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CariTuro VI

LA INTERPRETACION DE LAS CORTES SUPREMAS

1. PRESENTACION

El avance hacia actitudes mas tolerantes y comprensivas de la si-
tuacion de la mujer frente a un embarazo no deseado ha sido dificil.
En algunas ocasiones han tenido que intervenir las Cortes Supremas,
ya sean nacionales o supranacionales, a fin de determinar si se esta
violando o no un derecho fundamental con la desincriminacion del
aborto y, en otras, s¢ ha solicitado su intervencidn precisamente por-
que se considera que su represion atenta contra derechos fundamen-
tales de la mujer.

Rebecca Cook sefiala que algunos tribunales han argumentado que
no es el derecho a la vida del feto o del embridn €l que se presenta
frente al derecho de la mujer a interrumpir un embarazo no deseado,
sino el derecho del propio Estado de proteger la vida no nacida. Este
argumento deberia cstar fortalecido por medio de un proyecto de Es-
tado de bienestar para toda la poblacién, en el cual se diera margen
al bicnestar de esos seres ain no nacidos como respucsta a csa pro-
teccion. Afirma:

Aunque esto pueda parecer en principio limitar la opcion de la mujer,
los Estados que invocan su responsabilidad respecto de la vida no
nacida, aceptan asimismo su responsabilidad por la vida y bienestar de
la mujer embarazada. Cuando se contrapesan los intereses del feto con
los de la mujer, los intereses de ésta para preservar su vida y salud gene-
ral contra un riesgo calculable son suficientes para ver que los intereses
de la mujer prcvalcccn.m

174 Morgentaler Smolin y Scott contra La Reina, 1988 y Tribunal Constitucional
Espaiiol, 1986. Referidos por Cook, Rebecca, “Leyes...”, op. cit., p. 109.
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En los marcos de la definicidon normativa, las Supremas Cortes han
tenido que manifestar sus opiniones limitando o ampliando las fron-
teras establecidas por las leyes de cada pais. En este capitulo presento
un panorama comparativo de dichas opiniones.

2. EsTADOS UNIDOS

En este pais, a raiz del caso Roe vs Wade, el dcbatc Hegd a la
Suprema Corte, siguc abierto y su contenido se perfila entre la de-
fensa que ciertas leyes estatales hacen del feto y ¢l precedente esta-
blecido en este caso, presentado en la Corte de Distrito de Texas.

Como antecedentes, cabe precisar los marcos cn los cuales sc abrid
el debate puesto que en Texas, ¢l Codigo Penal tipifica ¢l aborto
como delito, salvo cuando se practica por un médico con el propésito
de salvar la vida de la madre. Sarah Weddington, defensora de Jane
Roe, alegd ante la Corte que tal disposicion atentaba contra los de-
rechos que le asistian de conformidad con lo dispuesto en las En-
miendas Primera, Cuarta, Quinta, Novena y Décima Cuarta dec la
Constitucion de los Estados Unidos de América. Es decir, ubico el de-
recho de decidir sobre la continuacion o interrupcion de su embara-
zo, dentro del concepto de “libertades personales”, asi como en cl
derccho a la privacia personal, marital, familiar y sexual. El resultado
de esta apelacion, en primer témmino, fuc la decision de que la que-
josa no podia esperar cl desarrollo normal de un juicio en ¢l que se
determine si ¢l aborto es legitimo o no pues porque al terminar éste,
probablemente ya habra dado a luz.

Finalmente, segiin declard el jucz Harry Blackman, se decidié que
¢l articulo 1196 del Codigo Penal del Estado de Texas era inconsti-
tucional y, toda vez que no se le pucde considerar como unidad, pucs
esti ligado estrechamente a todo ¢l capitulado sobre ¢l aborto, se de-
cidid quc ¢l Estado se abstendria de fijar estatutos sobre cualquier
procedimiento de aborto, independientemente de la existencia, o no,
de la urgencia médica.'”

El jucz Blackman cxpresd que la Suprema Corte rechazo la tesis
que considera al feto como una persona para hacerlo acreedor a la

175 Para ver ¢l reponic compicto sobre la controversia del caso Roc vs. Wade, ¢
Milbauer, Barbara, The Law Giveth. Legal aspects of the abortion controversy, Nucva
York, Mc Graw Hill, 1984, passim, asi como Weddington, Sara, A question of choice,
Nucva York, Grossct-Putnam, 1992, passim.
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proteccion constitucional. La decision estuvo enmarcada en el respeto
a la vida privada de las mujeres. Concretamente afirmo:

No corresponde a la Suprema Corte resolver ¢l dificil problema del
comienzo de la vida, mixime cuando los médicos, fildsofos y tedlogos
han sido incapaces de ponerse de acuerdo. En el estado actual de los
conocimientos hurmanos, no es de la competencia judicial especular so-
bre la respuesta que deba darse al problema indicado, sino tan sblo com-
probar que los progresos de la medicina permiten prncucar abortos sin
peligro durante los tres primeros meses del embarazo. 17e

En otro sentido, esta decision jurisprudencial se enriquecié con la
aportacion de la juez O’Connors, la cual sostiene que la division por
tritnestres cstablecida en este criterio, no necesariamente corresponde
una realidad médica inmutable. En todo caso, la potencialidad de vida
que se pretende defender con esta division, no lo es menos antes
de que cl feto sea viabie. Viabilidad o no, la potencialidad cxiste desde
¢l momento de la concepcion; por tanto, el argumento de la Corte
cac por si solo.

O’Connors seiiala que la seleccion dei criterio de viabilidad para
defender la “potencialidad” de vida del feto es enteramente arbitrario
tanto como lo puede ser la scleccion de cualquier otro momento an-
terior o posterior a los que 1a Corte ha sefialado. Ello nos lleva a la
necesidad de buscar un argumento distinto para fundamentar, en su
momento, la proteccion de la vida del feto que, al mismo tiempo ga-
rantice la proteccion de la salud de la mujer y su derecho a decidir
sobre como y cuando ha de ser madre.

Esta altcmatwa podna estar dada por la aplicacion de la Estab-
lishment Clause.'” Es decir, considerar una divisibn de la gestacion
en la vigésima semana, antes dc la cual la personalidad dcl feto es
un asunto rcligioso, y después de este lapso, debe scr tratado como un
asunto sccular. El fundamento de esta divisidn esti en la semejanza
que un feto de veintiin semanas o mas de gestacion ticne con una
persona recién nacida, semejanza que no tiene uno de menor ticmpo.
Este parametro tienc la ventaja de no estar sujeto a los adclantos de
la ciencia médica y de apegarse al Principio de Neutralidad; de no
contravenir las normas constitucionales; de adecuarse a las politicas

176 Declaracion citada en Milbauer, Birbara, The Lawr Giveth..., op. cit. supra y en
Jiménez Huerta, Madiano, ap. cit. p. 203.

177 Ello bajo Ja perspectiva mancjada cn la obra de Peter S. Wenz, Abortions rigths
as religious freedom, Philadclphia, Temple University Press. 1992, passim.
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institucionales, a los ideales y tradiciones de Estados Unidos y que
su justificacién no encierra, en si misma, una contradiccion.”

El debate, como ya mencioné, ain no esta cerrado. Ailos después
de la decisién en el caso Roe, una nofma que permitia el aborto du-
rante ¢l segundo trimestre de embarazo, siempre que sc practicara
en un hospital, fue declarada inconstitucional, sentando un preceden-
te (Planned Parenthood Asociation vs Aschcoft, 1983). En este caso
se cuestiond si cualquier ley puede prevalecer sobre el término de
viabilidad establecido por la Suprema Corte, que lo fijo entre las 24
y 28 semanas de¢ la concepcion.

Por otro {ado, encontramos posturas en donde se sostienc que el
derecho a la privacia como fundamento de la decision jurisprudencial
en ¢l caso Roe vs Wade es dudoso, pues en la Constitucion de cse
pais no existe, como tal, ese derecho y, en todo caso, ¢l aborto no
€s, en si, un acto cuya privacidad pueda ser protegida por la norma
constitucional. Segin esta corriente, la eleccion de la interrupcion se
fundamenta con mayor éxito cn la garantia dec libertad contenida en
la 40* Enmicnda, aungue sc trata de una libertad que %ucdc ser limi-
tada a través de un due process por la propia Cortc.'

En la sentencia de la Suprema Corte que recayo en ¢l caso Webster
vs Reproductive Health Services, sc scnalé que las restricciones im-
pucstas al aborto por las normas del Estado de Missouri no son in-
constitucionales.'™

Nuevamente en 1990, en la decision que recayd en el caso Huudg-
son vs Minnesola, la Suprema Corte establecid que, tratindose de
menores, s¢ deberia informar tanto al padre como a la madre antes
de realizar el aborto. En la correspondiente al caso Ohfo vs Akron
Center for Reproductive Iealth, la Corte especificoO que debera ser
un médico quien notifique al padre ya la madre de la menor las in-
tenciones que ésta tienen de abortar.™

Finalmente, el 29 de junio de 1992, en «l caso Planned Parent-
hood of Southeastern Pennsylvania vs Casey,'” la Suprema Corte

178 Estos criterios se cncuentran ampliamente desarrollados en la obra de Weng,
Peter, op. cit., passim.

175 Para una mejor comprension de esta corricnte defensora de la libre eleccion,
ver la obra citada en la nota anterior,

120 ¥, capitulo IV.

181 Todo el caso Roe vs Wade y sus secuclas estin ampliamente explicados en la
obra. Weddington, Sara, A Question of Choice, op. cit.

182 Referencia 60 U.SLW. 4793 (1992). Para mayor informacion, V. “Court Reaffirms
Roe but Upholds Restrictions”, Famtily Planning Perspectives, vol. 24, nom. 4,
julic-agosto de 1992, pp. 174 y ss.
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nuevamente sostuvo que antes de determinarse la viabilidad del feto,
la mujer tiene el derecho constitucional de recurrir al aborto. Sin em-
bargo, las restricciones eXistentes cn la legislacion del Estado de Pen-
sitvania'® fucron sostenidas por las opiniones de los magistrados que
votaron, en forma dividida, esta decision: O’Connors, Kennedy, Souw
ter, Stevens, Blackmun, Scalia y Rehnquist.

3. CANADA

En Canada también sc¢ hizo intervenir a la Suprema Corte cn un
caso especifico y la dccnsnon de ecstc Organo sefald que ¢l articulo
251 del Codigo Criminal'® es incompatible con la Carta Canadiense
de Derechos y Liberlades, sobre todo, en lo relativo al “derecho a
la seguridad de la persona” de la mujer embarazada. En esta decision,
segin sefiala la jucz Bertha Wilson, s¢ colocd al aborto entre las de-
cisiones personales y fundamentales que una mujer pucde tomar sin
la intervencion del Estado. En todo caso, la decision de la Suprema
Corte de Canada incliné la balanza hacia los derechos fundamentales
de la mujer, dejindole 1a evaluacion de su situacién real vy las consi-
deraciones de moral interna que sOlo a clla atafien. Se apuntd clara-
mente que la tarea del Estado es proporcionar los servicios de salud
cficicntes y ponerlos a la disposicion de la mujer cmbarazada de tal
manera quc su seguridad no se vea compromct:da

Sin embargo, valc la pena precisar que, en opinion de la propia
juez Wilson, se resolvié el caso del Doctor Morgentaler sin atacar cl
problema de fondo. Es decir; se declard simplemente la inconstitu-
cionalidad de un norma, pero no se presiond para la elaboracion de
una nueva ley que equilibrara, en lo posible, los derechos de la mujer
y la posible cmstcncna de derechos del feto o la definicion de su con-
dicion juridica.'

Con esta dcfinicion, en opinion de [a jucz Wilson, ¢l debate se hu-
biera ubicado en el plano filosdfico, ahi en donde hubiera hecho eco

183 Concrctamente sc¢ hace referencia a las determinaciones de la Pennsylvania
Abortion Control Act dc 1982 y sus enmicndas de 1988 y 1989 a través dc las cuales
se requicre quc la mujer que solicita un aborto dé su consentimiento informado, antes
de la Intervencion y si sc trata de una menor, este consentimiento lo deben dar quienes
¢jerzan la patria potestad; se le proporcione mayor informacion 24 horas antes de la
intervencion; si s trata de una mujer casada, se requicre también del consentimiento
dc su ¢sposo.

1% Vallee, Madeleine, op. cit., pp. 483-509.

185 Idem.

186 Fdem.
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en las conciencias, tanto a nivel individual como colectivo. Eco en
¢l cual oimos otras voces provenientcs del Canada, enlazadas con esta
decision jurisprudencial, explicando como ¢l ttero sc ha convertido
en un bien propicdad del Estado y sus politicas de poblacion en don-
de la voz masculina s¢ escucha por encima de la femenina, cuando
cs imposible para cualquier varén imaginarse una respucsta adecuada
a un dilema que no les concicrne y ¢l cual son bioldgica y psicold-
gicamente incapaces de comprender; en donde oimos que la decision
de interrumpir o no el embarazo es una cuestion dc conciencia in-
dividual que en razdn de la libertad, debe prevalecer sobre la con-
ciencia estatal. En otras galabras; es una cuestion de moral individual
y no de moral piiblica.’

Desafortunadamente, la voz de la jucz Wilson y su eco se perdid
en la explosion inicial ocasionada por el fallo de la Suprema Corte.
Sin embargo, la decision de esta mujer y su toma de posicion, desde
la judicatura, frente al derecho a la libertad de la conciencia de las
mujeres, ¢s un gran paso adelante, una gran victoria juridica. Todavia
prevalece cl miedo de que la diputacion federal, ¢n su mayoria mas-
culina, se apropie del derecho a decidir, una vez mas, ¢l destino de
las mujeres.

4. TTALIA

En Italia sc pucde encontrar, como cjemplo de la intervencion del
organo jurisdiccional mis alto del pais, la valoracion a que fuc some-
tida la lcy nimero 194 de 1978, ante la Corte Constitucional. Ya con
anterjoridad, en la sentencia nimero 27 de 1975, se lce:

[...] es obligacion del legislador proponer las medidas necesarias para
impedir que ¢l aborto se practique sin la certeza de la realidad y
gravedad del dafio o peligro que podria ocasionarsele a la mujer em-
barazada si se continila con la gestacion; sobre la licitud del aborto se
debe prever una valoracion previa de las circunstancias seialadas para
justiﬂado.m

187 Idem.

188 Follicro, Maria Cristina, “La legge n. 194 dcl 1978 nella giurisprudenza della Corte
Constituzionale. Dal monito al controllo di come il monito sia stato artuato”,
Glurisprudenza Constituzrionale, Milan, afio XXIII, fasc. 9, julio-agosto de 1988, pp.
1379 y 1380.
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El juicio de constitucionalidad de la norma citada valord el poder
decisorio de la voluntad, ya sea de la mujer menor de edad, como
de la mujer casada.

5. EspaNA

El tribunal constitucional espafiol sefialéd que la despenalizacion del
aborto cs “un caso limite en ¢l ambito del Derecho™, afirmando que
sc trata de un tema cn el que inciden ideas, creencias y convicciones
morales, sociales y culturales.'” Sin embargo, sefiala que el enjuicia-
miento estrictamente juridico debe hacer abstraccion de todos esos
considerandos a fin de conservar su imparcialidad y objetividad.

Respecto del derecho a la vida se sefiala que es “la proyeccion de
un valor superior del ordenamiento juridico constitucional”, relacio-
nado “indisolublemente” con el valor juridico “fundamental” de la dig-
nidad dc 1a persona. En esta medida el nasciturus es un bien juridico,
tutelado por la Constitucion espaiiola. Pero, ambos derechos estan in
timamente relacionados con el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, a la integridad fisica y moral, a la libertad de ideas y
creencias, al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. En este contexto, la especificidad de la condicion femenina
y la concrecion de los derechos aludidos en el ambito de la mater-
nidad, provocan una secrie de conflictos con la proteccion otorgada
al nasciturus. ContinGa la sentencia, afirmando que ninguno de los
dos derechos prevalece frente al otro, lo cual obliga al intérprete
constitucional a

ponderar los biencs y derechos en funcién del supuesto planteado,

tratando de armonizarlos, si ello es posible, 0, en caso contrario, pre-

cisando las condiciones J requisitos en que podria admitirse 1a preva-
!

lencia de uno de cllos.

Asi, la norma en juicio sera constitucional o inconstitucional en ia
medida en que se ajuste o no al resultado de esa valoracion.

Son varias las sentencias del Tribunal Constitucional espaficl que
cnfocan desde distintas perspectivas esta problematica. Tenemos la

189 V. Vives Anton, Tomds S., “El problema del aborto consentido”, Revista Espafola
de Derecho Constitucional, Madrid, aiio 15, niim. 15, septiembre-diciembre de 1985,
p- 130,

190 Idem, p. 134.
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dictada el 24 de marzo de 1982, por la Segunda Seccién de la Aw-
diencia de Bilbao, en donde se establece que:

es claro que la prohibicion del aborto supone esencialmente una com-
puisién a la maternidad; el Estado, a través de tal prohibicion, niega la
libertad de la mujer para configurar sus condiciones de vida, se intro-
duce en su esfera de intimidad y le conmina a aceptar las condiciones
de vida que acompafian a la maternidad, el Estade puede llegar a con-
dicionar, en tal forma y contra la voluntad de la mujer el desarrollo de
su personalidad, lo que en principio es afectado por la prohibicién del
aborto s la intimidad y el desarrollo de la personalidad de la mujer y
no su mera conformacion n‘.:orpom].lsu

Esta scntencia sostienc que la “vida en formacién” no puede ser
defendida a ultranza, pues entra en conflicto con principios constitu-
cionales fundamentales, como ¢l derecho a la vida y a [a salud (arti-
culos 15 y 43.1), al libre desarroflo de la personalidad (articulo 10.1),
a la libertad personal (articulo 17.1), 2 la intimidad (articulo 18.1);
pormtzanto, s¢ deben, desde la normatividad, jerarquizar estos valo-

Por otro lado, la sentencia del 11 de abril de 1985, dictada por el
Tribunal Constitucional espaiiol, destaca otros dcrechas fundamenta-
les que se encuentran vinculados con la maternidad voluntaria y ¢l
aborto. En clla se establece:

Junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacionada con la
dimension moral de €sta, nuestra Constitucion ha elevado también a
valor juridico fundamental Ja dignidad de la persona, que sin perjuicio
de los derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada
con el libre desarrollo de la personalidad y los derechos a la integridad
fisica y moral, a la libertad de ideas y creencias, al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Del sentido de estos preceplos
puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente
a la persona, que se manifiesta singularmente en la autocdeterminacion
conscient¢ y responsable de la propia vidal g, que lleva consigo la pre-
tension al respeto por parte de los demas.

191 Revista Mensual del Colegio de Abogados de Vircaya, febrero de 1982, p. 91,
5° considcrando de la Sentencia que se cita.

192 Idem.

193 V. la referencia de esta sentencia citada cn El proyecto de Ley Orgdnica de
modificacién del articulo 417 bis del Codigo Penal de 1983, Madrid, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1985, p. 86.
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6. CORTE FUROPEA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La ley noruega sobre ¢l aborto fue sometida ante la Corte Europea
dc Derechos Humanos para que este organismo sciialara si la desin-
criminacién del aborto bajo ciertas circunstancias, que contiene dicha
ley, eran o no compatibles con la Convencion Europca sobre Dere-
chos Humanos en la parte relativa al derecho a la vida.

En virtud de que la parte promovente cometio varios errores pro-
cesales, la Corte no emitid su opinidn, por o cual alin queda sin pre-
cisarse el alcance del precepto de la Convencidon en donde se
cstablece que €l derecho a la vida de cada individuo debe ser prote-
gido por la ley.

Sin embargo, esta misma Corte Europea de Derechos Humanos si
intervino, ¢specificamente para proteger la vida y la salud de las mu-
jeres, la salud de los hijos e hijas y la integridad familiar. Como es
el caso del fallo de Paton vs Reino Unido, de 1980."

194 Cook, Rebecca, “Leyes y ..", ofr. cif., p. 98.



