TEMAS SOCIO - JURIDICOS

APUNTES SOBRE EL ABORTO
Y SU PUNICION

Maria Antonia Toscano de Sanchez

Propendemos por la proteccién de la vida desde la
concepcion hasta la muerte, es decir;, a todo lo largo
del ciclo vital.

J | debate juridico actual que se ha vuelto popular sobre
| la despenalizacién de la eutanasia, entendida como in-
M tencién de poner fin a la vida o de acelerar la muerte
¥ de una persona enferma, induce a pensar en el comien-
zo de la vida, la interrupcién de este proceso y su pro-

| teccién en la legislacién penal.

La interrupcién del proceso de gestacién dolosamente
provocada, con o sin expulsién del feto o producto de la
concepcién, pero con muerte del mismo, es el aborto o
«feticidio» definido por Carrara «como la muerte dolosa
del feto dentro del ttero o como su violenta expulsién
del vientre materno de la que se sigue la muerte del
feto», por lo que podria decirse también que aborto es
la muerte del producto de la concepcién, provocada
dolosamente.

En medicina se establece distincién entre aborto y par-
to prematuro, éste cuando el feto ha sobrepasado los
180 dias de gestacién. En derecho y para efecto de la
tipicidad del aborto, de su descripeién en la ley penal,
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este puede provocarse desde la existencia misma del feto vivo, desde que se pro-
duce la concepcién, hasta antes de iniciarse el proceso del nacimiento con el cual
culmina la gestacién, y a partir del cual, si se da muerte a la criatura se presenta
homicidio, no aborto, porque no se esta interrumpiendo el proceso de gestacion.
En derecho penal y para efecto del homicidio, no se hace diferencia entre «perso-
na» y «ser humano», segiin que se le haya cortado o no el cordén umbilical. Una
vez expulsada la criatura, asi no se haya separado totalmente del vientre mater-
no, se presenta homicidio, delito que consiste en ocasionar la muerte de «otro», y
un ser nacido, es otro ser humano, asi, se repite, no se haya separado de la
madre. En el homicidio se destruye la vida ya formada e independiente. En el
aborto se corta la gestacién de una vida, se ataca la vida en formacién.

Si se distinguen los procesos de fecundacién y de anidacién del huevo fecundado
en el dtero, puede afirmarse que a partir de este tiltimo momento existe el pro-
ducto de la concepcién. Por esta razén las maniobras tendientes a evitar la fe-
cundacién o la anidacién del huevo fecundado, genéricamente llamadas manio-
bras anticonceptivas, no son constitutivas del delito de aborto el cual, se realiza
a partir de la anidacién que es cuando existe una verdadera concepcidn y un feto,
y hasta el inicio del proceso del nacimiento.

Antes de hacer referencia a las razones por las cuales se penaliza el aborto, cabe
preguntar si el aborto debe ser punible. Desde el punto de vista politico y social
ante el problema del aborto, se han venido enfrentando dos posiciones antagéni-
cas que abogan la una por su no punihilidad, sohre todo cuando el aborto se
realiza poco tiempo después de la concepcion, y la otra por su punibilidad. Los
argumentos que apoyan la primera posicion son més que todo de tipo social y
econdémico, atinentes al control de la natalidad y frente a la escasez de los recur-
sos de vida. Se dice entonces, y este es un argumento central, que la mujer tiene
libertad y derecho para procurarse su aborto por cuanto tiene facultad para dis-
poner de su cuerpo y del feto, este es parte de su organismo, depende de ella, y
como 6rgano de su cuerpo, es dueiia de él. Ademds que la autolesién no es puni-
ble.

Se afirma por los sostenedores de esta tesis que los casos reales de punicién del
aborto son muy raros, -ocurren miles pero el delito es ocultado y callado por
todos los participes-, que de los que excepcionalmente tiene conocimiento la au-
toridad, corresponden a mujeres de clases populares, a veces las menos favoreci-
das, en donde es mayor el indice de natalidad, y en donde por escasez de recursos
acuden a comadronas o a personas inexpertas que colocan a las embarazadas en
peligro grave para su vida o para su salud, y deben luego, a tltima hora, buscar
ayuda médica, mientras que las mujeres de las clases sociales altas y econdmica-
mente pudientes, tienen recursos y pueden darse atencidn médica en clinicas,

148

TEMAS SOCIO - JURIDICOS

inclusive especializadas. Con un criterio individualista la Corte de Justicia de
los Estados Unidos, mediante fallo producido en 1973 determiné que todas las
mujeres que quieran, pueden practicarse el aborto durante los tres primeros
meses de embarazo, reconociéndoseles asi el derecho a decidir libremente sobre
la terminacién de la vida del feto. La condicién temporal se establecié teniendo
en cuenta, que segtin la experiencia, durante ese lapso no corre riesgo la vida de
la mujer. Fue entonces una legalizacién del aborto voluntario, pero siempre, y
cuando se produjera dentro de los tres primeros meses del embarazo.

La otra posicién la de quienes sostienen que se debe mantener la punibilidad del
aborto, consideran que esta se funda en la proteccién de la vida, derecho ina-
lienable, derecho supremo de los seres humanos sin el cual no puede existir nin-
gun otro derecho, es un atributo origen de todos los reconocimientos juridicos, y
que con el aborto ademads del bien juridico de la vida se lesionan los de la morali-
dad social, la libertad de procreacién y el interés demografico de la sociedad:
«Quien ataca el proceso de gestacién lesiona la forma natural de subsistencia y
renovacién de la especie humana, y con ello esta socavando los fundamentos
mismos de la existencia del hombre como ser natural y ser social». Aqui radica la
razon politica y la razén natural de la penalizacién del aborto.

Que el aborto ataca la vida, supremo atributo del ser humano, y por ello debe
sancionarse, es el criterio del legislador colombiano; y que debe sancionarse no
solamente cuando es realizado sin el consentimiento de la mujer, caso en el cual
se vulneran dos derechos, la libertad individual de la mujer y la vida del feto, -
tnico bien que en ese momento se le protege juridicamente, «la vida en forma-
ciéon» no tiene ninguna otra defensa que el respeto que se tenga en relacién con
ella-, sino también cuando la mujer se provoca su aborto, o éste es realizado con
su consentimiento.

El reconocimiento a este atributo estd consagrado en la Constitucién Nacional,
asi se lee en el preambulo, «asegurar a sus integrantes la vida,...» v en el art. 11
«I] derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte». Con la proteccién
de la mujer en estado de embarazo, art. 43 C.N. indirectamente se protege este
bien, y especificamente, en el art. 44, cuando establece la Carta como primer
derecho fundamental de los nifios, el derecho a la vida.

Normas del derecho internacional, de igual manera, hacen esta consagracién.
En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 4-1, se lee: «Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la_concepcion...». La Convencién
sobre los derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas,
Nov. 20/89, establece en su predambulo la proteccién legal para el nifio, tanto
antes, como después del nacimiento, normas estas que rigen en Colombia por
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virtud del art. 93 de la C.N. ya que fueron ratificadas por el Congreso mediante
Leyes 16/92 y 12 de 1991; y, finalmente, en el Cédigo del Menor, D. 2737/89,
articulos 4 y 5 se consagra que todo menor tiene el derecho intrinseco a la vida y
que estos derechos se reconocen desde la concepcidn, asi lo ensefia también la
Corte Constitucional en decisién de mayo 7/93, con ponencia del doctor Alejan-
dro Martinez Caballero, cuando ademds hace notar que si la Constitucién prote-
ge la vida con relevancia, no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso
de formacién que no solo es condicién para la vida independiente del claustro
materno, sino que es también un momento del desarrollo de la vida misma, porlo
que ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto este encarna un valor
fundamental -vida humana- constituye un bien juridico protegido constitucio-
nalmente».

Para garantizar la proteccién de aquel derecho, para cuando él se vulnera por la
accién de la mujer embarazada o de terceros, es que se sanciona el aborto, y
entonces se puede responder a los que propenden por su no punibilidad que si el
derecho penal busca proteger valores juridicos y establecer un minimo de ética,
no puede el legislador, ante la agresién a uno de los valores esenciales, permitir
tal accién y patrocinar un acostumbramiento moral a segar la existencia de los
seres humanos. El que da muerte a un feto lesiona la forma natural de renova-
cion de la especie humana, socava las bases mismas de la existencia del hombre,
v de ahi en adelante, sin ningtn freno ni inhibicién se habitia, facilmente a la
idea de matar, sin respeto por el inicio de la vida llega hasta ejercer tal actividad
como una forma de explotacién econdmica.

No es cierto que se tengan derechos ilimitados sobre el propio cuerpo. El hombre
es un ser social v como tal no se pertenece a si mismo. Nadie puede pretender
que en una sociedad que quiere cumplir su cometido de posibilitar a los asociados
el desarrollo pleno de todas sus potencialidades individuales y sociales, se tenga
libertad para cortarse un brazo o una pierna disminuyendo o limitando sus pro-
pias capacidades y las posibilidades de aporte comunitario, con la obligacion so-
cial de contribucién que se tiene. «La mujer -censidera la Corte Constitucional-
, no es duena del fruto vivo de la concepcion, que es, en si mismo, un ser diferen-
te, titular de una vida humana en formacién pero auténoma. Por lo tanto, no le
es licito disponer de él» (Corte Constitucional Sentencia C-013 Enero 23/97 M.F.

Dr. José Gregorio Herndandez Galindo).

Que porque pocos sean los casos de aborto que llegan al conocimiento de las
autoridades tampoco puede deducirse su no punicién. Si deberia propenderse
que desmotiven las acciones abortivas con educacién sexual y social adecuadas,
formando a la nifiez v a la juventud con responsabilidad para la libertad, con
claras orientaciones sobre que la libertad sexual debe estar precedida del respeto
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a los derechos ajenos y que la libertad de procreacién se ejerce antes del acto
procreador, asumiendo este y sus consecuencias también con responsabilidad.

Tampoco es cierto que el aborto prolifere en las clases populares. Alli, esta de-
mostrado, el indice de natalidad es mayor porque los embarazos llegan a térmi-
no. Pero aun quedan defensores de la impunidad del aborto, y aqui cabe hacer
notar que la victima del delito, no va a reaccionar jamés. Los presuntos perjudi-
cados son los actores, asi que las personas no se sienten amenazadas, ni de la
vindicta, ni de resultar victimas de este crimen, por ello el temor puiblico es casi
nulo frente a otros delitos en donde el rechazo y la respuesta social son mayores
como ocurre con el homicidio, por ejemplo, se propende por su sancién por la
posibilidad de ser su victima o de que toque con sus cercanos afectivamente.

Precisada la razén y la necesidad de punicién del aborto, debe sefialarse que han
existido tres sistemas para sancionarlo. El primero, y mas antiguo, es la penali-
zacion general del aborto: todo aborto, no importa la época en que se realice, y
salvo cuando a este hecho punible le sea aplicable alguna norma de la parte
general, debe ser castigado, sin que se demarquen casos especiales de impuni-
dad. Este mecanismo de incriminacion generalizada es inconveniente y vendria
a fomentar una delincuencia de clase: donde se tenga capacidad para ocultar la
comisién del delito este va a proliferar.

El segundo sistema es el llamado «de plazo». Plantea la impunidad del aborto,
permite la impunidad si éste se produce hasta un determinado momento de la
gestacién, plazo fijado generalmente dentro de las doce primeras semanas de
gestacién, porque se piensa que en este lapso el embrién carece de actividad
cerebral, y que no resulta peligroso para la salud de la mujer, pero, siempre y
cuando sea practicado por un médico. Las criticas que se formulan a este siste-
ma son las de que se deja en manos de la mujer la vida futura, exista o no nece-
sidad de aborto; y por la absoluta libertad que para dar muerte al concebido tiene
la mujer. Este sistema atenta contra las Constituciones Politicas que como la
colombiana, protegen la vida como atributo del ser humano.

La solucién de indicaciones o de casos, es el tercer sistema. Parte del presupues-
to de que la vida es un bien objeto de proteccion y a partir del proceso de anidacién,
el aborto es punible, pero se indican casos excepcionales en los cuales el aborto
estd permitido atendiendo a particulares circunstancias del embarazo, v.gr. para
evitar un grave peligro para la vida o la salud de la embarazada; cuando el emba-
razo es fruto de violacidn o inseminacién involuntaria; cuando el feto habra de
nacer con graves taras fisicas o psiquicas, y por ultimo, estaria la indicacion
social que seria el caso del aborto ante angustiosa situacién de necesidad.

El Cédigo Penal Colombiano asume una posicién més préxima a la solucién de
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indicaciones. En el proyecto de 1974 otorgé atenuantes al aborto por indicacién
médica y social; al aborto cuando el embarazo fue consecuencia de violacién; al
aborto cometido por causa del grave desamparo de la mujer y propuso la impuni-
dad del aborto terapéutico. Sin embargo, en el Cddigo no quedd asi. Alli se
sanciona el aborto ya sea que se lo provoque la mujer embarazada, con ayuda de
un tercero, o que ese tercero lo realice con o sin el consentimiento de la mujer, y
ateniia la pena para el aborto por indicacién ética, cuando el embarazo fue resul-
tado de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacién artificial no consenti-
da, sin que existan normas referentes al aborto terapéutico, al aborto engentsico,
ni tampoco en relacién con el producido por indicaciones econémico sociales.

Aqui cabe precisar: el aborto esta tipificado en su forma exclusivamente dolosa,
es decir solo hay delite cuando la muerte del feto se produce intencionalmente,
esto es, con conocimiento y voluntad: conocimiento del estado de embarazo en
que se encuentra la mujer, representacién de que con la accién realizada se pue-
de ocasionar el aborto y la muerte del feto, y con un querer ejecutar el hecho
punible, lo que equivale, para el caso, a una voluntad encaminada a que el pro-
ducto de la gestacién muera, con o sin expulsién. No se sanciona, no esta previs-
to como delito el aborto que se produce por negligencia o por imprudencia, es
decir el delito de ahorto culpeso, situacién esta que de presentarse y en el caso de
causar dafio en la salud, podria dar lugar a lesiones personales culposas cuya
prevision si hace la ley penal.

Pero como todo delito tiene un mdvil, una causa, o sea la razon afectiva que
induce a su realizacidn, en este caso, la causa que induce a la mujer a abortar o
lo que busca el tercero con la realizacién del aborto pueden ser, asuntos de honor,
temor a enfrentar la crianza del nino, temor al parto, repugnancia a la concep-
cién, insolvencia economica, prejuicios sociales, temor a perder la belleza, senti-
mientos de venganza contra el padre de la creatura, ete, méviles que no constitu-
yen diminuentes de penalidad, excepcién hecha del aborto terapéutico o necesa-
rio, pero que si pueden determinar, dentro de los limites de la respectiva sancidn,
arads mavar de pena, v.er. el motivo abyecto o fiitil.

un

Tn 1a doctrina, las motivaciones han dado lugar a la construccién de las excusas
de punibilidad y asi se han establecido cuatro clases de abertos justificados o

exculpados:
1. Por indicacién médica o aborto terapéutico, el cual se denomina también «ne-
cesario».

2. Por indicacién cugenésica, o sea el practicado sobre el feto portador de taras
fisicas o mentales. En este caso la motivacién es piadosa o humanitaria y requie-
re el que las taras se ensuentren médicamente preestablecidas.
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3. Por indicaciones éticas, y

4. Por indicaciones econdmico sociales, motivacion esta dltima objeto de las ma-
yores controversias.

En el Cédigo Penal colombiano, se reitera, no existen normas referentes al se-
gundo y cuarto grupos. El aborto por indicaciones éticas se encuentra sanciona-
do, auncuando de manera atenuada, y al respecto es necesario aclarar que para
que proceda la aplicacién de esta pena atenuada se requiere por una parte, que
los coautores tengan la misma motivacién, y por otra que esté probada la delin-
cuencia que originé el embarazo, sin que haya un plazo establecido ni para la
produccién del aborto ni para la formulacién de la respectiva denuncia por el
delito, o la comprobacién de la existencia de este. La razén de la sancién es la
proteccién que merece el feto como vida en formacién el cual no tiene la culpa de
su origen y sin que puede decirse que hay fetos licitos y fetos ilicitos.

Tampoco hay norma especial para el aborto terapéutico o necesario, equipara-
cién de acepciones que requieren distincién. Para justificar la conducta del ter-
cero se acude a las normas de la parte general, pero para que se adecue a la
causal de justificacion prevista en el art. 29-5, estado de necesidad, se requiere la
presencia de una situacién de peligro grave que amenace la vida o la salud de la
mujer embarazada, con la conclusién médica de que el camino forzado para con-
jurar el peligro es la practica del aborto, es decir, que se elimina la vida del feto
para salvar la vida de la madre o evitarle un peligro grave a su integridad.

Son requisitos para el aborto necesario o terapéutico:

a. Un embarazo, es decir, la existencia de un embrion vivo, desarrollandose en el
vientre materno.

b. Que el estado de embarazo o la continuacién del mismo, por si o por otra
situacién patoldgica, surja peligro grave para la vida de la mujer o para su inte-
gridad fisica 0 mental, siendo condicién que el peligro sea grave, inminente, no
evitable de otro forma y que no deba enfrentarse por obligacién juridica.

¢. Que la madre no haya desatado deliberadamente la situacién de riesgo para
precipitar el aborto o servirse de ella.

En estos casos el médico o el particular no obran con dolo, no quieren matar al
feto, su propésito es salvar la vida de la mujer en peligro actual o eminente de
muerte. Este peligro no puede confundirse con los riesgos normales del embara-
zo o del parto. Aqui estriba la mayor dificultad para justificar el aborto a través
de una norma como la del Art. 29-5 del C.P. que exige existencia actual del peli-
gro; hay que entender sin embargo que cuando prevé «peligro actual o inminen-
te, faculta para obrar antes de que el peligro se presente pero contando con que
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é] vendra inexorablemente. Por ello el aborto necesario puede hacerse para eli-
minar un peligro ya existente, que se esta sufriendo, o para conjurar uno que se
ve venir con toda seguridad y que pondrd en grave riesgo la vida o la salud de la
mujer.

El art. 29-5. estado de necesidad, es causal de justificacién que no requiere que
ese tercero que realiza el aborto sea médico, ni que cuente con el consentimiento
de 1a mujer. En una norma especial que legalice el aborto necesario, deberia
exigirse la calidad de médico para ese tercero porque es este el profesional idéneo
para evaluar el peligro. El consentimiento en cambio no siempre es posible obte-
nerlo. Piénsese en que el médico estd interviniendo quirirgicamente: la mujer
no estd capacitada para dar el consentimiento y el médico no puede cerrar la
herida o suspender la operacién, para buscar el consentimiento de la familia;
recuérdese ademas que se trata de conjurar un peligro actual, por esta razén
debe establecerse diferencia entre el llamado aborto terapéutico y el llamado
necesario, a este respecto se comparten las palabras del maestro Soler cuando
dice «una cosa es el aborto terapéutico, preventivamente practicado, y a largo
plazo, y otra muy distinta la situacién de necesidad, ésta supone siempre una
situacién de urgencia expresada por las palabras «mal inminente».

Quedan por discutir algunos aspectos relacionados con la aplicacién de las causales
de justificacién de estado de necesidad y de ejercicio de un derecho legitimo en
los casos de aborto necesario y de aborto terapéutico, y con la necesidad o no, de
crear normas especiales que en estrictas condiciones aborden el problema del
aborto eugenésico, desde Iuego, sin perder de vista que «el derecho a la vida esté
tan intimamente ligado al ser humano y se erige en tal forma, atin sobre la
voluntad estatal, que no necesita estar garantizado expresamente en norma po-
sitiva para ser juridicamente exigible. El sustento de su vigencia estd en el
derecho, no en la ley..., la vida que el derecho reconoce y que la Constitucién
protege tiene su principio en el mismo momento de la fecundacion y se extiende
a lo largo de las distintas etapas de formacién del nuevo ser humano dentro del
vientre materno, contintia a partir del nacimiento de la persona y cobija a esta a
lo largo de todo su ciclo vital» (Corte Constitucional, sentencia C-013 enero 23/97
M.P. Dr. José Gregorio Herndndez). Sefiala la Corte en la providencia en cita,
con palabras del Papa Pablo VI en su enciclica «Humanae Vitae»: «.. si.no se
quiere exponer al arbitrio de los hombres la misién de engendrar la vida, se
deben reconocer necesariamente unos limites infranqueables a la posibilidad de
dominio del hombre sobre su propio cuerpo y sus funciones; limites que a ningin
hombre privado o revestido de autoridad, es licito quebrantar. Y tales limites no
pueden ser determinados sino por el respeto debido a la integridad del organis-
mo humano y de sus funciones...». «Por ello, -sigue la Corte-, el amparo constitu-
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cional a la vida de las personas no se agota en la adopcién de decisiones o en la
consagracién de medidas legislativas, administrativas o policivas que impidan o
castiguen las agresiones mortales de parte de sus congéneres, o que prevengan
con miras a la conservacién de la especie, las consecuencias desencadenadas por
guerras, ruinas o catastrofes, sino que se proyecta necesariamente a la época que
precede al nacimiento de la persona. A nadie escapa que la muerte prematura
del ser humano en gestacién elimina de raiz y de manera violenta las posibilida-
des de su futura existencia, ante lo cual el Estado no puede permanecer indife-
rente»,
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