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INTRODUCCION

“Fight for the things that you care
about but do it in a way that will

”q

lead others to join you’.
-Ruth Bader Ginsburg

n el 24 junio de 2022, el Tribunal Supremo de Estados Unidos de América revoco

el derecho constitucional al aborto en Dobbs v. Jackson Women’s Health Organiza-

tion.? Este derecho fue previamente establecido a través de la doctrina del debido
proceso de ley sustantivo en el caso Roe v. Wade.3 La revocacion de Roe caus6 una gran
incertidumbre en diversas esferas del pais, por lo que ha surgido la necesidad de movilizar
las masas para elegir representantes que codifiquen legislativamente el derecho al aborto
en cada estado. En ese sentido, la decision de Dobbs cred la necesidad estatal de establecer
el marco legal que se implantara sobre el aborto y delinear la manera en la que atenderan
los diversos casos.

Estas decisiones legales al aborto limitan la autonomia de las mujeres y las personas
gestantes, obstaculizando la toma de decisiones sobre el curso de sus vidas. Como con-
secuencia, se restringe sus capacidades para disfrutar de su ciudadania en equidad. Por
tal razon, el poder que historicamente tuvo el Tribunal Supremo de Estados Unidos para
expandir libertades debe ser ejercido por el poder legislativo. Para abordar este problema,

1 Alanna Vagianos, Ruth Bader Ginsburg Tells Young Women: ‘Fight for the Things You Care About’, HARV. RA-
DCLIFFE 1. (2 de junio de 2015), https://www.radcliffe.harvard.edu/news-and-ideas/ruth-bader-ginsburg-tells-
young-women-fight-for-the-things-you-care-about.

2 Dobbsv. Jackson Women’s Health Organization, 142 S.Ct. 2228 (2022).

3 Roev. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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presento un analisis critico de Roe y propongo establecer el derecho al aborto a través de
la autogestion politica desde la perspectiva de justicia reproductiva. Ademads, examinaré
cémo la revocacion de Roe debe servirnos de ejemplo en Puerto Rico para promover nues-
tra participacion politica como ciudadanos —no solo para proteger el derecho al aborto,
sino también para establecer y proteger derechos que como sociedad consideramos fun-
damentales.

En la Parte I de este articulo, intento proveer un breve trasfondo histérico del derecho
al aborto, tanto en Estados Unidos como en Puerto Rico. En la Parte II, presento una critica
a la decisién en Roe para exponer una mejor comprension del derecho al aborto al promo-
ver la justicia reproductiva, una de sus manifestaciones siendo el movimiento pro-choice.
En la Parte I1I, establezco como el derecho al aborto debe ser implantado en Puerto Rico
a través de la autogestion politica, presentado una vision de justicia reproductiva como
mecanismo conciliador entre el movimiento providay proaborto. En vez de movilizar pro-
puestas que lleven a la criminalizacidn del aborto, debemos legislar para mejorar la calidad
de vida de las mujeres y personas gestantes que si deseen procrear.

I. TRASFONDO SOBRE EL DERECHO AL ABORTO
A. Breve historia del derecho al aborto en Estados Unidos

Para comprender la disputa del aborto, es necesario conocer su historia. A principios
del siglo XIX, el aborto era legal en Estados Unidos hasta el “quickening” o la vivificacidn,
cuando la madre o persona gestante puede sentir el movimiento fetal.# Ante la ley, el feto
era considerado una extension de la persona gestante y no una entidad separada de esta.5
En este escenario, el movimiento antiaborto surge como un mecanismo creado por mé-
dicos para regular el campo de la medicina.® Inicialmente, el movimiento antiaborto no
estaba dirigido a atender temas morales, ni religiosos como ocurre actualmente, sino que
tenia un proposito regulatorio.” Hasta este momento, el aborto era visto como un area de-
legada completamente a las mujeres, porque las encargadas de proveer estos servicios eran
parteras con conocimientos particulares sobre hierbas que usualmente eran compartidos
generacionalmente.® La composicion racial de estas parteras eran diversas entre mujeres
negras, blancas e indigenas.? No obstante, luego de la abolicidn de la esclavitud en Estados
Unidos, las parteras negras comenzaron a considerarse una competencia para los hombres
blancos que tenian intencién de practicar la obstetricia.”® Los hombres ginecélogos me-

4 Annalies Winny, A Brief History of Abortion in the U.S., HOPKINS BLOOMBERG PUBLIC HEALTH (26 de octu-
bre de 2022), https://magazine.jhsph.edu/2022/brief-history-abortion-us (traduccién suplida).

5 Id
6 Id
7 Id
8 Id
9

Michelle Goodwin, The Racist History of Abortion and Midwifery Bans, ACLU (1 de julio de 2020), https://
www.aclu.org/news/racial-justice/the-racist-history-of-abortion-and-midwifery-bans.
10 Id
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nospreciaban el trabajo de las parteras por considerarlas carentes del entrenamiento de la
profesion médica y por estas no contar con los instrumentos innovadores o el acceso para
proveer sus servicios dentro de los hospitales.”

Por lo anterior, se comenzo a propagar campafias racistas y machistas disefiadas para
reformar legalmente la profesion de la obstetricia. Estas aludian a la inefectividad, poca
higiene, barbarie y peligrosidad de las parteras negras.”> Mas aun, los ginecdlogos de la
época no dudaron en revelar que el motivo detrds de esta campania era la obtencion de re-
conocimiento, ganancia financiera y dominio completo de la profesion.” Para alcanzar es-
tos objetivos, intentaron excluir a las mujeres del campo de salud reproductiva por medio
del cabildeo dentro de las legislaturas estatales en aras de promover medidas legislativas
que prohibieran la utilizacion de parteras y del procedimiento de aborto.' Asi, no solo se
afect6 el bienestar reproductivo de muchas mujeres al limitarles el acceso al servicio de
salud, sino también que apart6 a mujeres, muchas de ellas negras, fuera del campo de la
medicina.’5 En efecto, la educacion ‘formal’ requerida por la profesion era inaccesible para
estas parteras y, consecuentemente, quedaron completamente excluidas de proveer sus
servicios. Ademas, en el 1857, la Asociacién Americana de Doctores (AMA, por sus siglas
en inglés) comenzd una campaia antiaborto la cual sostenia que la vida comenzaba al
momento de la concepcion y no en el quickening.'® Dicha campafia fue exitosa del 1860 al
1880, pues impulso multiples leyes antiaborto a través de Estados Unidos."”

Sin embargo, para finales del siglo XIX y principios del XX continuaba la practica de
abortos. Durante ese periodo el aborto era ilegal en la mayoria de los estados y territorios,
pero los doctores bajo su propia discrecion llevaban a cabo el procedimiento “fuera de
récord”'® Esta libertad dentro de la prdctica de la medicina fue restringida al final de la
Segunda Guerra Mundial con la imposicion del ideal de los roles de género que se pro-
mulgo durante los 1940s y 1950s."9 En ese periodo muchos de los médicos que realizaban
procedimientos abortivos fueron procesados criminalmente, aumentando asi los abortos
caseros.?° Para el 1965, se reporto que 17% de las muertes atribuidas a embarazos o naci-
mientos eran a causa de la practica ilegal del aborto.? Sin embargo, en la década del 1960
un brote de rubéola provocd una inicial liberalizacion en las leyes de aborto.?* Si una mujer
se contagiaba con rubéola durante su embarazo, el feto tenia altas probabilidades de nacer

u Id

12 Id

13 Id

14 Winny, supra nota 4.

15 Id

16 Id.

17 Id

18 Id. (traduccion suplida).

19 Id

20 Id.

21 Rachel Benson Gold, Lessons from Before Roe: Will Past Be Prologue?, GUTTMACHER 1. (1 de marzo de 2003),
https://www.guttmacher.org/gpr/2003/03/lessons-roe-will-past-be-prologue.

22 Leslie . Reagan, Rashes, Rights, and Wrongs in the Hospital and in the Courtroom: German Measles, Abor-
tion, and Malpractice Before Roe and Doe, 27 Law & HIST. REV. 241 (2009).
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con defectos congénitos.3 Esto causé que las autoridades médicas promovieran abortos
terapéuticos.>* No obstante, el acceso a este tipo de aborto era restringido y, como conti-
nua ocurriendo, las mujeres pudientes fueron las que mayormente se beneficiaron de esta
liberalizacion. De hecho, las mujeres con recursos econdémicos instaron acciones legales
en la corte para ampliar su acceso a abortos dentro de los hospitales.?® Como consecuencia,
muchas mujeres obtuvieron aprobaciéon médica para someterse a un aborto, pues demos-
traron que el embarazo las colocaba en peligro su salud fisica o mental.?” Estas disputas
legales sentaron base para diversas reformas a favor del aborto y abrieron paso a la decision
de Roe en 1973. Durante la época de este pronunciamiento, el aborto era legal en 17 estados,
y no solo se consideraba el bienestar fisico de la mujer, sino que en muchos estados tam-
bién se tomaba en consideracion el bienestar psicoldgico de la misma.?8

B.  El camino a la revocacion de Roe v. Wade: Cambios jurisprudenciales en el dere-
cho al aborto en Estados Unidos

Histdéricamente, el caso de Roe era considerado como una de las determinaciones mds
progresivas y emblematicas del Tribunal Supremo de Estados Unidos. Este caso cuestiond
una ley del estado de Texas que criminalizaba todo aborto que no se llevara a cabo para
salvar la vida de la mujer embarazada.?® El foro supremo declaré inconstitucional la ley y
reconocio que el derecho a la intimidad incluia el derecho de la mujer a decidir si terminar
su embarazo.3° En la determinacion, el Tribunal Supremo concluy6 que el Estado no po-
dia interferir con la decision de una mujer de someterse a un aborto a menos que tuviese
un interés apremiante que justificara su reglamentacion.?' Entre los intereses apremiantes
reconocidos por el Tribunal Supremo estaba el proteger al feto luego de la viabilidad.3* A
pesar de ello, el derecho al aborto se extendia a las mujeres para preservar la vida o la salud
de la mujer embarazada.33 El esquema de analisis de Roe fue dividido en trimestres y se
analizd de la siguiente forma: en el primer trimestre, la decision de terminar el embarazo
recaia completamente en la mujer y en el tratamiento que esta hubiese acordado con su
médico; en el segundo trimestre, el Estado podia regular el procedimiento para preservar
la salud de la mujer; en el tercer trimestre, se podia regular o prohibir, excepto cuando
el procedimiento abortivo fuese necesario, conforme al criterio médico, para preservar la
vida o la salud de la mujer embarazada.34

23 Id. enla pag. 242.

24 Id. enla pag. 241.

25 Id. enla pag. 262.

26 Winny, supra nota 4.
27 Id

28 Id.

29 Roev. Wade, 410 U.S. 113, 16 (1973).
30 Id. enlapag. 154.

31 Id. en las pags. 154-56.
32 Id. en las pags. 163-64.
33 Id

34 Id. en las pags. 164-65.
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i. Doev. Bolton y el requisito de aprobacion de un panel de médicos

Paralelamente con Roe, el Tribunal evalud el caso de Doe v. Bolton en el cual declaré
inconstitucional una ley del estado de Georgia que prohibia los abortos, excepto (1) cuan-
do fuesen necesarios para preservar la vida o la salud de la mujer; (2) cuando el embarazo
fuese producto de agresion sexual, o (3) cuando fuese probable que el feto naciese con
defectos.3> Entre otras cosas, esta ley intentd establecer que el aborto se llevaria a cabo en
hospitales acreditados y que un comité del hospital, junto con un panel de médicos y el
médico primario de la mujer, necesitarian dar su aprobacién para iniciar el procedimien-
t0.3° El tribunal federal consider6 todas estas restricciones como inconstitucionales por
violar la clausula 4 de la seccion II de la Constitucion de Estados Unidos al negarle servi-
cios médicos a las personas.3” Aqui podemos ver cdmo el estado intenta crear obstaculos
adicionales al derecho al aborto, consecuentemente complicando el acceso de la mujer a
servicios de salud.

En 1975, el Tribunal Supremo resolvio el caso de Bigelow v. Virginia, cual evaluo el
derecho de publicidad por medio de anuncios de las clinicas de aborto.3® El Tribunal de-
termino que los estados no podian prohibir la divulgaciéon de anuncios de las clinicas, pues
tal prohibicion violaba las garantias provistas por la Primera Enmienda de la Constitu-
cion.3? Sin embargo, este caso no atendio el problema de justicia reproductiva ni expuso
una teoria relacionada con la igualdad de género. Mas bien, Virginia intenté restringir
el conocimiento de las mujeres del estado a solo las opciones de como poder practicarse
dicho procedimiento.

ii. Bellottiv. Baird y la necesidad de obtener la aprobacién parental o judicial

Cuatro afios después de Bigelow, el foro federal decidio el caso de Bellotti v. Baird.+°
Alli se declar6 como inconstitucional una ley de Massachusetts que requeria que mujeres
menores de dieciocho afios de edad obtuvieran el consentimiento de sus progenitores o
del tribunal para poder realizar un procedimiento abortivo.# El Tribunal sostuvo que esta
inconstitucionalidad provenia de la transferia de la mencionada decision a los progenitores
de la menor o a un juez, en vez de avalar la decision de la persona embarazada, indepen-
dientemente de su madurez o de que el aborto estuviese en su mejor interés.4* De esta for-
ma, se intento obstaculizar el acceso al aborto al requerir que un tercero aprobara la deci-
sion de la persona menor de someterse al procedimiento. En ultima instancia, esa decisién
estaria sujeta a la determinacion hecha por un tercero y no por la mujer o persona gestante.

35 Doev. Bolton, 410 U.S. 179, 182-83 (1973).
36 Id. enlapag. 184.

37 Id. enlapag. 200.

38 Bigelow v. Virginia, 421 U.S. 809 (1975).
39 Id. en las pags. 824-25.

40 Bellotti v. Baird, 443 U.S. 622 (1979).

41 Id. enlapag. 351.

42 Id. en las pags. 649-51.
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iii. Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey y la nocion de “carga

indebida”

En 1992, hubo un retroceso en cuanto a la regulacion del aborto. A pesar de sostener el
precedente de Roe, la decisién del Tribunal Supremo en Planned Parenthood v. Casey lace-
r6 grandemente el derecho al aborto al abrir paso a cualquier legislacion que lo restringiera
siemprey cuando no fuese considerada como carga indebida.#3 Por primera vez, el Tribunal
avald un nuevo estdndar para evaluar la validez de leyes que restringieran los abortos en
Estados Unidos.#

Casey se contextualiza de la siguiente forma: a principios de la década de los 1980, el
estado de Pennsylvania cambio sus leyes abortivas para afiadir restricciones a la manera
en que se llevaban a cabo estos procedimientos médicos.4> Entre los cambios propuestos
por las leyes se encontraba un periodo de espera de 24 horas antes de poder recibir el trata-
miento abortivo.4¢ En muchas instancias, si una menor deseaba realizarse un aborto, esta
requeria el consentimiento de uno de sus padres.#” En el caso de las mujeres casadas, se re-
queria que estas notificaran a sus esposos.*8 Varios proveedores médicos demandaron y el
tribunal de instancia determindé que la ley era inconstitucional.#° En apelacidn, el Tribunal
del Tercer Circuito validé todas las restricciones impuestas, excepto la del requerimiento
de informar y adquirir el consentimiento de la pareja, previo al procedimiento abortivo.5°
Al tener que resolver esta controversia, el Tribunal Supremo demostré que el derecho al
aborto seguia estando constitucionalmente protegido, pero cambio el marco legal sobre la
forma en que se iban a evaluar las leyes que restringian el acceso al aborto.5'

Casey, sin revocar a Roe, descarto la evaluacion de los trimestres y adopto el estandar
de carga indebida para balancear el derecho de las mujeres al aborto con el derecho del Es-
tado a proteger la vida potencial del feto.5* Siempre y cuando no existiera un obstaculo sus-
tancial para la persona que buscaba realizarse un aborto antes de la viabilidad del feto, las
restricciones eran permitidas.>3 No obstante, en algunas partes de la opiniéon se menciona
el término sin hacer referencia al propésito. Esta vaguedad cred un vacio jurisprudencial
al no proveer exactitud sobre los parametros para determinar las instancias en que una
regulacion iba a ser considerada como una carga indebida. Al atender este asunto, los tri-
bunales examinaron los hechos particulares de cada caso y llevaron a cabo una evaluacién

43 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

44 Deepa Shivaram, Roe Established Abortion Rights. 20 Years Later, Casey Paved the Way for Restrictions, NPR
(6 de mayo de 2022),
https://www.npr.org/2022/05/06/1096885897/roe-established-abortion-rights-20-years-later-casey-paved-the-
way-for-restricti.

45 Planned Parenthood, 505 U.S. en la pag. 833.

46 Id.

47 Id.

48 Id.

49 Id.

50 Id.

51 Id. en las pags. 833-34.

52 Id. enla pag. 837.

53 Id.
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exhaustiva para determinar si la ley en cuestidn era tolerable o evidentemente gravosa para
la persona que solicitaba un procedimiento abortivo.54

iv. Gonzdlez v. Carharty el aborto parcial

El criterio de carga indebida se diluy6 atin mas con el caso de Gonzdlez v. Carhart,>
especificamente al momento de examinar cudnta deferencia se le debe conceder a las legis-
laturas estatales. En este caso, el Tribunal Supremo evaluo la Ley de Aborto Parcial firmada
por el presidente George W. Bush en el 2003. Esta ley prohibia la practica de dilacion y
evacuacion intacta de fetos.>® En su razonamiento legal, el Tribunal validé la ley al enten-
der que la regulacion solo creaba un mecanismo estructural por el cual el Estado podia ex-
presar “respeto profundo por la vida del no nacido y un deseo de que las mujeres tomaran
una decision informada”, sin entorpecer el derecho de una mujer a obtener un aborto.57
De acuerdo con la determinacion, el propdsito gubernamental era consono con el caso
de Casey. Por otro lado, Carhart fue el primer caso relacionado al aborto que valid6 una
ley estatal al declararla constitucional sin conceder una excepcion a la salud de la mujer
gestante.’® No se tomo en consideracion como esta imposicion de ley pudiese afectar el
bienestar de la mujer o persona gestante.

v. Whole Woman’s Health v. Hellerstedt y el efecto de la carga indebida

El concepto del obstdculo sustancial se evalu6 nuevamente en el 2016 con el caso de
Whole Woman’s Health v. Hellerstedt,>® en el cual se examiné el House Bill 2 de Texas
cual intentaba restringir el acceso a clinicas de aborto dentro del Estado.®® Se evaluaron
especificamente dos restricciones: (1) el requisito del privilegio médico en la facilidad hos-
pitalaria, y (2) el requisito de un centro quirdrgico ambulatorio.®" La primera restriccion
se justificd como un mecanismo estatal para asegurar que las mujeres tuviesen acceso a un
hospital en el caso de que surgieran complicaciones médicas en el procedimiento aborti-
v0.%? La segunda restriccion se justifico bajo la necesidad de reducir los riesgos médicos del
procedimiento abortivo.%

La composicion mayoritaria del Tribunal enfatizo que ninguna de las restricciones
ofrecia algun beneficio a la salud de las mujeres.®# La informacion médica que se presen-
to en el caso demostro que las complicaciones médicas en los procedimientos de aborto

54 Id.

55 Gonzalesv. Carhart, 550 U.S. 124 (2007).

56 Id. en la pag. 141; véase Partial-Birth Abortion Ban Act, Pub. L. No. 108-105, 117 Stat. 1201 (2003) (codificado
en 18 U.S.C. § 1531 (2022)).

57 Carhart, 550 U.S. en la pag. 126.

58 Id.

59 Whole Woman’s Health v. Hellerstedt, 138 S. Ct. 2292 (2016).

60 Id. en la pag. 2296; véase Act of July 12, 2013, 83d Leg., 2d C.S,, ch. 1, 2013 Tex. Gen. Laws 5013.
61 Hellerstedt, 138 S. Ct. en la pag. 2296.

62 Id. en la pag. 2298.

63 Id. en las pags. 2300-01.

64 Id. en las pags. 2318-19.
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eran escasas y que en su mayoria ocurrian una vez que el paciente salia de las facilidades
médicas.% Por lo tanto, el requerimiento de privilegios médicos y de centros habilitados
quirurgicamente no servian de mucha ayuda en estos casos.% Peor aun, la opinion detall6
cdmo estos requerimientos obstruian el acceso al aborto al obligar a un 75% de las clinicas
en Texas a cerrar por incumplimientos con las regulaciones.®” Estos cierres provocaron
la necesidad de viajar largas distancias, en algunos casos hasta mas de 200 millas para
obtener tratamiento abortivo.%® Este proceso evidentemente constituyd una carga inde-
bida para las mujeres del estado.® Con este caso, el Tribunal Supremo traté de mitigar la
posible confusidn legal que existia sobre el estandar de la carga indebida. No obstante, el
intento de aclarar el marco legal sobre el tema del aborto terminé proveyendo a la rama
judicial una amplia discrecion, dentro de un marco de costos y beneficios, para restringir
el aborto.7®

Podemos percibir claramente como el Tribunal mantiene la incertidumbre sobre el
tema del aborto al tratar de mantener el precedente de Roe con modificaciones mayo-
res que surgieron con los intentos estatales de restringir este derecho. Estd incertidumbre
provoco la necesidad de mas intervencion por parte de la legislatura para intentar proveer
estabilidad y delinear el marco de proteccion que se le iba a proveer a las mujeres. Cada
uno de los casos mencionados previamente ejemplifican como la falta de claridad jurispru-
dencial en cuanto al tema del aborto terminé limitando cada vez mas el derecho al aborto
hasta que eventualmente se revoca el derecho federal con Dobbs.

C. Trasfondo del derecho al aborto en Puerto Rico
i. Antecedentes juridicos al derecho al aborto

En Puerto Rico, la facultad de establecer derechos sexuales y reproductivos para las
mujeres estd subordinado a la relacidn politica y juridica que tenemos con Estados Uni-
dos.”* Puerto Rico ha sido definido en multiples ocasiones como un territorio no incorpo-
rado que pertenece a la nacién estadounidense, pero que no forma parte de la Union.7>
Esta doctrina se ha desarrollado y formulado claramente a través de los afios en los recono-
cidos Casos Insulares.” Conforme al esquema constitucional de Estados Unidos, Puerto
Rico estd sujeto a los poderes plenarios del Congreso por virtud de la cldusula territorial de

65 Id. en las pags. 2302, 2315.

66 Id.

67 Id

68 Id. en la pag. 2313.

69 Id. en la pag. 2318.

70 Véase Whole Woman's Health v. Hellerstedt, 130 HARV. L. REV. 397 (2016).

71 Véase Harris v. Rosario, 446 U.S. 651 (1980); Franklin California Tax Free v. Puerto Rico, 805 F.3d 322 (1er Circ.
2015); Pueblo v. Sanchez Valle, 192 DPR 594 (2015).

72 Véase Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723, 756-59 (2008); Torres v. Com. of Puerto Rico, 442 U.S. 465, 468-71
(1979); Balzac v. Porto Rico, 258 U.S. 298, 304-14 (1922).

73 Véase DeLima v. Bidwell, 182 U.S. 1 (1901); Downes v. Bidwell, 182 U.S. 244 (1901).
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la Constitucién.? El Tribunal Supremo federal ha decidido que las garantias constitucio-
nales que se consideran fundamentales aplicaran a Puerto Rico ex propio vigore por virtud
de la Decimocuarta o de la Quinta Enmiendas a la Constitucion de Estados Unidos.7

A pesar de lo anterior, la judicatura de Puerto Rico cuenta con la facultad de resolver
casos y controversias que versen sobre la inconstitucionalidad de una ley, un reglamento o
una practica gubernamental al amparo de la Constituciéon de Puerto Rico, y sus determi-
naciones tienen el valor de precedente. El Tribunal Supremo de Puerto Rico es el foro de
mayor jerarquia, y tiene discrecidn para dejar sin efecto legislacion contraria a los ideales
constitucionales.”® A diferencia de la Constitucion de Estados Unidos, nuestra constitu-
cién contiene disposiciones esenciales que establecen el derecho a la dignidad, igualdad,
libertad y proteccién contra la discriminacion por razon de sexo.77

Al igual que otros paises, las mujeres en Puerto Rico han practicado abortos en res-
puesta a una necesidad social y en ejercicio de su autonomia personal.”® Previo a Roe, en
Puerto Rico existian clinicas clandestinas o encubiertas en las que comadronas y enfer-
meras proveian el servicio de terminacion de embarazos.” El aborto estaba tipificado en
el Cdédigo Penal, pero era conocimiento general en la época que pocos de estos casos se
tramitaban.®° El director médico de uno de los hospitales de la capital hizo un informe en
el que establecié que “por lo menos 60% de los casos de pérdida de embarazos atendidos
por el hospital eran el resultado de abortos inducidos”®

En 1960, luego de la Revolucion Cubana, se comenzaron a establecer clinicas por mé-
dicos cubanos en Puerto Rico, los servicios provistos por estos médicos anunciadas en las
revistas y los periddicos de Estados Unidos.®? La informacién provista por estos médicos
influyeron en las decisiones de mujeres norteamericanas de viajar a la Isla para recibir ser-
vicios abortivos.® Nuevamente, este tipo de clinica solo estaba disponible para las mujeres
pudientes que podian costear los servicios, mientras que las residentes puertorriquefias de
escasos recursos recurrian a las mencionadas comadronas y enfermeras.®# En este periodo
se entiende que “el gobierno mostraba una actitud de mirar para el otro lado” en cuanto al
tema del aborto, “en lugar de intervenir con los proveedores”® El aborto en Puerto Rico se
legalizd luego de la decisidn de Roe'y, en 1980, el Tribunal Supremo de Puerto Rico tuvo la
oportunidad de expresarse respecto a este derecho en el caso Pueblo v. Duarte Mendoza.%°

74 Harris, 446 U.S. en las pags. 651-52; Franklin California Tax Free, 805 F.3d en la pag. 337; Sdnchez Valle, 192
DPR en la pag. 620.

75 Torres, 442 U.S. en la pag. 471 (1979).

76 Tribunal Supremo, PODER JUDICIAL, https://poderjudicial.pr/tribunal-supremo/ (tltima visita 10 de mayo
de 2023).

77 CONST. PRart I, §§ 1, 7.

78 PAOLA BERGALLO, ET AL., EL ABORTO EN AMERICA LATINA 410 (2018).

79 Id.

8o Id.

81 Id

82 Id

83 Id

84 Id

85 Id.

86 Pueblov. Duarte Mendoza, 109 DPR 596 (1980).
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ii. Base del derecho al aborto en Puerto Rico: la factura mas ancha de Pueblo v.
Duarte Mendoza

Duarte Mendoza abordo la ley que penalizaba el aborto en Puerto Rico. El Tribunal Su-
premo puertorriqueiio sefialo que el caso de Roe era aplicable a la controversia, por lo que
reconocio el derecho al aborto en Puerto Rico y establecié que esta practica no constituia
conducta delictiva.?” Esta decision revoco la conviccion por el delito de aborto al médico
acusado, quien le realizé un aborto a una joven de dieciséis afios durante el primer trimes-
tre de su embarazo.? Este caso reconoce el derecho al aborto en Puerto Rico bajo el orde-
namiento juridico puertorriquefio y provee un marco mas amplio que el establecido por el
foro federal para llevar a cabo el procedimiento. Esta determinacion extendié el derecho al
aborto a todo el periodo del embarazo, sin restricciones.?9 Ademas, reconocio el derecho
al aborto a menores de edad con madurez suficiente para tomar la decision, sin exigir el
consentimiento de sus progenitores, y adopt6 una definicion amplia del concepto de salud,
incluyendo la fisica y la mental de la persona gestante.9° El Cédigo Penal de Puerto Rico
de 2012, enmendado en el 2014, aun contiene el lenguaje que se impugné en Duarte Men-
doza, por lo que la interpretacion abarcadora expuesta en este caso sigue vigente.9" Duarte
Mendoza visibiliza como las restricciones al aborto en Estado Unidos surgen para atender
un interés econdémico de excluir a una poblacion de practicar un procedimiento que por
afos se habia practicado domésticamente. De igual manera, es esencial destacar como el
esquema de trimestres establecido en Roe se adopta sin tomar en consideracion el estado
socioecondmico de las mujeres y personas gestantes.

La historia del aborto en Puerto Rico demuestra como el argumento de tradicion so-
cial, mencionado en Dobbs, no es sostenible, ya que el mayor factor considerado en la
regulacion del aborto no ha sido de indole moral o tradicidn social, sino uno econémico.??
Puerto Rico, por su estatus colonial, ha estado sujeto a las determinaciones juridicas de
Estados Unidos para regular el tema del aborto, pero con la revocacion de Roe, Puerto Rico,
al igual que el resto de los estados, ahora tiene la libertad de decidir cémo desea atender el
tema del aborto a nivel local.

El profesor Hiram Meléndez Juarbe sefala que, a través de los afios, la Asamblea Le-
gislativa aprobd nuevos codigos penales utilizando el mismo lenguaje que fue interpretado
en Duarte Mendoza.® El Profesor entiende que la Asamblea Legislativa hizo suya la inter-
pretacion del Tribunal Supremo y la codificé en la redaccion del Codigo Penal del 2004, y
luego en el 2012.94 Esto implica que la decision legislativa de no hacerle cambios a la regu-

87 Id. en la pag. 599.

88 Id. enlapag. 598.

89 Id. en la pag. 608.

90 Id. en las pags. 607-10.

91 COD. PEN. PR art. 98, 33 LPRA § 5147 (2021).

92 Dobbsv. Jackson Women’s Health Organization, 142 S. Ct. 2228 (2022).

93 Daniel Rivera Vargas, Protegido el aborto en Puerto Rico bajo el caso Pueblo v. Duarte, MICROJURIS (24 de
junio de 2022), https://aldia.microjuris.com/2022/06/24/protegido-el-aborto-en-puerto-rico-bajo-el-caso-pue-
blo-v-duarte/.

94 Id
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lacion del aborto ha sido intencional, logrando proteger este derecho no solo a través de
la jurisprudencia, sino también a través de la legislacion.9 Debo recalcar que esto ha sido
solo una de las muchas interpretaciones que se ha hecho sobre el tema luego de la decisiéon
en Dobbs.%® Es medular aclarar por la via legislativa cualquier falta o vacio que pueda tener
la jurisprudencia en Puerto Rico y el Cédigo Penal actual. Existe mucho debate en cuanto
a lavigencia de Duarte Mendoza, debido a que en este se menciona su adhesion al caso de
Roe, a pesar de que opta por implementar el derecho al aborto de una forma distinta. Para
disipar cualquier duda sobre este derecho, y para protegerlo adecuadamente, reitero que
debemos actuar politicamente para que se crea legislacion clara.

II. CRiTICA A ROE V. WADE: DEBIDO PROCESO DE LEY SUSTANTIVO, PELIGROS DEL
ACTIVISMO JUDICIAL Y ARGUMENTOS A FAVOR DEL DERECHO AL ABORTO DESDE LA
IGUALDAD DE GENERO

A. Debido proceso de ley sustantivo como base del derecho al aborto

Alaluz delajurisprudencia, es evidente que, con el transcurrir del tiempo, los estados
aprobaron medidas cada vez mas restrictivas que debilitaron el derecho al aborto has-
ta eventualmente eliminarlo. Sin embargo, para explorar este postulado, quiero enfatizar
cémo el Tribunal Supremo de Estados Unidos erro al justificar su decision en Roe bajo el
ideal del derecho a la intimidad. La ausencia en el texto constitucional del concepto de
privacidad (privacy) dio paso a la creacion jurisprudencial del derecho bajo las siguientes
vertientes: la Primera Enmienda, la Cuarta Enmienda, la Decimocuarta Enmienda y las
penumbras de la Carta de Derechos estadounidense.97 Luego de reconocer y hacer referen-
cia a las posibles estipulaciones constitucionales que pudiesen fundamentar el derecho a
la privacidad, el Tribunal establecié una conexién entre este derecho a la privacidad y el
derecho al aborto de la siguiente forma:

This right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth Amendment’s con-
cept of personal liberty and restrictions upon state action, as we feel it is, or, as
the District Court determined, in the Ninth Amendment’s reservation of rights
to the people, is broad enough to encompass a woman’s decision whether or not
to terminate her pregnancy. The detriment that the State would impose upon the

95 Id.

96 Véase Sofia Blasini Frontera, La vigencia de Pueblo v. Duarte Mendoza: El derecho al aborto en Puerto Rico
tras revocarse Roe v. Wade, IN REV (10 de noviembre de 2022), https://derecho.uprrp.edu/inrev/2022/11/10/ar-
ticulo-la-vigencia-de-pueblo-v-duarte-mendoza-el-derecho-al-aborto-en-puerto-rico-tras-revocarse-roe-v-wa-
de/; R. Sdnchez-Rivera, Coloniality and Reproductive Coercion in Puerto Rico in Light of the End of Roe v. Wade,
Soc’y FOR CULTURAL ANTHROPOLOGY (3 de octubre de 2022), https://culanth.org/fieldsights/coloniality-and-
reproductive-coercion-in-puerto-rico-in-light-of-the-end-of-roe-v-wade; Adriana Diaz Tirado & José A. Delga-
do, “Intacto” el derecho al aborto en Puerto Rico pese a revocacién de Roe v. Wade, EL NUEvVO DiA (24 de junio de
2022), https://www.elnuevodia.com/noticias/locales/notas/intacto-el-derecho-al-aborto-en-puerto-rico-pese-
a-revocacion-de-roe-vs-wade/.

97 Véase CONST. EE. UU. enms. I, IV, XIV; Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 484-85 (1965).
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pregnant woman by denying this choice altogether is apparent. Specific and direct
harm medically diagnosable even in early pregnancy may be involved. Maternity,
or additional offspring, may force upon the woman a distressful life and future.
Psychological harm may be imminent. Mental and physical health may be taxed
by childcare. There is also distress, for all concerned, associated with the unwant-
ed child, and there is the problem of bringing a child into a family already unable,
psychologically and otherwise, to care for it. In other cases, as in this one, the
additional difficulties and continuing stigma of unwed motherhood may be in-
volved .98

En esencia, la decisidn en Roe se centrd en: (1) determinar si la cldusula del debido pro-
ceso de ley encapsulaba derechos sustantivos que, a pesar de no estar explicitamente enu-
merados en la Constitucion federal, debian ser protegidos, y (2) determinar si la libertad
para terminar un embarazo durante los primeros tres meses era considerada un derecho
sustantivoy, por lo tanto, ameritaba una proteccion. Para algunos criticos de Roe, la deter-
minacion y el proceso de evaluacion judicial en este caso revive la nocion del debido pro-
ceso sustantivo que se establecio en el caso Lochner v. New York.9° Recordemos que la Era
de Lochner constituyd una época en la que el Tribunal Supremo de Estados Unidos, utili-
zando el debido proceso de ley sustantivo, invalidé un sinntimero de leyes estatales bajo
la premisa de que la libertad de contratacidn era parte de la libertad individual protegida
por la Decimocuarta Enmienda.’® Dicha enmienda prohibe que los estados priven a una
persona de la vida, la libertad o la propiedad sin la garantia de un debido proceso de ley."
En la actualidad, el pensamiento legal tiende a comparar la proteccion de la privacidad y
la autonomia sexual establecida en Roe con la proteccion de derechos econdmicos esta-
blecida en Lochner.°> Ambos casos constituyen ejemplos, o intentos, de la Rama Judicial
para instituir protecciones jurisprudenciales ideales en respuesta a cambios sociales de
la época.’ El foro federal en Lochner propicio la promulgacion de ideales capitalistas de
libre mercado, y en Roe favorecid la autonomia y privacidad del cuerpo de las mujeres.’4

Finalmente, y esto tiene mayor relevancia en la palestra legal de Estados Unidos, de-
bemos rechazar la nocion de que el debido proceso de ley sustantivo, en si mismo, es in-
herentemente malo cuando se establece un derecho judicialmente. El activismo judicial
debe ser evaluado minuciosamente, pero decir que debe ser eliminado por completo es un
error que pudiese causar la invalidacion de derechos ya establecidos, tales como el derecho
al matrimonio igualitario, el derecho a contraceptivos y el derecho a la autonomia sexual.
Esta jurisprudencia debe mantenerse, a la par que protegemos estos derechos democrati-
camente para que no se repita lo que ocurrio con el derecho al aborto en Roe.

98 Roev. Wade, 410 U.S. 113, 153 (1973).

99 Lochnerv. New York, 198 U.S. 45 (1905).

100 Para un analisis sobre este tema, véase Barry Cushman, Teaching the Lochner Era, 62 St. Louis U. L.J. 537
(2018).

101 CoNnsT. EE. UU. enm. XIV.

102 Véase Thomas Colby & Peter J. Smith, The Return of Lochner, 100 CORNELL L. REV. 527 (2015).

103 Id. en las pags. 529-30, 555.

104 Id.
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B.  Activismo judicial y su rol en el funcionamiento de nuestro sistema democrdtico de
gobierno

La autoridad del Tribunal Supremo de Estados Unidos ha sido ejercida de diversas
formas a través de los afios y ha variado segtin la composicidn de los miembros de la ju-
dicatura. La tendencia a establecer derechos e interpretar expansivamente la Constitu-
cién por medio del activismo judicial, no es mas que una manifestacion de como ejercen
su poder.’> De hecho, tanto los jueces y las juezas liberales como los conservadores han
practicado esta tendencia.’*® Dependiendo de la composicion del Tribunal, la mayoria en
el cuerpo judicial se inclina por argumentos legales y filosoficos para justificar su razona-
miento en las diversas adjudicaciones.'*?

La Era de Lochner se destaco por su vision conservadora y fue el primer periodo de
activismo judicial.'*® El segundo periodo result6 ser uno liberal, en el cual se promulgo el
pensamiento de restriccion judicial.’®® Este periodo se extendio desde el establecimiento
de lo que se conoce como “La Corte de Warren” durante la década de los cincuenta hasta
el establecimiento de “La Corte de Rehnquist”, en la década de los setenta." El caso de
Roe se decide bajo un Tribunal conservador que fue precedida por un periodo de rechazo
rotundo a la jurisprudencia de Lochner.™ Sin embargo, es importante mencionar que, a
pesar de nacer de ideologias opuestas, ambos casos compartieron la misma base jurispru-
dencial que apoyaba la politizacion de la revision judicial. Ademads, guardan similitud en
aspectos de interpretacion, pues estan anclados al concepto de libertad establecido en la
Constitucion federal.

Histéricamente, hemos visto un cambio en la extension de la funcion judicial tanto en
liberales como en conservadores. En la Era de Lochner, los conservadores apoyaron una
mayor intervencion judicial para proteger derechos econdémicos, mientras que los liberales
se opusieron promoviendo la restriccidn judicial."* En la segunda era de activismo judicial,
liderada esta vez por los liberales, el Tribunal utiliz6 la intervencion judicial para prote-
ger los derechos reproductivos, pero los conservadores manifestaron resistencia politica
y promovieron una vision restrictiva del Poder Judicial."3 No obstante, los liberales han
defendido su activismo judicial, enfatizando una diferenciacion entre el derecho a la libre
contratacion y el derecho de autonomia corporal.™# Por cierto, ha habido un esfuerzo de
separar la utilizacién de la Decimocuarta Enmienda a favor de intereses econdémicos, como

105 Noah Feldman, Conservative Justices Are Walking Into Their Own Trap, BLOOMBERG (30 de enero de 2022),
https://www.bloomberg.com/opinion/articles/2022-01-30/supreme-court-conservatives-are-walking-in-
to-roe-v-wade-trap?leadSource=uverify%2zowall.

106 Id.

107 Id.

108 Id.

109 Id.

1o Id.

m Id

u2 Id.

u3 Id.
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se hizo en Lochner, versus su utilizacion para proteger derechos individuales de dignidad
y privacidad, como se comenz6 a hacer bajo el liderato del juez presidente Earl Warren."s
Es aqui donde se ejemplifica el problema que existe con la liberalizacién del Poder Judicial.

En Lochner y en Roe podemos apreciar como, por medio del debido proceso de ley,
se expande la cobertura constitucional y se crean derechos para responder a los cambios
sociales emergentes y a los intereses econémicos. Por un lado, con Lochner se trato de pro-
teger a una minoria aventajada econémicamente a través de la creacion de jurisprudencia,
sobreponiendo sus intereses sobre los de la clase trabajadora. Contrario a Lochner, en Roe
el Tribunal Supremo federal responde a los cambios sociales emergentes de la mayoria.
Pese a lo anterior, otorgar esta facultad al Poder Judicial puede convertirse en un arma de
doble filo, pues podria causar un gran detrimento al balance constitucional de nuestra
estructura republicana de gobierno.

El alcance de los derechos debe ser establecido primordialmente de forma democrati-
ca. Los tribunales no deben ser el ente principal que establezca derechos fundamentales,
puesto que deben ser definidos por la ciudadania a través de la Rama Legislativa. Sin em-
bargo, debemos ser cuidadosos a la hora de criticar el activismo judicial, ya que pudiese ser
una herramienta complementaria al funcionamiento de nuestra democracia. Este activis-
mo puede ser un arma muy valiosa para promover la democracia cuando es utilizada para
proveerle a grupos marginados politicamente una oportunidad de comunicarse y partici-
par de nuestra sociedad al exponer sus reclamos en el foro judicial.*®

El repudio a la jurisprudencia de Lochner intenta promover que la Rama Judicial le
otorgue una deferencia a la Rama Legislativa sobre determinaciones econémicas y sociales
impuestas a través de legislacion. Sin embargo, los casos modernos que abordan el debido
proceso de ley sustantivo no intervienen en legislacion econdmica o social. Segtin dos ju-
ristas, dicha jurisprudencia aborda temas de igualdad y libertad:

In modern substantive due process cases, the Court was confronted with the free-
dom claims of those living under conditions of severe structural inequality. We
can see that these conditions mattered to the Court in recognizing the claims to
liberty. By showing that in responding to these claims, the Court relied on equality
reasoning in its liberty analysis and that many members of the Court were pre-
pared to recognize both liberty and equality claims, we see the ways in which the
modern substantive due process cases implicate the kinds of concerns that justify
judicial intervention . . . .We also see the problem with drawing a strict clausal
distinction—between due process and equal protection—in elaborating a theory
of judicial review."7

Debido a la manera en que nuestro sistema democratico estd organizado, comunida-
des que historicamente han sido marginadas, tales como la afroamericana y la LGBTQ+,
no siempre han tenido la oportunidad de ser escuchados y protegidos a través del foro

15 Id

116 Véase Douglas NeJaime & Reva Siegel, Answering the Lochner Objection: Substantive Due Process and the
Role of Courts in a Democracy, 96 N.Y.U. L. REV. 1902 (2021).

117 Id. en la pag. 1938.
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politico. Por lo anterior, el Tribunal ha optado por proteger comunidades desprovistas
socialmente a través de la creacion de derechos fundamentales. Los casos recientes de
debido proceso de ley sustantivo se distancian de los casos de la Era de Lochner en que el
Tribunal es utilizado como un foro para que los reclamantes puedan exponer problemas
socialmente desatendidos por la mayoria de la poblacion. De otra forma, derechos como
el matrimonio interracial y el matrimonio del mismo sexo, entre otros, no hubiesen sido
posible."® Estos cambios sociopoliticos demuestran la importancia del activismo judicial,
aunque en ciertas ocasiones debamos restringir su alcance.

Para que nuestra democracia funcione correctamente, se necesitan mas que procedi-
mientos mayoritarios, por lo que la revision judicial no debe ser completamente descarta-
da. Aunque la revision judicial no es inherentemente antidemocratica, puede todavia ser
utilizada antidemocraticamente, fomentandose asi la necesidad de que los ciudadanos
ejerzan presion sobre la Rama Legislativa para que codifique en ley aquel derecho que
como sociedad reconocemos en consenso. Cuando se establece un derecho fundamental
a través de la jurisprudencia, se crea un rol imaginativo en el subconsciente social que le
brinda legitimidad social a este derecho. Esto causa que, como sociedad, avalemos el nue-
vo derecho y comencemos a verlo como natural o innato a pesar de que se mantenga opo-
sicion. Se asume el nuevo derecho y se establece como parte de una nueva realidad social.

Por otro lado, la critica o comparacion hecha entre Lochnery Roe, a mi juicio, no son
acertadas, ya que ambos casos no son comparables mas alld de estos invalidar leyes esta-
tales bajo las nociones del debido proceso de ley. Lochner invalidd leyes que mejoraban
condiciones laborales de los empleados para proteger el interés econémico de una mino-
ria, mientras que Roe intentd reconocer y proveer cierto grado de igualdad politica a las
mujeres. Ahora que no contamos con la proteccidon establecida por la jurisprudencia en
Roe, propongo estudiar el andlisis utilizado en el caso, extraer las ideas y propuestas titi-
les, y restructurar el argumento para que se justifique este derecho, en vez de meramente
compararlo con Lochner.

C. Reconocimiento del derecho al aborto bajo el argumento de la igual proteccién de
las leyes y su poder persuasivo

Ahora bien, cuando hablamos del derecho al aborto, es necesario adoptar argumentos
desde la vertiente constitucional de la igual proteccion de las leyes. Ciertamente, este en-
foque resulta mas fructifero y persuasivo que los planteamientos de derecho a la intimidad.
La igual proteccion centra su vision en la autonomia de las mujeres para tomar decisiones
sobre su vida en igualdad con el género masculino. Sobre este particular, la fenecida jueza
del Tribunal Supremo federal, Ruth Bader Ginsburg, expres6 que “[t]he decision whether
or not to bear a child is central to a woman’s life, to her well-being and dignity . . . When
Government controls that decision for her, she is being treated as less than a fully adult
human responsible for her own choices”"9

u8 Id

119 Kristina Silja Bennard, The Confirmation Hearings of Justice Ruth Bader Ginsburg: Answering Questions
While Maintaining Judicial Impartiality, AM. CONST. SocC’Y (2005), https://www.acslaw.org/wp-content/
uploads/2020/10/Bennard-re-Ginsburg-confirmation-hearings.pdf.
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Los argumentos de la igual proteccion, particularmente aquellos sobre la igualdad de
género, tienen un enfoque particular en el derecho de las mujeres a tener autonomia para
determinar el curso de sus vidas y, de esta forma, disfrutar en equidad de participacion
como ciudadanas en nuestra sociedad.?® Anteriormente, discuti los casos Casey y Carhart
como ejemplos de la evolucion jurisprudencial hacia una concepcion mas restrictiva del
aborto. Las opiniones disidentes de ambos casos proveen argumentos persuasivos que in-
vitan a cambiar el enfoque jurisprudencial del debido proceso de ley sustantivo a uno de
igualdad de géneroy en el bienestar de la persona gestante.™**

La opinion separada del juez Harry Blackmun en Casey apeld directamente a la clau-
sula de igual proteccion de las leyes. Segun el juez, al restringir el derecho de las mujeres a
terminar sus embarazos “the State conscripts women’s bodies into service, forcing women
to continue their pregnancies, suffer the pains of childbirth, and in most instances, pro-
vide years of maternal care”’** En estos casos, en vez de compensar a las mujeres por sus
servicios, el Estado asume que las mujeres le deben esa labor como parte natural de su
existencia.'” Esta suposicion que hacemos como sociedad sobre el rol de la mujer, ademas
de imponer la maternidad como un estado natural y un rol del género femenino, activa la
proteccion bajo la clausula de igual proteccion.'>+

En Carhart, la jueza Ginsburg insistio en el siguiente pensamiento: “/L]egal challenges
to undue restrictions on abortion procedures do not seek to vindicate some generalized
notion of privacy; rather, they center on a woman’s autonomy to determine her life’s course,
and thus enjoy equal citizenship stature”'>> A la luz del entendimiento de igual proteccion
informada de Casey, cuatro jueces en Carhart enfatizaron que la libertad, a no estar sujeto
a roles impuestos por el Estado, era fundamental a la igualdad ciudadana.’>® De hecho,
estos jueces siguieron el precedente jurisprudencial que definié el concepto de igual pro-
teccion reconocido en United States v. Virginia.'*” En este caso, la jueza Ginsburg advirtié
que las leyes que hacen diferenciacion entre géneros requieren una revision judicial mas
estricta, pero esta no debe facilitar o promover que el gobierno tome estas diferencias para
crear clasificaciones que perpettien una nocion de inferioridad legal, social y econémica
de las mujeres.”® En Carhart, la jueza Ginsburg invoco jurisprudencia de la igual protec-
cion de la leyes para rebatir argumentos que intentaban vislumbrar una actitud protec-
tora hacia las mujeres como justificacidon para restringir el acceso al aborto expresada en
la opinién mayoritaria.”?® Estos argumentos “protectores” de la mujer estdin mayormente

120 Gonzélesv. Carhart, 550 U.S. 124, 172 (2007) (Ginsburg, opinion disidente).

121 Véase Neil S. Siegel & Reva B. Siegel, Equality Arguments for Abortion Rights, 60 UCLA L. REvV. DISCOURSE
160 (2012).

122 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 928 (1992) (Blackmun, en parte
opinién concurrente, opinion disidente).

123 Id. en las pags. 928-29 (Blackmun, en parte opinién concurrente, opinion disidente).

124 Id. (Blackmun, en parte opinidn concurrente, opinion disidente).

125 Carhart, 550 U.S. en la pag. 172 (1996) (Ginsburg, opinion disidente).

126 Id. en las pags. 171-72, 181-82.

127 United States v. Virginia, 518 U.S. 515 (1996).

128 Id. en las pags. 533-34.

129 Carhart, 550 U.S. en las pags. 169-91 (1996) (Ginsburg, opinién disidente).
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anclados en valoraciones sobre la naturaleza y competencia del género femenino de tomar
decisiones.’3° Sin embargo, los precedentes de la igual proteccion de la leyes citados por la
jueza Ginsgburg responden a los argumentos de proteccion a la mujer y de proteccion al
feto.3' De acuerdo con el juez Blackmun en Casey, los argumentos de igual proteccion de
género centran su preocupacion en como las asunciones sobre el género moldean las res-
tricciones al aborto, incluso cuando existe una preocupacion valida sobre la vida del feto.’3*

El debate sobre el aborto debe tener como prioridad el bienestar de la mujer. Sin esta
consideracion, la posible vida del feto y el bienestar de este no sera posible, aunque este
nazca. La determinaciéon de procrear es una central en la vida de una mujer o persona
gestante, ya que es una decision que afecta por completo la trayectoria de su vida. Si un
embarazo no constituye como acto voluntario, esto puede causar un detrimento sustan-
cial a la mujer o persona gestante, y a la criatura, creando asi situaciones de maltrato,
negligencia, falta de recursos, e incluso falta de amor. Peor atin, no es un secreto que como
sociedad no hemos progresado lo suficiente en cuanto a la manera en que percibimos y
practicamos las responsabilidades parentales y maternales. En la mayoria de los hogares,
el rol maternal sigue asumiendo una mayor carga en la crianza de la nifiez. Imponerle
esta responsabilidad a una persona por el simple hecho de haber nacido con un género
determinado es inhumano y cruel, tomando en consideracion el impacto que tendra en su
trayectoria evolutiva.

Con lo anterior en mente, el argumento de la igual proteccion de género es idoneo
para persuadir y movilizar politicamente a la ciudadania interesada en la proteccion del
derecho al aborto. Sin embargo, propongo la utilizacién de este argumento legal con miras
de poder eventualmente lograr la equidad de géneros en nuestra sociedad. Todos debe-
mos ser tratados por igual ante la ley, pero ante nuestra sociedad debemos considerar las
cualidades biologicas, sociales, politicas, historicas y culturales que diferencian a los géne-
ros. Particularmente, se debe cavilar la diferencia que existe en la manera que los géneros
asumen las responsabilidades familiares. Al examinar estas diferencias, podremos crear
una sociedad mas equitativa y justa que responda a las necesidades reproductivas de las
personas que en ella habitan.

D. Enfoque en justicia reproductiva como manera de adelantar el movimiento
pro-aborto

Robin West, en el articulo From Choice to Reproductive Justice: De-Constitucionali-
zing Abortion Rights, trae a colacidon un gran punto sobre la manera en la que socialmente
analizamos el caso de Roe.33 En esencia, West explica como los promoventes del movi-

130 Véase Neil S. Siegel & Reva B. Siegel, The Virtue of Judicial Statesmanship, 86 TEX. L. REV. 959, 1014-30
(2008).

131 Véase Ayotte v. Planned Parenthood of Northern New Eng., 546 U.S. 320 (2006); Stenberg v. Carhart, 530
U.S. 914 (2000); Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

132 Casey, 505 U.S. en las pags. 929-34 (1992) (Blackmun, en parte opinién concurrente, opinion disidente).
133 Robin West, From Choice to Reproductive Justice: De-Constitutionalizing Abortion Rights, n8 YALE L.]. 1394
(2009).
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miento pro-choice se mostraban reacios a criticar la decision de Roe por miedo a que emitir
cualquier tipo de juicio u opinién provocaria la revocacion del caso.34 Esto ya sucedio, por
lo que ahora se debe hacer una autopsia a Roe y estudiar coémo se pueden mejorar los argu-
mentos a favor del movimiento pro-choice para que “sobreviva” el escrutinio del tiempo.
Como menciona West, el ideal debe promover el acceso a abortos legales y seguros, no
preservar el derecho al aborto.’s5

No seria erroneo considerar que la idea detrds del movimiento pro-choice no tiene
como propdsito el aumento de abortos, ni mucho menos destruir el rol de la maternidad
en nuestra sociedad. Al contrario, el movimiento pro-choice persigue que no solo las mu-
jeresy personas gestantes tengan la opcion de no asumir esta responsabilidad, sino que las
que si desean asumirla tengan el apoyo y los recursos necesarios para proveerle una buena
calidad de vida y bienestar a sus hijos e hijas.

No obstante, Roe reconocio el derecho al aborto desde una perspectiva individualistay
relevo de responsabilidad al Estado de brindar servicios esenciales. Al atender el tema del
aborto desde la perspectiva de privacidad, se subordina, enajena y promueve la desigual-
dad social.3° En ese sentido, la persona que decide ejercer su derecho constitucional a rea-
lizarse un aborto lo debe hacer de forma privada y debe asumir el costo fisico, psicologicoy
economico de esta decision. Por lo tanto, esto promueve que las personas que ejerzan este
derecho estén limitadas por su entorno social y econdmico. La decision sobre someterse o
no a un procedimiento de terminacion de embarazo deja de ser uno personal; se convierte
en un ejercicio econémico y social de acuerdo con las diversas circunstancias personales.
Asi, por medio de la otorgacion de derechos, el Estado se desliga de cualquier tipo de res-
ponsabilidad sobre el bienestar de estas personas. Para evitar este escenario y establecer el
derecho al aborto desde una visidn de justicia reproductiva, se requiere lo siguiente:

Reproductive justice requires a state that provides a network of support for the
processes of reproduction: protection against rape and access to affordable and
effective birth control, healthcare, including but not limited to abortion services,
prenatal care, support in childbirth and postpartum, support for breastfeeding
mothers, early childcare for infants and toddlers, income support for parents who
stay home to care for young babies, and high-quality public education for school
age children.’37

Gozar de un derecho al aborto no es una nocién errénea, pero se deberia prestar mu-
cha atencion al efecto que este reconocimiento tiene en nuestra estructura social y legal.
En virtud de lo anterior, se debe promover y aspirar a que el Estado no solo evite crimina-
lizar el aborto, sino que apoye la decisidon de la mujer o persona gestante independiente-
mente de sus condiciones econdmicas y sociales.

134 Id. en las pags. 1398-1405.

135 Id. en las pags. 1402-05.

136 Véase también Robin West, Tragic Rights: The Rights Critique in the Age of Obama, 53 WM. & MARY L. REV.
713, 746 (20m).

137 West, supra nota 133, en la pag. 1425.
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III. DERECHO AL ABORTO: LA AUTOGESTION POLITICA COMO VEHICULO DE PROGRE-
SO SOCIAL

A. Panorama legal en Estados Unidos y Puerto Rico luego de Dobbs v. Jackson: inten-
tos de restringir el aborto

Para comprender el efecto de la decision de Dobbs, es pertinente conocer el razona-
miento y los argumentos utilizados. En esencia, el Tribunal Supremo federal en Dobbs
establecié como norma juridica lo siguiente: (1) la Constituciéon de Estados Unidos no re-
conoce expresamente un derecho al aborto, y (2) el Tribunal tiene la facultad de anular una
decision de impacto constitucional que entienda errénea.’3® En el referido caso, se enten-
dio6 que el derecho al aborto no estaba profundamente arraigado en la historiay la tradicion
estadounidense dado que, previo a Roe, existian estatutos que prohibian y criminalizaban
el aborto.39 Cabe sefialar que, contrario al entendido popular, esta decision no tuvo una
justificacion moral o cultural. Esencialmente, lo que se persigue es restringir la libertad
de las personas gestantes al abrirle la paso a cada estado para decidir sobre como atender
el tema del aborto. Veremos como mujeres quedaran completamente desprovistas de pro-
teccion corporal en estados conservadores, mientras en estados mas liberales las mujeres
pudiesen tener las mismas o hasta mas protecciones. Asimismo, como suele ocurrir, las
mujeres que quedaran desprovistas seran mayormente las de escasos recursos. Por otro
lado, el Tribunal decidié romper con la practica de adherirse a la doctrina de stare decisis al
concluir que Roe fue basado en un analisis impropio para arrebatarle a las mujeres y perso-
nas gestantes la potestad de regular los procesos de aborto.'4° No obstante, la opinion alu-
dida reconocio como el caso de Casey no remedio los errores de fundamentacidn de Roe al
imponer un marco de analisis juridico ambiguo con el razonamiento de carga indebida.'#

i. Trigger Laws en los Estados Unidos

En tltima instancia, la decision de Dobbs le devuelve a la ciudadania, por medio de sus
representantes electos, la decision de regular o no las terminaciones de embarazos.'#* Esta
determinacion pudiese manifestarse en una mayor proteccion al acceso al aborto o una
mayor restriccion del mismo, dependiendo del consenso social acordado en cada estado.
Muchos estados no removieron las restricciones que tenian en vigor previo a la decision de
Roe en 1973.3 Por otro lado, en anticipacion a la decision de Dobbs, existian trece estados
con trigger laws.*4+ Un trigger law es una legislacion que al momento de su creacion no

138 Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 142 S. Ct. 2228, 2253, 2265 (2022).

139 Id. en las pags. 2248-56.

140 Id. en la pag. 2243.

141 Id. en las pags. 2272-73.

142 Id. en la pag. 2243.

143 Jo Adetunji, What Triggers the ‘Trigger Laws’ That Could Ban Abortions?, THE CONVERSATION (7 de junio de
2022), https://theconversation.com/what-triggers-the-trigger-laws-that-could-ban-abortions-184361.

144 Id.
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tiene efecto hasta que un evento especifico posterior le de vigencia de ley.'45 En este caso,
estas leyes restringian el acceso al aborto con un efecto automatico una vez se revocara la
jurisprudencia que protegia constitucionalmente este derecho.'4® Lamentablemente, esto
ocurrié el 24 de junio de 2022 a raiz de la decision de Dobbs. De los trece estados que tenian
trigger laws previo a Dobbs, el efecto de las leyes de Dakota del Norte, Utah y Wyoming
se vieron paralizados y sujetos a evaluacion judicial .47 El resto de los estados con este tipo
de legislacion, entre ellos Arkansas, Idaho, Kentucky, Louisiana, Mississippi, Missouri,
Oklahoma, Dakota del Sur, Tennessee y Texas, permanecen inalteradas y no han sido reta-
das legalmente, o han sobrevivido interdictos preliminares.'43

ii. Proyectos de ley antiaborto en Puerto Rico

Puerto Rico cuenta con una reglamentacion de salud a favor del aborto y codificacion
de naturaleza penal que permiten el proceso siempre y cuando se consulte con un o una
profesional de la medicina. Por lo tanto, a pesar de la determinacion del Tribunal federal,
no existe razdn juridica para cuestionar la vigencia de Duarte Mendoza. Sin embargo, lue-
go de la decision de Dobbs, Puerto Rico tiene dos alternativas. Primero, puede optar por
no legislar al entender que en Puerto Rico el aborto se encuentra regulado y no existe un
problema legal para atender el tema. Segundo, puede optar por regular el aborto legisla-
tivamente de acuerdo con las propuestas de la mayoria de la poblacion. Recientemente,
hemos visto como la segunda alternativa esta siendo considerada por los y las miembros
de nuestra legislatura.

No es sorpresa que Puerto Rico esta presenciando el surgimiento de un movimiento
conservador que aboga por restringir el derecho al aborto en la Isla. Asi quedo evidencia-
do mediante las recientes propuestas legislativas de cinco proyectos relacionados con los
derechos reproductivos de las mujeres y personas gestantes. Entre ellos se encuentran los
siguientes: (1) el Proyecto del Senado 693, presentado por la senadora Joanne Rodriguez
Veve del Partido Proyecto Dignidad; (2) el Proyecto de la Cdmara 1084, presentado por la
representante Lisie Burgos Muifiiz, miembro del partido antes mencionado, para prohibir
el aborto desde que se escuche el latido del corazon; (3) el Proyecto de la Cdmara 1410,
presentado por el representante independiente Luis R. Torres Cruz, que busca que se con-
sulte via referéndum cual debe ser el estado de derecho; (4) el Proyecto de la Camara 715,
también presentado por el representante Torres Cruz, para tipificar como doble asesinato
la muerte de una mujer embarazada y definir el término “concebido’, y (5) el Proyecto de la
Camara 1403, presentado por los representantes Mariana Nogales Molinelli y José Bernar-
do Marquez Reyes, ambos del Partido Movimiento Victoria Ciudadana, y Denis Marquez
Lebrén, miembro del Partido Independentista Puertorriquenio, el cual establecia la lega-

145 Tasos C. Paindiris & Jennifer Ellerkamp, The Aftermath of U.S. Supreme Court’s Dobbs: Where Are the Sta-
tes in Fall 20227, JACKSON LEWIS (28 de octubre de 2022), https://www.jacksonlewis.com/publication/afterma-
th-us-supreme-court-s-dobbs-where-are-states-fall-2022.
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lidad del aborto y su accesibilidad en la Isla."# Entre las medidas indicadas, el Proyecto
del Senado 693, que pretendia restringir el aborto a partir de las veintidos semanas de
gestacion, gener6 extensa discusion durante la celebracidon de ocho vistas publicas en la
legislatura.’s°

Una votacion interna en la Comision de lo Juridico en la Cdmara de Representantes
derroto estos proyectos legislativos.’s* No obstante, la intencion legislativa de restringir
el aborto continta presente. El 8 de marzo de 2023, hubo un nuevo intento legislativo
de restringir el derecho al aborto con el Proyecto de la Cdmara 1644, presentado por los
representantes del Partido Nuevo Progresista, Wilson J. Roméan Loépez, José “Memo”
Gonzalez Mercado y Er Yazzer Morales Diaz.’s*> Con el proyecto se intentaba enmen-
dar el Cddigo Penal para prohibir el aborto luego de las diez semanas de gestacion y
aumentar la pena de carcel de los articulos 98, 99 y 100, que recogen las diferentes
modalidades del delito.’s3> Asimismo, el proyecto buscaba aumentar la pena de tres a
veinticinco afos, tanto para la persona que procura el aborto y el o la profesional de la
salud que lo facilite. Luego de gran escrutinio publico, el proyecto fue retirado por sus
proponentes puesto que, a todas luces, desconocian el contenido de su propio proyecto
legislativo.'>4

Finalmente, debo afiadir el Proyecto del Senado 495. Este ha sido el mas reciente in-
tento de la legislatura de restringir el acceso al aborto a menores de edad.'>> Nuevamente,
se intenta arrebatar de la persona gestante la potestad de decidir sobre su cuerpo al re-
querir que tome la decision de traer una criatura al mundo con el consentimiento de sus
padres o custodios. Este proyecto se crea bajo el entendido de que una persona gestante
que es menor de edad no tiene la capacidad de decidir sobre su cuerpo y sobre su vida. Sin
embargo, la legislatura entiende que la persona gestante menor de edad tiene la capacidad

149 Manuel Guillana Capela, Organizaciones defensoras de los derechos reproductivos exigen a Joanne Rodri-
guez Veve que pare de “criminalizar” el aborto, EL NUEvO DiA (3 de noviembre de 2022), https://www.elnuevo-
dia.com/noticias/legislatura/notas/organizaciones-defensoras-de-los-derechos-reproductivos-exigen-a-joan-
ne-rodriguez-veve-que-pare-de-criminalizar-el-aborto/?r=83983; véase P. del S. 693 de 6 de diciembre de 2021,
2nda Ses. Extra., 19na Asam.; P. de la C. 1084 de 8 de noviembre de 2021, 2nda Ses. Ord., 19na Asam. Leg.; P. de la
C. 1410 de 29 de junio de 2022, 3ra Ses. Ord., 19na Asam. Leg.; P. de la C. 715 de 4 de mayo de 2021, 1ra Ses. Ord.,
19na Asam. Leg.; P. de la C. 1403 de 24 de junio de 2022, 3ra Ses. Ord., 19na Asam. Leg.

150 Véase notiseis3z6opr, Senado aprueba proyecto que limita el aborto en Puerto Rico, WIPR (22 de junio de
2022), https://wipr.pr/senado-aprueba-proyecto-que-limita-el-aborto-en-puerto-rico/; Senado aprueba el pro-
yecto que busca restringir el aborto, MICROJURIS (21 de junio de 2022), https://aldia.microjuris.com/2022/06/21/
senado-bajara-hoy-a-votacion-el-proyecto-que-busca-restringir-el-aborto/.
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de traer una criatura al mundo y cuidar de ella. Esto es una gran incongruencia que abre
paso a gestaciones forzadas que solo crearan problemas sociales en un futuro.

Como respuesta a estos proyectos legislativos, ha surgido una movilizaciéon de organi-
zaciones a favor de los derechos reproductivos tanto en los medios de comunicacion tele-
visivos como en las redes sociales.’>® Varias organizaciones y varios profesionales tuvieron
la oportunidad de expresar sus posturas sobre las medidas en las vistas publicas, entre ellos
la ginecdloga Yari Vale Moreno.’s” También han unido esfuerzos miembros de la profesion
legal y profesionales de la salud para promover el acceso al derecho al aborto.'s8

iii. Necesidad de la autogestion politica para combatir las restricciones al aborto

Nuestra sociedad necesita una movilizacion politica que resista aquellos que promue-
ven legislacidn restrictiva del aborto, y que abogue por la creacion de leyes que promuevan
el bienestar de la persona gestante. Debemos crear presion sobre la Rama Legislativa para
que proteja de forma irrestricta el derecho al aborto. Tomando como ejemplo a Estados
Unidos, vemos claramente cémo la jurisprudencia puede ser revertida en cualquier mo-
mento para responder a los intereses de la mayoria politica. Por lo tanto, un derecho tan
fundamental como el aborto debe ser protegido a través de todas las vias legales posibles. A
pesar de que en Puerto Rico tenemos una cultura judicial distinta, pues nuestra Constitu-
cidén tiene una vision expansiva del derecho a la intimidad y a la proteccion de la dignidad
humana, no debemos confiarnos en que el precedente de Duarte Mendoza sera suficiente
para proteger el derecho de las mujeres y personas gestantes.

Cuando menos se espere, cambios en la composicion del Poder Judicial pudiesen revo-
car este derecho. Por tanto, mas alld de la movilizacién de resistencia, propongo participar
activamente en nuestra democracia, manteniéndonos informados e informadas, asi como
prestando atencion a los cambios que surgen en nuestro entorno. Por otro lado, la movili-
zacion politica reciente ha sido esencial para proteger el derecho al aborto en estados como
California, Michigan y Vermont, donde se codifico el derecho al aborto en las constitucio-
nes estatales.’? Ciertamente, estas iniciativas pudieran provocar consensos sociales sobre
el aborto y su regulacion.

El caso de Dobbs trajo al relieve la importancia de la autogestion. El juez Clarence
Thomas enfatizé como el debido proceso de ley sustantivo es una ficcion legal peligro-
sa que permitio que los jueces establecieran politicas que perjudicaron negativamente la
jurisprudencia constitucional del Tribunal.'® Por este error jurisprudencial, el Tribunal
debe corregir la manera que se utilizé este principio.’* Entre los casos amparados por esta

156 Bauza, supra nota 151.

157 Valeria Maria Torres Nieves & Nicole Hsiao Sanchez, El aborto es y sequird siendo legal en Puerto Rico, TO-
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vertiente, se encuentran las decisiones que reconocen el derecho de las personas casadas
a adquirir contraceptivos, y el derecho de personas del mismo sexo a participar de actos
sexuales consensuales y de casarse. Esta opinidn concurrente del juez Thomas representa
una clara amenaza de revocacion de casos como Griswold v. Conneticut, Lawrence v. Texas
y Obergefell v. Hodges.'®*> Para combatir esta realidad, es necesario comenzar a educar a la
poblacién sobre sus derechos e invitar a la movilizacidn politica para codificar en ley los
derechos fundamentales.

B. Impacto de la movilizacién politica y necesidad de proteger el derecho al aborto
mads alld de la rama judicial: el problema de las victorias legales desde la judicatura

La falta de legislacion o codificacion de derechos fundamentales por la Rama Legisla-
tiva de Estados Unidos influy6 en la decision de la Rama Judicial autoimponerse la labor
de instituir y proteger aquellos derechos que concebia como esenciales para el bienestar
de la ciudadania. La fijacion de estos derechos usualmente surge como respuesta a cam-
bios ideoldgicos dentro de la composicion social de Estados Unidos. Sin embargo, como
mencioné previamente, este activismo judicial es influenciado por la tendencia liberal o
conservadora que tenga la potestad de nombrar a los miembros que componen la Rama
judicial y que, eventualmente, tengan una mayoria en esta. Por esto, debemos desprender-
nos de laidea de que el poder judicial es el Gnico ente adecuado para establecery conservar
derechos.

La teoria de la critica de los derechos propuesta por Mark Tushnet enfatiza que existe
una falsa nocién de que los argumentos legales provienen de la judicatura, pues estos
existen en un plano separado a los movimientos sociales y politicos.3 Esencialmente,
surge esta separacion cuando se toman en consideracion los efectos materiales que tienen
las victorias legales comparados con los ideoldgicos que tienen las victorias politicas.'64
Sin embargo, los triunfos ideoldgicos tienen un efecto material a largo plazo, mientras
que los legales no siempre son capaces de perdurar.’®> La critica a los derechos pretende
mostrar y advertir sobre los posibles peligros de sobrestimar una victoria legal sobre una
ideologica.'%®

Tomando esto en consideracidn, propongo unificar ambos conceptos legales e ideolo-
gicos para que, al establecer legal e ideoldgicamente un derecho, sea justificado y aceptado
socialmente. Solo mediante los movimientos politicos y sociales, expone Tushnet, es que
el derecho se conservard.' Por ello, el autor explica que cuando se obtiene una victoria
legal, como el establecimiento del derecho al aborto en Estados Unidos mediante doctri-
na jurisprudencial, se pueden impedir cambios progresivos sobre ese derecho.’® Una vez

162 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015); Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003); Griswold v. Connecticut,
381 U.S. 479 (1965).

163 Mark Tushnet, The Critique of Rights, 47 SMU L. REV. 23 (1994) (traduccion suplida).

164 Id. en la pag. 24.

165 Id. (citando a Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)).

166 Id. en la pag. 25.

167 Id. en la pag. 26.

168 Id.
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ocurre la victoria legal, sus defensores pierden el dominio del argumento y le transfieren a
los tribunales el poder de aplicarlo de acuerdo con la interpretacion que ellos entiendan.'®9
Esta apreciacion puede ser hasta mas restrictiva que la ideada originalmente por los de-
fensores del argumento.'” Una vez ocurre la victoria legal, los defensores exitosos ponen
su atencion sobre otros temas, mientras que los oponentes unen sus fuerzas para revocar
este triunfo.””*

Asi ocurrié con Roe y Casey, pues las decisiones fueron impuestas bajo la mayoria
liberal que ocupaba el foro federal.’”? Una vez la mayoria liberal fue reemplazada por una
conservadora, esta ultima, movilizada politicamente, revoco el precedente legal que reco-
nocia el derecho al aborto.'” Contemplado de esta manera, la victoria legal perpetrada por
Roe causé una falsa concepcion de certeza legal que llevo a que los defensores del aborto
mermaran en su activismo. Este menoscabo, unido a la falta de codificacion legislativa a
nivel federal, facilito la revocacion de la doctrina de Roe. Los opositores de Roe supieron
movilizar politicamente a sus masas para lograr la victoria politica que otorgo el poder
legal para revocar el precedente jurisprudencial.

;Por qué es esto importante? Porque se deben concebir los argumentos legales como
medios para propulsar movimientos sociales e ideoldgicos. La ciudadania debe promover
los derechos que entienda que son fundamentales a través de la autogestion y moviliza-
cién politica, en vez de permitir que el tribunal establezca una victoria legal para que se
promueva una ideologia particular. Cuando estos procesos ocurren —y como no existe un
consenso social mayoritario— se abre la puerta a que la victoria legal, que impone una
cierta ideologia, sea menos duradera al movilizar politicamente a los opositores a que la
deriven desde el momento que es establecida.’7+

Por otra parte, en relacion con la critica de los derechos, se encuentra la teoria de inde-
terminacion.’> Esta propuesta establece que las victorias legales progresivas ocurren por
las circunstancias sociales que las rodean.”7® Si esas circunstancias tienen apoyo sustancial
dentro del aparato legal y en el ambito social, la victoria legal serd exitosa y duradera.7’
Sin embargo, si las condiciones sociales cambian, la norma juridica puede erosionarse con
el paso del tiempo, como ocurrié con Roe.'” Por todo esto, no debemos separar la dimen-
sion legal de matices sociales y politicos. Por tanto, al llegar a un consenso social sobre un
derecho merecedor de proteccion legal, debemos comenzar una conversaciéon colectiva
sobre el tema e instar un movimiento politico que acepte ideoldgicamente esta idea. Una
vez se logre la aceptacién social a través del consenso colectivo sobre como atender un
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171 Id. en la pag. 30.

172 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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tema o proteger un derecho se podra ejercer presion politica sobre la rama legislativa para
cementar el ideal en la ley.

C. La autogestion politica y el derecho al aborto

;Qué es, verdaderamente, la autogestion? La Real Academia Espafiola define la au-
togestion como el “[s]istema de organizacion de una empresa segun el cual los trabajado-
res participan en todas las decisiones”'7® Sin embargo, a través de los afios este concepto
ha evolucionado y actualmente se entiende como la asuncion colectiva directa para luchar
o crear algo que seria de beneficio comun en un territorio particular.’® Esta participacion
usualmente se lleva a cabo en la esfera legal. En su escrito titulado Participation: The Ri-
ghts to Rights, Jeremy Waldron establece el siguiente supuesto:

Politics is about principle as well as policy. What happens in the political process
determines not only what our social goals are, but also the content and distribu-
tion of individuals’ rights. Of course, the political process cannot control anyone’s
critical sense of what rights we have or ought to have, nor can it affect the truth
about that issue (if talk of truth is appropriate here). But since people disagree
about what rights we have or ought to have, the specification of our legal rights
has to be accomplished through some political process.'!

La autogestion o participacion politica es una alternativa atractiva para llegar a con-
sensos sobre los derechos que como sociedad queremos proteger y exaltar. Como mencio-
na Waldron en su escrito, este mecanismo es el tnico plausible para lidiar con el eterno
dilema entre la consagracion de poder dentro de las ramas de gobierno y el poder que
deben tener los ciudadanos de ejercer y reevaluar los derechos que quieren proteger.'82
Si como sociedad entendemos que el derecho al aborto es un derecho fundamental que
amerita proteccidon, debemos gestionarnos politicamente para cementar este derecho en
nuestra consciencia social, en nuestra rama legislativa y en nuestra jurisprudencia. Al ha-
blar de consciencia social, me refiero a que logremos un entendimiento social comun de
que esta decision debe ser tomada por la persona gestante y no por el Estado; que la rama
legislativa elabore leyes que protejan de forma unanime la decision de la persona gestante,
y que se establezca jurisprudencia actualizada que determine inequivocamente la vigencia
del derecho al aborto en Puerto Rico.

La autogestion politica crea espacios de deliberacion que permiten delinear asuntos
que como sociedad valoramos lo suficiente para establecer y proteger de forma estatutaria
y juridica. Sin embargo, debemos delinear los derechos que merecen proteccion, tal como
el acceso al aborto, cual reconoce la autonomia de la mujer y es esencial para su participa-

179 Autogestion, RAE, https://dle.rae.es/autogesti%C3%B3n (dltima visita 11 de mayo de 2023).

180 Nidia Albeny Rodriguez Tamayo, La autogestién como resistencia, dos ejemplos en América Latina, 11 Kavi-
LANDO 119, 124 (2019).

181 Jeremy Waldron, Participation: The Right of Rights, 98 NEW SERIES 307, 321 (1998).

182 Id. en la pag 337.
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cion en la vida social y politica. La autogestion politica puede lograr esto en beneficio de
una variedad de derechos.

Con la autogestion, podemos establecer campariias educativas sobre nuestros derechos
y proveer argumentos, tanto politicos como legales, que fundamenten la proteccion de
algun asunto. En este caso, se debe facilitar la informacidn sobre el aborto y sus procedi-
mientos. Segundo, esta informacidn debe ser divulgada a través de medios noticiosos y
redes sociales para asi comenzar el didlogo colectivo sobre el tema. Tercero, por medio de
esta conversacion se debe elegir colectivamente cdmo proteger este derecho y qué recurso
proporcionarles a las mujeres para que estas tengan acceso a este. Finalmente, es necesario
fomentar la participacion ciudadana dentro de un proceso democratico donde las perso-
nas tengan el derecho de elegir mediante votacion a los representantes que promuevan sus
ideales con respecto al aborto.

Sin embargo, para comenzar la autogestion politica a favor del derecho al aborto, es
esencial adoptar un enfoque de justicia reproductiva. Este proceso implica internalizar que
el debate proaborto no debe girar en torno al aumento sobre la tasa de estos procedimien-
tos. Este dialogo debe surgir para promover el bienestar de la mujer o persona gestante.
En este espacio, el movimiento provida y proaborto pudiesen conciliar temdticas con el
interés de reducir la incidencia de abortos, minimizando la de embarazos no deseados y
disminuyendo el costo de la maternidad.

El ideal que se busca promover es el bienestar de la mujer o persona gestante y de su
criatura, si decide tenerla. La decision tomada debe ser apoyada por el Estado al ejercer su
responsabilidad de proveer bienestar a la ciudadania, sin importar su naturaleza. Para ello,
debemos reflexionar sobre el caso de Roe y aprender de los errores de este para adoptar un
mejor enfoque legal y politico para asi llegar a un consenso con respecto al tema.

IV. DERECHO COMPARADO: EJEMPLOS DE IRLANDA Y ARGENTINA
A. Elderecho al aborto en Irlanda

En 2018, Irlanda legalizo el derecho al aborto a través de un referéndum nacional.®3
El caso de Savita Halappanavar, una mujer de 31 afios que fallecié de sepsis a las 17 sema-
nas de embarazo, marcé el comienzo del movimiento social.®® Lo impactante del caso es
que Halappanavar solicito la terminacion médica de su embarazo en multiples ocasiones
debido al dolor severo que estuvo padeciendo por un periodo de tres dias.'®5 Le privaron
del procedimiento debido a la presencia del latido fetal; le indicaron también que Irlanda
era un “pais catolico”’8¢ El personal médico le extrajo el feto varios dias luego de que se

183 The Referendum on the Regulation of Termination of Pregnancy, REFcOM, https://www.refcom.ie/pre-
vious-referendums/referendum-on-termination-of-pregnancy/ (ultima visita 22 de marzo de 2023). Véase
CONSTITUCION DE IRLANDA 1937 enm. 36.

184 Ben Quinn, Scandal in Ireland as Woman Dies in Galway ‘After Being Denied Abortion’, THE GUARDIAN (14 de
noviembre de 2012), https://www.theguardian.com/world/2012/nov/14/ireland-woman-dies-after-abortion-re-
fusal.

185 Id.

186 Id. (traduccion suplida).
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dejo de sentir el latido; lamentablemente, Halappanavar fallecié poco tiempo después.’®7
Sin duda alguna, esta muerte fue un gran detonante para iniciar el ferviente movimiento
antiaborto en el pais que eventualmente provocoé la creacion del referéndum.’®® Previo a
este, el aborto en Irlanda era ilegal excepto para salvar la vida de la mujer.'® En este pais,
el debate sobre el derecho al aborto abordaba tres asuntos esenciales: (1) viajar para recibir
abortos; (2) proveer informacién sobre las opciones de aborto, y (3) la determinacion de
cuando la vida de la mujer se encontraba en peligro inminente y el aborto era permitido
para salvar su vida.

Histdéricamente, la postura de Irlanda sobre el aborto era una de penalizacion severa.
El aborto fue criminalizado en 1861 con la Ley de delitos contra la persona.’® Esta dispo-
sicion se convirtié en ley una vez Irlanda obtuvo su independencia de Inglaterra en 1922
con la imposicion de la restriccion en su Constitucion.’' Cuando Inglaterra descriminalizd
el aborto en 1967, un gran numero de mujeres irlandesas viajaron al pais britdnico."* Sin
embargo, en respuesta a multiples reclamos de grupos religiosos y frente a la posibilidad de
que un tribunal irlandés llegara a una decision similar a Roe, Irlanda insté un referéndum
en 1983 que encapsulo el siguiente principio: “right to life of the unborn . . . with due regard
to the equal right to life of the mother”.'93 A simple vista, esta ley trato de igualar el derecho
del feto con el de la persona gestante y reconoce que la vida del feto debe ser protegida a
menos que la de la mujer se encuentre en peligro.'94 Sin embargo, en realidad, la aplicacion
de esta ley priorizd la vida del feto, causando asi la muerte de muchas mujeres a las cuales
se les negd tratamiento por el temor de arriesgar la vida del feto que cargaban.’95 En 1988,
el Tribunal Supremo de Irlanda en el caso Attorney General (S.P.U.C.) v. Open Door Coun-
selling Ltd reconoci6 como ilegal el asesoramiento o la asistencia por parte de clinicas mé-
dicas a mujeres interesadas en viajar para realizarse un aborto.'9® Contrario a lo dispuesto
en Open Door Counselling, muchas mujeres eludieron estas restricciones y visitaban a
Inglaterra con la excusa de “viajes de compras” o placer; mientras tanto, otras mujeres sin
poder adquisitivo para viajar fallecieron como resultado de ser obligadas a continuar con
sus embarazos.'97
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Para tratar de resistir la postura antiaborto del pais, las mujeres irlandesas comenza-
ron a acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y al Tribunal Europeo de Justicia
con el fin de persuadir a los tribunales irlandeses a cambiar su postura.’9® Ademds, por su
condicion de miembro en el Consejo de Europa y de la Unién Europea, Irlanda esta obliga-
da por tratados a seguir los fallos de esos foros.'99 Esto causé que, a principio de la década
del 1990, el pais se viese adherido a las decisiones emitidas por las cortes europeas que
flexibilizaron el acceso a la informacion para obtener procedimientos de aborto.>°°

Sin embargo, el acceso al aborto continuaba limitado a las mujeres por razones econo-
micas o etarias. En 1992, los tribunales irlandeses crearon una excepcion a la ley anterior
que prohibia viajar para obtener un aborto en el caso de mujeres que amenazaban con
quitarse la vida.>** Esta excepcidn se reconocid en casos donde adolescentes embarazadas
se encontraban recluidas en instituciones médicas estatales o no tenian el consentimiento
parental para viajar. Como respuesta, el Tribunal Supremo de Irlanda les concedié el per-
miso para viajar.2°? Esta determinacién llamo la atencidn del publico y provoco el inicio de
una movilizacion para ejercer presion sobre el gobierno para que reconsidere su postura
sobre el tema del aborto.?*3

Ante este escenario, los irlandeses votaron en tres referéndums con el propdsito de ex-
pandir el acceso a la informacion provista a las mujeres sobre la posibilidad de viajar para
practicarse un aborto. El primer referéndum, mencionado anteriormente, introdujo la Oc-
tava Enmienda a la Constitucion Irlandesa en el Articulo 40.3.3: “The State acknowledges the
right to life of the unborn and, with due regard to the equal right to life of the mother, guaran-
tees in its laws to respect, and, as far as practicable, by its laws to defend and vindicate that
right” 2°4 El segundo tuvo tres opciones de enmiendas a la Constitucion irlandesa, de las
cuales solo dos fueron aprobadas: la 13ray la 14ta. La primera establecia que las restricciones
al aborto no limitarian la libertad de las mujeres a viajar a otros paises para abortar; la se-
gunda, que los ciudadanos de Irlanda tenian la libertad de aprender y obtener informacion
sobre los servicios abortivos existentes en otros paises.2°5 La enmienda rechazada intentaba
implantar que la posibilidad de cometer suicidio no era una amenaza suficiente para justi-
ficar el aborto.2°® En el 2002 se llevd a cabo otro referéndum dénde se le pregunté a la ciu-
dadania irlandesa la misma pregunta —es decir, si la amenaza de suicidio era justificacién
suficiente para permitir el aborto— y, nuevamente, el pueblo rechazé el planteamiento.2°7
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Es importante enfatizar que para el 2002 la sociedad irlandesa reflejaba cambios sobre sus
actitudes, conocimiento y andlisis sobre el tema del aborto luego de enfrentar una crisis de
embarazo.2°8

Los estudios titulados colectivamente como el Irish Contraception and Crisis Pregnan-
cy (ICCP) Study demostraron que mds de la mitad de la poblacion estaba de acuerdo con el
pensamiento de que una mujer debia tener la libertad de obtener un aborto bajo cualquier
circunstancia que esta encontrara pertinente.* En el 2007, un tribunal irlandés permitid
que una menor viajara a hacerse un aborto porque el feto no tenia probabilidad de super-
vivencia debido a una malformacion cerebral .2’ A pesar de esta decision, y el cambio social
expresado por la opinion publica a favor del aborto, se continu6 con la practica médica que
negaba tratamientos médicos para interrumpir embarazos a mujeres sin evaluar adecua-
damente las circunstancias particulares de cada caso.?" En este contexto surge el caso de
Halappanavar. En respuesta a este caso y por una determinacion de la Corte Europea de
Derechos Humanos en 2010, Irlanda aprobd la Ley de Proteccién de Vida en el 2013, que
establecid un listado de 25 hospitales publicos en los que las mujeres podian realizarse un
aborto si sus vidas estaban en riesgo, incluyendo el suicidio.>> No obstante, la Ley proveyo
una guia en la que se estipulan multiples restricciones, entre ellas, el requerimiento de una
validacion o un andlisis por un especialista médico para examinar si la vida de la madre o
persona gestante se encuentra en riesgo.>3 La Ley obvid atender los casos en los que el feto
no tuviese probabilidad de sobrevivir. Por este motivo, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas se involucré y entendio que Irlanda violé los derechos de privacidad
a las mujeres en el 2016 al no proveerles informaciéon de cdémo obtener un aborto luego de
que se enterara que su feto padecia de algin defecto congénito.?4

Luego de multiples litigios y desaprobaciones publicas, existen reportes de alrededor
de 170,000 mujeres viajando al Reino Unido para obtener procedimientos abortivos.*5 Para
atender este asunto, se cred una Asamblea de Ciudadanos —compuesta por 99 miem-
bros— seleccionados aleatoriamente para que reflejaran la poblacion irlandesa en térmi-
nos demograficos.>'® Después de varias reuniones por un término de cinco meses y vistas
con especialistas legales, médicos y de ética, la Asamblea someti6 un reporte recomendan-
do que el aborto en Irlanda debia ser legal hasta la duodécima semana o en cualquier punto
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del embarazo donde peligrase la vida de la persona gestante o el feto.>'7 Los resultados de
este informe, junto con la presion social causada por la indignacién nacional sentida luego
del caso de Halappanavar, causaron el debate nacional, dando paso a la creacion del refe-
réndum del 2018.2%

B. Derecho al aborto en Argentina

En diciembre de 2020, el Senado argentino aprobo el proyecto de ley enviado por el
presidente, Alberto Fernandez, que permitia el aborto en las primeras 14 semanas de gesta-
cidén.>9 A su vez, el proyecto obligaba a las entidades de salud a practicar el procedimiento
si era necesario, incluso si alguno de sus médicos se declaraba en objecion de concien-
cia.??° Previo a esta legislacion, el aborto en Argentina era permitido bajo dos causales:
violacion y riesgo para la salud de la mujer gestante.?*' Segun un estudio del Ministerio
de Salud Argentino en el 2005, se estim6 que en Argentina se realizaban entre 350,000 y
500,000 abortos clandestinos al afo.??* En el 2018, el mismo Ministerio mostro que en ese
afo se registraron 35 muertes de mujeres embarazadas a causa de abortos mal hechos.>*3

La victoria del movimiento proaborto en Argentina ocurri6 por tres factores funda-
mentales: el apoyo del presidente, la influencia de “la marea verde” y el cambio de legisla-
dores. La combinacion de estos tres factores dio paso a que Argentina uniera sus esfuerzos
al grupo de los paises latinoamericanos que permiten este tipo de procedimientos.?>4 El
presidente promulgo el proyecto de leyy, al someterse, expresé que “la criminalizacion del
aborto de nada ha servido, solo ha permitido que los abortos ocurran clandestinamente en
cifras preocupantes”.2?

Por otro lado, el movimiento feminista de “la marea verde” es uno de los mds an-
tiguos en Argentina. No solo promueve los derechos reproductivos, también lucha por
el derecho al voto femenino, la igualdad de derechos y la proteccion de la nifiez.2*® En
los ultimos afos, la despenalizacion del aborto se convirtid en el tema principal del
movimiento y la bandera o pafiuelo verde fue el simbolo principal de la campaiia a favor
de los derechos reproductivos.??” Inicialmente, el movimiento realizé manifestaciones
masivas en la calle y desarroll6 presencia medidtica significativa a través de las redes
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del embarazo, BBC NEws MUNDO (30 de diciembre de 2020), https://www.bbc.com/mundo/noticias-ameri-
ca-latina-55483258.

223 Id.

224 Entre estos paises se encuentra Uruguay, Cuba, Guyana, Guyana Francesa, Puerto Rico y algunos estados de
Meéxico.

225 Pardo, supra nota 222.

226 Id.

227 Id.



702 REVISTA JURIDICA UPR Vol. 92

sociales.??8 El impacto de esta presencia permiti6 que los lideres del movimiento pudiesen
persuadir a la esfera politica a considerar seriamente esta legislacion.>*9

Con estas consideraciones, y luego de las tltimas manifestaciones, hubo un cambio de
pensamiento en los miembros claves de la legislatura.?° La diputada Flavia Morales expre-
50 lo siguiente: “[d]esde la votacién de 2018 he reflexionado, he analizado. La penalizacion
no logra evitar que muchas mujeres realicen esta practica y mas atn en la clandestinidad.
En efecto, la intervencidn del Estado, en este momento, es fundamental”.?3! De igual for-
ma, este cambio de mentalidad sobre el tema del aborto se reflejo en la poblacién general,
que con el pasar del tiempo comenzo a participar en mayor proporcion en las manifesta-
ciones.>>

En ambos paises vemos cdmo en ultima instancia el factor significativo para implantar
el derecho al aborto ha sido la autogestion politica del movimiento proaborto. Ambos pai-
ses constituyen referencias de como puede formalizarse el derecho al aborto, mds alla de la
jurisprudencia, a través de la movilizacidn politica y la participacion ciudadana.

CONCLUSION

El derecho nos pertenece a todos y todasy, como miembros de esta sociedad, debemos
tener la potestad de decidir colectivamente qué derechos y valores deseamos establecer
como guias para nuestras interacciones colectivas. Por tanto, haciendo alusion a la cita
introductora de este articulo, debemos luchar por estos ideales de una forma que motive a
los demas a unirse a nuestra causa e involucrarse en nuestro sistema democratico. El dere-
cho al aborto, mas alla de un debate politico, envuelve una vision del rol que tiene la mujer
y la persona gestante en nuestra sociedad. Restringir este derecho no solo priva a estas
personas de tener autonomia sobre su cuerpo, sino que también menoscaba de distintas
maneras su posibilidad de participar en igualdad con el género masculino en la vida social,
politicay legal. Peor atin, las restricciones sobre este derecho atentan contra la salud fisica
y emocional de las mujeres y personas gestantes.

No debe ser delegado a la Rama Judicial el rol de establecer y proteger derechos re-
conocidos socialmente como fundamentales. En este escenario, el derecho al aborto es
un asunto que debe ser ejercido por la ciudadania a través de la participacion politica. La
lucha para defender este derecho, tanto en Estados Unidos como en Puerto Rico, corres-
ponde a la autogestion politica y el activismo social. En nuestro esquema democratico, el
movimiento colectivo ejerce presidon en la Rama Legislativa para reconocer y proteger el
derecho al aborto. Como antes explicado, Irlanda y Argentina son ejemplos recientes de
coémo la autogestion y la participacion ciudadana son excelentes herramientas para impul-
sar cambios sociales, politicos y legales. Esta es la ruta mas viable para vindicar el derecho
al aborto a través de la justicia reproductiva en Puerto Rico.
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Actualmente, en Puerto Rico existen colectivos movilizandose para defender el de-
recho al aborto, entre ellos el Colectivo Feminista en Construccion, Matria, Grupo de
Trabajo y Género, entre otros.?3 La justicia reproductiva es un tema que afecta a toda la
ciudadania, por lo cual debemos educarnos sobre el tema para impulsar el interés social,
de manera que eventualmente promueva la creacion de legislacion y proteja la salud re-
productiva de las mujeres. El enfoque debe estar en fomentar el bienestar de las mujeres
y en apoyar su decision de ser o no ser madres. Consecuentemente, la ciudadania podra
elegir gobernantes que establezcan leyes y promulguen sus ideales, que puede incluir un
gobernador que apoye el derecho al aborto y promueva la politica publica de no perseguir
a las personas que deseen someterse a este tratamiento. Mas aun, se necesita una legis-
latura que con el consentimiento de su ciudadania imponga protecciones legislativas a
este derecho y rechace fehacientemente propuestas legislativas que intenten restringirlo.
Ahora, mas que nunca, debemos ser sujetos activos en nuestra democracia para exigir la
proteccion de derechos existentes y la implantacion de derechos que como sociedad con-
sideramos fundamentales.

233 Organizaciones en Puerto Rico solidarias con el movimiento argentino por el derecho al aborto, AMNISTIA
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nes-en-puerto-rico-solidarias-con-el-movimiento-argentino-por-el-derecho-al-aborto/.



