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El aborto:
Un conflicto de derechos humanos

I. Introduccién

gn 1994, el Instituto Alan Guttmacher de Nueva York public una investiga-
cién sobre el aborto, realizada en cinco paises de América Latina, tomando como
base el afo 1989.! Dicha investigacion sugiere que en Bolivia, Colombia, Perti y Re-
publica Dominicana, se registran casi cuatro abortos por cada diez nacidos vivos.” El
estudio combina tres fuentes de informacion: andlisis de encuestas de fecundidad,
encuestas a profesionales sobre las condiciones en las que se realiza el aborto provoca-
doy estadisticas oficiales sobre el nimero de mujeres hospitalizadas por complicacio-
nes de aborto cada afo.

Sin embargo, la penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo deter-
mina que las mujeres hospitalizadas por complicaciones de este tipo solo representen
una infima parte del total. Los expertos encuestados calcularon que una de cada cin-
co mujeres en el Pert que habian tenido un aborto, eran hospitalizadas para el trata-
miento de las complicaciones. Los casos en los que no se acudié a un hospital inclu-
yen a mujeres que no sufrieron ninguna complicaciéon (presumiblemente porque la
interrupcion se produjo en condiciones higiénicas, con métodos modernos vy efica-
ces), asi como aquellas que sufrieron complicaciones pero no encontraron o temieron
recibir tratamiento en un hospital. También se incluye en los casos ocultos a las muje-
res que fueron a las farmacias, a los centros de salud o a las consultas privadas de los
médicos para el tratamiento de complicaciones, asi como aquellas mujeres que mue-
ren a causa del aborto, sin haber recibido un tratamiento en algin hospital.’

1 Alan Guttmacher Institute, Aborto clandestino: una realidad latinoamericana, Nueva York, 1994.
2 Ibidem, p. 24.

3 Ibidem, p. 21-22. Se estima que en 1993, el Pert tuvo una tasa de mortalidad materna de 261 por 100
mil nacidos vivos. Las principales causas de muerte materna estan vinculadas a la interrupcion de la
maternidad no deseada y a partos sin adecuada atencién clinica. Informe Nacional sobre la Mujer,
Comisién Permanente de los Derechos de la Mujer y del Nifio, Consejo Nacional de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia, Lima, 1995, p. 85.
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En el caso peruano, y debido al deterioro del sistema de recoleccién de estadis-
ticas, el Instituto Guttmacher estimé los datos, utilizando la informacién recolectada
por el Ministerio de Salud sobre una muestra de los hospitales mas grandes del pafs.
Se calcula que en 1989 hubo 271.150 abortos inducidos en nuestro pats.

Estas son las cifras:*

Pais y ano Perd, 1989
Nimero de casos hospitalizad
'S'pl alizados 75 530
(estadisticas oficiales)
Numero ajustado por informacién 72310
errada y sub registro '
N L .
Umero ajustado parzll excluir los 54230
abortos espontaneos
T :
otal es'tlmac{o de abortos 271,150
inducidos *
Proporcién por cada 100 43
nacidos vivos
Tasa anual por cada 100 mujeres 519
de 15 a 49 afos '

* Casos hospitalizados ajustados, multiplicados por cinco.

4 TIbidem, p. 22 y 24.
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Surgen dos preguntas ante un nimero tan elevado de abortos clandes-
tinos: la primera es si la Gnica respuesta del Estado debe ser la meramente
punitiva; la segunda es si este es un problema relacionado sélo con el preten-
dido derecho absoluto a la vida del no nacido.

Quienes justifican la despenalizacion del aborto en el Pert, suelen presentarlo
como un problema de salud pablica o como un problema socioeconémico, acudiendo
para ello a argumentos prudenciales, es decir a aquellos que aconsejan una politica
liberalizadora en esta materia debido a las desastrosas consecuencias que origina una
politica meramente represiva respecto a la interrupcion voluntaria del embarazo.

En este sentido, se afirma que las leyes que prohiben el
aborto no evitan su préctica, sino que la llevan a la clandes-
tinidad, aumentando los peligros de las mujeres que se
encuentran embarazadas sin desearlo y que recurren a
practicas abortivas en malas condiciones.” Sin embargo,
quiero presentar la cuestion del aborto como un problema
principalmente de filosofia moral, y no s6lo como una
postura en contra de las leyes que prohiben el aborto.®
Si nuestra actitud es s6lo contraria a este tipo de normas
legales, es posible afirmar que las mujeres que interrumpen
su embarazo no deben ser sancionadas penalmente, aunque
consideremos que dicho acto es moralmente cuestionable.’
Esta actitud, como afirma Singer, implica s6lo una postura
sobre las leyes del aborto, y no sobre la ética del aborto.®

5  Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan y Movimiento Manuela Ramos. El aborto. Consideraciones
médico sociales en el manejo del aborto incompleto, Lima, 1994, p. 5.

6  SINGER, Peter. Etica prdctica, Barcelona, Ariel, 1984, p. 142.

Una postura similar quedo establecida en la Reserva Interpretativa de la Delegacion del Per,
formulada por la viceministra de Justicia, Miriam Schenone, al programa de accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (El Cairo, 1994) en el que se lee: “El Pert encara el
aborto como un problema de salud pablica que debe ser enfrentado, principalmente, a través de la
educacion y de programas de planificacion familiar (...) El programa de accion contiene conceptos
como los de salud reproductiva, derechos reproductivos, ‘regulacion de la fecundidad’, que, en
opini6én de mi pais, requieren de una mayor precision y de una determinante exclusion del aborto
por ser un método contrario al derecho a la vida”.

8  SINGER, Peter. Op. Cit, p. 143.
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En cambio, nos interesa plantear el problema de la interrupcion voluntaria del
embarazo como un conflicto de por lo menos dos derechos, por un lado el derecho a
la vida del no nacido, y por el otro el derecho a la autonomia individual de la mujer,’
brindando razones que justifiquen la decision de la mujer de no continuar con la
gestacion. Como dije antes, este trabajo no se centra en las condiciones
socioeconémicas que pueden llevar a la mujer a decidir la interrupcion del embarazo;
no obstante, dada la gravedad de tales condiciones en nuestro pais, me ocupo de ellas
brevemente en la Gltima parte de este articulo.

Il. La personalidad moral del no nacido

Gran parte de la discusion sobre el aborto radica en si el no nacido es persona, y
de forma derivada, si su derecho a la vida es tan absoluto que no puede ser desplazado
por otros derechos en conflicto.”® Ahora bien, la discusién importante y dificil se
refiere al problema de la personalidad moral més bien que juridica.!' Hay que deter-
minar qué rasgos son moralmente relevantes para establecer si estamos frente a una
persona, lo que significa, en primer lugar, que se debe resolver el problema moral del
feto y después decidir como tratarlo.' Incluso si se asume que el feto no es parte del
cuerpo de la madre, permanece atn por resolver la cuestion de su estatus como titular
de derecho.” Es indiscutible que hay vida humana desde el momento de la concep-
cién. No obstante, se han propuesto algunos rasgos o criterios para distinguir entre
vida humana como pertenencia fisica o biolégica a la especie homo sapiens, y perso-
nalidad humana, como posesién de rasgos humanos en el sentido moral de la
palabra.'* Me voy a ocupar de tres de ellos.

9  Segin George W. Harris, en determinados casos la cuestién del aborto no debe ser vista como un
conflicto entre dos partes (los derechos del feto frente a los derechos de la madre), sino que deben
también considerarse los intereses del padre, véase Father and Fetuses. En. Ethics, 1986, p. 594-603.

10 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 34.
11 Ibidem, p. 34.

12 FARRELL, Martin Diego. La ética del aborto y la eutanasia, Buenos Aires, Abelledo Perrot,
1985, p. 38.

13 FEINBERG, J. L. Is There Right to Be Born? En. Rights, Justice and the Bounds of Liberty, Essays in
Social Philosophy, Princeton University Press, Princeton, 1980, p. 207-208.

14 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 36.
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|. La animacién del feto

Este primer criterio es utilizado por quienes, desde una posicion catélica, justi-
fican la interrupcion del embarazo, argumentando que la Biblia no contiene ningtn
pasaje en que Dios revele en qué momento el feto pasa a ser una persona,” y que las
ideas de la Iglesia Catdlica no han sido unanimes al respecto.®

La animacién u hominizacion'” es el momento en que un embrion se convierte
en ser humano, con la infusién del alma.'® A partir de dicho momento se prohibe el
aborto. Esta idea ha sido desarrollada por un sector de la Iglesia Catélica, que ha
demostrado cémo a través de la historia ha variado su posicion en torno a la inte-
rrupcion del embarazo. Segin este sector, el pensamiento de la Iglesia Catélica en esta
materia puede dividirse en cuatro etapas."”

[.1. Los primeros seis siglos de la cristiandad

Durante los primeros seis siglos de la cristiandad (hasta 600 d. C.) los te6logos
no estaban de acuerdo en si un aborto al principio del embarazo era un homicidio,
porque no estaba claro en qué momento ocurria la animacion u hominizacion.

I.2. La edad media (600-1500)

En esta etapa continta el debate teoldgico respecto a si el aborto era 0 no un
homicidio. La mayorfa de los tedlogos aceptaba la teorfa de la hominizacion retarda-
da, es decir, estaban de acuerdo en que la hominizacién ocurria cuarenta dias después
de la concepcion en los fetos varones y ochenta dias después en los fetos hembras.

15 MAGUIRE, Marjorie y otros. Aborto. Una guia para tomar decisiones éticas, Montevideo, Catélicas
por el Derecho a Decidir, 1994, p. 10.

16 En contra de esta tltima afirmacion, véase Juan Pablo 11, Carta Enciclica Evangelium Vitae, Lima,
Editorial Salesiana, 1995, p. 110-111.

17 IBANEZ y GARCIA, José Luis. La despenalizacion del aborto voluntario en el ocaso del siglo XX,
Madrid, Siglo Veintiuno, 1992, p. 145.

18 Para Peter Singer, la animacion es el momento en que la madre siente por primera vez que el feto se
mueve, y en la teologfa catdlica tradicional se consideraba que era el momento en que el feto llegaba

a tener alma, SINGER, Peter. Op. Cit, p. 141.

19 HURST, Jane. La historia de las ideas sobre el aborto en la Iglesia Catélica. Lo que no fue contado,
Montevideo, Catélicas por el Derecho a Decidir, 1992.
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Esta es una distincion aceptada por San Agustin, y que posterior-
mente utilizarfa y transformarfa Santo Tomas de Aquino. En efecto,
el aquietense sostenia que el aborto no era un pecado de homicidio,
a menos que ya se encontrasen unidos cuerpo y alma y nos encontra-
ramos por lo tanto frente a un ser plenamente humano. Y esto no
ocurria hasta un tiempo después de la concepciéon. Ademds, Santo
Tomas apoyé la oposicion de la Iglesia a la anticoncepcion y el aborto

como una forma de anticoncepcion, pues consideraba que ambos eran
pecados contra el matrimonio.

Santo Tomas desarroll6 una concepcion hilomérfica de los seres humanos,
basdndose en un concepto aristotélico. De esta manera, definié al ser humano
como una unidad formada por dos elementos: la materia prima (potencia) y la
forma sustancial (el principio realizador). La existencia de una persona requeria
de ambos elementos. La defensa del concepto hilomérfico del ser humano deter-
miné que Santo Tomads aceptara explicitamente la hominizacion retardada.

[.3. La era premoderna (1500-1750)

En esta época prevalecen varias opiniones teoldgicas sobre el momento de la
hominizacién fetal. En 1588, el Papa Sixto V dict6 una bula en la que imponia
la excomunion para los abortos producidos en cualquier etapa de la gestacion.
Sin embargo, no consigui6 la aceptacion de los tedlogos y fue anulada dos afios mas
tarde por el Papa Gregorio XIV.?°

No obstante, el creciente culto de la Inmaculada Concepcion de Maria durante
esta época, influiria decisivamente en las ideas sobre el aborto.

En 1701 el Papa Clemente XI declar6 la Inmaculada Concepcion como fiesta de
guardar por la Iglesia Universal. Segtin la doctrina de la Inmaculada Concepcion,
Maria, aunque naci6 de padres humanos, recibi6 la gracia santificante en su alma
desde el momento de la concepcién y naci6 sin pecado original.?! Esto significa que
Maria tuvo alma desde el momento en que fue concebida. En consecuencia, si Maria
recibi6 la infusion del alma desde el momento de la concepcién, probablemente
ese era el caso de todos los humanos.

20 TRIBE, Laurence H. Abortion: The Clash of Absolutes, W. W. Nueva York, Norton, 1992, p. 31-32.
21 HURST, Jane. Op. Cit, p. 23.
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La doctrina de la Inmaculada Concepcion implicitamente asumio la tesis de la
hominizacion inmediata. Ya no se afirma oficialmente que la infusiéon del alma
ocurre cuarenta dias después de la concepcion.

|.4. La época moderna

En 1854, Pio IX incorporé como dogma de la Iglesia Catdlica la ensenanza de
que Marfa fue concebida sin pecado original.”> En 1869, él mismo, mediante la Enci-
clica Apostolica Sedis, castiga con la excomunion el aborto en cualquier momento de
la gestacion. Por lo tanto, todo aborto es considerado un homicidio, lo que significa
que solo en 1869 hubo, por parte de la Iglesia, un apoyo explicito a la doctrina de la
hominizacion inmediata.

Retomando la historia de las ideas sobre el aborto en la Iglesia Catolica, un sector
de ella afirma que la interrupcion voluntaria del embarazo debe estar permitida si se
produce antes de la hominizacién o animacién. En otras palabras, el embrién se
convertira en persona moral en el momento en que ocurra tal animacién. Sin embar-
go, como afirma Ruiz Miguel, este criterio no depende de razones susceptibles de ser
aceptadas o rechazadas como resultado de una discusion, sino de posiciones de fe que
s6lo pueden ser compartidas 0 no.” Esto determina que si bien la posicion catdlica
puede ser aceptada por los creyentes, puede ser rechazada por quienes no comparten
tales ideas religiosas. Por lo tanto, habra que seguir indagando por otro tipo de razones
para la justificacion de la interrupcion voluntaria del embarazo.

2. La viabilidad

El criterio de la viabilidad fue expuesto en 1973 en la mas famosa y controvertida
sentencia de la Corte Suprema Norteamericana,”* mediante la cual resolvié el caso
Roe vs Wade, estableciendo que la Constitucion de los Estados Unidos protegia el
derecho de la mujer a decidir continuar 0 no con su embarazo. Esta sentencia es
importante en la medida que hasta 1967 el aborto era practicamente ilegal en todo el

22 TRIBE, Laurence H. Op. Cit, p. 31.
23 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 37.

24 DWORKIN, Ronald. The Future of Abortion. En. The New York Review of Books, New York,
1989, p. 47.
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mundo, a excepcion de Suecia y Dinamarca. Posteriormente, Gran Bretafia modifico
su legislacion para permitir el aborto por causas sociales y en 1970 el Estado de Nueva
York sanciond una ley muy liberal en esta materia.”

2.1. El caso

Jane Roe” fue el seudénimo que utilizé la mujer que impugné la norma (statute)
del estado de Texas que prohibia la interrupcién del embarazo, salvo para salvar la
vida de la gestante. Dicha norma no habfa sido modificada sustancialmente desde
1857. En cambio, Henry Wade es el nombre real del fiscal (prosecutor) de Texas,
encargado de defender las normas legales del citado estado, y por lo tanto, en este
caso, los intereses del no nacido.”

Jane Roe, cuyo verdadero nombre era Norma McCorvey, sostuvo que una
noche, mientras regresaba del trabajo a su casa, en 1969, fue victima de una violacién
en banda. Tenfa entonces 25 afios, escasa educacién y era soltera. Adujo que a
consecuencia de la violacién qued6 embarazada y no tenia medios para viajar a otro
lugar donde el aborto estuviera permitido. Ademads, alegd que la ley de Texas era
inconstitucionalmente vaga y cercenaba su derecho a la privacidad personal.?®

A pesar de ser consciente de no poder abortar de acuerdo a
las normas de Texas, estuvo de acuerdo en impugnar (challenge)
las normas en contra del aborto, a condicién de que su identidad
se mantuviera en el anonimato. Ello permitiria que otras mujeres
pudieran tener el derecho de decidir la interrupcién voluntaria
de su embarazo.

25 En 1933 fue aprobada en Uruguay la despenalizacién del aborto, siendo punible Ginicamente el
aborto realizado sin el consentimiento de la mujer. Sin embargo, fue derogada en 1937, pues al partido
de gobierno, el Partido Colorado, le faltaban votos para aprobar la Ley de Presupuesto, teniendo que
pactar con la Unién Civica que acepté votar dicha ley, a cambio de que se penalizara el aborto. Véase
RODRIGUEZ, Ana Inés. El aborto en Uruguay: Una experiencia de trabajo. En. Vigiladas y Castigadas,
Seminario Regional Normatividad Penal y Mujer en América Latina y El Caribe, Lima, CLADEM
(Comité Latinoamericano para la Defensa de los Derechos de la Mujer), 1993, p. 257.

26 TRIBE, Laurence H. Op. Cit, p. 4.
27 Ibidem, p. 4.

28 FARRELL, Martin Diego. La ética del aborto y la eutanasia, Buenos Aires, Abelledo Perrot,
1985, p. 82.
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En 1983, McCorvey explicé que nunca fue victima de una violacién, aunque
tuvo que inventar tal historia para esconder el hecho de que se encontraba en
“problemas”, en el sentido coloquial del término.”

2.2. La sentencia

Laurence H. Tribe sostiene que para entender los argumentos de la Corte
Suprema, es necesario tener en cuenta la nocién de derecho o libertad fundamental.

La Corte Suprema Norteamericana distingue entre derechos o libertades y
derechos o libertades fundamentales. Los primeros, como el derecho a conducir un
carro, por ejemplo, pueden ser limitados (abridged) para alcanzar una meta u objetivo
colectivo (collective good).*® Por el contrario, los derechos o libertades fundamen-
tales pueden ser limitados s6lo cuando se demuestra que ello es necesario para lograr
un objetivo apremiante (compelling objetive),’! aunque no es muy frecuente que
la Corte Suprema encuentre este tipo de objetivos urgentes. En consecuencia, si la
Corte decide tratar un derecho como fundamental, es practicamente imposible
que ese derecho sea limitado, mientras que el gobierno puede limitar un derecho no
fundamental apelando a una razén trivial.

La opinién mayoritaria de la Corte (7 a 2) fue expuesta por el juez Blackmun,
segin la cual el derecho de la mujer a decidir si interrumpe o0 no su embarazo, es un
derecho fundamental, parte del derecho a la intimidad (right of privacy), que la Corte
habia reconocido en otros casos. Por lo tanto, s6lo una razén apremiante permitiria
que el gobierno interfiriera en el ejercicio de este derecho.™

29 lbidem, p. 5.

30 Un concepto de derecho similar es desarrollado por Ronald Dworkin, quien sostiene que los derechos
son triunfos sobre metas colectivas, véase WALDRON, Jeremy (ed.). Rights as Trumps. En. Theories
of Rights, Oxford Univesity Press, 1989, p. 153-167, y Taking Rights Seriously, Londres, Duckworth,
1977. Hay versién Castellana de este Gltimo libro: Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1987.

31 TRIBE, Laurence H. Op. Cit, p. 10.

32 Ibidem, p. 11. El juez Rehnquist cuestioné esta postura, afirmando que el derecho de elegir si se
termina o no con el embarazo no era un derecho fundamental sino una forma de libertad. Por su parte,
Catherine Mackinnon afirma que el argumento del derecho a la privacidad supone una distincién
falaz entre la esfera privada que incluye las relaciones sexuales y las decisiones de pareja, en la que el
Estado no debe intervenir, y las cuestiones de la esfera piblica que incluye la politica econémica,
externa, sanitaria, etc., sobre las que el Estado debe necesariamente legislar... g&  Pag. 32
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El juez Backmun analiz6 varios puntos:

—  Enumerd las razones que histéricamente explicaban la promulgacién de
leyes en contra del aborto durante el siglo XIX:

a) Estas leyes intentaban desalentar la conducta sexual ilicita, altamente
cuestionada en la era victoriana.

b) Enla época en que estas leyes fueron sancionadas, el aborto, desde el
punto de vista médico, era riesgoso para la mujer.

c) Existia un interés por parte del Estado en proteger la vida prenatal.

Sin embargo estas tres razones fueron cuestionadas: en primer lugar, el estado de
Texas no habia tenido en cuenta las ideas victorianas en el planteamiento del caso;
en segundo lugar, las tasas de mortalidad por abortos eran inferiores a las que se
registraban para casos de nacimientos normales, mientras que las altas tasas de
mortalidad en los abortos clandestinos fortalecian el interés del Estado en regular las
condiciones para que la interrupcién voluntaria del embarazo se realizara, y en tercer
lugar, los tribunales a fines del siglo XIX y comienzos del XX, se habfan centrado mas
en el interés del Estado de proteger la salud de la mujer, que en el interés de preservar
el embrién y el feto.”

—  Examind la existencia de un derecho a la privacidad, afirmando que si bien
la Corte habia reconocido la existencia de tal derecho, no era absoluto, sino
més bien admitia regulaciones. El derecho a la privacidad personal,
consecuentemente, incluye la decisién de abortar, pero este derecho no
carece de puntualizaciones y debe ser considerado frente a intereses esta-

tales en su regulacion.’

(32) ...Mackinnon entiende que esta distincién es equivocada y peligrosa para las mujeres, por dos razones:
en primer lugar, tratar las cuestiones relacionadas con la sexualidad como algo privado, implicaria que
el Estado no tiene interés legitimo en lo que ocurre con la mujer en el lecho conyugal, en el que puede
ser victima de violencia sexual; en segundo lugar, pareceria implicar que el Estado no tiene ninguna
responsabilidad de contribuir para sustentar econémicamente el aborto de las mujeres indigentes, ni
de contribuir para sustentar econémicamente el nacimiento de sus hijos; véase PIMENTEL, Sivia. A
sacralidade/inviolabilidade, da vida e o aborto: ideas (in) cociliaveis?, p. 10.

33 FARRELL, Martin Diego. Op. Cit, p. 82.
34 Ibidem, p. 83.
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—  Analiz6 el argumento de que el feto es persona, sosteniendo que en las
clausulas constitucionales en las que aparecia la palabra “persona”, en parti-
cular la Enmienda 14, el uso era tal que dicho término s6lo podia aplicarse
después del nacimiento.”

—  Defendi6 que la mujer embarazada, al llevar consigo un embrién y después
un feto, no podia ser aislada en su privacidad, por lo tanto el Estado podia
decidir en qué momento otro interés aparecia en juego.*

—  Acept6 que no necesitaba resolver la cuestiéon de cuando empezaba la vida
humana, habida cuenta que ni siquiera los médicos, filésofos y tedlogos
habian sido capaces de llegar a un acuerdo, no estando los tribunales en
posicion de especular acerca de la respuesta.’

—  Sostuvo que el Estado tenfa interés en proteger la salud de la mujer emba-
razada y en proteger la potencialidad de la vida humana.*®

La Corte distingui6 tres trimestres en el periodo de gestacién. Durante el prime-
ro, sefialé que el gobierno no podia interferir en la decisién de la mujer de terminar
con el embarazo, excepto para requerir que fuera interrumpido por un médico. En el
segundo trimestre, el gobierno podia interferir s6lo para proteger la salud de la mujer;
la Corte determiné que este objetivo era apremiante al culminar el primer trimestre
porque antes de ese tiempo las tasas de mortalidad por aborto eran mas reducidas que
las de nacimientos normales.’” La tnica razén apremiante para la interferencia del
gobierno en la decisién de la mujer durante este segundo trimestre, era la proteccion
de su salud. En el tercer trimestre, periodo en el cual el feto es viable,” es decir puede
sobrevivir fuera del vientre materno, la proteccién de la vida del feto se convierte
en una razén apremiante que justifica la interferencia en el ejercicio del derecho a
decidir de la mujer." En la etapa de la viabilidad se puede presumir que el feto tiene la

35 Ibidem, p. 83.
36 Ibidem, p. 84.
37 Ibidem, p. 84.
38 Ibidem, p. 84.
39 Ibidem, p. L1.

40 Dworkin explica que en las publicaciones médicas y juridicas, el término “viable” implica alcanzar un
estado de desarrollo fisico, en particular de la capacidad pulmonar (lung capacity), que hace que la
sobrevivencia sea posible. Véase DWORKIN, Ronald. Op. Cit, p. 47.

41 TRIBE, Laurence H. Op. Cit, p. 12.
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3. La individualizacién

Este término, acufiado por Ruiz Miguel,* hace referencia a criterios de
personalizacion en virtud de los cuales se atribuye personalidad moral en cuanto
posesion de determinadas capacidades que hacen valiosa la vida de las personas.”®

3.1. El cédigo genético

El c6digo genético es el criterio de personalizacién frecuentemente utilizado por
quienes se oponen al aborto en cualquier periodo de la gestacién. En este sentido,
se considera al embrién como un ser humano separado desde el momento de la
concepcién, por cuanto los cuarenta y seis cromosomas que determinan la distintiva
identidad genética de las personas, estan presentes en el huevo fertilizado.”!

Al parecer, este es un criterio derivado del criterio religioso de la animacién
espiritual. En la Carta Enciclica Evangelium Vitae se lee lo siguiente: “Aunque la
presencia de un alma espiritual no puede deducirse de la observacién de ningiin dato expe-
rimental, las mismas conclusiones de la ciencia sobre el embrién humano ofrecen una indi-
cacién preciosa para discernir racionalmente una presencia personal desde el primer surgir
de la vida humana: icémo un individuo humano podria no ser persona?”.**

El Dr. Charles Gardner ha sefialado que no hay uno y s6lo un camino en el paso
del huevo fertilizado hacia la gestacién completa (full gestation). Por el contrario,
el Dr. Gardner afirma que sucede una divisién celular. El patron del progreso del
embrién hacia el incremento de la complejidad y de la diferenciacién, depende no
s6lo de la informacién genética contenida en los cuarenta y seis cromosomas origi-
nales, sino, en parte significativa, del patrén de células y moléculas presentes en la
division celular (mitosis) precedente: la informacién requerida para formar un ojo o

49 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 44.
50 Ibidem, p. 44.
51 DONOGA, Alan. The Theory of Morality, Chicago, Chicago Press, 1977.

52 JUAN PABLOII Op. Cit, p. 108. También se lee la eliminacién deliberada y directa, como quiera
que se realice, de un ser humano en la fase inicial de su existencia, que va de la concepcién al
nacimiento (...) la genética moderna otorga una preciosa conformacién. Muestra que desde el primer
instante se encuentra fijado el programa de lo que ser4 ese ser viviente: una persona, un individuo con
sus caracteristicas ya bien determinadas, Op. Cit, p. 105y 108.
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un dedo no existe en el huevo fertilizado; los distintos patrones de ondulaciones
que forman la huella digital no estan prefijados (pre-set) en el huevo fertilizado; los
gemelos surgen del mismo huevo, tienen exactamente el mismo ADN y se desarrollan
en el mismo ambiente maternal, pero tienen diferentes huellas digitales.”* Entonces,
se pregunta Gardner, si algo tan simple como la huella digital no esta presente en el
huevo fertilizado, {cémo puede decirse que algo tan delicado y Gnico como el cerebro
humano o la personalidad puedan estar presentes desde el momento de la
concepcién? Més atin, se acepta que la anidacion (o fijacion del huevo fertilizado en
las paredes del Utero) concluye unas dos semanas después de ocurrida la fecundacion.
En esta etapa, denominada de pre-embrién o embrién pre-implantatorio, los cigotos
tienen la posibilidad de formar mellizos.”® Entonces, (era el embrién inicial una
persona o dos?

Sin embargo, la critica m4s sencilla a este criterio es la esbozada por Ruiz Miguel.
Para este autor, el criterio genético por si solo es insuficiente e incompleto para deter-
minar la personalidad moral. Cualquier célula de un ser humano lleva el c6digo genético
completo e individualizado de su portador sin que ese mero hecho haga valiosa por si
misma a tal célula.””

Por otro lado, podemos afirmar que si este criterio imperara, habria que prohibir
algunos métodos anticonceptivos, que no sélo impiden la fertilizacién, sino que
pueden actuar sobre el Gtero para que este rechace los huevos fertilizados, como el
dispositivo intrauterino.’®

Asimismo, habria que prohibir las nuevas técnicas reproductivas por el simple
hecho que la implantacién del embrién en el seno de la madre estéril puede suponer
la produccion de varios embriones y la destrucciéon de los innecesarios.”

53 Citado por TRIBE, Laurence H. Op. Cit, p. 117-118.
54 Ibidem, p. 118.

55 ZARRALUQUI, Luis. Procreacion asistida y derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1988,
p. 91-92.

56 TRIBE, Laurence H. Op. Cit, p. 118.
57 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 45.
58 FARRELL, Martin Diego. Op. Cit, p. 36.

59 HURTADO Pozo, José. Manual de Derecho Penal, Parte especial Aborto, Lima, Ediciones Juris,
1994, p. 16.
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De acuerdo al criterio genético, la destruccién de estos embriones debe ser
considerada como un aborto,* cuando, por el contrario, la aprobacién de la experi-
mentacion in vitro tiene su fundamento, precisamente, en la diferente valoracion de
la vida embrionaria y de la vida realizada.®

3.2. La sensibilidad

Segin este criterio, la personalidad moral empieza desde el momento en que
aparece la capacidad de sentir.’ Si bien no es posible sefialar el momento exacto en
que aparece tal capacidad, en lo que parece haber acuerdo es en que el desarrollo del
sistema nervioso del embrién no llega a la maduracion suficiente para tener capacidad
de sentir antes de cumplidos los tres primeros meses de gestacion, que es el momento
del paso del embrién al feto,* paso que se demuestra a través del encefalograma
plano del primero.®* En esta primera etapa el embrién no experimenta sufrimiento.®
Sin embargo, este criterio es objetado porque parecerfa implicar que el embrién, o la
vida humana en su primera etapa de formacion, carece de todo valor.

3.3. La autoconciencia
De acuerdo con el presente criterio, la personalidad

moral esta determinada por la racionalidad o la capacidad
de ser consciente de si mismo.% Para ser persona se requiere

60 Este punto de vista es defendido por Juan Pablo II, Op. Cit, p. 113-114.

61 HURTADO Pozo, Op. Cit, p. 16.

62 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 46.

63 Ibidem, p. 47. Singer sostiene que es improbable que fetos de menos de 18 semanas sean capaces de

sentir nada en absoluto, pues en esta etapa el sistema nervioso parece no estar lo suficientemente
desarrollado para funcionar, véase SINGER, Peter. Op. Cit, p. 151.

64 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 47-48.

65 Para Peter Singer, si un ser no es capaz de sufrir, ni de experimentar goce o felicidad, no hay nada que
tener en cuenta. Por eso, el limite de sensibilidad (término que usamos como versién taquigréfica
cémoda aunque no estrictamente exacta, de capacidad de sufrir o de experimentar goce o felicidad)
es la tnica frontera defendible de nuestra preocupacion por los intereses ajenos, véase SINGER,
Peter. Op. Cit, p. 71.

66 lbidem, p. 149-150.
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1. El argumento de la potencialidad

La potencialidad es la capacidad de llegar a ser una persona, independiente-
mente de que sea o no probable que esa capacidad se realice.™

El propio argumento distingue entre el feto y la persona, y a la luz del mismo,
se puede afirmar que el cigoto es una persona potencial, pero no una persona.

En esta linea, Singer distingue incluso entre los derechos de un X potencial y los
derechos de un X: el principe Carlos es un rey potencial de Inglaterra, pero no tiene
los derechos de un rey.

Esta distinta valoracién entre el ser en formacién y la persona humana, se
evidencia también en el Derecho Penal, pues el homicidio es sancionado mas
severamente que el aborto.

Por ello, segtin Ruiz Miguel, es preciso aplicar un criterio gradualista: el valor de
la vida potencial no es idéntico al de la vida actual, y tampoco el valor de la
vida potencial meramente posible (los no concebidos), es igual al valor de la vida
potencial en curso (los concebidos).”

IV. El problema del aborto como un conflicto de derechos

Por algtn tiempo, la justificacién del aborto fue planteada en términos del
derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo. Judith Jarvis Thomson asumi6
esta posicién y su planteamiento resulta interesante en la medida que no negé
derecho al feto, sino que, por el contrario, sostuvo que tenia derecho a la vida.”
En consecuencia, nos encontramos ante un conflicto de derechos: el derecho de la
mujer frente al derecho del no nacido.

Judith Jarvis Thomson utiliza el siguiente ejemplo: una persona se despierta una
mafana y se encuentra en la cama con un famoso violinista inconsciente, a quien se
le ha detectado una enfermedad renal mortal, y sélo esa persona tiene el grupo
sanguineo adecuado para ayudarle. Consciente de este hecho, la Sociedad de
Amantes de la Musica ha secuestrado a tal persona, y por la noche han conectado su
sistema circulatorio al del violinista, de tal forma que sus rifiones puedan purificar la

71 FARRELL, Martin Diego. Op. Cit, p. 54.
72 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 56-57.
73  THOMSON, Judith Jarvis. Una defensa del aborto. En. Debates sobre el aborto. Op. Cit, p. 11.
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sangre del violinista, ademas de la suya propia. Para evitar que el violinista muera,
la persona debe permanecer conectada durante nueve meses, plazo en el que se
encontrara totalmente recuperado. Si se desconecta antes de ese plazo, el violinista
morira indefectiblemente.

Si bien es cierto que la persona tiene derecho a disponer de su cuerpo, y que el
violinista tiene derecho a la vida, Thomson sostiene que el segundo no siempre
prevalece sobre el primero. Por ello, si la persona se desconectara del violinista, no
estarfa cometiendo una injusticia. La mencionada autora afirma que este caso puede
ser comparado con el aborto por violacion, en el que tampoco deberia primar el
derecho a la vida del feto.™

Al margen del irreal ejemplo de que la férmula ‘derecho al propio cuerpo’ haga
poca justicia al significado real de la prohibicién del aborto,” las ideas de Thomson
sirven para entender la interrupcién del embarazo como una situacién de conflicto de
derechos, en el que se demuestra que en determinadas circunstancias el derecho de la
mujer puede desplazar al derecho del no nacido. Ademas, queda claro que quienes
creen que la mujer puede decidir si interrumpe su embarazo, no niegan que el feto
tenga derechos. Analicemos por qué:

I. El desarrollo del ser humano como proceso gradual

Farrell, siguiendo a Singer,” afirma que el desarrollo del ser humano es un proceso
gradual, en el que se pueden mostrar diferencias entre el feto y el ser humano.”

Cigoto Neonato

[ | ] | | l I
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74 lbidem, p. 11-12

75 Concuerdo con Luis Arroyo Zapatero al afirmar que lo que es afectado por la prohibicién del aborto
es la intimidad y el desarrollo de 1a personalidad de la mujer y no s6lo su conformacién corporal.
Véase ARROYO Zapatero, Luis. Aborto y Constitucién. En. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, N2 3, 1980, p. 215. Véase también FINNIS, John. Pros y
contras del aborto. En. Debates sobre el aborto, Op. Cit, p. 108-142.

76 SINGER, Peter. Op. Cit, p. 136.
77 FARRELL, Martin Diego. Op. Cit, p. 32. '
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2. El conflicto de derechos

Concebir al aborto como un conflicto de derechos supone dar un paso més alla
de la discusion sobre la personalidad moral del no nacido y sobre el valor de la poten-
cialidad de la vida humana,® sosteniendo que hay al menos dos derechos en colisién:
el derecho a la vida del no nacido y el derecho a la autonomia de la mujer.* En virtud
de este ultimo las personas eligen libremente planes de vida.® En el caso de la mujer,
este plan de vida puede verse afectado por un embarazo no deseado.

No existe problema teérico en adscribir derechos (morales o juridicos) al no
nacido, incluso desde la concepcidn, sin tener en cuenta el argumento de la viabi-
lidad, o los criterios de autoconciencia o de sensibilidad. Actualmente se habla,
incluso, de los derechos de las futuras generaciones, es decir de seres humanos que ni
siquiera existen potencialmente, o de titulares de tales derechos que no son seres
humanos, sino entidades colectivas como los pueblos.®

El proceso gradual del desarrollo del ser humano, al que nos hemos referido en el
acdpite anterior, justifica la atribucién a la vida del feto de un valor relativo, variable
y creciente a medida que avanza la gestacion, en relacién inversa con el peso también
relativo, variable y decreciente que correlativamente deben tener los derechos de
la mujer embarazada.’” Cigoto, embrién y feto tendrfan mas valor en proporcién al
mayor tiempo de gestacion.®

Si bien, como se dijo antes, a pesar de que es imposible trazar una linea exacta
que divida al cigoto del feto viable, es posible establecer diferencias entre las distintas
etapas de la gestacion. Dividamos el embarazo en tres trimestres.

83 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 57.

84 Violeta Bermudez trata el aborto por violacién como un problema de colisién de derechos, véase
BERMUDEZ, Violeta. Aborto por wviolacién: colisién de derechos constitucionales. En. Revista de

Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Vol. 49, afios 1991-
1992, p. 145-167.

85 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, Bacelona, Ariel,
1989, p. 204.

86 VILLANUEVA, Rocio. El concepto de derechos humanos en el pensamiento angloamericano, tesis
doctoral, Toledo, 1993, p. 244-273.

87 RUIZ Miguel, Alfonso. Op. Cit, p. 57.
88 IBANEZ y GARCiA, José Luis. Op. Cit, p. 158.
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En primer lugar, si atribuimos el caricter de absoluto a los derechos, esto impedi-
ria resolver los conflictos que surjan entre ellos.” La doctrina se refiere a los derechos
humanos, no como derechos absolutos sino como derechos prima facie, precisamente
porque pueden ser desplazados por otros derechos humanos.’! El aborto terapéutico,
cuya despenalizacion esta recogida en el Articulo 119 del Cédigo Penal, constituye
un claro ejemplo del caracter prima facie de los derechos. En este caso, el no nacido
también tiene derecho a la vida, aunque es desplazado por el derecho a la salud o a la
vida de la mujer. En los demas supuestos de aborto, sancionados por el Codigo Penal,
como el aborto sentimental o el eugenésico, también se produce un conflicto de dere-
chos, aunque nuestra legislacion lo resuelve a favor de los derechos del no nacido.

En segundo lugar, no existe una jerarquia de los derechos humanos que sitte a
unos por encima de otros, asi como no se puede sostener que los derechos civiles y
politicos prevalecen sobre los derechos econémicos y sociales; tampoco al interior de
cada grupo puede establecerse un orden determinado. Todos los derechos humanos
tienen la misma importancia y fuerza moral. Nuevamente, el aborto terapéutico
muestra claramente que el derecho a la vida del no nacido puede ser desplazado por
el derecho a la salud de la mujer.

Al respecto, mediante Sentencia 53/85, el Tribunal Constitucional Espafiol,
establecio lo siguiente:

~ e trata de graves conflictos de caracteristicas singulares, que no pueden contemplarse tan sélo
desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde la proteccion de la vida del nasciturus. Ni
ésta puede prevalecer incondlicionalmente frente a aquellos, ni los derechos de la mujer pueden fener
primacia absoluta sobre la vida del nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la desaparicion,

en fodo caso, de un bien no s6lo constitucionalmente protegido, sino que encarna un valor central
del ordenamiento constitucional. “Por ello, en la medida que no puede afirmarse de ninguno de ellos
su cardcter absoluto, el intérprefe constitucional se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en
funcién del supuesto planteado, fratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario,

precisando las condiciones y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.

90 VILLANUEVA, Rocio. El concepto de derechos humanos en el pensamiento angloamericano, tesis
doctoral, Toledo, 1993, p. 530.

91 Ibidem, p. 556-561. Véase también LAPORTA, Francisco. Sobre el concepto de derechos humanos.
En. Revista Doxa N9 4, Alicante, 1987, p. 36-42.
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V. La despenalizacion del aborto

La despenalizacién del aborto se traduce en dos sistemas: el sistema de indica-
ciones y el sistema de plazos. En virtud del primero, la ley enumera los casos en los
cuales el aborto es permitido; las indicaciones mas frecuentes son la terapéutica, la
eugenésica, la ética y la socioeconémica.”? La legislacién peruana sélo ha adoptado
la indicacién terapéutica.

De acuerdo al sistema de plazos, durante el primer trimestre, la mujer es libre de
decidir si contintia 0 no con la gestacion. Si el derecho a la autonomia de la mujer ha
sido el argumento central para defender la despenalizacion del aborto, este derecho se
encuentra mejor protegido en el sistema de plazos. De esta forma, se impide que la
decisiéon de la mujer sea cuestionada durante el primer trimestre de la gestacion.
A partir del tercer mes se puede abortar s6lo si se presentara una situacioén de riesgo
para la salud o la vida de la mujer, o por causas eugenésicas, detectadas después de los
tres meses y hasta la vigésimo segunda semana del embarazo.

El temor a que las mujeres interrumpan su embarazo por razones triviales es
infundado, pues el aborto conlleva conflictos psicolégicos y éticos” cuya soluciéon no
es sencilla para ellas. En un reciente estudio se abordan las diferentes razones que
tienen las mujeres para decidir la interrupciéon de su embarazo.”* Por otro lado, el
Estado debe desarrollar campafas de informacién en anticoncepcion para evitar
embarazos no deseados.

VI. Mas sobre nuestra realidad
Inicié este articulo mostrando algunas cifras sobre la realidad del aborto en nues-

tro pafs (Pertl) y quiero terminar con algunas otras también vinculadas a la situacién
de la mujer. A pesar de seguir creyendo que el problema del aborto no es sélo un

92 Véase COOK, Rebecca. Leyes y politicas sobre el aborto: retos y oportunidades. En. Debate feminista,
afo 2, vol. 3, México, 1991, p. 89-142.

93 CARDICH, Rosario y CARRASCO, Fresia. Desde las mujeres. Visiones del aborto. Nexos entre
sexualidad, anticoncepcion y aborto, Lima, Movimiento Manuela Ramos & Population Council,
1993, p. 87. Es interesante anotar que Holanda cuenta con una de las leyes mas liberales en materia
de aborto, y tiene una de las tasas mds bajas de abortos realizados, véase PIMENTEL, Sivia. A
sacralidade/inviolabilidade, da vida e o aborto: ideas (in) cociliaveis?, p. 3.

94 Ibidem, p. 3.
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problema de aquellas mujeres que carecen de recursos econdmicos, en pafses como el

nuestro, en el que la mayor parte de la poblacién vive privada de las condiciones

necesarias para una vida digna, la violencia sexual contra mujeres y nifias es

frecuente, la paternidad irresponsable es comin y la falta de una adecuada educacién
sexual es una penosa realidad, el problema del aborto es atin m4s dramético.”
Un estudio publicado conjuntamente por el Movimiento Manuela Ramos y Flora

Tristan revela los siguientes datos:”

a)

b)

95

96

En 1991, de cada 100 hogares, 57 eran pobres y 28 vivian en la miseria. Esta
situacion trae determinadas consecuencias: mas de la mitad de la poblacién
tienen viviendas inadecuadas (sin servicios basicos o con piso de tierra),
viven hacinadas (duermen mas de tres personas por habitacién) o los nifios
no asisten a la escuela y existen muchos desocupados. Los hogares en
miseria tienen dos o m4s de las caracteristicas mencionadas.

La pobreza se agudiza en el 4rea rural, 64 de cada 100 hogares viven en la
miseria. Las mujeres que viven en estos hogares son las m4s afectadas por la
pobreza, ya que esta situacion repercute en su salud o en sus oportunidades
de capacitarse.

En nuestro pafs, las mujeres tienen un promedio de 3.5 hijos, cifra que esta
estrechamente relacionada al lugar donde viven, al acceso que tienen a la
informacion, a la educacién y a los servicios bésicos.

En Lima, la tasa global de fecundidad es menor que en el resto del pafs: 2.1
hijos por mujer. En el drea rural tienen un promedio de 6.2 hijos.

Las mujeres hubiesen querido tener en promedio sélo 2.5 hijos. Esta dife-
rencia entre el nimero de hijos tenidos y los que hubiesen querido tener,
expresa que las mujeres no controlan sus embarazos.

De cada 100 adolescentes de 15 a 19 afios, 11 ya estdn embarazadas
por primera vez. Las adolescentes embarazadas son marginadas en la escuela
y lo més probable es que tengan que asumir solas la responsabilidad econ6-
mica de sus hijos.

Feinberg afirma que incluso se puede hablar de un ‘derecho a no nacer,’ en aquellas circunstancias en
g q p q
que con toda certeza se sabe que el feto no tendra ninguna posibilidad de tener una vida digna.

Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo. El cairo, 1994. La voz de las mujeres,
Movimiento Manuela Ramos, Centro Flora Tristan, Lima, 1994.
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