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ARTICULOS PRINCIPALES

LA DESPENALIZACION DEL ABORTO CUANDO EL EMBARAZO
DE LA MUJER PROVENGA DE UNA VIOLACION.
OBSERVACIONES SOBRE SU CONSTITUCIONALIDAD
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ABSTRACT: The Costa Rican legislature is considaring accaptance of abor-
tion in cases of rape.

This requires a reassessment of life defimlion and protection according to the
Constitution.

In the United States and Germany, related laws have instead been based on
giving priority 1o the rights of women, as decided by the US Supreme Count,
or favoring the protection of the embryo, as done in Germany.

In Costa Rica {an. 21 of the Constitution and art. 4, p. '+, American Conven-
tion of Human Rights) iegal abortion faces important cbstacles, mainly regar-
ding e option based on pregnancy siage, because the Constitution also
protects lifg before birth.

A medifization of the sociepolitical status qua is needed to bring about a
significant modification of the law.

REFERENCIA. CRUZ CASTRQ, F., La despenalizacidn del aborte cuando ef
smbarazo da la mujer provenga de una violacidn, Observacionss sobre su
constitucionalidad, Medicina Legal de Costa Rica, 1993, vol. 10, N9 1,
pp. 3-9.

RESUMEN: En Costa Rica, |a despenalizacién del aborto mediante |a intro-
duccidn de la indicacién ética o criminoldgica, tal como se propone en el
proyecto de reforma del anticulo 121 del Cédige Penal, plantea un problema
conslitucionat fundamental: la definicién de la vida y los limites a su protec-
cidn. En la jurisprudencia nerteamericana y alemana, el preblema se ha
resuelto de manera diferente, dandole prioridad a los derechas de la mujer,
tal como la rescivid fa Cone Suprama norteamericana, o admitiendo, como
ragla, et respelo a 1a vida del embridn y autorizando o) aborto séto en casos
excepcionaies, previamente senalados, tal como o defini@ el Trobunal Cons-
titucional ateman.

En el caso de Costa Rica, da acuardo con el texto del articulo 21 de la Cons-
titucién Pelitica y el apartado primero del articuky cuarto de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, la despenalizacion del aborto encuen-
tra, limitaciones muy claras, especialmente si se opta por la solucién de los
plazos. En este aspecto, el mares constitucional costarricense es mas restrin-
gido que el aleman o narteamaricano.

La impunidad ds! aborto, tal como se propong en al proyecto, contradice las
normas constitucionales que tutelan la vida antes del nacimiento. Sin embar-
go, las contradiccioneas podrian ser superadas si se produce una transforma-
cion de los valores sociopeliticos que definen el bien juridico *vida en forma-
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En el mes de julio de 1991, los dipu-
tados Nury Vargas Aguilar, Federico
Vargas Peralta, Rodrigo Gutiérrez Saenz,
Daniel Aguilar Gonzdlez y Carlos Castro
Arias plantearon una medificacién at ar-
ticule 121 del Cédigo Penal en el que se
despenaliza el aborto practicado con el
consentimignto de la mujer o de su repre-
sentante legal, en caso de incapacidad,
cuando el embarazo provenga de una
vielacion. (1)

El proyecto plantea una serie de in-
tarrogantes que deben evaluarse deteni-
damente al determinar los limites consti-
tucionales del derecho a la vida. Con
esta reforma se suscita la discusion entra
guienes adoptan una actitud “proelec-

cién” y los que se oponen al aborto por
estimar que el feto tieme un derecho
absoluto a la vida.

La modificacidn legisiativa que sg
propone se inclina ciaramente en favor
de una actitud “proeleccién”, que condi-
ciona el derecho a la vida del feta a la
voluntad de la madre. La libertad de la
progenitora adquiere preeminencia fren-
te al derecho a la vida de guien no ha
nacido. (2)

1. LA REPRESION DEL ABORTO.
SUS LIMITACIONES POLITICO-
CRIMINALES,

El aborto provocado es un tipo penal
gue dificilmente cumple finalidades pre-

' Juez Penaf en fa Conte Suprema de Justicia. Prolesor do Derecho Penal en fa Facultad de Derecho, UCR.

ventivo generales o prevenlivo especia-
les.

Respecto a la primara, es evidenie
que la represidn de esta conducta no
responde a una demanda social suficien-
temente definida; las reacciones de la
comunidad frente al aborto no denotan
Luna corriente de opinidn que refleje un
rechazo frontal de tal conducta. incluso,
algunos sectores todavia minoritarios,
estiman que es inutil @ innecesario repri-
mir este tipo de conductas. La ineficacia
de la represién se agrava atn mas ante
la posibilidad de gue el potencial infractor
pueda evadir el rigor de la parsecucién
penal, mediante su desplazamiento a
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otro pais en el que esta conducta se haya
despenalizado. (3)

El argumento citado no es totalmen-
te convincente, porque existen otros
hechos reprimidos por el derecho penal,
tal como ocurre con los delitos ecoldgi-
cos, el abuso del poder, las ejecuciones
extrajudiciales, la violencia doméstica, en
las gue también se encuentra, en mu-
chas ocasiones, una actitud sociaimente
complaciente o permisiva, pero que no
llegaria a justificar, de ninguna manera,
la despenalizacion de tales conduclas.

La altisima cifra negra que presanta
el aborte (4} es otro de los factores que
demuestran el débil efecto intimidante
que tiene la represion del aborio. Sin
embargo, tampoco este argumento es
convincente, porque existen otros delitos
con una altisima cifra negra, cuya vigen-
cia on el derecho penal es incuestiona-
ble, tal como ocurre, por ejemple, con el
delito de violacidn.

Por otra parte, la sancion penal Que
puede imponerse en el delito de aboero
tiene un efecto preventivo especial muy
e5caso, ya que cuando la gestante deci-
de ahortar es porque esta convencida de
que ia continuacién del embarazo es mas
gravosa que su interrupcion; ante esta
decision, es muy dificil que la pena pue-
da tener un efecto correctivo, puas se
trata de una sancion gque no excede,
normalmente, de los doce meses. Debe
tomarse en cuenta, ademas, que las cir-
cunstancias que provocaron el aborto,
dificilmente se volveran a repetir (5). El
escaso efecto preventivo especial de la
pena tampoco es un problema exclusivo
del aborto, porque ademads de los graves
cuestionamientos juridico-filosdficos que
se han planteado al objetivo resocializa-
dor (B), en otros delitos con penas de
corta duracion, la sancion tampoco tiene
un efecto rehabilitador ¢ preventivo espe-
cial sobre el infractor, tal como ocurre, en
algunos casos, con el delitc de lesiones
cometidas bajo emocion violenta o el co-
hecho impropio.

La represion del aborto, al igual que
ocurre con los delifos de narcotrafico,
propicia la creacion de una lucrativa y
extensa crganizacion clandestina, cuyos
“servicios” ponen en peligro la vida de la
embarazada, pues un imporante porcen-
taje de los abortos son realizados por
personas inexpertas y gue carecen de
medios adecuados para ejecutar tales
intervenciones. La represién en este
caso provoca una gravisima disfuncion,
cuyos efectos no deben subestimarse.

Esta grave disfuncién tampoco se resuel-
ve satisfactoriamente al legalizarse el
aborto, especialmente si se adopta la
solucion de las indicaciones (7), tal y
como se ha hecho &n el proyecto de re-
forma comentado.

2. LA VIDA COMO BIEN JURIDICO Y
SU PROTECCION CONSTITUCIO-
NAL.

La proteccion del bien juridico, vida
en formacién {especialmente cuando se
trata del embrién, durante kos tres prime-
ros meses del embarazo) entra en ¢oli-
sién con otros bienes juridicos de los que
es titular fa mujer y que tienen reconaci-
miento constitucional, como el derecho a
la vida y la salud (art. 21 de la Constitu-
cién Politica), el tibre desarrollo de la
personalidad (art. 50 de Ja Constitucion
Palitica), el derecho a la libertad personal
{arts. 20 y 37 de la Constitucidn Politica)
y el derecho a la intimidad (arts. 23 y 24
de la Constitucion Politica).

Los gue se oponen a fa prohibicién
absoluta del abono consentido conside-
ran que esta kimitacién afecta bienes ju-
ridicos fundamentales de la mujer, pues
ta prohibicién se transforma en una impo-
sicion de la maternidad. Esta imposicién
concuica la libertad de la mujer, negan-
dole a ésta la definicién de sus condigio-
nes de vida; de igual forma, se ignora su
derecho a la intimidad, puesto que la
obligacién de asumir un embarazo no
deseado supone una importante modifi-
cacién de los deseos y relaciones de
quien debe soportar el embarazo. El
Estado impone una obligacion que condi-
ciona significativamente el desarrollo de
la personalidad de la mujer. La interven-
cién estatal en estas condiciones, se
convierte en una restriccidn especifica a
la libertad e intimidad de la mujer. Aun
admitiendo estos argumentas, siempre
existiran situaciones en las que serd ine-
vitable, tal como ccurre en un embarazo
mayor de noventa dias, la limitacién a la
autedeterminacion e intimidad de la mu-
jer. La desigualdad evidente entre la
mujer ¥ el embrién, el menor desarrolifo
de éste y su dependencia absoluta res-
pecto de la madre no son circunstancias
que definen, por si mismas, e! conflicto
de valores que se examina; tal como ha
ocurrido con Iz reivindicacién de los dere-
chos de la muyjer y de otros grupos mar-
ginados, Ia definicion de estas situacio-
nes no se puede inclinar en favor de
guien ejerce ef poder absoluto en una
situacion concreta, 1al como ocurri¢ con

la dominacién de! hombra frente a la
mujer, o la del hombre de raza blanca
frante al de raza negra. De igual forma, la
dependencia concreta del embridn o del
feto respecto de la madre, no puede re-
solverse, juridicamenta, en favor del polo
dominante. Esta seria una solucién exce-
sivamente simplista. La dominacion im-
puesta por la naturaleza o la herencia no
son los valores que pueden resolver un
conflicto tan dramatico como el que plan-
tea el aborto. La dialéctica opresor-opn-
mido puede reproducirse faciimente antra
la madre y quien no ha nacido. Después
tle una larga lucha de la humanidad por
romper el circulo opresor hombra-mujer,
puade surgir un silencioso circulo de
dominacion en €l que la mujer deja de ser
oprimida para convertirse en opresora.

La solucién tradicional que se le ha
dado al conflicto que surge entre la vida
en formacidn {embrién o nasciturus) y los
derechos de la madre, es la prohibicion
casi absoluta del aborto, el cual se admi-
te sdlo cuando exista un estado de nece-
sidad.

En las dltimas décadas se ha cues-
tionado seriamente fa prohibicidn absolu-
1a al aborto, y se han planteado las si-
guientes afternativas:

a. Lasolucidn del plazo.

En primer lugar, se postula la solu-
cion del plazo, el cual consiste en la
despenalizacidn del aborto durante las
primeras doce semanas, y queda autori-
zado para todas las mujeres. Esta solu-
cion le da preeminencia absoiuta al dere-
cho de la mujer sobre su cuerpo, v le
carresponde a ella, exclusivamente, la
decisién sobre lo que debe hacer con el
embrién, a quien se le da plena protec-
cién a parir de un determinado plaze,
que en el derecho comparado es de no-
venta dfas, aproximadamente. Daspués
de este periode, no se puede realizar
librernente el aborto, salvo que sobreven-
gan situaciones de necesidad extrema
que lo justifiqguan.

En la determinacién del plazo influ-
yen {os siguientes factores: mayor riesgo
para la embarazada, creciente valor de la
vida del feto en virtud de la aparicién del
sisterna nervioso caentral y de su actividad
cerebral (8). Esta solucién, segin Huer-
ta Tocildo, no postuia, de ningdn modo,
la exclusién de la vida en formacién
corne bien juridico marecedor de protec-
cién penal, sino que paren del concepte
que, durante ese plazo, la pena no es sl
instrumento adecuado para brindar tal
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proteccion, y se sustituye fa represién por
la obligacidn que tiene la embarazada
que desee abortar, de acudir previamen-
te a inslituciones de consulta y asisten-
cia; en este caso se sustituye la pena por
una medida preventiva (9). La interpre-
tacion de Huerta Tocildo nc es muy con-
vincente, debido a que la medida preven-
tiva, aungue impone una limitacién,
transforma cuafitativamente el contenido
de Ia proteccién que el sistema juridico
brinda a fa vida como bien juridico, pues
mientras la represién dal aborto supone
la indisponibilidad de 1a vida, las medidas
preventivas, una vez superadas, permi-
ten todo lo contrario; el desarrollo del
embrion dependera de fa voluntad de su
progenitora. La solucién de los plazos
supone reaimente fa desproteccion total
del bien juridico vida, cuando se trata de
un embridn que no haya superado los
noventa dias (10). La vida humana en
formacién es un bien juridico de la comu-
nidad cuya titularidad no puede atribuirse
al nasciturus 0 a la mujer; sin embargo, el
sistema def plazo, al dejar desprotegido
al embrion durante los primeros noventa
dias, convierte la vida humana en forma-
¢idn en un bien juridico individual bajo et
control absolute de la madre. Este con-
caplo es constitucionatmente inacepta-
bie, porgue fa vida en formacién es un
hien que merece proteccién. El peligre de
la maniputacion genética es uno de los
graves problemas que suscita la despro-
teccion de la vida humana durante las
primaras semanas de desarroflo {11).

i, Elcaso Ace vs. Wade y la prepon-
derancia de los derechos de la mujer
sobre la vida del embrién y det feto,

La jurisprudencia norteamericana,
en el famoso caso Aee vs. Wade (1973),
se inclind por la soclucidn del plazo, y le
reconecid a la mujer el derecho de prac-
ticarse el aborto en los primeros noventa
dias. Durante ef plazo mencionado, la
madre tiene el derecho indiscutido de
practicarse el aborto, excluyendo cual-
quier interferencia gubernamental. Los
limites temporales, después del primer
trimastre, ios encontro ta Corte Suprema
narteamericana en el criterio médico, ya
que durante ef segundo trimestre &l abor-
10 es mas peligroso para la madre que el
nacimiento; por esta razan, durante este
perfodo el aborto sélo es aceptable si tal
intervancion no pone en peligre 1a vida de
la madre. También la ciencia médica
permitié resolver la proteccién del feto
durante el tercer trimestre; durante este

perfodo el nasciturus ya tiene una alta
probabilidad de sobrevivir fuera del vien-
tre de su madre mediante la aplicacion
de procedimientos artificiales. En este
plazo sélo se admite et aborto cuando
sea indispensable preservariavidaola
salud de fa progenitora.

Tanto en ef segunde como en el ter-
cartrimestre, 1a sociedad impone limites
al derecho de abortar de la madre, en
resguardo de fa satud de ésta y del feto
(12).

La decision de la Corte Suprema
norteamericana le permitié a la mujer la
practica del aborto en los primeros dos
trimestres de su embarazo.

A partir de! aho 1973, la Corte Su-
prema norleamericana ha mantenido el
derecho al abarto y ha rechazado una
serie de limitaciones que se han preten-
dido imponerie, tal como ocurrid, por
ejemplo, cuando algunos Estados pre-
tendiercn dare al maride ¢ a los padres
un derecho absoluto al veto, cuando la
esposa o la hija manor, respectivamente,
pretendian practicarse un aborto.

Sin embargo, ta Corte Suprema si
aprcbé {as normas estatales que reque-
rian det consentimiento de los padres de
una menor o de sy notificacion antes de
practicarse un aborto, siempre y cuando
el interesado pueda solicitar la autoriza-
cion judicial para practicarse tal interven-
¢ién, cuando los padres no han querido
brindar el consentimiento. En casos
como el de City of Akren vs. Akron Cen-
ter for Reproductive Health (1983) y el de
Thornburgh vs. American College of
Obstetricians and Gynecologists (1986}
ha prevalecido la jurisprudencia estable-
cida en Roe vs. Wade (13).

Es necesario destacar la debilidad
que tiene el criterio médico, ya que en un
futuro relativamente cercano, podrian
variar las posibilidades de supervivencia,
fuera del vientre materno, de un feto de
cuatro o cinco meses; esta transforma-
cién provocaria un profundo replantea-
miento del derecho de 1a mujer a abortar
y de los Iimites que la sociedad puede
imponerle a tat derecho.

il. Elrechazo de fa solucion de! plazo
en la junsprudencia constitucional alema-
na.

Sentencia del 25 de febrero de
1975.

El 18 de junio de 1974 se aprueba
en Alemania la ley que permitia ai abor-
to libre en los tres primeros meses, con la
previa consuita médica y siempre que tal

intervencidn la practicara un profesional
en Medicina. La ley no pudo entrar en
vigencia en virtud de una accién de in-
constitucionalidad interpuesta en su con-
tra. £t 25 de febrero de 1975 se decretd
la inconstitucionalidad de la regulacién de
los plazos {en los primeros noventa dias,
absoluta libertad para abortar bajo control
meédico}, por las siguientes razenes:

1} Se establece que la vida en for-
macién es un bien juridico autdnomo
protegido por la Constitucién (14). La
proteccidn de la vida no sdio impide la
interferencia gel Estado sobre su desa-
rrollo sine que también e impone el de-
ber de protegeria y favoreceria.

2} La obligacicn estatal de tutela de
la vida en formacion persiste aun frente a
tos derechos de fa madre.

3) La proteccién de la vida del em-
bridn (ames de los noventa dias), como
principio, prevalece, duranie todo
embarazo, scbre el derecho de autode-
terminacidn de la gestante, sin que s
aceptable debilitar la proteccicn del bi
juridico vida en formacidn durante |
primeras semanas del embarazo.

4) Desde el punto de vista constith-
cional, no es indispensable que la protee-
cién de la vida en formacion se traduzef
siempre en una medida de represiés
penal. Lo importante es determinar si Iﬁ
medidas destinadas a proteger fa vi
antes def nacimiento garantizan su tute-
la efectiva en proporcién a la importancia
del bien juridico par tutelar, En caso ex-
tremo, si ta proteccidn gue exige la cons-
titucién no puede oblenerse de ofra for-
ma, el legisladar tiene Ja obligacién de
utitizar la represién penal como instru-
mento para garantizar el respeto a la vida
en desarrolio.

5) La continuidad del embarazo no
es exigible cuando la interrupcién det
mismo sea necesario para salvar a la
madre de un peligro para su vida o de un
grave dafio en su salud.

También el legistador tiene plena
libertad para asumir, en todas sus conse-
cuencias, &l principio da que no cabe
exigir a la madre otros sacrificios excep-
cionales de anéloga gravedad, en cuyo
caso podria dejar impune, en tales cir-
cunstancias, la interrupcién del emba-
razo. Con fundamento en todos estos
argumentos, el Tribunal Constitucicnal
alemén rechazé la solucidn del piazo, y
suginié directamente, la férmula de las
indicaciones (15), pues sdlo acepta el
aborto comoe excepcion y el respeto afa
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vida en formacion como regla. La diferen-
cia entre la sentencia del Tribunal Supre-
mo norteamericano en el caso Roe vs.
Wade vy la del Tribunal Constitucional
aleman, es evidente. En el primero se le
da absoluta preponderancia a la decisidn
de la gestante sobre el desarrollo de la
vida en formacidn, especialmente duran-
te los primeros tres meses del embarazo.
En cambic, el Tribunal Constitucional
alemén convierte la vida en formacién en
un bien juridico avténomo sobre el que la
madre no tiene ningun derecha de dispo-
sicidn, salvo en situaciones excepciona-
les.

Los argumentos del Tribunat Consti-
tucional aleman se adaptan mejor al
contenido de las normas de la constitu-
¢ién costarricense; sin embargo, debe
destacarse que €l articulo 21 de la Cons-
titucidn Pelitica de Costa Rica le brinda
una proteccion mas amplia a la vida
como bien juridico, pues establece, sin
distinciones que la vida humana es invio-
lable, en cambio el articulo 2.2 de la
Constitucién alemana prevé una defini-
cién mas restringida, en los siguientes
términos: Todos tienen derecho a la vida
y a la integridad fisica. La vtilizacién del
término “todos” restringe la proteccién
constitucional de la vida, excluye al nas-
citurus, tal como lo postuia, por ejemplo,
un sector importante de la doctrina espa-
nola (16). Sin embargo, ef Tribunal Cons-
titucional aleman no se incling, como ya
se expuso, por la interpretacion restricti-
va. El articula 21 de la Constitucidn Poli-
tica costarricense no pemnite hacer distin-
ciones entre la vida del embrién o feto y
el que ha nacido; se refiere en términos
generales a la inviclabilidad de la vida.
Esta definicion incluye la inviclabilidad
del fetlo y del embrion. En ias etapas
mencionadas existe, indudablemente,
vida humana, aunque dependa de otra
persona. Queda por dilucidar el momen-
to en que inicia la vida humana. Para
algunos autores, como Cerezo Mir, 1a
vida comienza con la fecundacién del
évulo por el espermatozoide; en contra-
pesicion con esta opinidn, otros avtores
como Bustos, Diez Ripollés, etc., consi-
deran gque la vida hurmana se inicia con la
anidacién del dvulo fecundado en et tte-
ro (17). En el caso de Costa Rica, la dis-
cusion sobre el inicio de la vida no es un
problema de interpretacion doctrinad, sino
que o define el apartado primero del ar-
ticulo cuarto de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, en los
siguientes términcs:

“Toda persona tiene derecho a que
se respetg su vida. Este derectio
estard protegido por la ley y, en ge-
neral, a partir del momenta de la
concepcion...”

De acuerdo con este texto, la vida se
inicia a partir de 1a fecundacion del dvu-
lo por el espermatozoide; en ese momen-
to se debe iniciar la proteccion de la vida,
Tanto el anticulo 21 de la Constitucion
Politica costarricense, como el articulo
4 1 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, definen la vida huma-
na en formacién comeo un bien juridico
auténomo, cuya existencia no depende,
&n ningin momento, de |a voluntad de la
progenitora. En estas condiciones, la
solucidn det plazo resulta inaplicable en
el ordenamiento juridico costarricense.

b. La solucién de las indicaciones.

La sclucidn alternativa al sistema de
plazos es la de las indicaciones, que tal
como he mencionado, opera bajo el
esquema regla-excepcion. Se define
coma principio general, la prohibicién del
aborto consentido, salvo que concurran
algunos supuestos excepcionales espe-
cificamente sefnalados. Ei proyecilo de
reforma del articulo 121 del Codigo Penal
opta por esta solucion e introduce una
indicacion ética o criminofégica en la que
es admisible el aborto. Es una excepcidn
mas amplia que las previstas respecto a
la vida humana independienta en virtud
del menor valor otorgado, desde el pun-
to de vista penal {18), a la vida del conce-
bidc que aun no ha nacido y cuyo funda-
mento reside en el criterio del interés
preponderante y en el principio regulador
general de la no exigibilidad. La reforma
comentada resuelve el conflicte entre la
madre y la vida en formacién, en favor de
la intimidad v la libertad de |2 progenito-
ra. Esta solucién le da un range interior a
la vida humana en formacion, al definirla
comoe un bien juridico derivado del dere-
cho fundamental a la dignidad humana.
No se trata, por 1ante, de un derecho
fundamental autonomo {19); el menor
valor que tiene Ja vida del concebido
permite brindarle una proteccidn diferen-
te gue la que el ordenamiento constitu-
cional y penal le concede a la vida del
nacido.

Los que se adhieren por la solucion
de las indicaciones, tal como se hace en
el proyecto de reforma del articule 121
del Codige Penal, aunque admiten como
regla general |a proteccidn de la vida dgl

nasciturus, no rechazan las excepciones,
cuyc contenido es mucho mdas amplio
que las previstas para la vida humana
independiente. El menor valor gue tiens
en la legislacién penal la vida del feto o
embrién, permite ampliar significativa-
mente las autorizaciones que legitiman la
supresidn de la vida del nasciturus, tal
coma se propone en el proyecto.

En realidad, la despenalizacién del
aborte mediante el sistema de indicacio-
nes no significa, en todos los casos, una
violacidn a la norma constitucional que
garantice el derecho a fa vida (20). Tam-
poco contraviene el articulo 4.1 del Pac-
to de San José, pues esta norma solo
establece, como regla general, la protec-
cién de la vida a partir de la concepcion
(21). El problema noe tiene una solucidn
facil, porque aun admitiendo las excep-
ciones, la mayer o menor amplitud de
éstas dependera de la concepcién que
tenga la Sala Constitucional sobre el bien
juridico vida y los derechos de la madre.

3. LATUTELADELA VIDAEN FOR-
MACION Y LA’INDICACION ETICA
O CRIMINOLOGICA.

El proyecto de reforma del articu-
lo 121 del Cédigo Penal intreduce la indi-
cacidn ética o criminoléqica, al autorizar
el aborto dentro de las primeras ocho o
doce semanas del embarazo, cuando
éste provenga de una viclacidn o de
practicas sexuales llevadas acaboenia
persona de una menor 0 que no tenga
capacidad de resistir.

Esta modificacion pretende darle
pleno reconocimiento al derecho que tie-
ne la mujer a una maternidad consciente.
Segun Binding, la justificacién de esta
causal reside en la injusticia que signifi-
caria la exigencia de que la mujer sopor-
te la permanencia de su deshonra (22}.

El aborto ético ha tenide una acepta-
cion relativa a partir de la Primera Guerra
Mundial. Las violaciones cometidas por
los soldados durante el desarrolio de este
conflicto, crearon una atmasfera favera-
ble a la licitud del aborto, cuando &l
embarazo se origina en un hecha tan
reprochable. En estos casos, las mujeres
reclamaron su derecho a procurarse el
aparte, acudiendo incluso al infanticidio,
cuando éste no era posible. Ante una
situacidn tan excepcional, los tribunales
franceses, adn sin un texto legal expreso
que lo autorizara, eximieron de responsa-
bilidad penal a muchas de las mujeres
que aniquilaron la vida del feto o del hijo
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Iruto de la violacién ejecutada por los
migmbros del ejército invasor.

En [tafia este problema fue examina-
da por fa doctrina, y se le definid, mayo-
fitanamente, como un estado de necesi-
dad en el que 'a accién debia quedar
fmpune (23).

El problema fue similar en la Segun-
da Guerra Mundial; sin embargo, duran-
te esta época ya existia, en muchas le-
gislaciones, una previsidn especifica que
resolvia el problema.

Unc de los argumentos en favor de
la indicacion ética o criminolégica provie-
ne def aborio honoris causa. Si en este
caso se establece una importante ate-
nuasidn de fa pena {de tres meses a dos
afios de prision en el cédigo costarricen-
se}, sin hacer ninguna valoracién ética
sobre el origen det embarazo, con mayor
razén se justifica la exencion de pena
cuando fa deshonra proviene de una
accién que anula la voluntad expresa de
ta mujer.

Sin embargo, si se le reconoce a la
vida en formacicn piena autonomia, tal
como fo prevé el articulo 21 de la Cons-
titucion Potitica y el articulo 4.1 del Pac-
to de San José, es muy dificil, justificar,
constitucionalmente, la autorizacidn de
suprimir una vida con fundamento en su
origen criminal. Valores como la libertad
y la vida se enfrentan dramaticamente en
este caso, La indicacidn ética o crimino-
idgica sélo serd aceptable, constitucio-
nalmante, si se le da preeminencia a la
liheriad (autedeterminacion) y dignidad
de la mujer sobre la vida en desarrofto.
Sin embargo, el articuio 21 de [a Consti-
tucién Politica costarricense establece,
sin matizacion alguna, la inviolabllidad de
la vida; desde este punto de vista, la
ponderacion del valor vida en desarrclio
y la libertad de la mujer, se inclina en
favor del primero. La constitucién opta
poria tutela de la vida, como bien juridi-
¢o auténomo, por esta razén, es diffcil
admilir, constitucionalmente, 1al como se
pretende en el proyecto, que una vida en
desarrolio deba ser aniquitada por volun-
tad de la progenitora. La reprochabilidad
del acto original no autoriza la supresién
tde un bien juridico que tiene reconoci-
miento constitucional expreso. En este
sentido, fa introduccién de fa indicacion
élica o criminolégica contraviene el ar-
ficulo 21 de 1a Constitucidn Politica. Esta
interprelacién podria modificarse en el
future, si se produce una profunda trans-
formacién de as valeraciones scciales y
se liega a considerar que la vida en for-

macién debe ceder frente a la autodeter-
minacién y dignidad de la mujer. Las
variaciones en los valores sociales se
reflejardn en el desarrolio de un vigoroso
movimiento politico gue influird, inevita-
blemente, en las definiciones de la justi-
cia constitucienal.

Aun con fa legistacién vigente, los
cascs que podrian enmarcarse dentro de
la indicacién ética o crimincldgica, pue-
den resclvetse, como un estado de nece-
sidad o de inexigibilidad de otra conduc-
ta (inculpabllidad). En otras ocasicnes,
también seria aplicable una norma tan
amplia como el aborto impune (art, 121
det Cédigo Penal), pues la salud mental
de la madre resulta gravemente quebran-
tada si se le obliga a sopoertar una mater-
nidad impuesta medianta un acte tan
violento como la violacién.

La responsabilidad de la sociedad
respecto de este problema no debe sos-
layarse, tal como se hace usualmente,
porque si por un lado se le impoene la
maternidad a la mujer violada, también
deben desarroliarse mecanismos ade-
cuados que le permilan a la sociedad
asumir la tutela de los hijos cuyo cuidado
no debe imponerse a la madre.

Cesde et punto de vista estrictamen-
te practico, la indicacién ética o crimino-
iégica puede originar graves abusos en
virtud de las dificultades probatorias que
siempre se presentan en Ia investigacidn
de los detitos sexuates, circunstancia que
facilita la presentacion de un imporiante
nimerc de denuncias en las que se atri-
buye un embaraze no deseado a un de-
lite de violacién inexistente. Esta situa-
cidn se agrava adn mas si se toma en
cuenta que en esios casos el abono
debe practicarse anfes que se demuestre
en sentencia la existencia de la violacién,
pues si el aborto debe realizarse en las
primeras ocho semanas, es imposible
demaostrar fa viclacién en ese plazo.

La impunidad del aborto por indica-
cidn ética ¢ criminoldgica suscita otro
problema constitucional, respecto a ia
potestad del Estado de destinar fondos
publicos para 'a practica de estos abor-
tos, en los casos de mujeres de escasos
recursos que no puedan sufragar esta
operacion en una institucién de salud
privada.

i Podrd e! Estado destinar recursos
publicos para aniguitar una vida en de-
sarroiio? ¢ La impunidad del aborto justi-
fica el destino de fondos publicos para
aniquilar un bien juridico que segin la
constitucicn es inviclable? La impunidad

del aborto no resuelve estos interrogan-
tes, pues estamos analizando dos pro-
blemas diferentes. La impunidad del
aborto se refiere a un acto ejecutade por
un particular; en cambio, el destino de los
fondos publicos se refiere a un tipico acto
de derecho publico. Comao principio se
debe admitir que el gasto pudblico no
puede destinarse hacia actividades que
contravienen valores tutelados por la
Constitucion, por esta razén et Estado no
podria financiar ios abortos practicados
por indicacion ética o criminoldgica.

4. CONCLUSIONES.

{. La despanalizacion del aborto no
responde sélo a objetivos politico-crimi-
nales. Se requiare también una definicidn
sobre af contenido constitusicnal del bien
juridico vida en formacidn,

I. La solucidn de los plazos contrad
viene la tutela de la vida prevista en ef ar-
ticuto 21 de la Constitucidn Polltica y e'
articulo 4.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

Hi. El articulo 21 de la Constitucion
Politica y el articuio 4.1 de fa Convencion,
Americana de Derechos Humanos po-
drian ser compatibles con atguna(s) de
las excepciones que prevé la sohicidn da
las indicaciones. Esta compatibilidad su-
pondria, fundamentalmente, una vigoro-
sa modificacién de lag valoraciones so-
ciopoliticas sobre el hien juridico vida en
formacidn.

. El aborlo impune por indicacidn
ética o criminolégica, tal como se propo-
ne el proyecto de reforma del articuto 121
del Cédigo Penal, contradice la actual de-
finicién constitucional sobre la vida en for-
macion {articulo 21 de {a Constitucidn
Potftica y 4.1 de la Convencion America-
na de Derechos Humanos).

V. El proyecta de reforma del anticu-
fo 121 del Cédigo Penal, tampoco es
compatible con ios valores sociopaoliticos
imperantes, pues se le sigue dando ma-
yor valor a la vida en formacién que ala
intimidad y autodeterminacién de la
madre.

V1. El Estado no puede destinar el
gasto publico hacia la financiacién de ac-
tividades que contradicen valores funda-
mentales tutetades por la Constitucidn

" Politica {art. 21 de ia Constitucién Politi-

ca}, por esta razon, aunque el aborto
fuese impune, hinguna institucion pablica
podria financiar tales intervenciones.
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NOTAS BiBLIOGHAFICAS.

1.

5.

Et texto completo de la reforma es el siguisnte:
*...Adiciénase al anticulo 121 def Cédigo Peral, ef
siquiante pdrrafo: Tampoco serd punible et abor-
o practicado con consentimiento de la mujer, o
de su representanie legal en caso de incapaci-
dad, realizado por un médico o por una abstetra
autorizade enlos sigulentes cases: 1, Cuande la
victima fuere menor de doce afips. 2. Cuan.
do la victima se hallarg privada de razon o estu-
viera incapacitada para resistir. 3. Cuando sobre
la victima se usare la violencia corporal o Inlimi-
dacidén. Para la aplicacidn de este articulo, de
previo a la intervencidn meédica debera existir una
denuncia peral por fa viclacion en donde consten
pruabas g indicios de la existencia de tal delito, y
siempre que 1g viclima 6o encuentre en las pri-
maras ocho semanas del embarazo...” {Exps-
dianta legislaiive nomero 11,322],

£l respato 2 la vida de! felo depende, en gran
medida, del avance de 1a clencia, porque en al
mamento en gue sea posible extragr, mediante
un procadimiento eficaz, al feto para insenaro en
una especie de incubadora que permitinia u Cre-
cimiento hasta que alcance plena autonomia, la
discusidn vararia sustancialmente, porque si el
feto pudiere sobrevivir fuera del vientre malemo,
sin peligro ¥ sin inconvenientes para la progeni
lora, muy poecas parsonas aprobarian el abono.
En raalidad gran pare de la polémica proviens
de la inavitable dependencia que tieng el feto res-
pecto de la gestante. £n asts sentido cabe pre-
gunlarsa si el reconocimients de un derecho
depende de quién es mas fuere o mas desarro-
ttada, en este caso, la madrs, o i deben analizar-
se otros valores. La hipdtesis plantaada, aunque
impensable, por ahora, demuestra que la polémi-
ca del aborto depende mds de translormacionas
circunstanciates que del contenido esencial de
los valores en disgusidn, Ver FERRATER
MORA, José y COHN, Priscilta, “Etica aplicada
del aborto a la violencia®, Ed. Alianza tiniversi-
dad, Espana, 1983, p. 42.

HUERTA TOCH.DQ, Susana, "Criterics para ia
reforma dal defito de aborfo”, publicada en un
volumen colectiva titulado “La despenatizacién
dal aborte”, Universidad Auténoma da Barcelo-
na, Espafia, p. 11.

La cifra negra que existe en et aborto, ohedecs,
especialmente a log siguientes lactores: El suje-
to aclivo en psios detitos se asegura la ctandes-
tinidad, tat comeo ocurre en los defitos sexuales;
per olre parte, muchas de las parsonas que
conocen la ejecucion de esta tipo de delitos, no
to consideran maracedor de sancién, por tanto no
fo denunciarian ni estarfan gispueslos a rendir
testimanio. Es necesario agregar, también, ta
extraordinana dificuftad probatoria que pueds
presentarse cuandg se prelends dempstrar la
existencia de un embarazo iMerrumpido por
practicas abortivas o ta identificacién de ios ras-
tros que dejan las maniobras aborivas, pues si
no existen uheriores complicaciones, tas secue-
tas de la intervencion desaparecen sn pocos
dfas. Es imponante sefialar que también en de-
titos como Bt enriquecimiento iHcita o et cohecho
{propio o impropin), pocas personas estan dis-
puestas a denunciarlos ¢ rendir un testimonio
incriminaterio, ibidem, pp. 12, 13,

iidem, p. 13.

6. El objetivo rehabilitador o resgclalizador da fa

pEena es una aspiracion cuyas reatizaciones prag-
ticas son muy escasas. En muchos casos, et
infractor no reguiere resocializacion, tal come
ocurre con la criminalidad de cuetlo blanco, ¢o-
rrupcidn politica © narcotrdlico. En olios Casos,
aun con la defincuencia convencionat, resuita
dificit, tast imposible, pretender que Ia privacion
de lipenad permita reincorperar af infractor, ¢uan-
do en realidad ia reclusién provoca et alejamian-
to de la persona del medic al que se la pretende
reinsertar. Cuando se quiere imponer la resocia-
lizacitn del gelincuente, se parie de una ingenua
concepcién causalista e individuatista sobre ta
griminalidad, ignarando sus condicionantes so-
cioldgices y fas funciones socfates que cumple,
La resoctalizacién gs una aspiracion gue debe re-
conocerse con un razonable escapticisme, Su
vigencia, sin embargo, permie superar |a fitoso-
fia retributiva de la pena, racionglizando la reac-
cion estatal franle 2 los hechos detictivos.

La solucidn de indicaciones opera con base en et
sistama de regla-excepcion, La regla general
establece la punibiiidad det abonto, sea cuat sea
el momento de su realizacion, autorizéndolo solo
en las siguientes hipotesis:

1, Indicacion terapéutica o médica. £n este caso
se autoriza et aborto, 8n cualgquier momento del
embarazo, cuando su realizacidn evite un grave
peligro para ta vida o e sehud {fisica o mental} de
la madre, siempre que no sea evitable de otra
torma. Esta hipttesis 1a prevé el anticulo 121 del
GCadigo Penal castamiconse.

2. Indicacién eugenésica. Se justilica al aboro
cuando 58 prevé que el nifio pueda nacer con
graves laras fisicas o psiquicas. Algunas corren-
tes de opinidn cuestionan seriamenta esta indica-
cidn, af considarar que impone un racismo cro-
mpsdmico. Es Un lema muy polémico sobre gl
que es diticil opinar, puesto que valores funda-
mentaies se enfrentan contragictoriamente, sin
que sea faci trazar una tinea delinida gue resuet-
va ol problema. Por ejempto, podriamos apficar
esta indicacidn en el siguiente caso: ! padie es
siftitico y ta madre tuberculosa; ellos han temdo
ya cuatro hijos: el primero estd ciego, ef sagun-
da murié at nacer, el tercerg es sordomudo, y af
cuarto esid tuberculaso. Se anuncia un quinto
embatazo. ;Aconsejaria usted internmpirfa?
Con foda seguridad, ia respuesta podria ser
abrumaderamente atirmativa y sin embarge, en
asle caso, Se e habria dado muerte a Baetho-
van. Ver TOULAT, Jsan, "El abortn. ;Camen o k-
beracion?, Ed. Mensajero, Espafa, 1975, p. B3,
Este ejemplo no puede ser el Gnico stemento de
iulcio que resuelva o problema, pero si plantea
tas dificultades que siempre surgen cuanda la
sociedad debe definir, sobre reglas generates, la
continuidad g interrupcin da ta vida.

3. Indicacidn ética o criminologica gue es la que
se propone en el proyecto.

4. Indicacion economica o social, Se auloriza el
aboro cuando fa precana situacién econdmica
familiar de la embarazada se vea agravada por ef
pacimiento de un nuevo hijo, amenazandose de
igual forma, el bisnestar ecandmico da ins otros
hijos.

5. Situacion generat de necesidad. Esta es una
variacian de la indicacitn anterior, se permite &l
aborto en lgs tres primeros meses del embaraza,
cuando al considerar todas las circunslancias
que rodean su vida, no se le pueda imponerata
embarazada el deber de dar a iuz. El contenido

1.

14
14,

18,

7.
18.

de esta indicacién es bastante amplio, LANDRO-
VE DIAZ, Gerarde, "Politica criminaf def aborta”,
Ed. Bosch, Espana, 1878, p. 55 ss.

. A partir de fos tres primeros mases, al smbritn

carece de actividad cerebral y después dal plaze
mengionade comienza a adquirir una forms
semejante & la humana. Yer GIMBERNAT,
Enrique, “Por un aborte libre”, pubticado en ef vo-
iumen tutado: "La despenalizacidn del abor-
to™, Universidad Autdonoma de Barcelona, Espa-
fia, 1983, p. 35, Esfos argumentos Mo son My
convincantes, porque la definicidn de lz vida
humana no puede depender de un elemento
gntco como fa actividad cerebral y menas si tal
inaclividad no &g irreversibie; con este critario se
simplifica excesivamente el contenido dg ta vida.
Aespacio a fa forma humana, es un criterip
mucho mas cuestionable, porgue no defing a
vida humana en funcion de valores asenciales,
SINC gue recurre, en HHmo Wming, a una huidi-
ia y discutibte formalidad.

. HUERTA TOCILDO, supra, nota 3, pp. 17y 18.
. ACDRIGUEZ MOURULLD, Gonzalo, "Derecho 2

fa vida", publicado en volumen titutado: “La des-
penalizagién del aborto”, Liniversidad Auténe-
ma de Barcelana, Espana, 1983, p. §5.

BUSTOS RAMIREZ, Juan, “Manuval de Derecho
Penal, parte especial”, €d. Ariel, Barcelona,
Espafa, 1891, p. 16.

. WILLIAMS, Wendy, “Sex Discrimination: Closing

the Law's Gentder Giap”, publicade en el volumen
"The Burger Years™, Penguin Bocks, 1928,
pp. 115-1186.

thidem, p. 117.

El articule 2.2 de la Conslitucién alamana esta-
bleca: Todos tienen derecho a fa vida y a 13 Inla-
gridad fisica. De igual manera, el articuic 1.1
reconpce fa infangibilidad da fa dignidad def
hombre, imponiendo a todo poder poblico fa obli-
pacién de protegeda y respetara.

HUERTA TOCH DO, Susana, supra, nota 3,
p. 28.

. Asl o consideran Luis Arroyo Zapatero y Enrigue

Gimbernat. Estos aultres consideran que al ar-
tictlo quince de ta Conshitucion espafiota sélo se
refiere a guienes han nacide, ya que cuando es-
tablace gue: “todos tienen derecho a 13 vida...",
incluye exclusivamente a fas personas gque han
alcanzado una vida independiente, excluyendo al
embridn o felo. Ver de GIMBERNAT, Enriqus,
“Constitucidn y aborto”, publicade en volumen
calectivo titlado: "Le despenallzaclén del
aborte”, putilicade por la Universidad Auténoma
de Barcetona, Espafta, 1983, pp. 83 v s5. Ver
también de ARROYO ZAPATERD, Luis, ef ar-
ticule "Prohibicion del aborta y Consbilucion’,
publicado en Pevista de la Facultad de Derecho
de 1a Universidad Complutense, Espafia, 1984,
p. 209.

BUSTOS RAMIREZ, Juan, supra, nota 10, 1. 16.

El Codigo Penal refleja muy claramenta tas dife-
rentes valoraciones gue se hace entre la vida del
feto o ernbritn y 1a que se ie recohace & 1a per
sona. Para ef aborta procurado (art. 118, C.P.). &k
sancidn s de uno a tres afos, atenuandose esta
pena a seis meses hasta dos ahos, cuando st
teto no ha alcanzado seis meses de vida intrau-
terina. En cuantg al aborte honors causa
fart, 120, C.P.}, i3 pena as de tres meses a dos
anos. En esle caso, 5€ fe reconoce al honor defa
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20.

mujer un valar relativo frente al bien juridico vida.
Las sanciones previstas en [os delitos menciona-
dos denctan i diversa valoracidn que el ordena-
mienta juridico hace scbre |la vida antes y des-
pués del nacimiento, especialmente si se toma
en cuenta que para el homicidio simple se esla-
blece una pena de ocho a quince anos (art, 111,
del Cédiga Penal).

 ARROYQ ZAPATEROQ, Luis, “Prohibicidn del

aborto y Constitucién”, 15,

pp. 216-217.

supra nota

Si se admite gue la vida det nasciturus Bs un bien
juridico jerarquicamente infefior al de la vida

2

—

humana independienie, las excepciones que
autorizan el aborto {indicaciones) serian compa-
tibles con la proteccién constitucional del bien ju-
ridico vida. Algunos autores comg Enrigque Gim-
bernat excluyen la vida del embridn (rasciturus)
de ia proteccidn constitucional. Esta exclusion I
deduce el citade autor, do la propia redactidn def
articulo quinge da ka Constitucion espaiiola, en el
Que se astablece que “odos lignen derecho a la
vida...*

. El articulp 4.1 dei Pacto de San José, establece

que el derecho a la vida “...estard protegido por
fa ley y, an gensral, a partir del momenio de ja
concepcion”. El texto admite expresamente la

22,

23.

posibilidad de que existan situacionss excepeio-
nalgs en las qua na sea posible proteger la vida
desde el momento de la concepcion.

LANDROVE DIAZ, Gerardo, supranota 7, p. 81.
Se aduce en favor de la indicaclén éiica o crimi-
noldgica, el siguiente argumento: a la madre le
sers mds facif la ¢ecislén de aceptar 8l hilo cuan-
do sea una decisidn libre y no impussta por la
amenaza de yna pena estatal.

8. LONGHI, “Le donne violentate in guerra e ko
stato of necesitta”, publicado en La Scuoia Po-
sitlva, 1915, p. 481 s5. Chi. LANDROVE DIAZ,
Gerardo, supranota 7, p. 82.






