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AL HONORABLE JUEZ PRESIDENTE DR. MILTON RAY GUEVARA Y MAGISTRADOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA:

1. Interésy objeto de la intervencion.

El articulo 23 del Reglamento Jurisdiccional del Tribunal Constitucional de
Republica Dominicana establece la posibilidad de presentar amicus curiae dentro de
los procesos que conoce este Tribunal, para someter a su estudio escritos de
personas fisicas y jurfdicas que tengan reconocida competencia sobre la cuestion
debatida y que tengan como fin hacer contribuciones para la resolucion del asunto.
En virtud de esta norma, Dejusticia ha considerado importante poner
respetuosamente a consideracién de este Tribunal el presente amicus curiae en el
proceso de la referencia.

Dejusticia es una organizacién nacional con vocaciéon regional e internacional,
localizada en Bogot4, Colombial. Nuestro propésito es producir conocimiento
experto que incida en la opinién publica y en el disefio de politicas publicas, para
contribuir con la vigencia del Estado Democritico de Derecho. Para ello,
desarrollamos investigaciones juridicas y socio-juridicas; producimos publicaciones
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académicas y documentos de politica publica, y realizamos o participamos en litigios
estratégicos y asesorias de interés publico, entre otros. Una de las lineas centrales de
investigacion de Dejusticia es la de antidiscriminacion por razones de género. En
desarrollo de estas investigaciones sobre la discriminaciéon de género, hemos
participado en el debate constitucional en Colombia y en otros paises sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo en un Estado Constitucional. Debido a esto,
hemos presentado memoriales en calidad de amici curiae ante tribunales
internacionales, y ante Tribunales y Cortes Supremas nacionales sobre este asunto.

Expresado asi nuestro interés en el problema juridico que se ha puesto a
conocimiento del Tribunal, el proposito de nuestro amicus curiae es aportar al
debate constitucional elementos de juicio provenientes del derecho comparado y
del derecho internacional de los derechos humanos, que en nuestro concepto
sustentan la constitucionalidad de las disposiciones contentivas de las reformas al
Cédigo Penal de la Reputblica Dominicana, que despenalizaron el aborto
parcialmente.

Para ello, en un primer momento haremos referencia a la gran complejidad que tiene
el tema de la regulacion del aborto en un Estado Constitucional, y argiiiremos que la
decision de la Corte en esta materia debe ser estrictamente juridica. En un segundo
momento, llevaremos a cabo un breve ejercicio de derecho comparado que nos
servira para hacer explicitos los limites del constitucionalismo democratico dentro de
los cuales debe ubicarse la decision de todo tribunal constitucional, y en particular del
Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, cuando examina los asuntos
relativos a la interrupcion voluntaria del embarazo. En un tercer momento
mostraremos por qué, dentro de dichos limites, las normas contentivas de las
reformas legales demandadas por las acciones de referencia deberian ser
declaradas constitucionales, y finalmente argumentaremos en favor de la importancia
de que el Tribunal Constitucional utilice la doctrina internacional en materia de
interrupcion voluntaria del embarazo como criterio relevante de interpretaciéon en
este tema.

2. Complejidad del tema e importancia de una decision
estrictamente constitucional

La controversia que suscita el aborto es, sin lugar a dudas, una de las mas espinosas
y sensibles que puede enfrentar una sociedad democrética, en virtud de los puntos
de vista opuestos que vigorosamente defienden los diferentes sectores de la
sociedad al respecto, y de las convicciones religiosas, éticas y politicas que los
sustentan y radicalizan. Como se sabe, la oposicion entre estos puntos de vista suele
tener como trasfondo la tal vez irresoluble cuestién sobre el momento a partir del
cual surge la vida humana y, en consecuencia, sobre el momento a partir del cual
debe ésta ser protegida juridicamente.



Sin embargo, en nuestro concepto, no le compete a ningtin tribunal constitucional, y
en particular al Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, resolver una
cuestion que, como ésta, pertenece al &mbito de la filosoffa moral. Sea cual sea la
postura ideoldgica que tengan los miembros del tribunal con respecto al momento
en el que se origina la vida, es posible que éstos encuentren argumentos juridicos
suficientes y adecuados para resolver la accién de inconstitucionalidad en cuestién,
sin tener que introducirse en la discusién moral antes sefialada. Esto es asf
especialmente si se tiene en cuenta que la Constitucién ha de ser aplicada a
personas que tienen puntos de vista morales radicalmente distintos y que, por ende,
la interpretacién autorizada que de la misma haga el Honorable Tribunal
Constitucional no puede verse guiada por la eleccién de uno de tales puntos de vista
en detrimento de los demas.

Por tanto, es menester recordar en todo momento -aunque suene obvio- que la
decision que ha de tomar el Tribunal Constitucional de Reptiblica Dominicana frente
a las acciones de inconstitucionalidad que ante ella fueron presentadas contra las
disposiciones del Cédigo Penal referenciadas es una decisién sobre la
constitucionalidad de estas normas, cuya existencia implica la despenalizacién
parcial del aborto en Republica Dominicana. En esa medida, el debate en cuestién
debe ser reconducido a su faceta estrictamente constitucional y, sin desconocer que
cualquiera sea el fallo del Tribunal éste producird importantes efectos sociales,
economicos y politicos, el mismo tiene que ser comprendido en los términos de una
controversia juridica compleja.

Esta controversia se concreta en la tensién entre dos bienes juridicos contrapuestos
a cuya proteccién aspira sin lugar a dudas Reptblica Dominicana, a saber: de un
lado, la garantia de los derechos de las mujeres a la vida, a la salud, a la integridad y
a no ser sometidas a tratos crueles e inhumanos, a la dignidad, a la libertad
individual, a la igualdad y a la no discriminacién, a la libertad religiosa, de
conciencia y de pensamiento y al libre ejercicio de la profesién, y de otro lado, la
proteccion de la vida humana en formacién.

Como toda decisién judicial razonable propia del constitucionalismo democratico,
ante una controversia como ésta resulta imperativo que la decisién del Tribunal
Constitucional Dominicano pondere los bienes juridicos contrapuestos, y halle una
férmula de solucién que maximice su proteccién e impida su vulneracién absoluta.
En efecto, toda decision judicial sobre la constitucionalidad de una norma debe
resolver, en esencia, si el legislador vulnerd con su expedicion alguna o varias
disposiciones de la Constitucion. El propésito bdasico del control de
constitucionalidad es limitar, mas no sustituir, la libertad de configuracién del
legislador, esto es, la capacidad que éste tiene, como representante histérico de las
mayorias democrdticas, de tomar opciones politicas para regular la vida en
sociedad dentro de los marcos fijados por la norma fundamental. Ante una
controversia como ésta, entonces, la labor fundamental del juez constitucional
consiste en determinar cudles son los limites constitucionales dentro de los cuales el




legislador puede reglamentar el aborto, limites cuyo traspaso tendria que conllevar
a la declaratoria de inconstitucionalidad de una reglamentacion tal.

Es evidente que la decision sobre la constitucionalidad de las normas del Codigo
Penal que condujeron a la despenalizacién parcial del aborto en Republica
Dominicana no podra de ninguna manera resultar en la igual proteccion de los
derechos fundamentales de la mujer y de la vida del que estd por nacer. Se trata de
bienes juridicos contrapuestos al menos en ciertas circunstancias, pues mientras
que la estricta proteccion de los derechos de la mujer implica admitir libremente
la posibilidad de acabar con la vida prenatal, la admisién de la prohibicion total del
aborto implica la negacién de la autonomia de la mujer para decidir sobre la
continuacién de su embarazo, y le impone la obligacion de asumir las cargas fisicas,
psicolégicas, econémicas y sociales que todo embarazo implica y que en algunos
casos pueden resultar excesivamente onerosas de asumir. Ahora bien, dado que en
ambos casos se trata de bienes juridicos protegidos por el ordenamiento
constitucional dominicano, ninguno de ellos puede ser limitado por completo por el
legislador, y una limitacién absoluta de ese estilo no puede ser avalada por el juez
constitucional.

Es por eso que resulta necesario que el Tribunal Constitucional de Republica
Dominicana realice un ejercicio de ponderacion o balance que, si bien implicara
necesariamente la opcion entre la prevalencia de un bien juridico por sobre otro, no
deberfa de ninguna manera resultar en la negacién o arrasamiento absoluto de
ninguno de los dos. Dicha negacion es, en consecuencia, el limite intraspasable de
cualquier decisién de constitucionalidad en la materia que pretenda enmarcarse
dentro de los lineamientos de un Estado Democratico de Derecho como lo es
Reptiblica Dominicana. Tal limite es, sin embargo, bastante amplio, y permite en su
interior multiples férmulas de configuracion del balance de los intereses
contrapuestos.

En nuestro concepto, las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos de 1973 en el caso Roe contra Wade, de una parte, y del Tribunal
Constitucional de la Repiblica Federal Alemana de 1975, de otra, constituyen
dichos extremos2. Aunque en cada uno de estos casos el juez constitucional opto
explicitamente por privilegiar uno de los bienes juridicos en juego, lo hizo
reconociendo la proteccion del otro bien juridico en cuestion en ciertas
circunstancias excepcionales. Por eso, a pesar de las particularidades de los
contextos y situaciones en los que se produjeron estas decisiones, el recurso a ellas
es atil para el analisis del caso en cuestion dado que, como en Republica
Dominicana, las constituciones de dichos paises presentan una tensién similar entre
la proteccién de los derechos de la mujer encinta y de la vida humana en formacion.

* Tanto la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, como el Tribunal Constitucional aleméan han tomado
decisiones posteriores a éstas en materia de la constitucionalidad de las normas de aborto que, no obstante, en
lo esencial han mantenido la argumentacién en ellas esgrimida. Como quiera que sea. la referencia a estas
decisiones de la década del setenta no se explica tanto por su actualidad, como por su caracter de ejemplos
evidentes de los extremos a los que, ubicandose ain en el espectro del constitucionalismo democratico, puede
llegar una decision judicial sobre la constitucionalidad de normas que regulan el aborto.



En consecuencia, consideramos que el Tribunal Constitucional de Republica
Dominicana deberia tomar esas decisiones judiciales como las dos formas de
configuracién limitrofes a las que puede llegar sin vulnerar absolutamente un bien
juridico u otro. Dentro de estos extremos, es evidente que la Corte puede optar por
férmulas de ponderacién distintas de aquéllas de los tribunales constitucionales
estadounidense y alemdn. Sin embargo, estas férmulas no deberian bajo ninguna
circunstancia restringir de manera mas severa alguno de los bienes juridicos en
juego que como lo ha hecho cada uno de esos tribunales. Una restriccién de esa
naturaleza arrasaria con aquél bien juridico y serfa, por consiguiente, inadmisible.

El reconocimiento de que las decisiones de estos dos tribunales son los polos
extremos que puede adoptar la decision del Tribunal Constitucional para que ésta
sea considerada una expresion del constitucionalismo democratico permite que los
limites constitucionalmente admisibles de la regulacién por el legislador del aborto
en un Estado democratico de derecho sean definidos y, como tal, es un aporte
importante al esclarecimiento del debate constitucional sobre el tema. Sin desear
sugerir la férmula especifica que ha de adoptar el Tribunal Constitucional
Dominicano en virtud de la juiciosa interpretacién que de seguro hard de la
Constitucion y de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Republica Dominicana, asi como de la ponderacion de los diferentes bienes
juridicos en tensidn, la identificacion de los limites constitucionalmente admisibles
del control de constitucionalidad en materia de aborto que se realizard a
continuacién conllevard, no obstante, a la determinacién de que la despenalizacion
parcial del aborto contenida en la reforma a la legislaciéon penal no transgrede
dichos Iimites y deberia, por consiguiente, ser declarada constitucional.

3. El derecho a abortar contra el derecho a la vida del que esta por nacer en
el derecho comparado

Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de 1973 y del
Tribunal Constitucional aleman de 1975 versaron, ambas, sobre Ila
constitucionalidad de leyes que tenian por objeto la reglamentaciéon del aborto.
Sin embargo, las mismas constituyen polos opuestos de decisién sobre la materia,
tanto por los presupuestos facticos en los que se basaron, como por el contenido que
tienen.

Mientras que la Corte Suprema de Justicia estadounidense hubo de tratar el tema del
aborto como consecuencia de una accién de una ciudadana concreta (Jane Roe,
madre soltera) que reclamaba su derecho a abortar y que por tanto alegaba la
inconstitucionalidad de la norma que penalizaba el aborto en el estado de Texas, el
Tribunal Constitucional aleman se refirié al asunto como consecuencia de una accién
de inconstitucionalidad abstracta y previa presentada por varios miembros del
parlamento (especialmente del partido cristiano demoécrata) y representantes de
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ciertos gobiernos federales en contra de una reforma del cddigo penal que
pretendia despenalizar la practica del aborto en todos los casos.

Las pretensiones de los accionantes en uno y otro caso eran opuestas, pues mientras
que Jane Roe buscaba que la Corte estadounidense declarase inconstitucional la
norma que penalizaba el aborto, los parlamentarios y miembros de los gobiernos
federales alemanes reclamaban al Tribunal Constitucional que declarase
inconstitucional la norma que despenalizaba el aborto incluso en aquellas
circunstancias en las que éste era realizado sin ninguna justificacién en los tres
primeros meses de embarazo.

Y las decisiones a las que llegaron los tribunales en cuestion fueron igualmente
opuestas. Mientras que la Corte Suprema de Justicia estadounidense declar6 que las
normas penales en materia de aborto vulneraban el derecho a la autonomia
individual de las mujeres, que incluye el derecho constitucional de éstas a dar fin a
su embarazo, el Tribunal Constitucional alemadn decidié que la ausencia de toda
forma de penalizacién de la préctica del aborto vulneraba el derecho a la vida y a
la dignidad del no nato. En ambos casos, las disposiciones legislativas acusadas, que
eran de contenidos opuestos, fueron declaradas inconstitucionales por motivos
igualmente opuestos.

No obstante lo anterior, las dos decisiones judiciales resefiadas poseen algo en
comin, algo que hace que ambas sean manifestaciones idoneas del
constitucionalismo democratico, a pesar de ubicarse en polos opuestos en el
espectro de la discusién constitucional sobre el aborto. Estas dos decisiones
coinciden en que, si bien optan por la proteccién prevalente de un bien juridico
sobre otro, lo hacen sin arrasar el bien juridico que consideran menos importante.
Estas dos decisiones hacen entonces un ejercicio de ponderacion de los derechos
en tension, ejercicio por medio del cual el juez constitucional define cudl de esos
dos derechos es el que la Constitucion de cada pais privilegia por encima del otro, a
la vez que reconoce que el otro derecho debe ser protegido en algunas
circunstancias, so pena de vulnerar la Constitucion. Veamos.

En el caso Roe vs. Wade, la Corte Suprema de Estados Unidos reconocid
explicitamente el derecho de las mujeres embarazadas a abortar, derecho derivado
del derecho a la autonomia individual y a la intimidad para tomar decisiones libres
de la intervencion del Estado y de terceros en la esfera privada individual
(Enmienda Catorce de la Constitucion estadounidense)?. Sin embargo, la Corte
reconocio a su vez que el Estado tiene un interés legitimo en la proteccion tanto de
los derechos de la mujer, como de la potencialidad de la vida del que esta por nacer.
Como consecuencia de ello, afirmé que ninguno de dichos intereses puede ser

* Al respecto véase, por ejemplo, Cass R. Sunstein. 1993. “Pornography, Abortion, Surrogacy”, The Partial
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, capitulo 9, pp. 257-290.



desconocido, pero que, en cada etapa del embarazo de una mujer, los mismos
adquieren una importancia y un cardcter obligatorio distintos.

La regla de la Corte Suprema estadounidense consistié entonces en distinguir los
criterios relevantes para determinar la constitucionalidad de la reglamentacion del
aborto segiin el periodo de embarazo en el que se encuentre la mujer. Asi, la
Corte exceptud toda posibilidad de intervencion estatal en la decision de abortar de
la mujer antes de cumplir los tres primeros meses de embarazo. En dicho periodo,
tal decisién es dejada al ambito interno de la mujer y al juicio del médico que la
atienda. En cuanto al periodo subsiguiente a los tres meses de embarazo, la Corte
expres6 que al Estado le estaba permitido (si asf lo decidfa) regular el
procedimiento del aborto, estableciendo por ejemplo los lugares en donde éste
puede realizarse, siempre y cuando dicha regulacién se justificara por la proteccion
de la salud de la mujer. Por tltimo, pasado el periodo de viabilidad del embarazo
(cumplidos los seis meses de éste), el Estado podria, segtin la Corte, regular e incluso
prohibir el aborto con miras a proteger la vida potencial, salvo en aquellos casos en
los que segun criterio médico éste fuese necesario para preservar la vida o la
salud de la mujer.

Asi las cosas, en su fallo, la Corte Suprema estadounidense concluye que la
Constitucién de dicho pafs privilegia de manera significativa el derecho a la
autonomia de la mujer, hasta el punto de reconocerle un derecho constitucional a
abortar, y de superponerlo al interés estatal de proteger la vida humana en
formacion. Ademas, la Corte determina que los derechos a la salud y a la vida de la
mujer priman sobre la vida potencial del nasciturus. A pesar de esta primacia
evidente de los derechos de la mujer sobre aquéllos del no nato, la Corte no
desconoce por completo el interés estatal de proteccién de la vida futura de este
Gltimo. Su férmula admite, en efecto, ciertas circunstancias en las cuales la
proteccién del feto puede, segin la libertad de configuracion del legislador, primar
sobre la proteccion del derecho a la autonomia de la mujer.

Ello sucede, por ejemplo, cuando, sin poner en riesgo la salud o vida de la mujer, el
legislador sefhala las condiciones en las cuales una mujer puede abortar
transcurridos los primeros tres meses de embarazo, e incluso cuando prohibe el
aborto luego del periodo de viabilidad. En estas circunstancias excepcionales, la
desprotecciéon del feto no se encuentra justificada por la proteccion de los
derechos de la mujer embarazada, y el interés del Estado en la proteccion de la
vida del que esta por nacer incrementa sustancialmente en razén de la viabilidad del
embarazo, de manera que la admisiéon del aborto se torna irrazonable,
desproporcionada y excluida de los limites admitidos por el constitucionalismo
democratico.

Dentro de los limites del constitucionalismo democratico, la posicién del Tribunal
Constitucional aleman en el fallo de 1975 fue sustancialmente distinta. En dicho
fallo, el Tribunal alemdn decidié que la seccion 218A de la legislacion de la
Reptblica Federal Alemana que despenalizaba la practica del aborto durante los




primeros tres meses de embarazo sin que fuese necesario que la madre esgrimiera
justificacién alguna era inconstitucional. Para justificar la decisién, el Tribunal
estableci6, en primer lugar, que la Constitucién alemana protege la vida del que esta
por nacer como un interés juridico independiente, interés que se desprende de la
afirmacion de la vida y la dignidad humanas como valores supremos e inviolables
que la Carta alemana hubo de hacer enfaticamente tras los horrores perpetrados
durante el régimen Nazi. Seglin el Tribunal aleman, el aborto es equiparable al
homicidio en cualquier periodo del embarazo y, como tal, existe un deber de la mujer
de llevar el embarazo hasta el momento del parto y una obligaciéon estatal de
implementar mecanismos juridicos tendientes a la proteccién de la vida del feto. En
esa medida, es posible e incluso deseable que el legislador imponga sanciones
penales u otras igual de eficaces a éstas, tendientes a desincentivar una
conducta reprochable como el aborto.

Ahora bien, a la vez que el Tribunal Constitucional aleman declaré enfaticamente la
primacia del interés juridico de proteccion del que esta por nacer sobre la
proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer,
admiti6 que su deber de continuar y llevar a buen término el embarazo existe
salvo en aquellos casos en los que el mismo se torne en una carga tan extraordinaria
y opresiva que resulte razonablemente inexigible. Ello sucede, seglin el Tribunal,
cuando el respeto por la vida del feto entra en conflicto con el derecho de la madre
a no verse forzada a sacrificar sus valores mas alla de las expectativas razonables, y
en particular cuando la mujer tiene razones especiales de caracter médico (la
continuacién del embarazo pone en riesgo su vida o atenta gravemente contra
su salud), eugenésico (el feto sufre de malformaciones serias), ético (el embarazo
ha sido consecuencia de un crimen, como una violacién) o social (serias necesidades
econémicas de la mujer y su familia)*.

De acuerdo con el Tribunal aleman, lo comtn en todos esos casos es que al respeto
por la vida humana en formaciéon se opone un interés igualmente importante y
digno de proteccion constitucional, de manera que no puede exigirsele a la mujer
renunciar a €l para proteger el del que estd por nacer. Esto significa que, incluso
aceptando que la vida comienza desde el momento de la concepcién, es posible
imponer un limite a su protecciéon cuando la misma derivaria en una carga excesiva
para la mujer encinta. En estos casos, ademads, el Tribunal establecié que el Estado
podia (y era deseable que lo hiciera) ofrecer servicios de asistencia y consejeria para
recordar a la mujer su responsabilidad con la vida del no nato, animarla a continuar
el embarazo y ofrecerle asistencia social en caso de necesidad econémica. En todas
las demas circunstancias, un castigo eficaz para la practica del aborto es exigible,

¥ Las tres primeras excepciones habian sido previstas por el legislador en el articulo 218B del estatuto que
estaba siendo revisado y fueron, por tanto, explicitamente admitidas por el Tribunal. La altima excepcién fue
sugerida por el propio Tribunal, sugerencia que conllevo a que, tras la orden del Tribunal de suspender la
aplicacion de la reforma penal en la materia hasta tanto el Parlamento no la reformara de conformidad con la
sentencia, el legislador la incluyera como otra excepcion a la prohibicién general del aborto. Ver, al respecto,
Donald Kommers. 1997, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. Durham:
Duke University Press, p. 341,



pues ésta vulnera un bien jurfdico de manera discrecional, sin estar motivada por
necesidad alguna.

De esa manera, la decisién de 1975 del Tribunal Constitucional de la Republica
Federal Alemana establecié el principio general de que el aborto es un delito en
cualquier etapa del embarazo y, por consiguiente, debe ser expresamente
desaprobado y criminalizado, con miras a su desincentivacién. Con dicha decision, el
Tribunal dejé en claro que, de acuerdo con la Constitucién alemana, el derecho a la
vida del que esta por nacer prima sobre los derechos de la mujer embarazada.
No obstante, lejos de desconocer por completo estos tltimos derechos, el
Tribunal aleman reconocié que, en ciertas circunstancias excepcionales, ellos deben
primar sobre el respeto por la vida del nasciturus, so pena de que se le impongan
a la mujer embarazada cargas inexigibles. Estas excepciones, esbozadas por el
Tribunal mediante un sistema de indicadores, constituyen entonces los Iimites
minimos que debe respetar el legislador de forma tal que la prohibicién del aborto
no se convierta en una exigencia irrazonable y desproporcionada, que vulnere de
manera absoluta los derechos de la mujer embarazada, y que como tal salga del
espectro de lo que el constitucionalismo democratico permite.

4, La declaratoria de constitucionalidad de las disposiciones
demandadas

Los casos arriba resefiados constituyen los dos polos o extremos de decisién que,
dentro del espectro de posibles férmulas susceptibles de ser halladas en el
constitucionalismo democratico, existen en materia de aborto. Cada uno de ellos le
da una primacfa preponderante a uno de los bienes juridicos en tension en la
controversia constitucional sobre el aborto, pero al mismo tiempo se rehusa a
desconocer de manera absoluta el otro bien juridico que queda limitado por el
primero. En esa medida, los jueces constitucionales de ambos casos ponderan los
bienes juridicamente protegidos que estin en tensién, con base en una
interpretacién determinada de la Constitucién de cada pafs, que resulta razonable
dentro del constitucionalismo democratico porque no arrasa con ninguno de los
derechos en tension.

Para ser también una expresion del constitucionalismo democratico, y en
particular para no vulnerar de manera crasa ninguno de los intereses legitimamente
protegidos por el Estado que se enfrentan en este caso, el fallo del Tribunal
Constitucional de Republica Dominicana deberia, en nuestro concepto, ser
proferido sin exceder los limites impuestos por estos dos polos de decision.
Cualquier decisién en pro de los derechos de la mujer que no tenga en cuenta las
excepciones previstas por el fallo Roe v. Wade para la proteccién del no nato en
los periodos finales del embarazo, y que admita por ejemplo situaciones absurdas
como la posibilidad de que la mujer aborte a los ocho meses de embarazo, implicaria
vulnerar de manera absoluta el bien jurfdico constituido por la vida humana en
formacién y excederfa por tanto los limites constitucionalmente admisibles en esta
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materia. Asi mismo, cualquier decision en pro de la proteccion de la vida del que esté
por nacer que niegue alguna de las excepciones establecidas por el Tribunal
Constitucional aleman para que el aborto sea permitido conllevaria a la
violacion absoluta, entre otros, de los derechos a la libertad individual, a la
igualdad y a la no discriminacion, a la integridad y a no ser sometidas a tratos
crueles e inhumanos a la salud y a la vida de la mujer, y en consecuencia
transgrediria también los limites constitucionalmente admisibles.

Es por esta razon que consideramos que la accién de inconstitucionalidad
presentada contra las disposiciones del Cédigo Penal cuya reforma condujo a que
actualmente se permita el aborto en circunstancias excepcionales no puede
prosperar, sea cual sea la posicion que tome el Tribunal Constitucional en lo que
se refiere a la ponderacion de los bienes juridicos en conflicto. En efecto, si el
Tribunal opta por una decisién segin la cual en la Constitucion dominicana los
derechos fundamentales de la mujer priman a priori sobre la proteccién del que
estd por nacer, es evidente que tendra que declarar la constitucionalidad de la ley,
por garantizar el derecho de la mujer embarazada a abortar en circunstancias
excepcionales.

Si, por el contrario, el Tribunal opta por una postura de acuerdo con la cual la
Constituciéon dominicana da primacia a la proteccién del nasciturus sobre los
derechos de la mujer embarazada, tendra en todo caso que declarar la
constitucionalidad de las disposiciones acusadas, en la medida en que las mismas
consagran una despenalizacion parcial -en términos de causales- y no absoluta del
aborto, la cual no es de ninguna manera excesiva, pues prohibe el aborto en
cualquier circunstancia que no esté cobijada por las causales previstas y, al hacerlo,
protege la vida del que esta por nacer.

Obligar a la mujer a continuar el embarazo aun cuando esta en peligro su vida,
cuando el feto es inviable y cuando el embarazo es producto de una violacién, no
s6lo restringe el derecho a la autonomia individual y al libre desarrollo de la mujer,
sino que impone cargas fisicas, emocionales, sociales y econémicas bastante
dificiles de soportar. Todo embarazo afecta de manera profunda los mas diversos
ambitos de la vida de las mujeres, tanto durante el periodo efectivo del embarazo
como durante el resto de sus vidas. Pero ademds, en ciertos casos, como
aqueéllos en los que la vida o la salud de la mujer estan en juego, la asuncién de
dichas cargas se torna no sélo dificil e inexigible, sino que incluso puede resultar
imposible de cumplir.

La defensa de la vida en formacidon no es suficiente para justificar la penalizacién del
aborto en todos los casos. Asumir esta posicién no implica no valorar la vida del no
nato; tampoco implica una falta de compromiso con el derecho a la vida. Implica mas
bien reconocer que, en ciertos casos, hay comportamientos que no son exigibles a la
mujer y que por ello no pueden ser penalizados. ].J. Thomson® ilustra esta tesis

3 J.J. Thomson, “A Defence of Abortion”, en Ronald Dworkin (ed.). 1997. The Philosophy of Law. Oxford:
Oxford University Press, pp. 112-128.
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con una bella metédfora, segln la cual llevar a buen término un embarazo es
equiparable a la situacién hipotética de que, de un dia para otro, una persona
amaneciera conectada por via de los rifiones a un violinista excepcional, cuya vida
dependiera de dicha conexién, al menos por un tiempo. Thomson se pregunta si
seria juridicamente exigible que una persona se viera obligada a permanecer
conectada al miusico si, por ejemplo, dicha conexién hubiese sido efectuada como
resultado de un secuestro y en contra de la voluntad, o si para preservar la vida del
violinista fuese menester quedarse en cama durante el tiempo necesario para su
recuperacion, o incluso si la conexién tuviera que durar toda la vida, etc.

Esta metdfora demuestra que, en ciertas circunstancias, llevar a término un
embarazo se convierte en una carga tan grande que resulta inexigible y que implica
la necesidad de hacer primar los derechos de la mujer por sobre el valor de la vida
del que esta por nacer, asf sea excepcionalmente. Mas aun si se tiene en cuenta que
las causales que contemplan las reformas al Cédigo Penal son de tal naturaleza que
constituyen situaciones limite, donde a todas luces es desproporcionado exigirle a
la mujer que contintie con el embarazo a toda costa.

Asi las cosas, es muy importante que, al momento de analizar la normatividad
penal en materia de aborto, el juez constitucional realice un ejercicio de
ponderacion entre los valores en tensién, de forma tal que determine cudl valor
debe primar en determinadas circunstancias, sin que dicha primacia implique el
arrasamiento total de un valor en favor del otro. Justamente a través de un
razonamiento de esta naturaleza fue que en el afio 2006 la Corte Constitucional
de Colombia tomé la decisién de declarar la inconstitucionalidad de la
penalizacién absoluta del aborto, y ordené en consecuencia interpretarla en el
sentido de que no incluye aquellos casos en los cuales la continuacién del embarazo
constituye una carga inexigible para la mujer, a saber: cuando el embarazo es
producto de acceso carnal violento o abusivo, de inseminacién artificial, de
transferencia de 6vulo no consentida o de incesto; cuando existen malformaciones
fetales que hacen inviable la vida extrauterina, y cuando el embarazo amenaza la
vida o la salud tanto ffsica como mental de la mujer. Con esta decision, la Corte
Constitucional hizo frente a una milenaria tradicién de represién absoluta del
aborto en Colombia, que imponia cargas insoportables a las mujeres que se
encontraban en estas circunstancias, y que en muchos casos las obligaban a
someterse a procedimientos clandestinos de aborto, con riesgosas consecuencias
para su vida y su salud.

5. Tratados internacionales de derechos humanos y doctrina
internacional sobre aborto

Los derechos de la mujer embarazada a la autonomfa individual, el libre desarrollo
de la personalidad, la igualdad, la vida, la salud, la salud reproductiva y la
planificacion familiar se encuentran consagrados en una serie de tratados
internacionales de derechos humanos, entre los cuales se cuentan la Declaracién
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Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la
Convencién para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion a la Mujer
(CEDAW, por sus iniciales en inglés), el Protocolo de San Salvador. Estos tratados
internacionales son obligatorios para los Estados que, como Republica
Dominicana, los han ratificado, y en consecuencia deben ser aplicados por los
jueces constitucionales en sus decisiones. Ademas, dado que consagran derechos
humanos, estos tratados deben recibir un tratamiento especial y privilegiado por
parte de los jueces, quienes en virtud del principio pro hominem deben
siempre interpretar los derechos humanos y fundamentales de la manera que sea
mas favorable para sus destinatarios.

Por tanto, la interpretacién de los tratados antes mencionados debe hacerse
de conformidad con los pronunciamientos de los organos internacionales
encargados de su monitoreo, pues a través de éstos se concretan el contenido y el
alcance de los derechos allf consagrados. Los Comités encargados del monitoreo de
los tratados antes mencionados han sefialado que, respecto de los derechos a
la salud y a la vida, los Estados Parte tienen el deber de garantizar servicios de
salud sexual y reproductiva y de planeacion familiar que sean universales,
igualitarios y de calidad, asf como de asegurar que las mujeres embarazadas no
mueran como consecuencia de malas practicas de aborto.

El Comité del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales ha interpretado
el articulo 12 del PIDESC en el sentido de que los Estados Parte se encuentran
obligados a ofrecer una gama amplia de servicios médicos y de atencion que sean
econdémicos y de buena calidad y que sean prestados con atencién al
principio general de no discriminacién por razones de género. Segun el Comité,
estos servicios incluyen los servicios de salud sexual y reproductiva
(Comentario General No. 14). De manera similar, el Comité de la Convencion
para la Eliminacién de todas las formas de Discriminaciéon de la Mujer ha
interpretado la disposicién de la Convencion que se refiere a la obligacion estatal
de eliminacién de la discriminacién de la mujer en la esfera de los servicios de
salud (numeral 1¢ del articulo 12 de la CEDAW) de tal forma que la misma incluye
los servicios de salud sexual y reproductiva, asi como los de planificacion
familiar (Recomendacién General No. 24). En virtud de ello, este ultimo
Comité ha recomendado a una serie de Estados latinoamericanos la
liberalizacion de las leyes penales en materia de aborto.

De otra parte, en virtud de las normas internacionales que protegen el derecho a la
vida, y de la interpretacion que de ellas han hecho en cuanto a que este derecho
tiene una dimension positiva, el Comité de Derechos Humanos del PIDCP, el Comité
de la Convencién para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién de la
Mujer y el Comité del PIDESC han establecido que el derecho a la vida puede ser
violado por un Estado Parte como consecuencia de la existencia de altas tasas de



mortalidad materna producto de abortos poco seguros. Es bien sabido que, en la
mayoria de los casos, los abortos poco seguros son el resultado de prohibiciones
penales absolutas del aborto, que obligan a las mujeres a realizarselo en la
clandestinidad. Asi, por ejemplo, en sus observaciones finales de 1999 respecto
del caso chileno el Comité de Derechos Humanos del PIDCP explicit6 la obligacién
estatal de protecciéon de la vida de las mujeres que deciden interrumpir su
embarazo.

Las recomendaciones del Comité de Derechos Humanos del PIDCP y del Comité de
la Convencion para la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacién de la
Mujer relativas a la necesidad de liberalizar las normas penales sobre aborto
deberian ser tomadas con particular interés por el Tribunal Constitucional de
Republica Dominicana, pues se trata de la doctrina internacional autorizada sobre
el alcance y contenido de esos tratados, que han sido ratificados por Reptblica
Dominicana. En efecto, estos Comités tienen origen directo en tratados de derechos
humanos ratificados por Republica Dominicana, y su competencia ha sido
aceptada también por el Estado. Ambos Comités estdn conformados por expertos
independientes, por lo que deben ser considerados organismos semijudiciales de
supervision de esos tratados, cuyos criterios merecen especial respeto, conforme a
la doctrina internacional mas autorizada en la materia.

Asi, un experto como Daniel O’'Donnell® destaca que (i) los pronunciamientos de los
6rganos cuasi-jurisdiccionales?, por regla general, tienen mayor valor vinculante que
aquéllos de oOrganos que carecen de este cardcter; que (ii) la naturaleza de la
competencia ejercida por el 6rgano al adoptar un pronunciamiento especifico también
influye en el valor juridico de éste; que tiene relevancia (iii) la composiciéon de la
fuente, en particular frente al sistema universal de proteccién y, ademas, que debe
analizarse (iv) la intencion manifestada por el 6rgano al formular una observacion®.
En los casos de las recomendaciones de dichos Comités sobre la legislaciéon en
materia de aborto, es claro que estos érganos son semijudiciales, y produjeron sus
recomendaciones en desarrollo de competencias establecidas en los propios tratados
ratificados por Republica Dominicana y con la clara intencién de que fueran
observadas por los Estados Parte, por lo que debe reconocérseles una maxima

® Daniel O’Donnell. 2004. Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y
doctrina de los sistemas universal e interamericano, Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

7 O’Donnell precisa que son érganos cuasi-jurisdiccionales aquéllos que poseen algunos de los atributos de un
tribunal, pero no todos. Los elementos comunes que comparten con los tribunales son: a) su
competencia estd definida por un tratado y/o un estatuto aprobado por una organizacion internacional; b) son
permanentes, auténomos y dotados de garantias de independencia, y c) sus decisiones se basan en el derecho
internacional y son decisiones fundadas. La caracteristica que les distingue de los tribunales es que la
obligatoriedad de sus decisiones no estd consagrada por un instrumento. Ibidem, pp. 50-52.

¥ Para O’Donnell, “(c)on frecuencia, los pronunciamientos de los drganos internacionales competentes
formulados en forma condicional o programatica evidencian un proceso de construccion de una interpretacion
que todavia no reline el consenso necesario para su adopcion en cuanto interpretacion autorizada. En otras
oportunidades, la intencion es claramente llamar la atencion del Estado sobre medidas que son utiles y
valiosas, sin pretender que sean obligatorias para todos los Estados”, Ibidem, p.

54.
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autoridad juridica a dichas recomendaciones, tanto en el plano internacional como en
el plano interno.

Por las anteriores razones, consideramos que el Honorable Tribunal Constitucional de
Republica Dominicana deberia declarar la constitucionalidad de las disposiciones del
Codigo Penal de la referencia.
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