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Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las ocho horas y
veinte minutos del veinte de noviembre de dos mil siete.

El presente proceso constitucional ha sido promovido por los ciudadanos Roxana
Ivonne Marti Montalvo y José Fernando Marroquin Galo, de veintitrés y veinticuatro afos
de edad, respectivamente, al inicio del proceso, estudiantes y del domicilio de
Cuscatancingo, a fin que este tribunal declare la inconstitucionalidad del D. L. n° 1030, de
26-IV-1997, publicado en el D. O. n° 105, tomo 335, correspondiente al 10-VI-1997, que
contiene el Codigo Penal (C. Pn.); por considerar que dicho cuerpo normativo adolece de
inconstitucionalidad por omision al no contener las llamadas indicaciones tradicionales del
delito de aborto, vulnerandose con ello los arts. 1, 2, 3 y 246 Cn.

Han intervenido en el proceso, ademas de los mencionados ciudadanos, la Asamblea
Legislativa, el Presidente de la Republica y el Fiscal General de la Republica.

Analizados los argumentos, y considerando:
I. En el tramite, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. Los demandantes iniciaron sus argumentos con la afirmacion que "es un
imperativo constitucional" regular en la ley, de forma expresa, las llamadas por la doctrina
indicaciones tradicionales del aborto —terapéutica, eugenésica y ética—; por lo que, al no
contenerlas el C. Pn., se produce una violacion a la Constitucion. Violacion que presenta
una estructura muy compleja, en cuya base se encuentra la omision legislativa, peculiar
caracteristica que afecta la manera en que se relacionan los parametros de
constitucionalidad invocados, "de modo que éstos se coimplican en 6rdenes de mayor a
menor grado o comprension".

Asi, dijeron que el primer argumento, "postulado fundamental”" y "continente de la
argumentacion", es la violacion al art. 246 Cn., es decir, a la supremacia constitucional, por
omision legislativa; el segundo argumento, "de comprobacion", tiene como contenido la
violacion a los arts. 1, 2 y 246 Cn., de los que se infiere el mandato constitucional de
regular; finalmente, dijeron que "para excluir la posibilidad de una interpretacion conforme
a la Constitucion y reafirmar la infraccion constitucional denunciada", el tercer argumento,
"de verificacion", implica la violacion a los arts. 1 y 3 Cn.

En ese sentido —sefialaron—, el iter de la demostracion juridica del postulado
fundamental es el siguiente: establecer que la omision legislativa —por ellos alegada— tiene
cabida en nuestro sistema constitucional como una modalidad de inconstitucionalidad (A);
verificar que los supuestos de aborto no punible, a que se refieren las indicaciones
tradicionales, deben ser aceptados y, en consecuencia, regulados en la legislacion penal
salvadorena (B); y comprobar que "la comoda técnica legislativa de ‘remitir’ al intérprete
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del C. Pn. a las causas generales de exclusion de responsabilidad penal, en lugar de regular
expresamente las indicaciones tradicionales del aborto, es insuficiente y defectuosa de cara
a cumplir el mandato constitucional de prevision legal de tales supuestos" (C). Dicho lo
cual, pasaron a desarrollar los motivos de inconstitucionalidad:

A. Violacion al art. 246 Cn.: la inconstitucionalidad por omision en el sistema
constitucional salvadorefio.

a. Un presupuesto ldgico: caracterizacion del sistema.

En relacion con este fundamento citaron lo afirmado por este tribunal en la
Sentencia de 17-XI1-1992, pronunciada en el proceso de Inc. 3-92, Considerando V, y la de
14-X1I-1995, pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, Considerando XI, en el sentido que,
para determinar los criterios y pautas generales de una correcta interpretacion de la
Constitucion, es un imperativo ex ante hacer referencia a las caracteristicas fundamentales
del orden constitucional salvadoreio, que esencialmente permiten calificarlo como un
Estado Constitucional de Derecho cuyos rasgos esenciales, segin la doctrina constitucional
y la jurisprudencia receptiva de ella, son la supremacia constitucional, la sujecion de los
poderes publicos a la ley, la division de poderes y el reconocimiento de los derechos
fundamentales, asi como la articulacion de cauces idoneos para garantizar la efectiva
vigencia de éstos.

Deteniéndose en el elemento de la supremacia constitucional, retomaron doctrina
nacional —José Albino Tinetti: Los fundamentos del valor normativo de la Constitucion—y
jurisprudencia comparada —STC 16/1982, de veintiocho de abril— para sefialar que dicho
concepto hace referencia a la preeminencia del texto constitucional, y que fue consolidado
de manera definitiva en el caso salvadorefio desde la Constitucion de 1950, al introducir en
su art. 221 —art. 246 de la actual Constitucion—, de manera categorica, la subordinacion de
la ley y de las otras normas a la Ley Suprema.

Ademas del art. 246 —indicaron—, otros articulos de la Ley Suprema como el 73 ord.
2°,83,86 inc. 1°, 164, 168 ord. 1°, 172 inc. 3°, 183, 185 y 235, sefialan la posicion
privilegiada de la Constitucion en el ordenamiento juridico nacional.

b. Insercion de la inconstitucionalidad por omision en la supremacia constitucional,
como caracteristica del Estado Constitucional de Derecho.

Dijeron entonces que, una de las consecuencias principales de la caracterizacion de
la Constitucion como norma fundamental y fundamentadora del ordenamiento juridico
salvadorefo, es su aptitud para regular, en forma y contenido, la produccion de normas
subconstitucionales (sic) y de los actos y omisiones de sus operadores, rasgo particular de
la Constitucion a la cual se refiere la doctrina denominandola "fuerza normativa de la
Constitucion".

En este punto, siguiendo a Sagii¢s —La fuerza normativa de la Constitucion y la
actividad jurisdiccional—y a Bidart Campos —EI Derecho de la Constitucion y su fuerza
normativa—, afirmaron que para la verificacion del respeto, por los 6érganos estatales
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competentes —y entre éstos, con especial relevancia, el Legislativo—, de la fuerza normativa
de la Constitucion, no bastan los expedientes hermenéuticos tradicionales que,
generalmente, han centrado su actividad en el campo de las transgresiones positivas a la
misma; pues la inobservancia flagrante de la Ley Suprema se consuma no sélo cuando se
falsea conscientemente una norma constitucional, sino cuando, con claridad manifiesta, los
operadores dejan en olvido, por omision, la aplicacion y el funcionamiento de una norma.

De ahi concluyeron que, del caracter del Estado Salvadorefio como un Estado
Constitucional de Derecho, emana la supremacia constitucional como principio rector de la
produccion y aplicacion de disposiciones infraconstitucionales; y del mismo se deriva el
debido respeto de los érganos estatales —entre ellos el Legislativo— a la fuerza normativa de
la Constitucion, la cual "no se circunscribe a prohibir que se transgreda positiva o
afirmativamente mediante una actividad normativa o de otra indole contraria a ella, o que
implique hacer lo que ella veda, sino que también se proyecta a ordenar con imperio que no
haya abstenciones o dilaciones que cohiban su aplicacion efectiva. De ahi que el ‘no hacer’
en la omision inconstitucional merece ser refutado no sélo como inaccidn, sino como
infraccion a una exigencia constitucional de accion. La abstencion debe, por eso,
encadenarse al deber concreto de actuar".

En consecuencia dijeron que, desde una perspectiva congruente con la supremacia
constitucional, una vez fundamentada la exigencia constitucional de accion y constatada
una conducta de abstencion por el érgano competente, cabe hablar —y declararlo asi— de una
inconstitucionalidad por omision.

c. Refutacion a un potencial obstaculo: los limites del control abstracto de
constitucionalidad.

Sobre este aspecto volvieron a resefiar la jurisprudencia de este tribunal emanada de
la Sentencia de 17-XII-1992, pronunciada en el proceso de Inc. 3-92, Considerando XXI,
en el sentido que el control de constitucionalidad de las leyes es un medio delicado y de
dificil uso que esta Sala tiene en sus manos, lo cual la obliga a mantenerse en su
interpretacion dentro de los limites impuestos por principios constitucionales, basicos y
generales, algunas veces indeterminados, que constituyen elementos arquitecturales del
orden juridico nacional; asimismo, que el control de constitucionalidad no implica juicios
de calidad o perfectibilidad, por lo cual esta Sala no puede sefialar al legislador lo que debe
hacer a fin que su ley sea conforme con la Constitucion; este tribunal puede y debe decir en
qué contradice a la Ley Suprema un determinado texto normativo y, en consecuencia, por
qué es inconstitucional, pero lo que no puede hacer es decirle al legislador lo que debe
afiadir a la ley para que sea constitucional.

También se refirieron a lo afirmado en la Sentencia de 14-11-1997, pronunciada en
el proceso de Inc. 15-96, Considerando XXII, en el sentido que este tribunal no esta
constitucionalmente autorizado —ni politicamente legitimado, pues no goza de
representacion popular—, para configurar a su arbitrio una institucion juridica, sino que ello
es tarea del legislador. Se trata de que el érgano encargado del control de constitucionalidad
pueda condicionar la voluntad de los demas 6rganos del Gobierno —y, especialmente, la del
legislador— de manera negativa, pero sin poder sustituirla positivamente. Ello porque la



inaccion del Legislativo, consistente en no adoptar las decisiones que la Constitucion le
impone, no autoriza a que esta Sala asuma tal funcion.

La anterior linea jurisprudencial —dijeron—, aunque a simple vista pudiera
considerarse incompatible con una decision de inconstitucionalidad por omision, no lo es.
En primer lugar porque, lo que rechaza la naturaleza del control de constitucionalidad de
las leyes es que el 6érgano contralor —esta Sala— sustituya al Legislativo, es decir, que
configure a su arbitrio una institucion juridica; pero no excluye la posibilidad que le ponga
en evidencia la inconstitucionalidad que su inaccion ha generado. En tal caso —acotaron—, el
tribunal no sustituye al legislador, pues no toma la decision que a este corresponde, pero le
patentiza que tiene el deber constitucional de tomarla. En segundo lugar, porque consideran
que la inconstitucionalidad por omision es un instrumento necesario y eficiente para
salvaguardar la supremacia constitucional. Y es que —se refirieron nuevamente a lo que
sostiene Bidart Campos, en la misma obra citada—, si el Derecho de la Constitucion se halla
investido de fuerza normativa, la inercia, el ocio, la demora, la abstencion, el
incumplimiento, la inaccion y cuanto mas se le asemejan, tipifican modalidades de una
paralisis transgresora de aquella misma fuerza.

Asimismo —siguieron—, rechazar tal planteamiento al amparo de los limites
constitucionales competenciales de los drganos fundamentales implica una contradictio in
terminis, pues en el fondo de tal rechazo —segiin Bidart Campos, misma obra citada— "yace
la nocion preconcebida de que la Constitucion carece de aplicacion directa e inmediata;
porque si en verdad se acepta y reconoce su fuerza normativa, se hace imposible suponer
que la Administracion (y el mismo Organo Legislativo) se erijan en una insula donde el
incumplimiento de deberes constitucionales no halle remedio por parte de los perjudicados
y de los jueces (...); el operador judicial que manda o prohibe a cualquier autoridad publica
no esta invadiendo la zona reservada de un poder ajeno, sino Unicamente filtrando a todos
los espacios del poder estatal, en cualesquiera de sus departamentos y o6rganos, la fuerza
normativa de la Constitucion".

Dos casos paradigmaticos, en los que los demandantes consideran que "la
jurisprudencia constitucional se ha aproximado a la figura de la inconstitucionalidad por
omision" y que avalarian el requerimiento basico de su exposicion son:

(1) En primer lugar, la Sentencia de 21-1-1958, pronunciada en el proceso de Inc. 2-
57, en la cual la Corte Suprema de Justicia —quien a la fecha era el tribunal competente para
emitir este tipo de pronunciamientos— declar6 inconstitucional una ley "mediante el
esquema logico de constatar previamente la existencia de un imperativo constitucional de
legislar, de modo que si la ley examinada no hubiera sido conforme con tal obligacion,
seguramente se habria decidido en sentido opuesto".

En tal sentencia se afirmo —Considerando VI- que "las limitaciones al derecho de
libre expresion contenidas en el art. 158 de la Constitucion Politica y el derecho a la
proteccion de los bienes juridicos que contempla el art. 163 de la misma Constitucion —que
respectivamente equivalen a los arts. 6 y 2 de la actual Constitucién—, condicionan la
obligacion del legislador ordinario de legislar en el sentido de hacer efectivas tales
garantias (...). Al legislar sobre esta materia, el legislador ordinario ha cumplido un



imperativo constitucional, el ineludible deber que le imponen los arts. 158 y 163 de la
Constitucion Politica (sic)".

(i1) Segundo, la Sentencia de 14-1I-1997, pronunciada en el proceso de Inc. 15-96,
en la cual "la inconstitucionalidad por omision aparece implicita, pero con claridad
indiscutible", en relacion con el motivo consistente en una "omision de trato diferente en
que incurrio el legislador con respecto a los menores de edad y su régimen penal". Tal
sentencia expresa —Considerando XX 3— que "si en los parrafos transcritos [de la Sentencia
de 14-XII-1995, pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, Considerando X], esta Sala
determiné a grandes rasgos la perspectiva del derecho general de igualdad en los supuestos
que la ley secundaria establece una diferenciacion, es posible aplicar —basicamente— los
mismos criterios cuando la ley no establece una diferenciacion que, conforme a la
normativa constitucional, debe prescribirse".

Por las razones expuestas, los demandantes concluyeron que "una aplicacién
extensiva de la fuerza normativa de la Constitucion debe llevar a aceptar, y declarar, la
inconstitucionalidad por omision del C. Pn. de 1998, por las razones abajo expuestas'.

B. Violacion a los arts. 1 y 2 Cn. El quid de la inconstitucionalidad por omision: la
violacion a la exigencia constitucional de legislar las indicaciones tradicionales en el
aborto.

En este apartado los demandantes dijeron que la "exigencia constitucional de
accion" a la que se han referido, siguiendo a Bidart Campos, o el mandato constitucional de
legislar en este caso, "dimana de la esencia misma de las indicaciones tradicionales del
aborto. La doctrina mayoritaria reconoce que, en los casos de aborto terapéutico,
eugenésico y ético subyace un ‘conflicto de intereses juridicamente protegidos’. Tras el uso
de esa terminologia dogmatico-penal la expresion ‘intereses juridicamente protegidos’
connota substancialmente la presencia de derechos fundamentales en juego", lo cual
pasaron a argumentar en los siguientes términos:

a. Derechos fundamentales involucrados en las indicaciones tradicionales del
aborto.

(1) El "derecho a la vida" del nasciturus.

Comenzaron sefalando que en sede dogmatica-penal la discusion sobre el bien
juridico protegido por el delito de aborto "ha sido profusa y aun viva"; sin embargo, y sin
que sea indiferente dicha polémica, consideraron que ella no es vinculante en el juicio de
inconstitucionalidad que se propone. Asi —dijeron—, puede observarse que con expresiones
vagas como "esperanza de vida", "vida en formacion", "vida humana dependiente" etc., lo
que se oculta en esencia es la negativa a reconocerle al nasciturus el derecho fundamental a

la vida.

Como sustento de su planteamiento, los demandantes partieron de afirmar
categoéricamente que, en el sistema constitucional salvadorefo, si puede hablarse de un
derecho a la vida del nasciturus, que estaria reconocido expresamente en los arts. 1 y 2 Cn.;



y, por tanto, que en la base conflictiva de los casos de aborto indicado estd comprometido
tal derecho fundamental; lo cual basan en las tres afirmaciones siguientes:

(i*) De lo prescrito en el art. 1 Cn., asi como de lo expuesto en el Informe Unico de
la Comision Redactora del Proyecto de Constitucion puede inferirse una vision personalista
del Estado, la cual debe influir en la interpretacion del derecho constitucional a la vida. Al
respecto citaron a Elias Diaz, quien en su Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica
considera que el personalismo "no debe resolverse en meras afirmaciones retoricas y
declamatorias de los derechos humanos. Si no se quiere romper con el proceso histérico de
democratizacion de los derechos humanos, el personalismo deberd insistir hoy de forma
predominante en [la] necesidad que los derechos humanos se concreten y se hagan
efectivamente vigentes a través de su proteccion formalizada e institucionalizada en el
ordenamiento juridico".

De lo anterior los demandantes concluyeron que "resulta claro que, si se niega al
nasciturus el derecho fundamental a la vida, la trascendencia juridica de la vision
constitucional y personalista del Estado perderia contenido. Ello obliga a optar por afirmar
tal derecho".

(i) Siguiendo a Gregorio Badeni —E! derecho constitucional a la vida—y a Antonio
Torres del Moral —Principios de Derecho Constitucional espaiiol—, argumentaron que el
derecho a la vida que contiene el art. 2 inc. 1° Cn., "entendido en sentido conceptual
amplio, comprensivo no solo de matices fisicos y materiales, sino desde todos los aspectos
y proyecciones del individuo, constituye un bien fundamental cuya valoracion supera
holgadamente a las restantes libertades y derechos, por la simple circunstancia de que
ninguna de ellas puede ser considerada de forma separada de aquél (...); sin vida no existe
el hombre, de modo que no resulta aventurado sostener que ella, mas que un derecho,
constituye una cualidad inseparable de la condicion humana y presupuesto indispensable
para su existencia". Es decir que "la vida es realmente el presupuesto o soporte fisico de
todos los derechos, que sin ella carecerian de sujeto y, por tanto, de entidad. No puede
haber derechos subjetivos sin sujeto".

De las anteriores afirmaciones doctrinarias concluyeron los demandantes que, dado
que la jurisprudencia y la doctrina constitucional son unanimes al afirmar que los derechos
fundamentales deben interpretarse amplia y extensivamente (principio pro libertatis),
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afirmado tan explicitamente el caracter fundamental del derecho a la vida, no cabe duda de
que una interpretacion del mismo, conforme con el criterio hermenéutico antes enunciado,
lleva a admitir que el nasciturus es titular del derecho en cuestion".

(i) El art. 2 inc. 1° Cn. utiliza la expresion "toda persona", lo cual no puede ser
interpretado en el sentido que la voluntad del constituyente haya sido excluir al nasciturus
del ambito de proteccion de la norma constitucional. "Interpretarlo asi seria un culto
excesivo a los criterios literalista y subjetivista de la hermenéutica juridica, plenamente
rechazados en esta disciplina".

Pese al texto —siguieron—, puede confirmarse la existencia del derecho a la vida del
nasciturus, en los siguientes tres sentidos:



En primer lugar, en el Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto de
Constitucion, en lo relativo a los derechos individuales, no se aludio a este problema, "lo
cual nos indica que el constituyente no preadoptd una decision al respecto”. En relacion,
citaron a Francisco De Borja Lopez-Jurado Escribano —La formulacion de criterios de
interpretacion de la Constitucion en la doctrina alemana; pardametros de admisibilidad—,
quien sostiene que "en determinados supuestos, la Constitucion no contiene un criterio
inequivoco; en estos casos la Constitucion o el constituyente no han tomado una decision
(...), [ por lo cual] la voluntad objetiva o subjetiva preexistente es clara en el sentido de
remitir a una decision politica posterior (...), [ es decir que] son confiados para su
interpretacion ultima y obligatoria a una jurisdiccion especifica", la cual, en nuestro sistema
constitucional, segun los demandantes, corresponde a esta Sala, como maximo interprete de
la Constitucion, segun lo prescrito en los arts. 174 y 183 Cn.

En segundo lugar, que la nociéon de persona en el texto constitucional no debe
identificarse con su equivalente en el Derecho Civil, en que aquella existe a partir del
nacimiento viable, pues tal equiparacion, como recurso interpretativo, circunscribiria
censurablemente el alcance de la norma constitucional. Por ello, dijeron que resulta mas
adecuado entender, como lo hace Carlos Massini Correas —Filosofia del Derecho. El
Derecho y los derechos humanos—, que el caracter de persona "no se confunde con sus
expresiones o manifestaciones (...), la personalidad no se reduce a un mero factum
verificable empiricamente, sino que es constitutivo natural de un cierto tipo de entes; ese
caracter de persona no se adquiere ni se pierde junto con la capacidad efectiva de ejercer los
derechos o de ser responsable de las consecuencias; por el contrario, la personalidad se
adquiere con la existencia en cuanto subsistente intelectual y se pierde s6lo con esa misma
existencia. De este modo, no puede ponerse en duda el caracter personal de los embriones o
fetos humanos, asi como de los recién nacidos, débiles mentales, dementes o enfermos
terminales; todos ellos son sujetos de derechos humanos, pues son personas en ese sentido
profundo y radical".

Y en tercer lugar, siguiendo a Rodolfo Luis Vigo —Interpretacion constitucional—,
dijeron que en la operacion interpretativa de la Constitucion, debe procurarse optimizar su
fuerza normativa; lo cual significa que, "de entre varias opciones interpretativas, se debe
elegir la que optimice y maximice la eficacia de las normas constitucionales, sin
distorsionar su contenido". De ello concluyeron los demandantes que "es evidente que,
entre negar al nasciturus el derecho fundamental a la vida y reconocerle su titularidad, ésta
ultima opcidn es lo mas conforme con una mayor eficacia del art. 2 Cn."

Por lo expuesto, los demandantes dijeron que debe concluirse, como lo hizo el
Tribunal Constitucional Federal aleman en la Sentencia de 25-11-1975 (BVerfGE 39, 1,
caso Schwangerschaftsabbruch I), que "el derecho a la vida corresponde a cualquiera que
‘viva’. No es posible hacer distincion entre varias fases de vida anterior al nacimiento o
entre vida anterior o posterior al nacimiento (...). La existencia humana no estaria lo
suficientemente salvaguardada de los excesos de la interferencia gubernamental a menos
que la fase preliminar de tal existencia anterior al nacimiento fuera incluida en la
proteccion”.



Con base en todas las consideraciones anteriores, los demandantes dijeron que,
"reconocida la existencia del derecho a la vida del nasciturus, es mucho menos complejo
aceptar que éste es el fundamento constitucional de la punicion del aborto y que, en todos
los casos en que éste se halle indicado, el derecho en comento es uno de los que entran en
conflicto".

(i1) El derecho a la vida y a la integridad fisica de la mujer.

En este punto dijeron los demandantes que las anteriores reflexiones sobre el
derecho a la vida del nasciturus son aplicables, mutatis mutandis, al mismo derecho de la
mujer embarazada, ya que, en la indicacidn terapéutica, el aborto se practica para evitar que
se realice un grave riesgo que existe para la vida o la salud de la madre.

No es dificil admitir —siguieron— que la salud es un término que constituye una
proyeccion del derecho fundamental a la integridad fisica, reconocido en el art. 2 Cn.
Siguiendo a Antonio Torres del Moral y a la definicion de la Organizacion Mundial de la
Salud, dijeron que el derecho a la integridad seria, a su vez, "corolario logico del derecho a
la vida y derivacion directa de la dignidad de la persona humana (...), el derecho a que no se
le ocasione dafio, lesidn o menoscabo en su persona fisica". Por tanto, la salud debe ser
entendida como sinénimo de "bienestar fisico, mental y social" no como mera ausencia de
enfermedad, menoscabo o incapacidad somatica o siquica, pues esta en cualquier caso
conectada con el derecho a la integridad fisica de la mujer embarazada y es, por tanto, otro
de los derechos involucrados en el conflicto que las indicaciones del aborto suponen.

(ii1) El derecho a la dignidad humana y a la libertad de la mujer.

En este punto dijeron que el derecho a la dignidad humana est4 implicito en los arts.
1 y 2 Cn., debido a que es una consecuencia del valor que la misma Constitucidén reconoce
a la persona humana, de la vision iusfilos6fico-personalista que informa al Estado
Constitucional de Derecho, y presupuesto 16gico del ejercicio de los derechos individuales
regulados en el art. 2 Cn. "Ademas, estd expresamente reconocido como uno de los
bastiones de una sociedad democratica en el Preambulo de la Constitucion. Asimismo,
existen normas constitucionales que tutelan o protegen especificamente la dignidad
humana, como en el caso de los arts. 10 inc. 1° y 27 inc. 2° Cn."

Citando a Quiroga Lavié —Los derechos humanos y su defensa ante la justicia—,
sefalaron que "la dignidad es la materializacion del haz de valores vinculados al hombre:
aquello que hace que el hombre sea el valor supremo de la convivencia social". En
concordancia con tal afirmacion —dijeron—, la jurisprudencia constitucional salvadorefia ha
sefialado —Sentencia de 19-VII-1996, Inc. 1-92, Considerando IV 3— que "desde el
personalismo o humanismo, se entiende que la funcion del derecho es garantizar la libertad
de cada individuo para permitir que éste realice libremente sus fines".

Por otro lado —siguieron—, el derecho de libertad reconocido explicitamente en el
art. 2 Cn. es, como afirmd este tribunal en la Sentencia de 13-VI-1995, pronunciada en el
proceso de Inc. 4-94, Argumentacion 1%, "una condicion para que el individuo pueda
desenvolver y desarrollar libremente sus facultades propias; el mejor medio para asegurar



este desenvolvimiento es permitirle dirigirse espontdneamente, a su manera, y a sus riesgos
y peligros, en tanto que no afecte el derecho legal de otros (...). La libertad constituye, pues,
el derecho que cada ser humano tiene para emplear sin traba o impedimento alguno sus
facultades en conseguir su bienestar y para elegir los medios que pueden servirle a este
objeto".

En los casos en los que tradicionalmente se indica el aborto por las causas
eugénesicas y éticas —argumentaron—, o sea cuando hay probabilidad que el bebé nazca con
graves taras fisicas o siquicas y cuando el embarazo es consecutivo a un atentado contra la
libertad sexual de la mujer, lo que en el fondo determina la indicacion del aborto es la
valoracion que se hace de la dignidad de la mujer y su derecho de libertad, entendido éste
como el derecho al libre desarrollo de su personalidad.

Citando a Juan Carlos Carbonell Mateu —Libre desarrollo de la personalidad y
delitos contra la vida. Dos cuestiones: suicidio y aborto—, dijeron que "si el ordenamiento
hubiera optado por obligar a la mujer a continuar su embarazo —pese a que tal continuidad
sea valorada positivamente—, habria ignorado el valor superior que tiene el libre desarrollo
de la persona y la dignidad de la persona humana, asi como que el hombre —la mujer— es un
fin en si mismo, y de ninguna manera puede ser considerada, como ya dijera Kant, como un
simple medio o instrumento".

La relevancia de estos derechos fundamentales de la mujer, en los casos de aborto
indicado eugenésica y éticamente, fue reconocida —resefiaron— por el Tribunal
Constitucional espafiol en la STC 53/1985, de 11 de abril, al sostener que "la dignidad de la
mujer excluye que pueda considerarsela como mero instrumento, y el consentimiento
necesario para asumir cualquier compromiso y obligacion cobra especial relieve, en este
caso, ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que
afectara profundamente a la suya en todos los sentidos".

De lo expuesto concluyeron que las indicaciones tradicionales del aborto:
terapéutica, eugenésica y €tica, son situaciones de colision o conflicto entre derechos
fundamentales: el derecho a la vida del nasciturus y los derechos a la vida, a la integridad
fisica, a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad de la mujer embarazada, segiin
cada caso.

b. Efectos de la presencia de derechos fundamentales en las indicaciones
tradicionales del aborto: la reserva de ley y el principio de proporcionalidad; el imperativo
de regulacion legal expresa.

En este apartado resefiaron que la jurisprudencia de esta Sala ha indicado, siguiendo
lo afirmado por la STC 25/1981, que los derechos fundamentales "son elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada historicamente en el Estado
de Derecho" —Sentencia de 17-XI1-1992, pronunciada en el proceso de Inc. 3-92,
Considerando I1X-.



(1) Citando a Antonio-Enrique Pérez Lufio —Los derechos fundamentales—, dijeron
que una de las consecuencias relevantes de esta caracterizacion de los derechos
fundamentales es que los mismos deben gozar de "un régimen de proteccion juridica
reforzada (...); la tutela constitucional de los derechos fundamentales se manifiesta también
en la instauracion de unos cauces normativos tendentes a asegurar la integridad del
significado y funcién de tales derechos (...). Esta exigencia se funda en el principio basico
para el constitucionalismo liberal-democratico de la reserva de ley, esto es, de la garantia de
que la regulacion del estatuto de las libertades es materia reservada al legislador y sustraida
a la injerencia del gobierno". En ese mismo orden —dijeron—, la jurisprudencia
constitucional salvadorefia ha establecido en la mencionada Sentencia pronunciada en el
proceso de Inc. 4-94, que "la regulacion de un derecho constitucional, conforme al art. 246
Cn., solo puede hacerse en virtud de una ley (...); la ley que regule los derechos
fundamentales de la persona humana (...) tiene que ser emitida por la Asamblea Legislativa
observando el formalismo establecido en los arts. 133 y siguientes de la Constitucion".

La reserva de ley —acotaron los demandantes—, como el establecimiento de un
monopolio de regulacion en materia de derechos fundamentales concedido al legislador,
"importa la correlativa obligacion de legislar lo necesario para el efectivo ejercicio de los
mismos, y principalmente aquellos casos de conflicto entre ellos, en los que,
irremediablemente, alguno sera restringido o hasta sacrificado. Asi lo ha reconocido nuestra
jurisprudencia constitucional, en la citada Sentencia de 21-I-1958, y en la también ya
referida STC 53/1985, de 11 de abril, lo dijo claramente la [jurisprudencia] espafiola, al
expresar: ‘Por consiguiente, de la obligacion del sometimiento de todos los poderes a la
Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la
esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la
obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que

o

representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano’".

La reserva de ley es, entonces, para los demandantes, "una de las fuentes del
mandato constitucional de legislar expresamente los casos de aborto tradicionalmente
indicado pues, al omitirse dicha regulacion, ese ‘régimen de proteccion reforzada’ del que
deben gozar los derechos fundamentales en un Estado Constitucional de Derecho, se torna
ilusorio".

(i) También se refirieron a "otro de los instrumentos de la tutela reforzada de los
derechos fundamentales, al que la doctrina y la jurisprudencia constitucional reconocen
validez, el principio de proporcionalidad o de prohibicion de exceso".

Tal principio, segun los demandantes, tiene su asidero constitucional en el art. 1, en
cuanto la organizacion estatal persigue la consecucion de la justicia. Citando a Ernesto
Pedraz Penalva —El principio de proporcionalidad y su configuracion en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas—, dijeron que tal principio
"en la mayoria de los autores es formulado como criterio de justicia de una relacion
adecuada medio-fines en los supuestos de injerencias de la autoridad en la esfera juridica
privada, como expresion de lo comedido, de lo justo, de acuerdo con un patron de
moderacion que posibilite el control de cualquier exceso mediante la contraposicion del
motivo y de los efectos de la intromision".



Esta prohibicion de exceso, segun los demandantes, es un imperativo del sistema
constitucional salvadorefio, al aspirar a un Estado Constitucional de Derecho, pues —citaron
nuevamente a Pedraz Penalva— "maés que un criterio, regla o elemento de juicio utilizable
técnica y asépticamente para afirmar consecuencias juridicas, es un principio consustancial
al Estado de Derecho, con plena y necesaria operatividad, en cuanto su exigida utilizacion
se presenta como una de las garantias basicas que han de observarse en toda hipotesis en
que los derechos y libertades fundamentales pueden verse lesionados".

En el caso salvadorefo —dijeron—, esta Sala, sin pronunciarse sobre el fundamento
constitucional de dicho principio, precisamente al referirse a la relacion con la actividad
estatal frente al delito —como ocurre con el aborto— ha reconocido su aplicabilidad y
establecido en la Sentencia de 14-11-1997, pronunciada en el proceso de Inc. 15-96,
Considerando IX 2, que "las premisas esenciales determinadas por la Constitucion para el
comportamiento estatal en general y sus concretas manifestaciones en el ambito penal son
(...), en materia sancionadora, la vigencia del principio de proporcionalidad, como una
exigencia de ponderacion de los intereses en conflicto". De lo cual dedujeron que la
reaccion del Estado frente al delito —en este caso, el delito de aborto— debe respetar el
principio de proporcionalidad por exigencia de la Constitucion. "Especificamente con
relacion a los casos en que el aborto se halla tradicionalmente indicado, por cuanto supone
situaciones de conflicto entre derechos fundamentales —y, generalmente, se resuelven
importando una restriccion o lesion a algunos de ellos—, el respeto al principio de la
prohibicion de exceso debe ser mas riguroso".

En este punto volvieron a resefar la jurisprudencia constitucional alemana, la cual
ha aclarado que "el legislador ha de gozar de un margen de apreciacion en la elaboracion de
las leyes y, por tanto, en la eleccion de las medidas para alcanzar sus objetivos. Dicho
margen de apreciacion tiene su esencial razon de ser en la division de poderes, en base a la
cual ha de reconocerse al legislador ‘competencia’ para concretar la Constitucion y, por
ende, libertad de configuracion en la formacion de los intereses publicos que limitan el
derecho fundamental”.

Sin embargo —acotaron los demandantes—, esa libertad de configuracion del
legislador no puede ser irrestricta, ya que, como exigencia minima, el legislador debe poner
de manifiesto que ha llevado a cabo una ponderacién de los intereses contrapuestos al
derecho fundamental restringido —que en las indicaciones tradicionales del aborto es el
derecho a la vida del nasciturus—; esa manifestacion se cumple, generalmente, mediante la
regulacion legal.

La necesidad de regulacion legal, seglin los actores, se comprende mejor al recordar
que, como sostiene Pedraz Penalva en su citado libro, por imperativo del principio de
proporcionalidad "medio elegido y objetivo perseguido han de estar entre si en una relacion
razonable. La invasion ha de ser adecuada y necesaria para el fin marcado; no debe ser de
tal entidad la invasion que llegue a ser inasumible por el afectado. De lo dicho se deduce,
pues, que debe ser apta para alcanzar el logro fijado por el legislador y también necesaria;
esto es, dicho objetivo no debe poder ser alcanzado a través de un medio distinto y menos
gravoso, y la carga impuesta a cada uno ha de estar también en razonable relacion con las
ventajas que derivaran tanto para ¢l como para la generalidad".



Con base en lo expuesto, los demandantes se cuestionaron en el caso de las
indicaciones tradicionales del aborto como puede analizarse si la lesion al derecho a la vida
del nasciturus es la medida adecuada para proteger los derechos de la madre, y como se
verifica que la medida restrictiva es la menos gravosa y que se han tomado las providencias
necesarias para mantener la lesion al derecho fundamental dentro de una relacion razonable
con el fin perseguido. A lo cual se respondieron que se trata de una tarea "imposible cuando
el legislador ni siquiera ha regulado expresamente esas situaciones de conflicto y
simplemente ha omitido legislar sobre ellas. En otras palabras, la regulacion expresa de las
situaciones de conflicto de derechos fundamentales y de las cuales resultard una restriccion
o lesion de alguno de ellos, es un imperativo o mandato constitucional implicito, como
requisito minimo, respecto del principio de proporcionalidad".

En consecuencia, enfatizaron diciendo, con Pedraz Penalva, que la exigencia
constitucional de accion para el legislador, que supone el principio de proporcionalidad, se
constata al reconocer que "las insuficiencias del Estado: los defectos legislativos y
administrativos —eludiendo la correspondiente responsabilidad— no pueden pretender ser
obviadas traspasando al Judicial la tarea ya de colmar simplemente las pertinentes lagunas
0, pero aun, ya de llenar vacios mediante decisiones que, ajustadas a Derecho, pudieren
afectar al campo politico, siendo electoralmente desaconsajables". El principio de
proporcionalidad —concluyeron respecto de este punto los demandantes— no es un
expediente para que los otros 6rganos estatales eludan obligaciones constitucionales.

C. Violacion a los arts. 1 y 3 Cn. Verificacion de la inconstitucionalidad
denunciada: exclusion de una posible interpretacion conforme a la Constitucion.

La inconstitucionalidad por omision del C. Pn. que entr6 en vigor en 1998 consiste
basicamente, seglin los demandantes, en que "se omitio regular o legislar sobre los casos en
que el aborto es tradicionalmente indicado, omision que constituye una violacion a la
Constitucion por cuanto el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales
comprometidos en el aborto, el principio de reserva de ley y el principio de
proporcionalidad, implican un mandato constitucional de legislar sobre dicha materia".

Asi planteada la cuestion, dijeron que podria argiiirse, no sin estimable razon, que
en cuanto el legislador haya tomado en consideracion los supuestos de las indicaciones
tradicionales del aborto al aprobar el C. Pn., la inconstitucionalidad se desvaneceria.
Siguiendo a Vigo en su citado libro, dijeron que ello "seria consecuencia del principio
hermenéutico de interpretacion conforme a la Constitucion; es decir que en virtud de la
unidad del ordenamiento juridico se debe interpretar el derecho infraconstitucional
conforme a la Constitucion e interpretar la Constitucion conforme al derecho
infraconstitucional (...), y que a todo el sistema normativo, presidido por unos valores que
le confieren unidad de sentido, se deben acomodar todas las demads piezas del ordenamiento
de manera que, siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la
Constitucion y otra no conforme a ella, debe admitirse la primera".

Para seguir con el argumento que las indicaciones tradicionales han sido tomadas en
cuenta en el C. Pn. cuestionado, dijeron que podria recurrirse a la Exposicion de Motivos
del mismo, en cuyo apartado sobre los "Delitos relativos a la vida" la comision respectiva



del Parlamento sefiala: "La regulacion del aborto se modifica sustancialmente para proteger
y preservar la vida desde el momento de la concepcion (...). Se ha considerado que los
casos aislados que pudieran presentarse de posible punibilidad (sic, los demandantes
entienden que se pretendid decir "impunidad"), conforme al sistema de indicaciones
tradicional, bien podrian ser resueltos por los jueces en base a las excluyentes de
responsabilidad que aparecen en el art. 27", disposicion que regula como causas que
excluyen de la responsabilidad penal, las siguientes: (i) el cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho; (ii) la legitima defensa; (iii) el estado de necesidad; (iv) la
inimputabilidad; y (v) la inexigibilidad de otra conducta.

El anterior planteamiento, para los actores, no aniquila la inconstitucionalidad
alegada, pues la remision que el legislador hace al art. 27 del C. Pn. no satisface el mandato
constitucional de regular los casos tradicionales de aborto indicado, no s6lo porque se
descarga sobre el 6rgano jurisdiccional la responsabilidad que tiene el Legislativo de
ponderar los intereses enfrentados en el aborto, sino porque tal técnica legislativa,
esencialmente omisiva, viola los derechos constitucionales de igualdad y de seguridad
juridica.

a. El imperativo de regulacion legal expresa por via del derecho de igualdad.
Reafirmacion del cardcter inconstitucional de la omision legislativa.

En este apartado resefaron la jurisprudencia que sobre el derecho general de
igualdad ha emitido este tribunal desde la Sentencia de 14-XII-1995, pronunciada en el
proceso de Inc. 17-95 y, de ella, enfatizaron que el mencionado derecho "implica el derecho
a no ser discriminado, es decir, a no ser tratado en forma diferente sin razon suficiente, pero
también, y esto es mas importante, supone logicamente el contenido inverso del derecho de
igualdad, o sea el derecho a ser tratado diferente cuando para ello, y con referencia a un
término de comparacion, haya una causa con entidad suficiente".

Citando a Alberto Suarez Sanchez —El debido proceso penal—, dijeron que "la
igualdad ante la ley en su genuina concepcion juridica, lejos de significar una ciega
uniformidad, representa razonablemente una disposicion del Derecho, previa ponderacion
de los factores que inciden de manera real en el medio dentro del cual habra de aplicarse y
de las diversidades alli existentes (...); la comparacion de las situaciones de hecho, y la
determinacion de si son o no idénticas, se convierte asi en el criterio o patron hermenéutico
de partida para dilucidar si el trato desigual es constitutivo de una discriminacioén
constitucionalmente vetada o de una diferenciacion admisible".

La mujer embarazada —argumentaron—, en los casos de aborto tradicionalmente
indicado, se encuentra en una situacion factica totalmente distinta a la de cualquier otra
persona que se enfrente a una de las causas de exclusion de responsabilidad penal que
regula el art. 27 del C. Pn. "Asi lo reconoce Carbonell Mateu —Del aborto, en Comentarios
al Codigo Penal [espaiiol] de 1995—, al afirmar que no es posible plantearse el conflicto de
intereses entre la embarazada y el nasciturus, como si se tratara de realidades enteramente
distintas. No puede olvidarse la tremenda peculiaridad que representa el hecho de que los
intereses fetales solo pueden desarrollarse en el interior de la embarazada, que es la
portadora de su vida. Se trata de una ‘dualidad en la unidad’: son dos seres distintos, pero



un cuerpo soporta al otro". También citaron la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espaiol, quien en la referida STC 53/1985 dijo que "el legislador puede tomar en
consideracion situaciones caracteristicas de conflicto que afectan de una manera especifica
a un ambito determinado de prohibiciones penales" y, respecto de la condicion de la mujer
embarazada, expresd que es "una situacion que no tiene parangoéon con otra alguna, dada la
especial relacion del feto respecto de la madre, asi como la confluencia de bienes y
derechos constitucionales en juego".

En sintesis, respecto de este punto, dijeron los peticionarios que, dada la peculiar
relacion que existe entre la mujer y el nasciturus, puede atirmarse que, en los casos de
aborto tradicionalmente indicado, la mujer se encuentra en una situaciéon de hecho
totalmente desigual a la de cualquier otra persona ante una causa de exclusion de la
responsabilidad penal y, por tanto, dicha situacién desigual merece un trato también
desigual o diferenciado, incompatible con la regulacion genérica del art. 27 del C. Pn., pues
solo asi puede el legislador cumplir con el requerimiento que el derecho a la igualdad en la
formulacion de la ley le impone, seglin el art. 3 Cn.

b. El imperativo de regulacion legal expresa por via del derecho a la seguridad
juridica.

Dijeron que el art. 1 Cn. "establece el derecho (sic) a la seguridad juridica, al
reconocerlo como uno de los fines a que aspira el Estado salvadorefio". Y siguiendo a
Suérez Vasquez, dijeron que tal "es un bien que constituye un medio necesario para la
convivencia humana, y es mas: para que el hombre desarrolle libremente su personalidad,
(...). La persona necesita un minimo de certeza para cumplir con sus funciones propiamente
humanas".

En otra palabras —acotaron—, sin el principio de seguridad no se realizan las
pretensiones racionales, por la razon elemental de ser inexistente el fundamento cierto de
los actos humanos. "El derecho a la seguridad juridica representa la necesidad de certeza
que debe tener el ciudadano del tratamiento que originara su conducta en el ordenamiento
juridico. Implica que los destinatarios de la norma juridica deben saber cuales son sus
derechos y obligaciones, conocer lo que le es permitido o prohibido y defender
adecuadamente sus intereses y derechos".

En relacion especificamente con la regulacion de los casos tradicionales de aborto
indicado, dijeron que el derecho a la seguridad juridica supone que existe la certeza sobre
las condiciones en que el aborto no acarreara responsabilidad penal, el alcance subjetivo de
la causa excluyente de la misma, el tiempo (si lo habrd) durante el cual tendra efecto la
causa excluyente, etc.

De la simple lectura del art. 27 del C. Pn. —siguieron—, resulta claro que la exclusion
de responsabilidad penal en un supuesto determinado dependera de la subsunciéon que el
juez haga, en el caso concreto, a las categorias legales expresadas en la norma. Para esto
seguramente tendra esencial relevancia la Dogmatica Penal, la cual, segin Ignacio Berdugo
Gomez de la Torre y otros —Lecciones de Derecho Penal— "favorece la seguridad juridica al
fijar el contenido de la ley y los criterios de su aplicacion (...). Las propias limitaciones de



la técnica legislativa exigen, para aproximarse al cumplimiento de los principios de
igualdad y de seguridad, el complemento de una interpretacion uniforme de la norma".

Sin embargo —acotaron los demandantes—, en el plano de las tradicionales
indicaciones del aborto (terapéutica, eugenésica y ética) la dogmatica penal presenta serias
fisuras, por tratarse de una cuestion muy polémica; asi, no existe consenso respecto a la
naturaleza juridica de las indicaciones (estados de necesidad justificantes, exculpantes,
excusas absolutorias, condiciones objetivas de punibilidad, etc.); tampoco respecto a los
requisitos que deben concurrir para que opere la exclusion de responsabilidad penal (v. gr.,
"estricta necesidad" del aborto o la "inminencia" del dafio para la mujer, etc.).

"En otras palabras —sefialaron—, tal como se encuentran consideradas las
indicaciones tradicionales del aborto en el C. Pn. vigente, sin regularlas expresamente, su
efectiva aplicacion esta librada a una heterogeneidad de criterios interpretativos que no es
congruente con el derecho a la seguridad juridica de la mujer embarazada".

Por dicha circunstancia, dijeron que es comprensible lo afirmado por Patricia
Laurenzo Copello —libro citado— en el sentido que la regulacion expresa de las indicaciones
tradicionales en el aborto se justifica "en la necesidad de garantizar la seguridad juridica en
un terreno donde las decisiones juridicas dificilmente estdn exentas de consideraciones
morales o ideoldgicas y en el que, por lo demas, si bien puede apreciarse una opinion social
dominante, no existe absoluto consenso sobre la valoracion de los intereses implicados";
también lo afirmado por Juan Bustos Ramirez —Manual de Derecho Penal—, en el sentido
que "por tratarse de una materia tan controvertida, con posiciones tedricas e ideoldgicas tan
encontradas, ciertamente resulta del todo indispensable una aclaracion legislativa al
respecto".

Por tanto, dijeron los demandantes que la remision que el legislador hace al art. 27
del C. Pn. para el tratamiento del aborto en los casos de las indicaciones tradicionales no es
conforme con la Constitucion, pues viola el derecho (sic) a la seguridad juridica del art. 1
Cn., quedando verificada, por tanto, la inconstitucionalidad por omisién que se demanda.

D. En resumen, dijeron que el C. Pn. de 1998 es inconstitucional por omision, en
cuanto no regula los casos tradicionales indicados en el aborto, pues tal omision viola: (i) el
art. 246 Cn., ya que la supremacia constitucional como caracteristica esencial del Estado
Constitucional de Derecho implica que el legislador puede incurrir en inconstitucionalidad
no solo por acciodn, sino también por omision, cuando infringe una exigencia constitucional
de accidn o un mandato constitucional de legislar; (ii) los arts. 2 y 246 Cn., pues el caracter
de derechos fundamentales de los intereses enfrentados en las indicaciones del aborto y los
principios de reserva de ley y proporcionalidad —como parte del "régimen de proteccion
juridica" reforzada de aquellos—, imponen al legislador el deber de regular expresamente los
casos mencionados y, al no hacerlo el C. Pn. impugnado, adolece de inconstitucionalidad
por omision; y (iii) los arts. 1 y 3 Cn., ya que la omision legislativa, "escamoteada tras el
art. 27 del C. Pn., segun la Exposicion de Motivos de dicho cuerpo normativo, viola
también los derechos de igualdad y seguridad juridica de la mujer embarazada".



Por todas las razones expuestas, pidieron los demandantes que esta Sala declare que
el C. Pn. emitido por D. L. n°® 1030, de 26-1V-1997, publicado en el D. O. n° 105, tomo
335, correspondiente al 10-VI-1997, es inconstitucional por omision, "y comunique dicha
circunstancia al Organo Legislativo para que adopte las medidas necesarias para subsanar
su omision".

2. Al admitir la demanda, este tribunal orden6 que la Asamblea Legislativa y el
Presidente de la Republica emitieran sendos informes, en los cuales expusieran las razones
que justificaran la constitucionalidad del cuerpo normativo impugnado.

La Asamblea Legislativa, al expresar las razones por las cuales considera que no existe la
inconstitucionalidad alegada por los demandantes, dijo que cuando se aprobo el C. Pn., la
Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales considerd conveniente adecuar y
desarrollar los principios de la Constitucion a la nueva normativa penal, en especial los
delitos relativos a la vida, "el cual se considera el bien juridico méas valioso, ya que es
condicién indispensable para la vigencia y goce de los demads bienes juridicos".

La regulacion del aborto —siguié— "mantiene las pautas marcadas por el derecho
anterior, modificandose un poco en cuanto a los abortos no punibles. Se mantiene en este
punto el sistema de indicaciones excepcionadoras que acertadamente recogia el C. Pn.
derogado, pero se restringen algunas de las indicaciones por el establecimiento de un plazo;
asi, para la indicacion ética, es decir el aborto cuando el embarazo es consecuencia de un
delito contra la libertad sexual o de inseminacion artificial no consentida, se establece el
plazo de doce semanas, ya que es evidente la necesidad de un limite temporal como salida a
una situacion de riesgo para la salud o la integridad fisica o moral de la embarazada. Por
otra parte, en la indicacion eugenésica, se establece el plazo de veintidos primeras semanas,
pues médicamente es el lapso razonable para apreciar las enfermedades diagnosticables
prenatalmente (sic)".

En consecuencia, considerd que en ningiin momento ha violado principio
constitucional alguno, ya que lo que ha hecho es desarrollar los principios constitucionales
de proteger la vida y en especial el de la persona humana de ser reconocida desde el
instante de la concepcion, razén por la cual no ha habido omision alguna, como lo sefialan
los demandantes. El mismo C. Pn. —dijo— agrupa las causas que excluyen la responsabilidad
penal en una sola disposicion, sin estampar ningun término clasificatorio que propicia mas
un anquilosamiento y no el desarrollo de la dogmatica jurisprudencial; por consiguiente,
concluyo que sera el juez quien valorara las causas que excluyen la responsabilidad penal.

3. Al rendir el informe respectivo, el Vicepresidente de la Republica y Encargado
del Despacho de la Presidencia de la Republica, Lic. Carlos Quintanilla Schmidt, dijo lo
siguiente:

A. Algunas consideraciones constitucionales.
Comenz6 sefialando que procurar la efectividad de la supremacia constitucional no

es labor sencilla, en aquellos casos en que no existe claridad en el contenido de la norma
fundamental, pues en algunas ocasiones la Constitucion expresa claramente lo que la



legislacion secundaria debe contener, mientras que en otros casos no. Cumplir con el
mandato que indican las normas constitucionales a las secundarias —siguido—, es funcion de
primer orden en el Gobierno, y, en el caso del proceso de formacion de la ley, el Organo
Ejecutivo ha aceptado que "la legislacion secundaria no puede ser sino una reproduccion o
aplicacion de la norma juridica de més alta jerarquia".

La legitimacion juridica que otorga la Constitucion ha conformado la existencia de
conexiones dinamicas por medio de las cuales se han definido los procedimientos que
conceden la validez formal a las normas inferiores —dijo—, pero ademas han precisado en
algunas ocasiones los parametros sobre los que la ley ha de conducirse, reflejando los
limites generales de contenido que la disposicion superior determina. Esta correspondencia
y conformidad que ha de existir entre disposicidn inferior y superior no implica que la
Constitucion fije de manera taxativa los contenidos de las inferiores; por el contrario,
considerd que la Ley Suprema ha permitido, a través de sus normas generales, que se
acomoden sus preceptos a situaciones dadas en un contexto y en una época determinados,
autorizando al legislador la adopcion de aquellas leyes y reglamentos que se estimen mas
justos para el momento historico que se vive; por ello, no es la regla que la norma
constitucional establezca taxativamente lo que debera contener la ley.

Ello es lo que sucede —dijo—, con el tratamiento juridico penal de aquellos hechos
que, siendo tipicos de la figura del aborto, gozan de razones de peso para dispensar a sus
autores de sancion, pues no existe sefialado de forma explicita en la Constitucion el
mecanismo que defina como conciliar el choque de valores tutelados por el sistema
juridico.

Es logico suponer —siguidé— que las disposiciones constitucionales no regulan en
detalle todos los hechos de relevancia para la vida de un pais, por lo que debe encontrarse
en las disposiciones legislativas las soluciones a casos mas precisos que no se pueden
prever, por lo concentrado y general de la Constitucion; en ese sentido, no suele existir
oposicion entre lo que dispone ésta y lo que expresa la ley que la desarrolla con mas
precision, ya que la Constitucion faculta a la fuente secundaria a adoptar los detalles del
caso; es decir, que se otorga al legislador una buena medida de libertad para escoger el
contenido de la normativa que aplica la Constitucion, acomodando la Ley Suprema a la
cambiante realidad.

En el caso que nos ocupa —dijo—, los conceptos a que se refieren los demandantes,
como: "seguridad juridica", "vida", "igualdad", "libertad", "salud", "dignidad de la persona
humana", etc., son conceptos juridicos indeterminados, que resultan ser vagos e imprecisos
en su contenido —lo cual no implica que la indeterminacion del concepto se traduzca en una
indeterminacion de las aplicaciones del mismo, "sino que en estos casos se plantea la
oportunidad para escoger la solucion mas justa en casos mas precisos"—. Esos enunciados
supuestamente inciertos —siguidé—, "estan intencionados y cargados de sentido, pues de suyo
el constituyente prefirié el uso de conceptos abiertos que permitan fijar un patrén valorativo
abstracto que corresponde al legislador secundario completar, sin imponer un sentido
particular en puntos como los planteados, sino tinicamente fijando instrucciones generales
para que sean incluso aplicables a situaciones que pudiesen ocurrir en el futuro". Por
consiguiente, afirmé que la indeterminacién en los conceptos que han sido citados por los



demandantes, "en realidad han habilitado al legislador a establecer juridicamente una
solucion que para un momento determinado se estime correcta. Lo importante en esta
apertura de la Constitucion es que permite un espacio para la implementacion de las
posibles alternativas, que en esa realidad se aceptan como validas".

B. Algunas consideraciones doctrinarias.

En esta parte considerd necesario agregar, por su importancia y aporte al caso que se
discute, que la doctrina tradicional del Derecho Constitucional ha permitido diferenciar
entre disposiciones constitucionales directivas o programaticas, y preceptivas u operativas.
"Segun esta division doctrinaria, las normas constitucionales preceptivas u operativas son
normas juridicas vinculantes en su cumplimiento, por lo que no necesitan desarrollo
legislativo y comprometen directamente y en forma inmediata a los miembros del Estado.
En cambio, las normas directivas o programaticas son normas constitucionales que
contienen principios abstractos y generales, por lo que constituyen recomendaciones sobre
la orientacion politica y legislativa en la conduccion del Estado; es decir, que los
funcionarios y autoridades del Estado reciben pautas sobre lo que esta prohibido,
condicionado o impuesto ya sea en la forma o en el fondo".

"Aun cuando se puede afirmar que en la actualidad se considera que todas las reglas
contenidas en la Constitucion son normas preceptivas, no obstante ello, se percibe la
influencia tradicional planteada; por eso es que en la Constitucidén no todos los preceptos
pueden tener un mismo alcance y significado normativo, aun cuando enuncian efectivas
normas juridicas, sea cual sea su posible imprecision o indeterminacion".

Ello es lo que ha sucedido, segun el entonces Vicepresidente de la Republica, con la
implementacion del nuevo C. Pn., pues no existe, ni existi6 anteriormente, una disposicion
constitucional que fijara el contenido de la ley secundaria penal, para regular en concreto
los conflictos de bienes juridicos en ocasion de un aborto; "por ello es que en la Nota de
Presentacion a la Asamblea Legislativa y Exposicion de Motivos del C. Pn., suscrita por el
entonces Ministro de Justicia, Dr. René Hernandez Valiente, se evidencia la intencion de
los redactores del que, en aquel momento, era Anteproyecto de C. Pn., en optar por un
preciso mecanismo que resolviese el conflicto planteado; asi se dijo que ‘se suprimen los
abortos no punibles, manteniéndose tinicamente el aborto culposo ocasionado por la propia
mujer embarazada y la tentativa de ésta para causar su aborto. Se ha considerado que los
casos aislados que pudieren presentarse de posible punibilidad, conforme al sistema de
indicaciones tradicionales, bien podria ser resuelto por los jueces en base a las excluyentes
de responsabilidad que aparecen en el art. 27°. Esto demuestra —dijo— la opcion tomada en
aquel entonces y que ahora errdbneamente se cuestiona".

A continuacion paso a exponer "algunas razones por las que se puede considerar que
las figuras de aborto terapéutico, ético y eugenésico tienen cabida en la legislacion

secundaria, sin violentar los derechos que protege la Constitucion".

C. Consideraciones sobre las figuras de aborto no punibles.



En cuanto a este aspecto dijo que el C. Pn. vigente recoge varias pautas normativas
contempladas por el de 1973, y descarta incluir las reglas que excluyen de punibilidad a los
abortos denominados terapéutico, ético y eugenésico, porque se considerod que, para excluir
de responsabilidad en los casos de aborto, era suficiente aplicar las causas de justificacion
excluyentes de la antijuridicidad que el mismo Cédigo determina en su art. 27,
especialmente el caso del ord. 3°, que desarrolla los estados de necesidad.

Consider6 que mucho se ha discutido sobre este tema, al punto de entender que
cualquier consideracion sobre la exclusion de cualquier clase de aborto del ambiente penal,
es considerada por algunos sectores de la opinion publica como un aval a la practica del
aborto y, por el contrario, que la no regulacion de las figuras tradicionales de abortos
justificados es una afrenta a los derechos de la mujer. "Nada ha estado mas alejado de la
realidad que estas posturas tan radicales; si bien es cierto nuestra Constitucion, leyes y
valores religiosos y morales nos sefialan que la vida comienza desde la concepcion misma y
que hay que protegerla desde ese momento, también debe tenerse en consideracion que
nuestra legislacion en materia penal permite, a través de las causas excluyentes de
responsabilidad, que las autoridades judiciales valoren en concreto los casos cuando la vida
de la mujer peligra a causa del embarazo, y en aquellas circunstancias en las que no es
posible actuar de una manera distinta, ponderando la situacion y sefialando la posibilidad de
no sancionar a la familia, a 1a madre o al médico por una decision dificil y dolorosa".

En tal sentido, sefal6 que el tratamiento que el C. Pn. otorga a los casos de aborto
terapéutico, ético y eugenésico, se puede expresar de la siguiente forma:

a. En cuanto al aborto terapéutico dijo que, para un considerable sector de la
doctrina, los casos de aborto justificados s6lo son una afirmacion de las causales de
justificacion; es decir que, aunque la ley no establezca expresamente que los abortos
justificados no son perseguibles penalmente, por su naturaleza le son aplicables causales
generales que excluyen de responsabilidad penal.

En este caso especifico —dijo—, la inclusion de la figura de aborto no penado "est4 de
mas", no existe ninguna ventaja en sefialar expresamente en la ley que este tipo de aborto
no sea punible, pues no se prevé una mejor proteccion al serle aplicable el estado de
necesidad, causal que excluye de responsabilidad penal y que esta desarrollada en el art. 27,
ord. 3° del C. Pn.

El estado de necesidad —siguid— es aplicable a los casos de aborto terapéutico, pues
ante un conflicto de bienes de igual importancia tutelada por la Constitucion y la misma
ley, la vida del no nacido y la de la madre, no existe duda sobre la juridicidad del acto de
optar por proteger la salud de la mujer cuya vida peligra por su estado de gravidez, en caso
esa sea la decision adoptada. En tal sentido, este tipo de aborto se encuentra justificado
dentro de la legislacion penal vigente.

En la préctica y para cada caso —acoto—, corresponde a los jueces analizar la
existencia de una causal que excluya de responsabilidad penal, como las que operan con
base en el art. 27 del C. Pn., y con ello se evita "dejar la puerta abierta para que se
practiquen abortos indiscriminadamente, amparados en una razon legal, procurando asi



reducir los casos en que se opte por esta medida, especialmente hoy en dia que se tiene
acceso a una serie de avances cientificos que permiten tomar otras alternativas sin llegar a
tal extremo".

En consecuencia —afirmé—, la regla que fija el C. Pn. permite al juez determinar por
medio de peritos o de cualquier medio legal de prueba, si realmente se tomo la decision
correcta al practicar un aborto después de examinar todas las alternativas posibles para
salvar a la madre y al bebé, sin que las mismas dieran resultado.

b. Respecto del aborto ético o criminologico, dijo que los bienes juridicos que
entran en juego para determinar si es justificable el aborto son la vida de la persona que atin
no ha nacido y la libertad de la mujer. "En ese sentido, se hace especial énfasis en que
existe una libertad que la sociedad reconoce a toda mujer para decidir si quiere o no ser
madre y, sobre todo, con quién quiere engendrar a su futuro hijo. No estamos hablando de
la libertad sexual de la mujer, pues esa ya ha sido lesionada con la violacién, sino de una
consecuencia que no la ha querido la victima: la maternidad impuesta, producto de un
hecho traumatico y violento. Esta libertad de procreacion tiene también importancia en los
casos de inseminacion forzosa de la mujer, donde ella es fecundada artificialmente sin su
consentimiento, violentando su derecho a decidir cuando tener familia y con quién
hacerlo".

En razén del tipo de valores que se encuentran en juego, estimo que es posible
aplicar una causa que excluya de responsabilidad penal, evitando sancionar a la mujer que
en razén de un delito se encuentra en estado de gravidez, pues no se puede olvidar que en
los casos de violacion e inseminacion forzosa, la mujer es victima del delito, que no solo
afecta su libertad sexual, sino que puede afectar la libertad y dignidad de la misma al llevar
una carga que no deseaba, hecho que es todavia mas grave en aquellas mujeres que son
menores de edad y que todavia no han alcanzado una madurez fisica y mental para
sobrellevar la maternidad. En tal sentido —dijo—, el C. Pn. comprende en los estados de
necesidad desarrollados en el art. 27 ord. 3°, la posibilidad de evitar la sancion penal de
aquellos casos que, valorados en concreto, asi lo ameritan.

c. Finalmente, en el caso de aborto eugenésico, dijo que se presentan dos corrientes
como las principales para fundamentar su impunibilidad. La primera hace énfasis en el
principio de no exigibilidad de otra conducta, bajo la idea de que el Estado no puede
obligar a la mujer, con la amenaza de imponerle una pena, a que enfrente la carga excesiva
que supone un hijo deficiente, maxime cuando no existen programas adecuados para
garantizar a la madre un cuidado apropiado de esta persona y una existencia digna dentro
de la sociedad. La segunda hace énfasis en la calidad de vida a la que puede acceder el no
nacido, y cdmo la misma puede afectar en su dignidad y autoestima; por lo que se
determina que es viable destruir al feto por principios de piedad.

En el caso de nuestra legislacion penal —siguid—, ambas corrientes pueden encontrar
fundamento como excluyentes de responsabilidad, en la causal de inexigibilidad de otra
conducta desarrollada en el art. 27 nam. 5 del C. Pn., que incluye los casos que la madre
considerd como Unica alternativa ante el trauma de un hijo anormal, la via del aborto. "El
eximir de responsabilidad en estos casos es una potestad del juez, quien después de analizar



cada caso en concreto, determinara si son aplicables o no las causales indicadas; también ha
de considerarse que la mujer puede verse afectada mentalmente ante la idea de dar a luz a
un hijo defectuoso, y tal estado la puede llevar a una perturbacion siquica, que puede
incluso poner en riesgo su vida, lo que hace que se contraponga la salud de la madre contra
la de su hijo, siendo aplicable en estos casos el aborto terapéutico.

Agregd que, en dichos casos, en que el valor que se contrapone al de la vida no es la
salud de la madre, sino su libertad, en vista de la carga especial que significa para la mujer
la crianza de un hijo anormal, que la puede afectar en su desarrollo personal y en su
economia, es aplicable en ese sentido la inexigibilidad de otra conducta para justificar este
tipo de abortos.

D. Concluy6 su informe el Vicepresidente de la Republica sefialando que en la
Constitucion no existe ningin precepto que condicione al legislador secundario la adopcion
de una formula que resuelva los conflictos de bienes juridicos planteados por los
demandantes; tampoco existe el mandato expreso de regular tal conflicto; sin embargo, el
legislador secundario optd por enfrentar este tipo de controversia por medio de un
mecanismo que se acepta ampliamente por la doctrina, es decir, a través de las causas que
excluyen de responsabilidad penal.

En consecuencia, considerd que existe "constitucionalidad del cuerpo normativo
impugnado", por lo cual pidio a este tribunal que declare improcedente la demanda de
inconstitucionalidad presentada por los actores, en razon que "el mismo C. Pn. contiene el
mecanismo idoneo para resolver los conflictos juridicos planteados y que nuestra
Constitucion permite. De esta forma, se resuelven de una manera adecuada los casos
concretos de no punibilidad de las conductas que he comentado en este informe. Queda
claro, entonces, que el juzgador esta habilitado para valorar, caso por caso, los supuestos
hechos delictivos constitutivos de aborto y la posible concurrencia de causas que excluyan
de responsabilidad penal de sus autores, otorgando proteccion al bien juridico reconocido
por la Constitucion que en ese momento lo requiera".

4. Finalmente, el Fiscal General de la Republica, licenciado Belisario Amadeo
Artiga Artiga, siguiendo de cerca los argumentos establecidos por este tribunal en la
resolucion de admision que se ha citado en el paragrafo 2 de este Considerando, sefialdo que
la actual L. Pr. Cn. no regula la inconstitucionalidad por omision, sin embargo, en El
Salvador se puede aplicar tal mecanismo en defensa de la Constitucion, porque los
mandatos constitucionales son verdaderas normas juridicas que deben ser eficaces, y esa
eficacia debe ser garantizada por esta Sala.

La articulacioén informada por la Constitucion —siguié— se hace mediante normas de
diversos tipos, entre las cuales se encuentran "normas que prevén las disposiciones
infraconstitucionales que los desarrollan y concretan para ser eficientes".

En otro orden, sefial6 que esta Sala debe decir en qué contradice a la Ley Suprema
un determinado texto normativo; pero lo que no puede hacer es decirle al legislador lo que
debe afiadir a la ley para que sea constitucional. La conformidad que debe existir entre la
disposicion inferior y la superior —segun dicho funcionario— no implica que ésta tltima



sefale en forma taxativa el contenido de la ley secundaria en materia penal de aquellos
hechos —y en el caso especial del aborto—, que por razones de peso se dispense a sus autores
de sanciones, pues en la Constitucion no existe mecanismo para conciliar el choque de
valores tutelados por el sistema juridico, tales como vida, seguridad juridica, igualdad,
libertad, salud, dignidad de la persona humana y otros a los que se refieren los
demandantes, que son conceptos juridicos indeterminados. Por consiguiente —siguio—, el
legislador ha establecido juridicamente una solucién que se estima correcta para estos
conceptos indeterminados. Y es que, tanto en el C. Pn. vigente como en el anterior, no ha
existido una regulacion constitucional que fijara el contenido de la ley secundaria —penal—
para regular los distintos casos de aborto sefialados por los demandantes.

En el caso de las figuras de abortos no punibles, sefialé que el C. Pn. vigente tiene
normativas —que también se encontraba en el anterior— para tratar el caso de los abortos
terapéutico, ético y eugenésico, y para excluirlos de responsabilidad es suficiente aplicar las
causas de justificacion excluyentes de la antijuridicidad reguladas en su art. 27.

Sin embargo —acot6—, se ha dicho que, por no regularse en forma concreta las
figuras de aborto antes mencionadas, es como si se estuviera avalando la practica del aborto
y, por otro lado, que no regular los abortos justificados es una afrenta a los derechos de la
mujer. La legislacion penal —acot6— permite por medio de las causas excluyentes de
responsabilidad, dar oportunidad a las autoridades judiciales para valorar los casos en que
se pone en peligro la vida de la mujer por un embarazo, no quedando otra posibilidad que
no sancionar a la familia, mujer o al médico por un aborto, ya sea este terapéutico, ético y
eugenésico; en ese sentido, el art. 27 del C. Pn. da las facultades al juez para determinar por
medio de peritos u otros medios legales de prueba si realmente se tomo la concreta decision
al efectuar un aborto.

Al eximir de responsabilidad en los casos de estos abortos —dijo—, es potestad del
juez, después de hacer un estudio de cada caso, determinar si son aplicables o no las
causales que excluyen de responsabilidad penal.

De lo expuesto, concluyo que "nuestra legislacion penal no ha omitido el delito de
aborto en las figuras del terapéutico, ético y eugenésico, sino que se le ha dado un
tratamiento distinto debido a su propia naturaleza, siendo este trato el que se les aplica
conforme el art. 27 del C. Pn." Por ello, pidi6 declarar "improcedente" la declaratoria de
inconstitucionalidad que demandan los ciudadanos Roxana Ivonne Marti de Galo y José
Fernando Marroquin Galo.

II. Expuestos los motivos de inconstitucionalidad argumentados por los
demandantes, las razones aducidas por la Asamblea Legislativa y por el Presidente de la
Republica para evidenciar la no existencia de la inconstitucionalidad por omision sefialada,
y la opinion del Fiscal General de la Republica; se exprsa a continuacion, para claridad
sobre los fundamentos y alcances de la presente sentencia, el orden que esta Sala seguira en
el estudio de los motivos de inconstitucionalidad planteados. Dicho estudio se efectuara de
acuerdo al orden que resulte mas idoneo a la decision final, sin que esto implique la
inobservancia del principio de congruencia procesal.
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En primer lugar, se expondran algunas consideraciones sobre dos de las
caracteristicas, que tienen relevancia en este proceso, de las normas constitucionales (II1.1);
asi como sobre la libertad de configuracion que a éste le reconoce la Constitucion (I11.2).
Luego, se estableceran los fundamentos para el analisis de fondo de los motivos planteados,
mediante una concrecion interpretativa de los arts. 1 (IV.1), 2 (IV.2) y 246 Cn. (IV.3). A
continuacion, se aplicaran al caso concreto las consideraciones precedentes, a efecto de
determinar los aspectos centrales de la decision: si existe un mandato constitucional por el
cual el legislador deba regular o legislar sobre los casos en los que el aborto es
tradicionalmente indicado (V.1)y si ese mandato ha sido incumplido (V.2), lo cual se
complementara con un analisis de los argumentos de inconstitucionalidad expuestos en la
demanda, con relacion al Art. 27 C.Pn. (V.3). Finalmente, habra de emitirse el fallo que
corresponda segun la Constitucion.

III. Segun el iter l6gico establecido en el considerando anterior, se retomaran las
ideas basicas sobre dos de las caracteristicas de la Constitucion —fuerza normativa y
caracter abierto— (1) y sobre las manifestaciones concretas de tales caracteristicas sobre la
libertad de configuracion del legislador— (2), que tienen relevancia en este proceso.

1. En primer lugar, como se dijo en la sentencia del proceso de inconstitucionalidad
15-96 y otros acumulados, de 14-11-1997, la Constitucion no es un mero conjunto de reglas
de convivencia politica o una simple exigencia légica de la unidad del ordenamiento, sino
que es efectivamente un conjunto de normas juridicas, con caracteristicas propias y
peculiares, pero imbuidas de la naturaleza de toda norma juridica. El punto de partida es,
entonces, un concepto juridico-normativo de Constitucion, es decir, la nocion de
Constitucion como norma juridica superior. La anterior cualidad de preeminencia del texto
constitucional es lo que la doctrina y reiterada jurisprudencia de esta Sala ha denominado
supremacia de la Constitucion o supremacia constitucional. Este concepto afirma la calidad
de suprema —por ser emanacion inmediata del pueblo— y de primacia —por ocupar el primer
lugar entre todas las normas— que tiene la normativa constitucional. Y es que, siendo la
Constitucion expresion juridica de la soberania, no puede ser inicamente un conjunto de
normas que forman parte del ordenamiento juridico, sino que tal cuerpo de normas y
principios es precisamente el primero —y, por tanto, el fundamental— de tal ordenamiento.
Lo anterior también significa que de la Constitucion dimanan derechos y obligaciones para
los particulares y para los entes estatales, atn el legislativo. Esta aptitud para regular en su
forma y fondo tanto la produccion de normas infraconstitucionales como actos y omisiones
de particulares y entidades estatales, es lo que Hesse denomind fuerza normativa de la
Constitucion.

Sobre la eficacia normativa directa de la Constitucion y a propoésito de la distincion entre
disposiciones constitucionales directivas o programaticas y preceptivas u operativas,
retomada por el Vicepresidente de la Republica, hay que aclarar que esa clasificacion puede
conducir a equivocos si se toma sin la debida reflexion. Si bien es cierto que las normas
constitucionales tienen diferente estructura (abierta o cerrada), diferente naturaleza
(valores, derechos fundamentales, principios constitucionales, garantias, normas de reparto
de atribuciones y competencias, etc.), y diferente grado de exigibilidad, no cabe diferenciar
entre disposiciones "programaticas" y "operativas", si con ello se quiere hacer referencia a
disposiciones "juridicas", vale decir vinculantes, y otras que no lo serian. A menos que se



replantee la nocion de disposiciones programaticas, comprendiendo dentro de ellas los
mandatos al legislador, las prescripciones sobre fines del Estado (las
Staatszielbestimmungen de la doctrina alemana) y los principios o "mandatos de
optimizacion", a los que se refiere Robert Alexy.

Por otra parte, aunque coinciden en la naturaleza de norma juridica con las otras normas del
ordenamiento, las constitucionales no solo se distinguen de las normas secundarias por la
supremacia indicada en el apartado anterior. Otra distincion relevante se refiere al
contenido de las normas constitucionales, lo que a su vez tiene una estrecha relacion con las
funciones que se reconozcan a la Constitucion. Como lo ha dicho esta Sala en su
jurisprudencia, en general las disposiciones constitucionales, a diferencia de los preceptos
legales, no pretenden disciplinar conductas especificas o habilitar para que los 6rganos
estatales o los particulares realicen concretas actuaciones de ejecucion (sentencia del
proceso de inconstitucionalidad 18-96, de 19-V-2000). Las leyes secundarias surgen de una
experiencia politica "unitaria", en la que una mayoria legislativa expresa una determinada
concepcidon moral y politica. Por el contrario, las normas constitucionales expresan una
coexistencia de diversos proyectos politicos posibles, ante la concurrencia de principios
plurales y tendencialmente contradictorios.

Los acuerdos politicos que dan origen a las normas constitucionales no excluyen, sino que
mas bien suponen, otros desacuerdos sobre aspectos relevantes para la comunidad. Estos
desacuerdos no se superan sino que generalmente se soslayan mediante acuerdos sobre los
principios mas generales, a partir de los cuales cada uno de los participantes cree poder
inferir la solucion concreta que le parece correcta. Para ello se recurre a un contenido
normativo "abierto", con un elevado nivel de abstraccion y una consecuente controversia
sobre su significado. Una muestra clara de lo anterior son los conceptos juridicos
indeterminados, conceptos centralmente contestados o esencialmente controvertidos, a los
que se reconoce la virtud de silenciar aquello en lo que se esta en un desacuerdo real y
radical, pero al mismo tiempo explicitan aquello en lo que se est4 de acuerdo. En otras
palabras, la abstraccion de esos conceptos "permite alcanzar un acuerdo alli donde es
necesario y hace innecesario lograr el acuerdo donde éste es imposible" (Aguild).

Obviamente, esto significa que no se elimina para el futuro el conflicto ideoldgico
subyacente, pero se coloca en primer plano un consenso basico, aunque sea precario o
incompleto, a partir del cual se genere una practica juridico-politica deliberativa, mediante
la cual se concrete aquello que la Constitucion silenci6. Para ese fin, la Constitucion
establece los cauces a través de los cuales su inicial apertura puede ser el objeto de
sucesivos y compatibles "cierres" normativos, los procedimientos de determinacion y los
organos competentes para ello. Claro que la Constitucion no se limita a instaurar las
estructuras y los procedimientos para el desarrollo del proceso democratico. La
Constitucioén, como ya se dijo, es un "orden fundamental", un conjunto normativo que
regula los aspectos fundamentales de la vida social, pero ese orden es "abierto", pues si
bien decide cuestiones fundamentales para la comunidad, deja muchas otras abiertas para
que sean decididas de acuerdo con las concepciones politicas imperantes en cada momento.

Al admitir la demanda se reconocié que la Constitucion informa un "proyecto global para
la convivencia justa y pacifica de la comunidad estatal salvadorefia" y gracias a esa



"globalidad", que no supone indefinicion, se pueden realizar interpretaciones diferentes a lo
largo del tiempo, con lo que se trata de ajustarse con mayor €xito a la realidad social. Se
insiste en que la Constitucion si contiene mandatos y prohibiciones que determinan el
"marco" de lo que se ha denominado "constitucionalmente necesario" y lo
"constitucionalmente imposible", pero también subsisten cuestiones que no son ordenadas
ni prohibidas y originan el espacio de lo "constitucionalmente posible" o de ciertos
margenes de accion para los poderes publicos.

2. Precisamente sobre este punto, por su relacion con la Constitucion como "marco", "orden
abierto" y "fundamental", es pertinente retomar lo sostenido por la jurisprudencia de esta
Sala, en cuanto a la libertad de configuracion del legislador (por ejemplo, en las sentencias
de los procesos de inconstitucionalidad 18-96 Ac., de 19-V-2000; 1-98, de 19-11-2002; y
52-2003 Ac., de 1-1V-2004; y 8-2003, de 22-X11-2004). Este Tribunal ha insistido en que la
Constitucion se diferencia netamente de las demas normas, por la amplitud de la materia
que ella regula, el caracter sintético de muchos de sus preceptos, el significado valorativo
de algunas de sus normas materiales y el correspondiente grado de apertura que permite una
pluralidad de realizaciones. La ley no es, entonces, ejecucion de la Constitucion, como el
reglamento es ejecucion de la ley. Por ello, el legislador no es un ejecutor de la
Constitucion, sino un poder que actua libremente en el marco de ésta.

Para el legislador existe, en principio, un margen de libertad en relacion con el
procedimiento legislativo y con la determinacion del contenido material de la normativa
infraconstitucional, puesto que es un 6rgano auténticamente politico que tiene la plena
responsabilidad de sus actos. En nuestro régimen constitucional, la Asamblea Legislativa se
configura como un 6rgano de representacion del pueblo para cumplir la funcion de decretar,
interpretar auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias. En esta funcién
inciden criterios de naturaleza predominantemente volitiva y especialmente ético-politica,
es decir, criterios y valoraciones relativos a aspectos de necesidad, conveniencia,
oportunidad, viabilidad, etc., que resultan imprescindibles para que dicho 6rgano cumpla
adecuadamente su mision.

Al momento de dotar de contenido material, por ejemplo, a una disposicion secundaria, el
Organo Legislativo puede tomar diversas posiciones y consideraciones, bajo su
responsabilidad politica y atendiendo a una diversidad de criterios como pueden ser: el
orden social, la moral, la economia, la politica o simplemente aspectos coyunturales. Esta
diversidad de criterios y consideraciones que el legislador puede adoptar en la
configuracion de las leyes, es lo que la doctrina y la jurisprudencia de este tribunal
denomina libertad de configuracion del legislador o libertad de formacion democrdtica de
la voluntad. Esa configuracion del legislador puede responder a su peculiar interpretacion
juridica, lo que siempre le llevara a "legislar en controversia", es decir, bajo la critica de
aquéllos que no estén conformes con las concreciones legislativas, legislacion de desarrollo
de preceptos constitucionales o simples normas secundarias.

En modo alguno lo anterior significa que el ejercicio de tal libertad implique
desconocimiento de los parametros constitucionales, puesto que la facultad legislativa
material no es ilimitada, es mas bien una facultad libre pero dentro del marco
constitucional y, por ende, controlable. Aunque el legislador tiene amplia discrecionalidad



para crear normas, debe tener como marco de referencia los pardmetros materiales y
procesales constitucionalmente establecidos, especialmente con la limitacion que deriva del
ambito en que se ejercen y son protegidos los derechos fundamentales.

El hecho de que los preceptos constitucionales vinculen al legislador supone, en todo caso,
que los derechos fundamentales han de ser ejercitados en el &mbito de proteccion
delimitado por aquél, a quien desde luego se le reconoce una habilitacion constitucional —
no exenta de limites— para condicionar dicho ejercicio con arreglo a una pluralidad de
posibles ordenaciones. Es decir que el legislador esta facultado para configurar libremente
el contenido de las leyes segun su voluntad e intereses, debiendo respetar inicamente el
marco sefalado por la Constitucién y mantenerse dentro de los limites de su autoridad
constitucionalmente definida y del contenido explicito o implicito de aquélla, sin violar los
derechos asegurados por la Ley Suprema.

i S SO SN MO RSIARISANAN] - 1. 2n . debe analizarse el contenido de

los arts. 1, 2 y 246 Cn., para determinar posteriormente si existe un mandato expreso o
implicito al legislador para que regule o legisle sobre los casos en que el aborto es
tradicionalmente indicado. En este apartado, en primer lugar es necesario concretar el
contenido y alcance del art. 1 inc 2° Cn. (1); luego se analizaran los aspectos pertinentes al
caso, del contenido del Art. 2 Inc. 1° Cn. (2); y finalmente se tratard lo relativo al Art. 246
Cn., desde la perspectiva planteada por la pretension de inconstitucionalidad de los
demandantes (3).

1. Para la adecuada concrecion del contenido del art. 1 inc 2° Cn. hay que considerar los
elementos siguientes: la incidencia de la dignidad de la persona humana, como valor
constitucional y de la concepcion personalista —expresadas en el preambulo y el art. 1 Cn.—,
en el ordenamiento juridico, asi como el papel que ambas desempefian para la
interpretacion del sentido de los derechos fundamentales que inciden en el presente caso
(A); el sentido global de los derechos fundamentales, seglin la caracterizacion que la
jurisprudencia de este tribunal ha hecho sobre los mismos (B); y el contenido y alcance del
art. 1 inc. 2° Cn., especialmente en lo relativo al derecho a la vida en general y la vida del
nasciturus, en particular (C).

A. La Constitucion es mas que su articulado, porque en su trasfondo existe un
sistema de valores y principios producto de las tradiciones del constitucionalismo,
derivados de la dignidad humana y del principio democratico que informan el contenido de
cada disposicion constitucional. Estas, como consecuencia, también tienen un trasfondo
valorativo y principialista. Por tanto, es necesario hacer ciertas consideraciones sobre el
contenido y alcance del Predmbulo de la Constitucion, el cual se considera esencia de la
justificacion dada por el constituyente respecto del contenido normativo de aquélla.
Justificacion que permitiria encontrar ciertos criterios que coadyuven a delimitar la
interpretacion del contenido de las disposiciones objeto de analisis.

Si el constituyente originario es el maximo depositario de la expresion de voluntad
soberana, la Constitucion democratica es la expresion de la voluntad soberana y el resto de
las disposiciones juridicas valen en virtud de la Constitucion. Desde esta perspectiva, los
preambulos constitucionales, como esencia de la justificacion dada por el constituyente, son
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elementos fundamentales no solo para la construccion cientifico-juridica sino también para
la interpretacion y aplicacion de los preceptos constitucionales. En la actualidad, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia constitucional se considera que los predmbulos no son
meros datos, que no son solo una férmula de introduccion, sino —como afirmo Pérez
Serrano— enunciacion compendiosa del fin al que aspira y del origen de donde procede la
obra constitucional; expone la tendencia y el espiritu de la Constitucion y es el preludio
donde se contienen los motivos capitales de la Ley Suprema.

Como sintesis de la méxima decision del constituyente, por su claridad y precision, el
preambulo permite captar inmediatamente la totalidad de la Constitucion, anticipa el
contenido normativo de ésta, pone de manifiesto el sentido ultimo del texto, la relacion e
interdependencia entre los distintos elementos de la Ley Suprema, los presupuestos
filosoficos e ideoldgicos que obligan a contemplar cada disposicion como parte de un todo,
e interpretarla en armonia con las otras disposiciones constitucionales para evitar
contradicciones.

Dentro de lo que un sector de la doctrina —Lucas Verdu, Canosa Usera— denomina
techo ideologico, se comprenden claramente los "principios inspiradores", el "espiritu de la
Constitucion" o la "filosofia de la Constitucion". Con dichas expresiones se busca
representar las exigencias politicas y justificativas o axiologicas de ideologias que inspiran
la decision suprema. De ahi que las constituciones democraticas sean el resultado del
consenso entre diferentes corrientes de pensamiento ideologico reconocidas legalmente en
el Estado, con espacio y justificacion de acuerdo al orden juridico vigente. En suma, los
objetivos o fines insertos en el Predmbulo forman el complejo dogmético que permanece
inalterado mientras subsista la Constitucion, y que resulta ser bastante similar en todos los
Estados democraticos; aunque, por las exigencias derivadas de cada concreta situacion
nacional, en algunos casos sus elementos resultan ser diferentes.

Al analizar el texto y contenido del Preambulo de la Constitucion salvadoreia se
advierte que la maxima decision del constituyente se encuentra fundada en la idea de un
Estado y una Constitucion personalista, en donde la persona humana no solo es el objeto y
fin de toda actividad estatal, sino el elemento legitimador de esa actividad. Es una
concepcion filosoéfica basada en el respeto a la dignidad de la persona natural, como
mecanismo esencial para establecer los fundamentos de la convivencia nacional, para crear
una sociedad mas justa, fundada en el espiritu de la libertad y la justicia como valores
inherentes a una concepcion humanista.

El techo ideoldgico, por tanto, de la decision suprema —filosofia de la Constitucién—
informa, por una parte, el contenido de todas y cada una de las disposiciones que en su
conjunto forman la Constitucion y, por otra, la totalidad del ordenamiento juridico. Es
decir, en cada disposicion constitucional se encuentran, en mayor o menor grado los
elementos orientadores del cardcter personalista que el constituyente espera del Estado y la
Constitucion, elementos que desde la Ley Suprema informan al resto de las normas del
ordenamiento juridico.

A través del Preambulo y el contenido expreso del art. 1 Cn. se establece que el
sentido de la dignidad de la persona humana es la afirmacion positiva del pleno desarrollo



de la personalidad de cada individuo, como el valor orientador y legitimador del Estado
Constitucional de Derecho. En ese sentido, preliminarmente, puede sefalarse que la
dignidad de la persona humana presenta un triple significado en su caracter de valor.

En primer lugar, supone el reconocimiento del caracter instrumental o servicial del Estado
como orden adecuado a la consecucion de fines, que en modo alguno seran transpersonales,
metahistoricos o trascendentes, sino como una organizacidon cuyo objetivo es asegurar un
tipo de convivencia politica congruente con las exigencias derivadas de la dignidad de la
persona.

En segundo lugar, la referencia a la dignidad de la persona como encabezado de la
declaracion de derechos que se contiene en la Constitucion, supone la aceptacion por ésta
de lo que se denomina idea material del Estado de Derecho, cuya pretension no es solo la
de afirmar un ejercicio correcto del poder de parte de sus titulares, de modo que cada
actuacion proceda del 6rgano correspondiente, quien ha de actuar dentro de sus
competencias y respetando el procedimiento prescrito por el ordenamiento juridico.
Ademas de ello, el ejercicio del poder debe ser una actuacion justificada en la medida en
que su contenido se adecue a determinadas exigencias materiales correspondientes a la
dignidad de la persona; es decir, una actuacion justificada que parte de la base de la
adecuada interpretacion de la Constitucion, bajo la consideracion de un contenido material
legitimador y justificador del Estado y del ordenamiento juridico.

Finalmente, la idea de ser humano cuya dignidad se protege y de la que parte el
Constituyente, no es la correspondiente a la de un ser aislado sino ligado a un entorno
social, obligado por tanto al respeto de las normas juridicas y a los derechos de los demaés.
La comprension constitucional de la dignidad de la persona debe ser la correspondiente a
una idea social del orden politico, de modo que aparezca como compatible con ella la
imposicion de limites a los derechos fundamentales y de deberes deducibles de las
exigencias de la vida en comun.

Desde este triple significado, la dignidad de la persona —aun y cuando es un
concepto juridico indeterminado— permite determinar lo que constituye en toda persona su
condicién ineludible de tal y cuya renuncia, lesion o desconsideracion le degrada a un nivel
de estima incompatible con su verdadera naturaleza. O sea que, a pesar de lo abstracto, la
dignidad humana impone un contenido a través del cual se excluyen determinadas
conductas o actitudes que puedan afectarle. En ese sentido, la dimension nuclear de ésta ha
de entenderse a partir de su alcance efectivo. En consecuencia, la dimension nuclear de la
dignidad de la persona humana es el minimo invulnerable y constante, cualesquiera que
sea la situacion en que se encuentre el individuo, con relacion a un trato que no contradiga
su condicion de ser racional, igual y libre, capaz de determinar su conducta en
correspondencia consigo mismo y su entorno, que no sea tratado como un objeto o
instrumento de parte del Estado o los demds, y que por lo tanto no se le convierta en mera
entidad sustituible, 1o que dependera de las circunstancias historicas o temporales que
rodeen el supuesto en particular.

Al reconocer y conferirle grado de valor a la dignidad de la persona humana, en
normas de contenido constitucional, se producen ciertas implicaciones. Primero, se ubica en



el mas alto rango normativo, lo que supone gozar de una serie de prerrogativas que se
concretan por la supremacia constitucional. Segundo, se convierte en una norma definitoria
del contenido constitucional, en atencidn a su capacidad fundante y legitimadora sobre los
principios estructurales o axioldgicos del tipo de Estado existente, en dos planos, uno
impeditivo y otro positivo. Desde el plano impeditivo, es un mandato de respeto a todos los
organos o entes del Estado, al prohibirles la produccion de normas o actos con efecto
degradante o negativo en el individuo de la especie humana. Desde el positivo, el contenido
de la dignidad humana es un verdadero contenido finalista, con capacidad para determinar
la orientacion de los objetivos o tareas del Estado hacia politicas institucionales
favorecedoras del desarrollo de la persona, con el objeto de facilitar su autodeterminacion y
asegurar la ayuda de los poderes o entes publicos frente a ataques o conductas provenientes
de entes de esa naturaleza o sujetos de derecho privado. En tercer lugar, la dignidad
humana como valor tiene trascendencia en el ordenamiento juridico al punto de llevar en
ultima instancia a la sancion penal determinadas conductas que le sean contrarias, asi como
también a la eventual depuracion constitucional —por medio de la jurisdiccion
constitucional— de normas o actos que se opongan a la misma.

En suma, y como bien afirmaron los demandantes en el pardgrafo 1.B.a de esta sentencia,
"la nocion de persona en el texto constitucional no debe identificarse con su equivalente en
el Derecho Civil", pues en la Constitucion habra que interpretarlo desde el trasfondo
humanista o personalista, el cual es una concepcion filosédfica en la que la funcion del
derecho es garantizar la libertad de cada individuo, de forma que se le permita realizar
libremente sus fines y la funcion del Estado es organizar y poner en marcha la cooperacion
social, armonizar los intereses individuales y colectivos con miras a obtener el bien comun.

B. Sobre los derechos fundamentales, la jurisprudencia de este tribunal ha
establecido una caracterizacion que implica, en primer lugar, el cardcter basico de esos
derechos, que seglin la Sentencia de 14-XII-1995, pronunciada en el proceso de Inc. 17-95,
significa que los derechos fundamentales constituyen, junto a otras valoraciones, la
expresion juridica de la decision politico-ideoldgica contenida en la normativa
constitucional, seglin aparece expresamente consignado en el Preambulo y en el art. 1 Cn.
En segundo lugar, de acuerdo a la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 8-97, de 23-
I11-2001, el concepto derechos fundamentales esta referido a las facultades o poderes de
actuacion reconocidos a la persona humana como consecuencia de exigencias €tico-
juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que han sido
positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha positivacion, desarrollan una
funcion de fundamentacion material de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo
de la supremacia y la proteccion reforzada de las que goza la Constitucion. Y en tercer
lugar, tradicionalmente el término "derecho" es comprensivo de la nocion de los llamados
derechos subjetivos, conceptuados como facultades concedidas por el ordenamiento
juridico a favor de un sujeto para imponerse coercitivamente a otro u otros, quienes a su
vez se encuentran obligados correlativamente a satisfacer sus pretensiones.

Sin embargo, el que los derechos subjetivos sean facultades de obrar que autorizan a sus
titulares para ejercitar y hacer efectivas las potestades juridicas que las normas legales les
reconocen, no significa que todas las realidades juridicas que la Constitucién denomina
"derechos" constituyen facultades de querer y pretender; es decir, la nocion "derecho", en la



vigente Constitucion, excede el alcance de derecho subjetivo y equivale a categoria
subjetiva protegida por el ordenamiento juridico.

Por otra parte, los derechos fundamentales presentan una doble dimension, la
subjetiva y la objetiva. La primera implica que estan ligados a la dignidad de la persona
humana, son la proyeccion positiva, inmediata y vital de la misma. Constituyen asimismo
la condicidon de su libertad y autodeterminacion, son el nticleo bésico, ineludible e
irrenunciable del status juridico del individuo. Ciertamente, la dignidad humana tiene una
capacidad moduladora de otros valores, principios, reglas o normas especificas, que
entendidas de acuerdo con las exigencias derivadas de la proteccion de la persona —la
obligacion del Estado de proveer el minimo existencial—, no es mas que la clara incidencia
que la dignidad de la persona tiene en la comprension, reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, al ser los derechos fundamentales, pretensiones o facultades
integrantes del status basico del individuo, elementos imprescindibles para su desarrollo y
proyeccion inmediata de su dignidad como persona, la relacion entre derechos
fundamentales y el valor dignidad de la persona muestra dos situaciones muy particulares.
Primero, el desarrollo de los derechos fundamentales debe ser entendido como un
desarrollo logico inevitable de la dignidad, bajo las condiciones histéricas o politicas de su
reconocimiento. Y segundo, el valor dignidad humana fija el contenido esencial de los
derechos fundamentales al incidir en su determinacion, ya que impone referirse a las
exigencias que aquélla reclama en el &mbito de la relacion vital, social o politica de los
derechos y las condiciones en que ha de verificarse la interpretacion de éstos, no ya por el
legislador o por esta Sala, sino por todos los agentes del ordenamiento. Esa interpretacion
debe favorecer una comprension de los derechos que promueva la dignidad de la persona y
su consideracion como ser libre e igual, capaz de autodeterminacion conciente y
responsable de la propia vida.

En su dimension objetiva, los derechos fundamentales constituyen elementos
esenciales del orden juridico-politico general, lo que logran a partir de cuatro aspectos
fundamentales: (1) son condicion misma de la democracia, la cual debe existir con base en
el reconocimiento y el ejercicio de los derechos fundamentales; (ii) son normas
competenciales del ordenamiento juridico, ya que, por una parte, establecen &mbitos
inmunes a la actividad publica, espacios protegidos de la intervencion estatal que deben ser
respetados; y por otra, toda actuacion normativa que implique limites al contenido de los
derechos est4 excluida del campo de accidon de cualquier sujeto de derecho publico, ya que
por su trascendencia se reserva al legislador; (ii1) en la medida que los derechos
fundamentales definen el status juridico basico del individuo, actiian como un factor de
homogeneizacién de todo el sistema juridico; y (iv) los preceptos que contienen derechos
fundamentales consisten en normas principales que se refieren a todo el ordenamiento;
razon por la cual, al encontrarse acogidas en la Constitucion se ubican a la cabeza del
ordenamiento y son objeto de proteccion en sus diversas disciplinas.

C. El derecho a la vida se halla regulado de manera expresa en el art. 2 inc. 1°, frase
primera, de la Constitucion, segun el cual "toda persona tiene derecho a la vida...". Esta
Sala en Sentencia de 4-1V-2001, pronunciada en el proceso de Amp. 348-99, ha expresado



que la vida esta reconocida en el ordenamiento juridico como un derecho fundamental que,
por su propia connotacidn, constituye un presupuesto axiologico esencial vinculado

directamente con todos los demas derechos que la Constitucion reconoce, por ello se ubica
dentro de la Seccion Primera, Capitulo I del Titulo II de la Ley Suprema. JESHNGISpenNSabIS

sistemas juridicos han suscitado importantes debates, sin llegar necesariamente a soluciones
univocas. Asi, la argumentacion contenida en la demanda para demostrar el sustento
constitucional del derecho a la vida del nasciturus, tiene un fundamento explicito en el
texto constitucional vigente, lo que permite enfocar el analisis de esta resolucion, hacia los
otros aspectos que son objeto de concrecidn interpretativa.

La proteccion constitucional del derecho a la vida del nasciturus se muestra en
concordancia con el ideal que se desarrolla en el Preambulo de la Declaracion Internacional
de los Derechos del Nifo proclamada la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU)
el 20-XI-1959 [Resolucion 1389 (XIV)] la cual considera "que el nifio por su falta de
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento".
sefala ademas en su principio nimero cuarto, que el nifio tendra derecho a crecer y
desarrollarse en buena salud y con este fin deberan proporcionarse, tanto a ¢l como a su
madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y postnatal.

La nueva vida humana ha de ser objeto de proteccion por el Estado y por sus instituciones.
Esta nueva vida es denominada vida humana prenatal, en formacion, vida humana
dependiente o simplemente vida del nasciturus. La expresion "vida prenatal" resulta mas
idonea que la de "vida en formacion", ya que desde un sentido puramente descriptivo del
momento en que dicha vida humana se encuentra —anterior al nacimiento—, no esconde una
diferencia esencial de valor con el de la vida postnatal —posterior al nacimiento—. Vida
humana lo es, desde el momento de la concepcion, con idéntica naturaleza antes y después
del nacimiento, en un proceso con saltos vinicamente morfologicos, pero no de naturaleza.
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La vida, entonces, constituye un derecho tnico e invariable, por lo que no puede admitirse
que una vida humana valga en si menos que otra. El reconocimiento del derecho a la vida
humana impide caer en inaceptables distinciones cualitativas entre los seres humanos. Pero
reconocer el derecho a la vida como tal no permite concluir que ese derecho carece de
limites, lo que también resulta inadmisible.

Como se ha expuesto en el paragrafo 1 B a del Considerando I de esta sentencia, los
demandantes afirmaron que el derecho a la vida constituye "un bien fundamental cuya
valoracion supera holgadamente a las restantes libertades y derechos, por la simple
circunstancia de que ninguna de ellas puede ser considerada de forma separada de aquel; y
la Asamblea dijo —como se ha expuesto en el pardgrafo 3 del mismo Considerando I- que la
vida "se considera el bien juridico mas valioso, ya que es condicidon indispensable para la
vigencia y goce de los demas bienes juridicos".

Sobre tales afirmaciones es necesario distinguir entre la vida como "existencia" y la vida
como objeto del derecho constitucional a la vida. Si bien es cierto, desde la primera
perspectiva la vida es un presupuesto para los restantes derechos —y como tal posiblemente
no encaje plenamente en el sentido que se le otorga al vocablo "derecho subjetivo" (para
Pérez Royo la vida tiene un "caracter de premisa")—, desde la segunda lo que esta claro es
que no es un derecho que en todos los supuestos deba prevalecer sobre los otros, sino que
es necesario hacer una ponderacion para cada caso. Sobre todo tomando en cuenta que,
luego de la presentacion de la demanda se ha realizado la reforma constitucional al art. 1,
agregandole un inciso 2°, con lo cual ya no cabe duda que el derecho a la vida del
nasciturus es un elemento de la ponderacion que debe realizarse, que la mujer no puede
alegar un "derecho al propio cuerpo o al propio vientre", ni un "derecho a la interrupcion
del embarazo" que pueda anular el derecho a la vida del nasciturus; y asi debe
interpretarse la reforma constitucional. Pero —y es imprescindible hacer esta aclaracion—,
ello tampoco implica que el derecho a la vida del nasciturus, reconocido por la reforma al
art. 1 Cn., sea un derecho que en todos los supuestos deba necesariamente prevalecer sobre
los otros derechos.

2. Enel Art. 2 inc. 1° Cn., ademas del derecho a la vida, se establecen los derechos
de: integridad fisica y moral, libertad, seguridad, trabajo, propiedad y posesion, a la
proteccion en la conservacion y defensa de los derechos, al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. De entre éstos y partiendo de la argumentacion de los
demandantes, inicamente se hara referencia —de manera muy breve y con base en la
jurisprudencia de ésta Sala— a los derechos de libertad (A), seguridad (B) y a la proteccion
en la conservacion y defensa de los derechos (C).

A. Sobre el derecho de libertad, esta Sala en Sentencia de Inc. 17-95, de 14-XI1-95,
lo relaciono con la dignidad de la persona y afirmé que la Constitucion salvadoreia califica
de derecho fundamental no solo a determinadas libertades —v. gr. libertad de expresion,
libertad religiosa-, sino que también confiere un derecho general de libertad, como se
deduce tanto del art. 2 como del art. 8 de la misma Constitucion. En ese sentido, para dar
contenidos concretos a ese derecho general a la libertad, es indispensable recurrir a la
dignidad de la persona humana, contenida en el art. 1 Cn. Al vincular ambos conceptos —



dignidad y libertad— puede afirmarse que en la Constitucion salvadorefia subyace una
concepcion de la persona como ser €tico-espiritual que aspira a determinarse en libertad.

También se ha sefialado que, aun con su conexion a la dignidad, la libertad no es un
derecho absoluto, no se trata de una libertad ilimitada, sino que las personas han de
observar obligatoriamente todas aquellas restricciones de su libertad que el legislador
formula para la convivencia social, siempre en relacion con los valores fundamentales del
ordenamiento, la justicia, la seguridad juridica y el bien comun. En ese sentido la libertad es
restringible, pero al mismo tiempo solo es restringible por razones que atiendan a los
valores fundamentales del sistema, lo que significa que no es restringible en virtud de
razones cualesquiera. Es decir que en la Constitucion salvadorefia, el derecho general de
libertad no otorga una permision ilimitada a hacer o no hacer lo que se quiera, sino que
significa que toda persona puede hacer u omitir en la medida en que razones suficientes —
consagracion normativa de proteccion de terceros o de interés general— no justifiquen una
restriccion a la libertad.

B. El derecho a la seguridad, en su dimension de seguridad juridica, ha sido
caracterizado por la jurisprudencia de esta Sala como un derecho fundamental que tiene
toda persona frente al Estado y un deber primordial que tiene éste hacia el gobernado. Se
entiende como un deber de naturaleza positiva, traducido no en un mero respeto o
abstencion, sino en el cumplimiento de ciertos requisitos, condiciones, elementos o
circunstancias exigidas por el propio ordenamiento juridico, para que la afectacion de la
esfera juridica del gobernado sea valida. Es decir, para que todos y cada uno de los
gobernados tengan un goce efectivo y pleno de sus derechos.

En ese sentido, por seguridad juridica cabe entender la certeza que el individuo posee de
que su situacion juridica no serd modificada mas que por procedimientos regulares y
autoridades competentes, ambos establecidos previamente. Desde esa perspectiva, las
condiciones comprendidas en el concepto de seguridad juridica pueden englobarse en
basicamente dos aspectos: la correccion estructural, en cuanto garantia de disposicion y
formulacion regular de las normas e instituciones integradoras de un sistema juridico —
exigencia principalmente dirigida a los 6érganos o entes productores de Derecho—; y la
correccion funcional, que comporta la garantia de cumplimiento del Derecho por todos sus
destinatarios y regularidad de actuacion de los 6rganos encargados de su aplicacion.

C. Respecto del derecho a la proteccion en la conservacion y defensa de los
derechos de la persona, la jurisprudencia de este tribunal —v. gr., Sentencia de Amp. 167-
97, de 25-V-99- ha sostenido que la Constitucion, acertadamente, desde su art. 2 establece
una serie de derechos consagrados a favor de la persona, es decir, reconoce un catalogo de
derechos, abierto y no cerrado, como fundamentales para la existencia humana e integrantes
de la esfera juridica de las personas. Para que tales derechos dejen de ser un simple
reconocimiento abstracto, es necesario el reconocimiento a nivel supremo de un derecho
que posibilite la realizacion efectiva y pronta. En ese sentido, el constituyente salvadorefio
establecid en el art. 2 inc. 1° el derecho a la proteccion de las categorias juridicas subjetivas
instauradas en favor de toda persona; es decir, un derecho de proteccion en la conservacion
y defensa del catdlogo de derechos descrito.



Existe una vertiente jurisdiccional del derecho a la proteccion, mediante la cual se obliga
constitucionalmente al Estado salvadorefio a dar proteccion jurisdiccional integral a todas
las personas, frente a actos arbitrarios e ilegales que afectan la esfera juridica de las
mismas. Implica la posibilidad que tiene todo ciudadano de acudir al 6érgano estatal
competente para plantearle, via pretension procesal, cualquier vulneracidon inconstitucional
en la conservacion, defensa, mantenimiento y titularidad de sus derechos. El proceso en
todas sus instancias y en todos sus grados de conocimiento, como realizador del derecho a
la proteccion jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el Estado para satisfacer las
pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcién de administrar justicia.

3. Corresponde ahora hacer algunas consideraciones sobre el contenido y alcance
del art. 246 Cn., basicamente en cuanto al significado del principio de inalterabilidad de los
derechos y de la garantia del contenido esencial de éstos, regulados en el inc. 1° de dicho
articulo.

En primer lugar, es necesario referirse a la diferencia que hay entre regulacion
legislativa —o configuracion—y limitacion —o restriccion— de los derechos fundamentales,
como lo ha establecido abundante jurisprudencia de esta Sala. Ya en la sentencia dictada en
el proceso de Inc. 2-92, de 26-VII-1999, esta Sala sefal6 que la regulacion de un derecho
no debe implicar la limitacién del mismo, pero que la limitacion o restriccion de un derecho
si supone necesariamente su regulacion. La regulacion normativa o configuracion es la
dotacion de contenido material a los derechos fundamentales —a partir de la insuficiencia
del que la Constitucion les otorga—, lo cual lleva a adoptar disposiciones que establezcan
sus manifestaciones y alcances, las condiciones para su ejercicio, asi como la organizacion
y procedimientos que sean necesarios para hacerlos efectivos y sus garantias.

Un derecho constitucional puede ser regulado por las disposiciones infraconstitucionales
provenientes de aquellos 6rganos estatales o entes publicos que se encuentran
constitucionalmente facultados para emitir normas juridicas. Por otra parte, la limitacién o
restriccion de un derecho, en cambio, supone una regulacion e implica la modificacion de
su objeto o sujetos —elementos esenciales del derecho fundamental— de forma que implica
una obstaculizacion o impedimento para el ejercicio de tal derecho, con una finalidad
justificada desde el punto de vista constitucional. A diferencia de la regulacion, la
limitacidn so6lo es susceptible de ser realizada por la propia Constitucion o por la ley
entendida en sentido formal, es decir, la fuente juridica emanada de la Asamblea
Legislativa. Si la restriccion se hace por disposiciones constitucionales, nos encontramos en
presencia de restricciones directamente constitucionales; por el contrario, si se hace por
leyes, nos encontramos en presencia de limitaciones legales.

La Constitucion vigente no contiene una formulacion expresa de los criterios que autorizan
al legislador a imponer limites externos a los derechos fundamentales. En ese sentido, a
través de la Sentencia de 14-11-1995, pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, esta Sala
afirmo que las restricciones formuladas por el legislador al derecho general de libertad
consagrado en los arts. 2 inc. 1° y 8 Cn. —lo cual puede hacerse extensivo a todos los
derechos fundamentales— solo pueden imponerse para asegurar "la convivencia social, en
relacion con los valores fundamentales del ordenamiento, la justicia, la seguridad juridica y
el bien comun".



Sin embargo, es indispensable destacar dos aspectos. En primer lugar, la limitacion a los
derechos fundamentales debe respetar, a su vez, un limite que consiste en el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual debe constatarse una relacion medio-fin entre la
limitacién del derecho y su justificacion, de modo que el "medio" o la limitacién cumpla
con las caracteristicas de idoneidad —es decir, que sea util para el fin que pretende alcanzar—
, necesidad —es decir, que no existan otras alternativas mas moderadas, susceptibles de
alcanzar dicho objetivo— y que no cause mads perjuicios que beneficios en el conjunto de
bienes juridicos en juego. En segundo lugar, aunque el Organo Legislativo y los otros
organos estatales con potestad normativa reconocida por la Constitucion, pueden regular o,
el primero de ellos, imponer restricciones para el ejercicio de un derecho constitucional, la
Ley Suprema prohibe con caréacter general toda regulacion que vaya en contra del nucleo de
los derechos establecidos por ella, es decir, prohibe alterar, modificar o destruir la esencia
de tales derechos.

Sobre la relacion entre estos dos elementos —principio de proporcionalidad y prohibicion de
alteracion del contenido esencial de los derechos fundamentales—, la jurisprudencia de esta
Sala ha sostenido que "el principio de proporcionalidad se plantea como el mecanismo
argumental que determina si un contenido ha sido alterado. Efectivamente, este principio se
define esencialmente como una estructura, un criterio estructural que sirve para articular las
tensiones entre las disposiciones constitucionales —de poca densidad normativa— y las
concreciones interpretativas sobre las mismas (...) la funcidn del principio de
proporcionalidad, en cuanto instrumento metodoldgico, consiste en fundamentar la
determinacion de los contenidos normativos o los contenidos vinculantes que se derivan de
los enunciados constitucionales, para el Legislador (...) el principio en comento debe ser
considerado como un instrumento metodologico para concretar los limites que las propias
disposiciones imponen a la accion legislativa, cuando dichos limites aparecen de modo
abstracto e indeterminado" (sentencia de inconstitucionalidad 11-2004, de 25-1V-2006).

De esta manera, la determinacion de los casos en que una intervencion o limitacion anula o
altera el contenido esencial del derecho fundamental respectivo, es posible mediante el
derrotero argumentativo del principio de proporcionalidad, que explicita el debate entre las
razones a favor y las razones en contra de la restriccion y en el que el resultado depende de
las circunstancias concurrentes. El contenido esencial de un derecho se anula o altera
cuando su limitacion deja de ser proporcionada.

Siempre con relacion al art. 246 Cn., como se ha expuesto en el apartado 1.1 de esta
sentencia, los demandantes afirmaron que en el presente caso, al no haber desarrollo legal
de las indicaciones tradicionales del aborto, existe violacion a la supremacia constitucional.
Ese argumento debe desecharse, pues en todo caso la omision inconstitucional radicaria en
violar el supuesto mandato constitucional de ponderar los derechos en conflicto, de la
madre y del nasciturus, sobre lo cual no nos hemos pronunciado y que es precisamente la
cuestion central del proceso. Decir que se viola la supremacia constitucional porque no se
ha cumplido un mandato derivado de dicha supremacia es una argumentacion circular, en la
que se da por sentado lo que debe ser objeto de demostracion y ya que no es un motivo
autonomo, debe sobreseerse en el proceso, respecto de la violacion al art. 246 Chn.



V. Sobre la base de lo anterior, en este apartado se analizaran los aspectos centrales de la
demanda presentada, es decir, si efectivamente existe o no un mandato o encargo al
legislador, para que de manera directa o indirecta legisle sobre los casos en que el aborto es
tradicionalmente indicado (1); si el legislador ha omitido cumplir ese mandato (2); y aclarar
algunos aspectos de la argumentacion expuesta por los demandantes, que condicionan el
alcance de esta sentencia (3).

Segun se ha expuesto en I.1.C, los demandantes afirman que "el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales comprometidos en el aborto, el principio de
reserva de ley y el principio de proporcionalidad implican un mandato constitucional de
legislar sobre dicha materia". Sobre tal afirmacion, hay que decir que, en realidad, la
exigencia al legislador —de ponderar— deriva de lo que los demandantes llaman "el
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales comprometidos en el aborto
—los de la madre y los del nasciturus— lo cual, en virtud del principio de concordancia
prdctica, implica que no puede sacrificarse un bien constitucionalmente protegido en aras
de otro y asi se aclara en esta sentencia.

Por otra parte, desde el inicio del proceso, esta Sala se refiri6 al mandato constitucional
cuya existencia seria examinada, en términos distintos a los que contiene la demanda. En
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ésta se sostiene que el mandato constitucional al legislador tiene como objeto la regulacion
expresa de las indicaciones tradicionales del aborto, es decir, un contenido muy cerrado y
especifico, sin margen de eleccion entre opciones de configuracion normativa. Segun se
indicé en el considerando III.1, la estimacion de la Constitucion como orden fundamental y
marco abierto para la libre conformacion legislativa es la que justifica una delimitacion
diferente del mandato constitucional alegado, asi como la concrecidon obtenida por esta
Sala, en el parrafo anterior, en cuanto al contenido del mandato que la Constitucion impone
al legislador penal salvadoreno. En cualquier caso, la tesis principal de la demanda
trasciende las meras palabras con que se identifique el —entonces— supuesto mandato de
legislar y se enfoca al cumplimiento o incumplimiento de éste, a partir de las razones
sometidas por la parte actora, como fundamentacion de su pretension.

2. En el Cédigo Penal vigente se puede comprobar con facilidad (articulos 133 al 141) que
la proteccion de las distintas fases de desarrollo de la vida humana, con anterioridad al
nacimiento, se articula incluso con una mayor intervencion del derecho punitivo, que la que
se efectuaba por medio del Cédigo Penal de 1973. En cuanto a la regulacion de los casos de
conflicto entre los derechos del nasciturus y los de la mujer embarazada, ante la ausencia
de una disposicion expresa es indispensable repasar brevemente las soluciones legislativas
y opciones doctrinarias empleadas en el derecho comparado para estos casos, asi como el
alcance de la opcion utilizada por el legislador penal salvadorefio (A), antes de establecer si
el legislador salvadorefio ha omitido cumplir el mandato determinado en el paragrafo
precedente (B).

A. En términos generales, las alternativas de punicion del aborto en los casos de
colision de los derechos del nasciturus con los de la mujer embarazada son tres: i- El
sistema comiin de penalizacion, en el cual los casos se someten a las reglas comunes de la
Parte General del Codigo Penal, bajo las circunstancias ordinarias que eximen o excluyen la
responsabilidad penal —en nuestro caso el art. 27 C. Pn.—. ii- El sistema o solucion de
plazos, en el que se permite el aborto hasta un determinado momento de la gestacion, fijado
por lo general en las doce primeras semanas del embarazo, con base en la tradicional
distincion entre embrion y feto y la idea que la interrupcion del embarazo, en los tres
primeros meses, acarrea menos peligros para la mujer. iii- El sistema de indicaciones, que
consiste en exceptuar expresamente la punicion del aborto en situaciones como las
siguientes: cuando el embarazo ponga en serio riesgo la vida o la salud de la madre o su
salud (aborto terapéutico); cuando se presuma que el nifio nacerd con graves
malformaciones (aborto eugenésico o embriopatico); y cuando el embarazo tenga origen en
un delito contra la libertad sexual (aborto por razones morales). En las dos ultimas
circunstancias, la interrupcion del embarazo debe practicarse dentro de un periodo de
tiempo legalmente determinado.

En el C. Pn. vigente —de forma distinta al C. Pn. de 1973— no se ha establecido una
regulacion especifica de las llamadas "indicaciones" tradicionales del aborto, ni tampoco se
ha optado por una solucidon conforme al sistema de plazos. En este punto es necesario
aclarar que la regulacion de ciertos plazos para las indicaciones €tica y eugenésica —
afirmada por la Asamblea Legislativa, en su informe relacionado en 1.3, como argumento
contra la omision acusada en la demanda— se refiere al proyecto de Codigo Penal y no a la
forma en que finalmente se aprobaron las disposiciones pertinentes de dicho cuerpo



normativo. En el Codigo Penal actual, el legislador ha desechado el sistema de indicaciones
porque considera que cada uno de los casos comprendidos en las mismas puede ser resuelto
conforme a las eximentes completas del art. 27 C. Pn.

El contenido de esta disposicion, de acuerdo con el asunto discutido en este proceso,
comprende tanto exenciones del cardcter antijuridico del hecho (causas de justificacion),
como de la responsabilidad personal del autor (causas de inculpabilidad). Tal y como lo
establece la dogmatica penal, la realizacion de alguno de los tipos de la parte especial del
C.Pn., constituye solamente un indicio del caracter antijuridico del hecho, ya que ademas es
necesario comprobar la no existencia de una causa de justificacion. Desde una concepcion
formal, las causas de justificacion son normas que permiten la realizacion de conductas
prohibidas por los tipos penales, haciendo que las realizaciones tipicas no sean contrarias al
derecho; desde un plano material, son soluciones a conflictos que se producen entre la
necesaria vigencia general de las normas de prohibicion y la no menos necesaria vigencia
excepcional de las normas permisivas, como ocurre por ejemplo con la legitima defensa.
Estos "permisos" condicionan el carécter antijuridico del hecho.

El C. Pn. regula cuatro causas de justificacion basicas y una derivada: el cumplimiento del
deber y ejercicio legitimo del cargo (art. 27 ord. 1°); la legitima defensa (art. 27 ord. 2°); el
estado de necesidad (art. 27 ord. 3°); el consentimiento (art. 147 inc. 2°); y la colision de
deberes (art. 27 ord. 6°). Todas ellas responden, de acuerdo a un cierto consenso doctrinal, a
los principios de salvaguarda del interés preponderante o en la ausencia del interés, como
sucede con el consentimiento.

En cuanto al estado de necesidad, se afirma que tiene aplicacion cuando, ante una
situacion de conflicto entre males de igual o distinta entidad, alguien s6lo puede evitar uno
de ellos lesionando un bien juridico o infringiendo un deber. En cuanto al valor de los
males o intereses en juego, se ha impuesto la teoria de la diferenciacion que distingue entre
el estado de necesidad justificante —cuando hay que sacrificar un bien de menor valor para
la salvacion de otro mayor—y el estado de necesidad disculpante o exculpante —en el que
los bienes o los males son valorados como de igual entidad—. Los elementos de la referida
causa de exclusion de la responsabilidad penal que deben ser comprobados dentro del
proceso penal son: la situacion de necesidad: surge la necesidad cuando se produce un
conflicto, efectivo, actual, inminente e inaplazable; la alternativa elegida para afrontar el
peligro debe ser el Uinico camino posible para la salvacion del bien juridico de igual o
mayor valor, so pena de una total destruccion o perecimiento de dicho bien; y la entidad de
la reaccion del sujeto: la proporcionalidad, es decir que el mal proferido debe ser de menor
o igual entidad al que se pretende evitar.

El art. 27 C. Pn. comprende también las excluyentes de la culpabilidad o de la
responsabilidad personal del autor, que no eliminan el caracter antijuridico del hecho, sino
que dispensan al autor del reproche penal, por carecer éste de las capacidades psiquico-
volitivas necesarias para motivarse conforme al mensaje de la norma o por encontrarse en
situaciones de alta intensidad subjetiva que le impiden orientar su conducta conforme a ella.
La culpabilidad constituye un juicio especifico sobre el autor del delito ante el ilicito
realizado, por no haber atendido el mensaje motivador de la norma penal que impone el
deber de mantener indemne la integridad de los bienes juridicos. Se excluye la culpabilidad



—la responsabilidad— cuando el autor de un hecho penalmente antijuridico no actua en
condiciones de motivabilidad normal, como sucede con los inimputables y los que obran en
un estado de no exigibilidad. La exigibilidad de una conducta distinta implica que el autor
del delito cuenta con la capacidad para determinar su voluntad de acuerdo a las exigencias
del Derecho.

En principio, el ordenamiento juridico marca unos niveles de exigencia que pueden ser
cumplidos por cualquier persona, pero mas alla de esta exigibilidad normal, el
ordenamiento no puede imponer, salvo en casos determinados, el cumplimiento de sus
mandatos. El Derecho no puede exigir comportamientos heroicos o, en todo caso, no puede
imponer una pena cuando en situaciones extremas alguien prefiere realizar un hecho tipico
y antijuridico, antes que sacrificar su propia vida, su integridad fisica u otros derechos
personalisimos. En estos casos, el hecho no esté justificado, pero su autor no es culpable.

B. De las ideas previas surge que las situaciones de conflicto entre los derechos del
nasciturus y los de la mujer embarazada pueden ser objeto de diversas configuraciones
legislativas. Los inicos supuestos en los que estaria ausente una medida legislativa para
arbitrar esas colisiones de derechos serian aquellos de penalizacion absoluta e incondicional
del aborto (que anularia los derechos de la mujer embarazada), asi como los de
despenalizacion con iguales caracteristicas (que practicamente negaria los derechos del
nasciturus). Dentro de tales extremos hay un campo relativamente amplio para que el
legislador adopte soluciones a la problematica del aborto, siempre que esté reconocida la
posibilidad de conflicto entre los derechos fundamentales citados y que se regule una
medida destinada a la resolucion de esas colisiones.

También se ha verificado que el sistema comn de penalizacion adoptado por el
Cddigo Penal de 1997, vigente en la actualidad, reconoce la posibilidad de conflicto entre
los derechos del nasciturus y los de la madre en los supuestos de aborto y que, a diferencia
del sistema de las indicaciones expresamente reguladas, dispone la aplicacion de las causas
generales de exencion de responsabilidad penal, como alternativas para la determinacion
judicial del conflicto. La postura adoptada en el C.Pn. permite resolver el conflicto
jurisdiccionalmente, desde la Optica de las causas de justificacion como de las excluyentes
de la culpabilidad, conforme a los principios de ponderacion de intereses y de no
exigibilidad de un comportamiento distinto. Con una interpretacion amplia de las eximentes
del estado de necesidad e inexigibilidad de una conducta adecuada a derecho, se pueden
solventar los casos que se presenten.

De cualquier modo, tanto la alternativa del sistema comun, como la de las
indicaciones o la de los plazos, resultan vias de solucion que dependen de los criterios
politico-criminales que orientan la labor legislativa y, a menos que se demuestre una
infraccion constitucional, dicho elenco de medidas constituye un &mbito de libre
configuracion para el legislador. Por ello, después de una revision de la normativa que
podria estar relacionada con el tema de las indicaciones, esta Sala considera que respecto al
delito de aborto, al tomar la opcion del sistema comiin de penalizacion, el legislador
salvadoreiio no ha omitido cumplir el mandato constitucional de regular una solucion del
conflicto entre los derechos constitucionales de la mujer y los del nasciturus.



3. Es necesario aclarar que la tesis principal de la demanda radica en la supuesta
omision de cumplir con un mandato constitucional —que esta Sala delimito en el sentido de
legislar sobre los casos en que el aborto es tradicionalmente indicado—. Sin embargo,
ademas de sostener la inconstitucionalidad de la inexistencia de una regulacion
determinada, los demandantes afiadieron dos argumentos sobre la supuesta
inconstitucionalidad de la regulacion existente (el art. 27 C.Pn.): los derechos de igualdad y
de seguridad juridica de la mujer embarazada.

Como se ha expuesto en el paragrafo 1.C.a del Considerando I de esta sentencia, los
demandantes afirman que la mujer embarazada, en los casos de aborto tradicionalmente
indicado, se encuentra en una situacion factica totalmente distinta a la de cualquier otra
persona que se enfrente a una de las causas de exclusion de responsabilidad penal que
regula el art. 27 del C. Pn., porque hay una "tremenda peculiaridad que representa el hecho
de que los intereses fetales solo pueden desarrollarse en el interior de la embarazada, que es
la portadora de su vida. Se trata de una dualidad en la unidad, son dos seres distintos, pero
un cuerpo soporta el otro". Concluyen, por tanto, que, "en los casos de aborto
tradicionalmente indicado, la mujer se encuentra en una situacién de hecho totalmente
desigual a la de cualquier otra persona ante una causa de exclusion de la responsabilidad
penal, y por tanto, dicha situacion desigual merece un trato también desigual o
diferenciado, incompatible con la regulacion genérica del art. 27 del C. Pn.".

Sobre tales afirmaciones se considera que los demandantes no han establecido que
el tertium comparationis, o término de comparacion planteado, tenga la suficiente entidad
para justificar una regulacion ad-hoc o especifica, de este posible conflicto de derechos.
Como se dijo en la sentencia de inconstitucionalidad 10-2005, de 15-111-2006, el término de
comparacion se integra de diversos elementos y para un adecuado analisis de supuestas
violaciones al derecho de igualdad es indispensable la aportacion suficiente de los
argumentos que permitan identificar dicho término. Un elemento factual, de hecho o
puramente descriptivo es insuficiente, si no se demuestra la relevancia juridica de las
distinciones o similitudes alegadas, sobre todo con relacion a la finalidad y la perspectiva
de comparacion, para concluir que la diferenciacion es arbitraria o, como en este caso, que
la equiparacion legislativa carece de fundamento objetivo y razonable. Los demandantes se
limitan a afirmar que el conflicto entre los derechos de la mujer y el nasciturus tiene un
contenido psicologico y emocional especialmente aflictivo, que no concurre en los demas
casos regulados por las causas generales de exclusion de responsabilidad penal, pero no
completan la argumentacion necesaria sobre el término de comparacion alegado, en la
forma antes expresada. En consecuencia, respecto de este argumento deberd sobreseerse en
la presente sentencia.

En la demanda también se sostiene que "en el plano de las tradicionales indicaciones
del aborto" "la dogmatica penal presenta serias fisuras, por tratarse de una cuestion muy
polémica" y que al remitirse al Art. 27 C.Pn. "sin regularlas expresamente, su efectiva
aplicacion estd librada a una heterogeneidad de criterios interpretativos que no es
congruente con el derecho a la seguridad juridica de la mujer embarazada". Este argumento
no puede aceptarse, en primer lugar, porque el nimero de posibles conflictos con los
derechos fundamentales de la mujer, no se limita a los que se tutelan mediante las
indicaciones tradicionales (por ejemplo: libertad ambulatoria, libre determinacion de la



madre, condiciones econdmicas precarias o "cuarta indicacion"). Ademads, incluso en los
paises donde se han regulado expresamente, las indicaciones generan interpretaciones
juridicas dispares con relacion a su naturaleza juridica, sus alcances y requisitos.

s. Mas
bien, para la argumentacion de este motivo, los demandantes se fundamentan en una
proyeccion subjetiva y particular de hipdtesis aplicativas de la norma, sin confrontar
propiamente el contenido de ésta con el parametro de constitucionalidad, como lo requiere
la naturaleza abstracta del control concentrado que se realiza en este proceso. En
consecuencia, respecto de este argumento también deberd sobreseerse en la presente
sentencia.

En definitiva, este Tribunal ha determinado que no existe la omision
inconstitucional en los términos planteados por los demandantes. Por otra parte, la
posibilidad que la configuracion legislativa sobre estos casos afecte esencialmente el
contenido de alguno de los derechos enfrentados, s6lo puede analizarse dentro de los
limites definidos por una pretension de inconstitucionalidad. En atencién a la libertad de
configuracion del legislador y de las circunstancias del caso presentado, el examen del
cumplimiento de un mandato constitucional de legislar debe circunscribirse a los términos
en que dicho mandato haya sido concretado por este Tribunal y a los argumentos que se
hayan planteado, validamente, como vicios de inconstitucionalidad de la regulacién
producida para obedecer dicho mandato. Ademas, la desestimacion de la
inconstitucionalidad alegada no significa excluir las alternativas que existen frente a la
medida elegida por el legislador, como tampoco un cierre definitivo en pro de esta Gltima —
que puede ser cambiada por la propia configuracion legislativa—, sino sélo la contestacion a
un determinado alegato de inconstitucionalidad, presentado por los demandantes.

VI. No obstante declararse que no existe la inconstitucionalidad por omision
sefialada por los demandantes, es pertinente hacer las siguientes consideraciones:

El analisis que se ha realizado hasta el momento en la presente sentencia gira
alrededor de como resolver los posibles conflictos entre la vida del nasciturus y los
derechos de la madre cuando tales conflictos ya se han judicializado, cuando ya estan en
conocimiento del juez penal. Pero es sabido que un principio basico que rige al Derecho
Penal es la idea de que la intervencion punitiva del Estado debe ser la ultima ratio, después
de haber agotado otros mecanismos menos gravosos para la proteccion de los bienes
juridicos.

El art. 27 del C. Pn. es una forma de cumplir el mandato constitucional establecido
por la Sala en el Considerando V 1 de la presente decision: por una parte, el deber de
criminalizar las formas de realizacion del aborto en la medida que comportan la afectacion
de un bien juridico digno de tutela penal, pero por otro lado, regular juridicamente las
controversias surgidas del conflicto entre la vida humana intrauterina y los derechos
constitucionales de la madre.
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. En consecuencia, quien trate de contener los abortos, ha de
ver su tarea principal en la remodelacion de las correspondientes medidas socio-politicas:
por un lado han de jugar un papel destacable las medidas de prevencion de los embarazos
no deseados —sobre todo en el sector de la poblacion mds vulnerable, p. ej., adolescentes—
v, por otro, deben crearse posibilidades reales que eviten que la embarazada aborte
precipitadamente ante un conflicto personal que no pueda ser resuelto por otra via.

Para reducir la incuantificable cifra negra de estos delitos de manera efectiva, se
requiere otro tipo de medidas como pueden ser la asistencia psicoldgica y la ayuda social, o
la implementacion de los denominados centros de asesoramiento, medida implementada en
el derecho comparado, los cuales, al ser establecidos por el legislador, se integran por
personal multidisciplinario, quien debe orientar de forma competente a las embarazadas que
tengan diferentes dificultades personales, ademas de estar provistos de medios econémicos
y logisticos suficientes para que en el caso de que sea necesario, prestar una eficaz ayuda
financiera, social y familiar. Tal propuesta se fundamenta en la obligacion del Estado de
asegurar la proteccion y desarrollo de los titulares de derechos constitucionales puestos en
conflicto recurriendo a la utilizacion del Derecho Penal como ultima ratio en su resolucion.
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En consecuencia, si bien se ha desestimado la pretension de los demandantes, en el
sentido que el mandato constitucional advertido por los demandantes y corroborado por
esta Sala tiene cumplimiento a partir del contenido del art. 27 C. Pn., tal disposicion sélo
puede operar dentro de la estructura del proceso penal, es decir, consumada la accion.

Por ello es que el legislador tiene la libertad para considerar la posibilidad de
regular, dentro del sistema juridico salvadorefio, la posibilidad que un conflicto entre los
derechos de la madre y los del nasciturus sea resuelto de manera previa a toda accion
perjudicial a los derechos del segundo y que no sea objeto de enjuiciamiento dentro de un
proceso penal; es decir, legislacion en la que se establezca que puede conocerse y decidirse
del supuesto conflicto fuera de un proceso penal y sin que la accidon que afectara uno o
varios derechos se haya consumado.

Por tanto

Con base en las razones expuestas en los Considerandos anteriores, disposiciones
constitucionales citadas y arts. 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en
nombre de la Republica de El Salvador, esta Sala

Falla:

1. Sobreséese en el presente proceso en cuanto a la supuesta violacion a los
derechos de seguridad juridica y de igualdad —arts. 2 y 3 Cn.— en que incurriria el Cédigo
Penal, emitido por D. L. n° 1030, de 26-1V-1997, publicado en el D. O. n°® 105, tomo 335,
correspondiente al 10-VI-1997, al regular mediante el sistema comiin de penalizacion las
llamadas indicaciones tradicionales del aborto, pues los demandantes no expusieron la
fundamentacion necesaria para una confrontacion internormativa entre el objeto y el
parametro de control, ni establecieron que el criterio de comparacion planteado justifique
una regulacion ad hoc de los posibles conflictos entre los derechos de la madre y los del
nasciturus.

2. Sobreséese en el presente proceso por la supuesta violacion a la supremacia
constitucional —art. 246 Cn.—, en que incurriria por omision el Codigo Penal; pues este
motivo argumentado por demandantes no es un motivo autdbnomo que justifique un
pronunciamiento de fondo.

3. Decldrase que en el D. L. n° 1030, de 26-IV-1997, publicado en el D. O. n° 105,
tomo 335, correspondiente al 10-VI-1997, que contiene el Codigo Penal, no existe la
inconstitucionalidad por omision alegada por los ciudadanos Roxana Ivonne Marti
Montalvo y José Fernando Marroquin Galo, en virtud de que el contenido del art. 27 de
dicho cuerpo normativo, permite conocer y decidir, dentro del proceso penal, sobre las
indicaciones del aborto, no existiendo por tanto contravencion, en los término planteados en
este proceso, a los arts. 1 y 2 de la Constitucion.

4. Notifiquese la presente decision a todos los intervinientes en el presente proceso.



5. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes
a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano oficial del
Estado. ---A. G. CALDERON---J. N. CASTANEDA S.---J. ENRIQUE ACOSTA---M.
CLARA---PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO
SUSCRIBEN---S RIVAS DE AVENDANO---RUBRICADAS

Voto particular de la Magistrada Victoria Marina Velasquez de Avilés:

I. En primer lugar aclaro que formulo voto particular y no voto disidente, porque, en
principio, estoy de acuerdo con la ratio decidendi de la anterior sentencia, en cuanto a que
la reforma producida al art. 1 Cn. considera el derecho a la vida desde la concepcion y
descarta interpretaciones como que la mujer tiene "derecho al propio cuerpo", o "al propio
vientre", lo cual me parece muy razonable.

Acertadamente, el tribunal evade las concepciones maniqueas y fundamentalistas —
en todo caso contrarias al espiritu pluralista de la Constitucion— que mencion6 el Presidente
de la Republica en funciones al contestar el informe que se ordend conforme a lo previsto
por el art. 7 L. Pr. Cn., y que corre agregado en folios 20 al 26 de este proceso, para las
cuales la exclusion de cualquier clase de aborto del &mbito penal, es considerada como un
aval a la practica del aborto, o, en cambio, la no regulacion de las figuras tradicionales de
abortos justificados es una afrenta a los derechos de la mujer (véase la parte [ 4 C de la
sentencia).

Porque es evidente que en nuestro pais la vida del nasciturus esta protegida
fundamentalmente por la Constitucidn, y para ese fin el Estado debe utilizar todos los
mecanismos de proteccion que el ordenamiento juridico le permite. Pero también, la vida
del nasciturus y la de la madre, pueden entrar en conflicto en un momento dado, y ante la
posibilidad de que se produzca tal acontecimiento, la solucidon correcta a tal colision seria la
ponderacion, a cargo de quienes deberian determinar en cada caso concreto la tutela real y
efectiva esos bienes juridicos confrontados.

Es decir, estoy de acuerdo en que la vida del nasciturus, asi entendida, debe
sujetarse a la ponderacion que debe realizarse cuando se produce conflicto con los derechos
de la madre, ponderacion que corresponde hacer al juez respectivo, utilizando las reglas que
le proporciona el art. 27 del Codigo Penal.

II. Sin embargo, la deficiencia medular que advierto en la fundamentacion del fallo
radica en la omision -intencionada o no advertida- del andlisis relativo a la incidencia del
principio de proporcionalidad para determinar el cumplimiento o no del mandato legislativo
de ponderar que deriva de los arts. 1 y 2 de la Constitucion.



Todo el andlisis que se hace en la sentencia gira alrededor de como resolver los
posibles conflictos entre la vida del nasciturus y los derechos de la madre cuando tales
conflictos ya se han judicializado, es decir, cuando ya estdn en conocimiento del juez
penal. Pero es sabido que un principio basico que rige en el Derecho Penal parte de la idea
de que la intervencion punitiva del Estado debe ser la Gltima ratio, después de haber
agotado otros mecanismos que también van encaminados a la proteccion de los bienes
juridicos, en este caso la vida.

Al determinar que mediante el art. 27 del C. Pn. se pueden resolver las mencionadas
colisiones, se concluye que s6lo de manera parcial existe eficacia del mandato
constitucional por parte del legislador; ya que -por una parte-, existe el deber de sancionar
las formas de realizacion del aborto en la medida que comportan la afectacion de un bien
juridico tutelado, pero -por otro lado-, deban regular juridicamente las controversias
surgidas del conflicto entre la vida humana intrauterina y los derechos constitucionales de
la madre.

Afirmo lo anterior porque el art. 27 del C. Pn. s6lo operaria frente a una conducta
consumada, de manera que de forma preventiva la posible controversia no podria ser objeto
de analisis y de decision por un juez u otro ente del Estado, a efecto de autorizar o no la
procedencia de la indicacion del aborto. Es decir que, parcialmente existe una omision por
parte del legislador al no regular con cardcter previo la controversia que pueda suscitarse
entre los derechos de la madre con los del nasciturus, como ya existe en la legislacion
comparada y no como resultado de un proceso penal.

Para dar total cumplimiento al mencionado mandato constitucional, el legislador
deberia emitir la normativa juridica correspondiente en la cual legisle sobre las
circunstancias que extra proceso penal deben concurrir en las indicaciones del aborto.

Y es que, como afirma la misma sentencia citando a Hans Hoachim Hirsch, en la
problematica sobre la interrupcion del embarazo no es la legislacion la que desempeia el
rol central; se trata mas bien de un problema socio-politico general. En consecuencia, quien
trate de contener los abortos, ha de ver su tarea principal en la remodelacion de las
correspondientes medidas socio-politicas: por un lado han de jugar un papel destacable las
medidas de prevencion de los embarazos no deseados —sobre todo en el sector de la
poblacion mds vulnerable, p. ej., adolescentes—y, por otro, deben crearse posibilidades
reales que eviten que la mujer embarazada aborte precipitadamente ante un conflicto
personal que no pueda ser resuelto por otra via.

Asi también, me interesa -como lo dice la sentencia- reafirmar que la incuantificable
cifra negra de estos delitos serd reducida de manera efectiva por otro tipo de medidas como
pueden ser la asistencia psicoldgica y la ayuda social, o como la creacion de los
denominados centros de asesoramiento, medida implementada en el derecho comparado,
los cuales, al ser establecidos por el legislador, se integran por equipos multidisciplinario -
ejemplo Alemania, Italia, entre otros-, quienes debe orientar de forma competente a las
mujeres embarazadas que tengan diferentes dificultades personales, ademas de estar
provistos de medios econémicos y logisticos suficientes para que en el caso de que sea
necesario, prestar una eficaz ayuda financiera, social y familiar. Tal propuesta se



fundamenta en la obligacion del Estado de asegurar la proteccion y desarrollo de los
titulares de derechos constitucionales puestos en conflicto recurriendo sélo a la ley penal
como la decisoria y ultima alternativa valida capaz de ponerle fin a la controversia.

Medidas como las sefialadas —u otras que pudieran ser consensuadas con los
diferentes sectores sociales nacionales— deben permitir, mas alla del castigo penal,
coordinar una proteccion integral de vida humana intrauterina, con una ayuda igualmente
eficaz en el caso de la mujer embarazada -politicas de proteccion y estabilidad en el trabajo,
salud, educacion, centro de desarrollo infantil, permisos de lactancia-, mejorando con ello
la forma en que la sociedad salvadorefia resolveria sus conflictos sociales. Y ello no
implicaria que ésta Sala promueva la defensa del aborto, porque —insisto lo dicho al inicio
de mi voto— aquél es en principio contrario al contenido esencial de la Constitucion, es
decir, a la parte de ese contenido relativo a los derechos fundamentales.

Lo que implica mi posicion es que el legislador se encuentra obligado
constitucionalmente a establecer dentro de la normativa juridica, el ente estatal al que
otorgaria la competencia para conocer y decidir de la situacion planteada, los requisitos que
deban cumplirse asi como las condiciones en las que ha de decidirse si determinada
indicacion procede o no, de manera previa a la judicializacion penal del conflicto. Utilizar
inicamente como via de solucion el proceso penal es una desacertada salida de un Estado
que solo atiende los efectos de los problemas sociales y no sus causas.

En consecuencia, si bien la pretension de los demandantes ha sido desestimada, en
el sentido que el mandato constitucional por ellos advertido y corroborado por esta Sala
tiene cumplimiento a partir del contenido del art. 27 C. Pn., tal disposicion solo puede
operar dentro de la estructura del proceso penal, es decir, consumada la accion. Por ello es
que el tribunal ha debido extender, a mi criterio, la sentencia a una declaracion de que, si
existe, inconstitucionalidad por omision por parte del legislador al no haber regulado dentro
del sistema juridico salvadorefio, la posibilidad de que en un conflicto entre los derechos de
la madre y los del nasciturus el mismo pueda ser resuelto de manera previa a toda accion
perjudicial a los derechos del segundo y que no sea objeto de enjuiciamiento dentro de un
proceso penal; es decir, se debi6 declarar que existe una violacion a la Constitucion por no
haber determinado la legislacion en la que se establezca que puede conocerse y decidirse
del supuesto conflicto fuera de un proceso penal y sin que la accion que afectare uno o
varios derechos se haya consumado.

Fn sintesis. defiendo el derecho a la vida prenatal, pero el tratamiento o solucion del
ABCHOMoIpHcaeISeISOIOIPERItiVG! Deber ser esencialmente preventivo y materializarse

también en una politica educacional que permita a la mujer valorarse en sus diversos roles:
de trabajadora, profesional, madre, etc., con capacidad para disefar su propio proyecto de
vida, respetandose a si misma y a los derechos de los demas. Las posiciones radicales en el
abordaje de esta problematica, impiden todo dialogo que pueda conducir a encontrar
respuestas honradas y coherentes con la defensa de la vida. .---- V. DE AVILES----------
PROVEIDO POR LA SENORA MAGISTRADA QUE LO SUSCRIBE---------- S.
RIVAS DE AVENDANO---------- RUBRICADAS
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