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DIAZ: Indigenas no nacidos: jos protege el Pacto de San José?
RESUMEN

En el reciente caso Comunidad Indigena Xiakmok Kasek Vs.
Paraguay, la Corte Interamericana se vio enfrentada al tema del estatus
del no nacido, pero decidié no pronunciarse sobre este asunto. Este
articulo, como reaccion a dicha decision, busca interpretar el Pacto de
San José, desentranando el sentido de la norma que dispone que el
derecho a la vida debera protegerse, “en general, a partir del momento
de la concepcion.”

Palabras clave: Convencion Americana de Derechos Humanos,
Vida, No Nacido, Concepcion, Corte Interamericana.

ABSTRACT

In the recent Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay
case, the Inter-American Court was faced with the matter of the unborn
child’s status. However, the Court avoided issuing a decision in this
regard. As a reaction, this article purports to interpret the American
Convention on Human Rights, elucidating the meaning of the norm
stating that the right to life shall be protected, “in general, from the
moment of conception.”

Key words: American Convention on Human Rights, Life,
Unborn, Conception, Inter-American Court.
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1. INTRODUCCION

Los preambulos de la Declaracion y de la Convencion sobre los
Derechos del Nino se refieren a la proteccién, cuidado y debida
proteccion legal del nino “tanto antes como después del nacimiento”.
Estos no son los unicos instrumentos que tratan de “nino” al ser
humano antes del parto: también lo ha hecho alguna legislacion y
fallos domésticos, asi como sentencias de tribunales internacionales.
La calificacion del no nacido como “nifno” es una accién que tiene
importantes consecuencias, como puede ser el reconocerlo como
sujeto de derechos. Por su parte, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH), tiene en su articulo 4.1 una
peculiar norma sobre el derecho a la vida, que provee: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.” Esta norma no trata de
nino al nasciturus, pero utiliza un lenguaje que puede tener con-
secuencias igualmente importantes.

La citada Convencion ha encargado la interpretacion de sus
normas, principalmente, a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Esta ha dictado cerca de ciento treinta sentencias de fondo sobre
muy diversos temas, pero hasta ahora no ha interpretado el articulo 4.1
en materia del no nacido. Ello, a pesar de que los peticionarios del
reciente caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay hicie-
ron una solicitud en el tema del nasciturus.

Este estudio describira qué sucedi6 en el caso Xakmok; dara una
interpretacion de qué es lo que quiere decir el ambiguo articulo 4.1 de
la CADH, y determinard cual habria sido la decision correcta en el caso
Xakmok. Como conclusion, se afirmard que, no obstante la CADH
podria ser interpretada como compatible con cierta legislacion que
autorice excepcionalmente el aborto, ella declara la calidad de persona
del nasciturus, por lo que la Corte debiera haber concedido las
reparaciones solicitadas en el caso Xakmok.

La importancia actual de este ensayo es patente si se tiene en
consideracion el reciente informe elaborado por la Comision Intera-
mericana, que consideré que la prohibicion jurisprudencial de la fecun-
dacion in vitro en Costa Rica habria violado los derechos a fundar una
familia y a la privacidad.
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1. CUESTIONES GENERALES SOBRE EL CASO XAKMOK

El caso Xakmok se refiere principalmente a los derechos de
propiedad colectiva de un pueblo originario en el Paraguay. Los recu-
rrentes de este caso sostenian que ellos habian reclamado la propiedad
de sus tierras ancestrales en conformidad con la legislacion paraguaya,
pero sin mayores resultados. Ellos también afirmaban que, como
consecuencia de esta falta del reconocimiento del derecho a sus tierras
ancestrales, se vieron forzados a vivir en un lugar desprovisto de los
medios necesarios para su subsistencia, lo que los dejo en un estado de
tal precariedad, que afectd sus condiciones generales de vida y, en
particular, su salud. Por ello, decenas de integrantes de esta Comunidad
murieron. Entre los fallecidos se encuentran dos no nacidos.

Al decidir este caso, la Corte afirmé que el Estado habia
quebrantado su obligacién de reconocer la propiedad de la Comunidad.
Ademais, la Corte consideré que el derecho a la vida no es sélo fuente
de obligaciones negativas, sino que también obligaciones positivas
dirigidas a proteger y preservar este derecho. En consecuencia, después
de dar por probado que el Estado estaba en conocimiento de la
existencia de un peligro para la vida de los miembros de esta
comunidad indigena, y que no habria hecho uso de las medidas
necesarias y razonables para hacer frente a esta situacion, fall6 en
contra del Estado. Al momento de determinar qué muertes eran
responsabilidad de Paraguay, la Corte distinguié entre los distintos
casos. Al referirse a la situacion de los no nacidos, sostuvo lo siguiente:
“la Corte nota que los representantes y la Comisiéon no han presentado
argumentos en relacién con la presunta violacion del derecho a la vida
de ‘no natos’, por lo que, ante la falta de fundamentacion, el Tribunal
carece de elementos de juicio para determinar la responsabilidad del
Estado respecto a dichos casos.”

2. INTERPRETANDO EL ARTICULO 4.1 EN RELACION AL NO
NACIDO

En variadas ocasiones la Corte Interamericana ha usado las reglas
fijadas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT) como guia en su interpretacion del Pacto de San José. Por ello
este estudio utilizard los principios establecidos en la CVDT. Sin
perjuicio de lo anterior, este trabajo también se referird a las
posibilidades de interpretacion de la CADH en un sentido evolutivo y
pro homine.
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Como cuestion previa, conviene hacer presente que, aunque la
Corte no se ha pronunciado sobre el no nacido o el aborto, la Comision
Interamericana si lo ha hecho. El primer pronunciamiento de la
Comision fue efectuado en el caso “Baby Boy” Vs. Estados Unidos,
donde este organismo solo aplico la Declaracion Americana, no la
Convencion. El segundo es el caso de Paulina Ramirez contra México,
donde la Comisién no se pronuncié sobre si el aborto era o no
permisible de acuerdo a la Convencion, sino sobre la legitimidad de las
restricciones que se habrian interpuesto a la practica de un aborto legal
segin la normativa de Baja California. Por ultimo, en el caso sobre la
fecundacion in vitro en Costa Rica, la Comision no tuvo que decidir
sobre el tema del aborto directo. Asi, ninguno de estos pronun-
ciamientos trata en forma general el estatuto del no nacido ante la
CADH. Ademis, debe recordarse que la Corte ha contrariado en
numerosas oportunidades las interpretaciones que la Comision ha
hecho de la CADH.

2.1. Interpretacion textual del tratado a la luz de su contexto,
objeto y fin

Lo primero que debe hacer una interpretacion que siga las reglas
de la Convencion de Viena es analizar el sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin. La interpretacion que haga este estudio no
juzgara el contenido del articulo 4.1 de la Convencién, sino que solo
expondrd su alcance y significado. El primer paso para hacerlo serd
analizar detalladamente la norma respectiva, que estd compuesta por
tres oraciones:

1ra: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida”;

2da: “Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion”, y

3ra: “Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

Atendido que el objeto de este trabajo es analizar el articulo 4.1
en relacién al no nacido, se pondra especial atencion a la segunda
oracion, que se refiere especialmente al momento de la concepcion. Ella
estd fragmentada por la expresion “en general”. Sin este elemento
intercalado la oracion dispondria: Este derecho estara protegido por la
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ley y a partir del momento de la concepcion. Tal redaccion, sin la frase
“en general”, fue propuesta por los tres proyectos en los que se baso la
Convencion Americana (Gral. Sec. OAS, 236, 280 & 298). Atendida la
complejidad que presenta la frase “en general”, el estudio de la segunda
oracién sera dividido en dos etapas. Por un lado se analizara tal oracion
sin la frase “en general”, para asi entender a qué se le estd haciendo
dicha salvedad. Después se analizara el sentido de la oracién con la
referida frase.

El sujeto de la segunda oracién es “este derecho”. La palabra
“este” remite al lector al derecho referido en la primera oracion, es decir,
al derecho al respeto de la vida. Atendido que esta oracion estd
construida en una voz pasiva, hay una accion que es ejercida en el
sujeto “este derecho” la “proteccion”. Como puede apreciarse, esta
segunda oracion no expande ni restringe el derecho a la vida, sino que
solo establece una obligacion de proteccion. Las expresiones “por la
ley” y “a partir del momento de la concepcion” estin calificando la
accion de proteccion, buscando que el amparo otorgado al derecho a
la vida tenga, al menos, esas dos caracteristicas. Un aspecto importante
de este mandato de proteger la vida desde la fecundacion, es que se
basa en el entendimiento de que el derecho a la vida ya existe en dicho
instante, pues de otro modo no habria nada que proteger.

Ademas, la Convencion no sélo declara que el no nacido tiene el
derecho a la vida, sino que también reconoce su personalidad. En
efecto, la segunda oracién del articulo 4.1 extrae la idea del derecho a
la vida del nasciturus a partir de la primera oracion, que declara que
toda persona tiene derecho a que se respete su vida. El articulo 4.1 no
admite otra interpretacion en este sentido: la primera oracion se refiere
al derecho de toda persona a que se respete su vida, y la segunda
establece la obligacion de proteger “este derecho” a partir del momento
de la concepcion. En otras palabras, la segunda oracion se basa en la
premisa de que el derecho a la vida de las personas incluye a quienes
se encuentran en la etapa intrauterina. Cualquier intento por restringir
el alcance del concepto “persona” seria contrario al lenguaje usado por
el articulo 4.1,

Las afirmaciones anteriores encuentran también apoyo en otras
normas de la CADH, que exhibe una tendencia general en el sentido ya
analizado. Por ejemplo, el articulo 1.2 establece que “[plara los efectos
de esta Convencion, persona es todo ser humano”, cuestiébn que
refuerza la personalidad del no nacido, ya que no es facil sostener que
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un feto no pertenezca a la especie humana. Otra norma es la establecida
en el articulo 4.5, que prohibe la aplicacion de la pena capital a mujeres
embarazadas. Esta regla no fue establecida en beneficio de la madre,
cuyos derechos mds bdsicos son llevados a término al aplicarsele tal
pena, sino que en favor del nifo en desarrollo.

El andlisis previo aun no ha incluido un estudio de la frase “en
general”, que debe ser interpretada. Su sentido literal es simplemente
que la proteccion del derecho a la vida desde el momento de la
concepcion admite ciertas excepciones. En otras palabras, la CADH
entiende que existen situaciones que pueden oponer obsticulos a la
proteccion del derecho a la vida desde el momento de la concepcion.
Sin embargo, aunque estos 6bices pueden impedir la proteccion del no
nacido, en ninglin caso lo hacen perder su calidad de persona. Esto no
admite dudas, ya que el elemento “en general” fue intercalado en la
oracién relacionada con la proteccion del derecho a la vida, no en la
que reconoce su personalidad. Desafortunadamente, la extension de la
frase “en general” no fue definida en la Convencion, y por eso serd
analizada mas adelante en este trabajo.

La CVDT exige que las interpretaciones textuales estén de
acuerdo con el contexto, objeto y fin de un tratado, y la interpretacion
previa cumple con este requisito. En efecto, es entendible que una
Convencion sobre garantias basicas busque proteger la vida humana
como tal, con independencia de su nivel de desarrollo. Frente a esto,
alguien podria argumentar que esta interpretacion se opone a la
proteccion de otros derechos relacionados con el aborto, como el
derecho a la privacidad, pero esta interpretacion no tiene fundamento
en el texto de la Convencion, cuya explicita mencion a la vida desde la
concepcién no podria verse menoscabada por una construccion inter-
pretativa discutible. Incluso mds, la frase “en general” manifiesta la
posicion tomada por la Convencion en un posible choque entre el
derecho a la vida y otros —como la privacidad—, pues senala que,
aunque en ciertos momentos pueden permitirse interferencias con la
proteccion de la vida, ello solo podria suceder en situaciones
excepcionales.

La postura de la Convencion frente al derecho a la vida puede ser
considerada como un valor guia de este sistema regional, ya que refleja
la especial importancia que las legislaciones nacionales conceden al no
nacido en América. En efecto, numerosas Constituciones politicas latino-
americanas protegen la vida desde el momento de la concepcion.
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Asimismo, esta preocupacion también se observa en la legislacion de
aquellos paises que prohiben toda norma de aborto directo (Chile, El
Salvador, Honduras y Nicaragua), y en la jurisprudencia constitucional de
Costa Rica, que prohibe la fecundacion in vitro. Incluso mas, no parece
ser una coincidencia que, mientras todos los Estados recién nombrados
son parte de la Convencion, la mayoria de los Estados con leyes liberales
de aborto no lo son (v. gr. Canada, EE.UU., Guyana y Cuba).

Con algunas excepciones, la doctrina esta consciente de este
sentido del articulo 4.1 de la Convencion. Algunos de los juristas que
entienden que la Convencion protege la vida del no nacido son Monroy
Cabra (p. 36), Cancado Trindade (Tanner, 177), Rodriguez Rescia (p.
11), Pasqualucci (p. 341). Ademas, algunas autoridades gubernamen-
tales también han adoptado esta posicion.

Si el intérprete considerara que la Convencién no buscé declarar
y proteger el derecho a la vida desde el momento de la fecundacion, la
referencia que el Pacto hace a la concepcion acabaria siendo inutil. Esto
estaria en contra del principio interpretativo bdsico de que las
disposiciones de una norma deben ser entendidas de un modo en que
tengan efecto. Por ello, debe entenderse que el texto de la Convencion,
entendido a la luz de su contexto, objeto y fin, es claro en que el no
nacido es titular del derecho a la vida, a pesar de que pueda haber
ciertas excepciones a su proteccion. La extension de estas excepciones
a la proteccion del derecho a la vida seran tratadas mas adelante en este
trabajo. La siguiente seccion se dedicara, a pesar del principio in claris
not fit interpretatio, a considerar otros procedimientos interpretativos,
como el recurso a los trabajos preparatorios de la CADH, los que a
veces han sido mal entendidos al interpretar el sentido del articulo 4.1.

2.2. Método de interpretacion complementario:
Trabajos preparatorios

A pesar de que los trabajos preparatorios son solo un método
complementario de interpretacion segin la Convencion de Viena (Art.
32), varias de las elucidaciones del articulo 4.1 de la CADH se han
basado principalmente en ellos (Cf. Shelton, 314). Sin embargo, incluso
este método complementario de interpretacion apoya claramente el
hecho de que el recién concebido es considerado una persona en el
sistema interamericano.
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Segin se afirmé recientemente, los tres proyectos originales de la
Convencion proponian la aprobacién de una oraciéon que dispusiera:
“Este derecho estard protegido por la ley a partir del momento de la
concepcion”. Sin embargo, cuando la Comision recibié estos proyectos
e hizo su propuesta, “traté de suavizar el rigor del principio consagrado
en el Proyecto y por esto propuso intercalar las palabras ‘en general’”
(Gral. Sec. OAS, 192). Sin embargo, consideré que ‘por razones de
principio era fundamental” mantener la referencia a la concepcion
(Gral. Sec. OAS, 98. El destacado es nuestro).

Esta redaccion propuesta por la Comision fue entendida como
reconociéndole personalidad al no nacido —con todas sus conse-
cuencias—. Es por ello que Brasil propuso suprimir la frase “y, en
general, a partir del momento de la concepcién”. Este Estado argument6
que, a pesar de que el Codigo Civil protegia los derechos del no nacido
desde el momento de la concepcion, su Coédigo Penal permitia la
practica de abortos cuando un embarazo amenazara la vida de la madre
o hubiera sido el resultado de “estupro” (Sec. Gral. OEA, 121).

La propuesta de Brasil fue apoyada por los Estados Unidos. Por
su parte, Republica Dominicana propuso copiar la disposicion del
derecho a la vida del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), que no hace referencia al momento de la concepcion, lo que
habria tenido los mismos efectos practicos que suprimir la disputada
frase. Segin la Republica Dominicana, el motivo por el cual propuso
suprimir esta frase fue el fortalecimiento de “conceptos universales de
los derechos humanos” (Sec. Gral. OEA, 57). Ecuador, por su parte,
tenia la opinién contraria, ya que proponia la eliminacion de la frase “en
general”, protegiendo asi la vida desde la concepcion en toda cir-
cunstancia (Sec. Gral. OEA, 160). La propuesta de Brasil fue fuertemente
opuesta por Venezuela, que argumenté que las leyes internas no podian
ser usadas para decidir sobre derechos civiles y politicos a nivel
universal; que la Convencion no podia hacer concesiones en relacion a
la existencia de la vida desde el momento de la concepcion, y que seria
inaceptable que la Convencién no estableciera un principio como éste
(Sec. Gral. OEA, 159 & 160).

La propuesta de Brasil y Estados Unidos fue rechazada.
Asimismo, el resultado del actual articulo 4.1 tampoco es el propuesto
por los proyectos originales o por Ecuador, de modo que admite
excepciones a la proteccion del derecho a la vida, las que serin
analizadas en la seccion final de este trabajo. Sin embargo, el texto
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actual es el mismo que fue defendido por Venezuela diciendo que “no
puede haber concesiones” a la existencia del derecho a la vida desde el
momento de la concepcion (Sec. Gral. OEA, 160). Por ello, a pesar de
que el articulo 4.1 utilice la salvedad “en general”, los trabajos
preparatorios permiten al intérprete afirmar que la actual redaccion es
una solucion mas de principios que de concesiones entre los paises
americanos.

2.3. Interpretaciones evolutiva y pro bhomine

De lo que se ha dicho hasta el momento queda claro que el texto
de la Convencion considera que el no nacido es una persona a quien
se le reconoce el derecho a la vida. Sin embargo, no esta de mas
preguntarse si una interpretaciéon evolutiva o pro homine —utilizadas
también por la Corte— podria entender que ha cambiado esta lectura,
tornando el derecho a la vida mas restrictivo.

Frente a ello, debe observarse que las interpretaciones pro-
gresivas de los tratados de derechos humanos son siempre usadas para
ampliar el alcance de los derechos, nunca para reducirlos, ya que las
regresiones no son aceptadas por quienes favorecen las interpretaciones
progresivas (Mahoney, 66). Esto es especialmente asi cuando uno se
enfrenta con el derecho a la vida, ya que, “leln razén del caricter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques res-
trictivos del mismo”. Por ello, interpretaciones progresivas solo podrian
hacer mas exigente el derecho al respeto de la vida.

Sin perjuicio de lo anterior, alguien podria argumentar que
interpretar la Convencion como compatible con legislaciones que
permitan el aborto no es restringir el derecho a la vida, sino que
potenciar otros derechos, como el de la privacidad o el de la integridad
personal. Sin embargo, los sistemas juridicos en los que se han invocado
estos derechos para dejar sin efecto la prohibicién del aborto, son
sistemas en que el estatus constitucional del nasciturus no se encuentra
establecido en forma tan clara como en la Convencién, que
explicitamente reconoce la personalidad desde la concepcion.

Ademais, debe tenerse en consideracion que las interpretaciones
evolutivas pueden dar luces sobre el significado de ciertos términos en
un determinado tratado, pero no pueden contrariar el texto del mismo.
En efecto, las unicas materias que pueden ser interpretadas evoluti-
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vamente, y de ese modo expandir la aplicaciéon de un tratado a campos
que no habian sido previstos, son aquellas que ya se encontraban
explicita o implicitamente en el texto de un tratado (Mahoney, 66). Esta
precaucion debe ser tenida especialmente en cuenta en el caso del
articulo 4.1, ya que se refiere al derecho a la vida, “un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los
demds derechos humanos”.

Por ultimo, las interpretaciones progresivas requieren de un
motivo para ser aplicadas. En muchos casos éste serd un cambio en las
circunstancias, por ejemplo, por la existencia de nuevos métodos
tecnologicos. Sin embargo, esta ultima justificacion podria ser utilizada
justamente para hacer mas exigente la proteccion de la vida, pues los
mayores conocimientos en materia de anticoncepcion, la comprension
del ADN del embrion, y los cada vez menores peligros asociados al
embarazo podrian justificar una interpretacion evolutiva que potencie el
derecho a la vida, haciendo mas estrechas las excepciones aceptadas
por la frase “en general”. Incluso, si se considerara el consenso interna-
cional como base de un concepto evolutivo de los derechos humanos
—cuestion muy discutible—, éste no podria ser usado en este caso, ya que
las tendencias internacionales no son claras. Algunas legislaciones se
han vuelto mas liberales, como en el caso del Distrito Federal de México
o Colombia, pero otras se han vuelto mis estrictas, como ha sucedido
en el caso de Nicaragua, El Salvador, Chile y en muchas constituciones
de estados de mexicanos. Incluso en Estados Unidos podria afirmarse
que la legislacion se ha vuelto menos favorable al aborto.

Por otra parte, algo similar sucede con el principio pro homine.
Este es usado para extender un derecho, pero nunca no para
restringirlo. Por tanto, no podria usarse para restringir la proteccion al
derecho a la vida. Ademds, si con esta interpretacion se buscara
potenciar otros derechos, como el derecho a la privacidad, ello no
podria hacerse en contra del texto expreso de la Convencién. La misma
Corte Interamericana ha sefialado que “el equilibrio de la interpretacion
se obtiene orientindola en el sentido mas favorable al destinatario de la
proteccion internacional, siempre que ello no implique una alteracion
del sistema”. Por ultimo, este principio podria usarse para afirmar que
el sistema interamericano no permite ningin tipo de abuso en contra de
la persona, concepto que incluye al no nacido. En efecto, este
argumento fue utilizado por el Tribunal Constitucional de Chile para
favorecer al nasciturus.
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3. ALCANCE DE LA FRASE “EN GENERAL”

Este estudio ha mostrado la intencion de la Convenciéon de
reconocer personalidad al ser humano desde el momento de la
concepcion, y de requerir al Estado que proteja, como regla general, la
vida del feto desde tal momento. Hasta ahora este trabajo no ha
interpretado cudl es el significado de la expresion “en general”, cuestion
que se hard a continuacion.

3.1. Tres posibles interpretaciones del texto de la Convencion

El texto de la Convencién es claro al autorizar la desproteccion
de la vida sélo en circunstancias excepcionales, de modo que la regla
general debiera ser la proteccion. No obstante ello, la existencia de una
excepcion a derecho a la vida del inocente parece filoséficamente
incoherente con el espiritu de la Convencion. Sin embargo, no lo serd
si tal excepcion es interpretada a la luz de otras normas de la CADH.

Ni la Convencion ni los trabajos preparatorios dejaron muchas
pistas claras para resolver cudles son las excepciones al derecho a la
vida permitidas. En todo caso, cualquier interpretacion que se haga al
articulo 4.1 debera excluir lecturas que tornen inutil la frase “en general,
a partir del momento de la concepcion”. En consecuencia, no se
deberdn tomar en cuenta interpretaciones que olviden la existencia de
la frase “en general”, que refleja que la proteccion del derecho a la vida
del no nacido no es absoluta. Tampoco son aceptables aquellas interp-
retaciones que priven de contenido a la generalidad de la proteccion
desde el momento de la concepcion, pues la Convencién busca que la
proteccion de la vida del nasciturus sea la regla general, prohibiendo el
aborto libre. En consecuencia, parece haber solo tres posibles lecturas
de las excepciones referidas en el término “en general”.

Las primeras dos lecturas se basan en que los redactores de la
Convencion no quisieron aceptar la propuesta de los Estados Unidos y
Brasil, cuyas legislaciones de la época aceptaban casos muy limitados
de aborto. Este rechazo significaria que las naciones americanas no
querian permitir, precisamente, las excepciones al derecho a la vida
autorizadas por tales Estados.

La primera de estas dos interpretaciones es de Rita Joseph. Ella,
a falta de antecedentes para interpretar el articulo 4.1 de la CADH en
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los trabajos preparatorios respectivos, se basa en los del PIDCP. Ella
nota que durante la elaboracién del PIDCP, uno de los Estados presento
una indicacién para insertar una referencia a la concepcion, y analiza
los motivos que llevaron a su rechazo. Después de hacerlo, Rita Joseph
considera que la expresion “en general” no fue agregada a la CADH
como una solucion consensuada que permitia a los Estados mantener
sus leyes de aborto, sino para expresar que el derecho a la vida debe
entenderse, “a grandes rasgos, desde el momento mas temprano de
existencia o, hablando en forma mas practica, desde el primer cono-
cimiento que se tenga de la existencia del nifio por parte de la madre,
el doctor y/o el Estado” (Joseph, 225).

Atendido el rechazo de la propuesta de Brasil y los Estados
Unidos, una segunda interpretacion considera que la frase “en general”
permitiria s6lo las excepciones aceptadas en legislaciones que prohiben
el aborto directo. Tales sistemas legales toleran aquellas terminaciones
del embarazo que se siguen de la aplicacion del principio del doble
efecto. En otras palabras, permiten los abortos indirectos, aquellos que
son el efecto previsto de intervenciones médicas destinadas a curar a la
madre, no a danar al nasciturus. Ejemplo de lo anterior es el caso de
una mujer embarazada que requiera inmediatamente de radioterapia
para enfrentar un cancer que amenace su vida. Este tratamiento
posiblemente resultard en la muerte del no nacido, pero no busca
directamente dar muerte al nasciturus. Algo similar podria suceder en el
caso de un embarazo ectépico.

Una tercera forma de interpretar la Convencién es prestando
atencion solo al texto del Pacto, y no al hecho de que la propuesta de
Brasil y los Estados Unidos fue rechazada. Esta posicion veria en la
redaccion actual del articulo 4.1, un acuerdo politico entre los Estados
que autorizaban el aborto en ciertos casos y aquellos que no lo hacian.
Como consecuencia, tal interpretacion consideraria que la CADH es
compatible con legislaciones que permitan el aborto en forma excep-
cional, como sucede con embarazos que constituyen un peligro real
para la vida de la madre, o que son el resultado de una violacién. Estos
fueron los casos descritos por el delegado de Brasil al momento de
oponerse a la norma correspondiente.

Como puede observarse, aunque se adoptara la interpretacion
mas liberal posible de entre aquellas compatibles con el texto de la
CADH, ella no permitiria situaciones como la del caso Xakmok, donde
habria sido la negligencia del Estado la que provocd la muerte de los
niflos no nacidos.
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3.2. Interpretacion mas convincente

Las tres interpretaciones recién expuestas podrian ser conside-
radas compatibles con el texto del articulo 4.1 de la CADH considerado
aisladamente. Sin embargo, la segunda solucion parece ser la mas
convincente a la luz de la CADH considerada como un todo. La primera
razoén por la cual esta interpretaciéon es mas convincente, es porque
tiene en consideracion, junto con la lectura de Rita Joseph, que la
propuesta de Brasil y los Estados Unidos fue rechazada, un hecho frente
al que la tercera interpretacion parece estar ciega. Sin embargo, entre
las dos lecturas que tienen en cuenta este hecho, la primera no parece
muy convincente, porque se basa principalmente en los trabajos
preparatorios de una convencion de derechos humanos distinta.

La segunda interpretaciéon es también mas plausible que la
tercera atendida la distincién entre proteccion y respeto que se
consagra en las primeras oraciones del articulo 4.1. Estos conceptos
suelen ir de la mano, pero la Convencion establece que habrd casos
en los que el derecho a la vida puede ser respetado, pero sin estar
protegido, ya que la Convencion admite excepciones a la proteccion
de la vida, pero no a su respeto. No es facil entender cémo es posible
respetar un derecho sin protegerlo, pero este enigma se resuelve al
adoptar la interpretacion segin la cual la Convencion autorizaria sélo
abortos indirectos. Ella permite que haya momentos en los cuales la
vida del concebido no se proteja —pues no se impedird que la madre
se someta a tratamientos curativos necesarios y proporcionales que
puedan acarrear indirectamente la muerte del no nacido—, pero se
respete —ya que las acciones que acarreen la muerte del nasciturus no
habrin estado dirigidas en su contra—.

La segunda interpretacion también parece ser mas convincente
por estar de acuerdo con el derecho a la igual proteccion de la ley,
establecido en el articulo 24, que exige considerar que el derecho a la
vida del nasciturus y de su madre coexisten en igualdad de condiciones.
Una interpretacion que permita acciones destinadas a acabar directa-
mente con la vida del no nacido, incluso si ellas son realizadas después
de equilibrar sus intereses con los de su madre irfa en contra de lo
dispuesto en el articulo 24 de la Convencién —especialmente si el
nasciturus es abortado por ser discapacitado—. S6lo una accién que no
vaya directamente en contra de la vida del no nacido seria admisible
como excepcion a la proteccion de la vida segin el articulo 4.1.
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En consecuencia, la interpretacion que permite desproteger la
vida del no nacido s6lo cuando sea afectada como resultado no querido
de un tratamiento médico destinado a salvar la vida de la madre parece
ser la mas convincente. Las razones de ello emanan principalmente del
texto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consi-
derada como un todo.

CONCLUSIONES

El caso Xakmok Kisek fue el primero en el cual la Corte fue
enfrentada directamente con el tema del no nacido. Sin embargo, el
Tribunal Interamericano decidié no embarcarse en este tema, proba-
blemente por su naturaleza tan controversial. Esta actitud es lamentable,
atendido que es necesario aclarar la disposicion de la Convencion que
protege la vida, “en general, a partir del momento de la concepcion”.
Para resolver este caso la Corte debiera haber notado que la
Convencion declara que el no nacido es persona y tiene derecho a la
vida, sin perjuicio de que ésta no siempre se proteja.

En algunos sistemas juridicos la controversia entre el interés del no
nacido y de la mujer embarazada ha sido entendida como un choque de
derechos entre estos dos grupos. Sin embargo, en el sistema intera-
mericano esta situacion se encuentra ya resuelta por la misma CADH. Si
se quisiera hablar en clave de equilibrios de derechos, podria decirse que
la Convencion ha dado un peso decisivo al derecho a la vida, cuestion
que hace por considerar que “de su salvaguarda depende la realizacion
de los demas derechos. Al no ser respetado el derecho a la vida, todos
los demas derechos desaparecen, puesto que se extingue su titular.”

Sin perjuicio de lo anterior, el texto del derecho a la vida en el
Pacto de San José no es absolutamente claro, ya que acepta excepcio-
nes a la proteccion del derecho a la vida, sin sefalar explicitamente
cudles son éstas. Por ello, convendria que la Corte se pronunciara sobre
esta norma. Este articulo considera que las excepciones permitidas son
solo aquellas derivadas de la aplicacion del principio de doble efecto.

Sin perjuicio de lo anterior, ni siquiera la interpretacion mas
liberal de estas excepciones a la proteccion de la vida —en tanto sea fiel
al texto de la Convencion— permitiria incluir dentro de ellas las acciones
negligentes del Estado que conlleven la muerte de nilos no nacidos.
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Por ello, la solucion del caso Xakmok en este punto era suficientemente
sencilla: la Corte debiera haber otorgado la indemnizacion solicitada por
la comunidad indigena.
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