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RESUMEN: El aborto es un tema controversial por si mismo, el cual no admite puntos
intermedios, sino que sus detractores o defensores, deben expresar una postura clara
y definida: sé es pro-vida o pro-eleccién, sin embargo, no puede ser ambas. En el
presente articulo, desarrollaré los motivos por los cuales considero que, desde el

principio de legalidad, el aborto es legal actualmente en nuestro pais.
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ABSTRACT: Abortion is a controversial theme by itself, which does not admit a
midpoint, its detractors or defenders must express a clear and defined position: to be
pro-life or to be pro-choice. It cannot be both of them. In this article, | will develop the
reasons why | consider, in the light of the rule of law, abortion is currently legal in our

country since the 8 weeks.
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1. Introduccién

En el presente articulo, se desarrollard el tema del aborto. Es un asunto que

genera controversia, ya que el bien juridico que se protege por parte del legislador,
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es la vida del no nacido. No obstante, a partir de la premisa del respeto a la vida,
surgen multiples interrogantes que se intentaran responder a lo largo del presente
trabajo. Para asumir una posicién con respecto a este tema, debemos analizarlo
desde distintas areas, es decir, a partir de la religion, ética, derecho y medicina.
Existen distintos tipos de abortos, sin embargo, el que genera controversia es aquel

gue es voluntario por parte de la madre.

Con el aborto, existe una contraposicion de intereses, de la madre y del feto. A
través del derecho y en especial, desde el derecho penal, se pretende realizar una
ponderacion de bienes juridicos y determinar si prevalece el derecho a la eleccion o
el derecho a la vida. Ambos no pueden concurrir en un mismo discurso, son criterios
totalmente contrapuestos y nunca van a lograr un consenso en la sociedad. No
obstante, es importante plantearnos si esta conducta es necesaria que se encuentre
penalizada o no ¢ Realmente se cumple un fin de prevencién general negativa a través

de la penalizacién del delito de aborto?
2. Aspectos generales del aborto

Costa Rica, es un pais en el que la religion, de forma indirecta, ha jugado un
papel preponderante en la formacion de leyes. De acuerdo a una encuesta del 2019
de la Universidad Nacional, un 79,6% de la poblacién profesa una religion con
creencias cristianas (52, 5% son catélicos y 27, 1 evangélicos)?, ello ha incidido en el
pensamiento de la mayoria de los jueces y magistrados, que no admiten la aplicacion
del aborto procurado. En la actualidad, mas del 60% de la poblacién mundial vive en
paises donde el aborto inducido es legal, ya sea por una lista de causales o bien, sin
restriccién alguna cuando la mujer gestante asi lo demanda. El 26% de la poblacién,
por el contrario, reside en paises en los cuales el aborto esta prohibido segun la

normativa legal vigente?.

2 Cordoba Gonzélez Juan Diego, “Estudio de la UNA: 52,5% de la poblacion costarricense es catélica practicante;
27,1% es evangélica” La Nacion, 29 de julio del 2019. Tomado de: https://www.nacion.com/el-
pais/servicios/estudio-de-la-una-525-de-la-poblacion/JLW7NPRMPZANLLQIUPTIBRW3RE/story/

3 Escuela de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, “Despenalizacion del aborto en Costa Rica: un
posicionamiento ético-politico” . Tomado de https://filosofia.ucr.ac.cr/wp-
content/uploads/2015/05/Despenalizaci%C3%B3n.pdf
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Existen distintos tipos de abortos®*, los cuales son:

1. Aborto espontaneo: No genera controversia, ya que es la terminacion

del embarazo por causas naturales y no deliberadas.
2. Aborto legal: el aborto permitido por las leyes.

3. Aborto terapéutico: aquel que es procurado en razén de preservar la

vida o salud de la madre.

4. Aborto inducido: el aborto procurado y el que genera mayor

controversia.

5. Aborto séptico: se genera a través de una complicacion producto de una

infeccion.

6. Aborto seguro: cuando se realiza segun los protocolos de la
Organizacion Mundial de la Salud y busca garantizar la salud de la

mujer.

7. Aborto inseguro: el aborto practicado sin contar con adecuadas

condiciones médicas.

8. Aborto eugenésico: el aborto que se practica porque el feto tiene un

defecto o enfermedad.
3. Distintas perspectivas del aborto: Argumentos pro-vida vrs pro-eleccion

Se podria llegar a considerar de forma errénea, que el aborto solamente tiene
tintes médicos y legales; sin embargo, al ser un tema tan controversial, se convierte
en un asunto social, tefiido de elementos éticos, religiosos, médicos y legales. Por
ello, como consecuencia, se presta para debatir desde distintas perspectivas. En el
presente articulo, se pretende realizar un analisis somero de algunos argumentos a
favor y en contra del aborto, asi como un analisis de nuestra legislacién actual en

cuanto a la viabilidad del aborto.

4 Blandon Maria Teresa, Guia practica para talleres “La decision es nuestra. El aborto un derecho para salvar vida
de  mujeres”,  Nicaragua:  Managua, Copy  Express: 2006. p 18-19. Tomado de
https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/66344
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Perspectiva Religiosa

Desde el bando de los opositores al aborto, el tema religioso cobra una especial
relevancia. Parten del argumento de que la vida humana se produce desde el
momento de la fecundacion, es decir, a partir de la union del 6vulo con el
espermatozoide. La religidon, se basa en que la vida humana es sagrada, pues es
otorgada por Dios. Siendo considerado el aborto como una aberracién, que va en

contra de los mandatos religiosos.

La base ideoldgica, se sostiene por el quinto mandamiento de “No mataras”.
Por consiguiente, se desprende que la vida humana es inviolable y sagrada.
Realizando una asociacion de este mandamiento biblico con las leyes del hombre, el
‘no mataras” se iguala al mandamiento legal a la prohibicion de cometer homicidio.
No obstante, parte de los argumentos que realizan los grupos pro-eleccion, es
cuestionar ¢a partir de cuando hay vida? ¢Nuestra legislacion establece como
homicidio el matar al producto de la concepcidén? ¢ O se mata a una persona? ¢ Es el

feto una persona? Estas son interrogantes que se desarrollaran mas adelante.

Propiamente en cuanto al aborto, en la biblia, solamente existe una referencia,
gue se encuentra en el antiguo testamento en el libro Exodo 21,22: “Si unos hombres,
durante una pelea, golpean a una mujer embarazada provocandole un aborto, sin que
muera la mujer, seran multados segun lo imponga el marido ante los jueces. Si la
mujer muere, pagaran vida por vida. Ojo por ojo, diente por diente”.> Consideran los
gremios de pro-aborto, que esta alusion, solamente explica una regla de convivencia
social, mas no asi una prohibicion o directriz religiosa a la prohibicion absoluta del
aborto. De la biblia se desprenden otras multiples ensefianzas de Jesus y los demas
evangelistas, que son comunicadas de forma expresa; pero sobre el aborto, son

omisos al indicar si el practicarlo es 0 no pecado.

Inclusive, no siempre la Iglesia Catdlica repudié el aborto, fue sino hasta “los
ultimos 2000 anos, desde que empieza a configurarse la doctrina cristiana. Sin

embargo, hace tan solo 140 afnos el catolicismo planteaba que el feto se convertia en

5 Marfa Teresa Blandon Guia practica para talleres “La decision es nuestra. El aborto un derecho para salvar vida
de mujeres” (Nicaragua: Managua, Copy Express: 2006) 25. Tomado de
https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/66344


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, nimero 2 (33) (14). Afio 2. ISSN
2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

un ser con alma hasta después de 40 dias de la concepcion si era varon y 80 dias si
era mujer. En efecto, antes del Apostolicae Sedis, de Pio IX, promulgado en 1869,
interrumpir un embarazo antes de esos plazos no implicaba eliminar una vida humana

para la Iglesia Catolica”. ©

La referencia peyorativa hacia el aborto, viene a ser una creacién humanay no
es propiamente un dogma religioso, que se haya decretado a lo largo de los siglos
desde el inicio de la comunién cristiana. El aborto, obede a una practica que se
“autoriza” dependiendo de los grupos de poder imperantes en una sociedad en un
lugar y momento determinado de la historia de la humanidad. Y otro aspecto no menos
importante, es que la conviccidn religiosa, no puede ser impuesta a una persona; no
se puede obligar a una persona a que adopte un pensamiento determinado y menos
aun, preceptos religiosos. Aquellos tiempos de la Santa Inquisicion, que buscaban la
imposicién de la cristiandad ya quedaron superados y fue en nombre de la religion,
gue, en aquellos tiempos, se cometieron atrocidades en contra de los derechos de las

personas; no se debe seguir violentando derechos en nombre de la fe.
Perspectiva ética- moral

El discurso religioso en contra del aborto, va a contener elementos éticos
dentro del mismo. No obstante, a contrario sensu, la oposicién ética no precisamente
contendra elementos religiosos; por ello, merece que los argumentos sean expuestos

en apartados distintos.

La Real Academia Espaniola, define la ética como “conjunto de normas morales
gue rigen la conducta de la persona en cualquier &mbito de la vida”. Partiendo de
esta definicion, los opositores al aborto, consideran que esta practica, es contraria a

la naturaleza del ser humano, discriminatoria, injusta e inmoral.

Los grupos pro-vida, parten del pensamiento que el embrién o el feto son seres
vivos que deben ser considerados como personas. Que, en ningln momento, el

embrion o el feto, van a ser agresores hacia su madre; y en aquellos casos que

® Montserrat Sagot Rodriguez , Ana Carcedo Cabaifias. Aborto Inducido:Etica y Derechos (San José, Heredia:
Medicina Legal de Costa Rica v19 n 2, 2002) 2

" https://dle.rae.es/%C3%A9tico
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afectan la salud de la mujer, estos no actian de forma consciente. Por ello, el aborto
no se podria admitir como una legitima defensa de la madre, y a lo sumo, se estaria

ante la presencia de una fuerza mayor que no justifica un aborto.

Otro argumento de este grupo, es que el Derecho debe tener la finalidad de
evitar injusticias; debe proteger a los seres indefensos. Y en el caso del aborto, el
embrién o feto, no se pueden defender ante la posible agresion de su madre, y que el
Estado debe intervenir en pro de reguardar los derechos de los no nacidos. Ademas,
manifiestan, que devendria discriminatorio resguardar los intereses una de las partes,
Osea de la madre; y en consecuencia, es por ello, que las leyes deben velar por la

proteccion de ambas partes, en igualdad de condiciones.

En relacion a los grupos pro-eleccién, enfocan sus argumentos desde la Optica
de la libertad de la mujer, de decidir sobre su cuerpo. Con la penalizacion del aborto,
se niega a las mujeres el derecho a su salud, a su sexualidad, a disponer de su propio
cuerpo; se desencadena en una agresion, al cosificar el cuerpo de las mujeres y verlas
solamente como un medio para llevar un embarazo a su término, sin tomar en cuenta

la dignidad humana de la mujer.

En relacion a este derecho de autodeterminacion de la mujer, Luigi Ferrajoli
indico: “con la prohibicién del aborto y con la consiguiente constriccion penal a
convertirse en madres, se impone a las mujeres no tanto y no solo el no abortar,
cuanto una conmocion vital de incalculable alcance. No solo la gestacién y el parto,
sino la renuncia a proyectos de vida diversos, la obligacion de educar y mantener a
un hijo, en una palabra, la constriccion a una especie de servidumbre. Una maternidad
no deseada puede destruir la vida de una persona: obligarla a dejar de estudiar o
trabajar, enfrentarla a la propia familia, reducirla a la miseria o ponerla en situacién de

no ser capaz de proveer el mantenimiento de si misma y de su propio hijo™.

En los casos en los que una mujer es victima de una agresion sexual y obligada
a continuar con su embarazo, no solo resulta violatorio a la dignidad de la mujer, sino
gue constituye un acto de violencia y revictimizacién que viene a mantener en el

tiempo las consecuencias de la agresion de la cual fue ofendida. Para ilustrar, resulta

8 Llobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto (San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental,
2020) 461
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relevante el ejemplo de la profesora estadounidense Judith Jarvis Thomson sobre el
violinista famoso: “Usted se despierta una mafiana y se encuentra en una cama con
un violinista inconsciente. Un famoso violinista inconsciente. Se le ha descubierto una
enfermedad renal mortal, y la Sociedad de Amantes a la Musica ha consultado todos
los registros médicos y ha descubierto que soélo usted tiene el grupo sanguineo
adecuado para ayudarle. Por consiguiente, le han secuestrado, y por la noche han
conectado el sistema circulatorio del violinista al suyo, para que los rifilones de usted
puedan purificar la sangre del violinista ademas de la suya propia. Y el director del
hospital le dice ahora a usted: “Mire, sentimos mucho que la Sociedad de Amantes a
la Musica le haya hecho esto, nosotros nunca lo hubiéramos permitido al haberlo
sabido. Pero, en fin, lo han hecho, y el violinista esta ahora conectado a usted.
Desconectarlo significaria matarlo. De todos modos, no se preocupe, solo es para
nueve meses. Para entonces se habra recuperado de su enfermedad, y podra ser
desconectado de usted sin ningun peligro”. ¢ Le incumbe a usted moralmente acceder
a esta situacion? No hay duda que seria estupendo por su parte si lo hiciera,
demostraria una gran generosidad. Pero ¢tiene usted que acceder? ¢Qué pasaria si
no fueran nueve meses, sino nueve afnos? ¢ O mas aun? ¢Qué sucederia si el director
del hospital dijera: “Mala suerte, de acuerdo, pero ahora tiene usted que quedarse en
la cama, conectada al violinista, para el resto de su vida” ? Porque recuerde esto:
Toda persona tiene derecho a la vida, y los violinistas son personas. Por su puesto,
usted tiene derecho a disponer de su cuerpo, pero el derecho de una persona a la
vida vale mas que el derecho de disponer de su cuerpo. Asi que nunca podra
desconectarse de él”. Creo que usted consideraria que esto es una monstruosidad,
lo cual da a entender que hay un fallo en este razonamiento, que suena tan

plausible”.?

Después de analizar el ejemplo del violinista, el obligar a una madre a continuar
con un embarazo que fue producto de una violacion, constituye un acto arbitrario.
Imponer a una persona una situacion, sin importar sus sentimientos, dignidad, salud,

es un acto contrario a los derechos de un ciudadano de un Estado de Derecho.

Perspectiva Médica

9 Llobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 462-463.
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Para la medicina, el aborto proviene del latin (abortus, no nacer). Tiene
relacion con la accidén de expulsar o extraer del claustro materno. Para la Obstetricia,
es la expulsién del producto de la concepcion antes de que sea viable, es decir, antes
de los seis meses de embarazo, ya que después de ese tiempo, lo que existe es un
parto prematuro!!. Hace referencia a la interrupciéon del embarazo, cuando el feto o el
embrion adn no cuentan con las condiciones de vivir fuera del cuerpo de la madre.
Para el Derecho Penal, el aborto hace referencia a la muerte del feto. Las definiciones
médicas y legales, van a ser distintas, pero para efectos médico-legales “es la muerte
del producto de la concepcion ligada, con intima relacién de causa efecto, a la
interrupcion provocada del embarazo antes de haber llegado a su término

fisiologico”.?

Para analizar el tema del aborto desde la perspectiva médica, es importante
que primeramente se definan una serie de conceptos de gran relevancia como: feto,
embridn, concepcion, fecundacién y otros que son de trascendencia en el tema que
nos ocupa. También se debe conocer, la diferencia de estos conceptos, en la practica
meédica o juridica; asi podremos comprender, con una vision mas amplia, el porquée

hay movimientos pro-vida o pro-eleccién.

En cuanto al producto de la concepcion, se debe distinguir entre embrién y feto.
A diferencia del derecho que utiliza el término feto de forma indiscriminada para
referirse al producto de la concepcion; para la medicina, el embrién, es el producto de
la concepcion desde la segunda hasta antes de la novena semana de gestacion (el
autor Vargas Alvarado habla de ocho semanas)®3. El feto, es posterior al embrién y
es conocido a partir del comienzo del tercer mes hasta la expulsién o el parto.* Es
decir, existe una utilizacion de términos distintos en la medicinay en las leyes, porque

para el Derecho, el producto de la concepcion es un feto y se utilizan los términos de

10 vargas Alvarado Eduardo, Medicina Legal (México: Trillas, 2012) 321
1| lobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 555

12 Gisbert Calabuig J.A. y Gisbert Grifo M.S, Medicina Legal y Toxicologia, 6a. ed. (Barcelona: Elsevier Masson,
2004),

13 Vargas Alvarado Eduardo, Medicina Legal, 321
14 Op Cit, Vargas Alvarado Eduardo, 321
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feto o embrién como sinénimos; a diferencia de la medicina, que los ubica segun las

semanas de gestacion, es decir, corresponden a etapas gestacionales distintas.

La concepcion, también se define de forma distinta en el derecho y la medicina.
Para la medicina, la concepcion y la fecundacién es lo mismo e inicia desde la unién
del 6vulo y del espermatozoide. La terminologia legal de la fecundacion, en el caso
de Costa Rica, se clarifica a partir de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos, en el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) vrs Costa
Rica del 2012; se determin6 que la fecundacion surge después de la implantacion
uterina del producto. El embridn no puede sobrevivir sin el proceso de implantacion,
es decir, anidacion. Se puede hablar de un embarazo, “una vez se ha implantado el
ovulo fecundado en el utero, al producirse la hormona denominada “Gonodatropina
Coridnica”, que solo es detectable en la mujer que tiene un embrién unido a ella. Antes
de esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrio la union entre el

ovulo y un espermatozoide y si esta union se perdié antes de la implantacion”.*®

En la medicina, existe un consenso al afirmar que la vida inicia desde la
fecundacion, entiéndase desde la union del 6vulo y del espermatozoide. Sin embargo,
se presenta un dilema al preguntarnos cuando inicia la vida humana. Hay autores que
consideran que existen muchos organismos vivos en nuestro planeta y no por ello, se
debe asemejar con la vida humana. El autor Ricardo Tapia, precisa que “mientras
estén vivas, todas las células del organismo humano pueden vivir fuera de aquel del
gue son parte. Lo anterior es lo que hace posible la reproduccion sexual a través del
coito, el trasplante de o6rganos, la fertilizacion in vitro, que es la intervencién
tecnoldgica fundamental para la reproduccion asistida que se inicia precisamente con
lainseminacién artificial. En estos casos, los espermatozoides y el évulo, actian como
células vivas fuera de las génadas que les dieron origen; todas las células tienen el
genoma humano completo. Sin embargo, no por estar vivas y poseer el genoma
humano, esas células son seres humanos. Es decir, no es posible afirmar que el
espermatozoide o el o6vulo sean personas humanas. Al avanzar el desarrollo

ontogénico, las células humanas se van diferenciando y organizando para formar los

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vrs
Costa Rica, del 28 de noviembre del 2012, considerando 187, pag 60
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tejidos y los 6rganos, pero no por eso los tejidos y los 6rganos —Ilos musculos, los
huesos, la piel, el rifién, el higado, el pancreas, los pulmones, el corazon, las
glandulas, los ojos, etcétera— son personas. Si fuera asi, la extirpacion de un érgano,
y aun de un tumor benigno o canceroso, equivaldria a matar miles de millones de

personas dentro del cuerpo de otros millones de personas”™é.

Algunos consideran gue la vida humana legal, debe ser protegida desde la
fecundacion (entiéndase como terminologia médica), otros desde la implantacién en
el claustro materno, cuando se forma el sistema nervioso, desde la organogénesis; a
partir de la viabilidad del feto (criterios de tamafio y peso) o finalmente, cuando inicia
de la actividad cerebral que se completa al final de la duodécima semana. El autor
Jorge Carpizo, afirma que “lo que distingue al ser humano es su corteza cerebral, la
cual en el embrién de 12 semanas no esta formada, razén por la que dentro de ese
lapso el embrién no es un individuo bioldgico caracterizado, ni una persona, tampoco
un ser humano. El embrién no tiene las condiciones que particularizan al ser humano,
en virtud de que carece de las estructuras, las conexiones y las funciones nerviosas
necesarias para ello y, desde luego, es incapaz de sufrir o de gozar. Biolégicamente

no puede considerarsele un ser humano”’.

Desde la visibn de la medicina, la posicién pro-vida considera que la vida
humana inicia desde la fecundacién, que el aborto produce la muerte de un ser
humano. Que no es relevante el cuestionar a partir de cuando la vida es humana,
porque ésta surge desde la concepcion. Parten que desde la formacion del cigoto
surge un nuevo ser con caracteristicas fisicas distintas a las de sus progenitores y
presentara una individualidad Unica que genera su potencial de desarrollarse por si

mismo.

Por el contrario, los argumentos pro-eleccion, consideran que un ser vivo no
implica necesariamente que sea considerado como vida humana legal. ya que existen
multiples organismos vivos en nuestro entorno y no son personas. Por ello, a pesar

gue el embrién y el feto tiene una potencialidad de ser personas, cuando estan en el

18 Carpizo Jorge, “La interrupcion del embarazo antes de las cinco semanas” Revista del Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM,pag 6. Tomado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2841/4.pdf
17 Carpizo Jorge, “La interrupcion del embarazo antes de las cinco semanas” pag 5. Tomado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2841/4.pdf
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claustro materno atin no lo son. Porque para que sean consideradas personas, es

necesario que se produzca un nacimiento. Inclusive, no son considerados vida

humana legal, porque en esas etapas gestacionales, no se ha formado su sistema

nervioso y cerebral. Por consiguiente, desde la ciencia no pueden ser considerados

seres

humanos y al practicarse el aborto no se estaria violentando ninguna vida

humana.

Penal

Perspectiva Juridica

La prohibicion de practicar el aborto se encuentra en la seccioén Il del Cédigo
(en adelante CP), del numeral 118 al 122.

“Aborto con o sin consentimiento.
Articulo 118.- El que causare la muerte de un feto sera reprimido:

1) Con prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de la mujer o si
ésta fuere menor de quince afos. Esa pena sera de dos a ocho afios, si el

feto(*) habia alcanzado seis meses de vida intrauterina;

2) Con prisidn de uno a tres afos, si obrare con consentimiento de la muijer.
Esa pena sera de seis meses a dos afios, si el feto no habia alcanzado seis
meses de vida intrauterina. En los casos anteriores se elevara la respectiva

pena, si del hecho resultare la muerte de la mujer.
Aborto procurado.

ARTICULO 119.- Sera reprimida con prision de uno a tres afios, la mujer que
consintiere o causare su propio aborto. Esa pena sera de seis meses a dos

anos, si el feto no habia alcanzado seis meses de vida intrauterina.
Aborto honoris causa.

ARTICULO 120.- Si el aborto hubiere sido cometido para ocultar la deshonra
de la mujer, sea por ella misma, sea por terceros con el consentimiento de

aquélla, la pena sera de tres meses hasta dos afios de prision.

Aborto impune.
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ARTICULO 121.-No es punible el aborto practicado con consentimiento de la
mujer por un meédico o por una obstétrica autorizada, cuando no hubiere sido
posible la intervencion del primero, si se ha hecho con el fin de evitar un peligro
para la vida o la salud de la madre y éste no ha podido ser evitado por otros

medios.
Aborto culposo

ARTICULO 122.- Sera penado con sesenta a ciento veinte dias multa,

cualquiera que por culpa causare un aborto™8,

Para efectos del articulo, el aborto impune no tiene gran relevancia, ya
gue su practica es autorizada siempre y cuando, se encuentre en riesgo la vida de la
madre. Si es importante destacar, en primer lugar, que su aplicacién es considerada
una causa de justificacion en la teoria del delito; al estar en presencia de un estado
de necesidad justificante. Se argumenta que el bien juridico (salud-vida) de la madre
tiene mayor peso juridico que el bien juridico del feto. En segundo lugar, a pesar que
el articulo 121 CP es un tipo que describe una conducta permitida, a nivel médico,
muchos doctores temian la aplicacion del aborto terapéutico por temor, ya que no
existia una regulacion técnica que respaldara su accionar. Fue mediante el decreto
ejecutivo 42113-S del 12 de diciembre del 2019*° que se regula el procedimiento para

la aplicacion del aborto terapéutico.

Antes de iniciar el andlisis de este apartado, es importante aclarar que, en este
punto, adquiere relevancia la distincion de terminologias que la medicina y el derecho
otorga al feto, al embrién y al inicio de la vida humana. Ya que el aborto, a pesar de
estar constituido por un componente juridico, también debe recurrir al conocimiento
médico. Desde la 6ptica juridica, se impone una serie de normativas que inciden de
forma directa en el comportamiento de la sociedad, pero plantea un tema de caracter
médico y; por consiguiente, es imprescindible en este caso, que exista una

congruencia de utilizacién de conceptos entre el derecho y la ciencia, para que ambos

18 Zuiiiga Morales Ulises, comp., Cédigo penal: renumerado, concordado, con anotaciones sobre acciones de
inconstitucionalidad (San José, Costa Rica: Investigaciones Juridicas S.A., 2019), 86-88.

19 Ministerio de  Salud de Costa Rica. Dato  tomado de la  pégina:
https://www.ministeriodesalud.go.cr/sobre_ministerio/prensa/texto_nt_2019.pdf
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se complementen, se delimiten y generen certeza juridica a los ciudadanos de un
Estado.

De los articulos 118 al 122 del CP, se desprende que se prohibe el aborto
cuando se da muerte a un feto. Pero ¢ Cémo entendemos el concepto de feto? ¢ Por
qué dar muerte al feto no es homicidio? ¢ La vida es inviolable en todos los casos?
¢El derecho a la vida es de caracter absoluto? Estas y muchas otras interrogantes
nos surgen al estudiar un tema tan controversial como los es el aborto y, que intentaré

de alguna forma de analizar a continuacion.

El numeral 118 y 119 CP, el legislador nos habla que abortar es dar muerte al
feto. Y en cuanto a las penas de prisién, que se impondran a quien comete estos

delitos, oscilan entre:
-El sujeto que ejecuta el aborto:

e Sin consentimiento de la mujer o menor de 15 afos, de 3 a 10 afios. Si

el feto habia alcanzado 6 meses de vida intrauterina, de 2 a 8 afos.

e Con consentimiento de la mujer, de 1 a 3 afios. Si el feto no habia

alcanzado 6 meses de vida intrauterina, de 6 meses a 2 afos.

-La mujer que causa o autoriza su propio aborto, 1 a 3 afios. Si el feto no habia

alcanzado 6 meses de vida intrauterina, de 6 meses a 2 afo.

Por otro lado, el homicidio simple?® se encuentra normado en el articulo 111
CP con una pena de prision de 12 a 18 afios; y el homicidio calificado?!, en el numeral

112 CP con una pena de prisién de 20 a 35 afios.

20 Ulises Zaiiga Morales, comp., Cédigo penal: renumerado, concordado, con anotaciones sobre acciones de
inconstitucionalidad (San José, Costa Rica: Investigaciones Juridicas S.A., 2001), 81. Homicidio simple. Articulo
111.-Quien haya dado muerte a una persona, serd penado con prisién de doce a dieciocho afios.

21 Ulises Zuiiga Morales, comp., Cédigo penal: renumerado, concordado, con anotaciones sobre acciones de
inconstitucionalidad (San José, Costa Rica: Investigaciones Juridicas S.A., 2001), 81. Homicidio calificado.
Articulo 112.- Se impondra prision de veinte a treinta y cinco afios, a quien mate:1) A su ascendiente, descendiente
o0 cényuge, hermanos consanguineos, a su manceba o concubinario, si han procreado uno o méas hijos en comuin y
han llevado vida marital, por lo menos durante los dos afios anteriores a la perpetracion del hecho. 2) A uno de
los miembros de los Supremos Poderes y con motivo de sus funciones. 3) A una persona menor de doce afios de
edad. 4) A una persona internacionalmente protegida, de conformidad con la definicion establecida en la Ley N.
©6077, Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra las personas internacionalmente protegidas,
inclusive agentes diplomaticos, de 11 de agosto de 1977, y otras disposiciones del Derecho internacional. 5) Con
alevosia o ensafiamiento. 6) Por medio de veneno suministrado insidiosamente. 7) Por un medio idoneo para crear
un peligro comun. 8) Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o
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En nuestro pais, los tribunales, han aplicado los distintos cuerpos normativos,
gue hacen referencia a la vida, desde una posicion a favor de esta Ultima y en contra
del aborto; se ha considerado el derecho a la vida de forma absoluta. Se prohibe el
aborto con excepcion del terapéutico. Se castiga con penas de prision el aborto
procurado, por considerarse que violenta el derecho a la vida del feto y el numeral 21
de la Constitucion Politica. La poblacion, ha aceptado la maxima que “el aborto es
ilegal en Costa Rica”. Y han surgido movimientos, en especial los feministas, que
buscan la despenalizaciéon del aborto, sin embargo, ¢ qué pasaria si las leyes vigentes

las interpretamos de forma distinta? ¢ Realmente en Costa Rica se prohibe el aborto?

El legislador, realiza distintos tipos penales, unos para el delito de aborto y
otros para el homicidio. Nos hace ver que no es lo mismo dar muerte a una persona
gue a un feto. Entonces ¢EIl feto no es adn una persona? Para el legislador,
aparentemente, no lo es; pues de lo contrario, solamente existiria el delito de
homicidio y el aborto, se encontraria como parte de sus incisos, tal y como sucede
con el infanticidio o el parricidio, por ejemplo. Por ello, hasta que se dé el nacimiento,
se puede considerar como persona, antes de ello no; para efectos juridicos sera

considerado como un feto.

El bien juridico vida de un feto, tampoco se iguala al de una persona. El
guantum de las penas de prision de los delitos, son diferentes. En el caso del aborto,
la maxima sancion es de 10 afos, cuyo agravante se da por realizar el aborto sin el
consentimiento de la mujer embarazada; sin embargo, al analizar los montos de las
penas, cuando el aborto se practica con el consentimiento de la madre, estos son
méaximo de tres afios. Por el contrario, en el caso del homicidio, los montos de prision
son muy elevados y el extremo minimo es de 12 afios. Es decir, el monto maximo en
un caso de aborto, no llega ni si quiera a ser igual al monto minimo de la pena del
homicidio; o sea, el monto maximo del aborto, es menor al monto minimo del

homicidio. En consecuencia, para el legislador, tiene un mayor valor el bien juridico

procurar, para si o para otro, la impunidad o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito. 9) Por
precio o promesa remuneratoria. 10) A un miembro de los cuerpos policiales del Estado, municipal y de las demas
fuerzas de policia publicas, cuya competencia esté prevista por ley, siempre que sea en ejercicio, por causa o en
razén de sus funciones.
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de vida independiente (de la persona) que el bien juridico de vida dependiente (el
feto).

El bien juridico de vida, a pesar que tiene un gran valor, que es otorgado por
el ordenamiento juridico, no implica que sea un derecho de contenido absoluto. En

nuestro pais, existen varias regulaciones sobre el derecho a la vida, las cuales son:

-Convencién Americana de los Derechos Humanos (en adelante CADH),
articulo 4: “Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del

momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente (...)"%2.
- Constitucion Politica, articulo 21: “La vida humana es inviolable?3,

-Cddigo Civil, articulo 31: “La existencia de la persona fisica principia al nacer
viva y se reputa nacida para todo lo que la favorezca desde 300 dias antes de su
nacimiento. La representacion legal del ser en gestacién corresponde a quien la
ejerceria como si hubiera nacido y en caso de imposibilidad o incapacidad suya, a un

representante legal™?4.

Previo a la sentencia de Artavia Murillo vrs CR, la normativa citada, fue
interpretada, por parte de los tribunales de nuestro pais, en el sentido que el derecho
a la vida era absoluto; no obstante, ello cambié y la Corte Interamericana, se

pronuncié sobre el derecho a la vida, como un derecho progresivo.

La Corte Interamericana, realizé un analisis del articulo 4 de la CADH, que
constituye un derecho fundamental de caracter supralegal e incluso tiene un rango
superior a la Constitucién Politica (ley de mayor rango en nuestro pais), sobre este
dictamind lo siguiente: “La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion,

los cuales han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no

22 Sinalevi, tomado de:

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=36150&nValor3=38111&strTipM=TC

23 Sinalevi, tomado de:
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?nValorl=1&nValor2=8
71

24Sinalevi, tomado de:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=15
437
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puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana. Asimismo, luego de un analisis de las bases cientificas disponibles, la
Corte concluy6 que la “concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embrién se implanta en el utero, razén por la cual antes de este
evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es
posible concluir de las palabras “en general” que la proteccién del derecho a la vida
con arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino es gradual e incremental segun
su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que

implica entender la procedencia de excepciones a la regla general?®,

De la cita anterior, se extrae, que el término “general” nos hace entender que
a la regla se admite realizar excepciones. Es decir, el derecho a la vida tiene
excepciones, cuando ello implica violentar los derechos de otra persona. Por ello, la
vida va a ser un derecho gradual y no absoluto. No se puede equiparar el derecho a

la vida de un embrion, al derecho a la vida de una persona.

Lo estipulado en el articulo 31 del Cddigo Civil, se debe interpretar en relacion
al fundamento que llevé a cabo la Corte Interamericana. Se establece en este
numeral, que se reconocen los derechos del feto 300 dias antes de su nacimiento
para todo aquello que lo favorece. Y por eso, se ha utilizado este articulo como parte
del fundamento para proteger la vida del feto y rechazar el aborto. Sin embargo, en
razon de la piramide de Kelsen, ninguna ley puede estar por encima de lo estipulado
por la Convencién Americana de Derechos Humanos y a su vez, la interpretacién de
la Corte Interamericana; los tratados internacionales que reconocen derechos
fundamentales, tienen rango superior a las leyes nacionales de los paises. Y la Corte
Interamericana no iguala la condicion de embridén y persona. Por consiguiente, el no
nacido, no puede tener mas derechos que la madre, que legalmente ya es

considerada una persona.
4. Regulacion del aborto al embrion

El aborto es un tema que se encuentra contemplado desde diversas

posiciones, tal y como fue analizado anteriormente, es un asunto que mezcla

25Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vrs Costa
Rica, del 28 de noviembre del 2012, pag 254.
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aspectos de indole religioso, éticos, médicos y legales. Y esta variedad de matices,
se han combinado de forma que, en nuestro pais, se aplica el aborto desde la esfera

de pro ala vida, es decir, en contra del aborto.

La religién, ha jugado un papel importantisimo en este tema y no se ha limitado,
a que este sea una cuestion de conviccion personal de cada quien, sino que ha
trascendido al papel juridico. La prohibicion al aborto, nace desde la religién y esta
vision, permea la aplicacion del derecho. Cuando analizamos las leyes que regulan al
aborto y la vida, asi como un estudio de los conceptos médico, podemos desprender
que el legislador no prohibe totalmente el aborto en Costa Rica; es a través de la
interpretacion de los aplicadores del derecho, influenciados por criterios religiosos y

morales, que se ha considerado, infundadamente, que el aborto es una practica ilegal.

Al encontrarnos en un tema que forma parte de la rama del Derecho Penal, es
fundamental hacer referencia al principio de legalidad y de interpretacion de las leyes.
Los aplicadores del Derecho, debemos emplear la norma en su literalidad, de acuerdo
a los que el legislador estipula de forma taxativa y, por consiguiente, restringir
cualquier tipo de interpretacion analdgica o extensiva de la ley. Partiendo de estos

principios, contamos con las siguientes premisas:

e La especialidad de Obstetricia, realiza una distincion entre cigoto,

embrién y feto.

e La Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconoce que la

concepcion es desde la implantacion en el Gtero.

e La Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que un

embrién no es una persona.

e La Corte Interamericana de Derechos Humanos determina que el

derecho a la vida es gradual y no absoluto.

e La Constitucion Politica estipula que la vida cuando es humana es

inviolable.

e Los articulos 18 y 19 del Cédigo Penal hacen referencia a la muerte del

feto, no del embrion.
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De estos apartados, entendemos que el embrion y el feto son seres vivos, pero
no son personas, juridicamente hablando. La legislacion costarricense, en
concordancia con el control de convencionalidad, estipula que es prohibida la
conducta de dar muerte al feto, mas no asi del embrién. El bien juridico del aborto,
tiene menos valor que el bien juridico de vida de la persona independiente;
precisamente, es por ello que el legislador regulé una mayor sancion para el homicidio
y no para el aborto. Por consiguiente, el embrién, es un término que no se encuentra,
de forma expresay precisa, en la descripcidon de los elementos objetivos del tipo penal
de aborto. Por ende, si no esta prohibido dar muerte al embridén, podriamos entender
gue la conducta es permitida, o sea “se puede practicar un aborto antes de las 8
semanas y 6 dias de gestacién cuando aun no se ha cumplido el plazo para ser
considerado feto. En consecuencia, el aborto al embrion, ya es legalmente admitido

en Costa Rica.

Esta posicidon no es compartida por la doctrina y la jurisprudencia de nuestro
pais, que realiza una extension (en la proteccion juridica) al término embrién y se
considera, que el feto surge desde la anidacion. De esta forma, se protege al embridon
y se prohibe el aborto desde la concepcién. Sin embargo, los aplicadores del derecho,
no deben hacer distinciones donde no las hay. Al conservar esta posicion, se realiza
una interpretacién analégica, extensiva y contraria al principio de legalidad. A través
de interpretacion, no se pueden solventar los defectos de ley, los jueces no legislan.
Y el significado extensivo que se da del feto en el &mbito juridico, no solo viene a ser
ilegal, sino que ademas va en contra de las reglas de la I6gica. Cuando existe un tema
meédico que debe ser regulado por el derecho, se recurre a la ciencia para conocer
gué es. Si necesitamos saber qué es un érgano, acudimos a la medicina para definir
organo. No se puede normar una conducta con conceptos distintos a los que
realmente la constituyen, porque perderia el sentido. Por ejemplo, no puedo llegar y
definir ojos como boca, boca como orejas y nariz como 0jo; es decir boca es boca,
0jO0 es 0jo y oreja es oreja. Entonces embrion es embrién y feto es feto. Y, por

consiguiente, el aborto al embridén es permitido en la ley penal.
5. El aborto desde una Politica Criminal

La posicién que considero correcta, de acuerdo con el principio de legalidad,

es que se puede aplicar el aborto, cuando el producto de la concepcion aun se
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mantiene como un embrion, es decir, hasta las 8 semanas y 6 dias. Sin embargo, en
los paises que el aborto es admitido, en su mayoria, se autoriza hasta las 12 semanas

de gestacion; es decir, el primer trimestre de vida intrauterina.

Algunos autores, consideran que la vida humana inicia a partir del inicio de la
actividad cerebral. Cuando una persona tiene anuladas de forma completa e
irreversible sus capacidades cerebrales, y se mantiene conectada a un respirador, es
declarada a nivel médico con muerte cerebral. Dicha proclamacion, va a repercutir en
el &mbito juridico. En el reglamento de la Ley N. 9222, Ley de Donacién y Trasplante
de Organos y Tejidos Humanos, define la muerte encefalica como el “cese total e
irreversible de las funciones de todas las estructuras neuroldgicas situadas por

encima del foramen magnum (tronco encefalico y corteza cerebral®.

La muerte cerebral, es denominada como la muerte verdadera y, es un
indicador del final de la vida, ya que hay un cese de la funcion del sistema respiratorio,
circulatorio y del nervioso central, lo cual es conocido como el tripode de vida de
Bichat?”.

Por eso, muchos autores, consideran que, al cesar irreversiblemente la
funcién cerebral, es cuando termina la vida. Analizando lo anterior, contrario sensu,
podriamos alegar que al iniciar la actividad cerebral es el momento que da inicio a la
vida humana. Lo que diferencia a los seres humanos de otros seres vivos, es
precisamente esta posibilidad de razonar y pensar, que se desprende de la actividad
cerebral. El poder de raciocinio es la principal condicién que nos hace humanos. “Que
un feto sienta, se mueva o respire no es lo que lo hace humano. Los animales y las
plantas se mueven y respiran. Tampoco lo hace humano la “forma” humana que va
adquiriendo en su desarrollo. Lo propio, lo especifico del ser humano esta en la
corteza gris del cerebro, con sus cien mil millones de neuronas, con billones de

posibles conexiones entre ellas, que nos permiten pensar, conocer quiénes somos,

26 Reglamento a la Ley de Donacién y Trasplante de Organos y Tejidos Humanos. Tomado de Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=82660&nValor3=105843&strTipM=TC

27 \argas Alvarado Eduardo, Medicina Legal, 97
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elegir, planificar, transformar la realidad, sofar, decidir, crear, saber que vamos a

morir”28,

En la mayoria de los paises en que el aborto es licito, suele utilizarse un
sistema de plazos, que permite conocer a sus ciudadanos, en qué momento es legal
o no el aborto. “Se admite la interrupcion del embarazo, bajo la decisién libre de la
mujer embarazada, hasta una determinada duracion del embarazo, sin exigir una
justificacion. Usualmente se fija un plazo de 12 semanas, durante el cual la mujer
puede optar por abortar, sin que sea necesario aducir ningin motivo, de modo que

basta su solicitud”?°.

En el caso de Estados Unidos, en el ailo 1973 con la sentencia N. 410 US 113,
Roe vrs Wade de la Corte Suprema de Justicia, reconocio una serie de plazos, que
son utilizados de guia por varios paises. En la resolucion, se “dividi6é al embarazo en
tres periodos de aproximadamente tres meses cada uno. En el primero, la mujer tiene
derecho a abortar libremente, tras obtener el visto bueno de un médico (...) En los
segundos tres meses los Estados si pueden regular la cuestion, permitiendo abortar
en caso de riesgo para la salud de la madre. Solo en el dltimo trimestre, mas o menos
en el momento de la viabilidad del feto, adquiere relevancia la potestad de los Estados

para proteger la potencial vida humana prohibiéndose todo aborto3°,

La sentencia Roe vrs Wade, es un referente en el tema del aborto por el
reconocimiento de derechos de la mujer; sin embargo, hay que tomar en cuenta el
afio en que fue redactada la resolucion. Puesto que los conocimientos meédicos han
cambiado y existen mayores avances en la ciencia, que se refleja en mas métodos
para salvar la vida. Por eso, actualmente, incluso se habla y se han documentado en
la ciencia, casos donde un feto nace a las 20 semanas de gestacién. Por lo que la
viabilidad de la vida, actualmente no es solo a partir del tercer trimestre de gestacion

(27 semanas aproximadamente).

28 Maria Teresa Blandon Guia practica para talleres “La decision es nuestra. El aborto un derecho para salvar vida
de mujeres” (Nicaragua: Managua, Copy Express: 2006) 23. Tomado de
https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/66344

29 |_lobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 474.

30 |_lobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 475.

20


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, nimero 2 (33) (14). Afio 2. ISSN
2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

En Alemania, también fue relevante la discusion sobre el tema del aborto.
Existen antecedentes de gran importancia, sobre todo después de la caida del Muro
de Berlin y la unificacion de Alemania. En aquel entonces, se promulgé la “Ley de
Ayuda a la Embarazada y su Familia” del 22 de junio del 19923, “El aborto no seria
antijuridico durante las primeras 12 semanas si la mujer declaraba estar en una
situacion de necesidad o conflicto. Se requeriria que asistiera a una consejeria y no
podia abortar sino hasta 3 dias después de haber asistido a la consejeria”®.
Posteriormente, la ley se somete al escrutinio del Tribunal Federal Constitucional, y
se decretod la Ley de 21 de agosto de 1995, que eliminé la referencia a la falta de
antijuridicidad con respecto al aborto realizado por un médico, luego del
asesoramiento previo de la mujer, dentro de las 12 semanas desde la concepcion2,
También se regul6 el aborto terapéutico (en aquellos casos que existiera un peligro
para la salud o vida de la madre); y el aborto por el producto de una agresién sexual
a la madre. Cuando suceden estos presupuestos, el costo del aborto es asumido por

el Seguro Social.

Parte de los requisitos para practicar el aborto en Alemania, es que la mujer
debe recibir un asesoramiento previo, con el fin de incentivar y motivar a las madres
gue continuen con el embarazo. El asesoramiento debera conducir, por medio de
consejo y ayuda, a superar la situacion de conflicto existente en el contexto del
embarazo, y a solucionar un estado de necesidad.>* Se pretende que, a través del
asesoramiento, las mujeres tomen una decisidén responsable e informada. También,
se brindara a las madres, informacion de los centros que les proporcionen ayudas de
asistencia social, tanto econémicas, psicoldgicas, redes de cuido, entre otras, que
eventualmente ayuden a la mujer y a su hijo, en caso que decidan continuar con el

embarazo.

Los Estados que en su legislacion a favor del aborto, establecen como requisito
el asesoramiento, se fundamentan que a través de esta orientacion a las mujeres, se

cumple un doble propdsito: Por un lado, informar a las mujeres embarazadas las

31 Llobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 521
32 |lobet Rodriguez Javier, Op cit, 521

33 Llobet Rodriguez Javier, Op cit, 536
34 Llobet Rodriguez Javier, Op cit, 537
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consecuencias fisicas y emocionales del aborto; asi como explicarles en qué consiste
y el medio por el cual se va a practicar. Por otro lado, el Estado, considera que, al
intentar convencer a la madre de continuar con el embarazo, se esta cumpliendo con
el deber del Estado de intentar proteger la vida del producto de la concepcion; no
obstante, la ultima decision la tendria la madre. Los movimientos feministas, han
alegado que esta interferencia del Estado, es en contra de los derechos de la mujer,

ya que se interfiere en la toma de decision libre de la madre.

La Organizaciéon Mundial de la Salud, realizé un protocolo para asegurar el
aborto seguro. Entre las consideraciones, se establecié que la madre debe tener un
abordaje integral que sea pre-aborto y post-aborto. Sin embargo, no menciona que
este abordaje pre- aborto, se encuentre dirigido a convencer a la madre de continuar
con el embarazo. Sino que debe ser informativo y enfocado en el estado de salud
fisica de la mujer; realizando examenes de laboratorio, fisicos u otros que sean

necesarios, explicarle los distintos métodos anticonceptivos®®.

Como he mencionado anteriormente, los distintos cuestionamientos, del inicio
de la vida, de cuando se inicia la actividad cerebral, de si el Estado debe asesorar a
la mujer o convencer para que no aborte, entre otros multiples temas en relacion al
aborto, no van a encontrar un consenso. El criterio dominante, es que los paises
deben determinar una politica criminal adecuada y conforme a Derecho que se asuma
por parte de un pais, se va a encontrar definido por parte de la politica criminal que

determine el Estado. Se debe determinar qué se busca con la penalizacion del aborto.

En el caso de Costa Rica, en el 2008 la Asociacion Demografica Costarricense
trato de determinar la cantidad de abortos inducidos. Se concluyé que el aborto
inducido se realizaba mas de los que se pensaba, porque de cada 100 nacidos se
daban 38 abortos; lo que implica que de cada tres nacidos hay un aborto. También se
indicé que, en los centros de salud, anualmente atienden 11.636 abortos, de los
cuales 3.550 son espontaneos y 8.086 son inducidos.3¢Y es importante recalcar, que

esas son los datos que se conocen, pero la cifra negra puede aumentar

35 Organizacion Mundial de la Salud. Manual de préctica clinica para un aborto seguro (Montevideo: Uruguay,
2014) Tomado de http://www.who.int
36 Llobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 419-420.
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sustancialmente la cantidad de abortos procurados, que se practican anualmente en

Costa Rica.

Partiendo de este hecho, podriamos afirmar que a pesar que el aborto en la
aplicacién de los tribunales de justicia y la doctrina se considera una conducta
prohibida, ello no ha implicado que no se realicen. No se ha internalizado en la psiquis
de la mujer que no debe realizar abortos procurados. Y nos lleva al punto, que cuando
una mujer desea abortar, lo va a hacer; buscara los medios que tenga a su alcance
para lograr su objetivo. Inclusive, podriamos analizar, que la mujer que se realiza un

aborto procurado, esta ejerciendo su derecho a disponer de su propio cuerpo.

Valorando las cifras de los abortos procurados que se dan en el pais, el Estado
a través de la penalizacion del aborto, pone en riesgo la salud de las mujeres. La gran
mayoria de las mujeres que asisten a un centro de salud, después de haberse
procurado un aborto, lo hacen por las distintas complicaciones que sufren. Y muchas
de esas complicaciones son por realizarse abortos en lugares clandestinos o
mediante farmacos que consiguen de forma clandestina. Si el aborto estuviera
permitido, las mujeres podrian realizarse abortos seguros, con los protocolos y
recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud y no pondrian sus vidas y
su salud en riesgo. La Organizacién Mundial de la Salud, ha definido el aborto
inseguro, como “el procedimiento de terminacién de un embarazo no deseado, que
es ejecutado 1) por personas sin el entrenamiento requerido para tales
intervenciones, 2) en un ambiente que no se adecua a los estandares medicos
minimos, o 3) cuando ambas situaciones coinciden”’. La Organizacién Mundial de la
Salud, ha considerado que el tratamiento post-aborto es indispensable pata evitar un
aborto inseguro y evitar complicaciones “por ejemplo, la ausencia de seguimiento
médico para prevenir una hemorragia severa o una sepsis, la ausencia de asesoria
en salud reproductiva para que la mujer inicie con algun método anticonceptivo seguro

y efectivo o bien, la negativa de una mujer a buscar atencién médica para una

37 Escuela de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, “ Despenalizacion del aborto en Costa Rica: un
posicionamiento ético-politico”  p 6. Tomado de https://filosofia.ucr.ac.cr/wp-
content/uploads/2015/05/Despenalizaci%C3%B3n.pdf

23


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, nimero 2 (33) (14). Afio 2. ISSN
2515-6704. RDCP- UCR. 2022.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

complicacion post-aborto por temor a ser denunciada por el personal sanitario (esto

en los paises en los cuales el aborto esta criminalizado)”8.

La penalizacion del aborto, también viene a criminalizar la pobreza y a ser
discriminatorio. Las mujeres que tienen recursos econémicos y desean practicarse un
aborto, pueden recurrir a médicos de confianza o viajar y realizarse el procedimiento
en los paises donde es licito. En cambio, las mujeres que no cuentan con recursos,
deben de resignarse a continuar con un embarazo no deseado por miedo a
repercusiones en su salud o, acudir a medios que ponen en peligro su vida o
integridad fisica. Por ende, se marca una brecha de desigualdad entre las propias

mujeres.

La perspectiva de género es elemental en el tema del aborto, porque mediante
la penalizacién del aborto procurado, se violentan derechos de las mujeres como el
derecho a la salud, a la autodeterminacion, a la dignidad humana (al no ser

consideradas como un objeto) y a la eleccién o no de la maternidad. “En definitiva, la
penalizacidon de la interrupcion voluntaria del embarazo y la negacion del derecho de
las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo muestra como, en algunos paises,
grupos poderosos son capaces de imponerle al resto sus concepciones morales,
incluso utilizando la fuerza de ley, lo que se convierte en un obstaculo para la
aspiracion y demanda creciente de construir una sociedad que respete la diversidad
gue de hecho existe y que fomente la tolerancia como un valor fundamental de la

convivencia humana”®.

Parte importante de la vida en sociedad es que, en Costa Rica, nos regimos
por un Estado de Derecho democratico. Y debe permitir la tolerancia al pensamiento
0 creencias de sus ciudadanos. No debe imponer convicciones religiosas o éticas.
Debe respetar el principio de la minima intervencion estatal, es decir, interceder
solamente en aquellos casos que es estrictamente necesario. Al respecto, el autor
Juan Marco Rivero haindicado: “yo creo que el Estado adquiere un caracter autoritario

cuando le impone a una mujer una determinada concepcién sobre la vida y la obliga

38 Escuela de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, “ Despenalizacion del aborto en Costa Rica: un
posicionamiento ético-politico”  p 6. Tomado de https://filosofia.ucr.ac.cr/wp-
content/uploads/2015/05/Despenalizaci%C3%B3n.pdf

39 Sagot Rodriguez Montserrat , Ana Carcedo Cabafias. Aborto Inducido:Etica y Derechos, 12.
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a soportar (sola, como no puede ser, en Ultima instancia, de otra manera, a pesar de
la ayuda “técnica” que se le puede brindar), el peso sicoldgico, fisico y social de un
embarazo no deseado. La mujer debe ser libre para determinar, durante un periodo
razonable de tiempo, si desea el embarazo o no. Por ello, no conviene, desde el punto
de vista de una adecuada politica legislativa, reprimir el aborto que, con el
consentimiento de la mujer, se produzca durante los primeros tres meses de
embarazo. El problema del aborto en este periodo debe ser tratado como un problema
de conciencia. Y es claro que un estado de derecho debe garantizar la libertad de

conciencia™o.
6. Conclusiones

Tal y como fue mencionado anteriormente. Manteniendo un estricto sentido de
la legalidad y respetando los derechos de interpretacion restrictiva y no analdgica de
la ley, los numerales 118 y 119 CP determinan como prohibicion la muerte del feto.
En cuanto al embridn, la ley penal no hace referencia alguna. En este sentido, el
principio de legalidad, establece que para que una accién sea delito, debe estar
previamente tipificada en la ley y “dar muerte al embrién” no es lo mismo que “dar
muerte al feto”. En consecuencia, en Costa Rica, se puede practicar el aborto

procurado antes de las 8 semanas y 6 dias de gestacion.

En la mayoria de los paises que admiten el aborto procurado, se considera que
es viable entre las 12 y 14 semanas, porgue a partir de ese momento empieza la
actividad cerebral. Interpretando la ley en nuestro pais, para ampliar el plazo del
aborto procurado, si seria necesario una reforma legislativa en pro del aborto
procurado. Sin embargo, no existe un impedimento legal para ello, bastaria anuencia

politica.

Con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso
Artavia Murillo, se define que la proteccion legal a la vida, inicia desde la implantacion
del embrion en el claustro materno. Pero también nos orienta que el articulo 4 CADH,
la vida humana no es un derecho absoluto, que es gradual y el término “general” hace

alusién a las excepciones de este derecho. Por ende, de forma expresa no esta

40 |_lobet Rodriguez Javier, Homicidio, Femicidio y Aborto, 465.
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prohibiendo que eventualmente los paises puedan regular en sus legislaciones el

aborto.

Desde la legislacion nacional, tampoco existen criterios técnicos para definir
por qué se protege al feto y no al embrion, parece que ello obedece a una posicion
antojadiza del legislador o un error de este al no empaparse de conceptos médicos.
Pero no hay ninguna norma técnica que nos guie a partir de cuando, se debe
considerar la proteccion legal al producto de la concepcién. Por su parte, el numeral
21 de la Constitucion Politica, refiere que la vida humana es inviolable, pero ya se
analiz6 anteriormente por qué el feto y el embrién no son personas y el derecho a la

vida, no es absoluto.

El plazo para el aborto procurado se puede ampliar por parte del legislador.
Ello mediante una politica criminal que establezca parametros concretos, objetivos y
congruentes con el ordenamiento juridico. Si la legislacion establece que la vida
humana termina con la muerte cerebral, entonces que se determine que la misma
inicia con la funcién cerebral. Que se realice la ponderacion adecuada de derechos
de la madre (persona) y el feto (vida humana dependiente). La vida de la madre es
inviolable y sus derechos tienen un mayor valor juridico que los del feto que no es

considerado persona.

El aborto no se puede basar en concepciones éticas o religiosas. Las
convicciones no se imponen. E incluso, en la religion no existe una norma clara y
expresa que el aborto es pecado. La decision de la mujer respecto a continuar 0 no
con su embarazo, nunca debe de sustituirse con factores morales o ideoldgicos; y
menos aun en un Estado que se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto.
La mujer, por el simple hecho de estar embarazada, no puede ser expropiada por el

Estado de su propio cuerpo™?.

Finalmente, comparto la posicion feminista de la Licda. Rose Mary Madden
Arias, al inferir que las mujeres no debemos buscar la despenalizacién del aborto;
sino mas bien, el derecho a la interrupcion del embarazo. Porque al hablar de

despenalizacion, se hace referencia a que no todas las mujeres pueden tener acceso

41 sanz Mulas Nieves y Garcia Chaves Alberto, Manual de Politica Criminal, (San José, Costa Rlca: Editorial
Juridica Continental, 2017), 221
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a los servicios de salud para practicarse un aborto. Al buscar “despenalizar deja por

fuera a muchas mujeres que por falta de recursos econémicos no puedan acceder a

servicios de salud cubiertos por el Estado, con lo cual el derecho a la interrupcion

voluntaria e informada del embarazo se vuelve nugatorio, es decir no puede ser

utilizado. Yo, particularmente, me abogo por la legalizacién de la interrupcion del

embarazo, siempre y cuando esa decision sea voluntaria y la mujer embarazada esté

debidamente informada; y aclaro explicitamente: informada no prejuiciada, porque la

legalizacion es la forma en que el Estado asume la ejecucién del derecho a interrumpir

su embarazo como parte de los servicios de salud que deben ofrecer los servicios

integrales de salud™?2.
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