node/11471 consultado el 20 de diciembre de 2021.

40 “Gobierno del presidente Nayib Bukele logra aprobacion de la Ley Nacer con Carifio para saldar una deuda
historica en el trato de las madres y sus bebés”, publicacidn oficial del gobierno de El Salvador, 17 de agosto
del 2021. Disponible en: https://www.presidencia.gob.sv/gobierno-del-presidente-nayib-bukele-logra-
aprobacion-de-la-ley-nacer-con-carino-para-saldar-una-deuda-historica-en-el-trato-de-las-madres-y-sus-
bebes/ consultado el 2 de marzo del 2022.

41 Acuerdo nimero 517 del Organo Ejecutivo en el Ramo de Salud, disponible en el siguiente link:
http://asp.salud.gob.sv/regulacion/pdf/lineamientos/lineamientos _atencion_preconcepcional v2.pdf
consultado el 22 de diciembre del 2021.

42 El objetivo general de este protocolo es establecer «atencion integral en salud durante las etapas
preconcepcional, prenatal, parto, puerperio y cuidados del recién nacido en el Sistema Nacional Integrado de
Salud. Estas disposiciones se enmarcan en el enfoque de género, de igualdad, derechos humanos y
determinacion social de la salud».
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Desde el sector de educacion, existe otro protocolo emitido por el Ministerio de
educacion que tiene por objeto garantizar que las menores de edad embarazadas puedan
continuar y finalizar sus estudios. Ese es el objeto del «protocolo para la permanencia
escolar de las nifias y adolescentes embarazas o que ya son madres» que fue emitido en julio
del afio 2018, Segun los motivos del protocolo, su objetivo es reducir el abandono escolar
de adolescentes embarazadas o madres. Por ello, se disefia un plan de control médico y
psicoldgico a las adolescentes, que vela por su salud fisica y mental. También, se estructura
un plan de notificacion a la familia sobre el embarazo. A estos pasos se suman varios aspectos
mas que son realizados para garantizar la salud de la menor y su hijo, como —por ejemplo-
garantizar que el embarazo no sea un obstaculo insuperable para cumplir las metas
estudiantiles fijadas*.

Este protocolo, protege de manera directa el derecho a la educacion, salud y vida de la
madre. Igualmente, protege de forma indirecta el derecho a la vida y salud del nasciturus,
puesto que protegiendo la salud de la madre se protege la salud del no nacido. Finalmente, el
Ministerio de Salud establece pautas para la planificacion familiar y excluye el uso de

métodos anticonceptivos de naturaleza abortiva®.

6. PRONUNCIAMIENTOS DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL REFERENTE A LA VIDA NO
NACIDA Y EL ABORTO
No existe aun precedente de la Sala de lo Constitucional referente a las leyes de salud
sexual y reproductiva. Sin embargo, si existen pronunciamientos referentes al no nacido y
sus derechos, los pronunciamientos han sido en casos donde se debatia la interpretacion del
delito de aborto consentido y propio (art. 133 del Codigo Penal). Existe otro pronunciamiento
—uno de los mas importantes— referentes al aborto, se conoce como el caso Beatriz. Este fue

un proceso de amparo en el que se solicitaba que se autorizara a una madre con lupus® el

2 Disponible en https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/4.-PROTOCOLO-PARA-LA-
PERMANENCIA-VF021019-web.pdf consultado el 24 de diciembre del 2021.

4 El protocolo sefiala: «[p]ese a que se trata de una problematica con maltiples causas y cuyas consecuencias
deben ser tratadas por diversas instituciones, las Instituciones Educativas no deben ser ajenos a la misma. Es
mas, son un actor fundamental para la prevencién de embarazos adolescentes, asi como atencion de los
mismos».

4% Este protocolo se encuentra disponible en la pagina oficial de Ministerio de Salud en
http://asp.salud.gob.sv/regulacion/pdf/lineamientos/Lineamientos tecnicos_para la_provision_de_servicios d
e_anticoncepcion.pdf consultado el 1 de marzo del 2022.

4 Lupus eritematoso sistémico con manifestaciones discoides agravado con nefritis lpica (en lo sucesivo
lupus).
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aborto de su bebe anencefalico. La Sala de lo Constitucional abordo el tema del derecho a la
vida del no nacido, la relacion con el derecho a la vida y salud de la madre, y la ponderacion
de derechos fundamentales entre madre e hijo.

Otra sentencia importante es la que declaré inconstitucional el art. 72 del Codigo Civil
de 1859 que prescribia «[l]a existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre». En lo que sigue analizaremos estos
pronunciamientos, con el objeto de delimitar cual es —a juicio del Tribunal- el objeto del
derecho a la vida del nasciturus, cuales son las obligaciones del Estado frente a este derecho,
y como se resuelven los conflictos del derecho a la vida del nasciturus y su madre mediante

la ponderacion.

6.1.  Objeto del Derecho a la Vida del nasciturus

La Sala de lo Constitucional ha establecido que el contenido del derecho a la vida posee
una doble dimensidn: i. el «(...) derecho a evitar la muerte, lo cual implica la prohibicién
dirigida a los 6rganos estatales y a los particulares de disponer, obstaculizar, vulnerar o
interrumpir el proceso vital de las personas», y ii. el derecho a vivir de forma digna*’. En
ocasiones se confunde dignidad de vida con calidad de vida. Todas las vidas son dignas, lo
que existe son personas con diferentes calidades de vida. Algunos hacen referencia a vivir
una vida digna, pero la dignidad es inherente a la persona humana, la persona humana tiene
dignidad aun cuando su calidad de vida sea precaria. Por ello, lo correcto para hacer
referencia a una de las manifestaciones del derecho a la vida es referirse como: derecho a
condiciones de vida adecuadas o derecho a tener una buena calidad de vida, y no el derecho
a una vida digna porque —se insiste— todas las vidas humanas son dignas*®.

En otra linea, la Sala ha sefialado que el titular del derecho a la vida es la persona

humana y que este concepto se extiende al nasciturus, quien es considerado persona humana

47 Pags. 12-13 de sentencia de amparo con referencia 166-2009 de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de EI Salvador, del 21 de septiembre del 2011, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2011/09/92F11.PDF consultado el 20
diciembre 2021 —en lo sucesivo Amp. 166-2009-.

48 ANGELA APARISI sobre la dignidad humana establece: «[p]or mas deteriorado que esté un ser humano, nunca
Serd una cosa, sino una persona, con un valor imponderable e insustituible, no sélo para él, sino también para
todos los demas». Aparisi, A., “El principio de la dignidad humana como fundamento de un bioderecho global”,
Cuadernos de Bioética, XXIV, Espafia, 2013, pag. 219. Disponible en
http://aebioetica.org/revistas/2013/24/81/201.pdf consultado el 30 de mayo del 2022.
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de conformidad al art. 1 inciso 2 de la Constitucion. Por ello, el Estado esta obligado a
proteger el derecho a la vida de la persona humana que esta por nacer. «En otras palabras,
una de las consecuencias del reconocimiento constitucional de persona al ser humano que
esta por nacer es su innegable titularidad de ciertos derechos fundamentales; para

comenzar, el derecho a la vida, con la correlativa obligacion del Estado de garantizar su

proteccion»® r.a.

La Sala de lo Constitucional también sefiala que «[1]a calificacidn del nasciturus como
persona es un juicio de valor, no la descripcion de un hecho objetivo»*°. Dicho en otras
palabras, es una valoracion realizada en un contexto historico, cultural y social, sobre qué
debe entenderse como persona y «(...) no el reflejo inevitable de alguna esencia inmanente
o trascendental de lo que es su objeto de regulacion»®!. Esto anterior no significa que el
derecho a la vida del nasciturus no sea igualmente valioso que el derecho a la vida de una
persona nacida. Esto anterior explica que el reconocimiento de persona al no nacido es un
juicio de valor —-moral y juridico— que el constituyente hizo en su momento. La Sala de lo
Constitucional prescribe que la Constitucion (referente a la expresion «desde el instante de
la concepcidn») no se debe interpretarse como cientificamente se entienda, sino a lo que
moral y juridicamente se pretendio establecer.

Para la Sala existen diferencias que no estan eliminadas por la equiparacion de persona
gue ya ha nacido y nasciturus, «al menos en cuanto a las capacidades morales de relacion
consigo mismo —autoconsciencia—y con los demas, inherentes a la persona humanay que el

nasciturus solo posee en forma de potencia contingente»®2.

49 Pagina 11 de Inc. 22-2011, igualmente pagina 13 de sentencia de amparo con referencia 310-2013 de la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, del 28 de mayo del 2013, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2013/05/A00CC.PDF consultada el 20
diciembre 2021 —en lo sucesivo Inc. 310-2013-.

50 Pagina 12 de Inc. 22-2011.

51 P4gina 12 de Inc. 22-2011.

52 Sobre esta diferencia es posible abrir el debate en cuanto que los recién nacidos o personas con alguna
dificultad de salud mental u otros casos. En dichos supuestos es razonable sostener que tampoco tienen
autoconciencia, sin embargo, son considerados personas como un hecho (objetivo) y no como un juicio de
valor.
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A pesar de los contrates —relevantes o no— entre el nasciturus y la persona ya nacida,

ha dicho que «[e]sta diferencia, (...), no desmerece la proteccidn de la vida humana prenatal

ni reduce en abstracto®® la obligacion estatal en dicho sentido, (...)»>.

6.2.  Obligacion estadual de proteccion penal de la vida no nacida

La Convencion de los derechos del nifio ordena a los Estados que suscriban este tratado
que: art. 6 «1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida. / 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y
el desarrollo del nifio.». Y, vinculado a la vida no nacida sefiala lo siguiente: art. 2 «1. Los
Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran

su aplicacion (...) sin distincion alguna, independientemente de (...), el nacimiento o

cualquier otra condicién del nifio, (...)» r. a.

Este ultimo articulo, referente a la igualdad de los derechos sin distincion de «el
nacimiento», ha sido un criterio retomado por la Sala de lo Constitucional en la sentencia de
inconstitucionalidad con referencia 22-2011, puntualmente en el romano 1V numeral 2. En
esta sentencia se declard inconstitucional el art. 72 que sefialaba «[l]a existencia legal de
toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre®» y art.
75% del Codigo Civil porque estos articulos «(...), contradicen el art. 1 inc. 2° de la
Constitucion, en cuanto a que este reconoce la existencia juridica de la persona desde el
instante de la concepcidn, mientras algunas expresiones de los articulos examinados admiten
dicha existencia hasta que ocurre el nacimiento» (extracto de numeral 1 del fallo en la
sentencia). La Sala de lo Constitucional interpreta la prohibicion de diferencia por «el

nacimiento» que prescribe la Convencion, en el sentido que no se puede distinguir el derecho

53 La Sala usa el vocablo en abstracto, puesto que concreto o en un caso particular por supuesto se valoraran las
diferencias para ver qué derecho prevalece sobre otro en caso de ponderar.

54 Pagina 14 de Inc. 22-2011.

55 El inciso siguiente de este articulo establece «[l]a criatura que muere en el vientre materno, o que perece
antes de estar completamente separada de su madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacién un momento
siquiera, se reputara no haber existido jamas».

% «Los derechos que se referirian a la criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese,
estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectte. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia,
entrard el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron.
En el caso del articulo 72, inciso 20., pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura no hubiese
jamas existido».
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a la vida porque la persona (o nifio) haya nacido o no. Pero como punto importante, establece
que el Estado tiene la obligacion de proteger igualmente el derecho a la vida del no nacido.
Igualmente, la Sala de lo Constitucional ha dicho que la proteccion del derecho a la
vida del nasciturus mediante el derecho penal con el delito de aborto consentido y propio es
una obligacion del Estado «en la medida que comporta un bien juridico digno de tutela
penal»®’. En razén a ello, declaré improcedente una demanda de inconstitucionalidad en el
afio 20118 en la que se solicitaba se declarase inconstitucional el articulo 133 del Cddigo
Penal que tipifica el aborto con pena de prision. Reitero la anterior decision en el afio 2014,

en este segundo caso con razones mas rotundas: «[e]n términos claros, la vida prenatal es

un bien juridico con relevancia constitucional indiscutible y merecedor por ello de la

proteccidn penal. Por ende, estamos en presencia de un sector de regulacion normativa en

el cual se plasman conductas nocivas merecedoras de pena y en las que existe una necesidad

de criminalizacién por tratarse de un interés con relevancia constitucional, como acontece

de igual forma con la proteccion que se dispensa a la vida humana independiente»® r. a.
La Sala justifico esta obligacion de proteger la vida humana prenatal con la fuerza de
la sancion penal, con base en el reconocimiento constitucional de la persona humana antes
de su nacimiento en el articulo 1 inciso 2 de la Constitucion®. El abogado penalista espafiol
PABLO SANCHEZ-OsTIZz respecto al reconocimiento de persona al no nacido sefiala que «[l]a
personalidad humana por tanto no es un mero dato biolégico, ni una afirmacién normativa
arbitraria, sino la asuncién de que cualquier individuo perteneciente a la especie humana
ha de gozar del mismo reconocimiento que cualquier otro»®l. Por su parte, en cuanto al

concepto constitucional de persona, el ex magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia

57 Pagina 4 de resolucién de improcedencia de proceso de inconstitucionalidad con referencia 67-2010 de la
Sala de lo Constitucional, del 13 de abril 201, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2011/04/8F060.PDF consultado el 20
de diciembre de 2021 —en lo sucesivo Inc. 67-2010.

%8 Inc. 67-2010.

59 Pagina 5 de resolucion de improcedencia de proceso de inconstitucionalidad con referencia 170-2013 de la
Sala de lo Constitucional, del 23 de abril 2014, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2014/04/A6A34.PDF consultado el 20
de diciembre de 2021 —en lo sucesivo Inc. 170-2013-.

8 Inc. 170-2013.

61 SANCHEZ-OsTIZ, P., ¢[tienen todos derecho a la vida]? Bases para un concepto constitucional de persona”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Espafia, 2009, pag. 21. Disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/11/recpcl1-11.pdf consultado el 2 de mayo del 2022.
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ANDRES OLLERO TASSARA sostiene: «(...) el hombre no comienza a ser humano cuando se
ve aceptado por sus iguales, sino que deja de serlo cuando se niega a aceptar como igual a
uno solo de ellos»®,

En otra linea, la Sala ha sefialado que los conflictos de derechos entre la madre y el
nasciturus son resueltos por el estado de necesidad (art. 27 numeral 3 del Cédigo Penal®?).
El Codigo Penal salvadorefio contiene en un solo articulo tanto las causas de justificacion —
que se analizan en el analisis de la antijuridicidad del delito- como las causas de
inculpabilidad —que se analizan en la culpabilidad del delito— en un titulo denominado
excluyentes de responsabilidad penal. Las causas de inculpabilidad atienden a si es posible
exigir al autor que no cometiera la conducta descrita en el tipo penal, bien por su edad (ser
mayor de 12 afios de conformidad al art. 2 de la Ley Penal Juvenil), por su capacidad mental
para discernir entre lo bueno y lo malo (art. 27 numeral 4 del Codigo Penal) o porque se
encontraba en un estado de necesidad (art. 27 numeral 3 del Cddigo Penal).

A diferencia de las causas de justificacion que —desde un sentido formal- analizan si
no existe una norma que expresamente exime de responsabilidad la conducta tipica (por
ejemplo, el policia que en cumplimiento de sus facultades detiene o realiza un registro a una
persona), y —en un sentido material— valora si ha existido una verdadera afectacion al bien
juridico tutelado con la conducta realizada (por ejemplo, las conductas autorreferentes®4),

El profesor de derecho penal SANTIAGO MIR PUIG sefiala que el estado de necesidad
disculpa al sujeto, si la conducta la realiza «(...) bajo una situacion de conflicto en la cual no
le es exigible que deje sacrificar el interés amenazado. Asi sucede cuando se halla en juego
la vida o la integridad fisica, aunque se salve a costa de bienes iguales (vida contra vida) o

superiores. Se entiende que cuando peligran bienes personalisimos como aquéllos, exigir su

62 OLLERO TASSARA, A., “Todos tienen derecho a la vida: ¢hacia un concepto constitucional de la persona?” en
VV.AA., Justicia, solidaridad, paz: estudios en Homenaje al Profesor José Maria Rojo Sanz. 1995, volumen
1, Departamento de Filosofia del Derecho, Moral y Politica de la Universidad de Valencia, Espafia, 1995, pag.
356. Disponible en https://www.tribunalconstitucional.es/en/tribunal/Composicion-Organizacion/documentos-
magistrados/OlleroTassara/Colaboraciones/94-JMROJO.pdf consultado el 2 de mayo de 2022.

83 «Art. 27.- No es responsable penalmente: 3) Quien actiia u omite por necesidad de salvaguardar un bien
juridico, propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando
otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro y
que no se tenga el deber juridico de afrontarlo».

6 El consumo de droga. Las conductas que tienen como resultado la afectacion propia no tiene una relevancia
penal.

8 MIR PUIG, S., Derecho Penal parte general, octava edicion, editorial Reppertor, Espafia, 2006, pag. 150.
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sacrificio seria exigir una heroicidad, y el Derecho no se dirige a héroes, sino al ciudadano
medio. Pero, como no se salva un interés esencialmente superior, no cabe justificacion, sino
solo exclusién de la culpabilidad (esto es, de la imputacion personal): se habla aqui de un
estado de necesidad exculpante»®®.

El méaximo tribunal justicia salvadorefio establece que el estado de necesidad son
«soluciones de conflictos en los que [el] interés general cede ante situaciones particulares
claramente excepcionales, y en los que entran a funcionar principios interpretativos como
la ponderacion de intereses, la proporcionalidad y la dignidad humana entre otros»®’. Esas
situaciones excepcionales son circunstancias donde la interupcion de la vida del nasciturus
es el tnico camino posible para el resguardo de otro bien juridico necesitado —igualmente—
de proteccion. También, la conducta pese a constituir un perjuicio indiscutible (el de quitarle
la vida al no nacido) se encuentra disculpada en atencion a otro bien —también de igual valor-
como lo es la vida su la madre.

Igualmente, la Sala ha sostenido que, en caso de que se inicie un proceso penal a la
madre 0 médico que realizan un aborto porque la vida de la madre corria un grave riesgo, el
proceso debe terminar con el sobreseimiento definitivo —de conformidad al art. 350 numeral
3 del Codigo Procesal Penal salvadorefio—®8. El sobreseimiento definitivo equivale a una
sentencia absolutoria al inicio o durante el proceso. De forma mas detallada, el proceso debe
iniciar con el requerimiento fiscal en el que se solicita el sobreseimiento definitivo a favor de
la madre, ya que fiscalia general de la republica esta en la obligacion en solicitar la absolucion
de la persona procesada cuando ella realizd la conducta amparada en un excluyente de
responsabilidad penal —como el estado de necesidad-. Esto es asi, de acuerdo con el art. 295
numeral 6 del Codigo Procesal Penal®. Aunque, el juez puede emitir el sobreseimiento

% MIR PUIG, S., Derecho Penal parte general, pag. 456.

67 Pagina 6 de Inc. 170-2013.

88 «Art. 350.- El juez podré dictar sobreseimiento definitivo en los casos siguientes: 3) Cuando el imputado se
encuentra exento de responsabilidad penal, por estar suficientemente probada cualquiera de las causas que
excluyen ésta, (...)».

89 «Art. 295.- Concluidas las diligencias iniciales de investigacion, el fiscal formulara requerimiento dentro de
los plazos establecidos. En él podra solicitar: el sobreseimiento definitivo en los supuestos contemplados en el
art. 350 de este cddigo, previa audiencia que debera otorgarse a la victima».
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definitivo de oficio en la primera audiencia pese que fiscalia no se lo solicite (art. 350 inciso
2 del Cadigo Procesal Penal ).

Finalmente, la Sala de lo Constitucional establece que la eleccién del sistema de
penalizacion comdn con excepciones generales (0 causas) y no otros sistemas (plazos,
indicaciones 0 una mixtura entre ambos), es una eleccion que depende del margen
discrecional del legislador, quien es el encargado de hacer «las valoraciones politico
criminales y politico sociales que rigen en un pais en un determinado momento historico»’?.
Es decir, el Estado tiene la obligacion de proteger la vida no nacida y dentro de las opciones
posibles para cumplir dicha obligacion puede elegir un sistema. Solo podria ser controlado
constitucionalmente el sistema adoptado en caso se vulneren derechos fundamentales, pero
para la Sala el sistema adoptado por el legislador no vulnera derechos fundamentales. De
igual forma, si el legislador determinara los requisitos, proceso, autoridad que practicara el
aborto u otros aspectos mas, la conclusion siempre seria la misma, o sea, los médicos deben
acreditar que la Unica forma de salvar la vida de una madre es practicAndole un aborto.

El maximo tribunal de justicia también sefiala que la gradualidad o desarrollo vital de
la persona pueden justificar la diferencia en la reprochabilidad de una conducta que atenta
contra la vida. En concreto sefiala «[e]sta diferencia, influida por la gradualidad’® o

progresividad del desarrollo vital, no desmerece la proteccion de la vida humana prenatal

ni_reduce en abstracto”® la obligacion estatal en dicho sentido, pero_si puede justificar

valoraciones diferenciadas de proteccion o de los derechos en conflicto, en su caso, a partir

de las fases o0 estadios de dicho desarrollo» .

En otras palabras, el Estado tiene la obligacion de proteger el derecho a la vida desde
la concepcion. La fuerza de obligacion de protegerlo permanece igual en todos los estadios

de la vida gque esta en un proceso de completo desarrollo. La gradualidad o progresividad del

0 «Art. 350.- (...) / El juez de paz solo podra decretar sobreseimiento definitivo en los supuestos de (...) certeza
de la existencia de una excluyente de responsabilidad penal»

"IPagina 5 de Inc. 67-2010.

2 La Sala de lo Constitucional hace mencidn explicita del criterio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cuando sefiala que el derecho a la vida es gradual e incremental segun su desarrollo referente al
Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, parrafos 258 y 264, y dice «[e]ste criterio se considera aplicable
al presente caso, aunque el resto de la sentencia se refiere a un problema juridico distinto, sobre el cual esta
sala no debe hacer valoraciones en esta oportunidad» Inc. 22-2011.

73 La Sala usa el vocablo en abstracto, puesto que concreto o en un caso particular por supuesto se valoraran las
diferencias para ver qué derecho prevalece sobre otro en caso de ponderar.

4 Pagina 12 de Inc. 22-2011.
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desarrollo vital va enfocada al grado de reprochabilidad en la conducta. Por ejemplo, cuando
alguien mata a un no nacido, no es lo mismo que se mate en un lapso corto desde que inicio
su desarrollo vital —3 semanas, por ejemplo— a que se mate en un tiempo amplio —8 meses de
gestacion—. Aunque en ambos supuestos tiene un reproche juridico, no tiene un mismo grado
reprochabilidad. Las diferencias de proteccion del derecho a la vida son mas claras cuando
se coteja la pena de matar a una persona ya nacida (homicidio) a la pena de matar a una
persona no nacida (aborto). La diferencia entre las penas no significa —en lo absoluto— que
las vidas humanas no tienen un mismo valor, sino que las conductas que atentan contra ellas

poseen un grado distinto reprochabilidad.

6.3.  Ponderacion: el mecanismo para resolver los casos de conflicto entre el derecho a
la vida de la madre y el derecho a la vida del no nacido

El principio de proporcionalidad adquiere relevancia cuando se afirma que no existen
derechos absolutos (derechos que siempre van a prevalecer sobre otros), que el ejercicio de
cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser regulado. La Sala ha reconocido que a pesar
de que el derecho a la vida del nasciturus es un derecho fundamental, este derecho no es un
derecho absoluto —como no lo es ningln otro derecho— porque conllevaria a jerarquizar los
derechos fundamentales, lo cual no es posible por la interrelacién que poseen entre si. Por
ello, subraya que es «<imprescindible aclarar que, desde un punto de vista constitucional, no
cabe una interpretacion de la vida humana como un derecho absoluto e ilimitado» >, pues si
se entendiera el derecho a la vida del nasciturus de forma absoluta «avalaria una
despersonalizacion y desconocimiento de los derechos de la mujer gestante»®.

En igual sentido, la tesis de la precedencia condicionada (ROBERT ALEXY), establece
que del caso particular se debe determinar el peso concreto y peso abstracto de los derechos
fundamentales o principios que se encuentra en colision, siendo asi que —en caso de llegar a
ultima instancia (ponderacion)- se oriente el derecho o principio que prevalecera sobre el
otro. Sin embargo, solo en el caso particular el derecho o principio prevalecera sobre el otro,
pues —en otras circunstancias— el derecho o principio que se ve desplazado, puede prevalecer

> Pagina 13 de Amp. 310-2013.
6 Pagina 13 de Amp. 310-2013.
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sobre el otro que lo desplaza. Dicho en menos palabras, no hay ningin derecho que
prevalezca siempre sobre otro derecho o sobre los demas derechos.

Si los derechos fundamentales pueden verse desplazados en algin momento,
entonces, interesa saber de qué manera y con qué requisitos se pueden regular. A nadie
escapa que ni en el sistema juridico mas preciso o perfecto puede tener prevista una solucion
para todas las controversias —con independencia de su complejidad o magnitud-. Esta falta
de perfeccion nos lleva a aceptar que el principio de proporcionalidad resulta util para la
determinacion de qué decision tomar en esos casos dificiles o tragicos’’.

El principio de proporcionalidad posee tres subprincipios establecidos de manera
correlativa, siendo cada uno una condicion necesaria para hacer un analisis posterior del otro
subprincipio. Esos tres subprincipios son: i. el subprincipio de idoneidad, el cual sefiala que
medida debe tener un fin constitucional legitimo y «(...) debe ser idénea para conseguir un
fin reconocido expresa o implicitamente en la Ley Suprema (...)»"8; ii. el subprincipio de
necesidad, que prescribe que la medida adoptada debe ser la menos gravosa. O sea, la medida
que produce una afectacion menos intensa al derecho fundamental desplazado —no la més
idonea sino la menos gravosa-. Y, iii. el subprincipio de ponderacion o proporcionalidad en
sentido estricto el cual establece que «[cJuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro»’®. Es decir, los frutos obtenidos deben ser mayores que los perjuicios ocasionados pues
si se ha vulnerado un derecho el beneficio de ello debe ser mayor que la vulneracion al
principio o derecho.

El maximo tribunal de justicia en El Salvador ha sefialado que es la ponderacion o
principio de proporcionalidad el mecanismo para los conflictos de derechos del nasciturus

7 ATIENZA establece pueden existir 3 tipos de casos: i. casos faciles: en los que la ley ya tiene de forma expresa
su solucion; ii. casos dificiles: supuestos donde el ordenamiento juridico no ha previsto de forma expresa la
solucién pero tiene respuesta en los principios generales del derecho; v, iii. casos tragicos: “(...) que serian
aquellos que no pueden resolverse respetando tanto el [d]erecho establecido[,] como los principios de la
justicia; o dicho en forma quizd mas simple: no siempre es posible hacer justicia por medio del [d]erecho”.
ATIENZA, M. El sentido del derecho, cuarta edicion, Ariel, Espafia, 2012, pag. 196.

8 Resolucion de inconstitucionalidad con referencia 110-2015 de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de ElI Salvador, del 30 de marzo del 2016 disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2016/03/B7D7F.PDF consultado el 4
de abril del 2022 —en lo sucesivo Inc. 110-2015-.

 ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, segunda edicién, Editorial Centro de Estudios Politicos

y Constitucionales, Espafia, 2008, pag. 161.
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y su madre. La ponderacion es el método interpretativo que determina el derecho que debera
de «(...) ceder necesariamente frente al otro si no es posible salvaguardar ambos»%, pero
en cualquier caso el médico —o la persona que decida— debe realizar lo necesario «(...) para

garantizar la vida tanto de la madre como la del nasciturus»®! r. a.

La solucion de conflictos de derechos fundamentales de madre y nasciturus con la
ponderacion, obligan aceptar que no es posible regular todos los casos donde no se
sancionaria un aborto. Las razones son: a. es impractico porque se tendrian leyes extensas e
infinitas; y, b. porque es imposible determinar todos los casos que pueden suceder, ya que no
conocemos los numerosos -y diferentes— casos que podrian presentarse a futuro.

El rol protagoénico de las circunstancias explica que los médicos sean los titulares del
derecho y la obligacion de ponderar en primera instancia porque son «los especialistas en el
campo de la medicina los unicos con el conocimiento y la experiencia necesarios para

determinar, sequn las circunstancias que acontecen en cada caso concreto, la medida idénea

para aliviar los padecimientos y las complicaciones experimentados por sus pacientes»® r.
a.

La Sala de lo Constitucional en el Amp. 310-2013 (28/05/2013) sobre un caso de
ponderacién del derecho a la vida de una madre con lupus y el derecho a la vida de su hijo
con inviabilidad de vida extraeuterina por tener anencefalia (caso Beatriz), cit6 lo dicho en
un autoprecedente del afio 2007 en el que se reconoce que «parcialmente existe una omision
por parte del legislador»®* porque los excluyentes de responsabilidad penal (art. 27 del
Caodigo Penal) solo operan ante un hecho ya consumado. La Sala reafirmo que un juez no
puede autorizar un aborto porque es el médico el encargado de determinar cuél es el modo
mas apropiado para salvaguardar la vida de la madre y su hijo, y —en caso excepcional que
se deba interrumpir el embarazo (porque corre grave peligro la vida de la madre)— sera el

médico quien determinara y practicara el aborto sin una autorizacion judicial®.

80 pagina 14 de Amp. 310-2013.

81 pagina 18 de Amp. 310-2013.

82 pagina 27 de Amp. 310-2013.

8 Sentencia de inconstitucionalidad con referencia 18-1998 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de EI  Salvador, del 20 de noviembre de 2007 disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2007/11/2EF3.PDF consultado el 20
de diciembre de 2021 —en lo sucesivo Inc. 18-1998-.

8 pagina 42 de Inc. 18-1998. En la pagina 11 del Amp. 310-2013 -la sentencia donde se cita la Inc. 18-1998-
se reafirma que el legislador «da cumplimiento al mandato constitucional apuntado de forma incompletax.

8 p4ginas 27-28 de Amp. 310-2013.
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Casi un afio luego de la anterior decision, la Sala en la Inc. 170-2013 (23/04/2014)
reorientd su criterio y sefialo que a pesar de que el médico no cuente con una autorizacion
judicial, ello no quiere decir que estemos en presencia de un sistema parcialmente
incompleto. Sefal6 que este sistema no vulnera los derechos de la madre ni obstaculiza que
el médico practique un aborto ante un grave riesgo de la vida de la madre. En concreto dijo:
«es totalmente absurdo; como de igual forma lo seria considerar la inexistencia de una
legitima defensa, porque no se han consumado las lesiones en el ilegitimamente agredido —
cuando es clara la procedencia de la defensa necesaria ante la inminencia del ataque que
pone en grave riesgo la integridad fisica— o porque quien soporta el ataque antijuridico
deberia esperar la autorizacion judicial para defenderse»®®.

En razon a lo anterior, para la Sala de lo Constitucional, de la misma forma que para
defender la vida en un caso de legitima defensa no se necesita una autorizacion judicial,
igualmente no es necesaria una autorizacion judicial para practicarse un aborto en caso de
grave peligro en la vida de la madre. El ejercicio legitimo de la profesion —regulado en el art.
27 numeral 1 del Cédigo Penal- y la inexigibilidad de una conducta adecuada a derecho —
regulada en el numeral 5 del mismo articulo®’— son los excluyentes de responsabilidad penal
que permiten al personal médico y sanitario que realice el aborto cuando hay una situacion

de grave riesgo de vida de la mujer embarazada®.

6.3.1. Ponderacion médica: criterios para resolver los conflictos de derechos

fundamentales entre la madre Vs. su hijo

La Sala de lo Constitucional ha remarcado tres criterios para resolver el conflicto de
derechos fundamentales entre la madre y su hijo. Ellos son: i. el derecho fundamental a la
vida de la madre y su hijo poseen un mismo valor; ii. el médico debe hacer todo lo posible
para salvaguardar tanto la vida de la madre como la de su hijo; v, iii. en caso excepcional que

el médico no pueda salvaguardar ambas vidas, puede prevalecer tanto el derecho de la madre

8 paginas 7-8 de Inc. 170-2013.

87 «Art. 27.- No es responsable penalmente: 1) Quien actlia u omite en cumplimiento de un deber legal o en
gjercicio legitimo de un derecho o de una actividad licita; 5) Quien act(ia u omite bajo la no exigibilidad de
otra conducta, es decir, en circunstancias tales que no sea racionalmente posible exigirle una conducta diversa
a la que realizo».

8 P4gina 8 de Inc. 170-2013
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frente al de su hijo —o viceversa— dependiendo de lo que los médicos sefialen como
procedente en el caso particular.

Cuando la Sala establece «[I]as normas de derechos y, extensivamente, los derechos
fundamentales en ella consagrados no pueden jerarquizarse en abstracto, ya que, en

principio, todos poseen idéntica fuerza normativa: la que les confiere la Constitucion»®,

«[e]ste Tribunal sostiene que los derechos de la madre no pueden privilegiarse sobre los del
nasciturus ni viceversa»®. También, «[e]sta diferencia, influida por la gradualidad o

progresividad del desarrollo vital, no desmerece la proteccion de la vida humana prenatal

ni reduce en abstracto® la obligacion estatal en dicho sentido, (...)»2. Esto anterior contiene

el criterio que i. el derecho fundamental a la vida de la madre y su hijo poseen un mismo
valor.
Por otra parte, la Sala cuando prescribe que «las circunstancias que habilitan la

intervencion médica y el momento oportuno para ello, son decisiones que corresponden

estrictamente a los profesionales de la medicina, quienes, por otro lado, deben asumir los

riesgos que conlleva el ejercicio de la profesion y decidir, al amparo de sus conocimientos

cientificos actualizados y del analisis de los reqistros, examenes vy del estado fisico de la

paciente, lo que clinicamente corresponda para garantizar la vida tanto de la madre como

la del nasciturus». En esta decision plasma con tiene los criterios: ii. que el médico debe

hacer todo lo posible para salvaguardar tanto la vida de la madre como de su hijo. Y, que iii.
en caso excepcional que el médico no pueda salvaguardar ambas vidas, puede prevalecer
tanto el derecho de la madre frente al de su hijo —o viceversa— dependiendo de lo que los
médicos sefialen como procedente en el caso particular.

Estas directrices sefialas por el maximo tribunal de justicia salvadorefia podrian
resumirse en una ponderacion médica, donde los especialistas de la medicina son los que
determinan (en cada caso) la solucion de los conflictos de derechos de la madre y su hijo. La
ponderacion médica no quiere decir que siempre cuando corra peligro la vida de la madre o

la vida del hijo debera prevalecer uno sobre el otro. Juridicamente no existe una preferencia

8 pagina 12 de Amp. 310-2013.

% pagina 27 de Amp. 310-2013.

%1 | a Sala usa el vocablo en abstracto, puesto que concreto o en un caso particular por supuesto se valoraran las
diferencias para ver qué derecho prevalece sobre otro en caso de ponderar.

92 P4gina 12 de Inc. 22-2011.
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de derechos fundamentales y médicamente tampoco. La medicina busca solucionar un
conflicto de salud eligiendo la opcién que mejor convenga al caso en particular con base a
los datos cientificos que poseen.

7. CONCLUSION

En EI Salvador el no nacido es persona —titular de derechos fundamentales— y se
encuentra protegido expresamente desde el instante de la concepcion por parte de la
Constitucion en el art. 1 inciso 2 y art. 2, y la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos en el art. 1 numeral 2 y art. 4 numeral 1. Por su parte, los demas tratados
internacionales ratificados por El Salvador protegen la vida no nacida de forma implicita.
Sefialando el derecho a la vida de todos los seres humanos o estableciendo que los titulares
de los derechos —entre ellos el derecho a la vida— son de las personas humanas o todo ser
humano, lo cual abarca al nasctirus.

Igualmente, la legislacion salvadorefia en materia penal y leyes de salud sexual y
reproductiva es coherente con la normativa iusfundamental, al proteger el derecho a la vida
no nacida desde el instante de la concepcién. Por su parte, los protocolos y directrices
emitidos por el Ministerio de salud y Ministerio de educacion coinciden en proteger el
derecho a la vida del nasciturus desde su concepcion y, el derecho a la salud fisica y mental
de la madre gestante en el proceso de embarazo.

Finalmente, la Sala de lo Constitucional avala la legislacién referente a la penalizacién
del aborto. También, expresamente sefiala que el aborto en caso de que la vida de la madre
corra grave peligro esta permitido mediante la ponderacion que conduce a excluyentes de
responsabilidad penal que evitan a la madre o médico cualquier sancién. En una misma linea,
reafirma que el Estado tiene la obligacion de proteger penalmente el derecho a la vida del no

nacido desde el instante de la concepcion. «En términos claros, la vida prenatal es un bien

juridico con relevancia constitucional indiscutible y merecedor por ello de la proteccion

penal»®. Asimismo, sefialado que el derecho a la vida comprende la obligacion del Estado
de garantizar a. el derecho a evitar la muerte y b. el derecho a una vida con buena calidad®*.

9 Pagina 5 de resolucion de improcedencia de proceso de inconstitucionalidad con referencia 170-2013 de la
Sala de lo Constitucional, del 23 de abril 2014, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2014/04/A6 A34.PDF consultado el 20
de diciembre de 2021 —en lo sucesivo Inc. 170-2013-.

% Pags. 12-13 de Amp. 166-2009.
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I11. JERARQUIA DE TRATADOS INTERNACIONALES EN EL SALVADOR
1. INTRODUCCION

El capitulo segundo de este trabajo establecié la normativa existente referente al
derecho a la vida no nacida en El Salvador. Entre esa normativa se encuentran los tratados
internacionales, los cuales —a su vez— reconocen, por regla general, 6rganos encargados de
controlar el cumplimiento. En ese sentido, este tercer capitulo analiza la jerarquia normativa
de los tratados internacionales en el sistema de fuentes de Derecho de El Salvador.
Igualmente, establece el valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control referente
al Estado salvadorefio.

Este capitulo inicia con una explicacion de los diferentes sistemas que un Estado puede
adoptar referente a la jerarquia de los tratados internacionales. Seguidamente, explica el
sistema que adopta la Constitucion salvadorefia, para lo cual se respalda con jurisprudencia
del méximo tribunal de justicia salvadorefia. Asimismo, desarrolla el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre su facultad —o jerarquia— de ordenar cambios
normativos a los Estados, y —también— analiza si ese criterio es aplicable a El Salvador.
Finalmente, se muestra cudl es el valor juridico que tienen los pronunciamientos de algunos
organos internacionales, para lo cual se explica qué es el soft law y la dimensidn pragmaética
de las sentencias.

El desarrollo de este capitulo es importante para preparar el camino del cuarto capitulo,
en el cual se estudiaran los pronunciamientos de 6rganos internacionales y regionales de
derechos humanos. En concreto, finalizado este capitulo se daré respuesta a la pregunta ¢ Cual
es la fuerza obligatoria que poseen los estandares fijados por los dérganos de control

jurisdiccional y no jurisdiccional —en general y en relacion— con la vida humana no nacida?

2. LAPOSICION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL SALVADOR

Existen al menos cuatro niveles de jerarquizacion de los tratados internacionales, ellos
son: a). supraconstitucional, jerarquicamente sobre la Constitucion; b). constitucional, en

igual jerarquia a la Constitucion o bloque de constitucionalidad®; c). supralegal, en inferior

% El blogue de constitucionalidad son normas distintas a la Constitucion que poseen una igual jerarquia por asi
establecerlo la misma Constitucién. En el caso concreto igualdad de jerarquia entre tratados internacionales y
Constitucién. ASTULLIDO, C., “El bloque y parametro constitucional en la interpretacion de la Corte Suprema

36



jerarquia a la Constitucion, pero en mayor jerarquia a las leyes; y, d). legal, en igual jerarquia
a las leyes®®.

Esto anterior, es clasificado igualmente en dos teorias sobre la relacion del derecho
interno y el derecho internacional, o sea, 1. el monismo y 2. el dualismo. En particular, el
monismo sostiene que existe un solo sistema juridico, donde el conflicto de un tratado
internacional con una norma de derecho interno se resuelve en funcién de la validez y fuerza
obligatoria que les da la norma superior. Es decir, si la validez y fuerza obligatoria de un
tratado internacional y una ley se la otorga la Constitucion, entonces, la prevalencia del
tratado sobre la ley —0 viceversa— dependera de lo que sefiale la Constitucion. Pudiendo ser
una postura 1.1. monista con primacia del derecho internacional, si la Constitucion dice que
prevalece el tratado o —por el contrario— 1.2. monista con primacia del derecho interno, si
sefiala que prevalece el derecho interno (Constitucion).

La teoria dualista sefiala que el derecho internacional y el derecho interno pertenecen
a dos 6rdenes normativos distintos. En el derecho interno existe un legislador y se regulan
aspectos —por naturaleza— internos del Estado. A diferencia del derecho internacional que
no tiene legislador sino voluntades de Estado. Aparte, regula aspectos externos al Estado o
relaciones entre Estados. Por ello, el derecho interno no puede influir en el derecho
internacional ni viceversa. Finalmente, sefiala que para que el derecho internacional tenga
algin valor en el derecho interno, es necesario que exista un acto del Estado que le de ese
valor de norma juridica interna®’.

Para responder cudl de estas teorias es la que mejor protege los derechos humanos,
PILAR ZAMBRANO Y JUAN CIANCIARDO —retomando a CARLOS SANTIAGO NINO- sefialan que
las razones que se brindan para justificar el uso de cada teoria (la monista o dualista) son

tautologicos o circulares, pues los argumentos que defienden se de preferencia a la

de Justicia de la nacion”, en CARBONELL, M., FIX-FIERRO, H., GONzALEZ PEREZ, R. L. y VALADES, D. (coords.),
Estado Constitucional, derechos humanaos, justicia y vida universitaria, primera edicién, tomo IV, Volumen 1,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2015, pags. 119-122. Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3825/36.pdf consultado el 2 de marzo del 2022.

% AYALA CORAO, C. M., “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus
consecuencias”, Comision Estatal de Derechos Humanos de Querétaro, México, pag. 41. Disponible en
https://www.civilisac.org/civilis/wp-content/uploads/jerarquc3ada-de-los-tratados-de-ddhh-ayala-corao-1.pdf
consultado el 27 de marzo del 2022.

% MONROY CABRA, M. G., “El Derecho Internacional como fuente del Derecho Constitucional”, ACDI -
Anuario Colombiano De Derecho Internacional, volumen 1, Colombia, 2010, pags. 111-112. Disponible en
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.6812 consultado el 28 de marzo del 2022

37


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3825/36.pdf
https://www.civilisac.org/civilis/wp-content/uploads/jerarquc3ada-de-los-tratados-de-ddhh-ayala-corao-1.pdf
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.6812

Constitucion se apoyan en la misma Constitucion (porque la Constitucion lo dice). Mientras
gue los que plantean se de preferencia a los tratados internacionales —también— se apoyan en
un tratado internacional (porque la Convencion de Viena sobre el derecho los tratados lo
dice en su art. 27). Aparte, existen razones sobre que si se da preferencia a la Constitucion
su argumento principal es la soberania del Estado y si se da primacia a los tratados
internacionales su razon esencial es la universalidad de los derechos®.

La Constitucion salvadorefia opta por un sistema supralegal o monista con preferencia
del derecho interno. En efecto, la Constitucion salvadorefia da a los tratados una jerarquia
superior a las leyes, asi el art. 144 inciso 2 prescribe: «[I]a ley no podra modificar o derogar
lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y
la ley, prevalecera el tratado». Pero una jerarquia inferior a la Constitucion, asi el art. 145
de la Constitucion establece una prohibicion de ratificacion de tratados que contrarien la
Constitucidn, a menos que esos aspectos que contradicen a la Constitucion el Estado haga
reserva. En coherencia a dicha prohibicion, la Constitucion se autoproclama jerarquicamente
superior a todas las leyes en el art. 246 inciso 2 «[l]a Constitucion prevalecera sobre todas
las leyes y reglamentos». Sin embargo, la supremacia de la Constitucion —segun la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional—- no radica en autoproclamarse superior a otras
fuentes del derecho (como lo dice el art. 246 inciso 2 de la Constitucién) sino por ser la
méaxima expresion de consenso en una sociedad. Por ello, el m&ximo tribunal de justicia
salvadorefia dice: «[l]a supremacia constitucional radica entonces en la legitimidad politica
cualificada de la Constitucion, como emanacion directa del Poder Constituyente y como
racionalizacion del poder soberano del pueblo para controlar -y, por tanto, limitar— a los
poderes constituidos (...)»%.

En desarrollo de lo anterior, la Sala de lo Constitucional ha establecido tres criterios
para explicar la jerarquia de un organo internacional/regional o tratado internacional con

relacion a la Sala de lo Constitucional o Constitucion.

% ZAMBRANO, P., y CIANCIARDO, J., La inteligibilidad del derecho, primera edicion, Marcial Pons, Espafia,
2019, pag. 20.
% P4agina 10 de sentencia de inconstitucionalidad con referencia 71-2012 de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, del 23 de octubre del 2013, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/visormlx/pdf/71-2012.pdf consultado el 7 de enero 2022 —en lo sucesivo
Inc. 71-2012-.
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2.1 Lo supranacional no es supraconstitucional

El primero de los criterios es que «[I]Jo supranacional no es supraconstitucional»,
pues para el maximo intérprete de la Constitucion en El Salvador, hay aspectos que no pueden
ser delegados por el Estado a un ente regional o internacional, por ser «competencias
nucleares de la identidad del Estado, condiciones esenciales para el ejercicio de la soberania
o funciones basicas de garantia constitucional». Por ello, aunque un tratado internacional
haya sido ratificado por el Estado de El Salvador, si vulnera la Constitucion puede ser
declarado inconstitucional. Incluso el control de constitucionalidad sobre el tratado
internacional puede ser ejercido por la Sala de lo Constitucional, mediante el proceso de
inconstitucionalidad (control concentrado de inconstitucionalidad) o el amparo contra ley
heteroaplicatival® y también por cualquier juez de conformidad al art. 149 de la
Constitucién, mediante la figura de la inaplicabilidad (control difuso de
inconstitucionalidad)®,

Por ello, los juristas salvadorefios EDGAR GUSTAVO RODRIGUEZ PARADA y EDER
EVELIO QUINTANILLA GARCIA sefialan que en El Salvador existe un sistema monista con
prevalencia de norma constitucional, pues los tratados internacionales «(...) estan sujetos a
la constitucion a tal punto que se regula no solo la declaracion de inconstitucionalidad de

un tratado[,] sino que también la inaplicabilidad de este por cualquier [jJuez»%.

100 pagina 13 de Inc. 71-2012.

101 pagina 12 de Inc. 71-2012.

102 E] proceso de amparo es un proceso de competencia exclusiva para la Sala de lo Constitucional que tiene
por objeto conocer la vulneracion de algin derecho fundamental reconocido en la Constituciéon o tratado
internacional (art. 247 de la Constitucion y art. 25 Convencion americana sobre derechos humanos) a excepcion
del derecho de libertad ambulatoria o derechos contextualizados en él, ya que en ese caso es el proceso de
habeas corpus. En el proceso de amparo se pueden presentar el amparo autoplicativo y heteroaplicativo, el
primero surge cuando la aplicacién de una ley vulnera derechos fundamentales y el segundo cuando la simple
vigencia de una ley vulnera derechos fundamentales. VVéase paginas 2, 3 y 4 de resolucion de admisién en
proceso de amparo con referencia 430-2015 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador, del 20 de julio del 2016, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2016/07/BCA3D.PDF consultada el 8
de enero del 2022 —en lo sucesivo Amp. 430-2015-.

108 SoLANO, M., “La jurisdiccion constitucional en El Salvador”, Anuario Iberoamericano de Justicia
constitucional, ndmero 11, Madrid, 2007, pags. 349-350. Disponible en
https://recyt.fecyt.es/index.php/AlJC/article/download/44793/26329/0 consultado el 8 de enero 2022.

104 RODRIGUEZ PARADA, E. G., y QUINTANILLA GARCIA, E. E., “El control de constitucionalidad y de
convencionalidad en El Salvador”, Universidad Gerardo Barrios. Unidad de investigacion, El Salvador, 2015,
pag. 31. Disponible en https://biblioteca.ugb.edu.sv/cgi-bin/koha/opac-
detail.pl?biblionumber=15027&shelfbrowse itemnumber=43906 consultado el 8 de enero del 2022.
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2.2 No existe relacion de jerarquia de la Constitucion sobre los tratados

internacionales sino de compatibilidad. Una distincion sin diferencia

De acuerdo con este criterio, los tratados internacionales sobre derechos humanos no
estan en una relacion de jerarquia con la Constitucion sino de «compatibilidad». En concreto,
la Sala dice «[e]n conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el DIDH, en la
proteccion de los derechos humanos, confirma que la relacién entre ambos definitivamente
no es de jerarquia, sino de compatibilidad, y[,] por tanto, el derecho interno, y eso vale para
el Derecho Constitucional y la jurisdiccion constitucional, debe abrir los espacios
normativos a la regulacion internacional sobre derechos humanos»%.

En razon a ello, se reafirma que, a pesar de que los tratados internacionales sobre
derechos humanos tienen una vinculacion muy estrecha con el contenido de la Constitucion,
«ello no les convierte en parte integrante de la Ley Suprema»%, O, dicho en otras palabras,
los tratados internacionales sobre derechos humanos no forman parte del bloque de
constitucionalidad, a pesar de su coincidencia o desarrollo de los preceptos constitucionales.

Lo cierto es que la Sala de lo Constitucional —de forma sutil- establece la supremacia
de la Constitucion frente a los tratados internacionales, incluso sobre los tratados de derechos
humanos, a partir de una condicion de compatibilidad que, a los efectos practicos, se reduce
a una relacion de jerarquia.

Distinguir compatibilidad y jerarquia, tal como lo establece la Sala, lleva a cometer la

falacia de la distincion sin diferenciat?’

, €s decir, hacer diferencias de aspectos que no son
distintos o, al menos, del aspecto relevante del cual se compara. Para la Sala una relacién de
compatibilidad y una relacion de jerarquia tienen un uso idéntico (tanto practico como

tedrico) porque —finalmente— siempre la Constitucién se encuentra sobre los tratados

105 pagina 98 de sentencia de inconstitucionalidad con referencia 52-2003/56-2003/57-2003 de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, del 1 de abril del 2004, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2004/04/202E.PDF consultada el 8 de
enero del 2022 —en lo sucesivo Inc. 52/56/57-2003-.

106 pagina 96 de Inc. 52/56/57-2003.

197 BORDES SOLANAS, M., Las trampas de Circe: falacias logicas y argumentacion informal, Catedra Teorema,
primera edicion, Espafia, 2011, pag. 84. Disponible en https://www.pdfdrive.com/las-trampas-de-circe-falacias-
1%C3%B3gicas-y-argumentaci%C3%B3n-informal-e161914824.html consultado el 13 de mayo del 2022.
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internacionales de derechos humanos, se le llame relacién de jerarquia o se le llame relacion

de compatibilidad.

2.2.1 Inconstitucionalidad por via refleja: La Constitucion expulsa del ordenamiento

juridico la norma juridica y no el Tratado Internacional

Un ejemplo claro de que la Constitucion es quien determina si una norma puede 0 no estar
en el ordenamiento juridico es la figura de la inconstitucionalidad por via reflejal®®. Bajo
esta figura es posible declarar inconstitucionales las leyes que son contrarias a los tratados
internacionales porque vulneran el orden jerarquico sefialado en el art. 144 de la Constitucion
de las normas juridicas. La Sala de lo Constitucional ha sefialado que cuando una ley vulnera
un tratado internacional, esa ley esta vulnerando el articulo de la Constitucién que posiciona
a los tratados internacionales en mayor jerarquia que las demas leyes, por ello, al vulnerarse
un tratado internacional se vulnera «de forma refleja» a la Constitucion. Esta figura de la
inconstitucionalidad por via refleja puede ser ejercida en un control concentrado de
constitucionalidad —por la Sala de lo Constitucional—, expulsando del ordenamiento juridico
la norma que contrarie el tratado internacional o —también— en un control difuso de
constitucionalidad afectando la eficacia en el caso particular de la norma que contradice el
tratado internacional y elevando a la Sala de lo Constitucional esa norma para que analice la
expulsién del ordenamiento juridico por vulnerar el art. 144 de la Constitucion.

En cualquier caso, no se expulsa del ordenamiento juridico la ley por ser contraria al
tratado internacional, sino porque la ley vulnera un criterio de jerarquia establecido por la
Constitucion. Por su parte, en caso de contradiccion de la Constitucion y un tratado
internacional, es el tratado internacional quien ocupa la posicion de subordinaciéon frente a la

Constitucion.

108 pagina 51 de sentencia de inconstitucionalidad con referencia 146-2014AC de la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, del 28 de mayo del 2018, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2018/05/CC624.PDF consultado el 11
de abril del 2022 —en lo sucesivo Inc. 146-2014AC-.
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2.3 lus Cogens, Derechos Humanos y Constitucion

La Sala de lo Constitucional en una de las sentencias mas emblematicas —conocida
como la sentencia de la ley de amnistial®-, declaré la inconstitucionalidad de algunos
articulos de la Ley de amnistia general para la consolidacion de la paz!'®. Estos articulos
establecian amnistia amplia, absoluta e incondicional para todos los delitos cometidos en la
guerra interna entre militares y un gran sector de la sociedad salvadorefia —ocurrida en El
Salvador en los afios 1980 a 1992—-. En esta sentencia la Sala utilizo tratados internacionales
que EI Salvador no habia suscrito para justificar su decision, sefialando que su obligatoriedad
provenia del ius cogens.

La Sala sefialo que en la resolucion de la ONU numero 2840 —de fecha 18 de
diciembre de 1971- referida a la Cuestidn del castigo de los criminales de guerra y de las
personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, se afirmé que «la negativa de un
Estado a cooperar en la detencion, extradicion, enjuiciamiento y castigo de los culpables de

crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad es contraria a 1os prop6sitos y principios

de la Carta de las Naciones Unidas, asi como a las normas del derecho internacional

universalmente reconocidas»*'* r. a. Asimismo, dijo que El Salvador es miembro de la ONU

desde el 24 de octubre de 1945, por ello —argumenta la Sala—, de conformidad al principio
de buena fe el Estado salvadorefio esta obligado a cumplir las 6rdenes emitidas en la ONU.
En un mismo sentido, la sentencia establece que hay aspectos (como los crimenes de
lesa humanidad) que han sido elevados a categoria de Principio imperativo de derecho
internacional o lus cogens. En consecuencia, esos aspectos estan vinculados a los derechos
humanos y no solo deben ser valorados por la justicia salvadorefia sino también son «(...)

obligatorio[s], independientemente de su incorporacion en convenciones especificas o en el

derecho interno, es decir, sin necesidad de un vinculo especifico, derivado de un tratado
112

internacional determinado»-“ r. a. De esto anterior es razonable afirmar que la Sala de lo

109 Sentencia de inconstitucionalidad con referencia 44-2013/145-2013 de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, del 13 de julio del 2016, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/PDF/44-2013AC.PDF consultada el 8 de enero del 2022 —en lo
sucesivo Inc. 44/145-2013-.

110 Decreto legislativo nimero 486, del 20 de marzo 1993, publicado en el Diario Oficial nimero 56, tomo
nimero 318, del 22 de marzo de 1993, disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1841.pdf consultada el 8 de enero del 2022.

111 punto ntimero 4 de la resolucién, citado en pagina 37 de Inc. 44/145-2013.

112 pagina 37 de Inc. 44/145-2013
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Constitucional reconoce que hay aspectos vinculados a los derechos humanos que son
obligatorios con independencia de su incorporacion por un tratado internacional o por el
derecho interno (Constitucion, leyes y més), a lo cual el Estado de El Salvador est4 en la
obligacion de cumplir por ser miembro de la ONU vy tener el compromiso de cumplir las
ordenes que se emitan al interior de ella.

Esto anterior es posible interpretarse de la siguiente manera: el Estado salvadorefio
debe de cumplir las normas de Principio imperativo de derecho internacional (lus cogens)
con independencia de que sean reconocidas en un tratado internacional o no, o de que el
derecho interno (Constitucion, leyes y mas) contenga esas normas de lus Cogens. Pero, es
importante distinguir la fuente de obligatoriedad del lus Cogens, de su jerarquia. El ius
Cogens es obligatorio aun cuando sus normas no estén contenidas en la Constitucion, Tratado
Internacional o ley. No obstante, esta obligatoriedad no conlleva jerarquia

supraconstitucional.

3. SALA DE LO CONSTITUCION COMO ULTIMO INTERPRETE DEL DERECHO A LA VIDA

Una vez sistematizados los criterios de prevalencia de fuentes dentro del sistema
juridico de EI Salvador, estamos en condiciones de analizar qué tribunal tiene la ultima

palabra respecto del aborto y la vida no nacida en El Salvador.

3.1.  Elcriterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre su supremacia

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH en lo sucesivo), quien es
el tribunal regional encargado de interpretar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en la sentencia del caso La tltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile, en el punto 4 de su decision, ordend al Estado de Chile que modificara su ordenamiento
juridico interno —la Constitucién- por ser contraria al derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Se atribuyo la facultad de ordenar la modificacion de la Constitucion chilena con
base en los arts. 1.1 y 2 de la Convencién americana sobre Derechos Humanos. El art. 2 de
dicha convencion establece que «[s]i el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,

los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
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constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro

caracter gue fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades» r. a.

De esta decision, es razonable concluir que, para la Corte IDH, cuando un Estado
ratifica la Convencion americana sobre derechos humanos, asume la obligacion
internacional de modificar su derecho interno de conformidad al art. 2 de la Convencion-. Y,
acepta la autoridad de la Corte para ordenar el cumplimiento de esta obligacion en relacion
con cualquier norma interna, (incluida la constitucion).

Esta autoridad para ordenar la modificacion de las Constituciones de los Estados se
infiere a partir de las frases a. «medidas legislativas» o «las medidas (...) de otro caracter
que fueren necesarias». Es imprescindible mencionar que en cualquiera de los dos supuestos
—-a. Yy b.—, es una interpretacion de caracter extensiva porque una a. medida legislativa en
estricto sentido no es una medida constitucional y, tampoco, la expresion b. medidas de otro
caracter que fueren necesarias (a pesar de su amplitud) puede interpretarse como —
nuevamente— a un aspecto de caracter legal (medida legislativa o constitucional), como
podria ser la Constitucion.

De modo que la interpretacion —segun la Corte IDH- la expresion b. medidas de otro
caracter que fueren necesarias hace referencia —nuevamente— a medidas legislativas vy,
dentro de las medidas legislativas, a medidas constitucionales, es algo asi, —por usar un simil—
como una interpretacion extensiva al cuadrado. Dicho de otra forma, de lo que ya se ha
interpretado de forma extensiva (que dentro de b. medidas de otro caracter que fueren
necesarias hace referencia nuevamente a medidas legislativas), se reinterpretaria
nuevamente de forma extensiva (que al referirse nuevamente a medidas legislativas se refiere
a medidas constitucionales) hasta concluir que la Convencidn esta sobre las constituciones.
Ello llevaria a aceptar que en la Convencidn existen redundancias normativas, o sea, que la
Convencidn regula dos veces lo mismo (dos veces medidas legislativas/constitucionales).
Cuando las reglas de interpretacion sefialan que lo que debe hacer el intérprete es disolver las
redundancias o incompatibilidades aparentes que existen en una norma juridica y no crearlas.

Esto es asi por exigencias propias de la teoria de la interpretacion, la cual adjudica a ello el
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nombre de argumento ad coharentia®'®

y en materia constitucional se conoce como el
principio de concordancia practicat'.

Para disolver la redundancia, la expresién b. medidas de otro caracter que fueren
necesarias debe interpretarse como aquellas medidas que —aunque no son medidas legales—
si afectan a los derechos reconocidos en la Convencion. Por ejemplo, si en la préactica, a
pesar de que las leyes complementen y protejan los derechos reconocidos en la Convencién
(a. medida legislativa), la falta de capacitacion o conocimiento de los jueces conlleve su falta
de eficacia. En tal caso, podria ser razonable que la Corte IDH ordené a un Estado salvar esta
deficiencia dando capacitacion a los jueces, 0 sea, una medida de otro caracter, que es

necesaria, pero que no es de naturaleza legal.

3.2.  Inaplicabilidad del criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a El
Salvador

Cuando el Estado de El Salvador ratificé la Convencion americana sobre derechos
humanos el 30 de marzo de 1995, establecid reservas a dicho tratado mediante el decreto
legislativo numero 319. En el art. 1 de este decreto se establecid: «(...) con la [reserva] de
que los casos en que se reconoce la competencia, comprende Unica y exclusivamente hechos
0 actos juridicos cuyo principio de ejecucion sean posteriores a la fecha del depdsito de esta
Declaracion de Aceptacion, respetandose el derecho de hacer cesar la competencia en el

momento que lo considere oportuno; y ademas, siempre y cuando la competencia de la Corte,

sea compatible con la Constitucién Politica de la RepUblica»''® r.a.

113 EzZQUIAGA GANUZAS, J. F., La argumentacion interpretativa en la justicia electoral mexicana, primera
edicion, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2006, pag. 126. Disponible en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/5109-la-argumentacion-interpretativa-en-la-justicia-
electoral-mexicana-coleccion-tepjf consultado el 31 de mayo del 2022.

114 HessE, K., Escritos de derecho constitucional, Fundacién Coloquio Juridico Europeo-Centro de Estudios
politicos y constitucionales, Espafia, 2012, pag. 67. Disponible en
https://www.congreso.gob.pe/Docs/DGP/CCEP/files/cursos/2018/files/5 _interpretaci%C3%B3n_constit_k_he
sse(1).pdf consultado el 31 de mayo del 2022. También, Sentencia de inconstitucionalidad con referencia 20-
2006 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, del 7 octubre del 2011,
disponible en https://kipdf.com/queue/inconstitucionalidad 5afdd1838ead0e4al78b4649.html consultada el 31
de mayo del 2022 —en lo sucesivo Inc. 20-2006-.

115 Todo lo citado se encuentra disponible en la pagina oficial de la Corte Suprema de Justicia en:
https://www.jurisprudencia.gob.sv/busqueda/showFile.php?bd=3&data=DocumentosBoveda%2FD%2F3%2F
1990-
1999%2F1995%2F05%2F88458.PDF&number=558168&fecha=05/05/1995&numero=CONVENCION=AM
ERICANA=SOBRE=DERECHOS=HUMANOS=(PACTO=DE=SAN=JOSE,=OEA=1969)&cesta=0&single
Page=false%27 consultado el 2 de marzo del 2022.
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Mas aun, el Organo Ejecutivo de EI Salvador en el ramo de Relaciones Exteriores,
mediante Acuerdo Ejecutivo nimero 405 de fecha 14 de junio de 1978, al momento de
reconocer inicialmente la competencia de la Corte IDH, establecié en el romano 111 que: «[e]l

Gobierno de El Salvador, reconoce tal competencia de la Corte, en la medida en gue este

reconocimiento es compatible con las disposiciones de la constituciéon de la Republica de El

Salvador» r. a. Finalmente, el tratado internacional con la reserva fue recibido en la Secretaria
General de la Organizacion de Estados Americanos el 23 de junio de 1978 y se dio el tramite
de notificacion de la reserva conforme con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados suscrita el 23 de mayo de 1969*1°,

En sintonia con lo anterior, la Convencion americana sobre los derechos humanos
establece en su art. 75: «[e]sta Convencion solo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados (...)». Al momento
de realizarse las reservas por El Salvador a la Convencion americana sobre los derechos
humanos no existié ninguna impugnacion por parte de algin Estado en la Asamblea General
de Estados Americanos, ni existe hasta la fecha algin reclamo o impugnacion por la reserva
realizada por El Salvador a la Convencion americana.

Dicho en menos palabras, El Salvador reconocio a la Sala de lo Constitucional como
ultimo interprete de la Constitucion, por sobre la competencia que puede tener la Corte IDH
(Gltimo interprete de la Convencion americana de los derechos humanos). Por efecto de esta
supremacia, prevalece la interpretacion que hace la Sala de lo Constitucional sobre la
proteccion debida al derecho a la vida no nacida regulada en el art. 1 inciso 2 de la
Constitucion salvadorefia, por sobre la interpretacion que la Corte IDH puede realizar del
derecho a la vida no nacida, regulado en el art. 4 numeral 1 de la Convencién americana.

Como argumento pilar, incluso en el supuesto de no existir la anterior reserva por parte
del Estado salvadorefio, la Constitucion no reconoce un bloque de constitucionalidad y

posiciona al tratado internacional jerarquicamente inferior a la Constitucion. En vista de ello,

116 Disponible en la péagina oficial de la Corte Suprema de Justicia de EI Salvador en:
https://www.jurisprudencia.gob.sv/busqueda/showFile.php?bd=3&data=DocumentosBoveda%2FD%2F3%2F
1990-
1999%2F1995%2F05%2F88458.PDF&number=558168&fecha=05/05/1995&numero=CONVENCION=AM
ERICANA=SOBRE=DERECHOS=HUMANOS=(PACTO=DE=SAN=JOSE,=0OEA=1969)&cesta=0&single
Page=false%27 consultado el 2 de marzo del 2022.
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la Convencion americana— como cualquier tratado internacional- puede ser declarado
inconstitucional si contradice la Constitucion salvadorefa.

En otra linea, un tratado internacional no puede otorgar facultades a un tribunal
internacional o regional para que las decisiones que emita sean jerarquicamente superiores a
la Constitucion o superiores a lo que el maximo intérprete de la Constitucion salvadorefia
establezca, pues esas facultades en el tratado internacional serian inconstitucionales.

Sobre esta base, debe concluirse que el caso de El Salvador es distinto al de Chile, pues
el Estado chileno al momento de ratificar la Convencion americana no hizo ningun tipo de
reservall’. Por otra parte, la discusion sobre la jerarquia de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico interno chileno todavia no es una discusion resuelta (incluso la
relacion jerarquica del tratado internacional Vs. ley)!t8,

Por lo demas, aun en casos como el del Perd, donde la doctrina, la Constitucion vy el
Tribunal Constitucional coinciden en que los tratados internacionales de derechos humanos
—como la Convencién americana—'® son bloque constitucional, se reconoce que es posible
inaplicar las decisiones que emita la Corte IDH que sean contrarias al derecho constitucional
de origen nacional. En palabras de Luis CAsTILLO CORDOVA: «[a]si, el juez nacional estara
en condiciones de controlar la validez constitucional, tanto formal como material, de las
normas constitucionales de origen convencional, para, de corresponder, inaplicarla en un

caso concreto»?.

117 Decreto ejecutivo 873, del 23 de agosto de 1990, ordena la publicacion de la Convencién americana sobre
derechos humanos, previamente aprobado por el Congreso Nacional de Chile el 14 de agosto de 1990.
Disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=16022 visto el 2 de marzo del 2022.

118 E| art. 5 de la Constitucion chilena no sefiala de forma clara la jerarquia de los tratados internacionales.
ALDUNATE LIZANA, E., “La posicién de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del ordenamiento
juridico chileno a la luz del derecho positivo”, lus et Praxis, vol. 16, nimero 2, Chile, 2010, pags. 208-209.
Disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26010.pdf consultado el 4 de marzo de 2022.

119 CASTILLO CORDOVA, L., “La inaplicacion del derecho convencional creado por la corte interamericana de
derechos humanos en relacion al derecho a la vida del concebido”, Revista Chilena de Derecho, volumen 48,
nimero 3, Chile, 2021, pag. 8. Disponible en http://www.redae.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/45889
consultado el 4 de marzo de 2022.

120 CASTILLO CORDOVA, L., “la inaplicacion del derecho convencional creado por la corte interamericana de
derechos humanos en relacion al derecho a la vida del concebido”, pag. 21.
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4. EL SOFT LAWY LA DIMENSION PRAGMATICA DE LAS SENTENCIAS

Dentro de las fuentes del Derecho Internacional existe una clasificacion aceptada —casi
por unanimidad- respecto al valor juridico de los instrumentos internacionales emanados de
la ONU. La clasificacion distingue entre normas de Derecho Internacional consideradas
como hard law en contraposicion al soft law. El hard law estd compuesto por el conjunto de
documentos internacionales en los cuales los Estados se obligan de forma expresa al
cumplimiento de determinadas obligaciones. Por su parte, el soft law son aspectos en los
cuales el Estado, a pesar de pronunciarse, no se obliga de forma directa y determinada para
su cumplimiento®??,

En ese mismo hilo argumentativo, PILAR ZAMBRANO?? explica que una de las
diferencias relevantes para identificar qué tipo normas utiliza un juez, parte de identificar el
anclaje juridico de sus argumentos, es decir, por una norma emitida desde un ambito
institucional que crea Derecho —actos del Estado que crean una obligacion directa y
determinada para él (hard law)'%, como leyes y tratados internacionales— o normas que no
han sido emitidas desde un @mbito institucional con competencia para crear Derecho —
manifestaciones del Estado que no crean obligacion directa ni determinada para él (soft
law)?*, como simples declaraciones—. Asimismo, la profesora menciona que para algunos
autores*?® la diferencia entre hard law y soft law se diluye en el uso que los jueces o Estado
hacen de uno u otro al momento de resolver sus casos. Por ello, dice «[e]l uso tendria, en
este orden de ideas, no solo un poder epistémico, sino también existencial. Desde un punto
de vista epistémico, el uso permitiria identificar tanto el conjunto de acciones
creadoras/modificadoras y extintoras del Derecho (FS1), como el conjunto de criterios

axioldgicos validos y vigentes para tomar decisiones judiciales (FS2)»12,

121 SANCHEZ CACERES, L. F., “El sistema de Hard-Law y Soft-Law en relacion con la defensa de los derechos
fundamentales, la igualdad y la no discriminacion”, Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, nimero
39, Publicacién actas Congreso Internacional 70 Aniversario Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Espafia, 2019, pags. 468-469. Disponible en https://ojs.uv.es/index.php/CEFD/issue/view/991 consultado el 19
de marzo del 2022.

122 7 AMBRANO, P., “Convencionalismo juridico e inteligibilidad del Derecho. El uso como espejo de las fuentes
sociales en la teoria juridica de Andrei Marmor”, Doxa, Espafia, nimero 42, 2019, pags. 57-58. Disponible en
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/99656/1/DOXA_42.pdf consultado el 20 de marzo del 2022.

123 En el texto se identifican como FS1.

124 En el texto se identifican como FS2.

125 ANDREI MARMOR, JOHN GARDNER Yy DENNNIS PATTERSON.

126 7 AMBRANO, P., “Convencionalismo juridico e inteligibilidad del Derecho. El uso como espejo de las fuentes
sociales en la teoria juridica de Andrei Marmor™, pag. 58.
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Es decir, a pesar de las diferencias que existen entre la vinculacion directa y
obligatoriedad que tiene un Estado a una determinada norma, para algunos autores la
importancia de esa norma dependera del uso que se haga por parte de los jueces o el Estado
al momento de tomar sus decisiones. O, dicho de otra forma, cuando un juez o Estado use
una recomendacion de un érgano no jurisdiccional al momento de tomar una decision
jurisdiccional, el uso de esa recomendacion no deberia entenderse como un uso interpretativo
de cardcter instrumental sino como un reconocimiento de la existencia de Derecho en ese
instrumento (recomendacion).

Esa concepcion de que las fuentes del derecho se identifican con su uso practico, podria
generar problemas para la separacion de poderes entre legisladores (encargados de elegir las
normas juridicas del Estado) y jueces (encargados de aplicar las leyes). Desde esta
perspectiva, es dificilmente conciliable con el art. 172 inciso 3 de la constitucion de El
Salvador, que sefiala «[l]Jos [m]agistrados y [jJueces, en lo referente al ejercicio de la
funcion jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente a la
Constitucion y a las leyes».

Sin embargo, existe jurisprudencia constitucional que indica que dentro del vocablo
«leyes» deben incluirse tanto las normas creadas por la asamblea legislativa, como las normas
creadas por los otros dos 6rganos (judicial y ejecutivo) en uso de sus facultades
reglamentarias o adjudicativas. De este modo, el concepto ley se extiende hasta abarcar los
reglamentos, tasas y ordenanzas municipales. Incluso la misma jurisprudencia constitucional
y jurisprudencia de los tribunales de cierre —Sala de lo Penal, Sala de lo Civil y Sala de lo
Contencioso Administrativo— con competencia para interpretar en Gltima instancia leyes,
estarian en el concepto ley.

La sentencia de inconstitucionalidad 7-2012 emitida por la Sala de lo Constitucional
que sefiald que jurisprudencia Constitucional y Constitucién son una misma norma: «[l]a
jurisprudencia constitucional es también fuente suficiente de derechos fundamentales y se

integra en la Constitucion, el cuerpo juridico de maxima jerarquia en nuestro ordenamiento

juridico. Constitucidn y jurisprudencia constitucional son un todo armonico en el gue las

partes no pueden ser vistas de modo independiente: la Constitucidn sin interpretacion es un
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simple texto carente de imposiciones, prohibiciones y permisiones, y la interpretacion sin
Constitucion carece de objeto, pues no habria texto que interpretar»?’r. a.

En coherencia a ello, si la Sala de lo Constitucional es el Gltimo interprete de la
Constitucional y la jurisprudencia constitucional se entiende como un todo arménico con la
Constitucidn, entonces la jurisprudencia de la Sala de lo Penal —Ultimo interprete de las
normas penales—forma parte de este todo.

Sin embargo, ni la Constitucion salvadorefia ni la jurisprudencia constitucional
reconocen el valor de normas juridicas a las recomendaciones emitidas por los érganos
internacionales no jurisdiccionales. Por ello, el uso argumentativo que puede hacerse de una
recomendacion, no constituye una afirmacion de su valor de fuente formal, sino meramente
un apoyo interpretativo. Lo que puede ser fuente de derecho es la sentencia, y no la
recomendacion en si.

Es analogo a lo que ocurre cuando, por ejemplo, la Sala de lo Constitucional utiliza
jurisprudencia constitucional de tribunales constitucionales de otros paises. Ello en ningun
momento supone que la jurisprudencia constitucional de otros tribunales constitucionales es
vinculante en El Salvador, sino —-mas bien— que ha sido utilizada como instrumento para
reforzar la autoridad epistémica de la construccion argumentativa en la sentencia. De igual
forma, la opinion de la Comision de Venecia —aunque este compuesta por los mejores
abogados constitucionalistas—no es de obligatorio cumplimiento para ningun Estado.

Como sefiala MANUEL ATIENZA, «9. La motivacion de una sentencia puede y debe ser
juzgada desde una perspectiva formal, material y pragmatica»*?®. Por ello, es en esa

dimension pragmatica que los tribunales constitucionales buscan el convencimiento?® de la

127 pagina 33 de sentencia de inconstitucionalidad con referencia 7-2012 de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, del 16 de diciembre del 2013, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2013/12/A3CAC.PDF consultada el 16
de febrero del 2022 —en lo sucesivo Inc. 7-2012—.

128 Dimension formal (el argumento cumpla reglas de la logica formal), material (que los argumentos no solo
cumplan un orden légico formal sino sean verdaderos) y pragmatico (que el argumento convenza). ATIENZA,
M., Curso de argumentacidn juridica, primera edicién, Editorial Trotta, Espafia, 2013, pag. 680. Disponible
https://0201.nccdn.net/1_2/000/000/0e0/b35/ATIENZA_Manuel_Curso_de Argumentacion_Ju.pdf
consultado el 2 de abril del 2022.

129 Convencer y persuadir no son lo mismo. Convencer es que el interlocutor acepta tu argumento como
verdadero y persuadir es simplemente que haga lo que quieres. “(...) [M]ientras que la persuasion podria
lograr-se de multiples maneras (por ejemplo, excitando las emociones en nuestros oyentes al ser amenazados
0 adulados), convencer seria algo poderosamente relacionado al uso de la razén y del razonamiento”.
BERMEJO-LUQUE, L, Falacias y argumentacion, primera edicion, Plazas y Valdes editores, Espafia, 2013, pag.
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poblacion —apelando a la autoridad (tribunales constitucionales de otros paises u Grganos

internacionales que han resuelto o mencionan algo relacionado al caso)-.

5. CONCLUSION

En El Salvador no existe un bloque de constitucionalidad de los tratados
internacionales. Conforme a la Constitucion y jurisprudencia constitucional, los tratados
internacionales —incluso los referentes a derechos humanos— se encuentran en una jerarquia
inferior a la Constitucion. Por ello, la Constitucion salvadorefia reconoce un sistema monista
con supremacia constitucional —o sistema supralegal—. La Corte IDH concibe al sistema como
uno monista con supremacia internacional. No obstante, esta interpretacion es doblemente
extensiva y, por lo mismo, forzada.

En el tema del aborto y vida no nacida, el tribunal que tiene la Gltima palabra —o Gltimo
interprete— es la Sala de lo Constitucional. Incluso por sobre lo establecido por la Corte IDH,
ya que —aparte de que los tratados internacionales se encuentren en jerarquia inferior a la
constitucion salvadorefia (como la Convencion americana sobre Derechos Humanos)- El
Salvador hizo reservas (fue el Unico pais) cuando dio competencia a la Corte IDH. En
concreto establecio: «siempre y cuando la competencia de la Corte, sea compatible con la

Constitucion Politica de la Republicax.

16. Disponible en
https://www.academia.edu/35221175/Bermejo_Lugue L 2013 Falacias_y argumentaci%C3%B3n_Madrid
Ed Plaza Vald%C3%A9z consultado el 2 de abril del 2022.
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IV. MONITOREO DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONAL ASUMIDAS POR EL SALVADOR,
Y SU APLICACION A LA VIDA NO NACIDA

1. INTRODUCCION

Identificada la posicion de los tratados internacionales, en este capitulo es estudiaran
los pronunciamientos de los 6rganos de control competentes para monitorear el
cumplimiento de esos instrumentos internacionales. Este capitulo comienza con una
distincion entre los mecanismos de control propios del sistema internacional, y los del
sistema interamericano —o regional-. Asimismo, hace una distincion entre los mecanismos
de control jurisdiccionales y no jurisdiccionales.

Seguidamente, se sistematiza los pronunciamientos de los 6rganos internacionales no
jurisdiccionales en materia de aborto en El Salvador, para lo cual se analiza los
pronunciamientos a partir del afio 2010 hasta la actualidad. Luego se plasma las decisiones
de los 6rganos regionales jurisdiccionales y no jurisdiccionales, referentes al aborto. En
ultimo término, se expone la respuesta —a los pronunciamientos— por el Estado salvadorefio
y su impacto en el orden juridico interno.

En resumen, este capitulo responde a la pregunta ¢Cudl ha sido el impacto de los
pronunciamientos de los 6rganos de control internacional y regionales de derechos humanos,
sobre el orden juridico interno de El Salvador, con relacién a la regulacion juridica de la vida

humana no nacida?

2.  EL SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS: CONTROL NO JURISDICCIONAL.
2.1.  Los comités de la Organizacion de las Naciones Unidas

Por regla general, los tratados internacionales originados en el contexto de la ONU —
bajo el sistema internacional de derechos humanos— establecen (en un protocolo consecutivo)
la creacion de un 6rgano que ejercer un control no jurisdiccional de las actuaciones de los
Estados referente al tratado. A su vez, la ONU —posee en si misma— 6rganos que protegen

los derechos humanos directa (o indirectamente). Son 6rganos convencionales los creados
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por tratados internaciones y son extraconvencionales los creados por 6rganos principales de

la ONU, como la Asamblea General. A continuacion, se ofrece un cuadro ilustrativo®3:

- i
ORGANOS PRINCIPALES DE ONU 0O ORGANOS CONVENCIONALES
SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS .

HuMANOS

i

«[ Comité de Derechos Humanos

Corte

Asamblea

Consejo
ecénomico y
social

Consejo de
seguridad

General

Ir:jtel:]naizoinal Comité de Derechos Econémicos
€ Justicia Sociales y Culturales

Comité de los Derechos del Nifio

Consejo de

Comité asesor del
Consejo de
Derechos Humanos

derechos
humanos \

Organismos
especializados

Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial

Grupo de trabajo

Oficina del Alto\

Comisionado de las
Naciones Unidas para
los Derechos Humanos

I.I

Relatores

g Comité para la Eliminacion de la
especiales

1 Discriminacion contra la Mujer

Organizacion

- )

|nterrt1ack;o_nal del . Comité de Derechos de los
ranajo Trbajadores Migrantes

Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones
Unidas para los refugiados

El Consejo de Derechos Humanos**! es la institucion —por naturaleza— encargada de
investigar sobre las violaciones a los Derechos Humanos —entre ellas las graves y sistemicas
vulneraciones—. Es un 6rgano de control no jurisdiccional extraconvencional, puesto que sus
facultades derivan de la resolucion 60/251 de la Asamblea General y no de un tratado
internacional en concreto. Los mecanismos de control son realizados mediante: a. examen
periodico universal, que se realiza cada cuatro afios a todos los Estados miembros de
naciones unidad, evaluando su gestion en la proteccion en los derechos humanos; b.
procedimiento de denuncias, que consiste en pronunciamientos del Consejo por denuncias

de «individuos, grupos u organizaciones[,] que reclaman ser victimas de violaciones de

130 BOTERO MARINO, C., GUzMA, D. E., El Sistema de los derechos. Guia practica del Sistema Internacional de
Proteccién de los Derechos Humanos, Dejusticia- Centro de estudios de derecho, justicia y sociedad, Colombia,
2008, pag. 66. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=737693 consultado el 9 de febrero
del 2022.

131 Organo subsidiario de la Asamblea General que sustituy6 al Comité de Derechos Humanos por la resolucion
60/251 de la Asamblea General, el 15 de marzo de 2006. Disponible en
https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/docs/a.res.60.251. sp.pdf consultado el 1 de junio del 2022.
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derechos humanos o que tienen conocimiento directo y fidedigno de dichas violaciones»®.
El Grupo de Trabajo sobre Comunicaciones y el Grupo de Trabajo sobre Situaciones son
los encargados de examinar las denuncias que luego son llevadas al Consejo de Derechos
Humanos. Y, c. procedimiento especiales, que consiste en un control pablico sobre
«situaciones de violaciones de los derechos humanos en un pais determinado o territorio
(...), 0 sobre un fendmeno importante relativo a las violaciones de los derechos humanos en
todo el mundo (...)»*%3,

A pesar del anterior control, de todos los 6rganos de la ONU solo la Corte
Internacional de Justicia realiza un control judicial*®**. Sin embargo, su control no es
referente a solicitudes de particulares por violacion a sus derechos humanos, sino a conflictos
que surjan entre Estados'®. En cambio, los comités son los érganos que conocen de
denuncias individuales y controlan el respeto a los derechos humanos de manera
individualizada.

Los comités poseen tres principales funciones: i. analizar los informes periédicos que
presentan los Estados que han ratificado las convenciones respectivas; ii. interpretar los
tratados de derechos humanos que les compete; y iii. analizar las denuncias individuales que
les presentan, a causa de violacion de los derechos humanos prescritos de sus
convenciones 3,

De las tres anteriores facultades la que més interferencia presenta en la actividad de
los Estados es la ultima. Las denuncias individuales por vulnerar los derechos reconocidos
en las convenciones son parte de un procedimiento de naturaleza contenciosa, pero no
jurisdiccional. Las partes que intervienen en el proceso de denuncia individual son el Estado
y la victima. EI comité acta como sujeto independiente e imparcial encargado de determinar

si ha existido —o no- la violacion al tratado internacional (luego de recibir los argumentos y

132 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pag. 82. Disponible en
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/AboutUs/CivilSociety/Chapter_5_sp.pdf consultado el 1
de junio del 2022.

133 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pag. 82. Disponible en
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/AboutUs/CivilSociety/Chapter_5_sp.pdf consultado el 1
de junio del 2022.

134 Art. 92 de Carta de las Naciones Unidas.

135 Art. 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

13 BoTERO MARINO, C., GUZMA, D. E., El Sistema de los derechos. Guia practica del Sistema Internacional de
Proteccion de los Derechos Humanos, pag. 80.
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prueba). Existen ocho comités y —con excepcion del Comité para la eliminacion racial—
todos tienen la facultad de emitir medidas cautelares en casos urgentes®®”.

La decision que emite cada Comité se llama dictamen. Es un simil de una sentencia
porque indica las medidas que el Estado tendria que realizar para cumplir las obligaciones de
la convencion®®®. Los dictamenes —en caso de reconocer la vulneracion— se componen por
una parte a. declarativa de la vulneracion al derecho humano, garantias de no repeticion. Y,

otra parte b. indemnizatoria a la victima.

2.2.  Pronunciamientos de 6rganos de la Organizacion de las Naciones Unidas a El

Salvador en materia de aborto

Se brinda un cuadro ilustrativo de todos los pronunciamientos de distintos érganos con
competencia para controlar al Estado salvadorefio en el sistema internacional referente al aborto,
seleccionados en orden cronoldgico desde el mas reciente hasta el mas antiguo —como fecha

limite al aflo 2010—;

INSTITUCION TIPO DE CONTENIDO
DOCUMENTO
Relator Carta dirigida a EI  Se hacen comentarios de los expertos!4? sobre la sentencia Manuel y otros Vs.
Especial sobre Salvador mediante EIl Salvador, y particularmente el relator sostiene que «[u]na prohibicion

la tortura y
otros tratos o

publicacion titulada:
El Salvador debe

decision de la Corte
Interamericana:
expertos de la ONU.

absoluta del aborto viola los derechos humanos de las mujeres y las nifias y
contraviene las obligaciones de proteger su dignidad y sus derechos a la vida,

penas crueles, modificar las leyes lasalud, la integridad personal y fisica, la igualdad y la no discriminacion, la
inhumanos o de salud libertad de violencia, la privacidad y la autonomia reproductiva. La
degradantes reproductiva tras la  aplicacion de prohibiciones y restricciones también contribuye a la privacién

de su libertad» r.a. En un mismo sentido, sefiala que en El Salvador existen las
leyes del aborto mas restrictivas del mundo pues se penaliza desde hace mas
de 20 afios el aborto «en cualquier circunstancia, incluso cuando es necesario

Fecha de parasalvar lavida de la mujer». / Al citarse a los expertos se plasma que ellos
publicacion 6 de «instan a El Salvador a que implemente rapidamente la sentencia de la CIDH
diciembre de y reiteran sus recomendaciones a los poderes legislativo y ejecutivo para que
202113, despenalicen la interrupcion del embarazo y garanticen el acceso a servicios

de aborto seguro y legal como minimo en casos de violacion, incesto, cuando

187 ARIAS RAMIREZ, B., “Las medidas provisionales y cautelares en los sistemas universal y regionales de
proteccion de los derechos humanos”, Revista IIDH, volumen 43, Costa Rica, 2006, pag. 122. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r08060-3.pdf consultado el 14 de febrero del 2022.

138 BOTERO MARINO, C., GUZMA, D. E., El Sistema de los derechos. Guia practica del Sistema Internacional de
Proteccidn de los Derechos Humanos, pag. 82.

139Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=27913&LanglD=S consultado el
27 de enero del 2022.

140 |_as expertas son: MELISSA UPRETI (Presidenta), DOROTHY ESTRADA TANCK (Vice-Presidenta), ELIZABETH
BRODERICK, IVANA RADACIC, y MESKEREM GESET TECHANE, Grupo de Trabajo sobre la discriminacion contra
las mujeres y las nifias; REEM ALSALEM, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias; TLALENG-MOFOKENG, Relatora Especial sobre el derecho a la salud fisica y mental; y el
experto es NILsS MELZER, Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.
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el embarazo suponga un peligro para la vida, salud fisica o0 mental de la mujer
0 la nifia y en casos de malformacion fetal grave» r. a.

Comité para la
Eliminacion de
la
Discriminacion
Racial

Observaciones

finales sobre los
informes periddicos
18 y 19

combinados de El
Salvador. De fecha
29 de agosto del
2019, con referencia
CERD/C/SLV/CO/
18-19.

«Situacion de las mujeres indigenas y afrodescendientes. / 26. (...). En materia
de salud sexual y reproductiva, le preocupa también al Comité Ila
criminalizacion del aborto, incluso en todas las circunstancias, con mayor
impacto en las mujeres indigenas y afrodescendientes (arts. 1, 2y 5). 27. Ala
luz de su recomendacion general nim. 25 (2009) sobre las dimensiones de la
discriminacion racial relacionada con el género, el Comité insta al Estado
parte a: c) Garantizar el acceso a la salud sexual y reproductiva de las
mujeres indigenas y afrodescendientes y reconsiderar la legislacion sobre el
aborto, a fin de asegurar su conformidad con otros derechos humanos, como
el derecho a la vida y el derecho a la salud fisica y mental de las mujeres».

Comité de los
Derechos  del
Nifo

Observaciones

finales sobre los
informes periddicos
quinto y  sexto
combinados de El
Salvador. De fecha
29 de noviembre
2018, con referencia

CRC/C/SLVI/CO/5
g4

«Salud de los adolescentes / €) La prohibicion total del aborto, incluso en los
casos en que el embarazo es el resultado de una violacién o un incesto, cuando
la vida de la madre esta en peligro o cuando el feto es inviable, lo que obliga
a las nifias a recurrir a abortos en condiciones de riesgo e ilegales que pueden
llevarlas a la carcel; (...). 36. En relacién con sus observaciones generales
num. 4 (2003), sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto
de la Convencién, y nim. 20 (2016), sobre la efectividad de los derechos del
nifio durante la adolescencia, el Comité insta al Estado parte a: / d)
Despenalizar el aborto y garantizar el acceso de las adolescentes a servicios
de aborto sin riesgo y de atencién posterior al aborto, asegurandose de que la
opinion de la interesada siempre sea escuchada y se tenga debidamente en
cuenta en el proceso de decision».

Comité de
Derechos
Humanos

Observaciones

finales sobre el
séptimo informe
periédico de El
Salvador. De fecha 9
de mayo de 2018,

con referencia
CCPR/C/SLV/CO/
7142

«16. ElI Comité insta al Estado parte a que revise de manera urgente su
legislacion con respecto al aborto para garantizar el acceso legal, seguro y
efectivo a la interrupcion voluntaria del embarazo cuando la vida o la salud
de la mujer o nifia embarazada estén en riesgo, y cuando llevar a término el
embarazo podria ocasionar un dafio o sufrimiento sustancial a la mujer o nifia
embarazada, especialmente en los casos en que el embarazo sea el resultado
de una violacion o incesto o cuando no sea viable. EI Comité reitera su
recomendacion anterior e insta al Estado parte a suspender de forma
inmediata la criminalizacién de las mujeres por el delito de aborto. (...) No
debe aplicar sanciones penales a mujeres y nifias que se sometan a un aborto
ni a proveedores de servicios médicos que las asistan en ello, ya que tales
medidas obligan a las mujeres y nifias a recurrir a abortos inseguros, y debe
garantizar que se respeten el secreto profesional del personal médico y la
confidencialidad de las pacientes».

Relatora
Especial de la
de sobre las
ejecuciones
extrajudiciales,

sumarias 0
arbitrarias  de
Naciones
Unidas

Declaracion final de
mision en El
Salvador. AGNES
CALLAMARD, De
fecha 5 febrero del
2018.

«El Salvador es uno de los pocos paises del mundo que todavia tiene una
prohibicion absoluta del aborto. Esto ha llevado al encarcelamiento injusto
de mujeres después de sufrir emergencias obstétricas y abortos espontaneos,
después de haber sido injustamente acusadas de haber inducido la
interrupcion del embarazo. Algunas mujeres han sido acusadas del delito de
“homicidio agravado” y han sido condenadas a severas penas de prision de
hasta 40 afios. En la actualidad, un total de 27 mujeres cumplen severas
condenas de prision por delitos relacionados con el aborto. / Los mecanismos
de derechos humanos de las Naciones Unidas y el sistema interamericano han
pedido sistematicamente la despenalizacion del aborto para salvaguardar el
derecho de las mujeres a la vida, la salud, la autonomia y el bienestar. En
febrero de 2017, el Comité de la CEDAW expres6 su preocupacion “por la
absoluta criminalizacion del aborto™, segun el articulo 133 del Cédigo Penal
y por el hecho de que las mujeres suelen recurrir a métodos de aborto
inseguros y corren un riesgo grave para la salud y la vida. Asimismo, hizo una

141 Disponible en

http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiICAghKb7yhsgtflaThfVVm

05W8ALtfqlZw4%2BHbL C8998nGGEPizkRZh%2BjMZX%2BQt1%2F%2FW6vWjy8VuvB22ybwrcR928TZ

vVJIsgGAegA5STC6GBKjdHmMbI0iKIdI consultado el 27 de enero del 2022.

142 Disponible en

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR/C/SLV/CO/7&

Lang=Sp consultado el 6 de marzo del 2022.
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http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsgtf1aThfVVm05W8AtfqlZw4%2BHbLC89g8nGGEPizkRZh%2BjMZX%2BQtI%2F%2FW6vWjy8VuvB22ybwrcR928TZvVJsqGAegA5TC6GBKjdHmb90iKIdI
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsgtf1aThfVVm05W8AtfqlZw4%2BHbLC89g8nGGEPizkRZh%2BjMZX%2BQtI%2F%2FW6vWjy8VuvB22ybwrcR928TZvVJsqGAegA5TC6GBKjdHmb90iKIdI
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR/C/SLV/CO/7&Lang=Sp
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Ilamado a emprender la moratoria en la aplicacion de esta ley, asi como una
revision de la misma. / En este contexto, acojo con especial satisfaccion la
propuesta de reforma legislativa que estipula la excepcidn de la prohibicion
por cuatro motivos (cuando la vida de la madre corre peligro, cuando el feto
no tiene posibilidad de sobrevivir fuera del Gtero, cuando el embarazo resulta
de la violencia sexual o el trafico de mujeres, y cuando el embarazo es el
resultado de la violencia sexual o el trafico de menores)».

Consejo de
Derechos
Humanos

Informe del Grupo
de Trabajo sobre el
Examen

Periddico
Universal*

El Salvador. De
fecha 17 de
diciembre 2017, con
referencia
A/HRC/28/5.

«Il. Conclusiones y/o recomendaciones / 105.49 Introducir las enmiendas
constitucionales y legislativas necesarias para despenalizar y eliminar la
prohibicién del aborto (Australia); / 105.50 Derogar las leyes que tipifican
como delito el aborto y eliminar todas las medidas punitivas previstas al
respecto (Islandia); / 105.51 Revisar la legislacion relativa al aborto en
relacion con las victimas de violacion, especialmente en los casos de victimas
menores de edad y de riesgo grave para la salud de la madre (Luxemburgo);
/105.52 Modificar la legislacion sobre el aborto (Noruega); / 105.53 Aprobar
legislacion sobre el aborto coherente con las obligaciones internacionales de
derechos humanos, teniendo en cuenta los casos de violacion, incesto y riesgo
médico, y velar por la mejora del acceso a métodos anticonceptivos adecuados
(Alemania); / 105.54 Despenalizar el aborto en los casos en que el embarazo
ponga en peligro la vida o la salud de la madre o cuando sea el resultado de
una violacién (Espafia);/ 105.55 Iniciar un debate publico abierto sobre la
salud y los derechos sexuales y reproductivos y despenalizar el aborto
destinado a salvar la vida de la mujer y en los casos de embarazos resultantes
de violacion o incesto (Republica Checa); / 105.56 Despenalizar el aborto y
garantizar que las mujeres y las nifias embarazadas como consecuencia de
una violacién o cuya vida o salud corra peligro puedan recurrir a servicios
que les permitan abortar de manera segura y legal (Eslovenia); / 105.57
Considerar la posibilidad de revisar la legislacion sobre el aborto para tomar
en consideracion los casos en que el embarazo sea consecuencia de una
violacion o de incesto, o cuando corra peligro la vida de la mujer embarazada
(Suecia)».

Alto
Comisionado de
las  Naciones
Unidas para los
Derechos

Publicacioén titulada
Declaraciones  del
Alto Comisionado
de las Naciones
Unidas para los
Derechos Humanos
ZEID RA’AD AL
HusseIN al final de
su mision en El
Salvador. Del 17 de
noviembre del 2017.

«Estoy horrorizado que como resultado de la prohibicion absoluta en El
Salvador del aborto, las mujeres estan siendo castigadas por abortos
espontaneos y otras emergencias obstétricas, acusadas y condenadas de
haberse inducido la terminacién del embarazo. / Durante la mafiana del jueves
visité la carcel de mujeres en llopango en las afueras de San Salvador y tuve
el privilegio de hablar con mujeres que fueron condenadas por "homicidio
agravado" relacionadas con emergencias obstétricas y que estan cumpliendo
una condena de 30 afios en prision. Rara vez me habia sentido tan conmovido
como me senti por sus historias y la crueldad que han tenido que soportar.
Parece ser que solamente mujeres de origenes pobres y humildes son las que
estan encarceladas, una caracteristica delatadora de la injusticia sufrida. /
Hago un llamado a El Salvador a emprender un moratorio a la aplicacion del
articulo 133 del Codigo Penal y a revisar todos los casos donde las mujeres
han sido detenidas por ofensas relacionadas a aborto, con el objetivo de
asegurar el cumplimiento con el debido proceso y estandares de juicios justos.
Llegase a descubrirse que sus casos no cumplieran, apelo por la inmediata
liberacion de estas mujeres. Para establecer el cumplimiento, mi Oficina ha
propuesto que dicha revision podria ser establecida por decreto presidencial
y ejecutada por un Comité Ejecutivo Experto compuesto por miembros
nacionales e internacionales. Le he pedido al Gobierno que actue sobre esta
propuesta e indiqué la disposicién de mi Oficina de bridar asistencia. Esto se
ha alineado con las recomendaciones del Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra las Mujeres».

Relator

Especial sobre
el derecho de
toda persona al
disfrute del mas
alto nivel
posible de salud
fisica y mental;

Carta de dirigida al
gobierno de El
Salvador. Del 12 de
diciembre del 2016

En atencion a una iniciativa de reforma al Cédigo Penal de El Salvador para
incluir como causales para abortar i. aborto terapéutico para salvar la vida de
la vida, ii. aborto por embarazo a consecuencia de violacién o trata de
personas, iii. aborto por malformacion del feto que haga inviable la vida
extraeuterina, y iv. aborto por violacién y estupro en menores de edad. Por
ello, los relatores dicen «(...) lamentamos la persistencia de la total
prohibicién del aborto y las medidas punitivas contra las mujeres que han
sufrido abortos espontaneos, que afectan particularmente a mujeres pobres y
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Relator
Especial sobre
la tortura y
otros tratos o
penas crueles,
inhumanos o
degradantes;
Relatora
Especial sobre
la violencia
contra la mujer,
sus causas Yy
consecuencias;
Presidenta-
Relatora del
Grupo de
Trabajo sobre
la cuestion de la
discriminacion
contra la mujer
en la legislacion
y en la préactica

con referencia OL
SLV 3/201643

con un nivel menor de educacion». / En un mismo sentido, sefialan que quieren
hacer referencia a la declaracion conjunta con la Comision Interamericana de
Derechos Humanos realizada en el marco de la cumbre que lanz6 oficialmente
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, en la cual alentaron a los
Estados a la de los derechos de las mujeres, el derecho a la salud sexual y
reproductiva de ellas. Y por ello, instaron a los Estados a «considerar con
diligencia el impacto discriminatorio y efectos sobre la salud de las leyes que
penalizan el aborto en todas circunstancias, eliminar medidas punitivas para
las mujeres que interrumpen su embarazo y como minimo, legalizar el aborto
en casos de abuso sexual, violacion, incesto y cuando el embarazo pone en

peligro la salud mental y fisica de la mujer o la vida de la mujer»r. a.

Consejo de
Derechos
Humanos

Observaciones sobre
las conclusiones y/o
recomendaciones,
COMPromisos

voluntarios y
respuestas de El
Salvador. De fecha

18 de marzo del afio
2015, con referencia
A/HRC/28/5/Add.1

«Revision de legislacion / 20. En relacién a las recomendaciones 49 a 58,
referidas a la revision de legislacion para la despenalizacion del aborto y a la
provision de servicios de abortos seguros y legales. El Estado se permite
recordar que en El Salvador existe un marco constitucional que reconoce el
derecho a la vida desde el instante de la concepcion, por lo que toma nota de
estas recomendaciones, ya que considera que toda adecuacién normativa a
este nivel estaria sujeta a la posibilidad de que se genere, como condicion
previa, un dialogo nacional amplio y participativo sobre estas
recomendaciones, a la luz de la regulacién normativa interna y de principios
contenidos en la normativa internacional que desarrolla derechos
fundamentales»44.

Consejo de
Derechos
Humanos

Recopilacién
preparada por la
Oficina del Alto
Comisionado de las

Naciones Unidas
para los Derechos
Humanos con

arreglo al parrafo 15
b) del anexo de la
resolucion 5/1 del
Consejo de
Derechos Humanos
y al parrafo 5 del
anexo de la
resolucion 16/21 del
Consejo / El
Salvador. De fecha
15 de agosto 2014,
con referencia

«H. Derecho a la salud / 64. EI Comité de Derechos Humanos expreso
preocupacion por el hecho de que el Cédigo Penal en vigor criminalizara el
aborto en todas sus formas y por los procedimientos judiciales incoados
contra algunas mujeres que acudian a los hospitales publicos en busca de
tratamiento. Recomendd que El Salvador enmendara su legislacién sobre el
aborto y suspendiera el enjuiciamiento de mujeres por el delito de aborto».

143

Disponible en:

https://spcommreports.ohchr.org/T MResultsBase/DownLoadPublicCommunicationFile?gld=22867

consultado el 27 de enero del 2022.

144 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 307.
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HRC/WG.6/20/SL
VI/2.

Consejo de
Derechos
Humanos

Resumen preparado
por la Oficina del
Alto Comisionado
de las Naciones
Unidas para los
Derechos Humanos
con

arreglo al parrafo 15
c) del anexo de la
resolucion 5/1

del Consejo de
Derechos Humanos
y al parrafo 5 del
anexo de la
resolucion 16/21 del
Consejo. De fecha
21 de julio 2014, con
referencia
A/HRC/WG.6/20/S
LV/3

«70. La JS2 consider6 que el Estado no habia cumplido con las
recomendaciones que habia aceptado durante su primer EPU en relacién con
la revision de la legislacion penal sobre el aborto. La JS2 solicitd a los
Estados que reiterasen las recomendaciones realizadas a El Salvador para
que revisase su legislacion nacional y despenalizase el aborto, permitiéndolo
en casos de violacion, cuando el embarazo representara un peligro para la
salud o la vida de la mujer y en casos de malformaciones incompatibles con
la vida. La JS2 recomendd al Estado que impidiese que las mujeres que
acudiesen a hospitales publicos por emergencias obstétricas fuesen
denunciadas por el delito de aborto y que suspendiese la incriminacion contra
las mujeres por el delito de aborto hasta tanto el Estado revisase su
legislacions.

Comité de
derechos
economicos,
sociales y
culturales

Recomendacion a El
Salvador afio 2014.

«El Comité reitera su preocupacion sobre la persistencia de la total
prohibicién del aborto, que afecta particularmente a mujeres pobres y con un
nivel menor de educacién, sin consideracion alguna a situaciones
excepcionales, lo que ha generado graves casos de sufrimiento e injusticia
(...)». «<El Comité insta al Estado Parte a que revise su legislacién respecto a
la total prohibicién del aborto para hacerla compatible con otros derechos
fundamentales como el de la salud y la vida de la mujer, asi como con su
dignidad. EI Comité insta al Estado que proporcione atencion de calidad para
el tratamiento de las complicaciones derivadas de los abortos practicados en
condiciones de riesgo en lugar de priorizar su persecucion penal»*®,

Comité  sobre
los derechos de
las personas
con
discapacidad

Recomendacion a El
Salvador afio 2013

«El Comité recomienda al Estado parte que elimine de su legislacién las
disposiciones que permiten la esterilizacion de mujeres con discapacidad sin
su consentimiento, y que prevenga e investigue la practica de abortos como
consecuencia de abusos sexuales» 146,

Relatora

especial  sobre
la violencia
contra la mujer,
sus causas Yy
consecuencias

Carta dirigida a El
Salvador afio 2011.

Sefiala existen problemas relacionados con los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, «en particular, las repercusiones y consecuencias
de la prohibicién total del aborto y la falta de un sistema amplio de reunién
de datos para orientar las politicas y vigilar los avances en el ambito de la
violencia contra la mujer». «[E]s esencial que se ponga en marcha un dialogo
nacional sobre la legislacién en materia de aborto, a fin de considerar la
introduccion de excepciones a su prohibicion general, sobre todo en los casos
de aborto terapéutico y de embarazos resultantes de violacion o incesto»!47,

Consejo de
Derechos
Humanos

Informe  de la
Relatora  Especial
sobre la violencia
contra la mujer, sus
causas y
consecuencias,

«La prohibicion absoluta del aborto significa que las mujeres y las jovenes
estan condenadas a llevar a término el embarazo y enfrentar la victimizacion
reiterada por la familia y la sociedad. También ha llevado a las mujeres y
jovenes embarazadas a consecuencia de una violacion o un incesto a recurrir
a practicas de aborto inseguro y clandestino, a veces con consecuencias
fatales».

145 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y Otros,
Compilacién de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 101.

146 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y 0tros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 174.

147 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pags. 206-207.
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Sra. RASHIDA
MaNJoo, del 14
febrero de 2011, con
referencia
A/HRC/17/26/Add.
2

Comité de Recomendaciones a «El Comité expresa su preocupacion por la vigencia de disposiciones del

derechos El Salvador, afio Codigo Penal que criminalizan el aborto en todas sus formas, dada la

humanos 2010. circunstancia de que los abortos ilegales tienen consecuencias negativas
graves para la vida, la salud y el bienestar de la mujer», «[aJun cuando la
Sala de lo Constitucional (...) ha decidido que en el caso de que exista un
estado de necesidad imperioso la mujer que enfrenta un proceso penal por
aborto puede quedar exculpada de responsabilidad penal, le preocupa al
Comité que este precedente judicial no haya sido seguido por otros jueces ni
tenido como consecuencia el término de los procesos penales abiertos contra
mujeres por el delito de aborto», «[e]l Comité reitera su recomendacion en el
sentido que el Estado parte revise su legislacion sobre aborto para hacerla
compatible con las disposiciones del Pacto. (...). Asimismo, en tanto no se
revise la legislacion en vigor, el Estado parte debe suspender la incriminacion
en contra de las mujeres por el delito de aborto. El Estado parte debe iniciar
un dialogo nacional sobre los derechos a la salud sexual y reproductiva de las
mujeres» 148,

Relatora Recomendacion aEl  «[E]s esencial que se ponga en marcha un dialogo nacional sobre la
especial sobre Salvador afio 2010.  legislacién en materia de aborto, a fin de considerar la introduccion de
la venta de excepciones a su prohibicién general, sobre todo en los casos de aborto
nifos, la terapéutico y de embarazos resultantes de violacion o incesto»14°,
prostitucién

infantil 'y la

utilizacion  de

nifios en la

pornografia

Comité de los RecomendacionaEl «Preocupa también al Comité que en la legislacion penal vigente se
derechos  del Salvador afio 2010.  criminalice el aborto en todas las circunstancias y que esa prohibicion

nifio absoluta pueda llevar a las jovenes a recurrir a métodos de aborto peligrosos
y clandestinos, a veces con consecuencias fatales»*%°,

Relatora Carta dirigida a El «[E]s esencial que se ponga en marcha un dialogo nacional sobre la

especial sobre Salvador afio 2010.  legislacion en materia de aborto, a fin de considerar la introduccion de

la venta de excepciones a su prohibicion general, sobre todo en los casos de aborto

nifios, la terapéutico y de embarazos resultantes de violacion o incesto»*5L,

prostitucién
infantil 'y la
utilizacion  de
nifios en la
pornografia

148 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., SISTEMA DE
LAS NACIONES UNIDAS EL SALVADOR Yy PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
EL SALVADOR., Compilacién de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los
mecanismos de Naciones Unidas (2006-2014), pag. 43.

149 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y Otros,
Compilacién de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 50.

150 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y Otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pags. 175-176.

151 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 217.
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Comité de los Examen de los «Salud de los adolescentes / 60. EI Comité reitera la inquietud que expreso

Derechos  del informes anteriormente, cuando examind el segundo informe periédico del Estado

Nifio presentados por los parte, por el elevado nimero de embarazos de adolescentes y por la falta de
Estados partes con resultados de las medidas preventivas adoptadas por el Estado parte a ese
arreglo al articulo 44 respecto. Preocupa también al Comité que en la legislacion penal vigente se
de la Convencion. criminalice el aborto en todas las circunstancias y que esa prohibicién
Del 17 de febrero de  absoluta pueda llevar a las jovenes a recurrir a métodos de aborto peligrosos
2010, con referencia y clandestinos, a veces con consecuencias fatales».

CRC/C/SLVICO/3
4152,

2.3.  Similares pronunciamientos en materia de aborto de drganos de la Organizacion de
las Naciones Unidas a paises vecinos de El Salvador: Guatemala, Nicaragua,
Honduras y Costa Rica

155

Los ordenamientos juridicos de Guatemala®®®, Nicaragua'®*, Honduras'®® y Costa

Rica®®®, al igual que en El Salvador, protegen la vida no nacida desde la concepcion, y

penalizan el aborto en todos los casos, excepto cuando la vida de la madre corre un grave
peligro. Los pronunciamientos de los comités a estos paises son similares a los
pronunciamientos realizados a El Salvador. Se detalla un cuadro respecto de los

pronunciamientos mas recientes sobre el aborto realizados a estos paises®®’:

PAis ORGANO TIPO DE DOCUMENTO CONTENIDO
Guatemala | Convencién sobre | Observaciones finales | «Salud de los adolescentes. 33. (...), el Comité
los Derechos del @ sobre los informes | recomienda al Estado parte que: (...). b) Despenalice
Nifio periddicos quinto y sexto = el aborto en todas las circunstancias y garantice el
combinados de | acceso de las adolescentes a servicios de aborto sin
Guatemala, del 28 de @ riesgo y de atencion posterior al aborto, (...)».
febrero de 2018, con
referencia
CRC/C/GTM/CO/5-6
Guatemala | Comité para la | Observaciones finales | «37. El Comité recomienda al Estado parte que: (...) f)
Eliminacién de la | sobre los  informes | Legalice el aborto en los casos de amenaza para la
Discriminacion periédicos  octavo y | salud de la madre, violacion, incesto o malformaciones
contra la Mujer noveno combinados de | graves del feto, lo despenalice en todos los demas
Guatemala, del 22 de  casos y aplique medidas eficaces para facilitar el
noviembre de 2017, con | acceso al aborto terapéutico» r. a.

referencia
CEDAW/C/GTM/CO/8-
9.
Guatemala | Consejo Observaciones finales | «El Comité insta al Estado Parte a que revise su
Econémico y | sobre el tercer informe | legislacion en materia de aborto y a que estudie la
Social periédico de Guatemala, = posibilidad de prever excepciones a la prohibicién del

152 Disponible: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8535.pdf consultado el 4 de febrero
de 2022.

153 Art. 137 del Cadigo Penal de Guatemala.

154 Art. 165 del Cadigo Penal de Nicaragua.

155 Art. 24 del Cédigo Penal de Honduras.

156 Art. 121 del Codigo Penal de Costa Rica.

157 Informacién obtenida de la pagina oficial de Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina Alto
Comisionado https://www.ohchr.org/SP/Countries/L ACRegion/Pages/GTIndex.aspx consultado el 7 de marzo
del 2022.
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Nicaragua

Nicaragua

Honduras

Honduras

Honduras

Honduras

Honduras

Comité de
Derechos
Econémicos,
Sociales y
Culturales

Comité contra la
Tortura

Comité para la
Eliminacién de la
Discriminacion
contra la Mujer

Comité contra la
Tortura

Comité de
Derechos
Humanos

Comité de
Derechos
Econdmicos,
Sociales y
Culturales

Comité de los
Derechos del Nifio

del 9 de diciembre de
2014, con referencia
E/C.12/GTM/CO/3

Observaciones finales
sobre el quinto informe
periédico de Nicaragua,
del 11 de noviembre de
2021, con referencia
E/C.12/NIC/CO/5

Examen de los informes
presentados  por  los
estados partes en virtud
del articulo 19 de la
convencion /
Observaciones finales del
Comité contra la Tortura /
Nicaragua, del 10 de junio
de 2009, con referencia
CAT/C/NIC/CO/1

Observaciones finales
sobre los informes
periédicos  séptimo y

octavo combinados de
Honduras, del 25 de
noviembre de 2016, con
referencia
CEDAWY/C/HND/CO/7-
8

Observaciones finales
sobre el segundo informe
periédico de Honduras,
del 26 de agosto de 2016,
con referencia
CAT/C/HND/CO/2

Observaciones finales
sobre el segundo informe
periédico de Honduras,
del 22 de agosto de 2017,
con referencia
CCPR/C/HND/CO/2

Observaciones finales
sobre el segundo informe
periédico de Honduras,
del 11 de julio de 2016,
con referencia
E/C.12/HND/CO/2
Observaciones finales
sobre los informes
periddicos cuarto y quinto
combinados de Honduras,
del 3 de julio de 2015, con
referencia
CRC/C/HND/CO/4-5

aborto, incluyendo para los casos de embarazos
resultantes de violacion o incesto».

«45. ElI Comité recomienda al Estado parte que: a)
Revise su legislacion respecto a la prohibicion del
aborto para hacerla compatible con otros derechos
fundamentales como el de la salud y la vida de la
mujer, asi como con su dignidad».

«16. EI Comité expresa su profunda preocupacion por
la prohibicion general del aborto en los articulos 143
a 145 del Codigo Penal, incluso en casos de violacion
sexual, incesto o presuntamente de embarazos que
amenazan la vida de la mujer, que en muchos casos
resultan directamente de crimenes relacionados con
violencia de género».

«Salud / 36. EI Comité acoge con agrado las iniciativas
destinadas a reducir la tasa de mortalidad materna,
pero le preocupa que el acceso de las mujeres a la
salud sexual y reproductiva en el Estado parte sea
limitado. Ademas, le preocupan: a) La penalizacion
del aborto sin excepciones, que conlleva que un gran
nimero de mujeres y nifias recurran a abortos en
condiciones de riesgo y supone un aumento de la
mortalidad materna» r. a.

«47. Preocupan al Comité las restricciones al acceso
al aborto, especialmente para las victimas de
violacion, establecidas en la legislacion penal del
Estado parte, que solo permite la interrupcion
voluntaria del embarazo cuando existe riesgo para la
vida de la madre. / 48. El Comité recomienda al Estado
parte gue vele por que las mujeres, especialmente las
victimas de violacion, que voluntariamente decidan
interrumpir su embarazo tengan acceso a abortos
legales y en condiciones sequras» r. a.

«17. El Estado parte deberia modificar con caracter
urgente su legislacion para ayudar a las mujeres a
evitar embarazos no deseados y asegurar que no deban
recurrir a abortos clandestinos que pudieran poner en
peligro sus vidas y salud. En este sentido, el Estado
parte deberia asegurar el acceso a un aborto legal y
seguro incluyendo en los casos de amenaza a la vida o
a la salud de la mujer, violacion o incesto, y de feto
inviable debido a anomalia, y considerar la
descriminalizacién del aborto» r. a.

«53. Preocupa al Comité la criminalizacion del aborto
sin_excepciones, (...). (...), el Comité recomienda al
Estado parte que: a) Revise la actual prohibicion del
aborto a fin de hacerla compatible con otros derechos
fundamentales como el de la salud y la vida de la
mujer, asi como con su dignidad, (...)» r. a.

«El Comité también esta profundamente preocupado
por el hecho de que en ningun caso las nifias puedan
tener acceso a los servicios de aborto, incluso en casos
de violacion o incesto y cuando su salud o su vida
corren peligro, lo cual las coloca en la grave situacion
de recurrir al aborto clandestino a riesgo de perder la
vida y de que se las penalice. (...), el Comité
recomienda al Estado parte que: d) Despenalice el
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aborto en todas las circunstancias y examine su
legislacion con miras a garantizar el acceso de las
niflas al aborto en condiciones de seguridad y a
servicios posteriores al aborto. (...)» r. a.

«(...), el Comité recomienda al Estado parte que: b)
Despenalice el aborto en todas las circunstancias y
garantice el acceso de las adolescentes a servicios de
aborto sin riesgo y de atencion posterior al aborto,
asegurandose de que en todo momento sus opiniones
sean escuchadas y tenidas debidamente en cuenta en el
proceso de toma de decisiones» r. a.

«31. El Comité recomienda al Estado parte que: a)
Modifique el Cédigo Penal para legalizar el aborto en
los casos de violacion, incesto o malformacion grave
del feto y despenalice el aborto en el resto de los casos,
y proporcione a las mujeres servicios de atencion de
alta calidad posterior al aborto» r. a.

«53. Preocupa al Comité la legislacion excesivamente
restrictiva sobre el aborto, ya que Unicamente esta
permitido cuando existe un riesgo grave para la vida y
la salud de la mujer. (...) / 54. EI Comité recomienda
al Estado parte: a) Revisar su legislacion sobre el
aborto a fin de garantizar su compatibilidad con

derechos fundamentales como el de la vida y la salud
fisica y mental de la mujer y ampliar las circunstancias

permitidas;» r. a.

Como se advierte, los pronunciamientos son casi idénticos®

—incluso en las palabras
utilizadas—. En los pronunciamientos se solicita, como primer punto, la flexibilizacién de la
penalizacion absoluta del aborto como forma de evitar el denominado «aborto clandestino»,
en virtud del riesgo que conlleva para la vida de las mujeres. El analisis se sustenta a partir
del derecho a la salud y a la no discriminacion. En esta linea, se recomienda la
despenalizacion del aborto para casos de violacion, incesto y malformacion del bebe.

Sin embargo, estos pronunciamientos y recomendaciones no toman en cuenta que en
El Salvador -al igual que en Guatemala, Nicaragua, Honduras y Costa Rica- no existe una
prohibicion absoluta del aborto. En El Salvador el aborto no esta penalizado en caso de grave
peligro para la vida de la madre. Aparte de ello, el aborto culposo no es penalmente relevante
(lo sefiala de forma expresa el art. 136 inciso 2 del Codigo Penal).

En igual sentido, Guatemala, Nicaragua y Costa Rica establecen de manera expresa en

su Cadigo Penal que cuando se encuentre en peligro la vida de la madre no se sanciona el

1%8 E| Salvador no ha ratificado el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer que otorga la competencia al Comité para la eliminacién de
discriminacion contra la mujer por ello no esta sometido a su control (véase cuadro en capitulo I, tema 3).
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aborto —art. 137 del Cddigo Penal de Guatemala®®®, art. 165 del Codigo Penal de Nicaragua®®

y art. 121 del Cddigo Penal de Costa Rica'®*—. Por su parte, Honduras —art. 24 numeral 4 y
5 del Cadigo Penal de Honduras!®?— y El Salvador —art. 27 numeral 1 y 5 del Codigo Penal
de El Salvador!®®- también, eximen de responsabilidad penal (mediante una excluyente de
responsabilidad penal) a la madre o médico cuando practican un aborto para salvaguardar la

vida de la mujer gestante.

3.  SISTEMA REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS. DE UN CONTROL NO JURISDICCIONAL A
UN CONTROL JURISDICCIONAL

La Convencién Americana sobre los Derechos Humanos es un tratado internacional

que integra dentro de la Organizacion de Estados Americanos —o por sus siglas OEA-, e
impera diversos Derechos Humanos con un mecanismo de control de doble naturaleza, no
jurisdiccional y jurisdiccional. Ambos controles trabajan de forma escalonada y correlativa.

3.1.  Comisién Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Humanos
En cuanto al control no jurisdiccional, el art. 34 de la Convencion establece la creacion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH en adelante). El art. 41

prescribe sus, dentro de cuales se encuentran: i. dar recomendaciones a los Estados para la

19«[aborto terapéutico articulo] 137. No es punible el aborto practicado por un médico, con el consentimiento
de la mujer, previo diagnéstico favorable de por lo menos otro médico; si se realizé sin la intencion de procurar
directamente la muerte del producto de la concepcion y con el solo fin de evitar un peligro, debidamente
establecido, para la vida de la madre, después de agotados todos los medios cientificos y técnicos». Disponible
en https://www.un.org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/PDFFILES/GTM_codigo_penal.pdf
consultado el 5 de abril del 2022.

160 «Art[]. 165.- El aborto terapéutico sera determinado cientificamente, con la intervencion de tres facultativos
por lo menos, y el consentimiento del conyuge o pariente mas cercano a la mujer, para los fines legales».
Disponible en http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal Nicaragua.pdf consultado el 5 de abril del 2022.

161 «[articulo] 121.- No es punible el aborto practicado con consentimiento de la mujer por un médico o por
una obstétrica autorizada, cuando no hubiere sido posible la intervencién del primero, si se ha hecho con el
fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y éste no ha podido ser evitado por otros medios».
Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal_costa_rica.pdf consultado el 5 de abril del 2022.

162 «[articulo] 24. Se halla exento de responsabilidad penal: (...) 4) Quien haya cometido un hecho obligado
por la necesidad de salvarse o de salvar a otro u otros de un peligro no causado por él voluntariamente ni
evitable de otra manera, siempre que el hecho sea proporcionado al peligro. / 5) Quien obra en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo». Disponible en
https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal _honduras.pdf consultado el 5 de abril del 2022.

183 «E[xcluyentes de responsabilidad] Art. 27.- No es responsable penalmente: 1) Quien actda u omite en
cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo de un derecho o de una actividad licita; (...); 5) Quien
actia u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en circunstancias tales que no sea
racionalmente posible exigirle una conducta diversa a la que realizd». Disponible en
https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal_el_salvador.pdf consultado el 5 de abril del 2022.
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proteccion de los Derechos Humanos, ii. solicitar informes a los Estados de las medidas
adoptan en materia de Derechos Humanos, y otras. El art. 44 de la Convencion sefiala la
competencia de la CIDH para conocer de denuncias por cualquier persona, grupo de
personas, entidades no gubernamentales legalmente reconocidas o por Estados miembros de
la OEA referente a violaciones a los Derechos Humanos reconocidos en la Convencion.

El art. 46 establece los requisitos formales que debe cumplir una denuncia para ser
admitida. Si la CIDH considera pertinente y admite el caso, otorga el plazo que considere
razonable (art. 48 literal a) para que el Estado denunciado conteste la denuncia. Asimismo,
se da la oportunidad a las partes que puedan llegar a una solucion amistosa (art. 48 literal f).

Seguidamente, de no llegarse a una solucion amistosa, el art. 42 del Reglamento de la
Comisidn Interamericana De Derechos Humanos prescribe que «[IJa Comision deliberara
sobre el fondo del caso, a cuyo efecto preparara un informe en el cual examinara los
alegatos, las pruebas suministradas por las partes, y la informacion obtenida durante
audiencias y observaciones in loco». Posteriormente, emitira un informe de fondo en el cual,
si considera existe vulneracion a los derechos humanos de la victima, «preparara un informe
preliminar con las proposiciones y recomendaciones que juzgue pertinentes y lo transmitira
al Estado en cuestion. En tal caso, fijara un plazo dentro del cual el Estado en cuestion
debera informar sobre las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones» (art. 43
del Reglamento).

En caso de que la CIDH considere que las recomendaciones del informe de fondo no
han sido cumplidas por el Estado, si el Estado denunciado ha aceptado la jurisdiccion de la
Corte IDH. La CIDH podré someter el caso a la Corte IDH con el voto de la mayoria absoluta
de sus miembros (art. 50 y art. 51 de la Convencidn; art. 18 numeral 1 literal C y numeral 2,
y art. 44 del Reglamento), pero la CIDH también puede acordar no someter el caso a la Corte
IDH con el voto —también— de la mayoria absoluta de sus miembros. En cualquier caso, la
CIDH «considerara fundamentalmente la obtencién de justicia en el caso particular,
fundada, entre otros, en los siguientes elementos: a. la posicion del peticionario; b. la

naturaleza y gravedad de la violacion; c. la necesidad de desarrollar o aclarar la
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jurisprudencia del sistema; y d. el eventual efecto de la decision en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros»%4,

Igualmente, la CIDH puede emitir medidas cautelares de conformidad al art. 25 del
Reglamento siempre que se cumplan los requisitos establecidos. O, en su caso, puede solicitar
medidas provisionales a la Corte IDH en casos de extrema gravedad y urgencia de un proceso
que aun no conoce la Corte IDH —art. 72 del Reglamento y art. 63 numeral 2 de la
Convencién-.

En otra linea, referente al control jurisdiccional, la Corte IDH es el 6rgano encargado
de analizar la vulneracion a los derechos humanos reconocidos en la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos, de los Estados que han reconocido su competencia. El proceso
en la Corte IDH es el siguiente: a. fase se presentacion de escritos iniciales por las partes
(CIDH, Representantes y Estado); b. apertura del procedimiento oral y actos preparatorios
previos a la audiencia publica; c. audiencia pablica; d. alegatos finales escritos®®. Y, por
ultimo, el proceso finaliza con una sentencia la cual es inapelable y de obligatorio
cumplimiento para el Estado (art. 68 de la Convencidn), en la cual es posible reconocer la
responsabilidad del Estado en la vulneracion de los Derechos de la victima. Igualmente, se
puede ordenar indemnizaciones por los dafios materiales e inmateriales producidos a la

victima, garantias de no repeticion entre otros aspectos mas.

3.1.1. El control no jurisdiccional de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Beatriz Vs. El Salvador

El caso Beatriz Vs. El Salvador®

es un proceso que la CIDH sometio a la Corte IDH
el 5 de enero del 2022. El informe de fondo plantea como hechos que Beatriz vivia extrema
pobreza y fue diagnosticada a los 20 afios de Lupus. A los 21 afos (4/03/2012) dio a luz a su

primer hijo por cesaria, el cual estuvo 38 dias ingresado en el hospital®’. Cuando Beatriz

164 PELAYO MOLLER, C. M., Introduccidn al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, primera edicion,
Comisién nacional de los Derechos Humanos, México, 2011, pag. 42. Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/10/4787/11.pdf consultado el 6 de febrero del 2022.
Igualmente art. 44 del Reglamento de la Comisidn Interamericana De Derechos Humanos.

165 PELAYO MOLLER, C. M., Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pag. 56.

166 CIDH. Informe No. 9/20. Caso 13.378. Fondo. Beatriz. El Salvador. 3 de marzo de 2020. Disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/SV_13.378 ES.PDF consultado el 7 de mayo del 2022.

167 «se le encontr[d] hipertension severa por lo que se catalogé como Pre eclampsia severa sobre agregada a
lupus (...) por lo que se realiz6 cesarea el cuatro de marzo (...) en la cual la paciente no acepto esterilizarse™.
El hijo de Beatriz permaneci6 38 dias internado en dicho hospital al ser diagnosticado como “recién nacido
petermito + sindrome de distress repiratorio y enterocolitis necrotizante”» r. a. parrafo 35.
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tenia 22 afos (18/02/2013) se le diagnostico que tenia un embarazo de 11 semanas. EI 7 de
marzo de 2013 se diagnosticd que al bebe de Beatriz «no se [le] observa calota craneanay
la imagen es caracteristica de un anencéfalo» (parrafo 38). Los médicos le explicaron que
«existia una ““malformacién congénita” del feto y, en caso de persistir el “diagnéstico de
anencefalia”, se llevaria su caso ante el Comité Médico “para consensar (sic) momento de
interrupcion por beneficio materno ya que la anencefalia es incompatible con la vida™»
(parrafo 38). Asi el 14 de marzo del 2013 luego de realizar todos los examenes, le comunican
a Beatriz el «**nulo prondstico de sobrevida del feto”, las complicaciones que surgirian en
su embarazo tomando en cuenta la enfermedad de base que padecia y sus antecedentes de
complicaciones en el embarazo anterior» (parrafo 39).

Posteriormente, a partir del 20 de marzo del 2013 se inicié un dialogo entre diversas
instituciones (Comité Médico, Unidad Juridica del hospital, Unidad de Vida de la
Procuradora General de la Republica y Ministerio de Salud) las cuales de forma coordinada
solicitaban opinion sobre el estado de Beatriz. El 22 de marzo del 2013, Beatriz fue dada de
alta del hospital por «mejora con diagndstico de embarazo de 15 semanas» (parrafo 42),
solicitandose el reingreso en 3 semanas. El 2 de abril de 2013 fue internada nuevamente por
la enfermedad que adolecia. El 4 de abril de 2013 fue dada nuevamente de alta con un «plan
obstétrico de evolucion espontanea» (parrafo 43). Fue el 11 de abril del 2013 que se presento
una demanda de amparo ante la Sala de lo Constitucional contra el director, el jefe de la
unidad juridica y el jefe del servicio de perinatologia del Hospital Nacional de Maternidad.
En la demanda se solicitd que se ordenara a las autoridades del hospital que realizaran el
aborto a Beatriz para salvaguardar su vida. EI 17 de abril de 2013 la Sala de lo Constitucional
admitié la demanda y emiti6 como medida cautelar que «garanti[cen] la vida y la salud —
fisica y mental- de la sefiora [Beatriz], brindando el tratamiento médico necesario e idoneo
para la preservacion de tales derechos, mientras se tramita este amparo» (parrafo 49). El 29
de abril del 2013 la CIDH emitié como medida cautelar que el Estado de El Salvador «1.
Adopte las medidas necesarias para implementar el tratamiento recomendado por el Comité
Médico del Hospital Nacional Especializado de Maternidad ““Dr. Raul Arguello Escalon™,
con el objetivo de salvaguardar la vida, integridad personal y salud de [Beatriz]» (parrafo
55).
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El 27 de mayo de 2013 la CIDH solicita a la Corte IDH que adopte medidas
provisionales a favor de Beatriz y el 29 de mayo de 2013 la Corte IDH emite como medida
provisional «1. Requerir al Estado de El Salvador que adopte y garantice, de manera
urgente, todas las medidas que sean necesarias y efectivas para que el grupo médico tratante
de la sefiora B. pueda adoptar, sin interferencia alguna, las medidas médicas que se
consideren oportunas y convenientes para asegurar la debida proteccion de los derechos
consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencién Americana y, de este modo, evitar dafios
que pudiesen llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad personal y a
la salud de la sefiora B., conforme a lo expresado en los parrafos considerativos 11 a 17 de
la presente Resolucion»1%8,

Sin embargo, un dia antes de las medidas provisionales de la Corte IDH, el 28 de mayo
del 2013 —luego de suprimir y acelerar actuaciones procesales— la Sala de lo Constitucional
emite una decision final donde declara sin responsabilidad a los funcionarios del hospital
nacional de maternidad donde se encontraba Beatriz. La CIDH cita el pronunciamiento de la
Sala de lo Constitucional en el cual establece: «[I]as autoridades de salud demandadas estan
obligadas a continuar monitoreando el estado de salud de la peticionaria y a brindarle el
tratamiento que en cada momento resulte idoneo para su condicion médica, asi como a
implementar procedimientos que, segln la ciencia medica, se estimen indispensables para
atender las futuras complicaciones que se presenten. (...)[.] [E]n definitiva, son los
especialistas en el campo de la medicina los unicos con el conocimiento y la experiencia
necesaria para determinar, segun las circunstancias que acontecen en cada caso concreto,
la medida idonea para aliviar los padecimientos y las complicaciones experimentadas por
los pacientes (...). Este Tribunal sostiene que los derechos de la madre no pueden
privilegiarse sobre los del nasciturus ni viceversa; asimismo, que existe un impedimento
absoluto para autorizar la practica de un aborto por contrariar la proteccion constitucional
que se otorga a la persona humana ‘desde el momento de la concepcién’. (...) Bajo tales
imperativos, las circunstancias que habilitan la intervencion médica y el momento oportuno
para ello, son decisiones que corresponden estrictamente a los profesionales de la medicina,

quienes, por otro lado, deben asumir los riesgos que conlleva el ejercicio de la profesion y

188 Punto ndmero 1 de la decision, disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/B_se 01.pdf
consultado el 9 de mayo del 2022.
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decidir, al amparo de sus conocimientos cientificos actualizados y del analisis de los
registros, examenes y del estado fisico de la paciente, lo que clinicamente corresponda para
garantizar la vida tanto de la madre como la del nasciturus» (parrafo 72).

Por su parte la CIDH sefiala que el Estado de El Salvador vulneré el derecho a la vida,
derecho a la integridad personal, derecho a la vida privada y el derecho a la salud —fisica y
mental- de Beatriz. Pero, en resumen, el argumento central por el cual la CIDH sefiala que
debid practicarse un aborto es: «(...) la criminalizacion de la interrupcién del embarazo aun
cuando existe incompatibilidad del feto con la vida extrauterina y por ese motivo la mujer
decide dicha interrupcion, no logra satisfacer el requisito de idoneidad. La Comision
entiende que la inviabilidad de la vida del feto rompe la relacion de medio a fin entre la
criminalizacién y la finalidad que supuestamente persigue, ya que el interés protegido, vida
del feto, indefectiblemente no podra materializarse en la realidad pese a la prohibicién penal
de la conducta. Esta consideracion es suficiente para que la CIDH establezca la
inconvencionalidad de la justificacion estatal en situaciones de inviabilidad del feto, y por
tanto se hace innecesario, en este supuesto, el andlisis de las siguientes etapas del test de
proporcionalidad» (parrafo 148). Es decir, para la CIDH no es admisible la proteccion del
derecho a la vida del no nacido que indefectiblemente morira.

Igualmente, concluye que la vulneracion ocasionada a los derechos de Beatriz es
consecuencia de la prohibicion absoluta del aborto que existe en El Salvador (parrafos 152 y
156). También, para la CIDH que Beatriz continuara con el embarazo de un bebe
anencefalico la someti6 a un trato discriminatorio por ser mujer y estar en una condicién de
pobreza®® (parrafos 203 a 205), ya que encontrarse en pobreza no le permitié acceder a un
aborto por otros medios, como salir del pais (parrafo 209).

En cuanto al argumento de la CIDH sobre la prohibicion absoluta del aborto, de debe
aclarar (como en el caso de las recomendaciones a El Salvador por otros 6rganos
internacionales), que en El Salvador no existe una prohibicion absoluta del aborto porque el
Cadigo Penal salvadorefio reconoce -y jurisprudencia constitucional avala— excluyentes de

169 «La Comision considera que el marco normativo desarrollado en torno a la criminalizacion absoluta del
aborto en El Salvador también se fundamenta en estereotipos discriminatorios contra las mujeres y genera
situaciones de violencia contra ellas, en particular, a partir del rol de maternidad y funcion reproductiva de
las mujeres. La CIDH resalta que Beatriz se vio forzada a mantener el embarazo de un feto anencefalico
incompatible con la vida y que le generaba un real riesgo a su vida, a pesar de su solicitud para su interrupcion,
debido al marco legislativo y de politicas estatales en El Salvador» parrafo 205.
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responsabilidad penal a favor de la madre o médico que practican un aborto para
salvaguardar la vida de ella cuando corre grave peligro. Argumentar contra algo que no es
el objeto del debate es un error de razonamiento denominado como la falacia de la falsa

pistal’®

, puesto que los argumentos parten de una discusion irreal, o sea, que en El Salvador
existe prohibicién absoluta del aborto (lo cual no es cierto).

Aparte, contrario a lo que sefiala la CIDH, en el caso de Beatriz lo determinante fue
gue los médicos lograron estabilizar su estado de salud, ellos realizaron lo que —segun sus
conocimientos en la medicina— era lo correcto, tomando la decision que ante las
circunstancias particulares del caso era incensario practicarle un aborto. Incluso, la Corte
IDH posteriormente —el 19 de agosto 2013'1— decide levantar las medidas provisionales
otorgadas a favor de Beatriz porque el Estado salvadorefio cumplié con su obligacion de
proteger el derecho a la vida y salud de Beatriz.

En concreto, la decision establece: «[a]l respecto, la Corte [IDH] estima relevante

resaltar que valora positivamente la labor adecuada y oportuna de las autoridades estatales

para dar cumplimiento a las medidas provisionales que fueron ordenadas a favor de la

sefiora B.. Por otra parte, la Corte observa que despues de realizada la cesarea la sefiora B.
se encontraria estable (...), el Tribunal considera que los posibles riesgos a su vida y a la
integridad personal que pudieran surgir por la continuacion de dicho embarazo, y por los
cuales se adoptaron las medidas provisionales en el presente asunto, no subsisten

actualmente. El Tribunal destaca que las representantes hicieron referencia a que tendrian

informacion relacionada con posibles problemas de salud de la sefiora B. que continuarian

después de que se llevé a cabo la cesarea, sin embargo, las representantes no presentaron

documentacién médica alguna que sustentara dicha afirmacion (...). Por ello, la Corte no

cuenta con informacion suficiente que permita determinar que actualmente la sefiora B. se
encuentra en una situacion de extrema gravedad, mas aun, si se tiene en cuenta que no
subsiste la situacion factica que dio origen a estas medidas provisionales» r. a. (parrafo 14).

Esto anterior, sin sefialar que una semana después (10/06/2013) del parto del hijo de
Beatriz fue dada de alta del hospital®’?, pues luego del parto «evolucioné “satisfactoriamente,

con mejoria en el cuadro de su disnea. Signos vitales estables y diuresis normal. Pruebas de

170 BoRDES SOLANAS, M., Las trampas de Circe: falacias logicas y argumentacion informal, pag. 82
171 Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/B_se_02.pdf consultado el 8 de mayo del 2022.
172 parrafo 6 literal f de pronunciamiento de la Corte IDH sobre levantamiento de medidas provisionales.
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laboratorio en limites normales, [por lo que] se decid[id] su traslado nuevamente a servicio
de perinatologia, donde continua[ron las] evaluaciones”»*"® y Beatriz solicitd ser dada de
alta para ver a su primer hijo.

En este contexto argumentativo, el Comisionado de la CIDH EDGAR STUARDO RALON
ORELLANA en su voto disidente sefialo: «(...) el razonamiento del voto de mayoria asumio,
sin cuestionamientos, que Beatriz se encontraba, en los hechos, en una situacién de riesgo
vital cierta debido a su embarazo. Sin embargo, los hechos y la evidencia que el mismo voto

de mayoria refieren permiten concluir, precisamente, lo contrario: el embarazo de Beatriz,

si bien era correctamente considerado de alto riesgo, nunca representd una amenaza real a

su vidax» r. a. (pag. 51).
En otra linea, el argumento central referente a no proteger el derecho a la vida del no
nacido porque indefectiblemente morira, llevara a posturas —argumentando por reduccion al

absurdo!™

— cOmo que una persona con una enfermedad crénica-terminal (o que los médicos
le diagnostican que morird en horas, dias 0 meses) no tiene derecho a la vida o derecho a la
salud porque —igualmente como la persona anencefalica— indefectiblemente morird, lo cual
es absurdo.

Esto anterior lleva a conclusiones —también— como que el derecho a la vida de las
personas discapacitadas (por ejemplo, una persona anencefalica) se encuentra en desigualdad
0 no tiene el derecho a la vida como las personas que no tienen discapacidad. Esto anterior
no solo transgrede’ el art. 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
prescribe el principio de igualdad y el derecho a igualdad en relacion con el derecho a la
vida del art. 4.1 de la misma Convencion, sino también vulnerara el art. 10 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad que prescribe el derecho a la vida de
las personas con discapacidad o el derecho a la vida de todos los seres humanos. La
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad fue ratificada por El
Salvador en el afio 2007 e igualmente, desde ese mismo afio, el Comité sobre los derechos

de las personas con discapacidad tiene competencia de controlar a El Salvador en el

173 prrafo 6 literal e.

174 VVEGA RENON, L. y OLMOS GOMEZ, P., Compendio de légica, argumentacion y retdrica, primera edicion,
Editorial Trotta, Espafia, 2011, pag. 23.

175 Aparte de ir contra la universalidad de los derechos fundamentales, que es una caracteristica de los derechos
fundamentales conforme a la teoria de los derechos fundamentales.
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cumplimiento de ella. Esto sin mencionar que el razonamiento de la CIDH iria contra la
universalidad y paridad de los derechos fundamentales (caracteristicas de los derechos
fundamentales conforme a la teoria de los derechos fundamentales).

En resumen, es inaceptable excluir del derecho a la vida a los mas debiles por el simple
hecho de no poder encontrarse en las mismas circunstancias fisicas que otros. No se debe
olvidar que uno de los fundamentos de los derechos fundamentales es la ley del mas débil —
en oposicion a la ley del mas fuerte (teoria evolutiva de CHARLES DARWIN)-. Es decir, l0s
derechos fundamentales existen por aquellos que son més fuertes en algun aspecto. Por
ejemplo, el derecho a la vida existe por quienes son mas fuertes fisicamente, los derechos de
inmunidad y libertad por quienes son més fuertes politicamente, y los derechos sociales por
quienes son mas fuertes social y econémicamente®’®,

Una madre no tiene derecho a reclamar —por ejemplo—una indemnizacion al Estado
porque su hijo nacié en X 0 Y circunstancia o caracteristicas, cuando los médicos han tomado
la decision conforme a sus conocimientos. También, no es un trato discriminatorio,
degradante o inhumano que un médico tome una decisién —conforme a sus conocimientos en
la medicina— y que su decision no coincida con lo que el paciente quiere. Como tampoco
podria ser un tratado discriminatorio, degradante o inhumano que un fumador
consuetudinario, ingresado en un hospital publico, sefiale que su médico lo trata de forma
discriminatoria porque no le proporciona cigarrillos para fumar o no le permite fumar —en el
hospital— porque de acuerdo con el médico ello es malo para su salud. Los expertos son los
médicos y no el paciente.

Como punto final, la dignidad humana plantea limites infranqueables, inaccesibles,
intransitables, en fin, no negociables para el Estado. Al considerar que todo ser humano —por
la trascedente razon de ser un individuo de la especie humana— posee dignidad humana y que
ello conlleva al Estado a protegerle su vida. Por esa razon, no es atribuible responsabilidad
al Estado que una madre se sienta deprimida porque se proteja el derecho a la vida de su hijo,
cuando ella quiere abortarlo porque su hijo tiene discapacidades especiales. No es atribuible

al Estado que el hijo de Beatriz fuese anencefalico o que alguien tenga un hijo con sindrome

176 FERrAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, cuarta edicion, Editorial Trota, S.A.,
Espafia, 2009, pag. 276.
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down, enanismo u otra enfermedad y el Estado salvadorefio protege su derecho fundamental
a lavida.

No es responsable el Estado —ni nadie— porque no pudo —ni puede— intervenir o prever
que una vida humana tenga A o B caracteristicas. EI Derecho no permite hacer
discriminaciones del derecho a la vida a una persona por tener algun tipo de discapacidad,
porgue —segun la Constitucién salvadorefia— solo es admisible la interrupcion del embarazo
cuando los médicos (después de analizar proteger tanto el derecho a la vida de la madre como
su hijo) determinan que el aborto es la Gnica forma de salvaguardar la vida de la madre. Sin
embargo, esto anterior no fue el caso de Beatriz porque ella no se encontré (a pesar de su
enfermedad) en una circunstancia en la cual ameritaba —de acuerdo con los médicos— la

interrupcion del embarazo.

3.1.2. El control jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Manuela y otros Vs. El Salvador

El 2 de noviembre del 2021 la Corte IDH emitio la sentencia del caso Manuela y otros
Vs. El Salvador. En dicha sentencia se establecié que el Estado de El Salvador vulnerd
algunos derechos humanos de Manuela. En concreto, de los 7 jueces que conforman la Corte
IDH, existieron tres votos concurrentes por parte de los jueces H. PORTO, E. ZAFFARONI Y R.
MANRIQUE Yy un voto parcialmente diciente por el juez E. GROSSI.

Los hechos en resumen fueron: «[e]l 27 de febrero de 2008, a las 3:25 p.m.,
“Manuela’ ingreso de emergencia al Hospital Nacional de San Francisco Gotera, donde
fue atendida a las 4:00 p.m., (...) Manuela, sefialando: ““no sé si cayo en el suelo o si se
reventd el corddn, o si mi mama se lo cortd. Dice mi hermana que mi mama corté el cordon
y enterrd al nifio, segin me dijo mi hermana el nifio nacié muerto”. Ademas, se registro que
la paciente fue poco colaborativa con el interrogatorio y que se le informé que se iba a
notificar a la fiscalia» (parrafo 53), se le hizo un reconocimiento médico genital y se
determind que «[e]l cordon umbilical [...] con un corte limpio, no reventado» (parrafo 59).

Es decir, se trataba de un caso de parto extrahospitalario. Luego, por solicitud de
fiscalia se autorizo un registro con prevencion de allanamiento en la casa de Manuela 'y en la
fosa séptica de esa casa encontraron un «(...) bebé (...) muerto y lleno de gusanos» (parrafo
142). En un mismo sentido, el Instituto de Medicina Legal realizé una autopsia y se concluyé
que el recién nacido tenia entre 30 y 32 horas de fallecido «(...) la docimasia hidrostéatica fue
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positiva para aire. Lo que demuestra que el nifio nacié vivo y respiro. Siendo la causa de su
muerte asfixia mecénica por obstruccion de la via aérea superior con heces y hemorragia
severa del ombligo”» (parrafo 62, pie de pagina 128). Asimismo, consta la «denuncia del
padre de Manuela, en la que indico que ““siente vergiienza porque el esposo de [su hija] esta
[...] en Estados Unidos, pero [...] su hija le comentd que salié embarazada de otro hombre”
(...)» (péarrafo 62).

La Corte IDH delimita el objeto del proceso y sefiala este caso no es referente al tema
de la legalizacion del aborto, «92. [I]o que esta en discusion es la alegada responsabilidad
estatal por la detencion, juzgamiento y condena de la presunta victima por homicidio
agravado tras una emergencia obstétrica sufrida por esta, al igual que el tratamiento médico
recibido por la presunta victima, y la alegada violacion del secreto profesional por parte del
personal médico que la atendio. Tomando en cuenta que el presente caso no se refiere a la
ocurrencia de un aborto voluntario, el contexto establecido supra solo sera tomado en cuenta
en la medida que se relacione con el objeto de la controversia». Es decir, el tema trascedente
en esta sentencia fue i. la responsabilidad estatal por la detencidn, juzgamiento y condena; ii.
el tratamiento médico recibido en razon que fue diagnosticada con cancer; vy, iii. la violacion
del secreto profesional.

Por ello, la Corte IDH hace un desarrollo del derecho a la libertad personal y el
derecho a la presuncion de inocencia de conformidad a la Convencién americana sobre los
derechos humanos (art. 8.2), estableciendo que su detencion provisional «no contenia
fundamento juridico razonado y objetivo» (parrafo 112) (art 7.1 y 7.2). Asimismo, sefiald
que se vulner6 el derecho a la defensa —entre otras cosas— porque 30 minutos antes de la
audiencia preliminar el abogado o defensa publica solicit6 ser sustituido por tener audiencia
en otro tribunal. Por ello, «la Corte ha considerado que nombrar a un defensor de oficio con
el solo objeto de cumplir con una formalidad procesal equivaldria a no contar con defensa
técnica» (parrafo 122). Por otra parte, la Corte IDH explica que los argumentos del tribunal
en la condena se hicieron «(...) utilizando estereotipos de género para fundamentar su
decision» (parrafo 159), en una misma linea, establecio que la pena del delito es excesiva y
no toma en consideracion las circunstancias particulares del caso.

Como punto trascedente, la Corte IDH establecié que los médicos deben mantener en

secreto la informacion que les brinden sus pacientes salvo excepciones, la sentencia coloca
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en pie de pagina como referencia el Cadigo internacional de ética médica de la asociacion
médica mundial y Declaracion de Lisboa de la asociacion médica mundial, los cuales
plasman como excepcion la revelacion del secreto profesional cuando corra riesgo la
seguridad o salud del paciente o tercero. En el caso particular, (bajo el razonamiento de la
Corte IDH) Manuela dijo a los médicos que el nifio nacié muerto, por ello, los médicos no
debieron revelar el secreto profesional pues no corria riesgo la vida de nadie.

En suma, se establecio que el derecho a la salud no puede estar bajo el riesgo que el
médico revele el secreto profesional, «[p]or tanto, Manuela fue obligada a decidir entre no
recibir atencion médica o que dicha atencion fuese utilizada en su contra en el proceso
penal» (parrafo 211). Finalmente, la sentencia ordena al Estado salvadorefio —entre otras
cosas!’’— la capacitacion de defensores publicos, fiscales, jueces y otros funcionarios
judiciales «destinad[o] a eliminar el uso de estereotipos discriminatorios sobre el rol de las
mujeres». Por otra parte, también ordend que exista una regulacién distinta en la pena por
casos de infanticidios al delito de homicidio agravado.

Por su parte, el juez E. GROsSI en su voto parcialmente dicente sefiald que «(...) se
puede concluir que las alusiones respecto del aborto que la Sentencia formula, resultan
improcedentes e innecesarias e incluso, debilitan la argumentacion que proporciona sobre
la ilicitud del proceder estatal respecto de la victima del caso» (parrafo 17 de voto
parcialmente disidente). En conclusion, como se advierte, este caso mediaticamente se

relaciond al tema del aborto, pero nada —o0 poca— relacion tiene con el tema.

3.1.3.  El caso Karen Noelia Llantoy Huaméan Vs. Peru del sistema internacional de
Derechos Humanos y el caso Beatriz Vs. El Salvador del sistema regional de
Derechos Humanos.

Bajo el sistema internacional, el Comité de Derechos Humanos el 22 de noviembre del
afio 2005 emitié un informe de fondo del caso Karen Noelia Llantoy Huaman Vs. Per(!’®,

17Que otorgue becas de estudio y manutencion a los dos hijos de Manuela, incluso para recibir educacion de
postgrado en el centro académico publico o privado que ellos decidan. Asimismo, orden6 que se pague en
concepto de dafio material a la madre y padre de Manuela 10 mil délares a cada uno y 30 mil délares a cada
hijo; como dafio inmaterial 20 mil délares a la madre y padre, y 30 mil délares a cada hijo. También, como
dafio producido a los proyectos de vida de la familia de Manuela se orden6 el pago de 10 mil délares cada uno
de sus hijos, padre y madre.

178 Disponible en
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiICAghKb7yhstcNDCvDanlp
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un caso en apariencia identico al caso de Beatriz vs El Salvador. Los hechos fueron los
siguientes: KAREN NOELIA «(...) quedé embarazada [de 17 afios] (...)[, siendo] un feto
anencefalico. / 2.2 (...), el Doctor (...), médico gineco-obstetra del Hospital Nacional (...),
informd a la autora sobre la anomalia que sufria el feto y los riesgos contra su vida en caso

de continuar con el embarazo. El doctor (...) le sefial6 que tenia dos opciones: continuar o

interrumpir la gestacion; recomendandole la interrupcion (...). La autora decidid

interrumpir el embarazo, (...). EI 19 de julio de 2001, (...), el Doctor (...) le informd que
debia solicitarse la autorizacion por escrito al Director del hospital. (...).(...) [E]l Doctor
(...), Director del Hospital, respondié por escrito, que no era posible realizar la interrupcion
de la gestacion, (...) [puesto que la normativa penal solo permite] “la suspensién del
embarazo es el inico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un
mal grave permanente”. / 2.4 El (...), la Sefiora (...), Asistente Social adscrita al Colegio de
Asistentes Sociales del Perd, realiz6 una evaluacion del caso y concluyé que se recomendaba
la intervencion m[é]dica para interrumpir el embarazo «ya que de continuar solo se
prolongaria la angustia e inestabilidad emocional de Karen y su familia». Sin embargo, la
intervencion no se realizo (...). (...) / 2.6 El [parto se dio] (...) con una demora de tres
semanas (...) previst[o] para el parto, (...) dio a luz una nifia anencefalica, que vivio cuatro
dias; periodo durante el cual debié amamantarla. Después de la muerte de su hija, la autora
se sumid en un estado de profunda depresion. Asi lo diagnostico la psiquiatra (...)» r. a.

El Comite establecio que «6.3 (...) La omision del Estado, al no conceder a la autora
el beneficio del aborto terapéutico, fue, (...), la causa [d]el sufrimiento por el cual ella tuvo
que pasar. EI Comité ha sefialado en su Observacion General No.20 que el derecho
protegido en el articulo 7 del Pacto no solo hace referencia al dolor fisico, sino también al
sufrimiento moral y que esta proteccion es particularmente importante cuando se trata de
menores / 6.4 (...). En las circunstancias del caso, la negativa de actuar conforme a la
decision de la autora, de poner fin a su embarazo, no estuvo justificada y revela una
violacion del articulo 17 del Pacto. / 6.5 (...) EI Comité observa la vulnerabilidad especial
de la autora por ser menor de edad. Nota ademas que, ante la falta de informacion del Estado

parte, debe darse el peso debido a las denuncias de la autora en el sentido de que no recibio,

XU7dsZDBaDUczAnaR41Hcz8a0P%2BoOgLwA8uuhjox2ZVGxkXprSuJPXZNZEyd3NO7cFEDXd%2BLp
00W66MaP0Q%2B51My3jCsiuxZB80JS9q5UVp5SI5NQgjQ05JiyWEcsqqOueCXUdDIEDVM%3D
consultado el 12 de febrero del 2022.
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ni durante ni después de su embarazo, el apoyo médico y psicologico necesario en las
circunstancias especificas de su caso. En consecuencia, el Comité considera que los hechos
gue examina revelan una violacion del articulo 24 del Pacto».

Este caso, es similar al caso Beatriz Vs. El Salvador, pues igualmente el hijo de KAREN
tenia anencefalia, aunque ella no tenia una enfermedad como la de Beatriz (lupus). EI Codigo
Penal salvadorefio ante un caso en el que se encuentre en peligro la vida de la madre y la
unica forma de salvaguardarle sea interrumpir el embarazo, no sanciona la practica del
aborto, en justificacion de un excluyente de responsabilidad penal.

Sin embargo, el caso de KAREN no se adecua en algun excluyente de responsabilidad
penal que sefiala el Cédigo Penal salvadorefio, porque lo dicho por el doctor fue una
recomendacion médica no enfocada a una situacion de Gnica solucion o de grave peligro a la
vida. Es decir, el médico no sefialé que la vida de KAREN corria un grave riesgo y que la
unica forma de salvaguardar su vida era practicando un aborto. Es imprescindible diferenciar
gue no es una cuestion de qué es mejor o qué es lo que recomienda el médico como posibles
opciones validas, sino cual es la Gnica opcidn para salvaguardar la vida de la madre. En este
caso se advierte que el médico le manifiesta a la madre que tiene dos opciones —no se trata
de una Unica solucidén-y que él le recomienda que realice una de esas dos opciones: «[e]l

doctor (...) le sefial6 que tenia dos opciones: continuar o interrumpir la gestacion;

recomendandole la interrupcion (...). La autora decidié interrumpir el embarazo» r.a.

Incluso, lo pronunciado por la asistente social adscrita al Colegio de Asistentes Sociales del
Peru, establece que «recomendaba la intervencion medica para interrumpir el embarazo ““ya

que de continuar solo se prolongaria la angustia e inestabilidad emocional de Karen y su

familia”»r. a.

En sintesis, el médico no sefiald que existia un peligro a la vida de la madre con una
magnitud que determinara que la unica solucién fuese la interrupcion del embarazo. Méas
bien, el médico sefiala dos opciones y recomienda una de ellas, e incluso la Asistente Social
del Colegio de Asistentes Sociales del Peru reconoce que es la «angustia e inestabilidad
emocional» lo que se puede ver afectado si se continua con el embarazo y no la vida de la
madre.

El Comité de Derechos Humanos se extralimita ya que no toma en cuenta que el Pacto

internacional de derechos civiles y politicos también protege el derecho a la vida del
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nasciturus en el art. 6.1 al prescribir: «[e]l derecho a la vida es inherente a la persona

humana. (...)». Aparte que el art. 16 reafirma: «[t]Jodo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica», es decir, ser titular de derechos —
entre ellos el derecho a la vida—. Esto sin mencionar, que Per( protege la vida humana no
nacida desde la concepcion al haber ratificado la Convencién americana sobre derechos
humanos (art. 4.1) y sus arts. 1 y 2.1 de la Constitucion protegen los derechos del no
nacido?’®,

En resumen, el comité debid valorar que la opinion médica no habilitaba para que se
practicara un aborto. No se encontraban los presupuestos para que —de conformidad al
principio de proporcionalidad— desplazara el derecho a la vida del nasciturus por el derecho
a la integridad —por el sufrimiento moral- (ni si quiera el derecho a la vida porque no se

encontré en peligro) de su madre.

4, REACCION DEL ESTADO DE EL SALVADOR A RECOMENDACIONES, E IMPACTO EN LA
LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA POR LOS PRONUNCIAMIENTOS DE ORGANOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

4.1. Respuesta de Estado salvadorefio a pronunciamientos de paises que sugieren
legalizacion del aborto

Se ofrece un cuadro respecto de algunas de las respuestas a las recomendaciones que
organos internacionales no jurisdiccionales de derechos humanos hacen al Estado de El

Salvador:

ANO DE RESPUESTA DE RECOMENDACION DE EL SALVADOR

RECOMENDACION

2016 El Comité de derechos humanos mediante el Examen de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 40 del Pacto con arreglo al procedimiento facultativo de presentacion de
informes. Séptimos informes periddicos que los Estados partes debian presentar en 2016. El Salvado,
del 23 de diciembre del 2016, con referencia CCPR/C/SLV/7. Recibié el informe del Estado
salvadorefio en el que informa que la legislacion referente al aborto guarda relacion al art. 1 de la
Constitucion que reconoce a la persona humana desde el momento de la concepcion, «sin embargo, ha
sido presentada una propuesta de reforma legislativa para establecer casos en los que el aborto no
sea punible», y se verificara el proceso de reforma de la ley. Por otra parte, se sefiala que «[m]as alla
del marco normativo existente y propuestas de adecuacion realizadas, el Gobierno esta comprometido
con la garantia de los derechos humanos de las mujeres y dentro del marco de la ley ha impulsado
importantes medidas de politica publica, que han generado impactos importantes en la vida de las
mujeres, como el acceso a los servicios integrales de la salud materna, (...)». Finalmente, establecen
que en los lineamientos del Ministerio de Salud no hay ningln protocolo que ordene al personal médico
denunciar a las mujeres que se presume han sufrido un aborto extrahospitalario.

2014 «El Salvador examinara las recomendaciones que figuran a continuacion y les dara respuesta a su
debido tiempo, pero a mas tardar en el 28° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos,
que se celebrard en marzo de 2015: / 105.51. Revisar la legislacion relativa al aborto en relacién con

178 Disponible en https://www.oas.org/juridico/spanish/per_res17.pdf consultado el 31 de mayo del 2022.
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las victimas de violacion, especialmente en los casos de victimas menores de edad y de riesgo grave
para la salud de la madre (Luxemburgo); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]. / 105.52.
Modificar la legislacion sobre el aborto (Noruega); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota’].
/ 105.53. Aprobar legislacion sobre el aborto coherente con las obligaciones internacionales de
derechos humanos, teniendo en cuenta los casos de violacion, incesto y riesgo médico, y velar por la
mejora del acceso a métodos anticonceptivos adecuados (Alemania); [Respuesta de Estado 18 de
marzo: “Toma nota’]. / 105.54 Despenalizar el aborto en los casos en que el embarazo ponga en
peligro la vida o la salud de la madre o cuando sea el resultado de una violacion (Espafia); [Respuesta
de Estado 18 de marzo: ““Toma nota™]. / 105.55. Iniciar un debate publico abierto sobre la salud y los
derechos sexuales y reproductivos y despenalizar el aborto destinado a salvar la vida de la mujer y en
los casos de embarazos resultantes de violacion o incesto (Republica Checa); [Respuesta de Estado
18 de marzo: “Toma nota”]. / 105.56. Despenalizar el aborto y garantizar que las mujeres y las nifias
embarazadas como consecuencia de una violacion o cuya vida o salud corra peligro puedan recurrir
a servicios que les permitan abortar de manera segura y legal (Eslovenia); [Respuesta de Estado 18
de marzo: “Toma nota™]. / 105.57 Considerar la posibilidad de revisar la legislacion sobre el aborto
para tomar en consideracion los casos en que el embarazo sea consecuencia de una violacién o de
incesto, o cuando corra peligro la vida de la mujer embarazada (Suecia); [Respuesta de Estado 18 de
marzo: “Toma nota™]. / 105.58. Asegurar el acceso al aborto en condiciones seguras, como minimo
en los casos en que corra peligro la vida o la salud de la mujer o nifia embarazada y cuando el
embarazo sea consecuencia de una violacion (Islandia); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma
nota”]./ 105.61. Asegurar que todas las mujeres, especialmente las jévenes, tengan acceso a métodos
anticonceptivos y a servicios de salud sexual y reproductiva de manera andnima, no discriminatoria y
confidencial (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte); [Respuesta de Estado 18 de marzo:
“Aceptada’]. / 105.62. Garantizar el acceso a una educacion sexual completa y a servicios de salud
sexual y reproductiva, incluida la anticoncepcion (Islandia). [Respuesta de Estado 18 de marzo:
“Aceptada”]»*r. a.

2014 «El Salvador examinara las recomendaciones que figuran a continuacion y les dara respuesta a su
debido tiempo, pero a mas tardar en el 28° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos,
que se celebrara en marzo de 2015: / 105.49. Introducir las enmiendas constitucionales y legislativas
necesarias para despenalizar y eliminar la prohibicion del aborto (Australia); [Respuesta de Estado
18 de marzo: “Toma nota’]. / 105.50. Derogar las leyes que tipifican como delito el aborto y eliminar
todas las medidas punitivas previstas al respecto (Islandia); [Respuesta de Estado 18 de marzo:
“Toma nota’]. / 105.51. Revisar la legislacién relativa al aborto en relacion con las victimas de
violacion, especialmente en los casos de victimas menores de edad y de riesgo grave para la salud de
la madre (Luxemburgo); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]. / 105.52. Modificar la
legislacion sobre el aborto (Noruega); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]. / 105.53.
Aprobar legislacion sobre el aborto coherente con las obligaciones internacionales de derechos
humanos, teniendo en cuenta los casos de violacion, incesto y riesgo médico, y velar por la mejora del
acceso a métodos anticonceptivos adecuados (Alemania); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma
nota]. / 105.54. Despenalizar el aborto en los casos en que el embarazo ponga en peligro la vida o
la salud de la madre o cuando sea el resultado de una violacion (Espafia); [Respuesta de Estado 18
de marzo: “Toma nota’]. / 105.55. Iniciar un debate pablico abierto sobre la salud y los derechos
sexuales y reproductivos y despenalizar el aborto destinado a salvar la vida de la mujer y en los casos
de embarazos resultantes de violacién o incesto (Republica Checa); [Respuesta de Estado 18 de
marzo: “Toma nota™]. / 105.56. Despenalizar el aborto y garantizar que las mujeres y las nifias
embarazadas como consecuencia de una violacion o cuya vida o salud corra peligro puedan recurrir
a servicios que les permitan abortar de manera segura y legal (Eslovenia); [Respuesta de Estado 18
de marzo: “Toma nota™]. / 105.57. Considerar la posibilidad de revisar la legislacién sobre el aborto
para tomar en consideracion los casos en que el embarazo sea consecuencia de una violacién o de
incesto, o cuando corra peligro la vida de la mujer embarazada (Suecia); [Respuesta de Estado 18 de
marzo: “Toma nota™]. / 105.58. Asegurar el acceso al aborto en condiciones seguras, como minimo
en los casos en que corra peligro la vida o la salud de la mujer o nifia embarazada y cuando el
embarazo sea consecuencia de una violacion (Islandia); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma
nota]. / 105.59 Poner en libertad inmediata e incondicionalmente a todas las mujeres y nifias que
han sido encarceladas por someterse a abortos inducidos o por sufrir abortos espontaneos (Islandia);
[Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]. / 105.60. Poner en libertad a todas las mujeres y
nifias encarceladas por haberse sometido a un aborto, o por haber sufrido uno espontaneamente, y
cancelar los antecedentes penales por estas causas (Espafa); [Respuesta de Estado 18 de marzo:

180 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 170.
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“Toma nota”]. / 105.61. Asegurar que todas las mujeres, especialmente las jovenes, tengan acceso a
métodos anticonceptivos y a servicios de salud sexual y reproductiva de manera anénima, no
discriminatoria y confidencial (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte). [Respuesta de
Estado 18 de marzo: “Aceptada™]. / 105.62. Garantizar el acceso a una educacién sexual completa y
a servicios de salud sexual y reproductiva, incluida la anticoncepcién (Islandia). [Respuesta de Estado
18 de marzo: “Aceptada”]»*® r. a.

2010 «82.37. Iniciar un didlogo nacional sobre el derecho de la mujer a la salud reproductiva, incluso con
respecto a las consecuencias de las leyes restrictivas del aborto, incluida la tipificacion del aborto
como delito (Luxemburgo); ACEPTADO segun informe A/HRC/14/5/Add.1 / 20. Nos permitimos
expresar que tal como se ha recomendado (Recomendacion 37) se promovera la creacion del dialogo
nacional amplio y participativo, con los distintos sectores sociales y las entidades publicas
relacionadas, sobre el derecho de las mujeres a la salud reproductiva y sobre las implicaciones de las
leves restrictivas del aborto»'®? r. a. / «El Salvador examinara las recomendaciones que figuran a
continuacion y les dara respuesta a su debido tiempo, pero a méas tardar en el 28° periodo de sesiones
del Consejo de Derechos Humanos, que se celebrara en marzo de 2015: / 105.54. Despenalizar el
aborto en los casos en que el embarazo ponga en peligro la vida o la salud de la madre o cuando sea
el resultado de una violacién (Espafia); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]. / 105.56.
Despenalizar el aborto y garantizar que las mujeres y las nifias embarazadas como consecuencia de
una violacién o cuya vida o salud corra peligro puedan recurrir a servicios que les permitan abortar
de manera segura y legal (Eslovenia); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]. / 105.57.
Considerar la posibilidad de revisar la legislacion sobre el aborto para tomar en consideracion los
casos en que el embarazo sea consecuencia de una violacién o de incesto, o cuando corra peligro la
vida de la mujer embarazada (Suecia); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota’]. / 105.58.
Asegurar el acceso al aborto en condiciones seguras, como minimo en los casos en que corra peligro
la vida o la salud de la mujer o nifia embarazada y cuando el embarazo sea consecuencia de una
violacion (Islandia); [Respuesta de Estado 18 de marzo: “Toma nota™]»'®r. a.

2010 «El Salvador examinara las recomendaciones siguientes, a las que dara respuesta en su debido tiempo,
pero a mas tardar en el 14° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, en junio de 2010:
/ 82.36. Aprobar y aplicar todas las medidas necesarias para alentar y garantizar el acceso de las
nifias, las adolescentes y las mujeres a servicios de salud sexual y reproductiva adecuados, incluidos
el suministro de anticonceptivos, la planificacion de la familia, la informacion y la prestacion de
servicios obstétricos adecuados, asignando especial atencion a la prevencion del embarazo temprano
y de los abortos inseguros (Alemania); ACEPTADO segun informe A/HRC/14/5/Add.1 / 30. 15/ En
ese contexto se sitla la educacion y la salud sexual y reproductiva (Recomendacion 36), atencién
enfocada especialmente a las mujeres adultas y adolescentes, asi como a la prevencion de la
mortalidad materna»®®r. a.

Como se observa en el primer apartado del cuadro, el Estado salvadorefio argumenta
que la normativa penal referente al aborto tiene su justificacion en el art. 1 de la Constitucion
—que reconoce a la persona humana desde el instante de la concepcion—. Seguidamente,
agrega que se han realizado politicas publicas para proteger los derechos de las mujeres a la

salud materna. También, aclara que no hay ningan protocolo que ordene al personal médico

181 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacién de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pags. 199-200.

182 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y Otros,
Compilacién de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 100.

183 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 100.

184 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS., y otros,
Compilacion de recomendaciones de Derechos Humanos emitidas a El Salvador por los mecanismos de
Naciones Unidas (2006-2014), pag. 143.
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denunciar a las mujeres que se presume han sufrido un aborto extrahospitalario. En cuanto a
las recomendaciones de otros Estados —Australia, Islandia, Luxemburgo, Noruega,
Alemania, Espafia, Republica Checa, Eslovenia, Suecia y Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte—, El Salvador solo manifiesta que examinara las recomendaciones que
figuran a continuacion y les daréa respuesta a su debido tiempo, también responde diciendo
gue toma nota o acepta las sugerencias.

La afirmacion utilizada por el Estado salvadorefio —como respuesta— es bastante
abierta, pero en ningun caso conlleva compromiso alguno de cambio normativo. Lo
propuesto por los Estados parte de la premisa equivocada que en El Salvador el aborto esta
penalizado siempre —aun cuando la vida de la madre corra peligro— lo cual no es cierto.
Igualmente, algunos paises solicitan se permita el aborto en caso de violacion e incesto,
aunque ningun Estado solicita se permita el aborto en caso de malformacion o inviabilidad
extrauterina del bebe.

Las recomendaciones van enfocadas concretamente a modificarse la normativa penal
para que se permita el aborto por indicaciones, y se proporcionen métodos anticonceptivos a
las mujeres. Los métodos anticonceptivos no estan prohibidos por el ordenamiento juridico

salvadorefio, sino Ginicamente en el caso que sean abortivos!®®,

4.2.  Impacto en la legislacion por los pronunciamientos de Organos Internacionales de
Derechos Humanos

En consonancia con el sistema monista con supremacia constitucional asumido por
El Salvador, las recomendaciones por parte de los comités, relatores y otros organismos
internacionales no jurisdiccionales de derechos humanos, no han tenido un impacto en la
legislacion respecto del delito de aborto consentido y propio.

El diputado JOHN WRIGHT SoL, el 18 de agosto del 20178 presentd una iniciativa de
ley para reformar el codigo penal y se permitiera el aborto «cuando exista una violacion a
menor y del aborto terapéutico. Es decir, el que se practica cuando se encuentra en riesgo
la vida de la embarazada». Sin embargo, dicha iniciativa de ley no produjo ningn cambid

185 Se subraya que abortivo y anticonceptivo no son lo mismo. dichas infracciones se encuentran reguladas
como faltas en los articulos 373 (venta ilegal de abortivos) y 374 (anuncio de abortivos) del Cédigo Penal
salvadorefio

186 “Johnny Wright presenta iniciativa para despenalizar el aborto”, La Prensa Gréfica.
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en el cddigo penal. Aparte de esa iniciativa de ley, existieron otros comentarios realizados
por algunos parlamentarios. Por ejemplo, la expresidenta de la Asamblea Legislativa—Lorena
Pefia'®’— de forma insistente solicitaba se reformara el codigo penal. Incluso sefialaba que —
en proximas elecciones de diputados— no podrian reformar el delito de aborto sino se hacia
en ese momento, «sera mas dificil porque llegara gente muy retrograda, fundamentalmente
los de ARENA» sefiald. A pesar de esa y otras opiniones de diputados, no existio ningun tipo
de reforma legal, ni si quiera pasé a debate legislativo alguna propuesta.

4.3.  Impacto en la jurisprudencia por los pronunciamientos de Organos Internacionales
de Derechos Humanos

Aunque no ha existido un cambio legal sobre el delito de aborto, si se ha tratado de
introducir de forma indirecta el tema del aborto. Asi fue con el movimiento de “Las 177188,
en el cual se exponia que en El Salvador habia 17 mujeres (y mas) que habian sido
condenadas a 30 afios de prision por el delito de aborto, cuando sufrieron complicaciones
obstétricas al momento del embarazo y sus hijos fallecieron a consecuencia de ello. Sin
embargo, todos los casos se trataban de infanticidios o delitos de homicidio agravado. El
bebe recién nacido lo asesinaba su misma madre, incluso —en la mayoria de los casos— los
bebes eran lanzados a letrinas o fosas sépticas momentos despues de nacer y —en otros mas
tragico— eran asfixiados. Esto anterior sin mencionar casos particulares de situaciones mas
graves como el caso EVELYN DEL CARMEN SANCHEZ CABRERA (una de las 17), quien apufial6

a su hijo recién nacido y lo confesé en su audiencia final%°,

187 “Se desata polémica en El Salvador por la peticion de diputada de despenalizar el aborto”, La Prensa Gréfica,
13 de marzo 2018, El Salvador. Disponible en: https://historico.elsalvador.com/historico/460305/se-desata-
polemica-en-el-salvador-por-la-peticion-de-diputada-de-despenalizar-el-aborto.html consultado el 1 de febrero
de 2022.

18 Disponible en: https://www.feministas.org/las-17-el-salvador-libertad-para.ntml y https://las17.org/
consultado el 2 de febrero de 2022.

189 Sentencia condenatoria emitida a las 14 horas del 26 de febrero del 2010, por el Tribunal de Sentencia de
Santa Tecla, por los jueces Delfino Parrilla Rodriguez, Cecilia Margarita Turcios Barraza y Vilma Adela
Melara. Proceso con referencia judicial 19-C2-2010. Disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2010/02/BOD3B.PDF y
https://vidaelsalvador files.wordpress.com/2019/06/4-sentencia-evelyn-del-carmen-sc3alnchez-cabrera.pdf
consultado el 6 de abril del 2022. Existe una investigacion en la cual se analizé todas las sentencias de los
tribunales de justicia de El Salvador en los cuales habian condenado a mujeres por asesinar a su hijo recién
nacido. CASTALDI, L. y LARIN, S., “El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador: un fraude ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la comunidad internacional”, Revista Internacional de Derechos
Humanos, volumen 10, nimero 1, Argentina, 2020. Disponible en: revistaidh.org,
https://ojs.austral.edu.ar/index.php/ridh/index o https://international.vlex.com/vid/caso-manuela-17-salvador-
842509715 consultado el 6 de abril del 2022.
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A pesar del movimiento de Las 17, no ha existido pronunciamientos de jueces que
consideren que el delito de aborto sea inconstitucional, es decir, que inapliquen o hagan
control difuso del delito de aborto. Esto tiene sentido pues todos han sido casos de
infanticidio u homicidio agravado y no de aborto. El Unico caso donde un juez
deliberadamente —a pesar de la responsabilidad penal- absolvié a una mujer —que lanz6 a una
fosa séptica a su hija recién nacida— fue el caso de IMELDA ISABEL CORTEZ PALACIOS. Una
mujer mayor de edad, quien dijo que su hija fue producto de violacién de su padrastro. En
este caso sucedieron cosas muy distintas a otros procesos, entre esas particularidades fiscalia
solicitd el cambio de calificacion del delito de homicidio agravado en grado de tentativa (15
a 25 afios, arts. 129 y 68 del Codigo Penal) al delito de abandono y desamparo (1 a 3 afios,
art. 199 Cadigo Penal). También, solicitd la aplicacion del procedimiento abreviado, es decir,
que la procesada confesara que cometio el delito y obtuviera una pena menor (entre 4 meses
a 1 afio, art. 417 inciso 2 literal a Cdodigo Procesal Penal) en comparacion a realizarse el
proceso con normalidad y fuese condenada (1 a 3 afios). Igualmente, fiscalia no interpuso
recurso de apelacion de la sentencia del juez, a pesar de que la imputada confiesa el delito y
—contrario a la solicitud de fiscalia— el juez la absuelve!®,

La decision del juez se basa en las circunstancias que se encontraba IMELDA, a quien
(argumentos del juez) por la situacion de haber sido violada por su padrastro, la dependencia
de su familia —a pesar de ser mayor de edad-, la vergiienza que pasaria con su madre, entre
otros aspectos mas. Eso habilitaba o permitia que IMELDA lanzara a una fosa séptica a su hija.
Maés alla de los aspectos que hagan ain mas dramatico el caso, el argumento esencial del juez
esta viciado de la falacia de dos errores no hacen un acierto!®*. Esta falacia argumentativa —
o0 error de razonamiento— consiste en que cuando se ha cometido un error, otro error sumado
a él haran un acierto. Sin embargo, porque algo se ha hecho mal, ello no quiere decir que
seguir haciendo las cosas mal haran un acierto o es lo correcto.

Esta falacia argumentativa, es equiparable a dos delitos no hacen una conducta justa.

Es decir, que alguien sea victima de un delito (IMELDA) no le habilita para cometer un delito

1% Dictamen de acusacion de Fiscalia General de la Republica y sentencia disponible en
https://vidaelsalvador files.wordpress.com/2019/08/sentencia-imelda-isabel-cortez-palacios.pdf y analisis del
caso disponible en https://vidasv.org/2019/05/26/las17-imelda/ consultado el 6 de abril del 2022

191 BORDES SOLANAS, M, M., Las trampas de Circe: falacias légicas y argumentacion informal, pags. 237-238.
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(intentar matar a su hija)'®2. Con mucha més razon cuando quien sufre el delito (su hija) no
es quién le cometio con anterioridad el delito (el violador), puesto que —aparte de realizar una
venganza— lo haria contra quien no tiene ningun tipo de responsabilidad del dafio que le

causaron.

4.4. Panoramay contexto politico

Hoy por hoy, quien posee el maximo poder en El Salvador es el presidente de la
Republica NAY1B BUKELE. El partido politico al que pertenece el presidente (Nuevas ideas)
posee cincuenta y cinco de ochenta y cuatro diputados en el parlamento, y junto a otros
aliados politicos facilmente obtiene una mayoria absoluta en la Asamblea Legislativa de El
Salvador. Con esa mayoria absoluta de votos, el 1 de mayo del 2021 se emitié un decreto
legislativo (en las inaugurales 2 horas de sesion de la primera plenaria) que destituyo a todos
los magistrados de la Sala de lo Constitucional’®® y designé a otros magistrados que se
consideraban harian mejor trabajo para el pueblo. En esa sesion se hizo lo mismo con el
Fiscal General de la Republica.

Meses después, la Asamblea Legislativa liderada por el partido del presidente NAYIB
BUKELE, eligio a cinco magistrados méas de la Corte Suprema de Justicia. En vista de ello,
los cinco de la Sala de lo Constitucional nombrados en la primera sesién mas los otros cinco
elegidos posteriormente, generaron una mayoria de votos (diez de quince) en el poder
judicial, lo cual ha sido suficiente para gobernar en la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador. Por ello, el partido politico liderado por el presidente de la republica de El Salvador
posee el control tanto del 6rgano ejecutivo, legislativo y judicial.

El presidente NAY1B BUKELE ha sido claro con el tema del aborto y ha dicho que:
«[p]or lo tanto, he decidido, para que no quede [ninguna duda], [no proponer ningun tipo
de reforma] a [ningun articulo] que tenga que ver con el D[erecho a la vida] (desde el

momento de la concepcidn), con el matrimonio (manteniendo Unicamente el disefio original,

192 Una legitima defensa no es considerada un delito. Por ello, actuar en legitima defensa no seria responder
ante un delito con otro delito.

193 %] a Asamblea controlada por Bukele destituye al Constitucional de El Salvador”, El Pais, 2 de mayo 2021,
Espafia. Disponible en: https://elpais.com/internacional/2021-05-02/la-asamblea-controlada-por-bukele-
destituye-al-constitucional-de-el-salvador.html consultado el 4 de febrero del 2022.
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[un hombre y una mujer]) o con la eutanasia»*®. Asimismo, ha reiterado que «[u]stedes me
conocen desde hace muchos afios y saben que no propondria ninguna de esas cosas, por mas
presiones internacionales que tengax.

Por ello, este contexto politico -y muchos mas pronunciamientos emitidos por el

presidente de El Salvador!®®

— permiten concluir que el aborto en El Salvador no se modificara
mientras el presidente NAYIB BUKELE se encuentre en el poder.

Sobre este ultimo punto de la continuidad en el poder, la nueva conformacién de
magistrados de la Sala de lo Constitucional emitié —4 meses después de sus nombramientos—
una resolucion®®® en la que establecia que se permitia la reeleccion presidencial a pesar de
que la jurisprudencia constitucional ya habia establecido que la reeleccion presidencial es
inconstitucional (sentencia de inconstitucionalidad 163-2013 del 25 de junio del 2014)%7.
También, a pesar de que la Constitucion salvadorefia lo prohibe expresamente en sus arts.
154 «[e]l periodo presidencial sera de cinco afios y comenzara y terminara el dia primero

de junio, sin que la persona que haya ejercido la Presidencia pueda continuar en sus

funciones ni un dia mas» r. a., art. 152 «[n]o podran ser candidatos a Presidente de la

Republica: / 1°.- El que haya desempefiado la Presidencia de la Republica por més de seis

meses, consecutivos o no, durante el periodo inmediato anterior, o dentro de los ultimos seis

meses anteriores al inicio del periodo presidencial» r.a., art. 88 «[l]a alternabilidad en el

gjercicio de la Presidencia de la Republica es indispensable para el mantenimiento de la

forma de gobierno y sistema politico establecidos. La violacion de esta norma obliga a la

insurreccion» r.a., art. 75 «[p]ierden los derechos de ciudadano: / 4°- Los que suscriban

actas, proclamas o adhesiones para promover o apoyar la reeleccién o la continuacion del

Presidente de la Republica, o empleen medios directos encaminados a ese fin» r.a., y art. 248

inciso 4 «[n]o podran reformarse en ningin caso los articulos de esta Constitucién que se

19417 de septiembre de 2021, pagina oficial del presidente de El Salvador, NAYIB BUKELE. Publicacion
disponible en

https://m.facebook.com/story.php?story fhid=411021887049287&id=100044244378596&m_entstream_sour
ce=timeline consultado el 31 de enero 2022

195 Como la entrevista qué le realizé el cantante RENE PEREZ «Residente» al presidente NAYIB BUKELE en marzo
del 2020. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=0_AWaVehS5E consultado el 6 de abril del 2022.
196 Véase el sobreseimiento definitivo de la Sala de lo Constitucional del proceso de perdida de derechos de
ciudadania con referencia 1-2021, del 3 de septiembre del 2021. Disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/portal/apls/2021/09/1-2021PerdidaDerechosCiudadania.pdf de marzo del
2022.

197 Disponible en https://archivo.tse.gob.sv/laip_tse/documentos/Amparos/163-2013-Inc.pdf consultado el 26
de marzo del 2022.
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refieren a la forma y sistema de gobierno, al territorio de la Republica y a la alternabilidad

en el ejercicio de la Presidencia de la Republica» r. a.

5. CONCLUSION

A) En el control no jurisdiccional del sistema internacional de derechos humanos,
existen pronunciamientos de comités y relatores de la ONU que piden a El Salvador se
permita el aborto porque para ellos existe una prohibicion absoluta del aborto —a pesar de que
no lo existe—. Las sugerencias de algunos paises para que se permita el aborto son similares
—desde el mismo error de considerar que existe prohibicion absoluta del aborto—. Ningun
Comité se pronuncia sobre el aborto en casos de malformaciones del nasciturus, pero algunos
relatores'®® si lo solicitan. Las recomendaciones a El Salvador son coincidentes con las
realizadas a los paises vecinos de Guatemala, Nicaragua, Honduras y Costa Rica'®®, paises
en los cuales se prohibe el aborto, pero esta permitido excepcionalmente —como en El
Salvador— cuando la vida de la madre corre grave peligro. Inclusive, Costa Rica y Nicaragua
regulan expresamente en sus cadigos penales el caso en que corre peligro la vida de la madre.

El Comité de Derechos Humanos en el caso Karen Noelia Llantoy Huaman Vs. Per(
—caso con similitudes al caso Beatriz Vs. El Salvador, pero no en el sistema regional de
derechos humanos— establecio que al no permitirle un aborto terapéutico a KAREN —porque
su hijo era anencefalico (es decir, el bebe moriria en un tiempo corto después al nacer)- le
vulneraron, principalmente, su derecho a la integridad —por causarle sufrimiento moral (art.
7 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos)-. EI Comité se extralimita y no
valora que el mismo pacto también protege el derecho a la vida del nasciturus en el art. 6.1
y art. 16. Aparte, Per( protege la vida humana no nacida desde la concepcion al haber
ratificado la Convencion americana sobre derechos humanos (art. 4.1) y que su Constitucién
de Peru (arts. 1 y 2.1) protegen la vida del nasciturus, por tanto, son normas legales a las
cuales Peru también estd sometido. Pero como punto trascedente, el Comité no valoré que la

opinién médica no habilitaba para que se practicara un aborto porque no estaban los

198 Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Relator Especial
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental; Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias; Presidenta-Relatora del Grupo de
Trabajo sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la préactica.

199 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité que no tiene competencia para
controlar a El Salvador) es el inico Comité que expresamente solicita a Costa Rica se permita el aborto en casos
de malformacion del nasciturus.
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presupuestos para que —de conformidad al principio de proporcionalidad— se desplazara el
derecho a la vida del nasciturus por el derecho a la integridad —por el sufrimiento moral- (ni
si quiera el derecho a la vida porque no se encontré en peligro) de su madre.

B) En el control no jurisdiccional del sistema regional de derechos humanos, la CIDH
establece que no es posible proteger el derecho a la vida de los nasciturus con
malformaciones que hagan inviable su vida extrauterina (informe de fondo de caso Beatriz
Vs. El Salvador). Igualmente, sefiala —de forma erronea— que en El Salvador existe una
prohibicion absoluta del aborto.

C) En el control jurisdiccional del sistema regional de derechos humanos, Corte IDH
no ha realizado pronunciamientos de fondo sobre el aborto en El Salvador. Se emitid
sentencia en el caso Manuela y otros Vs. El Salvador pero no se traba —ni la Corte IDH hizo
mencion expresa— del aborto, sino méas bien se trataba del derecho a la presuncion de
inocencia, secreto profesional y méas aspecto. Sin embargo, se encuentra en tramite el caso
Beatriz Vs. El Salvador en el cual puede existir un pronunciamiento sobre el tema del aborto.

D) Los efectos de las decisiones de 6rganos internacionales y regionales no han tenido
un impacto en la legislacion, jurisprudencia ni politica. A nivel legislativo no ha existido ni
si quiera una iniciativa de ley que pase a discusion en la Asamblea Legislativa. Tampoco, ha
existido ningun tipo de impacto en la jurisprudencia porque las decisiones del maximo
tribunal de justicia de EI Salvador —en los casos en los que ha tenido que decidir sobre el
tema del aborto— ha reafirmado la proteccion del derecho a la vida del no nacido. Por su parte,
en el contexto politico, todo indica que el aborto no serd un tema que se modificara mientras
el presidente NAY1B BUKELE se encuentre en el poder. Esto Gltimo podrian ser muchos afios,
ya que se ha abierto la puerta a la reeleccion presidencial a pesar de que la Constitucion no

lo permite.
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V. DEBATE JURIDICO Y POLITICO SOBRE LA VIDA NO NACIDA Y EL ABORTO EN EL
SALVADOR

1. INTRODUCCION

Luego de analizar el estatus juridico de la vida no nacida, jerarquia de los tratados
internacionales y el monitoreo de los 6rganos internacionales y regionales a El Salvador,
como apartado final, se estudiaran los argumentos usados para solicitar que se permita el
aborto en EIl Salvador. Por ello, este capitulo investigara si existe o no un derecho a abortar
o derecho al propio cuerpo que justifique la practica del aborto. También, abordaréa el debate
sobre qué debe interpretarse de la expresidn en la Constitucion salvadorefia que prescribe que
se «reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion»
(art. 1 inciso 2). Esta afirmacion es casi idéntica a la redaccion del art. 4 numeral 1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, por ello se estudiara igualmente.

Finalmente, se analizara si juridicamente es posible reformar la Constitucion para
permitir el aborto en causas distintas al grave peligro de la vida de la madre.

Finalmente, se respondera a las preguntas ;Qué debe interpretarse sobre que se
reconoce a la persona humana desde la concepcion?, ¢Existe un derecho a abortar? Y si ¢Es

posible legalizar el aborto en El Salvador?

2. LA INEXISTENCIA DEL DERECHO AL ABORTO Y QUE DEBE INTERPRETARSE DE LA
FRASE: «DESDE EL INSTANTE DE LA CONCEPCION» DEL ART. 1 INCISO 2 DE LA
CONSTITUCION SALVADORERNA

2.1 Criterio de Tribunales Constitucionales de Argentina, Chile y Per( sobre la
proteccion de la vida desde la Concepcidn

El momento en que empieza el Derecho a la vida es objeto de discusion por parte de
algunos Tribunales Constitucionales de paises pertenecientes al sistema interamericano de
derechos humanos, y de la propia Corte IDH. El debate gira, fundamentalmente, en torno a
la interpretacién del concepto «concepcidn», contenido en el articulo 4.1. de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanas. Mientras unos sostienen que la obligacion estadual
de proteger el derecho a la vida se inicia con la union de espermatozoide y ovulo en la
fecundacion, otros aducen —por el contrario— que se inicia con la implantacion del

espermatozoide y 6vulo (embridn) en el cuerpo de la madre.
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El primer tribunal latinoamericano en decidir esta cuestion interpretativa fue la Corte
Suprema de la Nacion Argentina en el caso Tanus?® (2001) y —posteriormente— en el caso
Portal de Belén?! (2002). En ambo reconocid la existencia de la vida humana desde la
concepcidn, y afirmo que ésta comienza con la unién del espermatozoide con el 6vulo, y no
necesariamente con la implantacion del embrion. La Corte Argentina dijo: «es un hecho
cientifico que la 'construccion genética' de la persona esta alli preparada y lista para ser
dirigida biologicamente pues 'ElI ADN del huevo contiene la descripcion anticipada de toda
la ontogénesis en sus mas pequefios detalles'»%%2,

PILAR ZAMBRANO apunta que de la anterior decision se concluye que «[e]l debate
cientifico acerca de la distincidn entre pre-embriones y embriones; o entre embriones viables
e inviables, carece, pues, de toda relevancia juridica»?®® puesto que al unirse un
espermatozoide con un 6vulo inicia la vida de la persona titular de derechos.

Posteriormente, la Corte argentina (con una composicion parcialmente distinta)
declar6 en el caso F.A.L?% la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto en casos de
embarazos a causa de violacion. Las razones utilizadas (que fueron incoherentes?® con lo
dicho en el caso Tanus y caso Portal de Belén) no modificaron el criterio del reconocimiento
de la persona humana desde el instante de la concepcion. La Corte argentina uso —mas bien—

como argumento que el derecho internacional prohibia sancionar el aborto en casos de

200 Caso de induccidn al parto en el octavo mes de embarazo de un bebe anencefélico. Sentencia de Amparo de
Corte Suprema de Justicia de Argentina caso “Tanus, Silvia ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo”, 11 de enero del 2001. Disponible en
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByld.html?idDocumento=5166011
consultada el 1 de junio del 2022.

201 Caso de uso de métodos anticonceptivos que no permiten la implantacion del embridn. Sentencia de Amparo
de Corte Suprema de Justicia de Argentina en caso “Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro c/
Ministerio de Salud y Accion Social de la Naciéon s/ amparo”, 5 de marzo de 2002. Disponible en
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByld.html?idDocumento=5166011

202 pagina 3, argumento 7° de sentencia de Amparo de Corte Suprema de Justicia de Argentina en caso Portal
de Belén.

203 ZAMBRANO, P., “El valor de la vida del embrién en la jurisprudencia argentina”, Abeledo Perrot, fasciculo
13, Argentina, 2011, pag. 5. Disponible en
https://www.estelasacristan.com.ar/publicaciones/EI%20valor%20de%201a%20vida%20del%20embrion%20e
n%?201a%20jurisprudencia%?20argentina.pdf consultado el 21 de marzo del 2022.

204 Decisién de la Corte Suprema de Justicia de Argentina en caso “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva” del 13
de marzo del 2022, disponible en http://www.mpd.gov.ar/users/admin/FAL.pdf consultado el 1 de junio del
2022.

205 PILAR ZAMBRANO argumenta de forma precisa los errores cometidos en la sentencia del caso F.A.L. en
ZAMBRANO, P., “A Moral Reading of Argentine Constitutional Case Law on the Right to Life before Birth” en
VV.AA., Unborn Human Life and Fundamental Rights, pags. 192-200.
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violacion. Aparte de un contradictorio argumento, el de interpretar que la obligacion del
Estado argentino de proteger el derecho a la vida no nacida consiste —parad6jicamente— en la
en la obligacion de permitir el aborto. Dicho en otras palabras, para ellos proteger es
desprotegerle.

Posteriormente, Chile —el 18 de abril del 2008- en una sentencia de su maximo
tribunal de justicia, prescribi6 que el derecho a la vida surgia desde la concepcion —también—
desde la union del espermatozoide con el évulo y no con la implantacion. El proceso que se
Ilevé en el Tribunal Constitucional de Chile es conocido como el caso de la pastilla del dia
siguiente?®. Seguidamente, el Tribunal Constitucional de Pert —el 16 de octubre del 2009-
en el caso de la pildora del dia siguiente, en idéntico sentido, reconocio la vida humana desde
la concepcion, bajo las mismas caracteristicas?®’ que el Tribunal Constitucional de Chile.

Para el caso de Chile, en el afio 20172 el Tribunal Constitucional de Chile

209 & inviabilidad extrauterina. El

expresamente permitié el aborto en caso de violacién
tribunal se pronunci6 también sobre el aborto en caso de peligro de vida o salud de la madre,
pero esa causal ya se encontraba permitida. En esta sentencia el Tribunal Constitucional de
Chile sefialo que el nasciturus no es persona sino «un bien juridico, de mucha importancia
para la Constitucion. (...). ElI que esta por nacer no necesita del estatuto de persona y
distorsionar todo el resto del sistema constitucional y legal, para recibir proteccion. La
Constitucidn lo relevo de aquello. No hay ninguna entidad que en nuestro sistema juridico
tenga esta posibilidad»2°.

Lo contradictorio de esa afirmacion es que —a pesar de decir que el nasciturus no es

personay que no necesita ser persona para que se le proteja su vida— posteriormente evidencia

206 MIRANDA, A. y CONTRERAS, S., “Commentary on the Constitutional Court of Chile’s Decision Concerning
the So-Called [«]Morning after Pill[»]” en VV.AA., Unborn Human Life and Fundamental Rights, pags. 212-
213. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile en proceso de inconstitucionalidad referencia 740-07.
Disponible en https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=914 consultado el 21 de marzo del 2022.
CASTILLO CORDOVA, L., “Legal Status of Unborn Human Life: A Case from Peru” en VV.AA., Unborn Human
Life and Fundamental Rights, pags. 250-252. Sentencia del Tribunal Constitucional de Perl en proceso de
amparo con referencia 02005-2009-PA/TC. Disponible en https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02005-2009-
AA.pdf consultado el 21 de marzo del 2022.

208 Sentencia de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional de Chile, caso con referencia Rol 3729-17,
del 28 de agosto del 2017. Disponible en http://mileschile.cl/wp-content/uploads/2017/09/Sentencia-Tribunal-
Constitucional-Ley-Aborto-Tres-Causales-1.pdf consultada el 1 de junio del 2022.

209 Hasta las 14 semanas si es menor de 14 afios y si es mayor de 14 afios hasta las 12 semanas. Pagina 107 de
la sentencia.

210 pagina 103 de la sentencia.
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las verdaderas intenciones de no reconocer que el nasciturus es persona. Es decir, el fin de
no proteger su derecho a la vida y habilitar el aborto porque —si no hay persona— no hay
ningun derecho que se vulnere. Como se ve en la afirmacién «(...) el feto no tiene derecho a
la vida, por no ser juridicamente persona»?*!. A pesar de que la misma Constitucion de Chile
prescribe en su art. 19 la proteccion del derecho a la vida del no nacido «[I]a Constitucion
asegura a todas las personas: 1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
la persona. La ley protege la vida del que esta por nacer»?2,

Esta sentencia es diferente a la decision de la Corte Suprema de Argentina, pero —
finalmente- llevan a la misma conclusion. O sea, no reconocer el derecho fundamental a la
vida del no nacido, a pesar de que el ordenamiento juridico se lo reconoce. En lo que
coinciden —tanto la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina como la sentencia
del Tribunal Constitucional de Chile— es que estan influenciadas —en gran (o toda) parte— por
los pronunciamientos que se realizan en el sistema internacional de derechos humanos?'3. En
resumen, no hay nada mas paraddjico que hacer lo que opuestamente es el sentido de

proteccion a un derecho, es decir, desprotegerle.

2.2 Interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del articulo 4.1
de la Convencion en el Caso Artavia Murillo (““Fecundacion in vitro™) y otros vs.
Costa Rica

En el sistema regional de Derecho Humanos, la Corte IDH en el Caso Artavia Murillo
(““Fecundacion in vitro™) y otros vs. Costa Rica®*, establecio que el derecho a la vida del
nasciturus no iniciaba con la unién del espermatozoide y 6vulo, sino hasta que esa unién —
de espermatozoide y évulo— se implanta en el cuerpo de la mujer. Para la Corte IDH la
Convencion americana sobre derechos humanos cuando en el art. 1 sefiala «2. Para los

efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano» y luego en el art. 4 reafirma «1.

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la

ley y, en general, a partir del momento de la concepcidn. (...)» r. a., ello no reconoce el

211 p4g. 115 de la sentencia.

212 Constitucion disponible en https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_chile.pdf consultada el 1 de junio del
2022.

213 \/éase pagina 65 en sentencia de Chile y —basicamente- todo (pags. 6, 11, 12, 25 y 26) el hilo argumentativo
de la sentencia F.A.L. de Argentina

214 Sentencia del 28 de noviembre del 2012. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf consultada el 2 de junio del 2022.
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derecho a la vida del no nacido inicia con la union del espermatozoide y évulo porque «(...)

la prueba cientifica concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales

en el desarrollo embrionario: la fecundacion y la implantacion. El Tribunal observa que sélo

al cumplirse el sequndo momento se cierra el ciclo que permite entender que existe la

concepcién» r. a. (parrafo 186).
Esta exclusion de proteccion de la vida del no nacido, la Corte IDH la justificé en
que: i). «(...), si bien al ser fecundado el évulo se da paso a una célula diferente y con la

informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un ““ser humano”, lo cierto es

que si dicho embridn no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo
son nulas» r. a. (parrafo 186). Aparte que ii). «, (...) s[o]lo es posible establecer si se ha
producido o no un embarazo una vez se ha implantado el évulo fecundado en el Gtero, al

producirse la hormona denominada ““Gonodatropina Coridnica”, gue solo es detectable en

la mujer que tiene un embrion unido a ella» r. a. (parrafo 187).

Otro argumento fue que iii). la expresion «en general» del art. 4.1 segun Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola significa “en comun, generalmente” o "sin
especificar ni individualizar cosa alguna” y, por ello, «se debe interpretar que se relaciona
con la prevision de posibles excepciones a una regla particular» (parrafo 188); y que iv)., en
1969 al momento de discutir, redactar, emitir y suscribirse la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos no era posible cientificamente la unién del espermatozoide y 6vulo fuera
del cuerpo de la mujer. «Por tal razon, la definicion de *““concepcidon™ que tenian los
redactores de la Convencion Americana ha cambiado». r. a. (parrafos 179 y 246). Es decir,
es una interpretacion evolutiva el no considerar la vida humana desde la union del
espermatozoide y 6vulo sino hasta la implantacién.

Esta sentencia ha sido muy criticada, primero a). por los saltos l6gico en el proceso

215

interpretativo para redefinir el derecho a la vida desde la concepcion“* en la Convencion

americana sobre derechos humanos; segundo b) por la interpretacion restrictiva?'® del

215 DE JESUs CASTALDI, L., OVIEDO ALVAREZ, J. A., SILVA ABBOTT, M., ORNELAS DUARTE, A., HERRERA
FRAGOSO, A., SANCHEZ BARROSO, J. A., SAUL RAMIREZ, H., y RAMOS-KURI, M. Artavia Murillo vs. Costa Rica.
Analisis critico a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo sobre Fertilizacion
in vitro, pags. 30-38

216 CIANCIARDO, J., “The Specification of the Right to Life of the Unborn in the Inter-American Human Rights
System A Study of the Artavia Murillo Case” en VV.AA., Unborn Human Life and Fundamental Rights, pags.
172-182.
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derecho a la vida del no nacido, en contradiccion al principio pro homine que ordena que de
todas las interpretaciones posibles se debe elegir la que mas proteja los derechos de las
personas?'’; tercero c) por la injerencia en aspectos que atafien al sistema republicano y
democratico de cada Estado, los cuales son elementos esenciales de un Estado de derecho.
En el caso concreto «la Constitucion [chilena] de 1949 (...) impide que una sentencia de la
Corte Interamericana enerve la discusion y el debate costarricense, pues el sistema, per se,
reclama la posibilidad de los costarricenses de debatir, en su propio contexto, los temas de
interés nacional»?'®, Esto sin mencionar otras mas criticas o contrargumentos. En la
sentencia, la Corte IDH no hace mencidn sobre si la decision que toma la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica o0 —concretamente— la Constitucion de Costa
Rica se encuentra en jerarquia inferior a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
0 los pronunciamientos que emite la Corte IDH.

La cuestion relevante —a los efectos de este trabajo— es determinar, en qué medida, la
interpretacion de la Corte IDH sobre el inicio del derecho a la vida del nasciturus es
vinculante para los Estados parte de la Convencion y —-mas importante— para El Salvador en
particular. Para ello se estudiara la solidez argumentativa de la interpretacion del art. 4.1 de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2.2.1 Incoherencias en la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos
Especialmente el juez EDUARDO V10 GROSSIO —en su voto disidente de la sentencia—
contraargumento lo dicho por la Corte IDH y argumento sobre el sentido del art. 4.1 de la

Convencidn. Sus razones fueron las siguientes: i). La Convencion de Viena sobre el Derecho

217 «(...) cualquier limitacién al derecho a la vida del no nacido supuestamente contenida en la expresion “en
general” deberia ser sumamente restringida, prevaleciendo aquella interpretacion que otorgue mayor y mejor
proteccién de la vida desde la concepcidn sobre aquellas que intenten limitarla o condicionarla». DE JESUS
CASTALDI, L., OVIEDO ALVAREZ, J. A, SILVA ABBOTT, M., ORNELAS DUARTE, A., HERRERA FRAGOSO, A.,
SANCHEZ BARROSO, J. A., SAUL RAMIREZ, H., y RAMOS-KURI, M. Artavia Murillo vs. Costa Rica. Analisis
critico a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo sobre Fertilizacién in vitro,
pag. 51.

218 DE JESUS CASTALDI, L., OVIEDO ALVAREZ, J. A., SILVA ABBOTT, M., ORNELAS DUARTE, A., HERRERA
FRAGOSO, A., SANCHEZ BARROSO, J. A., SAUL RAMIREZ, H., y RAMOS-KURI, M. Artavia Murillo vs. Costa Rica.
Analisis critico a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo sobre Fertilizacién
in vitro, pag. 75.
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de los Tratados en sus articulos 312*° y 3222° plasman directrices para la interpretacion de
los tratados internacionales.

Por ello, bajo la regla de interpretar los términos utilizados como se entendian en la
época que fueron usados, la expresion «en general» del art. 4.1 —exactamente como se
entendia en la época en que se emitio la Convencion americana (art. 32.1 Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados)—, dicha expresion significaba —incluso significa lo
mismo actualmente— lo siguiente: «comun, frecuente, usual» y «comun a todos los individuos
que constituyen un todo, 0 a muchos objetos, aunque sean de naturaleza diferente». También

sus sinbnimos son «en comuin, generalmente» y «sin especificar ni individualizar cosa

alguna» r.a. Por el contrario, su antonimo es «tal como se entendian a la época de la
Convencion [americana] y se entienden en la actualidad[:] (...)“particular”, que significa

““propio y privativo de algo, o que le pertenece con singularidad™, ““especial, extraordinario,
0 pocas veces visto en su linea”, “singular o individual, como contrapuesto a universal o
general’; ““singular’, cuyas acepciones son ““solo ((nico en su especie)”, “extraordinario,
raro o excelente””; e “inusual’, que implica ““no usual, infrecuente”»??! (art. 31 numeral 1,
2, 3y 4 de Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) .

Sobre esta base, el juez arguye que la expresion «en general» debe interpretarse como
una verdadera amplitud de proteccion del derecho a la vida y no como una excepcién de
proteccion o reduccion de proteccion al derecho a la vida. Ello en razédn al significado que

tenia y tiene el vocablo «en general» y, ademas, en concordancia a la regla de interpretacion

2I9Art. 31 «Regla general de interpretacion. / 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin. / 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto comprenderd, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) todo instrumento formulado por una o méas partes
con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado; 3.
Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacién del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida en la
aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; c)
toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. / 4. Se dara a un
término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes» r. a.

220«Medios de interpretacion complementarios. / Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido
cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b)
conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable» r. a.

221 pag. 7 de voto disidente.
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del «objeto y fin» que tiene la Convencion americana, que consiste en el respeto de los
derechos humanos y garantizar su libre y pleno ejercicio (arts. 1.1. y 4.1.). Asi, «las referidas
palabras ““y, en general’ deben ser entendidas en tal perspectiva, es decir, con “efecto Gtil”
a tal proposito, de modo que efectivamente contribuyan al objeto y fin general perseguido y
no que constituyan una excepcion a ello ni menos, en particular, una negacion del derecho
a la vida»??2, dice el juez V1o GROSSIO.

Seguidamente, el juez de la Corte IDH agrega que ii). que en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos que aprobo la Convencion
americana, existieron tres paises que propusieron, para que no se prohibiera el aborto, que
se eliminara del art. 4.1 «y, en general, a partir del momento de la concepcion», pero «la
Comisidn estimo que ““por razones de principio era fundamental consagrar la proteccion del
derecho a la vida en la forma como lo habia recomendado al Consejo de la Organizacion de
Estados Americanos en su dictamen (primera parte)”. Por tanto, decidi6 mantener sin
cambios el texto (...)» (parrafo 205 sentencia). Por ello, para el juez V10 GROSSIO es evidente
gue no se quiso dejar dudas sobre la proteccion de la vida que debe darse al derecho de toda
persona, aun cuando no haya nacido. «En otras palabras, esa proteccion debe ser ““comun”
para el nacido y el que no es aun, consecuentemente, no procede hacer distincion, en este
aspecto, entre ellos, “aunque sean de naturaleza diferente””, dado que ““constituyen un todo”’,

223 remarca en su voto

en ambos hay vida humana, hay un ser humano, una persona»
disidente.

Respecto del vocablo concepcion, iii) sostiene que, segun la version de 1956 del
Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola que estaba vigente al
momento de la discusion del texto de la convencidn, el término concepcion se entendia como
«la ““accion y efecto de concebir’; el de ““concebir” como *““quedar prefiada la hembra’; el

de “prefiada””” como “dicese de la mujer y de la hembra de cualquier especie, que ha

concebido y tiene el feto o la criatura en el vientre”; el de *““prefiar’” como ““emprefiar”; el
de “emprefiar’ como ““hacer concebir a la hembra’; y el de ““fecundar’ como “unirse el

elemento reproductor masculino al femenino para dar origen a un nuevo ser”’»%2,

222 pagina 7 de voto disidente.
223 pagina 8 de voto disiente.
224 pagina 8 del voto disidente.
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Casi al mismo tiempo de la suscripcion de la Convencion, el Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola —version del afio 1970-, definia «el término
“prefiar” como “emprefiar, fecundar o hacer concebir a la mujer”». Ese término, es el
mismo utilizado en la actualidad. O sea, fecundar significaba (y significa) que el ser humano
se origina al «unirse el elemento reproductor masculino al femenino» y —cuando ello
acontece— se entiende que ese ser humano, que esta en un proceso total de formacion, se
encuentra en el vientre de una mujer. En consecuencia, los términos fecundar o hacer
concebir a la mujer fueron utilizados como sinonimos. Ello es asi, pues no se debe olvidar
que fue hasta 1979 —10 afos después emitirse la Convencion americana— que en el mundo

se dio el primer caso donde se pudo «generar vida humana fuera del cuerpo de la mujer»r.

a. —vocablo usado por el perito FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD (pie de pagina 265 en
parrafo 179)-. Por tanto, el término concepcion del articulo 4.1 de la Convencion americana
juridicamente debe ser interpretado como la fecundacion del évulo por el espermatozoide.
«Eso fue y no otra cosa, en lo que se convino en 1969, al suscribirse la Convencién y ese es
todavia juridicamente el sentido de tal término e incluso parte muy importante, por no decir
mayoritaria, de la ciencia medica asi también lo estima. Con esto no se esta sosteniendo que
lo que exprese la ciencia médica no deba ser tenido en cuenta, sino que ello lo debe hacer
en la medida que el Derecho lo incorpore en su acervo»??, subraya el juez en su voto
disidente.

Sobre este Gltimo punto es importante robustecer el hilo argumentativo del juez Vio
GRosslo. Particularmente las justificaciones de la Corte IDH sobre iii). lo que significa —o
significd— segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la expresion en
general o concepcion; y iv). que —en 1969- al momento de discutir, redactar, emitir y
suscribirse la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no era posible
cientificamente la union del espermatozoide y 6vulo fuera del cuerpo de la mujer. En razon
aello, para la Corte IDH «(...), la definicion de “concepcion™ que tenian los redactores de
la Convencidén Americana ha cambiado». r. a. (parrafos 179 y 246).

En cuanto a dichos argumentos —si bien es cierto— como punto de partida es admisible
analizar cual es el significado segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Esparfiola de las expresiones en general o concepcion, lo dicho por el diccionario no puede

225 pagina 9 de voto disiente.
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ser el punto de llegada en la interpretacion final del art. 4.1 de la Convencién americana.
Aungue el significado de las palabras es —por regla general- un buen instrumento para
plasmar nuestras ideas —o intenciones—, el significado de las palabras no es el Unico —ni
mejor instrumento— para interpretar qué se quiso plasmar en una norma juridica porque —
muchas veces— la intencién de lo que se pretende decir cambia al usar un lenguaje no
técnico. O —como lo fue en este caso— cuando el lenguaje usado para ese momento historico
se encontraba limitado a lo que era posible cientificamente. Por ello, el significado tajante
de las palabras —a veces— no permite interpretar la verdadera intencién y, en consecuencia,
no puede ser el mejor —ni el Unico— parametro de interpretacion.

Para saber a qué se referian los Estados cuando plasmaron y ratificaron las
expresiones en general y desde la concepcidn —del art. 4.1 la Convencidn americana—, se
debe valorar el contexto (cultural y cientifico) en que se discutio y se aprobo dicha
Convencion.

Pues bien —en 1969- al momento de discutirse, redactarse y emitirse la Convencién
americana no era posible cientificamente la union del espermatozoide y évulo fuera del
cuerpo de la mujer. La propia Corte IDH advierte que «(...), la definicidn de *““concepcién”
que tenian los redactores de la Convencion Americana ha cambiado». r. a. (parrafos 179 y
246). O —mejor dicho—la Corte IDH cambid la definicion e intencidn, puesto que la intencion
de los Estados es un acto histérico inmodificable, lo Gnico que es posible es descubrir o
reconocer lo que ellos deseaban, no es posible crear ni cambiar lo que los Estados pretendian.

En contexto histdrico-cientifico de la Convencién americana, la concepcion era el
primer momento en que iniciaba la vida, sin imaginar la posibilidad de crear vida humana
fuera del cuerpo de la mujer al unir un espermatozoide y un dvulo. Fue hasta 10 afios después

de emitirse la Convencion que existio la posibilidad de «generar vida humana fuera del

cuerpo de la mujer» r. a. — se remarca que «vida humana» es el vocablo usado por el perito

FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD el cual retoma la Corte IDH (pie de pagina 265 en parrafo
179)-.

Por tanto, si los Estados tenian una intencion al momento de ratificar la Convencion
americana, esa intencion fue la de proteger el proceso vital de formacion de la vida humana
desde que iniciaba, que —en su momento histérico— se entendia era en la concepcion,

expresion usada a modo de matiz para expresar la idea «desde que inicia la vida humana,
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es decir, con la union del espermatozoide y 6vulo. En resumen, la vida humana inicia —o el
proceso vital de formacién del ser humano— desde la unién del espermatozoide y évulo, el
no nacido debe ser protegido de su derecho a la vida desde ese momento. Incluso, la misma
Corte IDH lo reconoce en el parrafo 186 al decir «(...), si bien al ser fecundado el évulo se

da paso a una célula diferente y con la informacion genética suficiente para el posible

desarrollo de un *“ser humano”» r.a. Por ello, las expresiones concepcion y fecundacion,

juridicamente deben ser entendidas como sindnimas a la luz de la Convencidn americana.

El lenguaje usado por los Estados fue el que mejor expresaba lo que ellos querian.
Los Estados se expresaron con acierto para ese momento histérico, y como sefiala el filésofo
—ademas profesor de poética y retorica— ADELINO CATTANI: «(...), la forma de expresar un
acto o una idea tiene un poder inmenso, casi magico: las palabras crean imagenes, las
imagenes crean ideas y las ideas crean comportamientos»??®. Las palabras usadas por los
Estados nos hacen ver la imagen de proteger la vida humana desde que inicia y ahora la
ciencia ha permitido crear vida fuera del cuerpo de la madre, es entonces a ese momento a lo
que los Estados querian referirse. Fue la imagen que crearon con sus palabras.

2.2.2 Analisis de la argumentacion sistematica y teleoldgica de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

En la argumentacion sistematica —argumentando por reduccion al absurdo??’— de

aceptarse lo dicho por la Corte IDH en su argumento i). en el que sefiala «(...), si bien al ser

fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente y con la informacidn genética suficiente

para el posible desarrollo de un **ser humano™, lo cierto es que si dicho embrién no se

implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas» r. a. (parrafo
186). Si se admite esto anterior, obligaria a admitir que el évulo fecundado, aunque no este
implantado en el cuerpo de la mujer, genéticamente contiene informacion suficiente para
desarrollarse como un ser humano —es un ser humano—. Sin embargo, esa caracteristica de
dependencia o necesidad para desarrollarse es asumida (bajo el razonamiento de la Corte
IDH) como causal de pérdida de la condicién de persona titular de derechos o —lo que podria

2%6«Ademas de significado, la palabra posee un poder y produce un efecto. El poder se pone en marcha al
pronunciarla; el efecto es lo que se obtiene por medio de ella. Lo curioso es que pueden tener poder y efecto
incluso las palabras que carecen de significado; en eso reside parte del misterio de la magia» CATTANI, A.,
Expresarse con acierto. Una ocasion para cada palabra, una palabra para casa ocasion, primera edicion,
Alianza Editorial, Espafia, 2010, pag. 25.

227 \JEGA RENON, L. y OLMOS GOMEZ, P., Compendio de légica, argumentacion y retorica, pag. 23.
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ser mas contradictorio e insostenible aun— como causal de pérdida —o exclusion- del derecho
a lavida. Esta conclusion es inaceptable —o absurda argumentativamente— a la luz de la teoria
de los derechos fundamentales por ir contra la universalidad y paridad de los derechos
fundamentales, que es una caracteristica de los derechos fundamentales.

La necesidad o dependencia de un ser humano en desarrollo no puede ser el criterio
para reconocer o negar la existencia de la persona humana. Esta premisa normativa conduce
a conclusiones abiertamente contrarias al fin inherente a todo sistema de derechos humanos,
que consiste en proteger a todo ser humano y, especialmente, a quienes se encuentran en una
situacion de especial vulnerabilidad. Llevaria incluso al absurdo —por coherencia del
razonamiento anterior— de aceptar que un nifio recién nacido cuyos érganos no terminaron
de desarrollarse dentro del vientre materno y quien, para su proceso normal o final de
formacion, necesita o depende de una incubadora —ni si quiera de una persona sino de una
maquina (cosa)—, no seria una persona humana o no tendria derecho a la vida, debido a su
necesidad o dependencia.

En otra linea, el argumento de la Corte IDH sobre qué ii). «, (...) s[o]lo es posible
establecer si se ha producido 0 no un embarazo una vez se ha implantado el évulo fecundado
en el Gtero, al producirse la hormona denominada ““gonodatropina coriénica”, que sélo es

detectable en la mujer que tiene un embrién unido a ella» r. a. (parrafo 187), elude la

discusion o comete la falacia de la falsa pista??®. En efecto, el debate interpretativo del
articulo 4.1 de la convencion americana no se refiere a que se deba proteger la vida humana
«hasta que cientificamente se pueda probar que una mujer estd embarazada», sino —mas
bien—a que si el término concepcion —al que alude la convencion americana— hace referencia
a la union del espermatozoide con el évulo o —por el contrario— la implantacion. O, dicho de
otra forma, si acaso los estados querian proteger la vida humana desde que inicia
estableciendo concepcion como sinénimo de union de espermatozoide o —por el contrario—
se pretendia proteger la vida humana después que iniciard (hasta que se implantara en el
cuerpo de la mujer). La estructura del argumento encierra una peticion de principios y
simplemente elude el tema de debate. Se asume que la concepcion ocurre con el embarazo,

y luego nos lleva al problema de determinar cuando ocurre el embarazo. Sin embargo, el

228 BORDES SOLANAS, M., Las trampas de Circe: falacias logicas y argumentacion informal, pag. 82
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objeto de discusion era, precisamente, si el embarazo es 0 no condicion necesaria de la
concepcioén.

Pero incluso, aunque cientificamente fuese dificil de probar que un embrién —ain no
se ha implantado— esta dentro del cuerpo de la mujer, ello, no conlleva la negacion de su vida
y/o de su naturaleza humana. Una cosa es: a. Probar que un embrion es un ser humano en
proceso de desarrollo, otra b. Probar que hay un embridn dentro el cuerpo de una mujer, y —
otra diferente— c. Probar que el embrion se ha implantado en el cuerpo de una mujer.

Dicho de otra forma, lo determinante no es probar que dentro del cuerpo de una mujer
hay un embrion vivo no implantado, sino si un embrion no implantado es persona en los
términos de la convencion y —por ende— si su vida es objeto de la obligacion estadual de
proteccion.

De este modo, la corte comete un error argumentativo en —lo que podria ser— la piedra
angular de su construccion interpretativa, porque argumenta acerca de la prueba sobre el
lugar de la concepcidn, cuando lo correcto era argumentar si las caracteristicas especificas
del embrién permiten conceptualizarlo o0 no como persona titular de derechos. Por ello, el
argumento de la Corte IDH incurre en un error de razonamiento —falacia argumentativa de
falsa pista— porque la dificultad de probar la implantacion no anula ni contraargumenta la
naturaleza personal del embrion.

En la argumentacion teleoldgica, la Corte IDH, de todas las interpretaciones posibles
—0 al menos sostenibles—, elige la que mas restringe —0 menos protege— los derechos
fundamentales del no nacido. Esta interpretacion va contra los mismos lineamentos que la
Corte IDH ha sostenido cuando reconoce el principio pro persona en el art. 29 de la
convencion americana®?®, o sea, interpretar los derechos humanos de forma extensiva y de
forma restrictiva sus limitaciones.

En resumen, sobre la base de lo anterior, la interpretacion de la Corte IDH sobre el
significado del articulo 4.1. Convencion americana se encuentra en —lo que podriamos
[lamar- la «zona de penumbrax del enunciado. Es una interpretacion que ni ahora, ni mucho
menos al momento de redactarse y acordarse el texto definitivo de la convencion, puede

asumirse que los Estados se comprometieron a ajustarse, al firmar y ratificar la convencion.

229 Gentencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos caso federacion nacional de trabajadores
maritimos y portuarios (femapor) vs. Perd, del 1 de febrero del 2022, parrafo 107. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_448_esp.pdf consultado el 2 de junio del 2022.

100


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_448_esp.pdf

2.3 El Salvador: «desde el instante de la concepcion» es igual a «el maximo de
proteccidon posible a la persona humana en su proceso vital de formacion»

El anterior criterio por parte de la Corte IDH del art. 4.1 de la Convencién americana
no es la tltima palabra respecto a la vida no nacida en el salvador, principalmente porque: a)
es insostenible interpretar la superioridad jerarquica de la Convencion americana de
cualquiera de sus articulos; b) en El Salvador no existe bloque de constitucionalidad y los
tratados se encuentran en jerarquia inferior a la Constitucion; y c) El Salvador hizo reserva
cuando dio competencia a la Corte IDH diciendo que prevaleceria la Constitucion.

La Sala de lo Constitucional —maximo tribunal de justicia de el salvador (incluso
sobre la Corte IDH)- ha sido enfatica en que no existe en lo absoluto un derecho a abortar
y que el constituyente al reconocer a la persona humana desde el momento de la concepcion
«pretende evitar que se disponga y se atente contra la vida humana en gestacion, aduciendo
un "derecho al propio cuerpo™ o cualquier otra causa, a fin de garantizar y brindar al

nasciturus la oportunidad de completar el ciclo biolégico requerido para desarrollarse y
230

adquirir la plena personalidad como sujeto juridico»<*” r.a. En una misma linea reafirma que
«existe un impedimento absoluto para autorizar la practica de un aborto por contrariar la
proteccion constitucional que se otorga a la persona humana "desde el momento de la
concepcion”, art. 1 inc. 2° cn»?3. En igual sentido, la sala establece que no existe un

«derecho al propio cuerpo o al propio vientre», «derecho a la interrupcién del embarazo» o

230 pagina 13 de Amp. 310-2013.
231 pagina 38 de Amp. 310-2013.
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«derecho a abortar»?%®, y que —incluso— eso es algo que ya fue resuelto desde el afio 1998
en la sentencia de inconstitucionalidad con referencia 18-98 del 20 de noviembre de 20072,

Por otra parte, la sala de lo constitucional ha sefialado que la expresion «desde el
instante de la concepcidnx» tampoco se debe interpretar en un sentido cientifico o médico. En
concreto ha dicho: «(...) no puede interpretarse en el sentido de que el constituyente haya
pretendido definir o resolver un asunto cientifico, sobre los tiempos del proceso bioldgico
que determina el comienzo de una nueva vida humana, que aun hoy es objeto de debate en

ese ambito del conocimiento. Se trata mas bien de una expresion utilizada, a modo de matiz

linglistico, para remarcar o enfatizar la idea de maxima proteccién posible de la persona,

siempre en relacion interdependiente con los derechos de los demés»®** r. a. Es decir, la

interpretacion sobre qué debe entenderse que «se reconoce a la persona humana desde el
instante de la concepcidnx», no es un tema que los cientificos lo van a determinar, ya que la
frase «desde el instante de la concepcidn» es una expresion que se debe entender como: «el
maximo de proteccion posible a la persona humana en su proceso vital de formacion». Por
ello, si la vida humana inicia desde la union del espermatozoide con el 6vulo, el estado

salvadorefio esta obligado a dar el maximo de proteccion posible desde ese instante.

232 pagina 11 de Amp. 310-2013. CARLOS BERNAL PULIDO en su voto razonado de la sentencia de
inconstitucionalidad del proceso con referencia C-088/20 de la Corte Constitucional de Colombia de fecha 2
de marzo 2020 sefialo: «[n]o existe un derecho fundamental a abortar, ni un derecho fundamental a la
interrupcion voluntaria del embarazo, ni a decidir con libertad acerca de la practica del aborto», consultada
el 20 diciembre 2021, disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-088-20.htm . En
igual sentido, EDUARDO VIO GROSSI en su voto parcialmente disidente de la sentencia de la Corte
interamericana de derechos humanos en el caso Manuela y otros Vs. El Salvador de fecha 2 de noviembre del
2021 establecid: «no existe norma juridica interamericana ni internacional alguna, sea convencional,
costumbre internacional o principio general de derecho, que reconozca al aborto como un derecho»,
consultada el 20 de diciembre 2021, disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_441 esp.pdf . M&s recientemente, EDGAR STUARDO
RALON ORELLANA en su voto disidente del informe fondo de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos del caso Beatriz Vs. El Salvador reafirma que «no existe un derecho al aborto en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asi lo reconocen implicitamente incluso aquellos que son, efectivamente,
partidarios del aborto» pag. 52 y pie de pagina  257. Disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/SV_13.378 ES.PDF consultado el 7 de mayo del 2022

233 Esto anterior es citado en pagina 11 de Amp. 310-2013.

234 pagina 11 de Inc. 22-2011.
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Dicho de forma mas corta, en sentido opuesto a STEFANO RODOTA y su famoso libro
el derecho a tener derechos: el no nacido mas bien tendria el derecho a que su madre no
tenga derechos sobre su vida o la madre tendria el derecho a no tener derecho?%®,

3. NOES POSIBLE REFORMAR LA CONSTITUCION PARA PERMITIR EL ABORTO. IR EN
REGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VA CONTRA UNA CLAUSULA
PETREA

Puede existir una vision errada sobre la omnipotencia de las mayorias, puesto que la
democracia no son solo las mayorias ni es una especie de simple operacion matematica de
sumar de votos por encima de las minorias. Contra ese paradigma LUIGI FERRAJOLI, ofrece
un concepto de democracia constitucional?*® y explica que de donde deriva esta expresion,
0 sea, el Estado de derecho, posee dos acepciones diferentes. Por una parte, Estado de
derecho en sentido formal, donde el poder es conferido por la ley y se ejerce conforme al
proceso que la ley establece o —en otras palabras— una democracia de formas o procesos. La
segunda acepcion de Estado de derecho es en sentido sustancial, en este caso el poder
igualmente es otorgado por la ley bajo los procesos establecidos, pero aparte, el poder se
encuentra sometido a los contenidos de la democracia. Esos contenidos son: la division de
poderes y los derechos fundamentales.

Esas dos visiones de Estado de derecho (formal y sustancial) producen implicaciones
—particularmente la sustancial- en tres aspectos: en la naturaleza del derecho, la naturaleza
de la ciencia juridica y la jurisdiccion. En cuanto a la naturaleza del derecho, cambia la
teoria de la validez las normas juridicas porque para que la ley sea valida en un sistema
juridico no depende solo de su fuente formal (los sujetos que la crean, el proceso que usan y
la materia que regulan) sino también de su justicia sustancial —que respete la division de
poderes y derechos fundamentales—. Por su parte, en la naturaleza de la ciencia juridicas su
repercusion es con el objeto de la ciencia juridica, pues ese objeto ya no es solo el derecho

237

de leyes sino el derecho creado<*’ por los jueces en sus sentencias. Por ultimo, en la

2% SoLis JIMENEZ, J. G., “El derecho a no tener derecho”, Revista Derecho y Negocios, edicion 72, El Salvador,
2017, pégs. 16-17. Disponible https://issuu.com/derechoynegocios/docs/edici__n__72 consultado el 15 de
febrero del 2022.

2% FERRAJOLI, L., lura Paria. Los fundamentos de la democracia constitucional, primera edicion, Editorial
Trotta, Espafa, 2020.

237 Sobre este tema autores como MANUEL ARAGON establecen que los jueces no «crean» sino mas bien
«recrean» el derecho (no crean de la nada sino crean a partir de algo ya creado) porque el 6rgano judicial tiene
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jurisdiccion su consecuencia es en la aplicacion del derecho ya que el juez no aplica la ley
como si fuese matematica porque ahora valora aspectos de justicia sustancial?3.

Estas implicaciones en el Estado de derecho han influido en la constitucionalizacion
de principios y derechos fundamentales que —a su vez— ha transformado el concepto de
democracia —antes entendido como un exclusivo cumplimiento de formas— a un concepto
que hoy por hoy posee una dimensidn sustantiva, es decir, limites que son prohibiciones a las
mayorias. En igual sentido, ha generado una garantia al pueblo para que se tomen decisiones
en busca del interés general®®. Por ello, FERRAJOLI establece que «[u]na constitucion no
sirve para representar la voluntad comdn de un pueblo, sino para garantizar los derechos
de todos, incluso frente [o contra] la voluntad popular»?®. Esos «derechos de todos» los
denomina «derechos vitales» y constituyen limites para las decisiones emitidas por las
mayorias.

Asi, el poder del pueblo se ve redefinido en dos puntos: i. la soberania popular es del
pueblo entero, por ello existe una prohibicién a cualquiera de expropiarlo, no puede
pertenecer a nadie mas que el pueblo en su totalidad —ni al parlamento o presidente—; v, ii. la
soberania popular es el resultado de sumar todos los derechos fundamentales de cada uno de
los integrantes del pueblo. En consecuencia, al existir una vulneracién a los derechos
fundamentales de un sector del pueblo, no solo se afecta a los titulares del derecho sino,
también, a la soberania popular porque ella esta compuesta por la suma de cada uno de los
derechos de las personas que integran el pueblo. Por tanto, FERRAJOLI sefiala que existe una
«esfera de lo no decidible» ya que los derechos fundamentales constituyen limites

intraspasables para la ficticia omnipotencia de las mayorias porque si la suma de los derechos

limites tedricos, normativos y argumentativos. ARAGON, M., Estudios de Derecho Constitucional, tercera
edicion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Espafia, 2013, pags. 309 a 310. Pese a esa idea, es
posible sostener que en algunos casos el vocablo apropiado puede ser «reconocer» porque en temas de derecho
humanos el juez no crea o recrea el derecho sino méas bien reconoce el derecho o reconoce algo que ya fue
creado y es inherente al ser humano, esto Gltimo es el sentido del preambulo de la Declaracion universal de
derechos humanos, que en su primer parrafo establece el reconocimiento de derechos inherente a la persona.
2% parafraseando otro autor: hay que eliminar de la jurisdiccion todo lo que es solo «legisdiccion» y no
“jurisdiccién™. ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, décima edicién, Editorial Trotta,
Espafia, 2012, pag. 149.

239 Hay otros autores que sefialan diferencias entre el interés de las mayorias e interés general. El interés general
busca decisiones «preferentes» a todos y el interés de las mayorias decisiones «preferibles» a un sector en
particular. CARBONELL, M., Elementos de derecho constitucional, cuarta edicion, Doctrina juridica
contemporanea, México, 2013, pag. 97.

240 FERRAJOLLI, L., lura Paria. Los fundamentos de la democracia constitucional, pag. 48.
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de todas las personas es la soberania popular, al existir una vulneracion a los derechos de
integrantes del pueblo, entonces, se atentaria contra la soberania popular. Por tanto, la
vulneracién de los derechos fundamentales son un aspecto excluido de decidir para las
mayorias —ni si quiera por unanimidad-.

Esta idea de la democracia constitucional se materializa en la practica constitucional
en dos principios: el principio de progresividad de los derechos fundamentales y el principio
de prohibicion de regresividad de los derechos fundamentales. La Sala de lo Constitucional
de EI Salvador en relacion con el principio de progresividad de los derechos ha establecido
que consiste en la obligacion de desarrollar los derechos «(...) en el tiempo y [...] hacerlo de
manera gradual, de acuerdo con los contextos historicos, culturales y juridicos»?*t. Por su
parte, en cuanto al principio de prohibicion de regresividad de los derechos ha sefialado que
consiste en «(...) la prohibicion de adoptar medidas politicas y, por consiguiente, de
sancionar disposiciones juridicas que desmejoren desproporcionadamente la situacion
actual de los derechos fundamentales»2*2. Igualmente, sefialé que ambos principios estan
vinculados al sistema politico que es «republicano, democratico y representativo»?*r. a. Por
ello, el méximo tribunal de justicia en El Salvador prescribio que ir en regresividad de los
derechos fundamentales atenta contra el sistema politico (el cual es democratico) y, en
consecuencia, «(...) si la asamblea legislativa suprime o debilita un derecho fundamental
(...) se estaria transgrediendo el sistema politico (...), por tanto, modificando una clausula
pétrea, lo que conllevaria la violacion del art. 248 inc. 4° cn?#4»24,

En definitiva, estos dos principios prohiben la vulneracion a los derechos
fundamentales con acciones —regresividad— u omisiones —no progresividad-, lo cual busca
la proteccion de la democracia constitucional, la cual esta compuesta por la suma de derechos
de cada uno de los integrantes del pueblo en su totalidad. En el tema del aborto, si se extiende

(aparte del caso del peligro a la vida de la madre) a causas como malformaciones del bebe,

241 Sentencia de inconstitucionalidad con referencia 53-2005/55-2005 de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador, del 1 de febrero del 2013, disponible en
https://www.jurisprudencia.gob.sv/visormix/pdf/53-2005-55-2005.pdf consultada el 16 de febrero del 2022 —
en lo sucesivo Inc. 53/55-2005-.

242 Inc. 7-2012

23Art. 85: «[e]l Gobierno es republicano, democratico y representativo».

244 “No podran reformarse en ningn caso los articulos de esta Constitucion que se refieren a la formay sistema
de Gobierno, (...)" r. a.

25nc, 7-2012.
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inviabilidad extrauterina, embarazos producto de violacion o el simple deseo de la madre de
no tener su hijo. Entonces, se estaria yendo en regresividad al derecho a la vida del no nacido
porque se reduce el margen de proteccion desproporcionadamente.

Esto anterior vulneraria el principio de prohibicion de regresividad de los derechos
fundamentales, que segun la Sala constitucional estd esencialmente vinculado al sistema
politico democratico. Por ello, la regresion atentaria contra una clausula pétrea de la
constitucién salvadorefia prescrita en el art. 248 inciso 4, que prohibe reformar articulos
relacionados a la forma y sistema de gobierno. En conclusion, el acuerdo de reforma
constitucional seria inconstitucional. Esto demuestra que es razonable que existan limites a
las decisiones de las mayorias, ya que evitan abusos que se pueden cometer alterando el
concepto de democracia en lo que GIOVANNI SARTORI llamé una tirania de las mayorias?#
0 JORGE LuIs BORGES denomind un abuso de las estadisticas®*’.

El principio de prohibicion de regresividad de los derechos fundamentales es un
principio reconocido en el sistema interamericano de los derechos humanos. La CIDH hace
referencia a este principio en diferentes decisiones. Por ejemplo, en el informe de fondo
numero 38/09 caso 12.670 Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de
Seguridad Social y otras Vs. Peri?*® (27 de marzo de 2009) parrafos 139 y 140. lgualmente,
la Corte IDH hace mencion a este principio en la sentencia del caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala (23 de agosto de 2018)24° parrafos 141 a 149. «Este principio se relaciona de

forma estrecha con la prohibicién de retrocesos o marchas atras injustificadas a los niveles de

cumplimiento alcanzados, la “‘no regresividad” en la proteccidn y garantia de derechos humanos»2>°

r.a.

26SARTORI, G., ¢ Qué es la democracia? Primera edicidn, Editorial Patria S.A. de C.V, México, 1993, pag. 89.
27Entrevista a BORGES. "La democracia es una supersticion”, El Pafs, Espafia, 1976. Disponible en
https://elpais.com/diario/1976/09/08/cultura/210981602_850215.html consultado el 16 de febrero del 2022.
248 Disponible https://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Peru12670.sp.htm consultado el 6 de junio del 2022.
249 Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf consultado el 6 de junio
del 2022.

250 CNDH, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos
humanos, primera edicion, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2016, pag. 12. Documento
oficial en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37023.pdf consultado el 6 de junio del 2022.
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4. CONCLUSION

La sala de lo constitucional ha sido enfatica en que el constituyente al reconocer a la
persona humana desde el momento de la concepcion «pretende evitar que se disponga y se
atente contra la vida humana en gestacion, aduciendo un "derecho al propio cuerpo” o
cualquier otra causa, a fin de garantizar y brindar al nasciturus la oportunidad de completar
el ciclo bioldgico requerido para desarrollarse y adquirir la plena personalidad como sujeto
juridico»?®, También que «existe un impedimento absoluto para autorizar la practica de un
aborto por contrariar la proteccion constitucional que se otorga a la persona humana "desde
el momento de la concepcién”, art. 1 inc. 2° cn»?®2, En igual sentido, reafirma que no existe
un «derecho al propio cuerpo o al propio vientre», «derecho a la interrupcién del embarazo»
0 «derecho a abortar»23,

Por otra parte, sefiala que la expresion «desde el instante de la concepcion» no se

debe interpretar en un sentido cientifico o médico. Ha dicho que «[s]e trata mas bien de una

expresion utilizada, a modo de matiz linglistico, para remarcar o enfatizar la idea de

méxima proteccion posible de la persona (...)»?** r. a. Por ello, la interpretacion sobre qué

debe entenderse que «se reconoce a la persona humana desde el instante de la concepcion»
es una expresion que se interpreta como: «el maximo de proteccion posible a la persona

humana en su proceso vital de formacién». Por ello, si la vida humana inicia desde la union

251 Pagina 13 de Amp. 310-2013.

252 pagina 38 de Amp. 310-2013.

253 pagina 11 de Amp. 310-2013. CARLOS BERNAL PULIDO en su voto razonado de la sentencia de
inconstitucionalidad del proceso con referencia C-088/20 de la Corte Constitucional de Colombia de fecha 2
de marzo 2020 sefialo: «[n]o existe un derecho fundamental a abortar, ni un derecho fundamental a la
interrupcion voluntaria del embarazo, ni a decidir con libertad acerca de la practica del aborto», consultada
el 20 diciembre 2021, disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-088-20.htm . En
igual sentido, EDUARDO VIO GROSSI en su voto parcialmente disidente de la sentencia de la Corte
interamericana de derechos humanaos en el caso Manuela y otros Vs. El Salvador de fecha 2 de noviembre del
2021 establecid: «no existe norma juridica interamericana ni internacional alguna, sea convencional,
costumbre internacional o principio general de derecho, que reconozca al aborto como un derecho,
consultada el 20 de diciembre 2021, disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_441 esp.pdf . M&s recientemente, EDGAR STUARDO
RALON ORELLANA en su voto disidente del informe fondo de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos del caso Beatriz Vs. El Salvador reafirma que «no existe un derecho al aborto en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asi lo reconocen implicitamente incluso aquellos que son, efectivamente,
partidarios del aborto» pag. 52 y pie de pagina  257. Disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/SV_13.378 ES.PDF consultado el 7 de mayo del 2022

254 pagina 11 de Inc. 22-2011.
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del espermatozoide con el 6vulo, el estado salvadorefio esta obligado a dar el maximo de
proteccidn posible desde ese instante.

Como punto mas importante, la constitucion salvadorefia reconoce una clausula
pétrea en su art. 248 inciso 4, 0 sea, un articulo que declara irreformable o prohibe la reforma
constitucional de aspectos relacionados a la regresividad de los derechos fundamentales. Por
tanto, el acuerdo de reformar constitucional que pretendiese ir en regresividad del derecho

fundamental a la vida del no nacido seria inconstitucional.
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VI. CONCLUSION

Respecto a las preguntas del primer capitulo de este trabajo sobre ¢ Cudl es el estatus
juridico de la vida no nacida en el sistema juridico de El Salvador, bajo el prisma de la
Constitucidn salvadorefia, los tratados internacionales ratificados por El Salvador, el cédigo
penal, y las leyes de salud sexual y reproductiva?, ;Cudles son las obligaciones
constitucionales y convencionales del Estado salvadorefio respecto a la vida no nacida? Y
¢En qué medida aparecen recogidas estas obligaciones en el conjunto de fuentes juridicas
infra-constitucionales més directamente vinculadas a la continuidad de la vida humana no
nacida? Las conclusiones son las siguientes:

A.-En EI Salvador el no nacido es persona —titular de derechos fundamentales— y se
encuentra protegido expresamente desde el instante de la concepcion por parte de la
Constitucion en el art. 1 inciso 2 y art. 2, y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en el art. 1 numeral 2 y art. 4 numeral 1. Otros tratados internacionales ratificados
por El Salvador protegen la vida no nacida de forma implicita. Sefialando el derecho a la vida
de todos los seres humanos o estableciendo que los titulares de los derechos —entre ellos el
derecho a la vida— son de las personas humanas o todo ser humano, lo cual abarca al
nasctirus. Por su parte, la legislacion penal salvadorefia y las leyes de salud sexual y
reproductiva son coherentes con la normativa iusfundamental, al proteger el derecho a la
vida no nacida desde el instante de la concepcién.

B.-La Sala de lo Constitucional avala la legislacion referente a la penalizacion del
aborto. Expresamente sefiala que el aborto esta permitido en caso de que la vida de la madre
corra grave peligro, mediante la ponderacion que conduce a excluyentes de responsabilidad
penal. Igualmente, reafirma que el estado tiene la obligacién de proteger penalmente el
derecho a la vida del no nacido desde el instante de la concepcion. «En términos claros, la

vida prenatal es un bien juridico con relevancia constitucional indiscutible y merecedor por

ello de la proteccion penal»?>°. Asimismo, ha sefialado que el derecho a la vida conlleva la

obligacion del Estado de garantizar a. el derecho a evitar la muerte y b. el derecho a una
buena calidad de vida®.

255 pagina 5 Inc. 170-2013.
2% pags. 12-13 Amp. 166-2009.
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En cuanto al segundo capitulo, el cual pretendia dar respuesta a la incognita ¢Cual es
la fuerza obligatoria que poseen los estdndares fijados por los Organos de control
jurisdiccional y no jurisdiccional —en general y en relacion— con la vida humana no nacida?
Las conclusiones son:

A.-En El Salvador no existe un blogue de constitucionalidad de los tratados
internacionales. Conforme a la Constitucion y jurisprudencia constitucional, los tratados
internacionales —incluso los referentes a derechos humanos— se encuentran en una jerarquia
inferior a la constitucion. Por ello, la constitucion salvadorefia reconoce un sistema monista
con supremacia constitucional —o sistema supralegal—. La Corte IDH concibe al sistema como
uno monista con supremacia internacional. No obstante, esta interpretacion es doblemente
extensiva y, por lo mismo, forzada e insostenible.

B.-En el tema del aborto y vida no nacida, el tribunal que tiene la ultima palabra —o
ultimo interprete— es la Sala de lo Constitucional. Incluso por sobre lo establecido por la
Corte IDH ya que —aparte de que los tratados internacionales se encuentren en jerarquia
inferior a la Constitucién salvadorefia (como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos)- El Salvador hizo reservas (fue el Unico pais) cuando dio competencia a la Corte
IDH. En concreto establecid: «siempre y cuando la competencia de la Corte, sea compatible
con la constitucion politica de la repablica».

En el tercer capitulo en relacion con la pregunta ¢Cual ha sido el impacto de los
pronunciamientos de los 6rganos de control internacional y regionales de derechos humanos,
sobre el orden juridico interno de El Salvador, con relacién a la regulacion juridica de la vida
humana no nacida? Las conclusiones son:

A.-En el control no jurisdiccional del sistema internacional de derechos humanos,
existen pronunciamientos de comités y relatores de la ONU que piden a El Salvador se
modifique la prohibicion absoluta del aborto (a pesar de que no existe una prohibicion
absoluta del aborto). Las sugerencias de otros paises de la regién son similares —desde el
mismo error de considerar que existe prohibicion absoluta del aborto—. Ningin comité se
pronuncia sobre el aborto en casos de malformaciones del nasciturus, pero algunos

relatores®®’ si lo solicitan. Las recomendaciones a El Salvador son coincidentes a las

257 Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Relator Especial
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental; Relatora

110



realizadas a los paises vecinos de Guatemala, Nicaragua, Honduras y Costa Rica?®®

, paises
en los cuales se prohibe el aborto, pero esta permitido excepcionalmente —como en El
Salvador- cuando la vida de la madre corre grave peligro.

B.-ElI Comité de Derechos Humanos en el Caso Karen Noelia Llantoy Huaméan vs.
Peru —caso con similitudes al caso Beatriz vs. El Salvador— establecié que al no permitirle
un aborto terapéutico a KAREN —porque su hijo era anencefalico (es decir, el bebe moriria en
un tiempo corto después al nacer)— le vulneraron su derecho a la integridad —por causarle
sufrimiento moral (art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)—-. El comité
se extralimitdé y no valoré que el mismo Pacto también protege el derecho a la vida del
nasciturus en los articulos 6.1 y 16, Aparte, Peru protege la vida humana no nacida desde la
concepcion al haber ratificado la Convencion americana sobre derechos humanos (art. 4.1).
Ademas, su Constitucion (arts. 1y 2.1) protege la vida del nasciturus, por tanto, son normas
legales a las cuales Pert también estad sometido. Como punto trascedente, el Comité no valord
gue la opinién médica no habilitaba para que se practicara un aborto porque no se daban los
presupuestos para que —de conformidad al principio de proporcionalidad—, habilitaban a
desplazar el derecho a la vida del nasciturus por el derecho a la integridad —por el sufrimiento
moral— (ni si quiera el derecho a la vida porque no se encontré en peligro) de su madre.

C.-En el control no jurisdiccional del sistema regional de derechos humanos, la CIDH
establece que no es posible proteger el derecho a la vida de los nasciturus con
malformaciones que hagan inviable su vida extrauterina (informe de fondo de caso Beatriz
vs. El Salvador). Igualmente, reitera el error segin el cual en El Salvador existe una
prohibicion absoluta del aborto.

D. En el control jurisdiccional del sistema regional de derechos humanos, la Corte IDH
no ha realizado pronunciamientos de fondo sobre el aborto en El Salvador. Se emitio
sentencia en el caso Manuela y otros vs. El Salvador, pero no se traba —ni la Corte IDH hizo
mencién expresa— del aborto, sino méas bien del derecho a la presuncion de inocencia,

derecho a la libertad personal, derecho a la defensa, de una condena donde se hicieron «(...)

Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias; Presidenta-Relatora del Grupo de
Trabajo sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la préactica.

258 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité que no tiene competencia para
controlar a El Salvador) es el inico Comité que expresamente solicita a Costa Rica se permita el aborto en casos
de malformacion del nasciturus.
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utilizando estereotipos de género para fundamentar su decision»®°, de la
desproporcionalidad en la pena del infanticidio, pero como punto més importante, la
sentencia aborda el tema del secreto profesional.

A pesar de que no existe, hasta este momento, un pronunciamiento de la Corte IDH sobre
el aborto, se encuentra en tramite el caso Beatriz vs. El salvador en el cual la Comision
encuadra la cuestion en torno al aborto y la Corte IDH debera pronunciarse.

E.-Las decisiones de 6rganos internacionales y regionales no han tenido un impacto en
la legislacion ni jurisprudencia. A nivel legislativo no han existido ni reformas, ni iniciativas
de ley que pasen a discusion en la Asamblea Legislativa. Tampoco, ha existido ningdn tipo
de impacto en la jurisprudencia porque las decisiones del maximo tribunal de justicia de El
Salvador —en los casos en los que ha tenido que decidir sobre el tema del aborto- han
reafirmado la proteccion del derecho a la vida del no nacido.

En el ultimo capitulo se da respuesta a las preguntas ¢ Qué debe interpretarse sobre que
se reconoce a la persona humana desde la concepcién?, ;Existe un derecho a abortar? Y ¢ Es
posible legalizar el aborto en El Salvador?

A.-La Sala de lo Constitucional ha sido enfatica en que el constituyente al reconocer a la
persona humana desde el momento de la concepcion «pretende evitar que se disponga y se
atente contra la vida humana en gestacion, aduciendo un "derecho al propio cuerpo” o
cualquier otra causa, a fin de garantizar y brindar al nasciturus la oportunidad de completar
el ciclo bioldgico requerido para desarrollarse y adquirir la plena personalidad como sujeto
juridico»?%°, También que «existe un impedimento absoluto para autorizar la practica de un
aborto por contrariar la proteccion constitucional que se otorga a la persona humana "desde
el momento de la concepcion”, art. 1 inc. 2° Cn»?5L, En igual sentido, reafirma que no existe
un «derecho al propio cuerpo o al propio vientre», «derecho a la interrupcién del embarazo»
0 «derecho a abortar»252,

B.-Para el maximo tribunal de justicia de El Salvador la expresion «desde el instante

de la concepcion» no posee un sentido cientifico o médico. Ha dicho que «[s]e trata méas

259 parrafo 159 de sentencia de Corte IDH.
260 pagina 13 de Amp. 310-2013.
261 pagina 38 de Amp. 310-2013.
262 pagina 11 de Amp. 310-2013.
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bien de una expresién utilizada, a modo de matiz lingiistico, para remarcar o enfatizar la

idea de méxima proteccién posible de la persona (...)»*® r. a. Por ello, entendérsela

expresion «se reconoce a la persona humana desde el instante de la concepcion» debe
interpretarse en clave normativa, como: «el maximo de proteccion posible a la persona
humana en su proceso vital de formacion». Por ello, asumiendo el dato cientifico de que la
vida humana inicia desde la unién del espermatozoide con el dvulo, el estado salvadorefio
esta obligado a dar el maximo de proteccion posible desde ese instante.

C.-Como punto final, si el aborto se extendiese (aparte del caso del peligro a la vida
de la madre) a causas como malformaciones del bebe, inviabilidad extrauterina, embarazos
producto de violacion o el simple deseo de la madre de no tener su hijo; se estaria se reduciria
su nivel de proteccion.

Esto vulneraria el principio de prohibicién de regresividad de los derechos
fundamentales, recogido en el sistema interamericano en los casos Asociacion Nacional de
Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras Vs. Peru (Informe de fondo
de CIDH numero 38/09 caso 12.670 del 27 de marzo de 2009, parrafos 139-140) y caso
Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala (sentencia de Corte IDH 23 de agosto de 2018, parrafos
141-149). Igualmente, atentaria contra una clausula pétrea de la Constitucion salvadorefia
prescrita en el art. 248 inciso 4, que prohibe reformar articulos relacionados a la forma y
sistema de gobierno. En conclusion, el acuerdo de reforma constitucional seria

inconstitucional.

263 pagina 11 de Inc. 22-2011.
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