Visiones contrapuestas
sobre el articulo 19 n¢ 1
de la Constitucion:

Reflexiones sobre la constitucionalidad
de la ley de despenalizacion del aborto
en tres causales

Compiladoras:
Lidia Casas Becerra
Gloria Maira Vargas

es%s, CENTRO DE DERECHOS
udpFACULTAD S MANOS
DE DERECHO FACULTAD DE DERECHO






Visiones contrapuestas sobre
el articulo19 N.°1dela
Constitucion Politica:

Reflexiones sobre la constitucionalidad
de la ley de despenalizacion del aborto
en tres causales

UDP, 2018



Visiones contrapuestas sobre el articulo 19 N.° 1 de la Constitucion Politica:
Reflexiones sobre la constitucionalidad de |a ley de despenalizacion del aborto
en tres causales

Lidia Casas Becerra
Gloria Maira Vargas
(Compiladoras)

1°Edicién: junio de 2018

500 ejemplares

ISBN 978-956-314-416-1

Inscripcion en el Registro de Propiedad Intelectual N.° 291244

Disefio y diagramacion:

Grafica LOM

Conchay Toro 29, Santiago Centro
Fono: (56 2) 2 860 6800
graficalom.cl

Impreso en los talleres de Grafica LOM
Miguel de Atero 2888, Quinta Normal
Fono: (56 2) 2 716 9695

Santiago de Chile

© Esta prohibidalareproduccién total o parcial de este libro, su recopilacién en un sistema informatico
y su transmision en cualquier forma o medida (ya sea electronica, mecanica, por fotocopia, registro o
por otros medios) sin el previo permiso y por escrito de los titulares del copyright.






La despenalizacion del aborto y el control
de convencionalidad

Miriam Henriquez Vifias*

RESUMEN

Eltrabajo busca identificar si al despenalizar la interrupcién voluntaria del embarazo en tres
causales, el legislador considerd el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De
igual modo, reconocer si el Tribunal Constitucional ejercié el control de convencionalidad
a propdsito del control de constitucionalidad de dicho proyecto de ley. Para ello se
analiza la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que,
interpretando los articulos 1.1, 2 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ha destacado la obligacion del legislador de tomar medidas legislativas en conformidad
con los derechos y garantias de la Convencidn y a las demas autoridades el ejercicio del
control de convencionalidad.

INTRODUCCION

La idea de que las normas de produccion estatal deben ser controladas en su convencionalidad se ha
ido expandiendo. Sus perfiles se han construido paulatinamente a través de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte o la Corte Interamericana), de las
resoluciones de los tribunales nacionales, y del aporte de la doctrina constitucional e internacional de
los derechos humanos. La gradualidad de este constructo se advierte en su conceptualizacion, en los
6rganos a los que se atribuye competencia para realizarlo, en el procedimiento para ejecutarlo, en su
objeto y en el parametro del control de convencionalidad interno'.

*  Abogada, Universidad Nacional del Comahue (Argentina). Magister en Derecho Publico, Universidad Catélica de Chile (Chile).

Doctora en Ciencias Juridicas, Universidad de Santiago de Compostela (Espaiia). Profesora de Derecho Constitucional y directora del
Departamento de Derecho Publico de la Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chile. Correo electrénico: miriamhenriquez@yahoo.
es - mhenriqu@uahurtado.cl.
Este trabajo es parte de la investigacion financiada por Fondecyt Regular de la Comisién Nacional de Investigacion Cientifica y
Tecnoldgica, bajo el N.° 1160953, con el titulo: “La (di)simil aplicacion del control de convencionalidad por los tribunales nacionales”.
Agradezco el aporte del Ayudante de Investigacion Fondecyt, Ariel Pérez Aubel, en la revision del trabajo legislativo desarrollado con
motivo del proyecto de ley de despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales — Boletin N.° 9.895-11.

1 Estaidea se encuentra desarrollada latamente en Henriquez, Miriam, “La polisemia del control de convencionalidad interno”, Revista
International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, N.° 24, 2014, pp. 113 —141.
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Este trabajo pretende comprobar la siguiente hipotesis: el legislador consideré el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos al despenalizar la interrupcién voluntaria del embarazo en tres
causales; y el Tribunal Constitucional no ejerci6 el control de convencionalidad a propésito del control
de constitucionalidad de dicho proyecto de ley.

Para la comprobacion de la hipdtesis expuesta, se seguira el siguiente plan de analisis: a) En
primer término, se definird el control de convencionalidad. Luego se expondra cdmo la Corte ha
desarrollado de forma progresiva el sujeto destinatario del control de convencionalidad interno,
su objeto y parametro; b) Despejados los alcances del control de convencionalidad interno, se
verificara si el legislador deliberadamente buscé aprobar el proyecto de ley objeto de este estudio
conforme a las garantias previstas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante la Convencion); c) Mas adelante, se examinara si el Tribunal Constitucional aplicé el control
de convencionalidad al ejercer el control previo y facultativo de constitucionalidad, y en su caso,
si el proyecto de ley era un objeto controlable, y si el parametro de control se correspondi6 con el
sefalado por la Corte Interamericana.

Para la consecucion del itinerario propuesto se revisara principalmente: a) La jurisprudencia
emanada de la Corte Interamericana a partir del afio 2006, oportunidad en que se dicté la sentencia
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, primera decision que refirid explicitamente al control de
convencionalidad?; b) El boletin N.° 9.895 -11 del proyecto de ley de despenalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales: peligro para la vida de la mujer, inviabilidad fetal extrauterinay
embarazo por violacidn, citando la opinidn de los parlamentarios y académicos invitados a las sesiones;
y ¢) La sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N.° 3729, de 28 de agosto de 2017.

Cabe aclarar que el analisis propuesto sobre los elementos del control de convencionalidad
creado por la Corte Interamericana por via pretoriana sera descriptivo a partir de la jurisprudencia mas
destacada del 6rgano internacional, sin un juicio de mérito sobre su procedencia o pertinencia. En tal
sentido, la posible decisién del legislador de adaptarse a la Convencién, o del Tribunal Constitucional
de ejercer el control de convencionalidad, se analizaran conforme a lo sefalado por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, sin que ello implique suponga una adhesién a dicho desarrollo jurisprudencial.
Por otro lado, el andlisis del razonamiento y de la decisién del Tribunal Constitucional sobre el particular
no supone aceptar que dicho 6rgano deba ejercer el control de convencionalidad?.

1. El control de convencionalidad interno

En un sentido estricto, la Corte Interamericana, por via pretoriana, ha dispuesto que los tribunales
nacionales,yengeneraltodoslosérganospublicos,debenrealizarunaverificacionde no contradiccién
o compatibilidad entre las normas juridicas susceptibles de aplicarse a un caso concreto, por un lado,
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana

2 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones y costas, 26 de
septiembre de 2006, parrafo 124.

3 Henriquez, Miriam y Nufiez, José Ignacio, “Control de convencionalidad en Chile. Un soliloquio en el ‘Laberinto de la soledad’, en El
control de convencionalidad: un balance a 10 afios de Almonacid, Henriquez y Morales, coordinadoras, (Santiago: DER Ediciones), 2017,
pp. 373-402.
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de Derechos Humanos, por el otro. En esto radicaria el ejercicio del control de convencionalidad
interno.

En 2006, la Corte Interamericana resolvid en el considerando 123 del iconico fallo Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, que: a) Es el legislador quien debe procurar cumplir con lo prescrito en el
articulo 2 de la Convencidn, es decir adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencioén, las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades previstos en la Convencién; b) Cuando el legislador no lo hace, es el Poder Judicial, por
mandato del articulo 1.1 de la Convencién, quien debe contrastar las normas legales con la Convencion;
¢) En caso de incompatibilidad normativa, el Poder Judicial debe abstenerse de aplicar la ley; d) So pena
de generar la responsabilidad internacional del Estado.

Puntualmente en el caso Heliodoro Portugal vs. Panama, la Corte expuso que es una obligacién
general de cada Estado Parte adecuar su derecho interno a las disposiciones de la Convencion, para
garantizar los derechos en ella consagrados, la cual implica que las medidas de derecho interno han de
ser efectivas (principio de effet utile), (parrafo 171)*. Luego, el articulo 2 de la Convencién no define cuales
son las medidas pertinentes para la adecuacion del derecho interno, por depender ello del caracter de la
norma que la requieray las circunstancias de la situacion concreta. Por ello, la Corte hainterpretado que
tal adecuacion implica la adopcidn de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresidn de las normas
y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencién o
que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expediciéon de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias®.

De lo dicho por la Corte, es posible inferir que el legislador estaria obligado a adecuar el derecho
interno a lo dispuesto en la Convencién.

1.1 Destinatarios del control de convencionalidad interno

La Corte Interamericana dispone que cuando el legislador no cumple con el mandato de adecuar el
derecho interno a lo dispuesto por la Convenciéon Americana, es deber de los jueces domésticos ejercer
el control de convencionalidad. En la misma sentencia del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile
expreso que tal obligacién corresponde a “sus jueces, como parte del aparato del Estado” y en definitiva
“al Poder Judicial”®. Tal criterio se reiter6 en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per(, donde
afirmé el deber “de los 6rganos del Poder Judicial” de ejercer no solo un control de constitucionalidad
sino también de convencionalidad’. En el mismo sentido, en el caso Boyce y otros vs. Barbados, la Corte
precisé que el control de convencionalidad correspondia realizarlo a “los tribunales de Barbados, incluso
el Comité Judicial del Consejo Privado y ahora la Corte de Justicia del Caribe™®.

4  Corte IDH, Heliodoro Portugal vs. Panama. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones y costas, 12 de agosto de
2008, parrafo 179.

Ibid., parrafo 180.
Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Op. Cit., parrafo 124.

7  Corte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd. Fondo, sentencia de excepciones preliminares,
reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, parrafo 128.

8 Corte IDH, Boyce y otros vs. Barbados. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones y costas, 20 de noviembre de
2007, parrafo 78.
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Fue en 2010, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, que la Corte incluyé entre
los sujetos encargados de ejercer el control de convencionalidad no solo a los jueces sino también
“a los 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles”®, con particular referencia a
los tribunales constitucionales que en ciertos ordenamientos son érganos independientes del Poder
Judicial. En este caso, a partir del parrafo 226 de la sentencia, la Corte mencioné a los “tribunales de
la mds alta jerarquia en la region” que han ejercido el control de convencionalidad y destacé a la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, al Tribunal Constitucional de Bolivia, a
la Suprema Corte de Justicia de RepUblica Dominicana, al Tribunal Constitucional del Perd, a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de Argentinay a la Corte Constitucional de Colombia.

En 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte complet6 laampliacion del sujeto destinatario del
control expandiéndolo a toda autoridad publica y no sélo al Poder Judicial u otra autoridad que ejerza
jurisdiccién dentro del Estado. Asi lo sefiald la sentencia en el parrafo 239: “La legitimacién democrdtica
de determinados hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales
de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que
la existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales
como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias
democrdticas, en las cuales también debe primar un control de convencionalidad (...), que es funcién y tarea
de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial”".

La “evolucion” relatada da cuenta de como la Corte Interamericana extendié de manera gradual la
obligacion de realizar el control interno de convencionalidad desde los jueces del Poder Judicial a toda
autoridad publica.

1.2 Parametro del control de convencionalidad interno

Por otra parte, el parametro y el objeto del control de convencionalidad también se han ido delineando
de modo progresivo en la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana. En una primera etapa, a

9 Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones y costas, 26 de
noviembre de 2010, parrafo 225.

10 Algunadoctrina ha sefalado que, luego del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, el alcance del control se extendi6 a todos
los jueces nacionales cualquiera sea su jerarquia, grado, cuantia, materia de especializacion o competencia (local o federal). En tal
sentido, Nogueira Alcala afirma que el control de convencionalidad debe ser ejercido por todo 6rgano que ejerza jurisdiccion dentro
del Estado, lo que comprenderia a los tribunales constitucionales, a los 6rganos que ejercen jurisdiccion electoral, todo juez especial
que determina el ordenamiento juridico nacional, ademas de los jueces ordinarios de todas las instancias. Nogueira, Humberto,
“Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para los tribunales nacionales, en especial, para los
Tribunales Constitucionales”, en “El didlogo transjudicial de los tribunales constitucionales entre si y con las Cortes Internacionales de
Derechos Humanos”, H. Nogueira, coordinador, (Santiago: Librotecnia), 2012, pp. 279-351.

11 Corte IDH, Gelman vs Uruguay. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones, 24 de febrero de 2011, parrafo 239.
Por su parte, Juana Ibafiez destaca este fallo no solo por referir que todas las autoridades estan obligadas a ejercer el control de
convencionalidad, sino al contexto en que éste debe ser aplicado y que es “en instancias democrdticas”, cuestion que se reitera
en los casos Chocron Chocrén vs. Venezuela, Serie C No. 227, 1 de julio de 2011; Lopez Mendoza vs. Venezuela, Serie C No. 233,
1 de septiembre de 2011; Fontevecchia y D Amico vs. Argentina, Serie C No. 238, 29 de noviembre de 2011, entre otros. Ibafiez,
Juana, “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, VIII Anuario de Derechos Humanos, 2012, pp. 103-113.
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partir del fallo Almonacid Arellano y otros vs. Chile, el parametro de control sefialado por la Corte fue
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacion que de esta efectia la Corte, es
decir, su jurisprudencia.

La Corte se ha referido a la jurisprudencia interamericana como parametro de control de
convencionalidad de manera sostenida en los siguientes términos: “En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana”. De esta manera, el tribunal
interamericano dispuso que cuando los tribunales y demas 6rganos nacionales ejerzan el control
interno de convencionalidad consideren las normas de la Convencién Americana, y ademas se guien
por la interpretacidon que de estas normas ha ido formulando la Corte.

Que el material normativo controlante sea la exégesis de la Convencion plantea una serie
de cuestiones. El primer asunto debatido es la falta de precision de lo que se ha entendido por
jurisprudencia interamericana y su alcance, es decir, si involucra tanto las interpretaciones vertidas
en sentencias de casos contenciosos como las opiniones consultivas®. Luego, aparece controvertido
el alcance erga omnes de las decisiones de la Corte; en efecto, nadie parece dudar del valor juridico
vinculante de las sentencias dictadas por la Corte en el ejercicio de la funcidén contenciosa para los
Estados que aceptaron tal competencia e intervinieron en el proceso respectivo, es decir, que tienen
efectos vinculantes inter partes. La complicacion radica en que la Corte extendio la eficacia vinculante
o fuerza orientadora de sus sentencias con efectos erga omnes a todos los Estados que reconocieron su
competenciajurisdiccional™. Ademas del debate e incertidumbre sobre el contenido de lajurisprudencia
interamericana y las complejidades que plantea el supuesto alcance erga omnes de las sentencias
contenciosas, el tema proyecta otra serie de asuntos entre los que destaca: como puede decidir un
6rgano jurisdiccional internacional, por medio de sus sentencias, que su propia jurisprudencia sea
vinculante para los Estados, cuando estos no lo han resuelto asi expresamente.

Mas alla de las antedichas cuestiones, la sentencia recaida en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica
supone las siguientes interpretaciones de la Corte Interamericana del articulo 4.1 de la Convencion relativo
al derecho alavida, asunto vinculado con el proyecto de ley en comento: a) La concepcidn debe entenderse
como implantacién; b) Después de la anidacion el embrion no es considerado persona o titular del derecho
a la vida, sino que constituye vida prenatal, protegible por la ley de manera gradual e incremental; c) La
personalidad s6lo se reconoce después del nacimiento; d) El derecho a la vida del concebido y no nacido no
tiene un caracter absoluto. Su proteccion no puede justificar la negacion total de otros derechos®.

12 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Op. Cit., parrafo 124.

13 Francisco Zufiga llama la atencidn sobre estas cuestiones en Zufiiga, Francisco, “Control de convencionalidad y tribunales nacionales.
Una aproximacion critica”, en “El didlogo transjudicial de los tribunales constitucionales entre si y con las Cortes Internacionales de
Derechos Humanos”, Nogueira, Humberto, coordinador, (Santiago: Librotecnia), 2012, pp. 387-447.

14  Esta situacion plantearia para algunos autores, como Néstor Pedro Sagiiés, una interpretacion mutativa por adicion, pues la Corte

habria agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el texto literal de este no ha variado. Sagiiés, Néstor, “Obligaciones
internacionales y control de convencionalidad”, Revista Estudios Constitucionales, Aho 8, N.° 1, 117-135, 2010, p. 126.
Otros autores, como Sergio Garcia, matizan esta conclusion y aclaran que la interpretacion Unicamente tiene que ver con las normas. Lo
que precisa Garcia, cuando sefiala que “solo alcanza la interpretacion de normas”, es que la interpretacion atiende Gnicamente a la fijacion del
sentido de las disposiciones convencionales, el entendimiento general del precepto para todos los fines aplicativos que este pueda tener, no
asi a los extremos especificos del caso en que se hizo la interpretacion, que solo conciernen al Estado y a la victima que comparecieron en el
juicio. Garcia, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, en Revista lus, Vol.5, N.© 28, 2011, pp. 123-159.

15 Corte IDH, Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones
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Enrelacion con el derecho convencional como parametro de control interno de convencionalidad,
en sentencias posteriores al caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, la Corte Interamericana amplio el
parametro de control de convencionalidad desde la Convencién Americanaalos demas tratados que son
de su competencia material. Asi fue afirmado en 2010, en la sentencia del caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pena vs. Bolivia, cuyo parrafo 199 dice: “El Tribunal recuerda que el objeto de su mandato es la aplicacion
de la Convencién Americana y de otros tratados que le otorguen competencia™®. De este modo extiende
el parametro desde la Convencidn al Protocolo de San Salvador, Protocolo Relativo a la Abolicién de
la Pena de Muerte, Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belém do Para”, Convencion
sobre Desapariciéon Forzada de Personas, y a los demas tratados que sobre la materia puedan quedar
comprendidos dentro de las atribuciones de la Corte Interamericana”.

Siguiendo con la extensidn del parametro de control de convencionalidad, en la sentencia del
caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, el parrafo 142 comprende ademas dentro del corpus iuris
interamericano a la Convencion sobre los Derechos del Nino: “En tal sentido, el Estado debe prestar
especial atencién a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracién a su condicién particular de
vulnerabilidad. Asimismo, la Corte ha afirmado reiteradamente que “tanto la Convencion Americana como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios que debe servir [...] para fijar el contenido y los alcances de la disposicién general definida
en el articulo 19 de la Convencién Americana™®. Luego, en el parrafo 222 de la misma sentencia, la Corte
agrega al corpus iuris los tratados del sistema interamericano tales como la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion de Belém do Para®. Como se observa, la referencia
expresa a tratados que no son de competencia material de la Corte es para “fijar el contenido y alcance”
de las disposiciones de la Convencién.

Situados en el proyecto de ley en cuestion, las normas contenidas en un tratado internacional,
respecto del cual la Corte Interamericana tendria competencia material y se vinculan a la tematica
de la despenalizacion del aborto, se encuentran en el articulo 4.1 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, que consagra el derecho a la vida y establece la obligacion legal de proteger la vida
“en general, a partir del momento de la concepcion”.

y costas, 28 de noviembre de 2012, parrafos 222, 223, 257, 258, 264, 265 y 316.

Una reflexion detallada sobre los alcances de esta decision en el contexto del control de convencionalidad puede revisarse en
Chia, Eduardo y Contreras, Pablo, “Analisis de la sentencia Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Afio 12, N°1, 2014, pp. 567-585. Asimismo, en Ruiz Miguel,
Alfonsoy Z(iiga, Alejandra, “Derecho ala viday Constitucion: Consecuencias de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Artavia Murillo v. Costa Rica”, en Estudios Constitucionales, Afio 12, N°1, 2014, pp. 71-104.

16 Corte IDH, Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs Bolivia. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones y costas, 1 de
septiembre de 2010, parrafo 199.

17  Esta extension fue tempranamente sefialada en el voto razonado emitido por el magistrado Garcia Ramirez, en la sentencia del caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, segtin la cual, si bien el tribunal ha tenido a la vista la aplicabilidad y la aplicacion de la
Convencidn, tal funcién se despliega “a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos
humanos de los que es parte el Estado”. Voto razonado concurrente, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Per(i, Op. Cit., parrafo 2.

18 Corte IDH, Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Fondo, sentencia de excepciones preliminares, reparaciones y costas, 4 de
septiembre de 2012, parrafo 142.

19  Corte IDH, Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, Op. Cit., parrafos 142 y 222.

20 Para un examen completo del aborto en el Derecho Internacional de los derechos humanos ver Undurraga, Verénica, “Aborto y
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Otras normas contenidas en tratados internacionales de alcance universal, vigentes en Chile,
tales como las contenidas en el articulo 6.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 2
letra f) de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
y en los articulos 1y 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no son estrictamente parametro
del control de convencionalidad interno. La Corte Interamericana considera los tratados sobre los que
no ostenta competencia material solo para la interpretacion y aplicacién de normas de la Convencién.

1.3 Objeto del control de convencionalidad interno

A propésito del objeto de control, en una primera etapa, el control interno de convencionalidad
alcanzaba a las “leyes contrarias al objeto y fin de la Convencién™', para luego ampliarse a las “normas
contrarias a su objeto y fin”, e incluso también a las “normas o prdcticas internas contrarias al objeto y
fin del instrumento internacional o del estdndar internacional de proteccién de los derechos humanos”*.
En consecuencia, es posible apreciar que la Corte Interamericana ha aumentado progresivamente el
alcance del objeto del control interno de convencionalidad desde la ley a las normas internas, lo que
incluye decretos o reglamentos e incluso a las Constituciones estatales, para llegar a abarcar las propias
practicas internas, tales como las resoluciones judiciales y las decisiones administrativas.

Siguiendo el derrotero jurisprudencial de la Corte Interamericana sobre control de
convencionalidad, podria considerarse que, en primer término, el legislador chileno debié considerar, al
despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, su conformidad con las garantias
previstas en la Convencion. Luego, el control de tal conformidad debid ser ejercido por el Tribunal
Constitucional. En este Gltimo, el objeto del control seria la ley en cuestion antes de su promulgacion, y
el parametro de control sélo recaeria en la Convencién Americana —y no otros tratados internacionales
respecto de los cuales la Corte no tiene competencia material—, y en la jurisprudencia interamericana.
Cabe reiterar que lo anterior se afirma y se analiza conforme a lo senalado por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, sin que ello suponga una adhesién a dicho desarrollo jurisprudencial.

2. Eldeber dellegislador de expedir normas internas conforme
ala Convencion Americana

Segun la jurisprudencia analizada de la Corte Interamericana, la conjugacion de los articulos 1.1y 2 de la
Convencién Americana comprometeria a los Estados partes en esta Convencion a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su

proteccion del que estd por nacer en la Constitucién chilena”, (Santiago: Thomson Reuters), 2013, pp. 269-301.

21 Asi, por ejemplo, se refirié a las “leyes internas” la sentencia del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en el ya mencionado
parrafo 124.

22 Masadelante, en 2008, la Corte sefial6 en la sentencia sobre el caso Heliodoro Portugal vs. Panama que el control de convencionalidad
comprende también a las practicas internas. En tal sentido, el parrafo 180 del fallo sefialé: “Precisamente, respecto a la adopcion de
dichas medidas, es importante destacar que la defensa u observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales
en cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control de convencionalidad”, segiin el
cual cada juzgador debe velar por el efecto titil de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la
aplicacion de normas o prdcticas internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estandar internacional de proteccion
de los derechos humanos”. Corte IDH, Heliodoro Portugal vs. Panama, Op. Cit., parrafo 180.
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jurisdiccion; asi como a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades. Cabe entonces cuestionarse si el legislador nacional ejercié su funciéon con
miras a hacer efectivos los derechos y libertades previstos en la Convencion Americana, cuando aprobé el
proyecto de ley sobre despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales.

En lo concerniente a la iniciativa del proyecto de ley en comento, el 31 de enero de 2015, la
Presidenta de la RepUblica present6 el mensaje N.° 1230-62, expresando en el apartado “Fundamentos”
que Chile tiene “compromisos con el derecho internacional de los derechos humanos”, senalando la
necesidad de cumplir con una serie de recomendaciones del ambito universal que los protege, tales
como aquellas emanadas del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®, del Comité de
los Derechos del Nifio*, del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer® y del
Comité de Derechos Humanos?.

En cuanto al primer tramite constitucional seguido ante la Camara de Diputados, en la discusién
en general, algunos diputados invocaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y/o la
Convencion sobre los Derechos del Nifo para fundar la proteccion del derecho a la vida de las personas,
entre ellas el nasciturus desde el momento de la concepcidn, y asi plantear el rechazo del proyecto en
cuestion. Manifestaron esta posicion los diputados Matias Walker, Gonzalo Fuenzalida, Jorge Rathgeb,
Jorge Sabag, Ramén Barros, Claudia Nogueira (quien también mencion6 la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad), German Verdugo y Marcelo Chavez?.

23 Larecomendacion sefiala, segin lo expresa el mensaje presidencial: “En 2004 el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
recomendo al Estado que “revise su legislacion y despenalice el aborto cuando se trate de abortos terapéuticos y cuando el embarazo sea
consecuencia de violacién o incesto” (Examen de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con los Articulos 16 y
17 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales Chile, 33.° periodo de sesiones, 1.° de
diciembre de 2004, E/C.12/1/Add.105, parrafo 52).

24 Larecomendacion sefiala, segun lo expresa el mensaje presidencial: “El Comité de los Derechos del Niio de Naciones Unidas ha exhortado
a Chile a “revisar su postura de penalizacion de la interrupcién del embarazo en toda circunstancia, incluso en los casos de violacién, incesto y
situaciones en que corre peligro la vida de la madre” (Examen de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al Articulo
22 de la Convencidn, Observaciones finales Chile, 44.° periodo de sesiones, 23 de Abril de 2007, CRC/C/CHL/CO/3, parrafo 56).

25 El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de Naciones Unidas, en los examenes de sus informes de 2006 y
2012 ha manifestado en forma consistente que la actual legislacion sobre la interrupcion del embarazo es deficitaria y que requiere
de una modificacién por parte del Estado. Puntualmente: “En el examen del informe de 2012, el Comité lamenté profundamente que
hayan fracasado iniciativas legislativas en especial “en los supuestos de riesgo para la salud o la vida de la madre, grave malformacién del
feto o violacion” e insté al Estado que “[r]evise la legislacién vigente sobre el aborto con miras a despenalizarlo en los casos de violacion,
incesto o riesgo para la salud o la vida de la madre [...]”. (Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de Chile,
adoptadas por el Comité en su 53.° periodo de sesiones (1.2 a 19.° de octubre de 2012), 53.° periodo de sesiones 12 de noviembre de
2012, CEDAW/c/CHL/CO/5-6, parrafos 34 y 35 letra d).

26 Segun el mensaje presidencial: “Ya en 1999, el Comité habia sefialado que “[lla penalizacion de todo aborto, sin excepcion, plantea graves
problemas, sobre todo a la luz de informes incontestados segiin los cuales muchas mujeres se someten a abortos ilegales poniendo en peligro sus
vidas. El deber juridico impuesto sobre el personal de salud de informar de los casos de mujeres que se hayan sometido a abortos puede inhibir a
las mujeres que quieran obtener tratamiento médico, poniendo asi en peligro sus vidas. El Estado parte estd en el deber de adoptar las medidas
necesarias para garantizar el derecho a la vida de todas las personas, incluidas las mujeres embarazadas que deciden interrumpir su embarazo.
En este sentido el Comité recomienda que se revise la ley para establecer excepciones de la prohibicién general de todo aborto y proteger el
cardcter confidencial de la informacién médica” (Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Chile, 65.° periodo de sesiones,
30 de marzo de 1999, CCPR/C/79/Add.104, parrafo 15).

Sobre esta misma linea, en 2007 manifestd su “preocupacion por la legislacion indebidamente restrictiva del aborto, especialmente en
casos en que la vida de la madre esté en peligro. Lamenta que su gobierno no tenga planeado legislar en la materia. (Articulo 6 del Pacto)”
(Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos Chile, periodo de sesiones, 17 de abril de 2007, CCPR/C/CHL/CO/5, parrafo 8).

27 Camara de Diputados. Sesion 2.0y 3.°, 16 de marzo de 2016; y Sesidn 4.2, 17 de marzo de 2016. Boletin 9895-11.
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En la misma discusién, el diputado Fidel Espinoza refirié la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer para sefialar que en virtud de su articulo 2 letra
f), los Estados Parte deben adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacién contra la
mujer; y que negarse a legislar en relacion con las tres causales que invoca el proyecto discrimina a las
mujeres, especialmente a las mas humildes, a las mas vulnerables?.

Por otra parte, ante la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados concurrieron varios
académicos, entre quienes destaca la constitucionalista Alejandra Zuiiga (por su referencia expresa
al control de convencionalidad), quien sefald que: a) Ademas de razones morales para despenalizar el
aborto terapéutico y por violacion, se encuentra la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana
y el llamado control de convencionalidad, particularmente la sentencia Artavia Murillo; b) Conforme a
tal precedente interamericano, el legislador no debe darle una proteccién absoluta al nasciturus; c) La
interpretacion que de la Convencion hace la Corte es vinculante sin importar si el Estado ha sido parte
0 no en la jurisprudencia de que se trate; y d) Los Estados que han ratificado la Convencion tienen
la obligacién de adecuar su legislacion interna para dar asi cumplimiento a las normas de derechos
humanos contenidas en él, conforme se deduce de la Convencidon de Viena sobre Derecho de los
Tratados y de los articulos 1y 2 de la primera®.

En un sentido contrario, el internacionalista Alvaro Padl expuso: a) Que la Corte Interamericana
interpretd el articulo 4.1 de la Convencién en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Empero,
este fallo no es relevante para la discusion del proyecto de ley, puntualmente porque se refirid
a la fecundacion in vitro y porque es aplicable sélo a Costa Rica y no a Chile; b) El sistema juridico
chileno no reconoce la figura del control de convencionalidad en el mismo sentido que le da la Corte
Interamericana; y c) No existen razones para afirmar que hay argumentos de derecho internacional para
sostener la obligacién de despenalizar o legalizar el aborto, y por el contrario, hay normas vinculantes
que reafirman la proteccion al no nacido®.

En la discusion en general en el sequndo tramite constitucional ante el Senado, del senador
Pedro Araya hizo referencia a la Convencion Americana, sefialando que: a) La Corte Interamericana, en
el fallo Artavia Murillo se pronuncié sobre la correcta interpretacion del articulo 4.1 de la Convencion, y
descartd que en el sistema interamericano fuera procedente otorgar el estatus de persona al nasciturus.
Agregd que tal proteccion no es absoluta, que no puede restringir los derechos de la mujer, y que,
si sus derechos estan en juego, a ella debe darsele la primera proteccién; y b) El reconocimiento de
estos estandares debe formar parte del analisis del proyecto en estudio, el cual es coherente con los
compromisos internacionales asumidos por el Estado de Chile*.

Contrariamente, los senadores Alberto Espina, Francisco Chahuan, Jacqueline Van Rysselberghe
y Victor Pérez mencionaron el articulo 4.1 de la Convenciéon Americana para fundar que se es persona

28 Ibid.

29 Ver Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados recaido en el proyecto de
ley que regula la despenalizacidn de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, Boletin N.° 9895-11, p. 50.

30 Laexposicién mas detallada de esta postura puede consultarse en Patil, Alvaro: “El Estado del aborto en el Derecho Internacional y
algunas afirmaciones erradas del proyecto de ley chileno”, en “El aborto. Perspectivas filoséfica, juridica y médica”, Aguirrezabal y
Bertelsen, editoras. Cuadernos de Extension Juridica, N.° 27, 2015, pp. 203-220.

31 Senado. Sesidn 83.2, martes 24 de enero de 2017. Boletin 9895-11.
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desde el momento de la concepcidn, y que, a partir de alli, el derecho a la vida debe ser protegido. En
consecuencia, el proyecto de ley seria contrario a la referida Convencion®.

En este segundo tramite constitucional, también presentaron sus puntos de vistas profesores
universitarios, entre quienes destaca (por su referencia expresa al control de convencionalidad), la
internacionalista Ximena Gauché, quien expresé: a) El articulo 5.2 del texto constitucional vigente
permite incorporar los derechos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes al bloque constitucional de estos atributos; b) Ademas, el articulo 5.° obligaria al Estado, bajo
la “amenaza” de un posible control de convencionalidad de los érganos del sistema interamericano, a
considerar los estandares internacionales de derechos humanos, como es el caso Artavia Murillo, en el
que la Corte Interamericana resolvié que el embrion no puede ser entendido como persona para efectos
del articulo 4.1 de la Convencidon Americana; c) El reconocimiento de estos estandares internacionales
debe ser parte del marco de la discusion legislativo-politica en Chile sobre la interrupcién voluntaria
del embarazo; d) Corresponde considerar las consecuencias posibles para el pais en materia de
responsabilidad internacional y en aplicacion de la doctrina del llamado “control de convencionalidad”
desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, haciendo innegable que el legislador
debe tener en cuenta el ordenamiento internacional y su interpretaciéon; y e) El marco normativo para el
control de convencionalidad se halla en los articulos 1, 2 y 29 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de la cual Chile es parte.

Contrariamente a lo sefialado, la constitucionalista Angela Vivanco hizo presente que: a) La
confrontacion de la iniciativa en estudio se hace sélo con la Constitucién Politica, sin perjuicio del
entorno de tratados internacionales y otras normas; b) Chile es un pais que no tiene incorporacién
automatica de dichos tratados a la Carta Fundamental, que no tiene normativa sobre control de
convencionalidad, y que las sentencias del Tribunal Constitucional aclaran que los senalados
instrumentos internacionales no modifican la Carta Fundamental; ¢) Conforme al Pacto de San
José de Costa Rica, el derecho a la vida del embridn debe ser garantizado desde la concepcion, que
es precisamente lo que no hace el proyecto de ley en cuestion; d) Segtn la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el proyecto de ley no otorga la debida proteccién al nifio no nacido ni aplica el
principio del “interés superior del nifio”; y e) La iniciativa, al violar dos convenciones internacionales,
es inconstitucional porque en Chile el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, de conformidad al articulo 5° inciso
segundo de la Constitucidn3.

32 Senado. Sesidn 83.2, martes 24 de enero de 2017. Boletin 9895-11.

33 Una revisién mas detallada del contenido de su exposicion puede encontrarse en Gauché, Ximena, “Estandares sobre derechos

sexuales y reproductivos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Aportes para su consideracion en la discusion en
Chile del proyecto de ley que despenaliza la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales”, en “Debates y reflexiones en torno
a la despenalizacion del aborto en Chile”, Casas y Lawson, compiladoras, (Santiago: LOM), 2016, pp. 69-76.
En sentido coincidente, aunque con argumentos disimiles, expusieron: Yanira Z(figa, relevando que la interpretacion del articulo
4.1 de la Convencion por la Corte Interamericana no puede ser disputada por ningtin érgano chileno; Lidia Casas, con énfasis en las
decisiones de los distintos comités de derechos humanos; y Luis Villavicencio, quien destacd el valor vinculante de la sentencia
recaida en el caso Artavia Murillo, asi como el precedente sentado por ella. Sesiones del 14 de noviembre y 14 de diciembre de 2016,
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, Senado, Boletin 9895-11.

34 En la misma linea, con argumentos disimiles, expusieron los profesores Alvaro Padl y Jorge Precht, este Ultimo con énfasis en la
interpretacion basada en elementos objetivos de la Convencidn, del que se desprenderia que el feto es personay que su derecho ala
vida debe ser garantizado desde la concepcion. Senado, Sesion N.° 14 de noviembre de 2016. Boletin 9895-11.
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Como se observa, en ambos tramites constitucionales, varios parlamentarios refirieron a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a otros tratados del sistema universal de proteccion
de los derechos, asi como a lajurisprudencia de la Corte Interamericana, particularmente el caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica, para senalar tanto que el nasciturus es persona desde la concepcién y como tal
titular del derecho a la vida, como para afirmar que el nasciturus no es personay que el derecho a la vida
reconocido convencionalmente no es absoluto. Es decir, la misma normativa internacional sirvié para
fundar ambas posiciones encontradas, lo que evidencia una dificultad de interpretacién de las normas
internacionales. Sin embargo, al menos todos estos parlamentarios reconocieron la necesidad de que
el debate legislativo y la aprobacion de esta ley sean contestes con los tratados internacionales y, en
algunos casos, con la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana.

En el marco del control de convencionalidad fijado por la Corte Interamericana, y siguiendo lo
dispuesto porelarticulo 1.1y 2 de la Convencién Americana, el Poder Legislativo debi6 legislar con miras
a hacer efectivos los derechos y libertades previstos en la Convencion Americana al aprobar el proyecto
de ley sobre despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales; y esto supone
observar lo dispuesto expresamente por la Convencion en el articulo 4.1 sobre el derecho a la vida y,
ademas, lainterpretacién que de dicha normativa hizo la Corte Interamericana en el caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica. Tal interpretacion, en el contexto del control de convencionalidad tendria efectos erga
omnes, es decir incluso para los Estados partes en la Convencion que no fueron responsabilizados en
ese litigio. Tal interpretacion significa, en el contexto del proyecto de ley, las siguientes orientaciones:
a) Después de la anidacion el embrién no es considerado persona o titular del derecho a la vida, sino
que constituye vida prenatal, protegible por la ley de manera gradual e incremental; y b) El derecho a
la vida del concebido y no nacido tiene un caracter no absoluto. Su proteccion no puede justificar la
negacion total de otros derechos.

3. Control de convencionalidad por el Tribunal Constitucional

Con fecha 28 de agosto de 2017, el Tribunal Constitucional, en la sentencia Rol N.° 3729-17, resolvié el
requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de diputados y senadores, respecto
del proyecto de ley que regula la despenalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres
causales.

Enla primera parte de la sentencia (considerando décimo) el Tribunal Constitucional sefialé sobre
lo que no se pronunciara, destacando que no “examinaremos la forma en que afectan a Chile las sentencias
de Tribunales Internacionales, ni las Declaraciones formuladas por Comités creados por ciertos Tratados
Internacionales”.

Empero, el drgano dejusticia constitucional reconocié que si consideré unaserie de antecedentes,
como la regulacién del aborto en los tratados internacionales y las formas en que la sentencia de la
Corte Interamericana contempla al que esta por nacer, para “un adecuado andlisis de nuestra decision”
(considerando décimo primero).

A proposito de la primera cuestion, esto es la reqgulacién del derecho a la vida y del aborto por
los tratados internacionales, en el considerando decimosexto expuso: “Que, en materia de Tratados
Internacionales generales, suscritos y ratificados por Chile, cabe destacar la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, cuyo articulo tercero establece que “todo individuo tiene derecho a la vida”. Enseguida,
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la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, cuyo articulo cuarto dispone que “toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de
la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. En la misma linea, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo sexto que “el derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”.

En el considerando décimo noveno, respecto de las formas en que las sentencias tratan al que
esta por nacer, el Tribunal Constitucional sefial6: “En el mismo sentido, se expresé la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, del aiio 2012. La Corte sostuvo que la
proteccion del que estd por nacer no es absoluta, sino que gradual e incremental segtin su desarrollo, debido
a que no constituye un deber absoluto e incondicional.”

Con relacién a los elementos que guiaron el razonamiento del Tribunal Constitucional, el
considerando trigésimo tercero expuso como uno de ellos a: “la autonomia con los derechos de la
mujer como persona”. En lo relativo a los tratados internacionales, el érgano de justicia constitucional
reconocié una serie de “avances” que, segun el considerando trigésimo séptimo, son la promulgacién
de la Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra La Mujer (D.S.
N°789, Relaciones Exteriores, 1989), y la promulgacién de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionary Erradicar la Violencia contra las Mujeres (D.S. N.° 1.640/1998). En el considerando trigésimo
octavo, afirmo6 ademas: “Que dichos tratados han reiterado que la mujer tiene ciertos derechos tradicionales,
como su libertad, su privacidad, los que puede gozar, ejercer y demandar proteccion a plenitud. Pero han
avanzado en el reconocimiento de otros nuevos que profundizan y desarrollan los derechos tradicionales (...)
Entre estos nuevos énfasis destacan aspectos relacionados con la maternidad. Asi, se le reconoce el derecho
para contraer matrimonio, para elegir libremente al cényuge, para asumir los mismos derechos durante el
matrimonio o su disolucién. Asimismo, se le reconoce el derecho a acceder a servicios adecuados de atencion
médica, inclusive informacién, asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la familia. También, a
decidir libre y responsablemente el niimero de sus hijos, el intervalo entre los nacimientos.”

Luego refuerza la idea que los tratados mencionados son un marco para interpretar los “avances”
de los “aspectos” relacionados con la maternidad y el embarazo, en los siguientes términos: “Que es en
el marco de estos nuevos énfasis, definidos por el constituyente, el legislador y los tratados internacionales,
que debe interpretarse el embarazo y la maternidad. El embarazo es un estado temporal, propio de la mujer,
normalmente voluntario, personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. El embarazo compromete
la integridad fisica y psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa su cuerpo y provoca
transformaciones fisicas y fisiolégicas.” (Considerando trigésimo noveno).

Respecto al limite temporal de la vida, el Tribunal Constitucional reiter6 la referencia al caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica y en el considerando quincuagésimo primero expresd: “Todos conocemos
la interpretacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos hizo sobre esta disposicion, en el caso
Artavia Murillo versus Costa. Rica. En lo que aqui interesa, esta sostuvo dos cosas. Por una parte, que la
proteccion del que estd por nacer no es absoluta sino que gradual e incremental segtin su desarrollo, debido a
que no constituye un deber absoluto e incondicional. Por la otra, dicha proteccion implica proteger a la mujer,
porque la concepcion ocurre dentro de su cuerpo.”

El considerando centésimo noveno, el Tribunal Constitucional presentd los siguientes argumentos
al tratar la causal de violacion, vinculados a los tratados internacionales: “Que se trata de darle a la mujer
una defensa tardia del ataque vejatorio de que fue objeto. La mujer no tiene por qué hacerse cargo de los
efectos del delito. En efecto, una cosa es el embarazo, que dura un tiempo. Y otra es la maternidad, que dura
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toda la vida. Por lo demds, todas las convenciones internacionales mds arriba individualizadas, establecen
como deber del Estado evitar la violencia fisica, sexual y psicoldgica contra la mujer.”

Como se aprecia el Tribunal Constitucional: a) Rechazé manifestarse sobre el valor vinculante o
no de la jurisprudencia interamericana y de las declaraciones de los Comités; b) Mencioné cémo los
tratados del ambito universal y americano consagran el derecho a la vida; c) Refiri6 la forma en que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana considera al que esta por nacer y su proteccién no absoluta;
d) Dio cuenta del avance de los derechos de la mujer en el contexto de los tratados y se detuvo en
lo que corresponde a la maternidad, senalando que dichos tratados reconocen el derecho a contraer
matrimonio, elegir libremente al conyuge, asumir los mismos derechos durante el matrimonio o su
disolucidn, a acceder a servicios adecuados de atenciéon médica, inclusive informacion, asesoramiento
y servicios en materia de planificacién de la familia, a decidir libre y responsablemente el nimero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos; y e) Destac6 que los tratados internacionales imponen al
Estado el deber de evitar la violencia fisica, sexual y psicolégica contra la mujer.

Todas las menciones del Tribunal Constitucional al corpus iuris interamericano antes senaladas
fueron antecedentes para el analisis de la decision y elementos que guiaron el razonamiento. Cuestion
de total trascendencia. Sin embargo, estas consideraciones no implicaron el ejercicio del control de
convencionalidad, que —como se dijo en la introduccidn de este trabajo— es un ejercicio de control
normativo, de compatibilidad, de contraste, entre la normativa interna y la Convencion Americanay la
jurisprudencia interamericana.

4. Conclusiones

Si bien con distinta profundidad, es posible corroborar que tanto el Poder Legislativo como el Tribunal
Constitucional consideraron las normas contenidas en tratados internacionales y los estandares
internacionales de proteccion de los derechos humanos al momento de legislar y de orientar el analisis
de la decision de control de la legislacién que despenalizd el aborto en tres causales.

Asi, durante laformacién de ley en comento, los parlamentarios de las diferentes bancadas refirieron
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y otros tratados del sistema universal de proteccién
de los derechos, asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana, particularmente el caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica, para plantear su rechazo o adhesion al proyecto de ley. Los argumentos para el
rechazo fueron que el nasciturus es persona desde la concepcién y como tal titular del derecho a la vida; y
las razones parar votar favorablemente el proyecto fueron que el nasciturus no es personay que el derecho
ala vida reconocido convencionalmente no es absoluto. Es decir, la misma normativa internacional sirvid
parafundarambas posiciones encontradas, lo que evidencia unadificultad o problemadeinterpretacién de
las normas internacionales. Sin embargo, al menos todos estos parlamentarios reconocieron la necesidad
de que el debate legislativo y la aprobacion de esta ley sean contestes con los tratados internacionales y,
en algunos casos, también con la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana.

Por su parte, el Tribunal Constitucional traté al corpus iuris interamericano como un antecedente
para el andlisis de la decisién y como elemento que rigié su razonamiento. Sin embargo, estas
consideraciones no suponen el ejercicio del control de convencionalidad, entendido como un ejercicio
de control normativo, de compatibilidad, de contraste, entre la ley interna y la Convencién Americana
y lajurisprudencia interamericana.
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