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RESUMEN

La doctrina en el derecho internacional publico y la jurisprudencia internacional en materia
de Derechos Humanos han reconocido el acceder a servicios legales de aborto como un derecho
reproductivo fundamental de la mujer'. Este reconocimiento compone la obligacion de los
Estados de Derecho de garantizar la regulacion del aborto, brindar los servicios necesarios y de
adoptar las medidas administrativas y legislativas necesarias para asegurar que las mujeres
puedan efectivamente acceder a dicho servicio. Sin embargo, segun estadisticas de la
Organizacién Mundial de la Salud en conjunto con el Instituto Guttmacher?, en los paises en via
de desarrollo se llevan a cabo anualmente alrededor de 25 millones de abortos inseguros que
resultan en muertes maternas evitables; esta relacion verificable entre la practica de abortos
inseguros y las tasas de mortalidad materna evitables ha permitido un consenso internacional
sobre la innegable relacion que existe entre el acceso a servicios de aborto legal, y la garantia de
los derechos fundamentales de las mujeres’. En Costa Rica, aun cuando existe en nuestra
legislacion penal un supuesto de aborto no punible®, es innegable la existencia de una realidad de
ineficacia en la realizaciéon del mal llamado aborto terapéutico’; esta inoperancia e incapacidad
de una mujer para auto determinarse, proteger su salud, su dignidad, su vida, su derecho a la
reproduccion sexual, y su derecho a no ser re victimizada después de una violacion o torturada al
ser obligada a llevar a término un embarazo en el que el producto va a nacer muerto es el centro

de este trabajo final de graduacion.

Asi, mediante un andlisis de constitucionalidad de la prohibicién del aborto en los casos de
embarazo producto de violacion o de incompatibilidad del feto con la vida extrauterina esta tesis

exalta la necesidad de expulsar de nuestro Codigo Penal el articulado que penaliza el aborto en

! Mutatis Mutandi: Grégor Puppinck, “dbortion and the European Convention on Human Rights”. Irish Journal of
? Organizacién Mundial de la Salud, En todo el mundo se producen aproximadamente 25 millones de abortos
peligrosos al aiio. Comunicado de prensa conjunto de la OMS y el Instituto Guttmacher, 28 de septiembre de 2017.
Accedido 2 de octubre de 2017, www.who.int/mediacentre/news/releases/2017/unsafe-abortions-worldwide/es/

? Ver en el mismo sentido a Monica, Arango Olaya. "El acceso al aborto terapéutico en Costa Rica". Periodico La
Nacion, 16 de junio de 2011. Accedido 2 de octubre de 2017, www.nacion.com/opinion/foros/acceso-aborto-
terapeutico-Costa-Rica 0 1201879881.html.

* Articulo 121, Cédigo Penal de la Republica de Costa Rica

> Comision Interamericana de Derechos Humanos, Peticién P1159-08 A.N. vs. Costa Rica y P 1377-13 Aurora vs.
Costa Rica.

vii



dichos supuestos. Inicialmente se planteé como hipdtesis la expulsion del articulado mediante
reforma legislativa, analizando los argumentos socio politicos y legales en legislaciones
hermanas como México, Argentina, Cuba, Uruguay, Colombia y Chile para intentar reproducir
dichos argumentos en el contexto costarricense; sin embargo dada la coyuntura politica nacional
y la mayoria conservadora en el legislativo dicha opcion se descarté definiendo como via mas
factible para la despenalizacion del aborto en casos de violacion e incompatibilidad del feto con
la vida extrauterina la accion de inconstitucionalidad. Para lo anterior se emple6 una metodologia
inductiva con enfoque cualitativo y estudio explicativo, haciendo referencia a doctrina,
jurisprudencia y legislacion tanto costarricense como de diferentes legislaciones del continente
americano y el sistema interamericano, asi como de diferentes fuentes primarias, tales como tesis
de universidades latinoamericanas, entre ellas la Universidad Auténoma de México (UNAM), la
Pontificia Universidad Catolica de Chile y la Universidad de Costa Rica (UCR), articulos de

diarios nacionales costarricenses e internacionales, revistas de ciencias juridicas y otros.

De esta forma en el desarrollo de esta tesis se visibilizaron los valores juridicos que se ven en
choque en la penalizacion del aborto, ahondando extensamente en cada uno de ellos,
especialmente en el derecho a la vida, para luego confrontarlos con diversos instrumentos de
derecho internacional publico que conforman el pardmetro de constitucionalidad vy
convencionalidad para realizar posteriormente un analisis de proporcionalidad y razonabilidad en
sentido estricto de la norma que prohibe el aborto en nuestro codigo penal. Todo lo anterior se
hizo considerando los mecanismos de control legal y las limitantes a la libertad de configuracién
del legislador en materia penal, para demostrar que la penalizacion del aborto en los casos de
violacién a la mujer e incompatibilidad del feto con la vida extrauterina es desproporcionada,
irrazonable y contraria al bloque de constitucionalidad por violentar (entre otros mas) el derecho
fundamental a la vida, el derecho a la salud entendido de forma integra, a la dignidad humana, la
igualdad y no discriminacion, a la equidad de género, a la libertad, el derecho a la integridad
corporal, al control de la propia sexualidad y capacidad reproductiva, el derecho a la
planificacion familiar, al estar libre de violencia, el derecho a la no tortura, a la libre
determinacion y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, sustentando asi en las
conclusiones la urgente necesidad de expulsar el articulado que penaliza el aborto en dichos

supuestos de nuestro ordenamiento juridico.
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INTRODUCCION

JUSTIFICACION

La doctrina en el derecho internacional®y la jurisprudencia internacional en materia de
Derechos Humanos’ han reconocido frecuentemente el acceder a servicios legales de aborto
como un derecho reproductivo fundamental de la mujer®. Este reconocimiento compone la
obligacion de los Estados de Derecho a garantizar la regulacion del aborto, brindar los
servicios necesarios y de adoptar las medidas administrativas y legislativas necesarias para
asegurar que las mujeres puedan efectivamente acceder a dicho servicio’. Sin embargo,
segun estadisticas de IMMHR (International Initiative on Maternal Mortality and Human
Rights), y la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) en conjunto con el
Instituto Guttmacher, en los paises en via de desarrollo se llevan a cabo anualmente alrededor
de 25 millones de abortos inseguros que resultan en muertes maternas evitables'®, lo cual
constituye una grave violacion al derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y
degradantes, a la vida, a la salud, a la integridad, a la libre determinacion, y a la igualdad de

la mujer.

La relacion verificable entre la préactica de abortos inseguros y las tasas de mortalidad
materna evitables ha permitido un consenso internacional sobre la innegable relacion que

existe entre el acceso a servicios de aborto legal, y la garantia de los derechos fundamentales

% Ver, inter alia, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 4: La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC/GC/2003/4) del 21 de julio de
2003, parr. 31, Accedido 2 de octubre de 2017, http://www.unhchr.ch/tbs/doc.
nsf/(Symbol)/CRC.GC.2003.4.Sp?Opendocument,; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, Recomendacion General No. 24 (Articulo 12): La Mujer y la Salud, A/54/38/Rev.1.1999 cap. I, parrs. 11-14;
Comité De Derechos Humanos, Observacion General No. 28 (Articulo 3): La igualdad de derechos entre hombres y
mujeres, CCPR/C/21/Rev.1/Add/10. 2000. parrs. 10, 11, y 20, 2000.

7 Ver, inter alia, Corte Europea de Derechos Humanos, Tysiac v. Polonia, Aplicacion No. 5410/03, parrs. 116-118
(2007), Accedido 2 de octubre de 2018, http:// www.unhcr.org/refworld/docid/470376112.html; Corte Europea de
Derechos Humanos, A, B & C v. Irlanda, Aplicacion No. 25579/05, parrs. 153-265. 2010; Comité de Derechos
Humanos, K.L. v. Pera, Comunicacion No. 1153/2003 (CCPR/C/85/D/1153/2003), parrs. 6.2 y 6.6, 2005.

¥ Mutatis Mutandi: Op. Cit. Puppinck. “dbortion and the European Convention on Human Rights”.

? Ver en el mismo sentido a Op. Cit. Arango Olaya. "El acceso al aborto terapéutico en Costa Rica".

' Op. Cit. Organizaciéon Mundial de la Salud, En todo el mundo se producen aproximadamente 25 millones de
abortos peligrosos al afio.



de las mujeres''. Los diferentes Comités de Monitoreo de las Naciones Unidas han
consolidado una doctrina en la que se reconocen las violaciones a los Derechos Humanos de
las mujeres que suceden como consecuencia de la falta de acceso a abortos legales, entre los
que se encuentra, el derecho a la vida, el derecho a la salud, el derecho a no ser discriminada,
al reconocimiento de derechos reproductivos y sexuales, a no ser re victimizada, a no ser

. .y . 12
torturada, a la autodeterminacién del propio cuerpo °, entre otros.

En la misma linea, y aterrizando al contexto latinoamericano, la Corte Constitucional
Colombiana en sentencia C-355 del 2006 en relacion con el tema del aborto, considerd
contrario a la Constitucion Colombiana la penalizacion del aborto en ciertos casos,
constituyéndose asi pionera en temas de Derechos Humanos en Latinoamérica,
especificamente, derechos reproductivos de la mujer. Sin embargo, la realidad media
Latinoamericana no se constituye tan garante de los Derechos reproductivos de las mujeres
como en Colombia; situaciéon que incluso llevd a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a dictar medidas provisionales respecto de El Salvador en el “Asunto B”"?, cuando
“B” vio en grave peligro su vida a causa de su embarazo, y al estar penalizado
completamente el aborto, la Corte requirid al Estado de El Salvador que adoptara y
garantizara, de manera urgente, todas las medidas que fuesen necesarias y efectivas para que
el grupo médico tratante de la sefiora B pudiera adoptar, sin interferencia alguna, las medidas
médicas que se consideren oportunas y convenientes para asegurar la debida proteccion de

los derechos a la vida y la integridad personal y a la salud de la sefiora B'*.

Esta situacion de incertidumbre legislativa, o penalizacion del aborto parecia hasta hace
poco ser un denominador comun en las legislaciones latinoamericanas, no siendo la
legislacion costarricense la excepcion; con penas privativas de libertad para la mujer que

15 1 . . ;.
abortase ~. Asi las cosas, aun cuando en Costa Rica se permite unicamente el mal llamado

" Ver en el mismo sentido a Op. Cit. Arango Olaya, "E! acceso al aborto terapéutico en Costa Rica".
12 11
Ibid.
13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto B, Medidas Provisionales respecto de El Salvador,
Resolucion de 29 de mayo de 2013.
14 Op. cit. Corte IDH, Asunto B, Resultando 1.
' Articulos 118 a 120, Cédigo Penal de la Republica de Costa Rica.



aborto terapéutico (aborto no punible)'®, se constituye en el territorio nacional una realidad
de ineficacia en la solicitud de la realizacion de un aborto terapéutico.'’ Esta inoperancia e
incapacidad de una mujer para auto determinarse, proteger su salud, su dignidad, su vida, su
derecho a la reproduccion sexual, y su derecho a no ser re victimizada después de una
violacion o torturada al ser obligada a llevar a término un embarazo en el que el producto va
a nacer muerto es un tema que pretende ser abordado en esta tesis. Razon que justifica esta
investigacion; si en paises donde el aborto estd completamente prohibido o se permite solo
para salvar la vida de la mujer o preservar su salud fisica (como es el caso de Costa Rica),
solo 1 de cada 4 abortos fue seguro (segun el estudio supra citado de la OMS) y por el
contrario, en los paises donde el aborto es legal en supuestos mas amplios, casi 9 de cada 10

., 18 . ., .
abortos se realiz6é de manera segura , estamos ante una situacion que debemos cambiar.

Amén de lo anterior, este trabajo pretende analizar la constitucionalidad de la prohibicién
del aborto en los casos de violacion o de incompatibilidad del feto con la vida extrauterina,
adicional a dar a entender que restringir el acceso al aborto no reduce el nimero de abortos,
solo aumenta la tasa de mortalidad y pone en peligro a las mujeres; finalmente se pretende
cambiar la realidad costarricense en pro de una nueva legislacion que consolide los derechos
reproductivos de las mujeres, remediando asi las muertes evitables de nifias, adolescentes y
mujeres que ponen en riesgo sus vidas al tener que acudir a abortos clandestinos e ilegales,

usualmente bajo condiciones insalubres.

Asimismo, la investigacion es pertinente; pues este supuesto de cambio y de reactivacion
del tema del aborto, procura aportar a la sociedad costarricense una propuesta de
despenalizacion parcial del aborto basada en dos supuestos: a) Despenalizacion del aborto en
casos de embarazo producto de violacién y; b) Despenalizacion del aborto cuando el

producto del embarazo se estd gestando con una enfermedad congénita o genética de tal

' Articulo 121, Codigo Penal de la Repiiblica de Costa Rica.

7 Razén por la cual, actualmente se ha demandado al Estado de Costa Rica, por incumplimiento de la Convencion
Americana de Derechos Humanos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos bajo las peticiones
P1159-08 A.N. vs. Costa Ricay P 1377-13 Aurora vs. Costa Rica, en el marco de la prohibicion por parte del Estado
de brindar acceso al aborto a “Ana” y “Aurora”, bajo el numeral 121 del codigo penal costarricense.

' Op. Cit. Organizaciéon Mundial de la Salud, En todo el mundo se producen aproximadamente 25 millones de
abortos peligrosos al afio.



forma que al nacer su muerte es irremediable en forma inmediata o a corto plazo. Cuya
utilidad, de consolidarse en la normativa legal costarricense implicaria un gran impacto y un

gran avance en los derechos de las mujeres en Costa Rica.
ANTECEDENTES

En Costa Rica, en el marco legislativo, se ha discutido el tema de la despenalizacion parcial
del aborto en diferentes momentos historicos; sin embargo, los datos del Sistema Integrado
Legislativo solamente registran dos proyectos de despenalizacion del aborto que hayan llegado a
debate en el plenario en los ultimos treinta afos, no obstante, ninguno de ellos ha llegado a

constituirse Ley de la Republica.

El primer intento de despenalizacion relevante para esta investigacion fue el propuesto por la
diputada socialcristiana Nury Vargas en 1991, tramitado bajo el expediente 11322. El proyecto
consistia en la despenalizacion del aborto en casos de violacion sexual, y segiin Alda Facio'’ a
pesar de haber causado una acalorada discusion y polémica, la reaccion de los costarricenses fue
apatica. El principal problema para la aprobacion del proyecto de ley, en 1991, fue la demagogia
y el fundamentalismo religioso sobre el cual se concentrd el debate®’. La victima del crimen de
violacioén e incesto y sus derechos fundamentales raramente se mencionaba, los opositores al
proyecto se preocupaban mas sobre el derecho a la vida del cigoto y se les olvidaba el derecho a
la vida y el derecho a una vida digna de la mujer o nifia que habia sido brutalmente violada.*'
Dicha iniciativa termind en fracaso legislativo™ y fue archivada bajo el expediente desestimado

ntmero 8435%.

¥ Facio, Ada. La Violencia Nuestra de Cada Dia. Mujer/Fempress, 4. 1991. Citado en Gémez Roldan, Iris Roxana.
“Despenalizacion del aborto en casos de violacion sexual e incesto: derecho fundamental de toda mujer a no ser
torturada y re-victimizada”. Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica.
San José, Costa Rica. 2014. p. 9.

Y Goémez Roldan, Iris Roxana. “Despenalizacion del aborto en casos de violaciéon sexual e incesto: derecho
fundamental de toda mujer a no ser torturada y re-victimizada”. Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de
Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2014. P .9.

*! bid.

> Ibid.

> Sistema Integrado Legislativo, Biblioteca de la Asamblea Legislativa de Costa Rica, Proyecto de Ley No. 11322
“Reforma al articulo 121 del Codigo Penal (aborto no punible)”. Archivado No. 8435. Accedido el 10 de
noviembre de 2018,



El siguiente intento legislativo, después del de la diputada Vargas en 1991 fue en noviembre
de 2007; en este caso, se presentd una iniciativa que, segun la opinion de algunos sectores,
podria despenalizar el aborto®*. Dicha iniciativa fue propuesta por la entonces diputada
socialcristiana y después vicepresidenta de la Republica, Ana Helena Chacén, rotulada bajo el
expediente 16887. Esta propuesta legislativa buscaba adicionar un capitulo referente a los
derechos en salud sexual y salud reproductiva, a la Ley General de Salud, n® 5395%. La adicién
incluia el término salud sexual y salud reproductiva desde una perspectiva integral®®, también
establecia que le corresponderia al Estado mediante sus instituciones promover los cambios
culturales, sociales, econdomicos, politicos e institucionales, asi como definir las politicas
publicas, para hacer efectivo el pleno ejercicio de dichos derechos. De la misma manera,
establecia la responsabilidad del Estado en materia de derechos de salud sexual y reproductiva, el
reconocimiento de algunos derechos basicos en el tema, como el uso de los anticonceptivos de
emergencia para evitar embarazos no deseados, y educacion a adolescentes, entre otros. Dicho
expediente recibié un dictamen afirmativo de mayoria en la Comisiéon de Derechos Humanos

(después de superar 356 mociones en el 2014%"), estuvo en el plenario a la espera de su votacion

http://www.asamblea.go.cr/Centro_de Informacion/Consultas_SIL/Pginas/Detalle%20Proyectos%20de%20Ley.asp

x?Numero_ Proyecto=11322.

4 Chaverri Valverde, Esteban. Servicios Documentales, Biblioteca de la Asamblea Legislativa, Area de Orientacion
al Usuario y Gestion de Servicios, Unidad de Referencia Virtual. 2017. Accedido 2 de octubre de 2017,
www.asamblea.go.cr/sd/Lists/Consultas%20Biblioteca/DispForm.aspx?ID=1256&ContentTypeld=0x01006D6BF94
36BDE9744B205SE77060552A13.

* El proyecto se titulaba “Adicion de un nuevo capitulo iii referente a los derechos en salud sexual y salud
reproductiva, al titulo i del libro i de la ley general de salud, n° 5395 de 30 de octubre de 1973 y sus reformas,
anteriormente denominado: (adicién de un nuevo capitulo iii referente a los derechos en salud sexual y salud
reproductiva, al titulo i del libro i de la ley general de salud, n® 5395 de 30 de octubre de 1973)”.

**El texto del proyecto describia ambos derechos de forma integra, de la siguiente manera: "Articulo 37.- Se
entiende por salud sexual un proceso que conduce al bienestar fisico, mental, social y cultural relacionado con la
sexualidad y no solamente a la ausencia de enfermedad. La salud sexual requiere condiciones de libertad,
autonomia, equidad y responsabilidad, asi como acercamiento positivo y respetuoso hacia la sexualidad, la
posibilidad de obtener placer y las experiencias sexuales seguras, libres de coercion, discriminacion y violencia con
énfasis especial en reconocer que la sexualidad saludable le permite a las personas desarrollar la capacidad de
vincularse en el marco del desarrollo humano integral. Articulo 38.- Se entiende por salud reproductiva un proceso
que conduce al bienestar fisico, emocional, social y cultural, en todos los aspectos relacionados con la
reproduccion humana. No se trata solamente de la ausencia de enfermedades, sino de un proceso que integra las
multiples facetas humanas comprendidas en las decisiones, comportamientos y vivencias reproductivas que incluyen,
entre otras, la libertad para reproducirse o no; en caso afirmativo, cuando, con quién y con qué frecuencia, en el
marco del desarrollo humano integral." El resaltado no es del original.

7 Op. cit. Gémez Roldan. p. 10.



desde el 2015 hasta el 2018 momento en el que fue archivado por vencimiento cuatrienal bajo

el namero 15409.%

Adicional a dicha iniciativa, el tema, en el d&mbito legislativo, se tratdo en el 2014 con las
entonces diputadas Epsy Campbell, Sandra Piszk y Patricia Mora, quienes presentaron un
informe de texto sustitutivo a la Ley Sobre Derechos Sexuales en la Comision de Asuntos
Sociales, impulsando ante la Comision de Asuntos Sociales el proyecto de Ley Sobre Derechos
Sexuales que reglamenta el aborto terapéutico y permitiria la distribucion de la contracepcion de
emergencia’’. Sin embargo, dicho texto sustitutivo no trata per sé el tema de afiadir causales a la

despenalizacion del aborto, ni de despenalizarlo completamente.

Posteriormente, en el 2015, la diputada Ligia Fallas del Frente Amplio afirmé a medios de
comunicacion que iba a presentar, a titulo personal, un proyecto de ley para la despenalizacion
completa del aborto.’’ Sin embargo, no existe registro de dicho proyecto en los datos del Sistema

Integrado Legislativo Costarricense™.

Adicional a estas dos iniciativas concretas no ha existido en los Gltimos veinticinco afios una
propuesta que llegue a la agenda legislativa sobre la despenalizacion parcial o total del aborto™.
Lo mas cercano al plenario y a la normativizacién en el tema del aborto no punible es el

protocolo para aplicar el aborto terapéutico (Gnico no punible) que el Poder Ejecutivo

¥ Consulta electronica a Esteban Chaverri Valverde, Area de Orientacion al Usuario y Gestion de Servicios,
Departamento de Servicios Bibliotecarios, Documentacion e Informacion, Asamblea Legislativa, Costa Rica.
Realizada el 4 de octubre de 2017.

* Consulta electronica a William Morera Massey, Area de Orientacion al Usuario y Gestion de Servicios,
Departamento de Servicios Bibliotecarios, Documentacion e Informacion, Asamblea Legislativa, Costa Rica.
Realizada el 13 de agosto de 2019.

% Jimena, Soto. "Epsy Campbell: Lo primero que deberia de hacer la Iglesia es no mentir”, Periodico CRHoy, 14
de octubre, 2014. Accedido 2 de octubre de 2017, www.crhoy.com/archivo/epsy-campbell-lo-primero-que-deberia-
de-hacer-la-iglesia-es-no-mentir/nacionales/

3! Karla, Madrigal. “Diputada del Frente Amplio busca apoyo para despenalizar aborto en Costa Rica”. Periddico
La Republica. 1 de abril, 2016. Accedido 2 de octubre de 2017,
https://www.larepublica.net/noticia/diputada del frente amplio busca apoyo para despenalizar aborto en costa
rica/

32 Consulta electronica a Chaverri Valverde, Esteban. Area de Orientacién al Usuario y Gestion de Servicios,
Departamento de Servicios Bibliotecarios, Documentacion e Informacion, Asamblea Legislativa, Costa Rica.
Realizada el 4 de octubre de 2017.

* Ibid.



Costarricense del Gobierno Solis Rivera impulsé desde el 2015 y se ha seguido trabajando en la

Administracion Alvarado’,

Este protocolo, impulsado por el Ejecutivo de la Administracion Solis fue trabajado mediante
el Ministerio de Salud, con una propuesta para convertirlo en decreto ejecutivo, los trabajos de
redaccion se concluyeron en la Administraciéon Solis, sin embargo su firma se pospuso a la
administracién del gobierno de Carlos Alvarado.’® Dicho protocolo fue parte del marco de
solucion amistosa que se buscaba por parte del Estado Costarricense ante la CIDH en el marco
de las demandas presentadas por A.N. y Aurora a Costa Rica. No obstante, la falta de sancion a
dicho decreto por parte de Presidencia sea de la publicacion de la norma técnica provocd que se
diera por terminado el proceso amistoso. Fue asi como Ana y Aurora decidieron retomar el
proceso ante el sistema interamericano el pasado 21 de junio de 2018.%°, no existiendo asi, a la
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fecha, ningun decreto vigente.”’

En la misma linea de pensamiento, si existe en Costa Rica un protocolo de emergencia que se
le administra a la victima de violacién sexual que acude a Servicios Médicos Estatales hasta
setenta y dos horas después de haber sucedido el delito. El cual incluye la aplicacion de
antirretrovirales para evitar la transmision de VIH, enfermedades venéreas e infecciones™. Sin

embargo, no incluye ningin método abortivo para eliminar el posible producto de la violacion.

Por su parte, la posicion del Poder Ejecutivo de la administracion de Luis Guillermo Solis
(2014-2018), fue tajante en el tema desde la campaiia electoral: no se planeaba y no se promovid

ningln proyecto de ley para reformar la legislacion vigente, solo se pretendié reglamentar una

3 Carlos, Mora. Presidente sobre norma de aborto terapéutico: “Se hard cuando yo determine”. Diario CR Hoy. 23
de Julio de 2018. Accedido 11 de Setiembre de 2018, https://www.crhoy.com/nacionales/asi-responde-el-presidente-
a-quienes-urgen-norma-sobre-aborto-terapeutico/

3 Luis, Salazar Ramirez. Costa Rica a las puertas de nueva sentencia de la Corte IDH por negativa de firmar
norma para aborto terapéutico. Periddico Digital Amelia Rueda.com Accedido 11 de Setiembre de 2018,
https://www.ameliarueda.com/nota/costa-rica-demanda-negativa-presidencia-norma-tecnica-aborto-terapeutico

3% Paula, Umafia. “Aborto terapéutico atrapado entre el temor médico.” Semanario Universidad. 29 de noviembre,
2017. Accedido 21 de Julio de 2018, https://semanariouniversidad.com/pais/temor-ata-manos-la-figura-del-aborto-
terapeutico/.

*7 Op. Cit. Chaverri Valverde.

3 Op. cit. Salazar Ramirez.

3% Op. Cit. Gomez Roldéan. P.11.



ley que ya permitia el denominado aborto terapéutico®’. Sin embargo, al terminar su periodo
presidencial dicho reglamento, como se mencion6 supra, no fue emitido. Ahora, el actual
gobierno de Carlos Alvarado (2018-2022) mantuvo a inicios de su gobierno una posicion en la
que no se planea proponer cambios en la ley, pero afirmando que se procurara emitir el protocolo
para hacer cumplir lo que esta vigente en la ley desde 1971*', sobre esta linea ha indicado que el
término “salud” indicado en el 121 del cédigo penal, debe ser interpretado segiin la OMS, siendo
entonces un término “integral” de salud, no coincidiendo entonces con la vision conservadora de
Sala Constitucional de uUnicamente salud fisica. ** Sin embargo, avanzado su término
presidencial, el tema del aborto, indico el mandatario, dejo de ser prioridad, como si lo es “el
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déficit fiscal, la inseguridad y las mejoras en educacion”.

En esta linea, los antecedentes judiciales en el ambito jurisdiccional costarricense no son tan
amplios en el tema del aborto per sé, sino mas bien, alrededor del tema del inicio de la vida en
aras de la aplicacion del aborto. En esta seccién no se ahondara mucho al respecto puesto que
mas adelante en este trabajo se dedicara una seccion para el abordaje del concepto vida y aborto;
no obstante lo anterior, en lo que nos compete, el criterio jurisdiccional costarricense en relacion
con el aborto ha estado marcado por la linea jurisprudencial vinculante de Sala Constitucional en
relacion con el inicio de la vida; asi el criterio del juzgador costarricense ha mantenido la visién
reproducida en sentencia nimero 2306-2000 de las quince horas veintiun minutos del quince de
marzo del dos mil, misma que se reproduce en los posteriores pronunciamientos, que en lo
conducente en su considerando quinto establece que “en cuanto ha sido concebida, una persona
es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el ordenamiento

»# Este criterio desencadend en el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundaciéon In

Jjuridico
Vitro”) vs. Costa Rica en donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que

nuestra Sala Constitucional partié de una proteccion absoluta del embrion que, al no ponderar ni

% Natasha, Cambronero. "Luis Guillermo Solis defendié regulacion del aborto terapéutico ante el Vaticano". La
Nacion, 31 de mayo, 2016. Accedido 2 de octubre de 2017, www.nacion.com/nacional/politica/Solis-defendio-
reglamentacion-terapeutico-Vaticano 0 1564043673.html.

*!'Ver en el mismo sentido a Op. Cit. Paula Umaiia, Semanario Universidad.

* Ibid.

* Op. cit. Mora, Carlos. Diario CR Hoy.

* Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica. Resolucion 2000-2306 las quince horas con
veintiuno minutos del quince de marzo del dos mil.



tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicod una arbitraria y excesiva intervencion en
la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia.” El caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica es un antecedente importante para este trabajo de investigacion puesto que
configura una interpretacion auténtica del articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos*® (derecho a la vida) que es el que la Sala Constitucional utiliza para dar una
proteccion absoluta al embrion, sin embargo, tal y como se menciond supra, en esta seccion no

se ahondara al respecto puesto que en el capitulo primero se extendera el asunto.

Ahora, siendo que el criterio que se maneja en Costa Rica sobre el aborto es aquel que Sala
Constitucional desarrolla, y que Sala constitucional hace referencia al inicio de la vida, casi
siempre haciendo mencion a las normas consagradas los instrumentos de Derecho Internacional
y Derechos Humanos, es menester, en estos los antecedentes mencionar dos casos, en los que se
alega justamente una violacion de Derechos Humanos por parte del Estado Costarricense por no
permitirsele la terminacion del embarazo a dos mujeres cuya salud estaba gravemente en peligro.
Estos incluyen el caso de A.N. vs. Costa Rica, y Aurora vs. Costa Rica, casos que llegaron a
instancias internacionales de Derechos Humanos (CIDH para la eventual presentacién ante la
Corte IDH) después de la inaplicabilidad del unico tipo de aborto no penalizado en Costa Rica
por parte de las instituciones médicas dentro del territorio nacional®’, ambos casos pasaron por el
“filtro” de nuestra Sala Constitucional, en donde en uno de los casos se rechazé de plano y en
otro se neg6 el acceso a la realizacion de un aborto terapéutico por no considerarse dentro del

término “salud” la salud mental y los efectos de ésta en la salud fisica.*®

2949

El primer caso, A.N. vs. Costa Rica, versa sobre “Ana”", mujer costarricense que a los 26

afios qued6 embarazada de un feto diagnosticado con malformaciones severas incompatibles con

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro) vs. Costa Rica.
Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No 257, parr. 316.

* Articulo 4. Derecho a la Vida 1. 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. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.

47 Alvaro. Murillo. “Mi bebé no nacié, agonizo.” Diario El Pais, Seccion Sociedad, 12 octubre 2013, Accedido 26
de Setiembre de 2018, https://elpais.com/sociedad/2013/10/12/actualidad/1381600530 755158.html

* Ver en el mismo sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica. Resolucién No. 7958-
2007 de las diez horas y treinta minutos del siete de junio del dos mil siete.

* El nombre “Ana” y “Aurora” son pseudénimos utilizados por la CIDH y el Ministerio de Culto y Relaciones
Exteriores para proteger las identidades de ambas mujeres.



la vida extrauterina. Ana tuvo que soportar duros padecimientos de salud fisica y mental como
consecuencia de la negativa de distintas autoridades estatales para realizarle un aborto
terapéutico, obligandola a llevar a término dicho embarazo. Estados de depresion severos con
tendencias suicidas por saber que estaba gestando un feto que no sobreviviria al nacer y que tenia
que llevar a término dicho embarazo fueron parte de las alegaciones de “Ana” para solicitar la
aplicacion del articulo 121 y procurar un aborto terapéutico al estar en peligro su salud (por las
severas depresiones con tendencias suicidas consecuencia del dolor de gestar un feto que va a
nacer muerto). En respuesta de los procesos internos, Sala Constitucional resolvio la accién
incoada por la madre de Ana en sentencia 7958 del 7 de junio de 2007, en el cual, si bien se
reconocid que la situacion de Ana implicaba un riesgo para su vida y su salud, se determin6 que:
“(...) el peligro para la vida o salud de la madre no se deriva directamente del embarazo, sino
que es indirecto, pues se origina en la tendencia suicida desarrollada por la paciente(...) "por lo
que el recurso fue declarado inadmisible, denegandose la solicitud de la ejecucion de un aborto
impune.”® El 30 de junio de 2007 Ana ingreso a un servicio de urgencias donde tuvo que pasar
por una labor de parto de mas de 7 horas, después de la cual nacié una nina muerta. La autopsia
elaborada diagnosticd la muerte por “encefalocele y obito fetal”, lo que significa que el feto
habia muerto dentro del utero, y que padecia un defecto del cerebro en el cual el revestimiento y
el liquido protector del mismo quedan por fuera del craneo, formando una protuberancia.’' La
peticion actualmente se encuentra en tramite ante la CIDH, en la cual el Estado de Costa Rica
bajo el gobierno de Luis Guillermo Solis plante6 a la CIDH la posibilidad de un acuerdo

5253

amistoso ", sin embargo ante la no firma de la norma técnica por parte del Poder Ejecutivo

durante el gobierno de Carlos Alvarado, la peticionante decidié retomar el proceso ante el

*% Op. Cit. Sala Constitucional, Resolucion 7958- 2007.

>! Centro de Derechos Reproductivos. Acciones Civiles, Documento de Ana v Costa Rica. Accedido 20 de marzo de
2019, https://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/AN v _Costa_Rica Spanish.pdf
>* Alvaro, Murillo. “Costa Rica ofrece a CIDH posible arreglo en aborto terapéutico". Periddico La Nacion.
Accedido 4 de octubre de 2017, www.nacion.com/nacional/politica/Pais-CIDH-posible-arreglo-
terapeutico_0 1492250790.html

> Diego, Delfino. “Fabricio Alvarado dejé tremenda granada que encendié ayer el debate en torno al aborto.’
Periddico Electronico Delfino.cr Accedido 21 de marzo de 2019, https://delfino.cr/2018/07/fabricio-alvarado-dejo-
tremenda-granada-que-encendio-ayer-el-debate-en-torno-al-aborto/

1
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sistema interamericano el pasado 21 de junio de 2018, seglin informacion publicada por el diario

El Pais de Espafia™.

El segundo caso, Aurora vs. Costa Rica, versa sobre una mujer costarricense que queda
embarazada en junio de 2012, después de varios intentos. El 9 de agosto de 2012, asistio a
control prenatal al hospital, en donde su embarazo fue diagnosticado con “posible sindrome de
abdomen pared”; en la semana décimo primera este diagnostico se confirmd, esto implicaba que
los 6rganos del feto se encontraban expuestos y que su embarazo era inviable. Dicha situacion
sumi6 a Aurora en un estado depresivo agudo, acompafiandole un sintoma de vomito explosivo
que perdurd a lo largo del embarazo. Ante dicha situaciéon y notando que su salud fisica
empeoraba, Aurora solicitd que se le practicara un aborto terapéutico a las autoridades de su
jurisdiccién y posteriormente a Sala Constitucional.” El 17 de diciembre de 2012 presentd un
recurso de amparo solicitando la aplicacion de un aborto no punible; su recurso fue rechazado el
22 de febrero de 2013, casi dos meses después de que Aurora el 30 de diciembre de 2012
acudiera al hospital por fuertes dolores y ruptura prematura de la membrana. Ese mismo dia fue
intervenida de emergencia y dio a luz a un feto que murié inmediatamente después de la

cesarea’®.

“«

o puedo entender como el doctor que diagnostico la enfermedad de mi bebé dijo
que no iba a sufiir. El se estuvo ahogando en mi vientre por semanas, con los
pulmones fuera del cuerpo, destripado por mis organos. Después supe que aspiro
su propia materia fecal, hasta que nacio. Aunque él no nacio, él agonizo cinco

. 57
minutos.”

Aurora presento su peticion ante la CIDH en agosto de 2013.

>* Op. Cit. Ramirez Salazar. Diario Amelia Rueda.

> Centro de Derechos Reproductivos, Derecho a la salud de las Mujeres Embarazadas. Accedido 4 de octubre de
2017 desde reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/Aurora%20Fact%20Sheet%20Final.pdf
°% Op. Cit. Centro de Derechos Reproductivos, Derecho a la salud de las Mujeres Embarazadas.

*7 Paula Umaiia, “Aborto terapéutico atrapado entre el temor médico" Periddico Semanario Universidad. Noviembre
de 2017. Accedido 8 de septiembre de 2019, https://semanariouniversidad.com/pais/temor-ata-manos-la-figura-del-
aborto-terapeutico/

11



A raiz de dichas peticiones ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el
2016 varias figuras del gobierno externaron la posibilidad de ampliar el derecho de aborto
impune®®, especialmente en lo relativo al término salud, es decir, se considerd ampliar el
significado de salud en el aborto terapéutico a no solo la salud fisica sino también la salud mental
que podria poner en riesgo la vida de la madre, como lo fue el caso de A.N. y Aurora, en los que
las tendencias suicidas de las madres (por tener que llevar hasta el final un embarazo inviable
[con alteraciones congénitas o genéticas que hacian la vida del feto incompatible]) que las llevo a
parir un feto muerto), pusieron en riesgo sus vidas al no ser considerado dentro del significado de
“salud” la salud mental. Sin embargo, en respuesta a dicho movimiento no faltaron las opiniones
de la iglesia y de las bancadas religiosas desde los curules legislativos que rechazan la
posibilidad del aborto en cualquier causal, que no incluya el “peligro comprobado a la vida y

salud de la madre™’

. . 60
. Incluso se ha intentado “retroceder” en materia de derechos humanos™ y se
han presentado proyectos de Ley para eliminar el aborto impune y para aumentar la sancion al

tipo de aborto y equipararla a la impuesta al homicidio®'.

Asi las cosas, vemos como desde el ambito Legislativo, Ejecutivo y Judicial ha existido una
negativa en los ltimos veinticinco afios a la apertura del aborto bajo cualquier supuesto fuera del
contemplado en el Articulo 121 del Cddigo Penal, inclusive dicho articulo ha presentado
resistencia para su aplicacion y normalizacion desde los tres poderes estatales como se vio
reflejado en la dificultad que enfrenta el Poder Ejecutivo para reglamentar el aborto terapéutico

ya despenalizado por el legislador.

> Ver en el mismo sentido: Redaccion La Republica. "Gobierno ampliaria derecho de aborto impune” Periddico La

Republica, 27 de mayo 2016. Accedido 2 de octubre, 2017,
https://www.larepublica.net/noticia/gobierno_ampliaria_derecho _de aborto impune
59 11

Ibid.

%0 Ver en el mismo sentido a Nielsen, Pérez Pérez. “Despenalizacion Del Aborto En Costa Rica”, Conferencia,
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 20 de marzo, 2019.

' Ver en el mismo sentido expediente legislativo “Proyecto de Ley No. 20918 reforma al articulo 21 de la
Constitucion Politica para proteger la inviolabilidad de la vida humana” y expediente legislativo “Proyecto de Ley
No. 20673: reformas al codigo penal ley n° 4573 del 4 de mayo de 1970 ley para proteger el derecho a la vida”
propuesto por el diputado Fabricio Alvarado.
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MARCO TEORICO

Para desarrollar el tema que se pretende, es necesario dilucidar en primer término el concepto
de aborto, el cual, etimoldégicamente hablando, se compone por las particulas latinas Ab que
refiere privacion, y Orthos que quiere decir nacimiento. “Por lo que el aborto significa privacion
del nacimiento u origen, ® también se deriva de aborire: nacer antes de tiempo”.®
Asimismo, Tardieu agrega un elemento volitivo al establecer que el aborto debe ser provocado,
entiende por aborto la expulsion prematura y violentamente provocada del producto de la
concepcion, independientemente de las circunstancias de tiempo, de viabilidad y de su
formacion regular®. Por su parte, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) lo define como la

. ., . 65 ;. .
terminacion de un embarazo antes de que el feto sea viable.”” Agregando, la méxima autoridad

en salud a nivel mundial, la necesidad de la inviabilidad para que se considere aborto.

Juridicamente, la definicion legal de aborto dentro del contexto costarricense se encuentra en
el articulo 118 de nuestro Codigo Penal, el cual establece como aborto el causar la muerte a un
feto.®® En respuesta, a lo escueta que es ésta definicion, la misma ha sido objeto de desarrollo
jurisprudencial. Justamente, Giusseppe Maggiore citado por Sala Tercera en sentencia 442-2004

establece la definicion del aborto, también en dicha sentencia se definen ciertos elementos y

62 Lisbeth Olivia, Calvillo Campos. “Andlisis De La Despenalizacion Del Aborto En La Legislacién Del Distrito
Federal”. Tesis para Obtener El Titulo De Licenciado En Derecho. Universidad Nacional Auténoma De México.
México, Aragén. 2010. p. 37.

% Roberto, Reynoso Davila. “Delitos Contra la Vida y la Integridad Corporal” Porriia, México 1997, pag. 249

%4 Tardieu citado en Rosa Luz, Tenando Méndez. “Propuesta para la Despenalizacién del aborto, por causas
congénitas y genéticas para anexar en el Codigo Penal Del Estado De Tabasco” Tesis Profesional para obtener el
Titulo de Licenciada en Derecho. Universidad de Sotavento A.C Estudios Incorporados a la Universidad Nacional
Auténoma De México. Tabasco. 2010. p. 20.

% Diana Yazmin, Duran Garcia. "El Aborto: Un estudio comparativo sobre la Percepcion, Creencias e Informacion
de Mujeres Psicologas, Religiosas, Abogadas y Médicas.", Tesis de licenciatura en psicologia con incorporacion a la
UNAM, Universidad Insurgentes / Universidad Nacional de México, 2010. p. 47

5 El texto del articulo 118 del Codigo Penal Costarricense literalmente versa: Articulo 118.- EIl que causare la
muerte de un feto serd reprimido: 1) Con prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de la mujer o si
ésta fuere menor de quince aiios. Esa pena serd de dos a ocho arios, si el feto(*) habia alcanzado seis meses de vida
intrauterina; (*) (Nota de Sinalevi: En la redaccion de este inciso es evidente la falta del adverbio de negacioén "no"
para darle sentido a su objetivo. De la forma como aparece en el texto original carece de logica, pues la pena es
menor por un hecho mas grave. Obsérvese que el inciso posterior si contiene el adverbio indicado). 2) Con prision
de uno a tres afios, si obrare con consentimiento de la mujer. 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 elevard la respectiva pena, si del hecho
resultare la muerte de la mujer.
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alcances del tipo penal, junto con la diferencia del tipo penal aborto en contraposicion al tipo

penal homicidio:

“(...) para los efectos penales, el aborto puede definirse como la interrupcion
violenta e ilegitima de la prefiez, mediante la muerte de un feto inmaduro,
dentro o fuera del utero materno [...] — Esta definicion es importante para
comprender los alcances de la figura penal de Aborto, a efecto de poder
distinguirlo del Homicidio, asi, el primer elemento que caracteriza al delito de

Aborto es la interrupcion del embarazo o gestacion, en donde la mujer
pare antes del tiempo en que el feto puede vivir, de modo que si el embarazo

estd completo, el proceso gestativo ha concluido, el feto esta maduro e inicia el
proceso de parto, su muerte con relevancia penal, no puede ser considerada
como Aborto, sino que constituye un Homicidio, ya sea de cardcter doloso o
culposo. La doctrina, [...] establece que la linea que divide el ambito de

proteccion entre el homicidio y el aborto, debe trazarse en el comienzo del

nacimiento, extendiéndose en consecuencia la proteccion del homicidio y las
lesiones a aquellas acciones que producen su resultado durante el nacimiento,

es decir, que la proteccion de la vida de las personas después de ese hecho es
mas amplia —[...] De alli que podamos concluir que las acciones ejercidas

contra el feto durante el proceso del parto constituyen Homicidio y las

acciones ejercidas contra el feto, con anterioridad a ese proceso, constituyen
67
aborto (...)"

Adicional a lo anterior, el articulo 118 de nuestro codigo penal exalta que para configurarse
el “aborto” se le debe dar muerte a un “feto”; entonces salta a la vista la necesidad de definir
“FETO”. Asi, el maestro de la medicina legal, Vargas Alvarado nos deja claro que el producto de
la concepcién alcanza el estadio de “feto” hasta los 3 meses®. Razon por la cual si nos
adherimos a la definicion médico legal, no deberia existir el delito de aborto antes de los tres
meses.®”” No obstante lo anterior, y a pesar de que la jurisprudencia abarca una definicion legal de
aborto y no una médica, si es necesario que abordemos el concepto de aborto desde su
concepcion médica dado que, en una de las propuestas de despenalizacion del aborto que este

trabajo de investigacion pretende desarrollar (por malformaciones congénitas y genéticas del

%7 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia Costarricense. Sentencia 442 - 2004 de las a las once horas del siete
de mayo de dos mil cuatro.

% Eduardo, Vargas Alvarado. “Medicina Legal”. Segunda Edicion. Editorial Trillas. 2017. p. 290.

69 Rosaura, Chinchilla Calderon. “Despenalizacion del Aborto en Costa Rica” Conferencia, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, 20 de marzo, 2019.
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feto) se necesitara terminologia mas que penal, médica. Precisamente, el concepto obstétrico’’ de
aborto para el Dr. C. Benson Ralph, especialista en obstetricia, “es el embarazo que termina
antes de la vigésima cuarta semana antes de la gestacion o en el cual el feto pesa menos de 500
gramos”’" Cuando se desconoce el peso fetal puede usarse como medida la duraciéon de la
gestacion, la cual debe ser menor de 20 semanas completas (ciento treinta y nueve dias),

contadas a partir del primer dia de la Gltima menstruacion. "

Hay que destacar que obstétricamente el producto de la concepcion no es viable dentro de los
cinco y medio o seis primeros meses de embarazo, ya que si se da la expulsion del feto dentro de
los tres ultimos meses, sera denominado parto prematuro, pues ya existe viabilidad en el

. . , .. 3
producto, y con un manejo adecuado de perinatologia puede sobrevivir adecuadamente’”.

Por su parte, en relacion con los tipos de aborto, existen diferentes clasificaciones médicas de

¢éste, el aborto espontdneo “es la terminacion del embarazo antes que concluya la vigésima

., 4 . .,
semana de la gestacion”’*, sus causas principales son los productos anormales de la concepcion,
por lo cual también se le denomina causal, natural o involuntario. A este tipo de aborto se aplican

muchas variantes diferentes como lo es el aborto temprano, cual que ocurre antes que hayan

transcurrido 12 semanas de la gestacion’. Se llama aborto inducido a la terminacion artificial de

un embarazo pre viable’’. Y para hacer un listado més concreto, segun indica Manuel Mateos

Céndano, existen las siguientes formas clinicas de aborto:

“Aborto esporddico: El que se produce en una sola ocasion. Aborto habitual o

repetido: La ocurrencia de tres o mds abortos espontaneos consecutivos, cuando no
se intercala entre ellos embarazos a término ni embarazos que concluyen en parto
prematuro. Aborto infectado: El asociado con infeccion de los organos genitales.

Aborto séptico: Aborto infectado en el que hay diseminacion de microorganismos y
sus productos en el sistema circulatorio materno. Aborto diferido, diferido y obito en

7% La obstetricia es una rama o parte de la medicina, que se encarga del embarazo y todo lo relacionado al mismo.

' Ralph C. Benson & Martin L. Pernoll. “Manual de Obstetricia y Ginecologia”, Novena edicion, Mc Graw Hill
Interamericana, p. 129. 1994

" Ibid.

3 Op. Cit. Calvillo Campos. p. 38.

™ Op. Cit. Calvillo Campos Olivia p. 39.

" Ibid.

7% Ibid., p. 40.
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utero: Aquel en el que el embrion o feto muere, pero es retenido en el utero. Aborto
inaparente o dudoso: Aquel cuya evolucion no ha sido conocida (generalmente se

presenta un ligero sangrado transcervical de origen intrauterino sin ningun otro
sintoma o signo). Aborto franco o demostrable: Aquel cuya existencia es indudable.
Aborto complicado: El que presenta patologia principalmente de indole traumatica,

hemorragica o infecciosa. Aborto no complicado: Aquel que no presenta
W77

patologia

En la misma linea, en Costa Rica de conformidad con el Codigo Penal vigente’® existen los

siguientes tipos penales:

1. Aborto con o sin consentimiento: En esta clasificacion median para la imposicion de
la pena variables como la edad de la mujer o la etapa de la gestacion en la que se
encuentre. (Articulo 118 del Codigo Penal)

2. Aborto procurado: Este es el caso en que la mujer consienta o ella misma procure la
realizacion del aborto. También existe en este tipo, la variable de la etapa de
gestacion en la que se encuentre la mujer, como punto de comparacién para la
interposicion de pena. (Articulo 119 del Codigo Penal)

3. Aborto honoris causa: De acuerdo con este tipo, su realizacion es justificada para
“ocultar la deshonra de la mujer” (Articulo 120 del Codigo Penal)

4. Aborto culposo: Bajo este tipo penal, se le impondra una pena a cualquier quien por
culpa causare un aborto. (Articulo 122 del Cédigo Penal)

5. Aborto Impune: De importancia para esta investigacion, la figura del aborto impune
supone que el aborto no sera punible (es decir no tendrd medida sancionatoria alguna
en el ambito judicial) en el tanto sea practicado con el consentimiento de la mujer por
un médico o 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. (Articulo 121 del Codigo
Penal)

A este tenor, intrinsecamente relacionado con el aborto, el término “feto” ha sido de especial
controversia, en especial contraposicion al término “persona”. Al inicio del marco tedrico se
expuso la definiciéon médico legal de feto de la autoridad Vargas Alvarado, que contempla como
feto al producto de la concepcion después de los 3 meses, lo cual dejaria de lado la existencia de

" Luis, De La Barrera Solorzano. "El delito de aborto: una careta de buena conciencia"; Editorial Miguel Angel
Porraa. 1991. P. 42.

7 Maria Fernanda, Morales Brenes. “Los derechos sexuales y reproductivos: Estudio y andlisis legal del aborto no
punible en Costa Rica.” Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San
José, Costa Rica. 2013. p. 55-56
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un aborto practicado en una mujer con menos de 3 meses de embarazo, no obstante lo anterior,
esa no es la definicién que ha favorecido nuestra jurisprudencia judicial; la cual en sentencia 442
del 2004 de Sala III de la Corte aclaré:

“[...] Se reprocha en este motivo que para que surja a la vida juridica el delito
de Homicidio culposo, se debe de matar a una persona y los hechos tenidos por
probados — ahogamiento del producto de la concepcion que estaba en el utero
de la ofendida — no acreditan que la conducta desplegada por el doctor [...]
ocasionara la muerte de una persona, por lo que el resultado causado estd fuera
del ambito de proteccion del articulo 117 del Codigo Penal. En este caso no se
mato a una persona, sino al producto de la concepcion — feto — que no tuvo
vida independiente, por lo que no habia adquirido la categoria juridico penal
de persona, resultando los hechos atipicos (...) la norma contenida en el
numeral 122 ejusdem se refiere al que por culpa causare un aborto, entendiendo

por ello la muerte de un feto, como producto de la concepcion, desde que pasa
el periodo embrionario hasta el momento del parto.”

Ahora bien, siendo que éste trabajo de investigacion propone la despenalizacion del aborto
por dos causales, es solo 16gico definir los términos contenidos en dichas causales. Iniciaremos
con el concepto de violacion en el ordenamiento juridico costarricense para luego avanzar con

los conceptos de embarazo con alteraciones congénitas.

En el &mbito judicial y normativo costarricense, el término “violacion” radica en el tipo penal

del delito regulado en el articulo 156 del Codigo Penal que dice:

“Articulo 156.- Sera sancionado con pena de prision de diez a dieciséis anos, quien
se haga acceder o tenga acceso carnal por via oral, anal o vaginal, con una
persona de uno u otro sexo, en los siguientes casos: 1) Cuando la victima sea
menor de trece anos. 2) Cuando se aproveche de la vulnerabilidad de la victima o
esta se encuentre incapacitada para resistir. 3) Cuando se use la violencia
corporal o intimidacion. La misma pena se impondra si la accion consiste en
introducirle a la victima uno o varios dedos, objetos o animales, por la via vaginal
o anal, o en obligarla a que se los introduzca ella misma".

De lo anterior se desprende que los verbos tipicos que comportan la norma penal son

acceder o hacerse acceder; la jurisprudencia en el voto 871-2016 del Tribunal de Apelacion de

7 Op. cit. Sala Tercera, Resolucion No. 442-2004.
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Sentencia Penal del II Circuito Judicial de San José, establece los alcances de la violacion y

dilucida la diferencia con el abuso sexual;

(...) El delito de violacion se configura en todos los casos con el acceso carnal.
Por acceso carnal se entiende la penetracion del organo genital masculino en
orificio natural de otra persona, sea por via normal o anormal, de modo que dé
lugar al coito o a un equivalente anormal de él. Asimismo, por medio de la
reforma que se hizo a este delito, [...] el concepto de violacion se amplia, al
incluir tanto a quien accede carnalmente como a quien se haga acceder por via
oral, anal, o vaginal, con una persona de cualquier sexo. [...] Asimismo,
tratandose del delito de violacion, la intencionalidad del agente activo va
dirigida a conseguir una satisfaccion sexual, su conducta va subjetivamente
encaminada a lesionar la auto-determinacion sexual de la victima, ello
mediante el acceso carnal en una o en varias cavidades de su cuerpo (vagina, ano
o boca), en contra de la voluntad de ésta, [...] vulnera ademas, su integridad
fisica y moral, esta ultima conteniendo como es sabido, su aspecto psicologico
[...] el articulo 156 del Codigo Penal costarricense, es mds amplio que el
equivalente espariol, pues nuestros legisladores incluyeron, en la ley de 1999, la
introduccion de “uno o varios dedos”, ademds de la de “objetos” (sumdndole
“animales” en 2007)[...] de modo que los dedos son la unica parte del cuerpo
cuya introduccion se sanciona como violacion, y mal haria el operador del
derecho en interpretar ampliativamente la palabra “objeto”, para incluir en él
otras partes del cuerpo no previstas en el tipo. A la inteligencia de “objeto”
cuerpo inanimado, abona también el hecho de que en la reforma posterior (2007),
se haya incluido la introduccion de “animales” (seres vivos), para distinguirlos
de los cuerpos sélidos inanimados (objetos) [...]%"

Es importante recalcar la anterior sentencia en el marco de la delimitacion de la violacion
y abuso sexual, puesto que solo los actos considerados como violacién que dan como resultado
un embarazo entrarian en los supuestos de despenalizacién expuestos en este trabajo de
investigacion. Es de especial importancia en este trabajo la anotacion del Tribunal de Apelacion
de Sentencia Penal del II Circuito en tanto el delito de violacion vulnera no solo la integridad
fisica y moral; sino también la psicologica. Asimismo, es de especial importancia para la

determinacion de la despenalizacion del aborto por violacion, resaltar en esta investigacion, que

% Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal, II Circuito Judicial de San José. Resolucion No. 871-2016 de las
quince horas cinco minutos, del dieciséis de junio de dos mil dieciséis. -
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nuestra legislacion protege especialmente al menor de trece afios, siendo que se configura el
delito de violacion incluso si existe consentimiento del menor; asi en sentencia 202-2016 del
Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil del II Circuito Judicial de San José se explica

que:

“aun y cuando la persona menor de trece anos de edad consienta en acceder
carnalmente a otra persona o ser accedida, ya sea por via oral, anal o vaginal, el
delito de violacion, segun su descripcion tipica, se habria cometido. En el Derecho
costarricense se ha establecido el limite de los trece anos de edad como el

momento objetivo a partir del cual las personas menores de edad pueden hacer uso

de su libertad sexual. Antes de cumplir esa edad no se tiene ese derecho™

En la misma linea, dado que la segunda propuesta de despenalizacion que se propone incluye
el embarazo con malformaciones genéticas o congénitas, es menester desarrollar el concepto de
embarazo con alteraciones congénitas; asi seglin el Centro Nacional de Defectos Congénitos y
Discapacidades del Desarrollo de los Centros para el Control y la Prevencion de Enfermedades
de los Estados Unidos de América define una malformacioén congénita como un defecto en la
anatomia del cuerpo humano, o en el funcionamiento de los organos o sistemas del mismo. Esta
alteracion se produce porque un agente concreto actua sobre el desarrollo del embrion en el
vientre materno. Segun en qué momento del desarrollo del feto actue, el defecto afectara a un
organo u otro, y con diferente gravedad y prondstico™ **. Los defectos al nacimiento y las
enfermedades genéticas son una importante causa de morbi-mortalidad, por lo que constituyen

un problema de salud publica®”.

En el caso de embarazos con malformaciones congénitas, la OMS calcula que cada afo
276.000 recién nacidos fallecen durante las primeras cuatro semanas de vida en el mundo debido

a anomalias congénitas. Y define las anomalias congénitas como anomalias estructurales o

8! Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal Juvenil del II Circuito Judicial de San José, Resolucion No. 202-2016
de las diez horas diez minutos del dieciséis de junio de dos mil dieciséis.

%2 Centro Nacional de Defectos Congénitos y Discapacidades del Desarrollo, “Defectos congénitos y discapacidades
del desarrollo” Accedido 17 de octubre de 2017, https://www.cdc.gov/ncbddd/spanish/aboutus/index.html

%3 Maria Alba, Jiménez. "Malformaciones Congénitas" Revista de Salud y Bienestar. Universidad de Alcala de
Henares. 18 de octubre, 2017. Accedido 19 de octubre, 2017, www.webconsultas.com/embarazo/complicaciones-
del-embarazo/que-son-las-malformaciones-congenitas

¥ VG Perdigon & CB Fernandez. “Principales causas de muerte en la poblacién general e infantil en México,
1922-2005”. Boletin Médico del Hospital Infantil de México. 2008. p. 65.

19



funcionales, como los trastornos metabolicos, que ocurren durante la vida intrauterina y se
detectan durante el embarazo, en el parto o en un momento posterior de la vida®. También,
segun Cristina Sudrez, especialista en Biomedicina de la Universidad de Alcala, explica que las
malformaciones congénitas o defectos congénitos describen las anomalias estructurales, de la
conducta, funcionamiento y metabolicas que se encuentran en el momento del nacimiento. Se
producen (las malformaciones) durante la formacion de estructuras y pueden dar como resultado
la falta completa o parcial de una estructura o alteraciones en la morfologia normal®. Dichas
malformaciones, de considerarse fatales y/o incompatibles con la vida extrauterina serian las

formuladas en la segunda propuesta de despenalizacion de este trabajo de investigacion.

PROBLEMA

Las mujeres en Costa Rica actualmente sufren una constante violacion a sus derechos
humanos al no tener la posibilidad de abortar de forma segura y legal en los supuestos de
embarazos productos de violacion y embarazos con malformaciones congénitas cuyo producto es
incompatible con la vida extrauterina, y adicional a no tener la posibilidad, ante la realidad del

aborto, las mujeres son penalizadas.
HIPOTESIS

Una propuesta legislativa de despenalizacion del aborto en la que la exclusion de penalidad
operaria en el caso de darse una confrontacion de bienes juridicos y valores constitucionales, no
de equivalente rango, sino de bienes juridicos de diferente valor siendo superiores los de la mujer

por sobre los del feto, podria ser aprobada en la sociedad actual costarricense para resolver el

% Organizacion Mundial de la Salud, "Anomalias Congénitas", Nota Descriptiva N° 370, abril de 2015. Accedido 17
de octubre de 2017, www.who.int/mediacentre/factsheets/fs370/es/.

% Thomas W, Sadler “Embriologia Médica, Con orientacion clinica.”. 10* Edicion. Ed: Panamericana. 2008 p. 113
a 125. Y Cristina, Suarez-Lled6 Ortea, "Malformaciones congénitas", Biologia Sanitaria, Universidad de Alcala de
Henares, 2012. Accedido 22 de octubre de 2017, https://www.slideshare.net/crisitina89/malformaciones-congnitas-
14847717.
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tema de violacién a los derechos a dignidad, derechos reproductivos, de salud, no revictimacion,

no discriminacion y autodeterminacién del propio cuerpo de la mujer.
OBJETIVOS

Objetivo General

Analizar la viabilidad de una propuesta legislativa u otro tipo de propuesta (accion de
inconstitucionalidad) de despenalizacion del aborto en casos de embarazo producto de violacion
y en casos de embarazos con alteraciones congénitas que hacen el producto de la concepcion
incompatible con la vida extrauterina en Costa Rica; con la finalidad de resguardar los derechos
a la dignidad, los derechos reproductivos, de salud, de no re victimizacion, no discriminacion y

autodeterminacion del propio cuerpo de las mujeres costarricenses en la sociedad actual.
Objetivos Especificos:

A. Analizar la dualidad “vida-aborto” para identificar y criticar los diferentes argumentos
dados por diferentes instituciones y contraponerlos frente a los argumentos “contra el
aborto” bajo el supuesto de preponderancia de “vida” del feto, y asi determinar los
valores juridicos en choque ante el supuesto del aborto.

B. Explicar cémo la terminaciéon de un embarazo con malformaciones congénitas y/o
genéticas que hacen la vida del producto de la concepcion incompatible
extrauterinamente supone una confrontacién de bienes juridicos de diferente valor
(menor) frente a los derechos de la mujer gestante (mayor); con el fin de proponer una
causal aceptable desde la optica de la teoria del delito y politica criminal para no
penalizar el aborto cuyo producto de concepcion posee malformaciones congénitas y/o
genéticas incompatibles con la vida extrauterina.

C. Explicar como la terminaciéon de un embarazo producto de violaciébn supone una
confrontacion de bienes juridicos de diferente valor con el fin de proponer una causal de
despenalizacién del aborto en este supuesto desde la oOptica de la teoria del delito y
politica criminal.

D. Analizar la compatibilidad de la normativa costarricense que penaliza el aborto con el

bloque de constitucionalidad y convencionalidad en materia de Derechos Humanos, para
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determinar si nuestra normativa se ajusta a dichos pardmetros o de lo contrario es
violatoria de los mismos y es necesario modificarla para que una mujer victima de
violacién o que gesta un embarazo incompatible con la vida extrauterina pueda decidir
libremente si desea continuar o no con el embarazo, y si decide abortar, poder hacerlo de
una forma sanitaria, segura y no penalizada para lograr resguardadar sus derechos
constitucionales y convencionales en la legislacion costarricense.

E. Examinar en el Derecho Interamericano la despenalizacion del aborto en las dos causales
propuestas con el fin de reconstruir dichos argumentos alrededor de la realidad
costarricense actual.

F. Analizar los argumentos politicos y legales que se han utilizado en otras legislaciones de
Latinoamérica al despenalizar el aborto con el fin de adaptarlos a la realidad costarricense

y utilizarlos en la justificacion de un proyecto de despenalizacion causal del aborto.
ESTADO DE LA CUESTION

En el ambito de la academia legal costarricense, el tema de la despenalizacion del aborto se
ha abordado en dos tesis de la Universidad de Costa Rica para optar por el titulo de licenciatura
en Derecho. La primera vez, en el 2013, en relacién con los derechos sexuales y reproductivos,
configurandose un estudio y andlisis legal del aborto no punible en Costa Rica, por parte de
Maria Fernanda Morales Brenes. Y la segunda vez en el 2014, en el que la Licenciada Roxana
Goémez Roldan trabajo la despenalizacion del aborto en casos de violacion sexual e incesto como

un derecho fundamental de toda victima a no ser torturada y re victimizada.

El primer estudio mencionado, tuvo un enfoque conducido al acceso a los servicios de salud
y la situacion juridica nacional de la aplicacion del aborto no punible bajo circunstancias de
riesgo, adicionalmente analiz6é desde diversas esferas la necesidad que presenta Costa Rica de
crear un mecanismo eficaz por medio del cual se dé una correcta aplicacion de la figura del
aborto no punible, en su categorizacion de aborto terapéutico. Si bien es cierto existe una
pequena relacion en cuanto al tema, esta tesis de licenciatura pretende ir més alla de la necesidad
de la aplicacion correcta del aborto terapéutico. Este trabajo de graduacion pretende dilucidar la
necesidad de incluir mas causales de despenalizacion del aborto en nuestro codigo penal, y no

pretende analizar el acceso a los servicios de salud actuales ni los mecanismos de aplicacion del
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aborto no punible, sino, su enfoque se encamina mas al &mbito normativo, de politica criminal y

del parametro de constitucionalidad.

Por su lado, la otra tesis de licenciatura mencionada, la de Goémez Roldan, considera en sus
inicios trabajar una propuesta de despenalizacion del aborto en la causal de violacion sexual e
incesto, y analiza las consecuencias de los delitos de violacion para la salud (salud entendida
integralmente), y si bien es cierto su andlisis es de vital importancia para este trabajo, en dicho
trabajo se concluye y recomienda no elaborar ni presentar un nuevo proyecto de ley que
despenalice la interrupcion temprana del embarazo. Es de rescatar que dicho trabajo se replicd en
el contexto de la recién dictada sentencia Artavia Murillo, en el que el legislativo pugnaba con el
ejecutivo por el cumplimiento de la Sentencia de la Corte IDH, para la elaboracion del proyecto
de ley que regulara la fertilizacion in vitro, y en el contexto de un legislativo que creo un bloque
de 27 diputados autodenominados “defensores de la vida” anunciando la promesa de bloquear
cualquier proyecto que tuviera relacion con los derechos sexuales y reproductivos de los
costarricenses® . Concluye la licenciada Gomez Roldan que la tnica forma de despenalizar el
aborto en casos de violacion sexual en Costa Rica es por medio de una Accion de
Inconstitucionalidad que pondere derechos de un embrion y de la mujer o nifia victima de
violacidn, en contra de los articulos 118, 119, 120, 121 y 122, por no excluir el aborto en casos
de violacion sexual, pero no realiza ningun tipo de andlisis sobre el sustento que deberia tener
senda accion de inconstitucionalidad. Este trabajo pretende retomar la conclusion de la
licenciada Gomez e ir un poco mas alld, en cuanto a las causales y al desarrollo del sustento para
despenalizar por acciéon de inconstitucionalidad; asi esta tesis pretende incluir no solo Ia
despenalizacion por violacion, sino también la despenalizacion por malformaciones genéticas y
congénitas graves del feto que no solo afectarian la salud de la madre en tanto su salud mental se

ve afectada, sino en tanto también la vida de dichos fetos es incompatible extrauterinamente.

Este trabajo se diferencia del anterior no solo por proponer causales diferentes y adicionales
de despenalizacion, sino por también implicar un andlisis de ponderacion de derechos, de teoria

del delito y de confrontacién del codigo penal con el bloque de constitucionalidad para que

87 Op. cit. Gomez Roldan. p. 153.
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dichas causales sean incluidas desde una perspectiva analitica producto de la confrontacion de
bienes juridicos y valores constitucionales explicados como de diferente rango. Supuesto que
hasta la fecha no ha sido trabajado asi, sino como bienes juridicos de rango equivalente (vida de

la mujer equivalente a la vida del feto).

Adicional a la academia, la despenalizacion del aborto en Costa Rica congloba las
observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de Costa Rica, aprobadas por el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de las Naciones Unidas (de ahora en
adelante CEDAW o Comité CEDAW, por sus siglas en inglés) en su 67° periodo de sesiones del
3 a 21 de julio de 2017, en las cuales El Comité, en lo pertinente a esta investigacion, toma nota
con preocupacion la penalizacion del aborto en casos de violacion, incesto o malformaciones
graves del feto, la falta de accesibilidad a una atencion de alta calidad posterior al aborto y la
demora en la aprobacion de directrices técnicas sobre el aborto terapéutico, que da lugar a
abortos en condiciones de riesgo™. En el tema de salud, en el punto 31, el Comité CEDAW pide
a Costa Rica, legalizar el aborto en casos de violacidn, incesto y malformaciones severas del
feto, le pide también al Estado apurarse a aprobar la norma que tiene pendiente el Ministerio de
Salud sobre aborto impune, figura que ya existe en el articulo 121 de nuestro Codigo Penal y que
garantizar la posibilidad del aborto cuando sea para evitar un peligro para su vida o la salud, y no
haya podido ser evitado por otros medios. Esta norma se enmarco en el acuerdo amistoso en los
casos de Ana y Aurora, interpuestos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos™.
En la actualidad, no hay nada que impida un aborto desde la CCSS en el caso de violacion,
incesto o malformaciones en tanto haya peligro de afectacion a la salud y/o la vida de la mujer,
pero el desconocimiento y el temor del personal de salud, hace que simplemente se abstengan tan

. . < : 90
siquiera de hacerle saber esta opcion a las mujeres™ .

% Organizacion de Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
Observaciones finales sobre el séptimo informe periodico de Costa Rica aprobadas en su 67 periodo de sesiones.

(CEDAW/C/CRI/CO/7). 2017. Accedido 2 de Octubre de 2017,
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW %2fC%2{fCR1%2fC0O%
2f7&Lang=en

% Ver en el mismo sentido a Larissa Arroyo, “;Alo, Costa Rica? La CEDAW llama.”, Periodico La Republica, 31
de Julio, 2017. Accedido 2 de octubre de 2017, https://www.larepublica.net/noticia/alo-costa-rica-la-cedaw-1lama
90 :

Ibid.
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Literalmente, en relacion con lo anterior el Comité CEDAW recomend6 que Costa Rica:

a) Modificar el Codigo Penal para legalizar el aborto en los casos de violacion,
incesto o malformacion grave del feto y despenalice el aborto en el resto de los
casos, y proporcione a las mujeres servicios de atencion de alta calidad posterior
al aborto y

b) Acelerar la aprobacion de directrices técnicas sobre el aborto terapéutico y

ponga en marcha campanias de concienciacion para evitar la estigmatizacion de
. .. 91

las mujeres que solicitan un aborto™ .

Sobre este informe, Larissa Arroyo se pronuncié en Julio del 2017 para exaltar la ocasion en
la que el Comit¢ CEDAW insta a la Asamblea a tomar los pasos necesarios para cumplir con la
total implementacion de las recomendaciones mencionando que la situacion actual de Costa Rica
se contrapone particularmente con las posiciones de diputados del bloque fundamentalista
cristiano que ha venido oponiéndose a los temas sobre Derechos Humanos, pero particularmente
sobre aquellas propuestas dirigidas a reconocer y garantizar los Derechos Sexuales y Derechos

Reproductivos’.

En relacion con los derechos sexuales de las mujeres, en el 2016 el Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas recomendd a Costa Rica permitir el aborto
cuando sea consecuencia de una violacion, de incesto, o en caso de que el feto sufra una
malformacion fatal, en un pronunciamiento del 30 de marzo de 2016: el pronunciamiento se
public¢ tras la revision del avance de los derechos humanos en el pais, y el sefialamiento insto a
adoptar rapidamente medidas que cambien dicha situacion . Sin embargo, dicho
pronunciamiento generd molestia en el sector de la Asamblea Legislativa de ese entonces que se

oponia a legalizar la interrupcion del embarazo, en donde el entonces diputado Fabricio

°1 Op. cit. CEDAW/C/CRI/CO/7

%2 Op. cit. Larissa Arroyo. Periodico La Republica.

3 Patricia Recio, "ONU insta a Costa Rica a legalizar aborto en caso de violacion", Periddico La Nacion. 31 de
marzo de 2016. Accedido 2 de octubre, 2017, www.nacion.com/nacional/derechos-humanos/ONU-recomienda-
Costa-Rica-legislacion 0 1551844880.html
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Alvarado, del partido cristiano Restauracion Nacional indico:

“lamentamos mucho esta posicion y creemos que el pais deberia reprocharla. Yo
esperaria que ahora no vengan los pro aborto a decir que la ONU nos esta
presionando, porque ese organismo no me representa y desde hace tiempo estd
promoviendo esa practica™”.

No obstante lo anterior, cabe rescatar que, ante este informe de la ONU, Maureen Clarke, ex
ministra de Condicién de la Mujer y ex diputada por el Partido Liberacion Nacional, celebr6 el

criterio de la ONU indicando que estaba

“totalmente de acuerdo en que se termine el embarazo en caso de violacion e

incesto. Hay una realidad y es que muchos de esos casos son de nifias en pobreza,

.. , . . .y 95
v al no permitirlo las estan condenando a seguir en esa condicion™”".

También, podemos denotar que el contexto social de Costa Rica no es tan reacio a la
reglamentacion del aborto: en Agosto de 2017, el Colegio de Médicos y Cirujanos solicitd al
Ministerio de Salud dirigir acciones concretas para la elaboracion de guias y protocolos en torno
al aborto, segin los casos establecidos en el articulo 121 del Coédigo Penal, dichas guias
permitirian a los profesionales realizar la intervencion del embarazo bajo estandares éticos y
técnicos rigurosos, en situaciones donde la vida de la mujer esté en peligro real.”® El entonces

presidente de dicho Colegio, Andrés Castillo, manifesto al diario la Republica que

“La interrupcion no terapéutica del embarazo no debe analizarse como un tema
aislado, sino en un contexto pleno de politicas en salud sexual y reproductiva que
comprenda la educacion para la prevencion del embarazo no deseado, la
anticoncepcion, evitar el aborto usado como método anticonceptivo, el aborto

. . . , . 97
inseguro y sus consecuencias psicologicas™ .

De la misma manera a través de la campaia #SaludyVidal21, la Asociacion Ciudadana

** Ibid.

** Ibid.

% Alexandra Cubero, "Colegio de Médicos pide a autoridades desarrollar protocolos para abortos", Noticias de

Ultima Hora, Periédico La Republica. 16 de agosto de 2017. Accedido 2 de octubre de 2017,

gl;[tps://www.larepublica.net/noticia/colegio-de—medicos—pide-a-autoridades-desarrollar-protocolos-para—abortos
Ibid.
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Acceder promueve el acceso al aborto terapéutico en el pais con una iniciativa que

"hace eco de la lucha de Ana y Aurora, a quienes les negaron el aborto, aunque
estan agotadas de luchar porque Costa Rica garantice sus derechos, han
demostrado que no se daran por vencidas hasta asegurarse de que ninguna otra
mujer vuelva a tener que pasar por la tortura a la que ellas fueron sometidas y por
la cual su salud fisica y mental fue afectada irremediablemente””®

Como parte de dicha campana el 28 de septiembre de 2017, Dia de la Accion Global por la
Despenalizacion del Aborto, se lanzo el sitio web www.abortoterapeuticocr.com para brindar
informacion sobre como denunciar casos en los que se niega el aborto terapéutico bajo las
caracteristicas que contempla la ley. Evidenciando un movimiento civil en Costa Rica que
propugna fuertemente la ampliacion y proteccion de derechos humanos, reproductivos y sexuales

de la mujer.

En relacion con datos estatales y casos concretos, la situacion actual de Costa Rica por parte
del Ejecutivo, si bien ha tenido loables iniciativas, es altamente neuralgica, dadas las
declaraciones del expresidente de la Republica, Luis Guillermo Solis, en relacion a las
observaciones del Comit¢ CEDAW y su cumplimiento, ya que para €l no solo no son vinculantes
sino que tiene que someterse al derecho nacional, obviando que la Convencion CEDAW tiene
incluso para el Estado costarricense, un rango superior a la misma Constitucion Politica, lo cual
ha sido reiterado por nuestra propia Sala Constitucional. En relacion a la Convencion CEDAW,
no hubo una comunicacion efectiva por parte del Estado costarricense con la sociedad civil que
trabaja sobre derechos de las mujeres hasta el punto de fallar en divulgar de manera amplia,
publica y oportuna, tanto el proceso de elaboracion del informe del Comit¢ CEDAW como sus
resultados”. Por otro lado, el Poder Judicial dejo claro el incumplimiento de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, cuando el Estado fue condenado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el 2012, por la prohibiciéon de la

% Alexandra Cubero, “Campaiia apelard por lineamientos al aborto terapéutico en Costa Rica”. Periédico la
Repiiblica, Noticias de Ultima Hora, martes 26 de septiembre de 2017. Accedido 2 de octubre de 2017,
https://www.larepublica.net/noticia/campana-apelara-por-lineamientos-al-aborto-terapeutico-en-costa-rica

% Coalicion feminista para el avance de los derechos de las mujeres, “Informe alternativo sobre el cumplimiento del
Estado de Costa Rica para el Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mugjer (CEDAW/C/67/1).” Julio de 2017. Accedido 2 de octubre de 2017,
tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared%20Documents/CRI/INT _CEDAW_NGO_CRI 27705_S.pdf
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fertilizacion in vitro que databa del 2000, y la Sala Constitucional invalid6 el inico mecanismo

por el cual se estaba incumpliendo dicho fallo.'”

En relacion con casos (peticiones) concretos, los mencionados en los antecedentes, Ana y
Aurora contra Costa Rica (P1159-08 y P 1377-13), siguen pendientes, incluso después del

fracaso'®" de solucidn amistosa, el cual fue solicitado por el propio Estado.'”
PERTINENCIA SOCIAL Y ACADEMICA

Dado que este trabajo nace por la situacion actual en Costa Rica en la es claro que restringir
el acceso al aborto no reduce el nimero de los mismos, sino que aumenta la tasa de mortalidad
y pone en peligro a las mujeres (ejemplificado con estudios de la OMS supra citados) en los
cuales en paises donde el aborto estd completamente prohibido o se permite solo para salvar la
vida de la mujer o preservar su salud fisica (como es el caso de Costa Rica), solo 1 de cada 4
abortos fue seguro y por el contrario, en los paises donde el aborto es legal en supuestos mas
amplios, casi 9 de cada 10 abortos se realizé de manera segura'”’, su pertinencia social se resalta
al intentar cambiar la realidad y crear una alternativa legislativa para la proteccion garante de
todos los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en el territorio costarricense. El
aporte que este trabajo de investigacion brindara a la sociedad se enmarca en la reactivacion de
un tema de suma importancia en la realidad costarricense, constituyendo una propuesta de
despenalizacion parcial del aborto basada en los dos supuestos supra presentados; cuya utilidad,
de consolidarse en un proyecto de ley o en una accién de inconstitucionalidad implicaria un gran
impacto y un avance monumental en los derechos de las mujeres en Costa Rica avalando la no re
victimizacion de las mismas y sus derechos consecuentes a la no tortura, a la salud, a la auto

determinacion del propio cuerpo y el mas importante de todos, su derecho a la vida.

1% Manuel, Avendafio. “Sala IV anula decreto que pretendia regular la FIV en Costa Rica”. La Nacion. 3 de febrero

de 2016. Accedido 2 de octubre de 2017, http://www.nacion.com/nacional/salud-publica/Sala-IV-FIV-Costa-
Rica 0 1540446060.html.

%" Op. cit. Ramirez Salazar. Periédico Digital AmeliaRueda.com.

12 Op. cit. Coalicién feminista. p. 5

1% Op. cit. Organizacion Mundial de la Salud, “En todo el mundo se producen aproximadamente 25 millones de
abortos peligrosos al aiio”.
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En relacién con la pertinencia académica, es de resaltar que como se menciono supra, la
consolidacion de una reforma penal en términos de derechos de la salud reproductiva de la mujer
se ajusta la vision y mision de la Facultad de Derecho en tanto consolida todos los afios de
estudio en la Facultad en aras del progreso social y politico del pais, asi como de las ramas del
Derecho Constitucional, Internacional Publico, Penal, Procesal Penal y Derechos Humanos en
Costa Rica. Mas atin, este trabajo de investigacion asume el compromiso de un desarrollo en la
normativa y progresividad de los Derechos de la mujer costarricense enmarcandose en la

aplicacion de las ciencias juridicas de Corte Humanista.
METODOLOGIA

La metodologia empleada en el presente trabajo investigativo es mixta, ya que se emplearan
distintos métodos. El primero lo constituye el método inductivo, ya que de diferentes premisas
(andlisis de todos los elementos de caracter bibliografico-documental [los diferentes valores
juridicos en choque dentro del supuesto de aborto]) se procurara concluir la preponderancia de
los derechos de la mujer gestante derivadas de los diferentes datos obtenidos. Aunado a esto se
toma en cuenta el método histdrico- juridico, con la finalidad de apreciar la evolucion del tema
del aborto, su penalizacion — despenalizacion, que nos llevaran a determinar su estado actual en

el continente americano y en Costa Rica.

En la misma linea de la metodologia, es importante indicar que la investigacion tiene un
enfoque cualitativo, mediante un estudio explicativo, no experimental, haciendo referencia a
doctrina, jurisprudencia y legislacion tanto costarricense como de diferentes legislaciones del
continente americano, como Colombia, México, Cuba, Uruguay, Chile y Argentina, explicando
los diferentes puntos de analisis del aborto en el ideario latinoamericano, asi como de diferentes
fuentes primarias, tales como tesis de diferentes universidades latinoamericanas, entre ellas la
Universidad Autonoma de México (UNAM), la Pontificia Universidad Catélica de Chile y la
Universidad de Costa Rica (UCR), articulos de diarios nacionales costarricenses e

internacionales, revistas de ciencias juridicas y otros.
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PRIMERA PARTE: EL ABORTO Y SU DESPENALIZACION

La primera parte de esta tesis se enfocard, tal y como de su titulo se desprende, en el aborto y
su despenalizacion. Se desarrollard el aborto desde diferentes perspectivas: el titulo I, desplegara
la dualidad y el supuesto antagonismo expuesto entre el aborto y la vida, explicada desde
diferentes visiones, sea la de la iglesia catdlica desde sus enciclicas papales, nuestra Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia previo al fallo Artavia Murillo vs Costa Rica, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a propodsito del fallo de la Sala Constitucional en
sentencia Artavia Murillo v Costa Rica y la Corte Constitucional Colombiana. De seguido, en el
segundo acépite del primer titulo, se abordara el aborto y su condicion juridica actual en Costa
Rica (su tratamiento en el ordenamiento costarricense y las recomendaciones de organismos
internacionales para Costa Rica), de seguido se expondra la condicion juridica actual del aborto
en el ambito interamericano. Se tratard Unica y especificamente el fendmeno de la
despenalizacion del aborto en legislaciones latinoamericanas; se ha decidido desarrollar solo el
contexto latinoamericano puesto que, a pesar de que el tema del aborto en el continente europeo
y en la legislacion europea ha sido mucho mas desarrollado y despenalizado que en
Latinoamérica, el contexto social y legal europeo se relaciona muy poco o nada con el contexto
social y legal latinoamericano, razén por la cual, las causales de despenalizacion en Europa
acarrean un contexto y origen inherentemente diferente a las tratadas en Latinoamérica, siendo

que el fenémeno de la despenalizacion no se podria entonces explicar con las causales europeas.
TITULO I: Dualidad “Vida y Aborto”

En los ultimos afios, el debate en torno al derecho a la vida y el alcance de este derecho, en
relacion con su aplicacion en el aborto ha sido una constante en los diversos ambitos legales del
mundo. Numerosas discusiones se han generado relacionadas al momento en que inicia la vida,
el concepto de persona, las libertades de los individuos y el deber de los Estados de proteger la

vida de las personas que habitan dentro de su territorio. ' La realidad costarricense y

104 Georgina, Vargas Vera. “La proteccion del derecho a la vida en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, interpretacion del articulo 4.1 en los casos Baby Boy vs Estados Unidos, y Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) Vs Costa Rica.” Accedido 26 de setiembre de 2018,
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latinoamericana no es extrafia a esta discusion, razoén por la cual en el presente acapite se
desarrollara el concepto de “vida” que se ha manejado en diferentes esferas que inciden con su
tratamiento en relacion con el concepto de “aborto”, para vislumbrar los argumentos teoldgicos,
teleologicos, sistematicos e histdricos, evolutivos, emocionales, literal-gramaticales, juridicos,

etc., que se han desarrollado y la posicion juridica frente a ellos.

Asi, primeramente, se abordard la posicion de la Iglesia Catolica, la Sala Constitucional
Costarricense, la Corte Interamericana de Derechos Humanos a proposito de la interpretacion
jurisprudencial de nuestra Sala Constitucional, y finalmente la posicion de la Corte

Constitucional Colombiana sobre el asunto.

1. Dualidad “Vida-Aborto”

Determinar el alcance y contenido de la proteccion del derecho a la vida es, en general, una
tarea compleja, su tratamiento se torna ain mas complejo cuando parece necesario determinar el
inicio del “derecho a la vida” para asi determinar si el aborto violenta este derecho o no; y si asi
lo hace sopesar la confrontacidon de valores juridicos relevantes para determinar cudl de estos
valores juridicos en choque debe prevalecer. Ello se debe principalmente a que el debate acerca
de como y en qué medida se garantiza el derecho a la vida, esta fuertemente marcado por
posiciones y creencias filosoficas, religiosas, teoldgicas, cientificas, legales y demas respecto de
las cuales, como expondremos a continuacién, no hay un consenso generalizado; por lo que

105
1

encontrar el punto de conciliacion tampoco es tarea facil . A modo de ejemplo, existe consenso

en el mundo de los derechos humanos sobre que el derecho de asociacion no obliga a nadie a
asociarse, o que el derecho a tener una religién no obliga a nadie a tenerla'®; sin embargo,

respecto del derecho a la vida y la disputa sobre si se esta “terminando” una vida, si siquiera

http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/referencia%20y%20prestamos/BOLETINES/BOLETIN%2003/18824.%2
0%20Publicaciones%20recomendadas/18824.%20%20Vargas%20Vera,%20Georgina.%20%20La%20protecci%C3
%B3n%20del%20derech0%20a%201a%20vida.pdf

% Ver en el mismo sentido a Op. cit. Medina Quiroga. “La Convencién Americana: vida, integridad personal,
libertad personal, debido proceso y recurso judicial” Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile.
Santiago, Chile. 2003. p. 60. Accedido 26 de setiembre de 2018, http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/142638

1% Para el sistema universal: Manfred Nowak. “UN Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary” 2
ed. Kehl am Rhein: Engel. 2005. pp.: 315, 216, 389 y 390. Para el sistema europeo: David Harris, Michael O'Boyle,
Ed Bates y Carla Buckley. “Law of the European Convention on Human Rights”. 4ta ed. Oxford. 2018. pp. 361, 362
y 421.
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“hay vida” y sobre la existencia de un derecho a abortar o no, no existe consenso. Es el objetivo
de esta seccion intentar encontrar un punto en comun, o por el contrario dilucidar la falta de
puntos medios y destacar los argumentos de cada punto de vista en relacion con la dualidad vida
— aborto, explicando los diferentes argumentos de las cuatro instituciones mencionadas supra
para asi contraponer y enfrentar los bienes juridicos en relacion con la dualidad vida-aborto y en

la siguiente seccion proponer la ponderacion de los mismos.

1. El concepto de “vida” en relacion con el concepto de “aborto”

planteado por la Iglesia Catdlica.

"Declaro que el aborto directo, esto es, el aborto voluntario empleado como un fin o un medio,
siempre constituird un grave desorden moral, puesto que es la muerte deliberada de un ser inocente.
Ninguna circunstancia, proposito o ley de ninguna naturaleza podrd jamds volver licito un acto que

es intrinsecamente ilicito, puesto que es contrario a la ley de Dios que se halla escrita en cada

corazon humano, es dictada por la razon misma y proclamada por la Iglesia" — Sumo Pontifice,
Papa Juan Pablo II. 107

Si el espectro de argumentos en relacion con la “vida” y el "aborto” lo imaginamos en
una linea con dos extremidades, encontramos a los argumentos de la Iglesia Catdlica en un
extremo y los de la Corte Constitucional Colombiana en otro; asi las cosas y por la extremidad e
incompatibilidad de una institucidon con la otra, inicialmente se expondran los argumentos de la
primera institucién mencionada (la Iglesia Catdlica) para gradualmente llegar a la posicion de la

Corte Constitucional Colombiana..

En relacion con la Iglesia Catodlica (y en general con la religion) no es extrafio afirmar que
la religion o las convicciones, para quien las profesa, constituyen uno de los elementos
fundamentales de su concepcion de la vida. Por ello, la libertad de conciencia, de religion o de
convicciones es uno de los derechos protegidos en el ambito de los derechos humanos'®, de esta
manera la interaccion dindmica entre un estado de derecho y libertad religiosa muestra en la

postmodernidad los ajustes propios de una sociedad crecientemente multicultural. '® En

%7 Cf. Conc Ecum. Vat. II, Const. dogm. Lumen gentium, sobre la Iglesia, 25. Citado en Carta Enciclica Evangelium
Vitae del Sumo Pontifice Juan Pablo II, de 25 de marzo de 1995. Parr. 62.

'% Monica Pinto. “La libertad religiosa”. Texto sobre la base de la conferencia organizada por el Consejo Argentino
para las Relaciones Internacionales (CARI) y el Consejo Argentino para la Libertad Religiosa (Calir), el 16/5/2011.
Accedido 9 de Septiembre de 2019, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31648.pdf

1% Marfa Araceli Ofiate Cantero, “Dialéctica libertad relgiosa-laicidad”. Tesis Doctoral, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, Madrid. 2017. p. 11.
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consonancia con lo anterior, hay que destacar que Costa Rica segun una encuesta realizada por el
Centro de Investigacion y Estudios Politicos (CIEP) de la Universidad de Costa Rica (UCR) es
un pais mayoritariamente catolico. Para Febrero de 2018, la poblacioén costarricense se divide
entre 52% de catdlicos, 22% evangélicos y 17% sin creencias religiosas. Es la primera encuesta
que da un porcentaje tan bajo de adhesion al catolicismo, los datos del mismo centro para
noviembre de 2016 eran 72% catélicos, 12% evangélicos y 10% sin creencias religiosas''°. Sin
embargo, aun cuando el porcentaje de feligreses ha bajado, es innegable que la historia de Costa
Rica muestra el extraordinario poder que ha tenido la Iglesia Catolica (y la religién en general)
en casi todas las esferas del pais, la politico-legal no siendo ajena. Como expresion de lo anterior
Costa Rica enmarca dos siglos de constituciones que reconocen al catolicismo como la religion
oficial del Estado pese a multiples levantamientos sociales''' manteniendo al 2019 la

confesionalidad del Estado en el numeral 75 de la Constitucion.

Dicha injerencia se vio especialmente marcada en las elecciones presidenciales y de

diputados a nivel nacional en el 2018, las cuales fueron consideradas las mas polarizadas por
.. L . 112 -

factores religiosos de los tltimos tiempos ~. Caracterizadas por una carrera electoral que expuso

e , . ., 113 ..
profundas divisiones en el pais en torno la religion °, debates enfocados en temas religiosos y

"9 Roberto Herrera, “El lugar de la iglesia catolica en nuestro pais”. Publicacién Digital Socialismo Hoy. 27 marzo

de 2019. Accedido 9 de Septiembre de 2019, https://socialismohoy.com/el-lugar-de-la-iglesia-catolica-en-nuestro-
pais

"' Ver entre muchos otros: Kenneth Mora Pérez. "La necesidad de un Estado Laico". Hoy en el TEC: A un click de
la noticia, Oficina de Comunicacioén y Mercadeo, Tecnoldgico de Costa Rica, 28 de Noviembre 2017. Accedido 9 de
septiembre de 2019, https://www.tec.ac.cr/hoyeneltec/2017/11/28/necesidad-estado-laico; Patricia Recio. “Cientos
marchan por Estado laico en San José” Periddico La Nacion. 20 de enero de 2018, Accedido 9 de septiembre de
2019,https://www.nacion.com/el-pais/politica/decenas-marchan-por-estado-laico-en-san-
jose/CNPDNCXL2JFMNHFOUDK4I4ME64/story/; Josue Alfaro, "Diputada del PUSC presenta proyecto de
Estado laico: ;Qué dice en su iniciativa?". Periddico Semanario Universidad, 2 de mayo de 2019. Accedido 9 de
septiembre de 2019, https://semanariouniversidad.com/pais/diputada-del-pusc-presenta-proyecto-de-estado-laico-
que-dice-en-su-iniciativa/; Josué Alvarado, “Grupo se manifiesta y pide un Estado laico para el pais”. CRHoy.com,
10 de febrero de 2018. Accedido 9 de septiembre de 2019, " https://www.crhoy.com/nacionales/grupo-se-
manifiesta-y-pide-un-estado-laico-para-el-pais/; EFE, “Marchan en Costa Rica por un Estado laico y libre de
homofobia”.  ElPais.cr. 20 de enero de 2018. Accedido 9 de septiembre de 2019,
https://www.elpais.cr/2018/01/20/marchan-en-costa-rica-por-un-estado-laico-y-libre-de-homofobia/

"2 Noticias TeleSUR, "Marcados por la religion, costarricenses eligen presidente en segunda vuelta", TELESUR, 1
de abril de 2018. Accedido 9 de septiembre de 2019, https://www.telesurtv.net/news/religion-marca-segunda-vuelta-
presidencial-costa-rica--20180401-0008.html

' Redaccion BBC Mundo. “Elecciones en Costa Rica: el candidato oficialista Carlos Alvarado Quesada gana la
presidencia en comicios marcados por debates sobre la religion y el matrimonio igualitario” BBC MUNDO. 2 de
abril de 2018, Accedido 9 de septiembre de 2019, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-43609207
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afirmaciones como “Las iglesias hemos tenido que asumir roles que le corresponden al

nll4

gobierno" " por parte de candidatos a diputados permiten afirman que en Costa Rica la

atmosfera politica se encuentra permeada por el factor religioso.

Todo lo anterior no se menciona en vano, pues en el tema del aborto la Iglesia Catdlica ha
tenido gran influencia politica y social en Costa Rica al realizar constantemente campafias en
contra del aborto y a favor de la “defensa de la vida desde la concepcion”. Recientemente, la
Conferencia Episcopal hizo un llamado al Presidente Alvarado para “garantizar la vida humana
desde la concepcidon” como parte de la oposicion al aborto terapéutico'”, de la misma manera en
dicho comunicado de prensa se hizo un llamado a “los cristianos y personas de buena voluntad”
a que se respete la vida humana desde la concepcién''®, aunado a las multiples marchas “Por la
vida y por la familia” que ha convocado la Conferencia Episcopal junto con Federacion Alianza
Evangélica Costarricense para instar al pueblo costarricense a que presionen a sus representantes
politicos en temas como el matrimonio igualitario, y el aborto''’. Evidenciando la influencia
politico social de la Iglesia en la regulacion de temas de derecho como la regulacion normativa

del aborto.

La linea de la Iglesia Catdlica parece ser muy clara en “la defensa de la vida desde la
concepcidn”, sin embargo, cabe destacar que la posicion de la iglesia cristiana no ha sido ajena al
cambio''®; si bien el aborto nunca ha sido plenamente aceptado por la iglesia catolica'”®, se ha

planteado que éste solo ocurria en diversos momentos. Asi, en la Doctrina de San Basilio y Sixto

""* Tamara Gil, "Elecciones en Costa Rica: "Elegidos por Dios", la intensa influencia de las iglesias evangélicas en

los comicios de ese pais" BBC Mundo, 1 de abril de 2018, Accedido 9 de septiembre de 2019,
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-43582350

"5 Monserrat Cordero Parra, "Iglesia catolica hace llamado al Presidente para “garantizar la vida humana desde la
concepcion”. 21 de enero de 2019, Semanario Universidad. Accedido 9 de septiembre de 2019,
https://semanariouniversidad.com/ultima-hora/iglesia-catolica-hace-llamado-al-presidente-para-garantizar-la-vida-
humana-desde-la-concepcion/

"% Allan Madriz, "Iglesia Catélica: La expresion “aborto terapéutico” es un término que disminuye la gravedad del
acto", ElPeriodicoCR.com, 21 de enero de 2019, Accedido 9 de setiembre de 2019,
https://elperiodicocr.com/iglesia-catolica-la-expresion-aborto-terapeutico-es-un-termino-que-disminuye-la-
gravedad-del-acto/

"7 Tribunal Supremo de Elecciones, Resolucion N° 1375-E1-2018 de las diez horas treinta minutos del cinco de
marzo de dos mil dieciocho.

¥ Guillermo, Cabanellas de Torres. “El aborto, su problema social, médico y juridico”. Editorial Atalaya, Buenos
Aires. 1945. p. 23.

9 CONCEPTO No. 4024-2006 del Procurador General De La Nacion De Colombia, Citado en Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia C-355-06 del 10 de mayo de 2006.
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V ocurria desde el momento de la animacion del feto'*, lo que generaba sanciones diversas
segin el momento en que se realizara'”'y en algunos momentos, se condend totalmente el
aborto'*, llegando incluso a condenarse como homicidio cualquier maniobra encaminada a
evitar la concepcion'>. No obstante lo anterior, el tema del aborto se ha tratado directamente en
varias enciclicas papales, consolidando y unificando la posicion “anti abortista” de la Iglesia
Catolica bajo cualquier circunstancia y la proteccion de la vida desde la concepcion. De esta
manera, a continuacion se desarrollardn 3 enciclicas papales que se pronuncian sobre la
“dualidad vida - aborto”, sean “Casti Connubii del Papa Pio XI sobre el matrimonio cristiano”
de 1930, “Humanae Vitae de S.S. Pablo VI a los venerables hermanos los patriarcas, arzobispos,
obispos y demas ordinarios de lugar en paz y comunion con la sede apostdlica, al clero y a los
fieles del orbe catdlico y a todos los hombres de buena voluntad, sobre la regulacion de la
natalidad” de 1968, y “Evangelium Vitae del Sumo Pontifice Juan Pablo Il a los obispos a los
sacerdotes y didaconos a los religiosos y religiosas a los fieles laicos y a todas las personas de

buena voluntad sobre el valor y el caracter inviolable de la vida humana” de 1995.

1.1. Casti Connubii
La “carta enciclica Casti Connubii del Papa Pio XI sobre el matrimonio cristiano” se
pronuncia principalmente sobre 4 temas, la santidad del matrimonio, la oposicidn a eugenesia, el
proposito de la sexualidad en relacion con la prohibicion del uso de anticonceptivos y la
prohibicioén del aborto. Sobre este ultimo aspecto, nos interesa el llamado del Papa Pio XI al
describir la inviolabilidad de la vida, y su antagonismo con el “crimen gravisimo” (el aborto en
cualquier circunstancia). En dicha carta enciclica, Pio XI dedica dos numerales a la defensa de la

vida desde la concepcion, lo cual lo lleva a hacer mencion expresa a la prohibicion del aborto por

20 Doctrina de San Basilio y Sixto V, Bula ad Efiraenatam 1588 citada en CONCEPTO No. 4024-2006 Del
Procurador General De La Nacion De Colombia, Citado asimismo en Op. Cit. C-355-06.

"2l Iglesia Catolica. Gratiani. Decreto de Graciano y las Decretales. “Concordantia discordantium canonum
(Concordancia de las discordancias de los canones)”. Corpus Juris canonici. Siglo XII

122 «Concilium Eliberritanum [0314-0314] (Concilio de Elvira)”. Documenta Catholica Omnia, Decretos de la
Iglesia Canoénica. Accedido 14 de diciembre de 2018, www.documentacatholicaomnia.eu/04z/z 0314-
0314 Concilium_Eliberritanum__Documenta Omnia__LT.doc.html

123 Concilio de Works, citado en Op. cit. Cabanellas de Torres. p. 23.
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. . ,qe . , . 124 . . J . .
indicadores médicos, sociales o eugenésicos ~ exaltando la inviolabilidad de la vida en cualquier
supuesto y en estos especificamente:

“(...) otro crimen gravisimo con el que se atenta contra la vida de la prole cuando
aun esta encerrada en el seno materno. Unos consideran esto como cosa licita
que se deja al libre arbitrio del padre o de la madre; otros, por lo contrario, lo
tachan de ilicito, a no ser que intervengan causas gravisimas que distinguen con
el nombre de indicacion médica, social, eugenésica. Todos ellos, por lo que se
refiere a las leyes penales de la republica con las que se prohibe ocasionar la
muerte de la prole ya concebida y aun no dada a luz, (...) Por lo que ataiie a la
indicacion médica y terapéutica, para emplear sus palabras, ya hemos dicho,
Venerables Hermanos, cudnto Nos mueve a compasion el estado de la madre a
quien amenaza, por razon del oficio natural, el peligro de perder la salud y aun
la vida; pero ;qué causa podra excusar jamds de alguna manera la muerte
directamente procurada del inocente? Porque, en realidad, no de otra cosa se
trata. Ya se cause tal muerte a la madre, ya a la prole, siempre sera contra el
precepto de Dios y la voz de la naturaleza, que clama: [No mataras! Es, en efecto,
igualmente sagrada la vida de ambos y nunca tendrda poder ni siquiera la
autoridad publica, para destruirla. Tal poder contra la vida de los inocentes
neciamente se quiere deducir del derecho de vida o muerte, que solamente puede
ejercerse contra los delincuentes;, ni puede aqui invocarse el derecho de la
defensa cruenta contra el injusto agresor (;jquién, en efecto, llamard injusto
agresor a un nifnio inocente?); ni existe el caso del llamado derecho de extrema
necesidad, por el cual se puede llegar hasta procurar directamente la muerte del
inocente. Son, pues, muy de alabar aquellos honrados y expertos médicos que
trabajan por defender y conservar la vida, tanto de la madre como de la prole;
mientras que, por lo contrario, se mostrarian indignos del ilustre nombre y del
honor de médicos quienes procurasen la muerte de una o de la otra, so pretexto
de medicinar o movidos por una falsa misericordia. (...)Ademas de que los
gobernantes no tienen potestad alguna directa en los miembros de sus subditos;
asi, pues, jamas pueden dariar ni aun tocar directamente la integridad corporal
donde no medie culpa alguna o causa de pena cruenta, y esto ni por causas
eugenésicas ni por otras causas cualesquiera.”'”’
Al mencionar el Sumo Pontifice “la muerte directamente procurada del inocente” en su

referencia al aborto, algunos autores interpretan que cuando el aborto es una consecuencia

'2* Carta Enciclica Casti Connubii del Papa Pio XI sobre el matrimonio cristiano, de 31 de diciembre de 1930.
Accedido 9 de septiembre de 2019, https://w2.vatican.va/content/pius-xi/es/encyclicals/documents/hf p-
xi_enc 19301231 casti-connubii.html. parr. 23 y 24.

' bid.
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prevista pero no intencionada ni querida, simplemente tolerada, de un acto terapéutico inevitable
para la salud de la madre, éste es moralmente legitimo.'* Sin embargo el precepto general
expuesto en la enciclica de Pio XI es la prohibicion del aborto bajo cualquier supuesto, incluso
cuando se encuentra en peligro la vida de la madre, pregonando entonces un concepto absoluto

de la vida desde la concepcion que no admite excepciones de ningun tipo.

1.2. Humanae Vitae

La “Carta Enciclica Humanae Vitae de S. S. Pablo VI a los venerables hermanos los
patriarcas, arzobispos, obispos y demas ordinarios de lugar en paz y comunion con la Sede
Apostolica, al clero y a los fieles del Orbe Catdlico y a todos los hombres de buena voluntad,
sobre la regulacion de la natalidad”, del 25 de Julio de 1968 propone en la seccién “Nuevo
enfoque del problema”, la posibilidad de revisar las normas éticas hasta ahora vigentes'*' . Lo
anterior se enfoca en la cuestion de la fecundidad, ante el rapido desarrollo demografico en el
planeta y las adquisiciones cientificas que controlan las leyes mismas de transmision de la vida'*®,
De seguido la enciclica se refiere al matrimonio y el fin de procreacion del mismo, desarrollando
y replanteando las conclusiones en el Episcopado sobre el matrimonio. Asi, Humanae Vitae
analiza la natalidad, la paternidad responsable, y el tema que nos interesa de la vida del no
nacido.

Segiin el Sumo Pontifice Pablo VI, la unién matrimonial y la procreacion son aspectos
inseparables, y ante la problemadtica ética que plantean los nuevos métodos de regulacion de la
fertilidad, sefiala la importancia de respetar la naturaleza y la finalidad del acto matrimonial y
reafirma “la inseparable conexion que Dios ha querido y que el hombre no puede romper por

propia iniciativa, entre los dos significados del acto conyugal: el significado unitivo y el

126 Aznar F., “Codigo de Derecho Canénico, edicion bilingiie y comentada”, en el comentario al canon 1398 citado
en Fernando Chomali, “Aborto terapéutico: Magisterio de la Iglesia” , Catholic.net, s.f. Accedido 9 de septiembre de
2019, https://es.catholic.net/op/articulos/5201/cat/264/aborto-terapeutico-magisterio-de-la-iglesia.html#modal

127 Carta Enciclica Humanae Vitae de S.S. Pablo VI a los venerables hermanos los patriarcas, arzobispos, obispos y
demas ordinarios de lugar en paz y comunion con la sede apostoélica, al clero y a los fieles del orbe catodlico y a todos
los hombres de buena voluntad, sobre la regulacion de la natalidad., de 25 de julio de 1968. Accedido 9 de
septiembre de 2019, http://w2.vatican.va/content/paul-vi/es/encyclicals/documents/hf p-
vi_enc 25071968 humanae-vitae.html parr. 3.

28 Tiempo de Evangelizar, “Un resumen de la Enciclica Humanae Vitae”. Accedido 9 de septiembre de 2019,
http://tiempodeevangelizar.org/?p=3193
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significado procreador”'?’

. Por lo que el acto conyugal debera también “fransmitir la vida que
Dios creador ha puesto en éI”*°. De esta manera, el Sumo Pontifice Pablo VI introduce el tema
que nos compete, mencionando las “vias ilicitas para la regulacion de los nacimientos” y
declarando una vez mas la inviolabilidad de la vida humana, bajo cualquier circunstancia. Asi
declara:

“14. En conformidad con estos principios fundamentales de la vision humana y cristiana del
matrimonio, debemos una vez mas declarar que hay que excluir absolutamente, como via licita
para la regulacion de los nacimientos, la interrupcion directa del proceso generador ya iniciado,
y sobre todo el aborto directamente querido y procurado, aunque sea por razones
terapéuticas(...)”">'Segin Humanae Vitae, en el respeto a la naturaleza y la finalidad del acto
matrimonial, los esposos se unen en casta intimidad, a través de los cuales se transmite la vida
humana.'**Asimismo el S.S. Juan VI afirma que Dios ha dispuesto con sabiduria leyes y ritmos
naturales de fecundidad que por si mismos distancian los nacimientos por lo que la Iglesia
Catolica exige que los hombres observen las normas de la ley natural interpretada en su
constante doctrina, sea que cualquier acto matrimonial debe quedar abierto a la transmision de la

133

vida. ”” De esta manera vemos re afirmado el criterio de proteccion de la vida humana de forma

absoluta, desde incluso antes de la concepcion.

1.3. Evangelium Vitae

La Carta “Enciclica Evangelium Vitae del Sumo Pontifice Juan Pablo II a los obispos, a los
sacerdotes y didconos, a los religiosos y religiosas, a los fieles laicos y a todas las personas de

134 (de ahora en

buena voluntad; sobre el valor y el caracter inviolable de la vida humana
adelante Evangelium Vitae o EV) es el documento emitido por la iglesia catdlica mas simbolico
y representativo de la opinion de la Iglesia Catdlica como institucion respecto de la vida en los

tiempos modernos. Esta enciclica, a diferencia de las anteriores trata directamente el tema de “la

' Tbid.

0 Op. cit. Humanae Vitae. parr. parr. 13.

Bl Op. cit. Humanae Vitae. parr. 14.

32 Op. cit. Tiempo de Evangelizar.

133 Op. cit. Humanae Vitae, parr. 11.

13 Carta Enciclica Evangelium Vitae del Sumo Pontifice Juan Pablo II, de 25 de marzo de 1995. Accedido 29 de
agosto de 2018, http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf jp-ii_enc 25031995  evangelium-
vitae.html
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vida”; en dicha enciclica, el Papa Juan Pablo II divide a través de 4 capitulos y 105 nimeros una
profunda lectura biblica sobre la responsabilidad ante la vida humana e ideas orientadas a la
defensa de la vida desde la perspectiva ideologica de la Iglesia Catolica. Evangelium Vitae
promulga una defensa a la vida humana sin excepciones, exalta el caracter inviolable de la vida
humana en todos sus aspectos afirmando que todo ser humano tiene un valor intrinseco e
inviolable y como tal se desprende de la ley natural'*>. Se le acufia valor sagrado a la vida “desde

. L 136
su inicio hasta su termino”"°.

En la primera seccion “Valor Incomparable de la persona humana” se describe el valor
sagrado de la vida humana, segun la ley natural y la posiciéon que deberian tener los creyentes en

Cristo, tal y como se explico en el Concilio Vaticano II, sea la defensa de la vida."”” En la

138

segunda seccion nuevas amenazas a la vida humana, " el Papa Juan Pablo II citan al Concilio

Vaticano I y deplora categéricamente el acto del aborto, en general, y bajo todo supuesto,

oponiéndolo antagdnicamente a la vida:

«Todo lo que se opone a la vida, como los homicidios de cualquier género, los
genocidios, el aborto, (...) son ciertamente oprobios que, al corromper la

civilizacion humana, deshonran mas a quienes los practican que a quienes
139

padecen la injusticia y son totalmente contrarios al honor debido al Creador.

En dicha seccion el Papa expone como los anteriores “atentados contra la vida” han sido

justificados por amplios sectores de la opinidon publica “en nombre de los derechos de la libertad

140
1.

individual”, lo cual causa una gran amenaza moral. ~. Mas adelante, en la seccion “En

comunién con todos los Obispos del mundo”, se hace referencia al objetivo de la enciclica EV:

“La presente Enciclica (...) quiere ser pues una confirmacion precisa y firme
del valor de la vida humana y de su cardcter inviolable, y, al mismo tiempo,

135 Op. Cit. Evangelium Vitae. Parr. 62
3¢ Op. Cit. Evangelium Vitae. Parr. 2
7 Tbid.

3% Op. Cit Evangelium Vitae. Pérr. 3-4
% Op. Cit Evangelium Vitae. Pérr. 3
140 Op. Cit Evangelium Vitae. Pérr. 3-4
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una acuciante llamada a todos y a cada uno, en nombre de Dios: jrespeta,

. : . 141
defiende, ama y sirve a la vida, a toda vida humana!”

De seguido, en el capitulo I “Actuales amenazas a la vida humana”, el Evangelio de la
Vida se expone desde el versiculo de Génesis en relacion con Cain y Abel, en donde Dios da

142 . 143 .
, pero el ser humano puede y debe dominarlo ™, siendo

libremente la opcion frente al pecado
que cuando se mata a otro ser humano “se viola el parentesco espiritual que agrupa a los
hombres en una unica gran familia, y se viola también el parentesco «de carne y sangrey», por
ejemplo, cuando las amenazas a la vida se producen en la relacion entre padres e hijos, como

144
sucede con el aborto”

: . 145 .
, pues la vida humana le pertenece solamente a Dios ™ y Dios no puede
. . ., 146 , o, . . .
dejar impune el delito ™ destacando asi en un tono entre socioldgico y valorativo, referencias a
las amenazas y atentados contra la vida presentes en la coyuntura cultural contemporanea. La
enumeracion es amplia y hecha con tono severo a lo largo de dicho capitulo, sin embargo, no es
la coyuntura social lo que el papa identifica como «cultura de la muerte». Con esta expresion el
Sumo Pontifice hace referencia a una realidad que desde su opinidn no es factica sino cultural; es
el recurso a la muerte visto como una solucioén civilizada, y ello no ya por individuos aislados o

en contextos excepcionales, sino en amplios sectores sociales y precisamente -aborto- al afrontar

problemas referidos a momentos clave.*’

En lo referente al aborto en dicha seccion, Evangelium Vitae establece que atentados
relativos a la vida naciente

“(...) suscitan problemas de gravedad singular, por el hecho de que tienden a
perder, en la conciencia colectiva, el caracter de «delitoy y a asumir
paradojicamente el de «derecho», hasta el punto de pretender con ello un
verdadero y propio reconocimiento legal por parte del Estado y la sucesiva

1 Op. Cit Evangelium Vitae. Parr. 5.

'*2 En tanto en dicho versiculo, la Biblia expone la opcién de Cain de no matar a su hermano, sin embargo, éste
decide asesinarlo.

'3 Op. Cit Evangelium Vitae. Pérr. 7

4% Op. Cit Evangelium Vitae. Parr. 8

45 Op. Cit Evangelium Vitae. Parr. 9.

"9 Tbid.

147 José¢ Luis, Illanés. “La vida, substancia y meta de la historia, La Evarigelium Vitae en el contexto de la
coyuntura cultural contemporanea.” Revista SCRIPTA THEOLOGICA No 28 de marzo de 1996. pp. 737-758.
Accedido 29 de agosto de 2018, https://www.unav.edu/publicaciones/revistas/index.php/scripta-
theologica/article/download/14710/14820
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ejecucion mediante la intervencion gratuita de los mismos agentes
S 148
sanitarios(...)”

En cuanto al origen del aborto, El Papa Juan Pablo II considera como raiz del mismo la crisis de
la cultura, asi:

“(la) crisis de la cultura, que engendra escepticismo en los fundamentos mismos
del saber y de la ética, haciendo cada vez mas dificil ver con claridad el sentido
del hombre, de sus derechos y deberes. A esto se anaden las mas diversas
dificultades existenciales y relacionales, agravadas por la realidad de una
sociedad compleja, [...] ademas situaciones de particular pobreza, angustia o
exasperacion, en las que la prueba de la supervivencia, el dolor hasta el limite de
lo soportable, y las violencias sufridas, especialmente aquellas contra la mujer,
hacen que las opciones por la defensa y promocion de la vida sean exigentes, a
veces incluso hasta el heroismo. Todo esto explica, al menos en parte, como el
valor de la vida pueda hoy sufrir una especie de «eclipse», aun cuando la
conciencia no deje de senalarlo como valor sagrado e intangible, como
demuestra el hecho mismo de que se tienda a disimular algunos delitos contra la
vida naciente o terminal con expresiones de tipo sanitario, que distraen la
atencion del hecho de estar en juego el derecho a la existencia de una persona

149
humana concreta”

150
1

Setiala la enciclica que el aborto se debe a la incertidumbre moral °* que ha generado una

. . . 151 , . . . . o
sociedad basada en la eficiencia. ” y que ésta misma sociedad ha acusado a la iglesia catolica de
favorecer el aborto por declarar ilicita la anticoncepcién sin embargo, en los argumentos

expuestos en dicha seccion:

“(..))a cultura abortista estd particularmente desarrollada justo en los ambientes
que rechazan la ensefianza de la Iglesia sobre la anticoncepcion. Es cierto que
anticoncepcion 'y aborto, desde el punto de vista moral, son males
especificamente distintos: la primera contradice la verdad plena del acto sexual
como expresion propia del amor conyugal, el segundo destruye la vida de un ser
humano, la anticoncepcion se opone a la virtud de la castidad matrimonial, el

¥ Op. cit. Evangelium Vitae. parr. 11.
" Ibid.
% Ibid.
51 Op. Cit. Evangelium Vitae. Parr. 12.
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aborto se opone a la virtud de la justicia y viola directamente el precepto divino «

L 55152
no mataras.”

Evangelium Vitae parece incluir como criterio novedoso atenuantes en la responsabilidad

subjetiva y culpabilidad de quien aborta, pero no pierde de vista el valor absoluto de la vida:

"Las opciones contra la vida proceden, a veces, de situaciones dificiles o incluso
dramaticas de profundo sufrimiento, soledad, falta total de perspectivas
economicas, depresion y angustia por el futuro. Estas circunstancias pueden
atenuar incluso notablemente la responsabilidad subjetiva y la consiguiente
culpabilidad de quienes hacen estas opciones en si mismas moralmente malas.
Sin embargo, hoy el problema va bastante mas alla del obligado reconocimiento
de estas situaciones personales. Esta también en el plano cultural, social y
politico, donde presenta su aspecto mds subversivo e inquietante en la tendencia,
cada vez mas frecuente, a interpretar estos delitos contra la vida como legitimas
expresiones de la libertad individual, que deben reconocerse y ser protegidas
como verdaderos y propios derechos. De este modo se produce un cambio de
tragicas consecuencias en el largo proceso historico, que después de descubrir la
idea de los « derechos humanos » —como derechos inherentes a cada persona y
previos a toda Constitucion y legislacion de los Estados— incurre hoy en una
sorprendente contradiccion: justo en una época en la que se proclaman
solemnemente los derechos inviolables de la persona y se afirma publicamente el
valor de la vida, el derecho mismo a la vida queda practicamente negado y
conculcado, en particular en los momentos mas emblematicos de la existencia,
como son el nacimiento y la muerte(...)"">

En su Capitulo IIl: “No Matards. La Ley Santa de Dios”, el sumo pontifice expone el

mandamiento divino “no mataras” e impone el caricter sagrado e inviolable de la vida'* asi

mismo, expone los aspectos negativos y positivos de dicho mandamiento, es decir la prohibicién
de matar y la “actitud positiva de respeto absoluto por la vida, ayudando a promoverla y a

: : 155
progresar por el camino del amor que se da, acoge y sirve."

132 Op. Cit. Evangelium Vitae. Parr. 13
33 Op. cit. Evangelium Vitae. Parr. 53
"** Ibid.

'35 Op. cit. Evangelium Vitae. Parr. 54.
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En efecto, Evangelium Vitae pregona un absoluto caracter inviolable de la vida en
tanto es una decision deliberada, doctrina fundamentada en “aquella ley no escrita que
cada hombre, a la luz de la razon, encuentra en el propio corazon (...) corroborada por la
Sagrada Escritura, transmitida por la Tradicion de la Iglesia y enseriada por el Magisterio

1”156

ordinario y universa y califica al aborto como un homicidio’ siendo que desde el

punto de vista de la Iglesia desde la concepcion existe vida independiente de la madre'*®,

Referente a las sanciones, la disciplina canonica de la Iglesia, desde los primeros siglos, ha
castigado con sanciones penales a quienes eran encontrados culpables de practicar un aborto, y
esta praxis, con penas mas o menos graves, ha sido ratificada en los diversos periodos historicos.
El Codigo de Derecho Canonico de 1917 establecia para el aborto la pena de excomunidn.
También la nueva legislacion canodnica se sitlla en esta direccion cuando sanciona que « quien
procura el aborto, si éste se produce, incurre en excomunion latae sententiae »'* es decir,
automatica. La excomunion, segiin EV, afecta a todos los que cometen este delito conociendo la
pena, incluidos también aquellos coémplices sin cuya cooperacion el delito no se hubiera
producido. Sin embargo, el Titulo III del Codigo de Derecho Canoénico, canon 1323 establece
una excepcion a la regla. Sea esta los menores de 16 afios, en tanto “1323. No queda sujeto a
ninguna pena quien, cuando infringio una ley o precepto: I aun no habia cumplido dieciséis
aiios; "%

En conclusion, y para efectos del andlisis juridico que nos compete realizar infra se pueden

dilucidar entonces los siguientes argumentos concretos extraidos de la doctrina de la Iglesia

136 Cf. Conc. Ecum. Vat. II, Const. dogm. Lumen gentium, sobre la Iglesia, 25. Citado en Op. Cit. Evangelium Vitae,
parr. 57.

"7 Op. Cit. Evangelium Vitae, parr. 58.

'8 Op. Cit. Evangelium Vitae, parr. 60.

139 Cédigo de Derecho Canédnico, can. 1398; cf. Cédigo de los Cénones de las Iglesias Orientales, can. 1450 ~ 2.
Citado en Op. Cit. Evangelium Vitae, parr. 62.

190 Codigo de Derecho Candnico, Libro VI: De las sanciones en la Iglesia, Parte I de los delitos y penas en general,
Titulo III: del sujeto pasivo de las sanciones penales, Canon 1323.
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Catolica en Casti Connubii, Humanae Vitae y Evangelium Vitae:

* Jla Iglesia Catdlica considera la vida del no nacido como un bien absoluto, la
considera independiente a la vida de la madre y considera la interrupcion del
embarazo por cualquier razon y en cualquier estadio como homicidio

* La unica excepcion en cuanto a reprochabilidad y la pena dentro de la iglesia se
resguarda para los menores de 16 afios, bajo el Titulo III del Coédigo de Derecho
Canonico, canon 1323, en tanto No queda sujeto a ninguna pena quien, cuando

. . .7 , ’ . . . 7 ~ 161
infringio una ley o precepto aun no habia cumplido dieciséis afios”

Ahora bien, teniendo en clara la posicion de la Iglesia Catdlica en relacion con la dualidad
vida - aborto, y las multiples manifestaciones que esta ha realizado en contra de la regulacién
normativa del aborto'®® hay que resaltar la importancia de la libertad religiosa, en especial
cuando segiin mandato constitucional Costa Rica se erige como Estado confesional garante de no
solo de la libertad religiosa sino también de la libertad de expresion.

A partir del numeral 75 de la constitucion es posible sefialar que el Estado costarricense es de
caracter confesional, en cuanto se declara que un credo religioso determinado es el del Estado y
éste tiene el deber de contribuir a mantenerlo.'®® Constitucionalmente se le concede a la religion
catdlica (en contra de las mas modernas tendencias del Derecho constitucional comparado) un
trato diferenciado. Este numeral constitucional impide concluir que el Estado costarricense,

como la gran mayoria de los contemporaneos, tengan un caracter aconfesional o laico. Es decir,

1! Op. cit. Codigo de Derecho Canénico, Libro VI: De las sanciones en la Iglesia, Parte I de los delitos y penas en
general, Titulo I1I: del sujeto pasivo de las sanciones penales, Canon 1323.

12MANIFIESTO CONJUNTO DE LA CONFERENCIA EPISCOPAL DE COSTA RICA Y LA FEDERACION
ALTIANZA EVANGELICA COSTARRICENSE. Nosotros Obispos catédlicos de la Conferencia Episcopal de Costa
Rica y los Pastores evangélicos unidos en la Federacion Alianza Evangélica, luego de haber orado al Sefior por el
buen desarrollo del proceso electoral 2018, y en especial por todos los candidatos a puestos de representacion
popular, queremos manifestar a ustedes y a toda la opinion publica nuestras preocupaciones y nuestra posicion de
frente a temas de gran importancia para nuestro pais, a saber: 1. El Valor de la vida humana: Conforme a lo
establecido en el articulo 21 de la Constitucion Politica, reafirmamos el valor absoluto de la Vida Humana desde su
concepcion (fecundacion) hasta su desenlace natural. Este designio divino plasmado en la Palabra de Dios y en los
valores cristianos que animan nuestra sociedad, no admite ataques de ningun tipo, y esperamos el compromiso de
toda la sociedad, en especial de los politicos en la defensa de este valor innegociable; (...)”Comunicacién
Conferencia Episcopal de Costa Rica, Accedido 8 de septiembre de 2019,
https://www.facebook.com/341869476147600/posts/559165804417965/

'3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 02023 - 2010 de las catorce horas cincuenta y
cuatro minutos de dos de febrero de dos mil diez.
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el cardcter confesional del Estado se agota en tener a la Religion Catolica, Apostolica y Romana
como la oficial y en el deber de aquél de contribuir a su mantenimiento'®*, pero esta clausula es
de cuidado, porque segun Sala Constitucional la segunda parte del articulo 75 sobre el Estado
confesional debe ser objeto de una interpretacion y aplicacién restrictiva, en cuanto,
ineluctablemente, impacta la libertad religiosa en su mas pura expresion. Lo anterior de la con el
supra citado sondeo de Opinién Sociopolitica del Centro de Investigacion y Estudios Politicos
(CIEP), de la Universidad de Costa Rica (UCR) que revela que el credo cristiano (en sus
denominaciones catolica y evangélica) ha sido adoptado por cifras que rondan el 84% de la
poblacion costarricense y que, al menos, el 77.59% de la muestra considera que la religion es
muy importante en sus vidas'®, es admisible afirmar que la religion tiene la capacidad de
impactar todas las esferas del Estado'.

Por lo anterior y respecto de a la fuerte influencia que ejerce el credo en decisiones politicas,
el Tribunal Supremo de Elecciones en el contexto de las elecciones presidenciales del 2018
manifestd que tanto la Conferencia Episcopal como la Federacion Evangélica -por su naturaleza,
militancia y trayectoria- presentan condiciones para exhibir una posicion que les convierte en
referente de esas orientaciones religiosas con innegable influencia y posicion frente a la

17 " Por ello, si bien las

comunidad de fieles catdlicos o evangélicos, segun corresponda
organizaciones que representan esos credos religiosos pueden -de acuerdo con el principio de
libertad-, tomar posicion sobre los problemas sociales del pais, explicitar su postura frente a
temas puntuales de la realidad nacional, manifestar publicamente el marco axiolégico que se
corresponda con la ideologia de su credo religioso particular, predicar la fe con auténtica libertad,

ensefar su doctrina social, ejercer una mision terrenal sin traba alguna y dar juicio moral, incluso,

en materias referentes al orden publico; no procede que, al amparo de tales roles, utilicen su

poder de influencia para incidir en la libre decision de los electores que comulgan con su

' Ibid.
195 Op. cit. TSE, Resolucién N° 1375-E1-2018.
166 ’
Ibid.
17 Ibid.
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ideologia dado que en tal caso se cruza, incuestionablemente, la linea demarcada por el
168
8.

constituyente en el articulo 2

Por ende, no toda manifestacion que haga la Iglesia Catolica (o evangélica) queda amparada
a la libertad de expresion y de credo religioso. Dada la posicion que ocupan la Conferencia
Episcopal y la Federacion Evangélica, el Tribunal Supremo de Elecciones en el contexto de las
elecciones presidenciales incluso determind que “El Manifiesto” que emitieron la Conferencia
Episcopal y la Federacién Evangélica, que entre otros se referia a la posicion de la iglesia sobre

la vida humana y el contexto politico:

“(...)sobrepas[o] las facultades que le otorga el derecho a la “libertad de culto” y
constituy[0] una amenaza cierta, real, efectiva e inminente a la libertad del sufragio
(de manera refleja) en su dimension activa para aquellos electores
(independientemente de su numero) que -aun profesando la fe evangélica o la
catolica- tienen derecho a emitir el voto en condiciones de libertad y secretividad, en
un contexto de pluralismo politico y en su dimension pasiva en relacion con aquellos
candidatos disidentes que, por su ideologia, no resultan conformes con las creencias
citadas. Todo ello provoc[o] una afectacion del sistema de valores politico
electorales que el constituyente quiso tutelar y la infraccion de una norma
prohibitiva del mayor nivel(...) "'

Bajo esta misma linea, la jurisprudencia constitucional nacional también ha inducido el
principio de la neutralidad religiosa. Segun el cual los poderes del Estado deben interpretar los
conceptos constitucionales con fundamento en criterios de aplicacion neutrales y que resulten
validos para todos, esto es, de manera no confesional o vinculada a una creencia religiosa en
particular:

“(...)La proyeccion de la neutralidad religiosa del Estado en la programacion,
desarrollo y ejecucion de politicas publicas, surge de una serie de valores, principios
vy normas constitucionales. Asi, el articulo 1° de la Constitucion Politica, a partir de la
proclamacion del Estado costarricense como una “Republica”, supone la

1% ARTICULO 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones ni por acto
alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o que no perjudiquen
a tercero, estan fuera de la accion de la ley. No se podra, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda
politica por clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como medio, de creencias
religiosas.

1 Op. cit. TSE, Resolucién N° 1375-E1-2018.
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consagracion del principio republicano al que es consustancial la secularizacion de la
esfera publica (...) """

En razon de lo anterior, aun cuando Costa Rica se erige como estado confesional, garante de
la libertad de expresion y de la libertad religiosa, el desarrollo y ejecucion de politicas publicas
(entre las cuales la salud de la mujer gestante se debe incluir) las decisiones tomadas en el
ambito legal, en especial atencion a las de politicas publicas no pueden ni deben verse permeadas
por las directrices de la religion. Empero lo anterior, desde el punto de vista politico no puede
desconocerse que las doctrinas de la Iglesia Catdlica han desempenado esa influencia e
injerencia, que en definitiva permed el desarrollo de la resolucion que a continuacidon se

desarrolla.

2. El concepto de “vida” planteado por la Sala Constitucional de Costa
Rica en sus resoluciones 2306-2000 y 2792-2004.

2.1. Resolucion N° 2306-2000 de las quince horas con veintiuno minutos del

quince de marzo del dos mil.

A pesar de que la sentencia de las quince horas con veintiuno minutos del quince de marzo
del dos mil, nimero 2306-2000, refiere a la accion de inconstitucionalidad contra el Decreto
Ejecutivo N° 24029-S, el cual hace alusion a la técnica de Fertilizacion in Vitro (FIV), es en esta
sentencia en donde Sala Constitucional deja mas clara su posicion respecto al inicio de la vida y
el tratamiento jurisprudencial vinculante que se le dard al “derecho a la vida” a partir de la
emision de dicha sentencia. Razén por la cual es de sumo interés para este trabajo tener claro
cudl ha sido el tratamiento jurisprudencial del maximo érgano constitucional vinculante en Costa
Rica que se le ha dado al “inicio de la vida”, puesto que este es vital en la argumentacion a favor

o en contra del aborto.

En el considerando “V.- La proteccion constitucional del Derecho a la Vida y la Dignidad
del ser humano: El inicio de la vida humana” de la sentencia 2306 del afio 2000 de Sala

Constitucional se desarrolla el criterio sobre el inicio de la vida humana en términos de cuando

170 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 02023 - 2010 de las catorce horas cincuenta y
cuatro minutos de dos de febrero de dos mil diez.
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empieza la proteccion juridica dada por el ordenamiento costarricense, asi la Sala

Constitucional esboza que

“(...) Al describir la segmentacion de las células que se produce inmediatamente
después de la fecundacion, se indica que en el estadio de tres células existe un
minvsculo ser humano y a partir de esa fase todo individuo es tnico,
rigurosamente diferente de cualquier otro. En resumen, en cuanto ha sido
concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho
a ser protegido por el ordenamiento juridico”""'

En cuanto al sustento juridico utilizado para dar fundamento a dicha argumentacién, en el
considerando VI se esboza el fundamento que se le da en diferentes instrumentos
internacionales; asi el argumento principal de Sala Constitucional implica que el articulo 4.1'"
de la Convencion Americana de Derechos Humanos “declara [el Derecho a la vida] a favor de
todos, sin excepcion” 'y “(...) -cualquier excepcion o limitacion destruye el contenido mismo del
derecho-, debe protegerse tanto en el ser ya nacido como en el por nacer, de donde deriva la
ilegitimidad del aborto o de la restitucion de la pena de muerte en los paises en que ya no
existe.”'” Més atn el juzgador constitucional costarricense se avoca la interpretacion del
mencionado articulo 4.1 del Pacto de San José e indica que la proteccion dada en la
Convencion “da un paso decisivo, pues tutela el derecho a partir del momento de la

concepcion.”'".

Asimismo, respecto al articulo 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Sala
consideré que el no nacido computaba personalidad juridica desde la concepcion y que por lo

tanto merecia reconocimiento de todos los derechos:

“[E]ste instrumento internacional [...] prohibe tajantemente imponer la pena de
muerte a una mujer en estado de gravidez, lo que constituye una proteccion

17! Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Costarricense, Resolucion 2306-2000 de las quince horas con
veintiuno minutos del quince de marzo del dos mil.
'2E] articulo 4.1 de la CADH versa: Articulo 4. Derecho a la Vida 1. 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. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente.
1;3‘ Op. cit. Sala Constitucional. Resolucion 2306-2000.

Ibid.
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directa y, por ende, un reconocimiento pleno de la personalidad juridica y real
del no nacido y de sus derechos™'".

Finalmente, en sus conclusiones, Sala Constitucional admite al embrién como sujeto de derecho
y es bajo esta concepcion que se le otorga proteccion igual a la de los otros seres humanos,

equiparando el feto a la condicién de persona:

“Si hemos admitido que el embrion es un sujeto de derecho y no un mero objeto,
debe ser protegido igual que cualquier otro ser humano. Solamente la tesis
contraria permitiria admitir que sea congelado, vendido, sometido a
experimentacion e, incluso, desechado.”

Es decir, bajo la linea de argumentacion de la Sala Constitucional en la supra
descrita resolucion, se es persona con proteccion juridica desde la concepcion, lo anterior en
fundamento al articulo 4.1 de la CADH, el cual segin la Sala Constitucional no admite
excepciones puesto que “éstas destruirian el contenido del derecho y, solo al no admitir gue el

99176

embrion es sujeto de derecho se podria perder la tutela dada por el Estado

En razén de los argumentos esgrimidos en la anterior resolucion, surgié la duda en el
gremio juridico sobre la constitucionalidad entonces del aborto terapéutico, pues si el embrion es
sujeto de derechos igual que todos los demds seres humanos, entonces el articulo 121 del Cédigo
Penal (que despenaliza el aborto terapéutico) podria ser inconstitucional, junto con el 118 a 122,
por admitir un trato diferenciado entre el no nacido y los demés ciudadanos. Consecuentemente,
en el 2004, se interpuso una accién de inconstitucionalidad relacionada con los articulos 118 a

122 del Cédigo Penal costarricense que regulan el aborto, la cual se desarrolla a continuacion.

2.2. Resolucion N° 02792 — 2004 de las catorce horas con cincuenta y tres

minutos del diecisiete de marzo del dos mil cuatro.
En razén de la sentencia expuesta anteriormente (No. 2306-2000), el profesor universitario
Gustavo Gonzélez interpuso una accioén de inconstitucionalidad en el afio 2004 solicitando se
declare la inconstitucionalidad de los articulos 118, 119, 120, 121 y 122 del Cddigo Penal y 31

del Codigo Civil. En dicha accion de inconstitucionalidad alegd que el articulado del Codigo

175 ’
Ibid.
176 Op. Cit. Sala Constitucional Resolucion. 2306-2000

49



Penal sobre el aborto contraviene el articulo 33 de la Constitucion Politica, los articulos 8 de la
Ley Organica del Poder Judicial, 13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional y lo dispuesto en
la sentencia numero 2306-2000 emitida por la Sala Constitucional.

Respecto del articulo 33 de la Carta Fundamental se reclamdé que las normas legales
discutidas, contenidas en los Cddigos Penal y Civil, plasman una diferencia de tratamiento,
empleando como fundamento una distincién entre persona y feto, pero dicha distincion de
acuerdo con la propia Sala Constitucional es inconstitucional por ser contraria al derecho de la
Constitucion, tal y como sefald la sentencia 2306-2000. Dicha jurisprudencia es vinculante de
acuerdo con el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion, de modo que debe aplicarse por parte de
los jueces, segin lo dispone el articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial, por lo cual lo
dispuesto por las normas juridicas impugnadas lo es en clara infraccion a las reglas citadas.
Asimismo, agregd el accionante Gonzalez que

"al pretender tratar a seres iguales (dado que pertenecen a una misma categoria que
es la categoria de persona, con el mismo bien juridico vida), de modo desigual, se
produce una violacion del articulo 33 de la Constitucion Politica que establece el

principio de igualdad (y de justicia) que como derecho fundamental tienen todos los
w 177

individuos nacidos o no nacidos".
En su desarrollo, el impugnante Gonzalez esbozd que el articulo 121 del Cddigo Penal es
inconstitucional pues establece la no punibilidad del aborto practicado con consentimiento de la
mujer, por médico, cuando se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la salud de la madre,
con lo que perime el derecho a la vida a favor de un simple derecho a la salud de la madre,
cuando es claro que la vida tiene mayor importancia. En relacion con el articulo 31 del
Codigo Civil sefiala que la norma le otorga la calidad de persona al que nace viva, con lo cual
contraviene lo dispuesto por la sentencia 2306-2000 que dijo que se es persona desde el
momento de la concepcion. Con ello se produce entonces la infraccion del articulo 33
Constitucional, que sefiala que toda persona es igual ante la ley.
Segun el analisis de Sala Constitucional en su considerando IV no se referird al derecho a la

vida puesto que queda claro que con la sentencia 2306-2000 los no nacidos y los nacidos tienen

la misma proteccidon y derecho a la vida, y el accionante se refiere no a la infraccion de este

"7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 02792 — 2004 de las catorce horas con
cincuenta y tres minutos del diecisiete de marzo del dos mil cuatro.
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derecho, sino una lesion a derecho al principio de igualdad. Por su parte, en el considerando V' y
VI, se analiza el principio de igualdad entre no nacidos y nacidos. Asi, en relacion con la
penalidad del aborto el redactor constitucional indica que no lleva la razon el accionante en el
tanto en que parte de la base de que, para la penalizacion de conductas relacionadas con el
derecho a la vida, el legislador puede tomar en cuenta otras circunstancias diferentes de la
calidad de persona de quien sufre la accion, razoén por la cual a pesar de que existen limites
constitucionales a las labores legislativas (limites al legislador penal), en la despenalizacion del
aborto terapéutico y en la penalizacion del aborto procurado no se encuentra vulnerado ninguno
de los limites cuando el legislador penal hace una diferenciacion entre la situacion de un “ser
humano nacido” y la de un “ser humano que no ha nacido”, en lo referente a las penas asignadas
al delito de aborto y homicidio, por existir diferencias objetivas entre ellos. Adicionalmente
menciona la Sala que al ser el feto dependiente de la mujer se deben tomar en cuenta los
derechos fundamentales de la madre y que siempre debe primar el derecho a la dignidad humana:

“(...) En primer lugar, reconoce la Sala que, aunque en los dos casos se trata de
seres humanos, es también verdad que se encuentran en etapas de desarrollo
claramente diferenciadas, no solo desde el punto de vista médico, sino desde una
perspectiva social, de modo que existe una base objetiva y perceptible para
diferenciar. En segundo lugar, se presenta en el caso de la persona no nacida una
particular relacion de absoluta dependencia con una segunda persona, la cual
incluso se traduce en que en los primeros estadios de su desarrollo no podria
incluso sobrevivir de otra forma y en los ultimos estadios del desarrollo antes de
nacer, esa relacion de dependencia es, si no vital, por lo menos considerada la
ideal y apropiada; esto acarrea una nueva circunstancia diferenciadora con otras
situaciones que puede y debe ser validamente tomada en consideracion (de una u
otra manera) en el tanto en que se hacen presentes y deben tenerse en cuenta, los
derechos fundamentales de la madre, cosa que no ocurre en el caso de los
homicidios en donde falta esa especifica relacion con otras personas y sus
derechos fundamentales. En tercer lugar, cabe agregar a favor de la validez de la
diferenciacion en la intensidad de la sancion, el hecho de que ella responde, como
se indico, a una concreta percepcion, vivencia y sentimiento existente no solo de
nuestra sociedad sino, en todas aquellas que componen nuestro entorno cultural,
como puede apreciarse de la simple revision de la forma en que otros paises
latinoamericanos y europeos han legislado sobre el punto, siempre optando por
una disminucion en la reaccion penal del Estado ante la lesion del derecho a la
vida del no nacido. Con relacion a este ultimo argumento, sin embargo, cabe
aclarar que, por su naturaleza relativista, resulta evidente que no podria nunca
colocarse sobre otros argumentos ni desbancar otros principios que la Sala ha
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reconocido como fundamento de nuestro ordenamiento y -en particular- no podria
privar por sobre el respeto y consideracion a la dignidad humana, por ejemplo.
Pero en cambio, es valido admitirlo y sumarlo cuando se trata —como en este caso-
de juzgar sobre la proporcionalidad y adecuacion de la reaccion penal
legislativamente establecida por el Estado, labor para la cual la particular

conciencia social e historica que la sociedad tenga sobre el tema debe,
178

necesariamente emplearse como guia.(...)
En relacion con el aborto terapéutico, la Sala Constitucional se pronuncia solamente sobre el
peligro a la salud, y no el peligro a la vida por referirse el recurrente solo al primer supuesto; asi,
“el eje de la tesis del accionante es que se ha preferido un bien juridico de menor jerarquia como
la salud frente a otro de mayor jerarquia como lo es la vida”. Sobre este particular, la Sala
Constitucional menciona que aun cuando un peligro a la salud podria no poner en peligro la
vida de la mujer gestante esto representa un peligro de lesion a su dignidad como ser
humano, razon por la cual el ordenamiento juridico no puede exigirle soportar esta
vulneracion bajo amenaza de una sancion penal, andlogo al razonamiento en que se soportan
los indicadores de esta tesis (y se expondran posteriormente) y se computan entonces valores
constitucionales no de diferente rango, sino de rango equivalente:

“(...)Jen consonancia con la doctrina y legislacion comparada sobre el tema, debe

anotarse que cuando se habla de un peligro para la salud de la madre, se trata de

una amenaza grave y seria que aun cuando no pone directamente en riesgo su

vida (caso en que seria de aplicacion el otro supuesto normativo), representa un

peligro de lesion a su dignidad como ser humano de tal magnitud que -por ello

mismo- el cuerpo social no esta en situacion de exigirle que la soporte, bajo la

amenaza de una penalizacion. Es necesario entender entonces que la exclusion

de penalidad operard entonces en el caso de darse una confrontacion de dos

bienes juridicos y dos valores constitucionales, no de diferente rango, sino de

rango equivalente. En tal supuesto- cuyas variables concretas la Sala no puede

ni debe enlistar en abstracto sino que corresponde verificar y declarar a las

autoridades judiciales competentes- no resulta en absoluto desacertado ni menos

78 Op. cit. Sala Constitucional Resolucion N° 02792 — 2004
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aun inconstitucional que el legislador se haya abstenido de sancionar la
preferencia que se haga por la salud la mujer, si esta va a resultar gravemente
lesionada por el embarazo al grado de verse afectado, también de forma grave,

o . 179
su dignidad como ser humano y eventualmente su vida.(...)”

Los anteriores argumentos parecieran indicar que, al realizar la ponderacion de valores
juridicos en choque, en la despenalizacion del aborto terapéutico, los derechos de la mujer
gestante computan valores constitucionales no de diferente rango, sino de rango equivalente al
derecho a la vida. Razon por la cual el ordenamiento juridico no puede exigirle a la mujer
soportar la vulneracion de su dignidad humana y demas derechos bajo amenaza de una sancion
penal y procede entonces como constitucional el aborto terapéutico.

De esta forma, segtn el criterio esbozado podria afirmarse que en un examen posterior
(dado que “la Sala no puede ni debe enlistar en abstracto”) la inclusion del mismo analisis se
podria aplicar a los indicadores que esta tesis propugna. Sin embargo, a la fecha no ha existido
ningun analisis posterior por parte de Sala Constitucional en los supuestos de aborto producto de
violacion o aborto en embarazos con fetos inviables por alteraciones congénitas o genéticas.

Habiendo entonces analizado la posicion de Sala Constitucional en sus resoluciones del
afio 2000 y 2004 en donde se concluyd que la vida humana predica proteccion desde la
concepcidn y consecuentemente el feto es persona segun la interpretacion realizada del articulo
4.1 de la CADH, se procedera en la siguiente seccién a abordar el desarrollo que le ha dado el
intérprete originario de la Convencién a dicho articulo, es decir, la propia Corte IDH en el caso

del Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica.

7 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion 2792-2004.
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3. El concepto de “vida” planteado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In
Vitro”) Vs. Costa Rica'®, a propésito de la sentencia 2306-2000 de Sala

Constitucional.

En respuesta a la prohibicion de la FIV en Costa Rica se llevo a cabo un proceso contencioso
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos que culmind con la sentencia del 28 de
noviembre del 2012 por parte de la honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ultima instancia en materia de derechos humanos en el continente americano. Siendo la Corte
Interamericana el intérprete auténtico de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) dicha sentencia es de suma relevancia para esta tesis en tanto interpreta y rectifica la
interpretacion dada por nuestra Sala Constitucional sobre el articulo 4 de la CADH, el cual
consagra el derecho a la vida. En lo que nos compete, la Corte observa que en la sentencia de la
Sala Constitucional se incluyé un concepto de proteccion absoluta de la vida del embrion'®' | por
lo que estima pertinente analizar en detalle el argumento principal desarrollado por la Sala
Constitucional, es decir, que segun Sala Constitucional la Convencién Americana obliga a

efectuar una proteccion absoluta del "derecho a la vida'®

. Al respecto:

“(...) la Corte ha analizado con mucho detenimiento el presente caso teniendo en
cuenta que intervino el mas Alto Tribunal de Costa Rica, y que éste en su
sentencia realizo una interpretacion del articulo 4 de la Convencion Americana.
Sin embargo, esta Corte es la intérprete ultima de la Convencion, por lo cual
estima relevante precisar lo pertinente respecto a los alcances de dicho

183
derecho’”.

Para realizar una responsable interpretacion del derecho a la vida, articulo 4.1 de la CADH,

la Corte realiza una interpretacion de su articulado en su papel de intérprete originario de la

180 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundaciéon In Vitro”) Vs. Costa
Rica. Serie C No. 257. Excepciones, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2012.

'8! Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 158.

"2 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 162

'3 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 171

54



convencion desde diferentes aristas, sean estas: i) conforme al sentido corriente de los términos;

ii) sistematica e historica; iii) evolutiva, y iv) del objeto y fin del tratado'™*.

Siendo la interpretacion del derecho a la vida y su concatenante obligacion para los Estados
de protegerla medular para esta investigacion, a continuacion, se desarrollaran algunos'™ de los

criterios de interpretacion adoptados por la Corte IDH, sobre el Derecho a la vida.

i) Interpretacion del derecho a la vida conforme al sentido corriente de los

términos.

En cuanto al sentido corriente de los términos, es necesario mencionar ¢l articulo 1 de la

Convencidén Americana, que establece:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano. (Anadido
186
fuera del texto)

Entonces, surge, para efectos de esta investigacion la interrogante de la terminologia
persona y ser humano, es decir las definiciones y alcances de cada término. En su desarrollo
jurisprudencial, la Corte advierte que el concepto de "persona" es un término juridico que se
analiza en muchos de los sistemas juridicos internos de los Estados Parte. Sin embargo, para

efectos de la interpretacion del articulo 4.1, la definicion de persona estd anclada a las menciones

'8 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 173.

'%5 El desarrollo de la interpretacién evolutiva en la sentencia Artavia Murillo centra su analisis en el estatus juridico
del embrion en la legislacion europea y las regulaciones sobre la FIV en el Derecho Comparado, no siendo el
Derecho Europeo marco de referencia util para esta investigacion por las razones expuestas supra, ni las
regulaciones sobre la FIV, dicho criterio de interpretacion se dejara por fuera en el analisis posterior.

'8¢ Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 174.
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que se hacen en el tratado respecto a la "concepcion” y al "ser humano", términos cuyo alcance

deben valorarse a partir de la literatura cientifica.'®’

Asi, respecto a la controversia de cudndo empieza la vida humana, la Corte considera que se
trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una perspectiva bioldgica, médica, ética,
moral, filos6fica y religiosa, y coincide con diversos tribunales internacionales y nacionales',
en el sentido que no existe una definicién consensuada sobre el inicio de la vida. Sin embargo,
para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los dvulos fecundados una vida humana
plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a concepciones que le confieren
ciertos atributos metafisicos a los embriones; sin embargo, estas concepciones no pueden
justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento de
interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencion Americana, tal y
como lo hizo la Sala Constitucional Costarricense, pues ello implicaria imponer un tipo de

creencias especificas a otras personas que no las comparten.'”’

Ahora, el término “concepcidon” no es de tanta importancia para este trabajo de investigacion,

por no cuestionarse el momento en que dicho acto se da, en el derredor del aborto; incluso

%7 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 176.

'8 Respecto a decisiones de tribunales constitucionales: Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso Roe Vs. Wade,
410 U.S. 115, 157. 1973 (“No necesitamos resolver la dificil cuestion de cuando comienza la vida. Si los que estan
formados en sus respectivas disciplinas de la medicina, filosofia y teologia no logran llegar a consenso alguno, la
judicatura [...] no esta en situacion de especular una respuesta”). Tribunal Supremo de Justicia del Reino Unido,
Caso Smeaton Vs. The Secretary of State for Health, [2002] England and Wales High Court 610 (Admin), Voto del
juez Munby, parr. 54 y 60 (“No es parte de mi funcién, tal como lo concibo, determinar el momento en que
comienza la vida [...]. Asi, aiin la biologia y la medicina no pueden decirnos el momento preciso en que “la vida”
realmente empiece”). Corte Suprema de Justicia de Irlanda, Caso Roche Vs. Roche & Ors, Sentencia de 15 de
diciembre de 2009, [2009] IESC 82, Voto del juez Murray C.J (“En mi opinidn, no debe ser un tribunal de leyes,
confrontado con las opiniones mas divergentes, aunque las mas eruditas disponible en las citadas disciplinas,
pronunciarse sobre la verdad del momento preciso cuando comienza la vida humana); Voto del juez Denham J, parr.

EEINT3 9 G

46 (Esto no es el arena adecuada para tratar de definir “la vida”, “el comienzo de la vida”, “el momento que el alma
entra en el feto", “vida en potencia”, “la singular vida humana”, cuando comienza la vida, u otros imponderables
relacionados con el concepto de la vida. Esto no es el foro apropiado para decidir principios de la ciencia, la
teologia o la ética. Esto es un tribunal de leyes a que se ha sido solicitado interpretar la Constitucion y tomar una
decision juridica acerca de la interpretacion de un articulo de la Constitucion.). Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-355 de 2006 (Considera esta Corporacion que determinar el momento exacto a partir del cual se inicia
la vida humana es un problema al cual se han dado varias respuestas, no s6lo desde distintas perspectivas como la
genética, la médica, la religiosa, o la moral, entre otras, sino también en virtud de los diversos criterios expuestos
por cada uno de los respectivos especialistas, y cuya evaluacion no le corresponde a la Corte Constitucional en esta
decision). Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Vo. Vs. Francia, (No. 53924/00), GC, Sentencia de 8 de
julio de 2004, parr. 84.

' Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 185.
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cuando la Sala Constitucional costarricense argumenta que la proteccion a la vida se da
tajantemente desde la concepcion, la definicion del término carece de importancia cuando se
contrasta con las palabras que le anteceden en el articulado de la convencion, es decir, “en

general”."” Asi la Corte indica:

“Segun la estructura de la segunda frase del articulo 4.1 de la Convencion, el
término “en general” se relaciona con la expresion “a partir de la concepcion”.
La interpretacion literal indica que dicha expresion se relaciona con la prevision
de posibles excepciones a una regla particular. Los demds métodos de
interpretacion permitiran entender el sentido de una norma que contempla
excepciones. (...)la expresion "en general” permite inferir excepciones a una

regla, pero la interpretacion segun el sentido corriente no permite precisar el

. . 191
alcance de dichas excepciones.”

Es decir, la existencia de la expresion ‘“en general” existe para prever excepciones a la
regla particular. Sin embargo, para poder precisar las excepciones la Corte IDH analiza el

articulo 4.1 desde una interpretacion sistematica e historica, que a continuacién se desarrolla.
ii) Interpretacion sistematica e historica del derecho a la vida.

Previo al caso Artavia Murillo, y debido a éste, la Sala Constitucional y el Estado
Costarricense sustentaron sus argumentos de proteccion absoluta al derecho a la vida a partir de
una interpretacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante “PIDCP”), la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 y la Convencién Americana de Derechos
humanos. En particular, la defensa del Estado Costarricense de cara al sistema interamericano
afirmé que otros tratados distintos a la Convencién Americana exigen la proteccion absoluta de
la vida prenatal. La Corte entra a analizar este alegato a partir de una valoracion general de lo

dispuesto por los sistemas de proteccion respecto a la proteccion del derecho a la vida, sean el 1)

%0 Recordemos que el articulo 4 de la CADH dice “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.’
1 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 189.
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el Sistema Interamericano; ii) el Sistema Universal; iii) el Sistema Europeo, y iv) el Sistema

Africano.'”?

Es de especial interés para este trabajo, el desarrollo que se da en el Sistema Interamericano y
el Sistema Universal, dado que el Estado costarricense califica al embrion como “ser humano” y

“persona” bajo la interpretacion de cuerpos internacionales de dichos sistemas.

En relacion con el Sistema Interamericano, la Corte en la interpretacion sistematica trajo a

luz que la expresion “toda persona” es utilizada en numerosos articulos de la Convencion

Americana'”, y, al analizar todos estos articulos no es factible sostener que un embrién sea

titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos. Asimismo, se puede

concluir respecto al articulo 4.1 de la Convencion que el objeto directo de proteccion es
fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza
esencialmente a través de la proteccion de la mujer, como se desprende del articulo 15.3.a)
del Protocolo de San Salvador, que obliga a los Estados Parte a “conceder atencién y ayuda
especiales a la madre antes y durante un lapso razonable después del parto”, y del articulo VII de
la Declaracién Americana, que consagra el derecho de una mujer en estado de gravidez a

proteccion, cuidados y ayudas especiales'®. Por tanto, la Corte concluyé que la interpretacion

histérica y sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano,

confirma que no es procedente otorgar el estatus de persona al embrién'*

Ahora, en relacion con las excepciones que podria indicar la interpretacion literal de la frase
“en general” en el articulo 4.1., la Corte IDH concluyé que después de analizar los trabajos
preparatorios de la CADH se determina que la frase ‘“en general” que recoge el articulo 4.1.
fue expresamente incluida a raiz de las legislaciones de los Estados americanos que
permitian el aborto. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) revisé el
articulo que consagraba el derecho a la vida y decidi6 introducir antes de la formulacion “desde

el momento de la concepcion” las palabras "en general", las cuales por voto de la mayoria fueron

12 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 196.

193 Véase al respecto, los articulos 1.1, 3, 4.6, 5.1, 5.2, 7.1, 7.4, 7.5,7.6, 8.1,8.2, 10, 11.1, 11.3, 12.1, 13.1, 14.1, 16,
18, 20.1,20.2, 21.1,22.1,22.2,22.7, 24, 25.1 y 25.2 de la Convencion Americana.

1% Op. cit. Artavia Murillo, parr. 221-222.

15 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 222-223.
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incluidas por la conferencia en el texto sometido por la CIDH el cual continda hasta el presente
como texto del articulo 4.1 de la Convencién Americana.'” Al momento de ratificar la
Convencidn, s6lo México hizo una declaracién interpretativa, aclarando que “con respecto al
parrafo 1 del Articulo 4, considera que la expresion “en general” [...] no constituye obligacion
de adoptar o mantener en vigor legislacion que proteja la vida “a partir del momento de la

concepcién” ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados™'’.

Por otra parte, dado que el Estado costarricense califica al embrién como “ser humano” y
“persona”, a continuacion, se exponen brevemente los trabajos preparatorios respecto a estas

expresiones desarrollados por la Corte.

En el contexto del Sistema Universal de Derechos Humanos, sea la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, respecto al alegato del Estado de Costa Rica segun el cual “la Declaracion
Universal de Derechos Humanos [...] protege al ser humano desde [...] el momento de la unién
del 6vulo y el espermatozoide”, la Corte estimé que segun los trabajos preparatorios de dicho
instrumento, el término “nacen” se utilizé6 precisamente para excluir al no nacido de los

% Los redactores rechazaron expresamente la idea

derechos que consagra la Declaracion
de eliminar tal término, de modo que el texto resultante expresa con plena intencion que los
derechos plasmados en la Declaracion son “inherentes desde el momento de nacer”. Por

tanto, la expresion ‘“‘ser humano”, utilizada en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, no ha sido entendida en el sentido de incluir al no nacido.'”

De la misma manera, se analizé en Artavia Murillo, el alegato del Estado Costarricense
segtn el cual el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [...] reconoce la vida del
embrion de manera independiente a la de su madre”. Al analizar los trabajos preparatorios del

articulo 6.1 del PIDCP*” la Corte arrib6 a la conclusién de que los Estados no pretendian

%0 Op. cit. Artavia Murillo, parr.. 201 - 211.

7 Op. cit. Artavia Murillo, parr. 212.

"% Naciones Unidas. Comision de Derechos Humanos. “Trabajos Preparatorios, Declaracion Universal de
Derechos Humanos: Summary record of 35th meeting, held at the Palais des Nations, Geneva, on Friday, 12
December 1947: Commission on Human Rights: 2nd session (E/CN.4/SR.35)” 1947.

1 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 224.

% Durante la segunda sesion de la Comision de Derechos Humanos, para la redaccion del PIDCP, realizada del 2 al
17 de diciembre de 1947, Libano propuso la proteccion del derecho a la vida desde el momento de la concepcion
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tratar al no nacido como persona y otorgarle el mismo nivel de proteccion que a las

202

personas nacidas.”®' Ni en su Observacién General No. 6 (derecho a la vida)**, ni en su

Observacién General No. 17 (Derechos del nifio)*”, el Comité de los Derechos del Nifio (CRC) y

el Comité de Derechos Humanos se han pronunciado sobre el derecho a la vida del no nacido.
Por el contrario, en sus observaciones finales a los informes de los Estados, el Comité de

Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la vida de la madre cuando las leyes

que restringen el acceso al aborto obligan a la mujer a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a

morir’”. Estas decisiones permiten afirmar que del PIDCP no se deriva una proteccion

absoluta de la vida prenatal o del embridn.

(UN Doc. E/CN.4/386, 398). Ante la resistencia contra la formulacion “desde el momento de la concepcion” a la luz
de la admisibilidad del aborto en muchos Estados, Libano sugiri6 la formulaciéon “en cualquier fase del desarrollo
humano” (“at any stage of human development”). Esta formulacion, aceptada inicialmente, fue borrada
posteriormente. Otra propuesta del Reino Unido de reglamentar el asunto del aborto en un articulo auténomo fue
considerada inicialmente, pero luego fue también abandonada (UN Doc. E/CN.4/AC.3/SR.9, parr. 2, 3, 12 (1947)).
Luego, durante la Sexta Sesion de la Comision de Derechos Humanos del 27 de marzo al 19 de mayo de 1950
fracasé un nuevo intento del Libano de proteger la vida humana desde el momento de la concepcion (UN. Doc.
E/CN.4/SR.149, parr. 16 (1950)). En las deliberaciones del Tercer Comité de la Asamblea General del 13 al 26 de
noviembre de 1957, un grupo de cinco Estados (Bélgica, Brasil, El Salvador, México y Marruecos), propuso la
enmienda al articulo 6.1 en los siguientes términos: “a partir del momento de la concepcion, este derecho [a la vida]
estara protegido por la ley” (UN Doc. A/C.3/L.654). Sin embargo, esta propuesta fue rechazada con 31 votos en
contra, 20 votos a favor, y 17 abstenciones (UN Doc. A/C.3/SR.820, § 9 (1957))

21 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 225.

292 Observacion General No. 6, Derecho a la vida (articulo 6) (HRI/GEN/1/Rev.7) en Organizacion de Naciones
Unidas, Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, Comité de Derechos Humanos. Recopilacion de las
observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por organos creados en virtud de tratados de
derechos humanos. (HRI/GEN/1/Rev.7). 2004. Accedido 4 de febrero de 2019,
https://undocs.org/es/HRI/GEN/1/Rev.7

2% Ver especificamente el articulo 24 de Organizacién de Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del
Nifio, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 17 (2013) sobre el derecho del nifio al descanso, el
esparcimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (articulo 31) (CRC/C/GC/17). 2013.
2% A manera de ejemplo, Comité de Derechos Humanos ha emitido las siguientes observaciones finales en este
sentido: Argentina, § 14, UN Doc. CCPR/CO/70/arg (2000); Bolivia, § 22, UN Doc. CCPR/C/79/Ad.74 (1997);
Costa Rica, § 11, UN Doc. CCPR/C/79/Ad.107 (1999); Chile, § 15, UN Doc. CCPR/C/79/Add.104 (1999); El
Salvador, § 14, UN Doc. CCPR/CO/78/SLV (2003); Ecuador, § 11, UN Doc. CCPR/C/79/Add.92 (1998); Gambia,
§ 17, UN Doc. CCPR/CO/75/GMB (2004); Guatemala, § 19, UN Doc. CCPR/CO/72/GTM (2001); Honduras, § 8,
UN Doc. CCPR/C/HND/CO/1 (2006); Kenia, § 14, UN Doc. CCPR/CO/83/KEN (2005); Kuwait, §§ 9,
CCPR/CO/69/KWT (2000); Lesotho, § 11, UN Doc. CCPR/C/79/Add.106 (1999); Islas Mauricio, § 9, UN Doc.
CCPR/CO/83/MUS (2005); Marruecos, § 29, UN Doc. CCPR/CO/82/MAR (2004); Paraguay, § 10, UN Doc.
CCPR/C/PRY/CO/2 (2006); Peru, § 15, UN Doc. CCPR/C/79/Ad.72 (1996); Peru, § 20, UN Doc.
CCPR/CO/70/PER (2000); Polonia, § 8, UN Doc. CCPR/CO/82/POL (2004); Republica de Tanzania, § 15, UN Doc.
CCPR/C/79/Ad.97 (1998); Trinidad y Tobago, § 18, UN Doc. CCPR/CO/70/TTO (2000); Venezuela, § 19, UN Doc.
CCPR/CO/71/VEN (2001), y Vietnam, § 15, UN Doc. CCPR/CO/75/VNM (2002). Asimismo, en el caso K.L. vs.
Peru, el Comité de Derechos Humanos determiné que, al haberle negado un aborto terapéutico a una mujer pese a
que la continuacion del embarazo ponia en grave peligro su vida y salud mental, el Estado viol6 su derecho a no ser
sometida a trato cruel, inhumano o degradante. Caso K.L. vs. Pert, CDH, Com. N° 1153/2003,
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En cuanto al argumento del Estado Costarricense frente a que el embrién debe considerarse
como “nifio” y que, en consecuencia, existe una obligacion especial de proteccion respecto a él,
la Corté analiz6 el corpus juris internacional de proteccion de las nifias y los nifios,
especificamente los articulos 1y 6.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio*”, los cuales
no se refieren de manera explicita a una proteccion del no nacido. Ahora, aun cuando el
Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio hace referencia a la necesidad de
brindar “proteccion y cuidado especiales [...] antes [...] del nacimiento’, los trabajos
preparatorios indican que esta frase no tuvo la intencion de hacer extensivo al no nacido lo
dispuesto en la Convenci6n, en especial el derecho a la vida.**"”. M4s atin, el Comité para los
Derechos del Nifio no ha emitido observacion alguna de la cual se pueda deducir la existencia de

un derecho a la vida prenatal.

De esta forma, la Corte IDH al margen de la interpretacion sistematica e historica, concluy6
que la Sala Constitucional costarricense se baso en el articulo 4 de la Convenciéon Americana, el
articulo 3 de la Declaracion Universal, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959 para fundamentar la proteccion absoluta al derecho a la vida del embrién. No obstante,

de ninguno de estos articulos o tratados es posible sustentar que el embrion pueda ser

considerado persona en los términos del articulo 4 de la Convencién, asi como tampoco es

posible desprender dicha conclusién de los trabajos preparatorios de los tratados internacionales

(CCPR/C/85/D/1153/2003), 2005. Esta interpretacion fue ratificada en el caso L.M.R. vs. Argentina, donde el
Comité observd que negar el aborto legal en un caso de violacion causé a la victima sufrimiento fisico y mental, con
lo que se viold su derecho a la intimidad y a no ser sometida a tortura o trato cruel, inhumano o degradante. Caso
L.M.R. vs. Argentina, CDH, Com. N° 1608/2007, Doc. ONU CCPR/C/101/D/1608/2007 (2011).

29 E] articulo 1 y 6.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece: “Articulo 1 Para los efectos de la
presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” “Articulo 6. 1. Los Estados Partes
reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.”

2% Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 231.

297 Ante la dificultad de encontrar una definicion de “nifio” en el articulo 1 del Proyecto, se eliminé la referencia al
nacimiento como inicio de la nifiez. Posteriormente, en el marco de las deliberaciones, Filipinas solicit6 la inclusion
de la expresion “tanto antes como después del nacimiento” en el Preambulo, a la cual varios Estados se opusieron.
Como compromiso se acordd que se incluyera en el Preambulo tal referencia, pero que los trabajos preparatorios
dejaran claro que el Preambulo no determinaria la interpretacion del articulo 1 de la Convencion. (UN Doc.
E/CN.4/1989/48 parr. 34, 36, 43. 1989).
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en materia de derechos humanos o de una interpretacion sistematica de los derechos consagrados

en la Convencién Americana o en la Declaracién Americana®®.
iii) Interpretacion segin el objeto y fin del Tratado.

Los antecedentes que se han analizado a lo largo de la Sentencia Artavia Murillo v Costa
Rica, hasta el momento han permitido inferir que la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién
es la de salvaguardar el derecho a la vida sin que ello implique la negacion de otros derechos que
protege la Convencion. En ese sentido, la cldusula "en general” de dicho articulo 4.1. fue
interpretada por la Corte Interamericana de forma que tiene como objeto y fin el permitir que,
ante un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la proteccion del derecho a la
vida desde la concepcion. En otras palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencién es
que no se entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion

pueda justificar la negacion total de otros derechos™”’.

En consecuencia, bajo una interpretacion acorde con el fin de la CADH, indica la Corte IDH
que no es admisible el argumento del Estado costarricense, en el sentido de que sus normas
constitucionales otorgan una mayor proteccion del derecho a la vida y, por consiguiente, procede
hacer prevalecer este derecho en forma absoluta. Por el contrario, esta vision niega la existencia
de derechos que pueden ser objeto de restricciones desproporcionadas bajo una defensa de la
proteccion absoluta del derecho a la vida, lo cual seria contrario a la tutela de los derechos
humanos, aspecto que constituye el objeto y fin del tratado. Es decir, en aplicacién del principio
de interpretacion mas favorable, la alegada "proteccion mas amplia" en el Ambito interno
no puede permitir, ni justificar la supresion del goce y ejercicio de los derechos y libertades

reconocidas en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella®'’.

Al respecto, la Corte IDH consider6 (muy acorde con la propuesta de balance de bienes
juridicos que esta tesis propugna) que otras sentencias en el derecho constitucional comparado

procuran efectuar un adecuado balance de posibles derechos en conflicto y, por lo tanto,

208
209

Ver en el mismo sentido Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 244.
Ver en el mismo sentido Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 258.
219 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 259.
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constituyen una relevante referencia para interpretar los alcances de la cldusula "en general,
desde la concepcidn” establecida en el articulo 4.1 de la Convencién,*'" asi se mencionan fallos
de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos*'"?, la Corte Constitucional Colombiana®"’, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina*'*y la Suprema Corte de Justicia de la

Naciéon de México.””” Por tanto, la Corte concluye que el objeto y fin de la clausula "en

general" del articulo 4.1 de la Convencion es la de permitir, segiin corresponda, un

adecuado balance entre derechos e intereses en conflicto, sefialando que el objeto y fin,

entonces implica que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embriéon anulando otros

derechos.’'®

En resumen, y a modo de conclusion sobre la interpretacion auténtica que realizé la Corte
IDH sobre el articulo 4.1 de la CADH que regula el derecho a la vida: mediante los diversos
métodos de interpretacion se arribaron a resultados coincidentes, en el sentido de que el embrion
no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana, ni para ninguno de los cuerpos internacionales de derechos humanos
analizados; y que dicho articulo no contempla una proteccion absoluta al derecho a la vida, sino

que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.>'’

2" Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 260.

12 0p. cit. Caso Roe Vs. Wade, En lo que nos interesa la sentencia sefialo que “[e]s razonable y légico que un
Estado, en un determinado momento, proteja otros intereses [...] como por ejemplo los de la potencial vida humana”,
lo cual debe ser ponderado con la intimidad personal de la mujer -la cual no puede entenderse como un derecho
absoluto- y “otras circunstancias y valores”

213 Op. cit. C-355-06, V1.5., que se analizar4 en el siguiente acapite.

214 Corte Suprema de Justicia de Argentina, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, Sentencia de 13 de marzo de 2012,
F. 259. XLVI,, Considerando 10. Que abduce que ni de la Declaracion Americana ni de la Convenciéon Americana
se deriva algin mandato por el que corresponda interpretar, de modo restrictivo, el alcance de las normas penales
que permiten el aborto en ciertas circunstancias, "por cuanto las normas pertinentes de estos instrumentos fueron
expresamente delimitadas en su formulacion para que de ellas no se derivara la invalidez de un supuesto de aborto”
como el previsto en el Cédigo Penal argentino.

1> Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Sentencia de 28 de agosto de 2008, accién de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. En particular, en la sentencia se indicd que: “En otros
términos, podemos aceptar como verdadero que si no se esta vivo no se puede ejercer ningun derecho, pero de ahi
no podriamos deducir que el derecho a la vida goce de preeminencia frente a cualquier otro derecho. Aceptar un
argumento semejante nos obligaria a aceptar también, por ejemplo, que el derecho a alimentarse es mas valioso e
importante que el derecho a la vida porque lo primero es una condicion de lo segundo”.

21 Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 263.

17 Ver en el mismo sentido Op. Cit. Artavia Murillo, parr. 264.
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4. El concepto de “vida” en relacion con el concepto de “aborto”
planteado por la Corte Constitucional Colombiana, respecto de la sentencia
C-355-06.

Producto de un proceso equiparable a la accidon de inconstitucionalidad costarricense, en el
2006 la Corte Constitucional Colombiana conocid la constitucionalidad de varios articulos de su
codigo penal que criminalizaban el aborto por medio de la sentencia de marras. En dicha
sentencia, la C-355-06, se solicitaba la declaratoria de inconstitucionalidad del articulado penal
que criminalizaba el aborto por considerar que la penalizacion de este vulneraba el derecho a la
dignidad, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el derecho a la igualdad y el
derecho general de libertad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la autonomia
reproductiva, el derecho a la salud, y las obligaciones de derecho internacional de derechos

humanos.

Al realizar el analisis de constitucionalidad, la Corte Constitucional Colombiana hizo
referencia a la vida como un bien constitucionalmente relevante y su diferencia con el derecho
fundamental a la vida; a los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, a los derechos fundamentales de las mujeres en la constitucién colombiana y
en el derecho internacional considerados integramente para establecer si entran en colision con el
derecho a la vida y el deber de proteccion a la vida. También se pronuncié sobre el tema de los
limites a la potestad de configuracion del legislador en materia penal, y de manera especial los
relacionados con los derechos fundamentales a la dignidad humana, al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud, el bloque de constitucionalidad, la razonabilidad y la proporcionalidad,
realizando finalmente el control de constitucionalidad que incluye la ponderacion

correspondiente de los derechos en conflicto con el deber de proteccion de la vida.

Todos los anteriores argumentos son de suma importancia para la presente tesis, por
incorporar elementos esenciales en el analisis frente a la ponderacion de derechos de la mujer
embarazada y el derecho a la vida, razon por la cual, a continuacion, se expondran en detalle los

mas relevantes para este trabajo de graduacion.
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i) La vida como un bien constitucionalmente relevante que debe ser protegido

por el Estado, y su diferencia con el derecho a la vida.

El articulo 11 de la Constituciéon Politica Colombiana, al igual que el articulo 21 de la
Constitucion Politica Costarricense, consigna que “el derecho a la vida es inviolable”, amén de
otras referencias constitucionales*®, pero al incorporarse dicho articulado en la Constitucién

219 también un

Colombiana se incorpord, segtn los magistrados constitucionales colombianos
valor del ordenamiento, que implica competencias de intervencion, e incluso deberes, para el
Estado y para los particulares®’, por lo que cabe establecer la distincién hecha por la Corte
Constitucional Colombiana entre la vida como un bien constitucionalmente protegido y el

derecho a la vida como un derecho subjetivo de caracter fundamental.

Asi, la vida como un bien constitucionalmente protegido destaca el deber de proteccion a la
misma como valor constitucional, que trasciende del plano meramente axiolégico al normativo y
se constituye como mandato constitucional en una obligacion positiva o un principio de accion,
segun el cual todas las autoridades del Estado deben realizar todas las conductas relacionadas
con sus funciones constitucionales y legales con el proposito de lograr las condiciones para el
desarrollo efectivo de la vida humana. El deber de proteccion de la vida en cabeza de las
autoridades publicas se erige entonces como la contrapartida necesaria del caracter de la vida

como bien constitucionalmente protegido®’'.

Es por esto que la vida como un bien constitucionalmente protegido encadena el deber de

proteccion a la vida, en su cardcter de bien que goza de relevancia constitucional vinculando a

222

todos los poderes publicos y a todas las autoridades estatales™”. De esta manera, la Corte

Constitucional Colombiana analiza como el Poder Legislativo, dada la relevancia de sus

1% Asi, por ejemplo, el articulo 44 de la Constitucion Colombiana establece que la vida es uno de los derechos
fundamentales de los nifios; segun el articulo 46 del mismo cuerpo, el Estado, la sociedad y la familia deben
promover la integracion de las personas de la tercerea edad en la vida activa y comunitaria; y de conformidad con el
articulo 95 de la Constitucion Colombiana uno de los deberes de la persona y del ciudadano es responder con
acciones humanitarias ante situaciones que ponga en riesgo la vida de las personas.

1% Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-239 del 20 de mayo 1997 citada en Op. cit. C-355-06.

2 Ibid.

221 Op. Cit. C-355-06.

*22 Ibid.
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funciones dentro de un Estado Social y democratico de derecho, es uno de los principales
destinatarios del deber de proteccion y estd obligado a la adopcion de disposiciones legislativas

y e . . 223
con el proposito de salvaguardar la vida de los asociados.

Sin embargo, al exponer anterior, no escapa de la vista de la Corte que se trata de una
vinculacién en dos sentidos: una de naturaleza positiva que obliga al Congreso de la Republica
Colombiana a adoptar medidas que protejan la vida; y otra de cardcter negativo en cuanto la vida,
como bien de relevancia constitucional, que se convierte en un limite a la potestad de
configuracion del legislador, al cual le quedaria entonces vedado adoptar medidas que vulneren

este fundamento axiolégico®**.

En razéon del anterior caracter negativo —analiza la Corte
Constitucional Colombiana - si bien corresponde al Congreso adoptar las medidas idoneas para

cumplir con el deber de proteccion de la vida, esto no significa que estén justificadas todas las

que dicte con dicha finalidad, porque a pesar de su relevancia constitucional, la vida no tiene el

caracter de un valor o de un derecho de caracter absoluto v debe ser ponderada con los

otros valores, principios y derechos constitucionales.’”

Mas ain, dentro del ordenamiento constitucional colombiano, asi como dentro del sistema
interamericano””’, existen diferentes tratamientos normativos para la vida, pudiendo distinguirse
el derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica Colombiana, de la
vida como bien juridico protegido por la Constitucion: el derecho a la vida supone la
titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos esta
restringida a la persona humana, mientras que la proteccion de la vida se predica incluso

respecto de quienes no han alcanzado esta condicién.”*’***

> Ibid.

24 Asi, la Corte Constitucional Colombiana sostuvo que al Legislador le estd vedado adoptar mandatos legales que
impidan a los particulares proteger su propia vida o la de terceros, en aras del interés general, mediante la sancion
penal de ciertas conductas.

2 Op. Cit. C-355-06.

2 Ver en el mismo sentido el acépite desarrollado supra “Artavia Murillo” sobre el tratamiento normativo del
derecho a la vida en el sistema interamericano de Derechos Humanos.

27 Op. cit. C-355-06.

28 En este sentido indica la Corte en la sentencia de marras: “En relacion con esta distincién cabe recordar, que por
ejemplo en la sentencia C-133 de 1994, la Corte no reconocio expresamente al nasciturus el cardcter de persona
humana y titular del derecho a la vida. Al respecto resultan ilustradores algunos apartes de esta decision: “Es
cierto, que nuestra Constitucion Politica reconoce expresamente el derecho inviolable a la vida a quienes son
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Asi, se deja en claro la distincion entre vida como bien constitucionalmente protegido, en
tanto pregona un mandato constitucional con aristas positivas y negativas (limites al
legislador) y el derecho a la vida cono derecho subjetivo de caracter fundamental cuya
titularidad para su ejercicio esta restringida a la persona humana, estableciéndose la
diferencia de trato juridico al feto y al caracter de persona humana. Lo anterior nos lleva a
proceder con el analisis entonces de la vida en el contexto de los tratados internacionales que
constituyen el bloque de constitucionalidad colombiano que determinan los alcances del anterior

desarrollo.

ii) La vida y los tratados internacionales de derechos humanos parte del bloque

de constitucionalidad.

En relacioén con los alegatos sobre la proteccion sin excepciones que debe recibir el feto, y
con los alegatos sobre que el derecho internacional de los derechos humanos le da al feto la
calidad de titular del derecho a la vida, la Corte Constitucional Colombiana analiz6 el bloque de
constitucionalidad que conforman los tratados internacionales, y si se desprende o no del bloque
de constitucionalidad la obligacion estatal de la penalizacion total del aborto. Al respecto, la
Corte Constitucional Colombiana inicié sefialando que en el Sistema Universal el marco
normativo basico sobre el derecho a la vida viene dado por el primer numeral del articulo 6° del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que estipula:

“l. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard

protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente.”**’

personas pertenecientes al género humano, pero de alli no se sigue que la vida humana latente en el nasciturus,
carezca de proteccion constitucional. En efecto, si el valor esencial protegido por el ordenamiento superior es la
vida humana, necesariamente debe colegirse que en donde haya vida, debe existir el consecuente amparo estatal.
En otros términos la Constitucion no solo protege el producto de la concepcion que se plasma en el nacimiento, el
cual determina la existencia de la persona juridica natural, en los términos de las regulaciones legales, sino el
proceso mismo de la vida humana, que se inicia con la concepcion, se desarrolla y perfecciona luego con el feto, y
adquiere individualidad con el nacimiento” A la luz de los anteriores argumentos, puede concluirse que para la
Corte el fundamento de la prohibicion del aborto radico en el deber de proteccion del Estado colombiano a la vida
en gestacion y no en el cardcter de persona humana del nasciturus y en tal calidad titular del derecho a la vida.”

¥ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Parte III. Articulo 6. Inciso 1. Accedido 05 de febrero de
2019, http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=189&I1D=2
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Por su parte la Convencién sobre los Derechos del Nifo (parte también del Sistema
Universal), indica en su Preambulo la necesidad de proteccion del nifio “tanto antes como
después del nacimiento”, no obstante, el articulo 1° de dicha Convencidon no establece
claramente que el feto sea un nifio y como tal titular de los derechos consagrados en el

instrumento internacional. En efecto, el articulo 1° sefiala que:

“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por niiio todo ser
humano menor de dieciocho aros de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” **° (el resaltado no es
del original)

Asi pues, la definicion citada hace referencia al concepto de ser humano, concepto amplio e
indeterminado cuya precision corresponderia pues a los Estados Partes y a organismos
encargados de interpretar el alcance del tratado. La Corte Constitucional Colombiana, en este
analisis, al igual que la Corte IDH, realiza una interpretacion teleologica de la lectura de los
trabajos preparatorios de la Convencion, de los cuales se desprende que tal indeterminacion
obedecio a una decision deliberada, pues se consideré que debia dejarse a los Estados
Partes la facultad de adoptar, de conformidad con los valores fundamentes de su
ordenamiento juridico, la definicién de lo que es un nifio, que se extiende, al concepto de vida

. s 231 232
protegido por la Convencion .

Asi las cosas, en el andlisis que se colige, la Corte Constitucional de Colombia arriba a la

conclusion que dicha convencion (que forma parte del bloque de constitucionalidad), tampoco

B0 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Articulo 1. Accedido 05 de febrero de 2019,
https://www.oas.org/dil/esp/Convencion%20sobre%2010s%20derechos%20del%20Nifio%20Republica%20Dominic
ana.pdf

1 De acuerdo con los anteproyectos de la Convencion desarrollados en la sentencia C-355-06, el primero de ellos
se sustraia de dar una definicion de “nifio” y uno posterior lo definia como todo ser humano desde el nacimiento
hasta la edad de los dieciocho. Existi6 una tercera propuesta para que se definiera nifio desde el momento de la
concepcidn, pero esta también fue rechazada. Finalmente, ante las divergencias, se soslayo el tema. Lo anterior de
acuerdo con los documentos preparatorios de la Convencion E/CN.4/1349 y E/CN.4/1989/48 Citado en: Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Derecho internacional de los
derechos humanos. normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Bogota, 2004,
p. 804.

#2 UN Human Rights Treaties, Travaux Préparatoires, Report of the Working Group on a Draft Convention on the
Rights  of the Child  "E/CN.4/1989/48". Accedido 5 de febrero de 2019, http://hr-
travaux.law.virginia.edu/document/crc/ecn4198948/nid-139
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consigna expresamente que el fefo es una persona humana y bajo dicho estatus titular del

derecho a la vida.

Adicionalmente, en el andlisis del bloque de constitucionalidad, naturalmente se analiz6 el
articulo 4.1. de la CADH, sin embargo por haber expuesto ya todo un acépite sobre dicho
articulado y por ser los argumentos en su esencia similares, en esta seccion se omitira el
desarrollo de los argumentos que permitieron a la Corte Constitucional arribar a la misma
conclusion que la Corte IDH, sea que el articulo 4.1. no propugna un derecho con naturaleza
absoluta producto del enunciado “y, en general”, sino que es claro que ninguno de los
derechos consagrados en la Convencion pueden tener un caracter absoluto, por ser todos
esenciales a la persona humana, de ahi que sea necesario realizar una labor de ponderacion

cuando surjan colisiones entre ellos.””

Por otra parte, y en consonancia con la interpretacion de la Corte IDH, la Corte
Constitucional Colombiana sostuvo que la interpretacion de los tratados internacionales de
derechos humanos no se agota en el uso de los argumentos literales o gramaticales, sino que es

necesario en esa medida acudir a criterios sistematicos y teleolégicos™*

En conclusion, de las distintas disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad analizados por parte de la Corte
Constitucional Colombiana no se desprende la existencia de un deber de proteccion absoluto
e incondicional de la vida en gestacién; por el contrario, tanto de su interpretacion literal como
sistemadtica -interpreta la Corte Constitucional Colombiana- surge la necesidad de ponderar la
vida en gestacion con otros derechos, principios y valores reconocidos en la Constitucion y en
otros instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, ponderaciéon que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha privilegiado y fue hecha clara en Artavia Murillo
vs Costa Rica, caso de acatacion obligatoria para los tribunales nacionales. Dicha ponderacion
exige identificar y sopesar los derechos en conflicto con el deber de proteccion de la vida, asi

como apreciar la importancia constitucional del titular de tales derechos, en estos casos, la

23 Op. Cit. C-355-06.
24 Ibid.
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23 lo cual implica que las potestades de configuracién normativa del

mujer embarazada
legislador no devienen irrestrictas sino todo lo contrario, se ven limitadas axiolégicamente por
los derechos constitucionales, dentro de los cuales se destacan la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la salud en conexidad con la vida y la integridad de mujer

gestante.23 6

En razén de lo anterior y atendiendo al bloque de constitucionalidad, después de dejar claro
que el derecho a la vida no es absoluto, que solo las personas ostentan este derecho y que el feto
no es una persona, la Corte Constitucional Colombiana ponder6 el deber de proteccion de la vida
en gestacion y los derechos fundamentales de la mujer embarazada y concluy6 que la prohibicion
total del aborto resultaba inconstitucional y que por lo tanto cuando la continuacion del embarazo
constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; Cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, Cuando el
embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de

ovulo fecundado no consentidas , o de incesto el aborto debia ser despenalizado.

Siguiendo este criterio, después de analizar los diferentes tratamientos al derecho a la vida y
a la proteccion del bien juridico vida en los diferentes dmbitos que permean la realidad
costarricense se estima necesario realizar el mismo ejercicio y analizar si el legislador penal
costarricense, con el proposito de proteger el bien juridico vida del feto, afecté mas bien de
manera desproporcionada los derechos de la mujer y transgredio entonces los limites
dentro de los cuales puede ejercer el margen de configuracion legislativa. Por lo cual, en el
siguiente acapite se desarrollard la condicion juridica actual del aborto en Costa Rica, con el fin
de identificar los diferentes bienes juridicos afectados con las sanciones penales existentes
actualmente al aborto en el Codigo Penal Costarricense para luego determinar con argumentos
juridicos si esta sancion afecta o no de manera desproporcionada los derechos de la mujer
costarricense y si contravienen o no el derecho internacional publico, los derechos humanos, el

parametro de convencionalidad y el bloque de constitucionalidad.

23 Op. Cit. C-355-06.
2% Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06.
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Titulo Il: Condiciéon Juridica Actual del Aborto en Costa Rica y

Latinoameérica

Tal y como se mencioné supra, en este segundo titulo se abordara el aborto y su tratamiento
como delito en el ordenamiento costarricense; de seguido, se tratara la condicion juridica actual
del aborto en algunos paises de Latinoamérica. Para contrastar con la siguiente parte de esta tesis
que pretende abordar la necesidad de la reforma al ordenamiento costarricense en razén de
considerarse que la legislacion actual contraviene el bloque de constitucionalidad, el bloque
(control) de convencionalidad, la obligatoriedad de los tratados internacionales y las
recomendaciones de los organismos internacionales con relacién a los derechos humanos con

respecto a la penalizacion del aborto.

A) Tratamiento del aborto en Costa Rica: EIl aborto como delito y el

aborto no punible.

En este primer acapite se desarrollara un pequefio estudio de los articulos 118 a 122 del
codigo penal costarricense vigente que tratan el “aborto con o sin consentimiento”, el “aborto
procurado”, el “aborto honoris causa”, el “aborto impune” y el “aborto culposo” desde la teoria
del delito, para confrontar posteriormente el articulado con el necesario juicio de razonabilidad y
proporcionalidad mencionado en el Titulo I de esta tesis. Primeramente, nos enfocaremos en el
aborto punible (articulos 118, 119, 120 y 122) para después tratar el “aborto impune”, articulo
121 del Codigo.

A1) El ABORTO PUNIBLE: analisis del aborto en el cédigo penal desde

la teoria del delito.

En palabras del maestro Claus Roxin, en la moderna dogmatica del Derecho penal existe en
lo sustancial un acuerdo en cuanto a que toda conducta punible supone una accion tipica,
antijuridica, culpable y que cumple otros eventuales presupuestos de punibilidad®’. Por lo que

toda conducta punible debe presentar 4 elementos comunes (accion, tipicidad, antijuridicidad y

237 Claus, Roxin. Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Traduccion de la 2 edicion alemana. Editorial Civitas, 1997.
p- 193-194.
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culpabilidad). Por lo tanto, a continuacion se analizaran los “estadios” de la teoria del delito en
relacion con los tipos penales contenidos en los articulos 118, 119, 120 y 122 del Codigo Penal

costarricense vigente.
i) La accion de abortar

La accion, o “conducta humana significativa en el mundo exterior, que es dominada o al
. 238 . . .«
menos dominable por la voluntad””", es entendida como aquel comportamiento humano (acciéon
ey . , . , . 239
u omisién), que constituye el nicleo del tipo, su elemento mas importante.”” Generalmente la
accion se describe con un verbo, que en el marco del aborto punible en el codigo penal
costarricense se describe como: “causar la muerte de un feto” (aborto con o sin consentimiento),
“consentir o causar un aborto” (aborto procurado), “cometer un aborto” (aborto honoris causa), y

“causar un aborto” (aborto culposo).
ii) Tipicidad del delito de aborto

El tipo penal trata de retratar la conducta humana en toda su plasticidad**’, por lo que implica
necesariamente la descripcion de una conducta que se sanciona con una pena, ante su
desobediencia, por afectar la misma un bien juridico considerado esencial**'. En esta medida,
dicha descripcion tiene que hacerse en forma clara y precisa, de tal forma que se conozca a

242

ciencia cierta, en qué consiste la conducta que se esta prohibiendo.” En el caso del aborto con o

sin consentimiento, el Codigo Penal tipifica:

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

1) Con prision de tres a diez anos, si obrare sin consentimiento de la
mujer o si ésta fuere menor de quince anos. Esa pena serd de dos a ocho
anos, si el feto (*) habia alcanzado seis meses de vida intrauterina, (*)

2% Op. Cit. Roxin. p.194.

29 José Arnoldo, Génzales Castro. Programa de formacién inicial de la Defensa Publica, Teoria del Delito. Poder
Judicial — Costa Rica. lera Edicion, San José, Costa Rica. 2008. P. 120.

%0 Op. Cit. Gonzales Castro. P. 121.

21 Op. Cit. Gonzales Castro. P. 120.

%2 Op. Cit. Gonzales Castro. P. 120, 122.
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2) Con prision de uno a tres arnos, si obrare con consentimiento de la
mujer. Esa pena serd de seis meses a dos anos, 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.’

Bajo este articulado podemos identificar los elementos objetivos y subjetivos del tipo

243
1 .

penal”™™; asi claramente la conducta constituyente del nucleo del tipo es la de abortar (con o sin

el consentimiento de la mujer gestante). En cuanto al sujeto activo del delito de aborto, se refiere

precisamente al hecho de que como el delito es obra humana, siempre tiene un autor que realiza
la accion prohibida (en este caso abortar) y descrita en el tipo penal®**; en el articulo 118 se tiene
como sujeto activo entonces a “El que causare la muerte de un feto”; es decir una persona
diferente a la madre, ya que con respecto a ésta se aplica el articulo 119 del Codigo Penal’”. El
consentimiento o no de la madre opera para determinar la penalidad.”*® Relacionado con el sujeto

247

activo, y en funcion de la relacion psicoldgica entre el autor y su accion o resultado™’, el articulo

118 describe un delito doloso; mas aln, el tipo subjetivo del presente delito de aborto admite el

dolo eventual*®®

. En cuanto al bien juridico, o el valor que la ley quiere proteger se habla de un
“delito contra la vida”, por lo que el bien juridico tutelado en los delitos de aborto es la vida del
producto de la concepcion®’. El sujeto pasivo, titular del bien juridico se entiende al feto; y el
articulo 118 incluye una agravante por el resultado de la muerte de la madre, respecto de la cual
rige lo establecido por el articulo 37 del Codigo Penal®, dicha agravante se aplica respecto de la
muerte de la madre cuando el sujeto ha actuado con culpa; puesto que si la accion fue con dolo
(incluso eventual) se estaria ante el supuesto de concurso de delitos de homicidio doloso con

aborto (sin calificarse por el resultado)®’

¥ Siguiendo a Francisco, Mufioz Conde. Teoria General del Delito. Editorial Temis. S.A. 2012. p. 43-49.

% Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito. Editorial Temis S.A. 2004. p.37. Véase en este sentido a Op.
Cit. Gonzalez Castro. p. 122.

3 Llobet Rodriguez, Javier Eduardo. “Delitos en contra de la vida y la integridad corporal”. 2 edicién. Editorial
Juridica Continental. 2001. p. 200.

>4 Ibid.

7 Op. Cit. Mufioz Conde. Edicién 2012. p. 51-53.

28 Op. cit. Llobet Rodriguez. p 200.

2% Op. cit. Llobet Rodriguez. p.186.

20 E] articulo 137 del Cédigo Penal Costarricense establece: “Pena mas grave por consecuencia especial del hecho.
ARTICULO 37.- Si la ley sefialare pena mas grave por una consecuencia especial del hecho, se aplicara sélo al autor
o participe que haya actuado, a lo menos culposamente respecto a ella.”

#1 0p. Cit. Llobet Rodriguez. p. 202.
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Bajo aborto procurado, el articulo 119 del Codigo Penal, tipifica:

Aborto procurado. ARTICULO 119: Serd reprimida con prision de uno a
tres anos, la mujer que consintiere o causare su propio aborto. Esa pena
serd de seis meses a dos anos, si el feto no habia alcanzado seis meses de
vida intrauterina.

Relacionado con el tipo objetivo se prevén 2 supuestos o dos conductas identificables en el
tipo penal con relacion a la madre: consentir en el aborto o causarse el aborto.>>” El
consentimiento del aborto por si solo no es punible, sino que requiere que efectivamente se inicie
la ejecucion del aborto™’ y en el segundo supuesto (causarse el propio aborto) la mujer tiene
pleno dominio del hecho. En razon de lo anterior, el sujeto activo del aborto procurado es “la
mujer que consintiere o causare su propio aborto”. Relacionado con el sujeto activo, y en
funcion de la relacion psicoldgica entre el autor y su accion o resultado, el articulo 119 describe
también un delito doloso. El bien juridico, protegido en todos los tipos de aborto del articulo 118
al 122 es la vida del producto de la concepcion®*. Y finalmente, el sujeto pasivo, titular del bien

juridico es el feto.

El aborto honoris causa (articulo 120 Codigo Penal) no cambia la prohibicion tipificada en el
aborto procurado, no obstante, su diferencia radica en la penalidad impuesta, siendo que si éste
fuese realizado en aras de resguardar la “honra de la mujer” la penalidad es menor;

constituyendo un tipo penal de atenuante; asi:

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 anos de prision.

La conducta constituyente del nucleo del tipo es la de abortar “para ocultar la deshonra de la

mujer”; el sujeto activo del aborto honoris causa es la mujer que procura su propio aborto o un

2 Op. Cit. Gonzéles Castro. p. 120.
3 Op. Cit. Llobet Rodriguez. p. 204.
2% Op. Cit. Llobet Rodriguez. p. 186.
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tercero con el consentimiento de aquella. El tipo describe también un delito doloso; el bien

juridico protegido es la vida y el sujeto pasivo, es el feto.

El aborto culposo versa: “Aborto culposo ARTICULO 122.- Serd penado con sesenta a

’

ciento veinte dias multa, cualquiera que por culpa causare un aborto.’

En este tipo penal la situacion cambia un poco en tanto no es un tipo doloso, sino tal y como

lo ha establecido la jurisprudencia® se trata de un delito imprudente: el aborto culposo requiere

que la produccion del resultado desvalorado, en este caso la pérdida del feto en gestacion, haya
sido previsible para el sujeto activo (cualquiera que por culpa causare un aborto), pues solo asi
se le puede reprochar su evitabilidad si hubiera observado la norma de cuidado.”® En razén de
ser un delito imprudente, la conducta tipica no estd determinada con precision en la ley, pues
solo habla de “cualquiera que por culpa”, es pues el juez o interprete quien debe establecer el
contenido de la conducta imprudente; por lo tanto, nos encontramos ante un tipo abierto que debe

ser completado por via judicial o doctrinal >’

iii) Antijuridicidad en el aborto

Sin ahondar mucho en la teoria del delito, es preciso recordar que el delito en general, se
define a grandes rasgos como: “accion tipica, antijuridica y culpable”, aludiendo a los distintos
filtros de andlisis que doctrinariamente se han dispuesto para la denominada “Teoria del
delito”.**® La antijuridicidad entendida como la constatacion de que el hecho producido es
contrario a derecho™ y que no concurre una causal de justificacion. Debe entenderse en la
legislacion actual costarricense excluida en los delitos de aborto Uinicamente si el aborto se

realiza bajo los supuestos del articulo 121: aborto impune, por ser este tipo penal el llamado tipo

permisivo. De aqui se deduce que en la practica, la funcion del juicio de antijuridicidad se reduce

3 Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal III Circuito Judicial de Alajuela, San Ramon. Resolucion N° 849 -

2017 de las trece horas cincuenta y cinco minutos del treinta de noviembre de dos mil diecisiete.

2% yer en el mismo sentido Op. Cit. Resolucion 849-2017.

7 Ver en el mismo sentido a Op. Cit. Mufioz Conde, Edicion 2012. p. 67.

% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia Costarricense, Resolucion 2011-01444 de las dieciséis horas y
veintiocho minutos del dos de diciembre del dos mil once.

% Op. Cit. Mufioz Conde, edicion 2012. p. 81.
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a la constatacion negativa de la misma, la determinacion de si concurre o no alguna causa de

justificacion®® que permita eliminar la antijuridicidad.

En el caso concreto del aborto se ha entendido tnicamente como causal de justificacion la
existencia de un peligro para la vida o la salud de la mujer que justifique la realizacion del
aborto, y que esta intervenciéon medico/obstetra no haya podido evitarse por algin otro medio

que no sea el aborto. Entiéndase el aborto terapéutico normado en el 121 del cddigo penal.

Algunos han considerado que no era necesaria regularla expresamente, ya que estd
comprendida por el estado de necesidad (art. 27 C.P.). El criterio que imperado es que el aborto
terapéutico es mas amplio que el estado de necesidad contemplado en la parte general. Asi para
que exista este se requiere que el mal que se quiere evitar sea inminente, mas en el aborto
terapéutico no se necesita esto, puesto que el peligro para la vida o salud de la madre puede ser

futuro.?"!

Al margen de los casos en los que legalmente cabe la interrupcion del embarazo, esta tesis
defiende el criterio de que en la legislacion actual no pueden descartarse como excluyente de la
antijuridicidad la aplicacién del instituto del estado de necesidad justificante®* que surge de la
colision por conflicto y confrontaciéon de bienes juridicos, derechos, principios y valores
constitucionales en cabeza de la mujer gestante tales como la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud, a su integridad, a la no revictimizacion y a su
propia vida colisionantes con el bien juridico vida del feto en gestacion (como un bien de
relevancia constitucional que debe ser protegido por el legislador, y no derecho a la vida del feto
pues no puede ser recipiente de derechos subjetivos). Mas atn, tratado como causal de estado de

necesidad no existiria una limitacién subjetiva para los sujetos que pueden actuar, por el

%0 Op. Cit. Mufioz Conde, edicion 2012. p.81.

1 Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal: parte especial. 17 edicién. Buenos Aires. p. 76; Creus, Carlos. Derecho
Penal, Parte Especial. Tomo 1. 5ta ed. 1995 p. 69 citados en Op. cit. Llobet Rodriguez. p. 196.

2 E] estado de necesidad justificante (que excluye la antijuridicidad de un comportamiento tipico), se diferencia del
estado de necesidad exculpante (que excluye la exigibilidad de un comportamiento conforme a derecho y con ello la
culpabilidad) en que el primero sélo existe cuando colisionan bienes juridicos de distinto rango, ante lo cual se
procede a salvaguardar el bien juridico de mayor categoria a costa de lesionar o sacrificar el de menor rango.
Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago, Resolucion N° 00614 - 2014 de las nueve horas quince
minutos del dieciocho de diciembre de dos mil catorce.
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contrario, en el aborto impune solo se permite la actuaciéon del médico u obstétrica autorizada.>®>

Y a diferencia del estado de necesidad, se necesita el consentimiento de la madre: si falta el
consentimiento de la madre solo se podria practicar el aborto cuando se den los supuestos del

. 264
estado de necesidad.

Ahora bien, el andlisis debe ser casuistico, pero en un panorama general
es criterio de la suscrita que la antijuridicidad en los supuestos mencionados puede verse
excluida desde la optica de la teoria del delito que justificaria una absolutoria penal en
circunstancias mas amplias que las del aborto impune, por no existir una conducta antijuridica y,

por ende, no existir delito.
iv) Culpabilidad en el aborto

La culpabilidad, imputabilidad o capacidad de imputacion dentro del concepto mas amplio es
entendida como un componente esencial de la teoria del delito™®. Se divide en tres elementos: 1-
la imputabilidad o capacidad de culpabilidad (capacidad de comprension, de accién y de
inhibicion), 2- el conocimiento actual y la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta, es decir que esta se encuentra prohibida y penada®®® (capacidad de adecuarse a esa

267

comprension o reprochabilidad)™" y 3- la exigibilidad de un comportamiento conforme a

268 . J . .
derecho™". Surgen entonces, varios presupuestos que hacen de la culpabilidad una exigencia

ineludible en un sistema respetuoso de los derechos fundamentales**’:

1) se es culpable si se tiene la capacidad de comprender —en general- el caracter ilicito o no de
las conductas; en el caso del aborto implica conocer y tener la capacidad de comprender la

ilicitud del aborto.

2% Ver en el mismo sentido a Op. Cit. Llobet Rodriguez. p. 196.

% Ibid.

2 Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Goicoechea, Resolucion No. 72-2011 de
las dieciséis horas del veintiuno de enero de dos mil once.

2% Gustavo, Chan Mora, “Observaciones Criticas al Concepto Ideal Abstracto de Culpabilidad”, 1 ed., San José
Costa Rica, 2004, p. 35.

7 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia Costarricense, Resolucién No. 1020-2005 de las nueve horas del
nueve de setiembre de dos mil cinco.

2% Op. Cit. Chan. p. 36 citado en Op. Cit. Tribunal de Casacién, Resolucion 72-2011.

2% Op. Cit. Sala Tercera, Resolucion 1020-2005.
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i1) se es culpable ademas si teniendo esa capacidad, se puede obrar conforme a ese

conocimiento, escogiendo libremente abortar o consentir un aborto

iii) si se escoge libremente abortar o consentir un aborto (de nuevo, dependiendo del
articulado), la sancion que el tipo penal establece, deberd ser individualizada como reproche en
el caso concreto, considerando las especiales condiciones de la persona a sancionar y

delimitando la pena segun el reproche que se le pueda hacer.

Por ser la culpabilidad un analisis que solo se puede hacer caso por caso y segun las aristas
de cada situacion y de cada imputado/a, solo se pueden exponer en términos generales los
presupuestos de la culpabilidad o exclusion de la misma en relacién con el aborto punible; no
obstante las diferentes aristas que podrian conllevar a la no exigibilidad de otra conducta (por
ejemplo) deben partir de un analisis casuistico que no se puede exponer de forma abstracta en
este trabajo puesto que atafie intrinsecamente a circunstancias personales de cada autor del ilicito

penal. 27

A2) EL ABORTO NO PUNIBLE: (Aborto Terapéutico)

Si bien es cierto, el tipo penal implica la descripcion de una conducta que se sanciona con
una pena, ante su desobediencia, por afectar la misma un bien juridico considerado esencial®’,
existe también, segiin la doctrina generalmente aceptada, las causas de justificacion o tipos
permisivos al igual que los tipos prohibitivos®’%. Los tipos permisivos como el articulo 121 del
cddigo penal tienen una estructura compleja que requiere junto a la existencia de elementos
objetivos definidos normativamente, la concurrencia de aspectos subjetivos que exigen que el
sujeto activo del delito debe tener conocimiento de la existencia de esos elementos objetivos.>”

En razon de lo anterior a continuacidon se analizara el articulo 121, aborto impune del codigo

penal costarricense.

" En igual sentido se pronuncia la Sala Tercera de la Corte, en Resolucién N° 00486 - 1997 de las diez horas del

veintitrés de mayo de mil novecientos noventa y siete. - Considerando VI.

"1 Op. Cit. Gonzéles Castro. Teoria del Delito. p. 120.

72 Francisco, Sanchez Fallas. “/Es necesario el elemento subjetivo de justificacién?”, Revista Pensamiento Penal,
mayo 2017. Accedido 21 de marzo de 2019,
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/05/doctrina45264.pdf

3 Op. Cit. Sanchez Fallas, p.1.
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A2.1. Analisis del Articulo 121 del Cédigo Penal
El articulo 121 del Cédigo Penal costarricense versa:

Aborto impune. ARTICULO 121.- No es punible el aborto practicado con
consentimiento de la mujer por un médico 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.

Para poder analizar este articulado es pertinente destacar la doble vertiente de los tipos
permisivos que generan causas de justificacion; tal y como sefiala Eduardo Demetrio Crespo’*
podemos distinguir la vertiente objetiva y subjetiva, asi, “en la parte objetiva existe un
presupuesto de hecho, que es la situacion factica previa que desencadena la capacidad de

. . 275
actuar de modo licito vulnerando un bien juridico”

, sea en el caso del aborto impune el aborto
practicado con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre que no ha podido ser
evitado por otro medio. Y en cuanto al aspecto subjetivo, este presenta una estructura similar al
dolo, pues también requiere un elemento cognoscitivo, que exige que quien actua bajo una causa
de justificacion, conozca que concurre el presupuesto de hecho que habilita para actuar
Justificadamente”™® | 1o cual queda plasmado en el tipo penal cuando se establece “el aborto
practicado con consentimiento de la mujer por un médico o por una obstétrica autorizada
cuando (...)". La existencia de ambos elementos, objetivo y subjetivo, lleva a desarrollar la
llamada congruencia del tipo permisivo®’’ o tipo permisivo congruente®’*; concepto del que se

deriva la exigencia de que deben concurrir ambos elementos para poder aplicar una determinada

causa de justificacion.””” En otras palabras, deben concurrir los requisitos del articulo 27 (Codigo

*"Crespo, Eduardo Demetrio; De Vicente Martinez, Rosario & Matellanes Rodriguez, Nuria. “Lecciones y
materiales para el estudio del derecho penal”, San José: Editorial Juridica Continental, 2016. p. 344.

3 Op. Cit. Sanchez Fallas. p.1.

>7° Ibid.

*77 Tbid.

" Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia Costarricense, Resolucion N° 00422 — 2006 de las diez horas
cuarenta y cinco minutos del doce de mayo de dos mil seis.

27 Maurach, Reinhart. “Tratado de derecho penal”. Volumen I. Barcelona, Editorial Ariel, 1962, p. 370. Citado en
Op. cit. Sanchez Fallas. p.1. En el mismo sentido se pronuncian Mufioz Conde y Garcia Aran, quienes hacen ver que,
de faltar el elemento subjetivo de justificacion, el acto no queda justificado. Muifioz Conde, Francisco; Garcia Aran,
Mercedes. “Derecho Penal Parte General”. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch. 2007. p. 310.
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Penal) de peligro actual o inminente, no evitable de otra forma y no provocado voluntariamente y
el agregado por la jurisprudencia: “que exista la necesidad de una ponderacion de bienes para
escoger la defensa de aquél mas importante, y, ademads, aspectos de conocimiento del sujeto
actuante que coincidan con esos elementos objetivos de la justificante”.**” Todos los elementos
anteriores se suponen subsumidos dentro del articulado del 121, sin embargo tal y como se
expuso en el acapite de antijuridicidad anterior, es criterio de la presente autora que de una
lectura amplia del articulo 121 puede desprenderse la posibilidad de una causal de justificacion
del aborto en casos de embarazo producto de violacion o embarazo incompatible con la vida
extrauterina operante bajo el instituto del estado de necesidad justificante, si se hace una
ponderacion de derechos de la madre gestante (derechos reproductivos, de salud, no
rectivimizacion en el caso de violacidon, no discriminacion, autodeterminacioén del propio cuerpo
de la mujer, dignidad de la mujer, vida e la integridad de la mujer gestante, salud, prohibicion de
tortura, etc.) y de los del feto (bien juridico vida [recordando la distincion entre el derecho a la
vida y la vida como bien juridico protegido]), al existir uno de los supuestos de violacion o
incompatibilidad del feto extrauterinamente deben verse confrontados los bienes juridicos en
juego mencionados supra, que a criterio de la suscrita no pueden tomarse como de valor
equivalente, si no de valores diferentes: teniendo un mayor peso los de la madre gestante;
generandose entonces como causal de justificacion el sacrificio del bien juridico de menor grado
en aras de resguardar la acumulacion de bienes juridicos que se sacrificarian sino, computandose
de mayor grado (los de la madre gestante). Ahora bien, si el anterior criterio fuese compartido
por la jurisprudencia costarricense, despenalizar el aborto en los casos de embarazo producto de
violacion o de embarazos en donde por razones congénitas o genéticas, la vida del feto es
incompatible con la vida extrauterina, no seria necesario. Sin embargo, no existe todavia

jurisprudencia costarricense que soporte la anterior tesis.

No obstante lo anterior, si el legislador decide adoptar disposiciones de caracter penal para
proteger determinados bienes constitucionalmente relevantes, debido a la gravedad de este tipo

de medidas y a su potencialidad restrictiva de la dignidad humana y de la libertad individual, su

% Sala Tercera de la Corte, Resolucion No. 13-1993. La misma linea jurisprudencial se refleja también en las
sentencias: 217-97 del Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, 439-2004 de la Sala
tercera de la Corte, y 135-2008 del Tribunal de Casacion Penal de Santa Cruz.
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margen de configuracion debe en principio ser mas limitado. En el caso del aborto se trata sin
duda de una decision en extremo compleja, porque este tipo penal enfrenta diversos
derechos, principios y valores constitucionales, todos los cuales tienen relevancia legal,
constitucional y convencional; por lo que definir cuial debe prevalecer y en qué medida,
supone una decision de hondas repercusiones sociales, que puede variar a medida que la
sociedad avanza y que las politicas publicas cambian, por lo que el legislador en principio
puede y debe modificar sus decisiones™', especialmente si se parte de una vision en la que el

Derecho es una respuesta a las necesidades de la sociedad.

A.2.2. El perdén judicial como causa extintiva de la pena y la extinciéon de la
accion penal bajo la posibilidad de la aplicacion de criterios de oportunidad en

el aborto en embarazos producto de violacion.

Habiendo analizado el aborto punible y no punible seglin la teoria del delito, cabe también
analizar las alternativas que ya existen en nuestro ordenamiento juridico sobre la exclusion
de la penalidad y no ejercicio de la accién penal, en los casos de aborto en embarazos
producto de violacion. Para considerar si dada la existencia de estas alternativas, la

despenalizacion en términos de su necesidad no seria requerida.

Asi las cosas, el articulo 93. 5 del Codigo Penal establece lo siguiente:

Perdon Judicial. Articulo 93.-También extingue la pena, el perdon que en sentencia
podran otorgar los jueces al condenado, previo informe que rinda el Instituto de
Criminologia sobre su personalidad, en los siguientes casos: (...) 5) A la mujer que
hubiere causado su propio aborto si el embarazo ha sido consecuencia de una
violacion.

Por su parte el articulo 22. ¢) del Codigo Procesal Penal establece:
Criterios de oportunidad. Articulo 22.- Principios de legalidad y oportunidad. El
Ministerio Publico debera ejercer la accion penal publica, en todos los casos en que
sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No obstante, previa
autorizacion del superior jerdrquico, el representante del Ministerio Publico podra
solicitar que se prescinda, total o parcialmente, de la persecucion penal, que se
limite a alguna o varias infracciones o a alguna de las personas que participaron en

81 Ver en el mismo sentido Op. cit. ¢-355-06.
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el hecho, cuando: (...) ¢) El imputado haya sufrido, como consecuencia del hecho,
darios fisicos o morales graves que tornen desproporcionada la aplicacion de una
pena, o cuando concurran los presupuestos bajo los cuales el tribunal esta
autorizado para prescindir de la pena.

Sobre el criterio de oportunidad contemplado en el articulo 22.c, es aplicable la segunda parte

del inciso, “cuando concurran los presupuestos bajo los cuales el tribunal estd autorizado para
prescindir de la pena”. Este supuesto, en principio, no deberia presentar mayor complicacion en
cuanto a hermenéutica de la norma se refiere, pues la ley penal establece taxativamente los casos
donde el Tribunal Penal puede prescindir de la pena, que en lo que nos compete se refiere al
inciso 5 del articulo 93 del Cddigo Penal en donde se determina la extincion de la pena, que en
sentencia podran otorgar los jueces a la condenada por un delito de aborto en razéon de embarazo
producto de violacion.

Ahora bien, para que el Ministerio Publico pueda conceder un criterio de oportunidad basado
en este supuesto del inciso ¢) del art. 22 de C.P.P., debe adecuar los presupuestos del articulo 93
del C.P., a los requisitos para la aplicacion del criterio de oportunidad.”®* Es decir, autorizacién
del superior jerarquico del fiscal (v.gr.: el fiscal adjunto, respecto del fiscal auxiliar) y que se
haya cometido el delito tipificado en el articulo 119 del Codigo Penal, aborto procurado. Lo que
implica que el perdon judicial y la posibilidad de aplicacion del criterio de oportunidad solo es
licito en el caso que el aborto lo haya causado la mujer embarazada siempre y cuando haya sido
consecuencia de una violacion. Deja por fuera cuando lo comete un tercero con el
consentimiento de la embarazada.**

Como consecuencia de la aplicacion de un criterio de oportunidad, en el caso de aborto
en embarazo producto de violacion, se erige una excepcion al principio de legalidad en el
ejercicio de la accién penal que se declina en casos taxativamente establecidos®™*, que como

consecuencia extingue la accion penal con el dictado de un sobreseimiento definitivo.

%2 Gonzaga Flory, Jeffrey & Jiménez Robleto, Carlos. “Anélisis de los Criterios de Oportunidad en las Politicas de
Persecucion Penal del Ministerio Publico en concordancia con el Principio de Igualdad”. Tesis de Graduacion para
optar por el grado académico de Licenciado en Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica . San José,
Costa Rica. 2010. p. 255 - 256.

¥ Op. cit. Gonzaga Flory. p. 256.

% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 01239 - 2011 de las nueve horas treinta y un
minutos del siete de octubre del dos mil once.
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La anterior alternativa, a diferencia del perdon judicial (que se dicta una vez concluida la
accion penal) no expone a la mujer victima de violacion a todo un proceso penal

283286 buesto que por su caracteristica procesal, el criterio de oportunidad se aplica

revictimizante
en la fase intermedia, y no una vez concluido el debate, como sucede con el perdén judicial.

Es de resaltar que el criterio de oportunidad opera solo a criterio del fiscal. El acuerdo para
aplicar un criterio de oportunidad, la solicitud que realiza el Ministerio Publico en ese sentido,
asi como la respectiva aquiescencia del organo jurisdiccional y la resolucién en la que se
suspende el ejercicio de la accién penal, y —eventualmente- la que la extingue®®’ no puede ser
considerada como una obligacion ni una regla general, sino como una posibilidad casuistica a
criterio del 6rgano acusador.

De forma similar opera la posibilidad del perdéon judicial (esto es, el perdon que en sentencia
pueden conceder los jueces), pues su otorgamiento no es automatico, sino que el Tribunal debe

apreciar varios factores para pronunciarse en uno u otro sentido, en especial el informe sobre la

personalidad de la autora del delito, segin el estudio que al efecto rinda el Instituto de

288 289
P

Criminologia™". Y aun asi ésta es una facultad que la ley deja al criterio de los juzgadores. or

su parte, el articulo 93 del Codigo Penal es claro en que sélo extingue la pena y no se elimina el

% En similar sentido, la Resolucion N° 00585 - 2003 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, menciona

el tema de la mujer como victima en el proceso penal, indicando que la practica judicial debe procurar evitar la
revictimizacion de la mujer victima de violacion: “El articulo 7 inciso e) de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencion de Belem Do Para,
ratificada y aprobada por Costa Rica en la ley 7499 del 22 de junio de 1995, establece que es obligacion de los
Estados partes “tomar las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar prdcticas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer” y el
inciso f) del mismo articulo seiiala “establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a la violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos” , de modo tal que si bien son declaraciones programdticas que vinculan a los Estados
suscriptores a concretar esas politicas, también son una declaracion de principios que debe impregnar el quehacer
de los aparatos publicos involucrados y muy especialmente, al sector de administracion de justicia, de modo que
tengan vocacion para tratar de darle el manejo mds adecuado a la problemadtica, con el instrumental y los recursos
de que se disponga, mientras éstos no sean mejorados por el legislador(...).”

8 Ver en el sentido de la participacion de la mujer violada en un proceso penal a: Cindy A. Morales. “El proceso
judicial puede ser una segunda violacion”. 22 de mayo de 2017. Accedido 9 de setiembre de 2019,
https://www.eltiempo.com/justicia/delitos/el-proceso-judicial-puede-ser-una-segunda-violacion-90268

87 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 00244 - 2011 de las ocho horas y treinta y dos
minutos del once de marzo del dos mil once.

% Sala Tercera de la Corte la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 00935 - 1997 de las quince horas cinco
minutos del once de setiembre de mil novecientos noventa y siete.

% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia Resolucion N° 00170 - 1992 de las ocho horas cincuenta minutos
del veintidos de mayo de mil novecientos noventa y dos.
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juicio de reproche que importa la condenatoria®’

. Por consecuencia, siendo la funcién del
Registro Judicial de Delincuentes la de comprobar los antecedentes penales de los habitantes de
la Republica, (articulo 3 de la Ley del Registro Judicial de Delincuentes) y tratandose en estos
casos de perdon judicial de una sentencia condenatoria, en que solo se deja sin efecto la
pena, la sentencia dictada en estos casos deberd comunicarse al Registro para su inscripcion
(articulo 5 de la Ley del Registro de Archivos Judiciales, nimero 6723 del 10 de marzo de 1982).
Sin embargo debe reconocerse, que ya que la ley no indica de modo expreso que deben
inscribirse las condenatorias dictadas con perdon judicial, pudiera la inscripcién de ellas ser
materia de discusion; puesto que la inscripcion no deja de ser una pena accesoria, que en ciertas
circunstancias podria ser de un perjuicio notable para la persona condenada y que, obviamente,
no es una simple consecuencia civil de las que no desaparecen segun el articulo 96 del Codigo
Penal (que indica que tales formas de extincion no afectan el comiso ni la responsabilidad
civil).*”!

En razon de lo anterior, es factible concluir que la exclusion de la accion penal (criterio de
oportunidad) y la exclusion de aplicacion de penalidad (perdon judicial) en el aborto de mujeres
violadas no es algo novedoso. La despenalizacion como no aplicacion de penalidad o como no
ejercicio de la accidon penal ya es posible en nuestro ordenamiento juridico, pero solo a criterio
casuistico del 6rgano acusador o del 6rgano juzgador, por lo tanto, no existe seguridad juridica
para todas las mujeres costarricenses. Por ello, la despenalizacion en términos de su necesidad de

estandarizacion y seguridad juridica para todas las mujeres costarricenses no se puede asegurar

con las alternativas que ya existen en nuestro ordenamiento.
A2.3. Norma técnica sobre aborto impune

Antes de poder arribar a la seccion B mencionada supra, es necesario ahondar en este acapite
si con el decreto ejecutivo sobre el aborto impune (la “norma técnica”) seria o no necesario
despenalizar expresamente el aborto en los casos de embarazo producto de violaciéon o embarazo

cuyo feto es incompatible con la vida extrauterina, esto a causa de la posibilidad de que estos

) CIJUL en Linea, “Excusas legales absolutorias y la Extincion de la responsabilidad penal.” Informe de
Investigacion. 2011. p. 9, 10.

' Ver en el mismo sentido: CIJUL en Linea, “Excusas legales absolutorias y la Extincion de la responsabilidad
penal.” Informe de Investigacion. 2011. p. 10.

84



supuestos ya se encuentren incluidos en el articulado del 121; entendiendo el término “salud”
descrito en el tipo como un término integral, incluyendo entonces la posibilidad de encontrarse
ya excluida la responsabilidad penal a quienes efectiien el aborto impune en los supuestos

esbozados el articulo 121.

Es decir, la situacion legislativa en el articulo 121 del cédigo penal vigente incluye la
posibilidad de excluir de responsabilidad penal a quienes se ajusten a los supuestos de dicho
articulado, sin embargo, a partir de estudios cientificos y casos concretos que se han conocido en

. . . . . 292 . . . .. .
instancias nacionales e internacionales™ ", ha resultado claro que no hay ni criterios objetivos ni

un procedimiento estandarizado que den garantias, tanto a las mujeres que pueden requerir la
293

aplicacion del aborto impune, como a los médicos o enfermeras obstetras que deban efectuarlo

“No hay caminos, los médicos no tenemos directrices concretas y entonces cuando
la ley no lo impide lo hace el proceso, porque es una tramitologia que cada vez que
sucede nos la inventamos”, manifesto Oscar Cerdas, jefe de la unidad de gineco-

obstetricia del Hospital San Juan de Dios.”**

El desconocimiento o miedo por parte de los médicos de los hospitales nacionales implica que
aun cuando el aborto terapéutico ya se encuentra en el Codigo Penal de 1970 y ha estado previsto
en legislaciones anteriores a este (por ejemplo el Cddigo Penal de 1924) en la realidad objetiva
¢éste no se aplica, en consecuencia la existencia del articulo 121 es meramente tedrica y en el
papel, porque en la préctica no existe, deviniendo en nugatorios los derechos de las mujeres bajo

sendas circunstancias.

Producto de lo anterior, durante enero del 2015, el Estado costarricense entré en conocimiento

de dos casos concretos de mujeres que pusieron sobre la mesa las dificultades enfrentadas en

2 yer CIDH AN. y Aurora vs. Costa Rica.

% Ver en este sentido Consejo de Derechos Humanos, Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal 19°
periodo de sesiones 28 de abril a 9 de mayo de 2014, "Recopilacion preparada por la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos con arreglo al parrafo 15 b) del anexo de la resolucion 5/1 del
Consejo de Derechos Humanos y al parrafo 5 del anexo de la resolucion 16/21 del Consejo
(A/HRC/WG.6/19/CRI/2.)”. p. 11.

% Op. cit. Umaiia, “Adborto terapéutico atrapado entre el temor médico”.
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hospitales publicos al someter a consideracion de diversos organos la posibilidad de aplicar el

aborto impune cuando estuvo en peligro su salud integral™”.

Estos casos, tal y como se expuso en la seccion de antecedentes de esta tesis, constituyen las
peticiones de A.N. vs. Costa Rica, y Aurora vs. Costa Rica, casos que llegaron a instancias
internacionales de Derechos Humanos (CIDH para la eventual presentacion ante la Corte IDH)
después de la inaplicabilidad del Unico tipo de aborto no penalizado en Costa Rica por parte de
las instituciones médicas dentro del territorio nacional®®, ambos casos pasaron por el filtro de
nuestra Sala Constitucional, en donde en uno de los casos se rechaz6 de plano y en otro se nego
el acceso a la realizacion de un aborto terapéutico por no considerarse dentro del término “salud”

la salud mental y los efectos de ésta en la salud fisica.”’

El primer caso, A.N. vs. Costa Rica (P1159-08), versa sobre “Ana”*®, mujer costarricense
que a los 26 afios quedd embarazada de un feto diagnosticado con malformaciones severas
incompatibles con la vida extrauterina. Al conocer que estaba gestando un feto que no
sobreviviria al nacer Ana desarroll6 estados de depresion severos con tendencias suicidas, parte
de las alegaciones para solicitar la aplicacion del articulo 121 y procurar un aborto terapéutico al
estar en peligro su salud (por las severas depresiones con tendencias suicidas consecuencia del

dolor de gestar un feto que va a nacer muerto).

En respuesta de los procesos internos, Sala Constitucional resolvio la accion incoada por la
madre de Ana en la Resolucion No. 7958 del 7 de junio de 2007, en el cual, si bien se
reconocio que la situacion de Ana implicaba un riesgo para su vida y su salud, se determino
que: “(...) el peligro para la vida o salud de la madre no se deriva directamente del embarazo,

sino que es indirecto, pues se origina en la tendencia suicida desarrollada por la paciente(...)”

3 Ver en este sentido el borrador de la norma técnica del articulo 121 del Codigo Penal filtrado por el ex diputado

Mario Redondo mediante su cuenta personal de Twitter el 7 de agosto de 2018, a la 1:48 PM. Accedido el 2 de
mayo de 2019, https://opcionesheroicas.org/wp-content/uploads/2018/08/NORMA-TECNICA-PARA-EL-
ABORTO-1 4578.pdf

2% Alvaro. Murillo. “Mi bebé no nacié, agonizo.” Diario El Pais, Secciéon Sociedad, 12 octubre 2013, Accedido 26
de Setiembre de 2018, https://elpais.com/sociedad/2013/10/12/actualidad/1381600530 755158.html

#7TVer en el mismo sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica. Resolucion No. 7958-
2007 de las diez horas y treinta minutos del siete de junio del dos mil siete.

" E] nombre “Ana” y “Aurora” son pseudénimos utilizados por la CIDH y el Ministerio de Culto y Relaciones
Exteriores para proteger las identidades de ambas mujeres.
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por lo que el recurso fue declarado inadmisible, denegéndose la solicitud de la ejecucién de un

. 299
aborto impune.

El 30 de junio de 2007 Ana ingres6 a un servicio de urgencias donde tuvo que pasar por una
labor de parto de mas de 7 horas, después de la cual nacid una nifa muerta. La autopsia
elaborada diagnosticd la muerte por “encefalocele y obito fetal”, lo que significa que el feto
habia muerto dentro del utero, y que padecia un defecto del cerebro en el cual el revestimiento y

el liquido protector del mismo quedan por fuera del craneo, formando una protuberancia.’*

La peticion actualmente se encuentra en tramite ante la CIDH, en la cual el Estado de Costa
Rica bajo el gobierno de Luis Guillermo Solis planteé a la CIDH la posibilidad de un acuerdo

301302

amistoso , en la que condicion del mismo era la firma de la norma técnica.

El segundo caso, Aurora vs. Costa Rica (P 1377-13), versa sobre una mujer costarricense que
queda embarazada en junio de 2012, después de varios intentos. El 9 de agosto de 2012, asistio a
control prenatal al hospital, en donde su embarazo fue diagnosticado con “posible sindrome de
abdomen pared”; en la semana décimo primera este diagnostico se confirmo, esto implicaba que

los organos del feto se encontraban expuestos y que su embarazo era inviable.

Dicha situacion sumi6 a Aurora en un estado depresivo agudo, acompafidndole un sintoma de
vomito explosivo que perdur6 a lo largo del embarazo. Ante dicha situacion y notando que su
salud fisica empeoraba, Aurora solicitd que se le practicara un aborto terapéutico a las
autoridades de su jurisdiccion y posteriormente a Sala Constitucional.’”® El 17 de diciembre de
2012 present6 un recurso de amparo solicitando la aplicacion de un aborto no punible; su recurso

fue rechazado el 22 de febrero de 2013, casi dos meses después de que Aurora el 30 de

% Op. Cit. Sala Constitucional, Resolucion 7958- 2007.

3% Centro de Derechos Reproductivos. Acciones Civiles, Documento de Ana v Costa Rica. Accedido 20 de marzo de
2019, https://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/AN v _Costa Rica Spanish.pdf

0 Alvaro, Murillo. “Costa Rica ofrece a CIDH posible arreglo en aborto terapéutico". Periddico La Nacion.
Accedido 4 de octubre de 2017, www.nacion.com/nacional/politica/Pais-CIDH-posible-arreglo-
terapeutico_0 1492250790.html

32 Diego, Delfino. “Fabricio Alvarado dejé tremenda granada que encendié ayer el debate en torno al aborto.’
Periddico Electronico Delfino.cr Accedido 21 de marzo de 2019, https://delfino.cr/2018/07/fabricio-alvarado-dejo-
tremenda-granada-que-encendio-ayer-el-debate-en-torno-al-aborto/

3% Centro de Derechos Reproductivos, Derecho a la salud de las Mujeres Embarazadas. Accedido 4 de octubre de
2017 desde reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/Aurora%20Fact%20Sheet%20Final.pdf

>
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diciembre de 2012 acudiera al hospital por fuertes dolores y ruptura prematura de la membrana.
Ese mismo dia fue intervenida de emergencia y dio a luz a un feto que murié inmediatamente

r r 304
después de la cesarea™ .

“«

o puedo entender como el doctor que diagnostico la enfermedad de mi bebé dijo
que no iba a sufrir. El se estuvo ahogando en mi vientre por semanas, con los
pulmones fuera del cuerpo, destripado por mis organos. Después supe que aspiro
su propia materia fecal, hasta que nacio. Aunque él no nacio, él agonizo cinco

. 305
minutos.”

Aurora presentd su peticion ante la CIDH en agosto de 2013. Ambas peticiones fueron
acumuladas en la CIDH y en el marco de intencién de solucion amistosa las peticionantes

solicitaron una norma técnica, que reglara los limites y casos de aplicacion del aborto impune.

Consecuentemente, y teniendo en cuenta la recomendacion del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) en sus Observaciones
finales sobre el examen realizado al Estado de Costa Rica en 2011, en las que instd al pais a
elaborar directrices técnicas sobre el acceso al aborto "legal"**, el Estado de Costa Rica valor6
la posibilidad de entrar en un proceso de solucion amistosa con "Ana" y "Aurora", en los casos
mencionados supra, bajo la facilitacion de la CIDH. Dicho proceso de solucion amistosa incluyo
como primer aspecto fundamental avanzar en generar regulaciones concretas que den contenido
a la figura del aborto impune (también conocido como aborto terapéutico) previsto en el articulo
121 del Cddigo Penal y permitan su aplicacion efectiva en el sistema de salud costarricense,

abarcando instituciones de salud publicas y privadas.’”’

La norma técnica desarrollaba con datos de la Caja Costarricense de Seguro Social la

evidencia de que los embarazos ectdpicos, las corioaminiotis, y las molas hidatiformes

3% Op. Cit. Centro de Derechos Reproductivos, Derecho a la salud de las Mujeres Embarazadas.

3% Paula Umafia, “Aborto terapéutico atrapado entre el temor médico" Periddico Semanario Universidad.
Noviembre de 2017. Accedido 8 de septiembre de 2019, https://semanariouniversidad.com/pais/temor-ata-manos-la-
figura-del-aborto-terapeutico/

3% Comisionado de las Naciones Unidas. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer.
“Observaciones finales sobre el séptimo informe periodico de Costa Rica (CEDAW/C/CRI/CO/7).” 2017.

397 Ver en el mismo sentido Op. Cit. Norma técnica Aborto Impune.
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constituyen, por la alta frecuencia con que se presentan, las motivaciones mas comunes para los
abortos impunes; la hipertension asociada al embarazo, las afecciones cardiacas y nefroldgicas, y
las neoplasias, entre otros, constituyen también, aunque en menor proporcion, justificativos para
la practica de estos procedimientos.’” Pero si bien las interrupciones no punibles del
embarazo se practican, el analisis de los casos evidencia que los profesionales de la salud
hacen un uso excesivamente restringido del articulo 121 del Codigo Penal, deviniendo en
casi nulo, siendo que la interrupcion del embarazo tiende a practicarse inicamente cuando
la mujer corre peligro de muerte inminente’”’, a pesar de que el articulo 121 del cédigo
penal costarricense protege no solo el peligro inminente para la vida de la mujer gestante,

sino también su salud.

Ahora, en cuanto al término salud, la institucion mundial rectora en ¢l tema de la salud, la
Organizacion Mundial de la Salud en su acta constitutiva de 1946, ratificada por Costa Rica en
1949,°'° entiende el término salud como un estado de bienestar biopsicosocial®'', es decir salud
integral y no solo fisica, por lo que una situacion de peligro para la vida o la salud de la mujer
gestante deberia comprender un término amplio de salud. Justamente asi se entendia en el

borrador de la norma técnica;:

“Situacion de peligro para la vida o la salud: Para efectos de la presente
norma se entendera como aquella situacion que pueda provocar la
muerte de la mujer o un mal grave, a causa de patologias médicas o

3% Carranza Maria (no publicado). La practica del aborto terapéutico en Costa Rica (manuscrito en revision para
publicacidon). Citado en Op. cit. norma técnica del aborto impune. p. 4.

39 Asociacion Ciudadana ACCEDER, Asociacion de Desarrollo LBGT, Asociaciéon Esperanza Viva, Asociacion
MANU, Centro de Investigacion y Promocion para América Central Derechos Humanos CIPAC, AGECO, Familias
Homoparentales, Frente por los Derechos Igualitarios (FDI), Iglesia Luterana Costarricense, Peras del Olmo, Hivos,
Movimiento Diversidad, Asociaciéon Demogréafica Costarricense, ICW Costa Rica, Colectivo Trans-Parencias,
Colectiva Transcendientes, Siwo Alar Hombres Trans CR, y la Iniciativa por los Derechos Sexuales. “Informe
conjunto sobre el Examen Periodico Universal de Costa Rica 33 Sesion, mayo 2019.” p. 3.

319 poder Ejecutivo. Decreto No.5. Aprobacion y ratificacion de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la
Salud, firmada por los Estados que participaron en la Conferencia Internacional de la Salud, el 22 de julio de 1946.
Firmado por el Presidente de la Republica de Costa Rica el 16 de febrero de 1949. Accedido 13 de Abril de 2019,
https://www.paho.org/cor/index.php?option=com_content&view=article&id=24:acerca-de-ops-costa-
rica&ltemid=122,

3! Establece la OMS:” (...) La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades(...)”. Constitucion De La Organizacion Mundial De La Salud. Conferencia
internacional de la salud, julio 1946. Accedido de https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf el
13 de Abril de 2019.
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mentales, debidamente certificadas dentro de este procedimiento. La
valoracion del peligro debe hacerse para cada caso en particular, sobre
la base de un andlisis minucioso y de acuerdo al criterio de los
profesionales de la salud (...)*"

Lo anterior es relevante en el caso de situaciones de peligro para la vida o la salud de la
mujer gestante a causa de patologias mentales y no solo fisicas; tal y como lo fue el caso de Ana
y Aurora cuyo estado mental depresivo grave producto de un embarazo incompatible con la vida
extrauterina las lleva a atentar contra su propia vida. Concordantemente, la norma técnica en el

parrafo 7.4.7 si incluia el aborto del producto del embarazo inviable:

“7.4.7 Cuando se certifique, dentro de este procedimiento, que el
producto es inviable, se permitira la extraccion estipulada en esta Norma
Técnica. Asimismo, cuando se determine que el producto es viable, se
garantizara la mejor atencion posible para conseguir ese fin, en funcion
de los recursos disponibles y sin afectar el fin primordial sefialado en el
articulo 121 del Codigo Penal.””"

En concordancia, la norma técnica desarrollada por el Poder Ejecutivo en efecto
esclarece la ambigua interpretacion que se le ha dado al aborto impune, incluyendo
explicitamente uno de los indicadores que propone esta tesis de licenciatura (aborto en
casos de embarazos incompatibles con la vida extrauterina) y podria (em un analisis
casuistico segun las circunstancias) incluir el supuesto de aborto cuando el embarazo es
producto de violacion sexual, no obstante este ultimo supuesto por si solo no viene
incorporado, se necesitaria una confluencia de diversos factores que probasen el nexo
causal entre la violacion sexual a la mujer gestante y el atentado a la salud o vida de la
mujer. Como se expondra en la segunda parte de esta tesis, desde una 6ptica de salud mental y
proteccion contra la tortura®'* existe una afectacion directa a la salud psicologica de una mujer el

verse sometida al trauma de una violacion sexual por si solo, mas atn, éste trauma podria

312 Op. Cit. Norma técnica sobre aborto terapéutico. P. 6.

313 Op. Cit. Norma técnica sobre aborto terapéutico. P. 7.4.7.

S “El comité de Derechos Humanos de la ONU y comité de monitoreo de la convencion contra la tortura han
establecido que la violacion sexual de la mujer y el no permitirle abortar cuando existen graves malformaciones
fetales, es una violacion del derecho a no ser torturada y que son modalidades de tortura basadas en el género.”
Op. Cit. Corte Constitucional Colombiana, C-355-06.
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desencadenar afectaciones psicologicas tales como intentos de suicidio que en definitiva se
configurarian como un peligro a la vida de la mujer gestante. Sin embargo, no se ahondaré aca

sobre el tema puesto que la segunda parte de esta tesis (infra) desarrolla el tema in extenso.

Ahora, a pesar de que la norma técnica, en teoria, resolveria la problematica expuesta en
esta tesis de violacion de derechos a las mujeres, a la fecha el presidente de la Republica, Carlos
Alvarado no ha firmado la norma técnica en cuestion, justificindose y reafirméndose la
necesidad de una reforma legislativa. Mdas aun, las presiones del ambito legislativo mediante un
debate reglado, propusieron en Enero del 2019, una mocién que pretende pedirle a Carlos
Alvarado que se abstenga de emitir la norma técnica sobre aborto terapéutico.’’” En dicha
mocién 24 diputados de los partidos Unidad Social Cristiana (PUSC), Restauraciéon Nacional
(PRN), Integraciéon Nacional (PIN), Republicano Social Cristiano (PRSC), del bloque
independiente Nueva Republica y dos del Partido Liberacion Nacional (PLN), definieron la
peticion al presidente Carlos Alvarado de abstenerse de “emitir o ampliar via decreto,
interpretacion, regulacion, protocolo, reforma legal o cualquier norma en relacion al aborto

impune” . Finalmente, el pronunciamiento recibi6 el apoyo de 27 legisladores, mientras que 26

se pronunciaron en contra.>"’

Habiendo expuesto entonces los diferentes tratamientos entre el derecho a la vida y el bien
juridico vida, el tratamiento del aborto punible y no punible en Costa Rica, las excepciones al
principio de legalidad que dimiten la accioén penal en los casos de aborto producto de violacion,
el perdon judicial en el mismo supuesto y el contenido de la norma técnica (que si se aprobase

regularia el aborto impune en Costa Rica), se procederd ahora a exponer los analisis y

315 Allan Madriz. "Iglesia Catolica: La expresion “aborto terapéutico” es un término que disminuye la gravedad del
acto" ELPERIODICOCR. 21 de enero de 2019. Accedido 9 de septiembre de 2019,
https://elperiodicocr.com/iglesia-catolica-la-expresion-aborto-terapeutico-es-un-termino-que-disminuye-la-
gravedad-del-acto/

316 Josué Alfaro. “24 diputados le piden a Carlos Alvarado no firmar norma técnica sobre aborto terapéutico”.
Semanario  Universidad. 17 de enero de 2019. Accedido 9 de septiembre de 2019,
https://semanariouniversidad.com/pais/24-diputados-le-piden-a-carlos-alvarado-no-firmar-norma-tecnica-sobre-
aborto-terapeutico/

317 Aaron Sequeira. "Con 27 votos a favor y 26 en contra, Asamblea aprueba mocion contra aborto terapéutico".
Periédico La Nacion. 21 de enero de 2019. Accedido 9 de septiembre de 2019, https://www.nacion.com/el-
pais/politica/con-27-votos-a-favor-y-26-en-contra-asamblea/ THLZKSYZJBHY VDS3BWWQS5606FM/story/
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recomendaciones que se le han dado a Costa Rica en materia de aborto por parte de Organismos

Internacionales especializados en Derechos Humanos.

B) Recomendaciones de Organismos Internacionales en materia de
aborto al Estado de Costa Rica.

En el Sistema Universal de proteccion de Derechos Humanos, existen 9 Organismos
Internacionales creados en virtud de los tratados de Derechos Humanos que supervisan la
aplicacion de estos tratados internacionales de derechos humanos. Estos son el Comité de
Derechos Humanos (CCPR), el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(CESCR), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), el Comité contra la Tortura (CAT),
el Comité de los Derechos del Nifio (CRC), el Comité para la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW), el Comité sobre los derechos de

las personas con discapacidad (CRPD) y Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED).

De los anteriores organismos, El Comit¢ CEDAW tiene una especial funcion en la proteccion
de los derechos de la mujer latinoamericana, cuyo soporte especial se consagra en la Convencion
sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Junto con los
documentos firmados por los gobiernos de los paises signatarios en las Conferencias Mundiales,
los tratados internacionales son fundamentales para la proteccion y garantia de los derechos de
las mujeres por cuanto son marco de referencia al establecer conceptos que contribuyen a
interpretarlos tanto en la esfera internacional como en la nacional’'®, Asi, las recomendaciones
de organismos internacionales interpretadores de dichos tratados internacionales adquieren una

importancia especial en la salvaguarda de los derechos de las mujeres latinoamericanas.

En razon de lo anterior, en la presente seccion se expondran las recomendaciones emitidas
por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) de Naciones
Unidas sobre el Estado de Costa Rica en las observaciones finales sobre el séptimo informe

periddico de Costa Rica (julio 2017); las observaciones finales del comité sobre los derechos del

318 Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06.
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nifio (CRC por sus siglas en inglés) en el cuarto informe peridodico de Costa Rica
(CRC/C/CRI/4); y el Examen Periddico Universal (EPU) del Consejo de Derechos Humanos de
la Organizacion de Naciones Unidas de mayo de 2019 (A/HRC/WG.6/33/CRI1/2).

B1) Informe del Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Contra la
Mujer (CEDAW) de Naciones Unidas sobre el Estado de Costa Rica
(CEDAW/C/CRI/CO/7)

En cuanto al derecho a la salud, que incluye el derecho a la salud reproductiva y la
planificacion familiar, se ha interpretado por los organismos internacionales, con fundamento en
los tratados internacionales (entre ellos la CEDAW) que es deber de todos los Estados ofrecer
una amplia gama de servicios de salud de calidad y econdomicos, que incluyan servicios de salud
sexual y reproductiva, y se ha recomendado ademas, que se incluya la perspectiva de género en
el disefio de politicas y programas de salud, mismas que han sido incorporadas y aceptadas por
nuestra jurisprudencia. >'> Dichos organismos internacionales también han expresado su
preocupacion por la situacion de la salud de las mujeres pobres, rurales, indigenas y

320
adolescentes.

En el 4rea de salud la CEDAW ha hecho hincapi¢ en que se deben eliminar
todas las barreras que impidan que las mujeres accedan a servicios, a educacion e informacion en
. 321 . . .
salud sexual y reproductiva,”™ y en especial nota con este trabajo, en que las leyes que penalizan
ciertas intervenciones médicas que afectan especialmente a la mujer, constituyen una barrera
para acceder al cuidado médico que las mujeres necesitan, comprometiendo sus derechos a la

igualdad de género en el area de la salud’** y violando con ello la obligacion internacional de los

Estados de respetar los derechos reconocidos internacionalmente.

31% Ver entre otros Corte Suprema de Justicia, Acta de Consejo Superior N° 077 - 2011 del 8 de setiembre de 2011;

Circular de Secretaria de la Corte N° 173 - 2012 del 8 de noviembre de 2012; Acta de Corte Plena N° 033 - 2012 del
17 de setiembre de 2012, entre otras.

329 Organizaciéon de las Naciones Unidas, Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer,
Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de Costa Rica (CEDAW/C/CRI/CO/7). 2017. p. 4.

321 Op. cit. CEDAW/C/CRI/CO/7. p. 11.

322« )El acceso de la mujer a una adecuada atencion médica tropieza también con otros obstdculos, como las
leyes que penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la mujer y castigan a las mujeres
que se someten a dichas intervenciones” Op. cit. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General No. 24 (Articulo 12): La Mujer y la Salud (A/54/38/Rev.1)
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Para lo que nos compete, las recomendaciones de la CEDAW se erigen como marco de
referencia acogido por nuestra Sala Constitucional en resoluciones como la N° 01966 - 2012,
16070 - 2015, 04519 - 2016, entre otras. Asi, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Contra la Mujer examin6 el séptimo informe periddico de Costa Rica (CEDAW/C/CRI/7) en sus
sesiones 1508 y 1509?, celebradas el 7 de julio de 2017; y emiti6 el presente informe. En lo

relacionado con el tema del aborto, el Comité notd con preocupacion:

“(...) a) La penalizacion del aborto en casos de violacion, incesto o
malformaciones graves del feto, y la falta de accesibilidad a una atencion de alta
calidad posterior al aborto;

b) La demora en la aprobacion de directrices técnicas sobre el aborto terapéutico,

. : 323
que da lugar a abortos en condiciones de riesgo (...)”

No solo en este informe, sino en multiples publicaciones la CEDAW ha determinado, que el
derecho a la autodeterminacion reproductiva de las mujeres es vulnerado cuando se obstaculizan
los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad.***
Igualmente han sefalado, que el derecho a decidir el nimero de hijos estd directamente
relacionado con el derecho a la vida de la mujer cuando existen legislaciones prohibitivas o
altamente restrictivas en materia de aborto, que generan altas tasas de mortalidad materna.’*
Como criterio de andlisis del asunto bajo estudio, deben tenerse en cuenta las recomendaciones
realizadas por las autoridades internacionales encargadas de la vigilancia del cumplimiento por
los Estados Partes y en particular las recomendaciones que se han hecho al Estado costarricense
con relacion al tema de la penalizacion total del aborto. Asi, el Comité recomend6 al Estado

costarricense que:

“(...) a) Modifique el Codigo Penal para legalizar el aborto en los casos de
violacion, incesto o malformacion grave del feto y despenalice el aborto en el
resto de los casos, y proporcione a las mujeres servicios de atencion de alta
calidad posterior al aborto;

323 Op. cit. CEDAW/C/CRI/CO/7. p. 11.
324 Op. Cit. C-355-06.
323 Op. Cit. C-355-06.
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b) Acelere la aprobacion de directrices técnicas sobre el aborto terapéutico y

ponga en marcha campanias de concienciacion para evitar la estigmatizacion de

. .. 326
las mujeres que solicitan un aborto. (...)"

Si bien es cierto, producto de las recomendaciones de la CEDAW en el 2011 se
encomendé al INAMU la conformacion de una comision interinstitucional con representacion de
los tres poderes de la republica, y que ha venido trabajando con acompafiamiento de la Secretaria
Técnica de Género’*’; la conformacion de esta comision interinstitucional ha sido aceptada por el
Comité internacional CEDAW como una metodologia apropiada para dar seguimiento
participativo a la Convencion y para institucionalizar mediante su funcionamiento los procesos

328 No obstante lo anterior, la

gubernamentales que garanticen su cumplimiento en el pais.
realidad es que la situacion en temas de salud integral de la mujer, més especificamente su salud
sexual y psicoldgica en temas como el aborto se quedan cortas; y queda debiendo el estado en

materia de salud respecto de las recomendaciones de la CEDAW.

B2) Observaciones finales del Comité de los Derechos del niiio sobre el cuarto

informe de Costa Rica (CRC/C/CRI/4)
El Comité de los Derechos del Nino (CRC por sus siglas en inglés) no ha emitido ninguna
recomendacién general sobre aborto®” pero si ha hecho alusién al tema en sus observaciones de

.y, , . . . r 330 331 332
conclusion por pais. En dichas oportunidades ha hecho referencia a los articulos 2777, 67, 13

326 Op. cit. CEDAW/C/CRI/CO/7.2017. p. 11.

327 Corte Suprema de Justicia. Acta de Corte Plena N° 038 - 2013, del 9 de Setiembre de 2012.

328 Instituto Nacional de las Mujeres. “Memoria Anual Institucional (mayo 2014-abril 2015)”. 2015. pp. 18, 19.

32% Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos. “Serie de informacién sobre Salud y
Derechos ~ Sexuales 'y  Reproductivos:  Aborto.” Accedido 28 de mayo de 2019,
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/SexualHealth/INFO_Abortion WEB_SP.pdf

339 Convencion de los Derechos del Nifio. Articulo 2. “I. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en
la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomardan todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa
de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares.”

3! Convencion de los Derechos del Nifio. Articulo 6. “I. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio.”

332 Convencion de los Derechos del Nifio. Articulo 13. “I. El niiio tendrd derecho a la libertad de expresion; ese
derecho incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de
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334 B varias ocasiones ha hecho la conexion

333 4 ‘o~
y 24777 de la Convencion de los Derechos del Nifio.
entre la mortalidad materna y abortos ilegales e inseguros, asi como alusion sobre su
preocupacion por los altos indices de aborto ademés de ser usado como un método de

. - r 335
anticoncepcion.

En junio de 2011, el CRC examinod el cuarto informe peridodico de Costa Rica
(CRC/C/CRI/4) en sus sesiones 1630* y 1631* (CRC/C/SR.1630 y CRC/C/SR.1631), celebradas
el dia 10 de junio de 2011, y aprobd, en su 1639? sesion, celebrada el 17 de junio de 2011, las
observaciones finales del Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud
del articulo 44 de la Convencion. En relacion con el aborto en Costa Rica, el CRC externd su

preocupacion por

“la falta de acceso al aborto legal en Costa Rica, la carencia de directrices para
informar a los médicos acerca de cudando podian practicar legalmente un aborto

fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el
ninio. 2. El ejercicio de tal derecho podrad estar sujeto a ciertas restricciones, que serdn unicamente las que la ley
prevea y sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demds, o b) Para la proteccion
de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral publicas.”

333 Convencion de los Derechos del Nifio. Articulo 24. “I. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun niiio sea privado de su derecho al disfrute de
esos servicios sanitarios. 2. Los Estados Partes asegurardn la plena aplicacion de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para: a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez; b) Asegurar la prestacion
de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el
desarrollo de la atencion primaria de salud; c) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la
atencion primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro
de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente; d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; e)
Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios
basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en la
aplicacion de esos conocimientos; f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la
educacion y servicios en materia de planificacion de la familia. 3. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los
ninios. 4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional con miras a lograr
progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran
plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.”

3% Convencion de los Derechos del Nifio firmada por el Estado de Costa Rica el 26 de enero de 1990, ratificada
mediante Ley 7184 del 18 de julio de 1990.

333 Ver en el mismo sentido el razonamiento expuesto en Op. cit. c-355-06.
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v la elevada tasa de abortos practicados en condiciones de riesgo y la falta de
atencion adecuada después de un aborto >’

Asi, remitiéndose a su Observacion general N° 4 (2003) relativa a la salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el Comité recomendo

al Estado costarricense que:

“(...) ¢) Adopte directrices en que se informe a los médicos cuando pueden
practicar legalmente un aborto en caso de riesgo para la vida y la salud de la
madre y se les aclare que la excepcion al articulo 121 del Codigo Penal
relativa a la salud se aplica, entre otras cosas, a los embarazos resultantes de
la violencia sexual y a los embarazos en que el feto tenga malformaciones
graves, y garantice el derecho de las mujeres y adolescentes embarazadas a
recurrir las decisiones de los médicos.

d) Amplie el aborto legal a los casos de violacion y violencia sexual

intrafamiliar y mejore en los hospitales publicos la disponibilidad y la calidad

., . 337
de la atencion posterior al aborto.”"”

Las recomendaciones del CRC aunadas con la lectura del articulo 1 y 6.1 de la
Convencién de Derechos del Nifio permiten concluir que no solo no existe un derecho absoluto a
la vida, sino que de la convencién no se desprende la proteccion del feto y mas aun que el CRC
aboga por la despenalizacion del aborto en los indicadores que esta tesis defiende en el caso de

mujeres y adolescentes bajo sendas condiciones.

B3) Examen Periodico Universal (EPU) del Consejo de Derechos Humanos de

las Naciones Unidas (A/HRC/WG.6/33/CRI/2)

Del 6 al 17 de mayo de 2019 Costa Rica fue examinada durante el Examen Periodico
Universal (EPU), mecanismo instaurado por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas que funciona como un examen de los expedientes de derechos humanos de todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas. El EPU es un proceso dirigido por los Estados con el

auspicio del Consejo de Derechos Humanos, que ofrece a cada Estado la oportunidad de declarar

33% Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados partes

en virtud del articulo 44 de la Convencion, Observaciones finales: Costa Rica. (CRC/C/CRI/CO/4). 2011. p. 15.
337 Op. cit. CRC/C/CRI/CO/4. p. 16.
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qué medidas ha adoptado para mejorar la situacion de los derechos humanos en el pais y para

338 Al ser una de las herramientas principales del

cumplir con sus obligaciones en la materia
Consejo, el EPU se concibi6é para asegurar un trato homogéneo a todos los paises cuando se
evaltian las situaciones de derechos humanos, asimismo el EPU es considerado uno de los
elementos clave del Consejo que recuerda a los Estados su responsabilidad de respetar y aplicar
plenamente todos los derechos humanos y las libertades fundamentales. El objetivo final de este

mecanismo es mejorar la situacion de derechos humanos en todos los paises y abordar las

. . . 339
violaciones de los derechos humanos dondequiera que se produzcan.

Los documentos en los que se basa el EPU son: 1) un informe nacional con informacion
presentado por el Estado de Costa Rica ; 2) una compilacion de los informes de expertos y
grupos de trabajo independientes conocidos como los Procedimientos Especiales, los Organos de
los Tratados de derechos humanos, y otras entidades de las Naciones Unidas; y 3) un resumen de
la informacion proporcionada por los actores interesados pertinentes, incluyendo las instituciones
nacionales de derechos humanos, las organizaciones regionales y las organizaciones no

gubernamentales.**

En el tema que nos compete, el aborto, el EPU not6 con preocupacion los informes de 3

e 341 ’
comités de derechos humanos™ en el tema del derecho a la salud, asi:

“Preocupaba a tres Comités que el aborto unicamente estuviese permitido
cuando existia un riesgo grave para la vida o la salud de la mujer embarazada
v que, incluso en esos casos, no estaba garantizado el acceso al procedimiento
debido a la ausencia de protocolos que determinaran cudndo procedia su
realizacion. Recomendaron a Costa Rica que legalizase el aborto en los casos
de violacion, incesto o malformacion grave del feto, despenalizase el aborto en
el resto de los casos y agilizase la adopcion de un protocolo que garantizara el

33 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Pagina oficial de la Oficina del Alto Comisionado para los

Derechos Humanos. UPR Examen Peridodico Universal Accedido de
ohchr.org/SP/HRBodies/UPR/Pages/UPRMain.aspx el 21 de mayo de 2019.
339 1.0

Ibid.

349 Op. cit. ACDH, Examen Periodico Universal.

31 Op. cit. CEDAW/C/CRI/CO/7, pérr. 31; Observaciones finales sobre el quinto informe periodico de Costa Rica
(E/C.12/CRI/CO/S), 2016. paras. 53—54; y Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Costa Rica.
(CCPR/C/CRI/CO/6)”. 2016. paras. 17— 18 (b).
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acceso al aborto cuando existiera un riesgo para la vida o la salud de la
mujer. "2

Sobre los 3 Comités de Derechos Humanos a los que hace alusion el EPU, al Comité de
los Derechos del Nifio le preocupaba la falta de acceso al aborto legal, la carencia de directrices
para informar a los médicos acerca de cudndo podian practicar legalmente un aborto y la elevada

tasa de abortos practicados®*’

. E1 CEDAW por su parte externd su recomendacion para que Costa
Rica elaborase directrices médicas claras sobre el acceso al aborto legal y considerase la
posibilidad de revisar la ley relativa al aborto con miras a la identificacion de otras circunstancias
bajo las cuales podria permitirse el aborto, como los abortos en casos de embarazos resultantes
de violacién o incesto™, incluida la violencia sexual intrafamiliar’®”. Finalmente, desde el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos en su informe
rendido bajo las Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Costa Rica, externo
su preocupacion sobre el aborto inicamente permitido cuando existe un riesgo grave para la vida
y la salud de la mujer embarazada y que la legislacion no permita otras excepciones como en
casos de violacion, incesto y de discapacidad fatal del feto. Ademads, externd especial
preocupacion relacionada con que en la practica el aborto sea inaccesible incluso cuando
responde al unico motivo permitido, debido a la ausencia de protocolos que determinen cuando
procede su realizacion, lo que lleva a las mujeres embarazadas a buscar servicios de abortos

clandestinos que ponen en peligro su vida y su salud.**®

ONU-Costa Rica fue citada en el EPU en donde el Consejo de Derechos Humanos resaltd

las denuncias ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos por la negacion del aborto

%2 Organizacion de Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal, Recopilacion sobre Costa Rica, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, A/HRC/WG.6/19/CR1/2. parr. 52.

3 Op. cit. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 44 de la Convencién
(CRC/C/CRI/CO/4), parr. 63 (c).

% Naciones Unidas, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
“Observaciones finales del Comité para la FEliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW/C/CRI/CO/5-6) . 2011. parr. 33 (c) y (d).

3% Op. cit. CRC/C/CRI/CO/4 parr. 63 (d)

3% Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Comité de Derechos Humanos,
“Observaciones finales sobre el sexto informe periodico de Costa Rica (CCPR/C/CRI/CO/6)”. 2016. parr. 17.
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terapéutico, notando que:

“ (...) El aborto estaba permitido solo en casos en que peligrase la vida o la
salud de la madre; sin embargo, se tendia a realizar una interpretacion
restrictiva de la salud y, al no existir un mecanismo institucional encargado
de la observancia de la ley, las creencias de quienes operaban los servicios
tendian a ser la base de las decisiones que se tomaban al respecto...).”**’

De esta forma, podemos determinar que la comunidad internacional ha reconocido que se
deben tomar cartas en el asunto, y despenalizar el aborto en los casos que esta tesis defiende, por
ser (la penalizacion) una violacion a diversos derechos humanos. Aunado a lo anterior, no se
debe dejar de lado que la penalizacion del aborto corresponde a uno de los diversos tipos de
violencia contra las mujeres, la cual a su vez constituye una violacion de sus derechos humanos y
de sus libertades fundamentales, especificamente el derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia basada en el sexo y el género. Situacién que en un estado de Derecho como Costa Rica

no se puede seguir perpetuando.

Habiendo finalizado la exposicion del tratamiento al aborto en Costa Rica, a continuacion se
expondra la situacion juridica actual de la despenalizacién del aborto en Latinoamérica, para
contrastar la misma con la situacion costarricense y exponer en la segunda parte de esta tesis la
necesidad de una reforma a la legislacion penal costarricense, en aras de despenalizar el aborto

en los dos indicadores que contiene el titulo.

C) Condicién Juridica Actual del Aborto en Latinoamérica:

Despenalizacion del aborto en legislaciones Latinoamericanas

Sin pretender hacer una descripcion a fondo de la legislacion extranjera ni de la
jurisprudencia de otros paises, cabe resaltar que aunque el tema del aborto ha sido objeto de
cambios legislativos en la mayoria de estados occidentales, las reformas en Latinoamérica no
solo se han dado por el poder legislativo, sino en control constitucional y convencional por parte
de los jueces constitucionales (como el caso expuesto supra de la Corte Constitucional

colombiana y el caso de Chile que se expondra infra). La regulacion actual del aborto en los

7 Op. cit. A/JHRC/WG.6/19/CRI/2 parr. 60.
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sistemas juridicos occidentales es bastante dispar, sin embargo, a partir de finales de los afios
sesenta es posible verificar el abandono, por parte de la mayoria de los paises, de legislaciones

absolutamente prohibitivas del aborto y la adopcion de una regulaciéon mas permisiva.’*®

En América Latina la legislacion sobre el aborto también es bastante dispar, asi mientras

] 349y s 350 .. 351 352 Y
algunos paises como Argentina™, México™™", Bolivia™', Cuba™ establecen en su legislacion
penal indicadores en los cuales la interrupcion del embarazo no es delito, al igual que ocho

estados brasilefios®>®, otros paises establecen una prohibiciéon total del aborto o bastante

¥ Op. Cit. C-355-06 “La cuestion del aborto en el derecho comparado”.

9 El articulo 86 del Codigo Penal argentino establece: ARTICULO 86. - Incurrirdn en las penas establecidas en el
articulo anterior y sufriran, ademads, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos,
cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a
causarlo. El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible:
1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios. 2° Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre
una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberad ser requerido para el
aborto.

30 El articulo 333 y 334 del Cédigo Penal Federal Mexicano establecen: Articulo 333. No es punible el aborto
causado solo por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violacion.
Articulo 334. No se aplicara sancion: cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada o el producto corra
peligro de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo este el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere
posible y no sea peligrosa la demora

1 El Codigo Penal de Bolivia prevé: Articulo 266.- (aborto impune). - Cuando el aborto hubiere sido consecuencia
de un delito de violacion, rapto no seguido de matrimonio, estupro o incesto, no se aplicard sancion alguna,
siempre que la accion penal hubiere sido iniciada.

tampoco sera punible si el aborto hubiere sido practicado con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la
madre y si este peligro no podia ser evitado por otros medios.

En ambos casos, el aborto debera ser practicado por un médico, con el consentimiento de la mujer y autorizacion
judicial en su caso.

332 Codigo Penal Cubano dispone: Articulo 267. 1. El que, fuera de las regulaciones de salud establecidas para el
aborto, con autorizacion de la gravida, cause el aborto de ésta o destruya de cualquier manera el embrion, es
sancionado con privacion de libertad de tres meses a un aiio o multa de cien a trescientas cuotas. 2. La sancion es
de privacion de libertad de dos a cinco arfios si el hecho previsto en el apartado anterior: a) se comete por lucro; b)
se realiza fuera de las instituciones oficiales; c) se realiza por persona que no es médico.

> Dado que Brasil es una Repiiblica Federal es preciso aclarar que ocho constituciones estatales establecen la
legalidad del aborto, adicional al Codigo Penal Federal (que lo despenaliza en su articulo 128). Asi:

(i) Bahia

Articulo 279 de la Constitucion: “La familia recibira conforme a la ley la proteccion del Estado, el cual, en forma
individual o en cooperacion con otras instituciones, mantendrd vigentes programas destinados a asegurar (...) IV.-
el amparo de mujeres, nifios y adolescentes victimas de violencia dentro y fuera del hogar, incluidas las mujeres
con embarazo no deseado, de preferencia en instituciones especializadas, garantizandose la capacitacion
profesional y la designacion de un destino para el nifio, en organismos del Estado o a través de procedimientos
adicionales.”

Articulo 282 de la Constitucion “El Estado garantizard ante la sociedad la imagen en la mujer como madre,
trabajadora y ciudadana en igualdad de condiciones con respecto al hombre, con los siguientes objetivos: (...) II.-
reglamentar los procedimientos para la interrupcion del embarazo en los casos previstos por la ley, garantizandose
acceso a la informacion y agilizandose los mecanismos operativos para la atencion integral de la mujer.”
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restringida, que deviene en nugatoria de los supuestos despenalizados, tal y cémo se expuso la

problematica de aplicacion del tnico supuesto de aborto impune en Costa Rica.

La mayoria de legislaciones (13 en América Latina) que han despenalizado o legalizado el
aborto lo han hecho bajo el sistema de indicadores (usualmente cuando la vida y/o salud de la
mujer gestante se encuentra en riesgo), un numero importante de paises (5) mantiene una
penalizacion total del aborto con altas cifras de criminalizacién y mortalidad materna por aborto
inseguro®>*, y un numero creciente de paises (6) han despenalizado el aborto segun el sistema de
plazos, es decir, no requieren una justificacion por parte de la mujer gestante para acceder a la
préctica, sino adherirse a los plazos establecidos en la legislacion.’®® En la siguiente tabla 1 se
puede observar la tendencia en Latinoamérica sobre la despenalizacion del aborto, sea por el

sistema de indicadores (sistema que esta tesis propugna) o por plazos.

(ii) Goids
Articulo 153 de la Constitucion “Son atribuciones del sistema Unificado y Descentralizado de Salud, entre otras,
las siguientes: (...) XIV.- garantizar a la mujer victima de violacion sexual o aquélla cuya vida corre peligro
por causa de un embarazo de alto riesgo asistencia médica y sicologica y el derecho de interrumpir el embarazo de
alto riesgo, asistencia médica y sicolégica y el derecho a interrumpir el embarazo conforme a la ley, asi como la
atencion por parte de los organismos del Sistema.”
(iii) Minas Gerais
Articulo 190 de la Constitucién “Son atribuciones del Estado en el dmbito del Sistema Unico de Salud, ademds de
las previstas por la ley federal: (...) X.- garantizar la atencion en casos licitos de interrupcion del embarazo. (...).
(iv) Para
Articulo 270 de la Constitucion “(...) Parrafo unico. La Red Publica prestara atencion médica para la practica del
aborto, en los casos previstos por la ley federal. (...).
(v) Rio de Janeiro
Articulo 291 de la Constitucion “El Estado garantizard asistencia integral a la salud de la mujer en todas las
etapas de su vida a través de la implantacion de una politica adecuada que asegure: (...) IV.- asistencia a la mujer
en casos de aborto, sea o no provocado, asi como en casos de violencia sexual, a través de dependencias
especializadas en los servicios garantizados o, indirectamente, por los organismos publicos (...)”
(vi) Sao Paulo
Articulo 224 de la Constitucion “Es competencia de la Red Publica de Salud, a través de su cuerpo médico
especializado, prestar atencion médica para la prdctica del aborto en casos no antijuridicos previstos en la
legislacion penal.”
(vii) Tocantins
Articulo 146 de la Constitucion (parrafo 3°) “Las mujeres tienen garantizada la atencion en las dependencias del
Sistema de Salud del Estado en los casos licitos de interrupcion del embarazo.”
Articulo 152 de la Constitucién “El Sistema Unico de Salud tiene por ley las siguientes atribuciones: (...) XVII.-
garantizar a las mujeres victimas de violacion sexual asistencia médica y sicoldgica en las dependencias del
Sistema Unico de Salud (...).
3% Sonia Ariza Navarrete, "El derecho al aborto en Latinoamérica". 14 de marzo de 2018. Revista Cddigo y Frontera.
Universidad de Buenos  Aires. Argentina. 2018. Accedido 8 de setiembre de 2019,
;zg;sz.codigoyfrontera.space/201 8/03/14/el-derecho-al-aborto-en-latinoamerica/

Ibid.
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Tabla 1. Regulacion del Aborto en América Latina, 2019.

Pais Sistema de Plazo. # de Indicadores = Violacién = Incompatibilidad Socio- Inseminacion = Regulacién
Regulacion: 1 semanas de del feto con vida | econdémico = no consentida enel
(indicadores) P embarazo, Vida / salud extrauterina Codigo
(plazos) T \% de la mujer Penal de
(penalizacion (viabilidad) cada pais
total)
Haiti T Art. 262.
Honduras T Arts. 126 a
132
Republica T Art. 317
Dominicana
Nicaragua®® T Arts. 143-
145
El T Arts. 133 a
Salvador™’ 137.
Guatemala 1 X Art. 137-
140
Paraguay I X Arts. 349 a
352
Venezuela I X Arts. 432-
436
Costa Rica 1 X Arts. 118-
121.
Bolivia I X X Arts. 263-
269y
Resolucion

%6 Antes del 2007 el Codigo Penal de Nicaragua permitia el aborto terapéutico en su articulo 165, pero mediante
reforma legislativa en el 2007 se penalizo en todas las circunstancias. Articulos 143 a 145 del Codigo Penal de
Nicaragua.

7 Antes de 1997 se permitia el aborto terapéutico, con el Codigo Penal de 1973, no obstante con el Codigo Penal de
1997 se penaliza el aborto en todas las circunstancias.
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Ministerial

0426
Brasil 1 X X X ADPF No.
54/2012%%°
Ecuador 1 X X Arts. 147 a
150 del
Codigo
Organico
Integral
Penal de
2014
Panama 1 X X Arts. 141-
144
Pera®® I X X* X* Arts. 114-
120.
Argentina 1 X X Arts. 85-88.
Chile 1 X X X Ley 21.030
Colombia 1 X X X X Sentencia
T-841y C-
355-06
México™ I X (14-24) X (32) X (16) X (2) X (13) Arts. 329-
334
Meéxico D.F. P 12 semanas Art. 144-
147 Codigo

%% Estado Plurinacional de Bolivia. Ministerio de Salud y Deportes. Direccién General de Servicios de Salud.

Unidad de Servicios de Salud y Calidad. Normas y protocolos clinicos sobre el empleo del misoprostol en
ginecologia y obstetricia. La Paz. 2009 A través del Documento Técnico- Normativo se aprobaron las normas y
protocolos de usos gineco-obstétricos del misopostrol y su inclusion en la lista de insumos basicos de medicamentos
para que las mujeres cuenten con un medicamento gratuito en atencion del embarazo y parto a través del Seguro
Universal Materno Infantil (SUMI).

3Sentencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil ADPF No. 54/2012; Norma técnica Atengdo Humanizada ao
abortamento del 2005; Decreto-Lei 2.848, Articulo 128 del Codigo Penal Federal y Ver supra nota 264 para la
Constitucion de cada estado

%9 E] articulo 120 del Codigo Penal de Pert establece una pena menor, de no mas de 3 meses de prision, en los
casos de aborto producto de violacion sexual fuera del matrimonio, inseminacion artificial no consentida y “Cuando
es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas, siempre que exista
diagnodstico médico".

3%! Varia segun Estado, entre paréntesis se indica la cantidad de Estados.
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Penal del
Distrito
Federal.

Uruguay P 12 semanas

Puerto Rico P V36 El Pueblo
de Puerto

Rico v.

Pablo

Duarte
Mendoza®®
Cuba P 12 semanas Arts. 267 a

271

Asi, a continuacion, se pretende exponer de forma somera el fenomeno de despenalizacion
del aborto en Latinoamérica, en algunos de los paises en los que el aborto estd despenalizado o es
legal, ya sea bajo el sistema de indicadores o el sistema de plazo, con el fin de identificar los
argumentos que han llevado a las legislaciones hermanas a despenalizar el aborto. Asi
inicialmente se expondran 3 legislaciones latinoamericanas pioneras en el tema, sea la del
Distrito Federal de México, Uruguay y Cuba; y 3 legislaciones que recientemente se han visto

expuestas a una despenalizacion causal del aborto, sea Colombia, Chile y Argentina.
C1) Aborto despenalizado y costeado por el Estado.

C.1.1. México DF

En el Distrito Federal, México la despenalizacion del aborto se dio por medio de reforma
legislativa, con una consecuente afirmacion de la constitucionalidad de dicha reforma; en
noviembre del 2006 se presentd ante la Asamblea Legislativa la primera iniciativa para
despenalizar el aborto en el Codigo Penal para el Distrito Federal’®, la cual fue votada en el

Pleno de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal el 24 de abril del 2007 y publicada en la

362 En Puerto Rico el aborto es legal por cualquier razon hasta el momento de viabilidad del feto.

3 Tribunal Supremo de Puerto Rico. 109 D.P.R. 596. El Pueblo de Puerto Rico v. Pablo Duarte Mendoza,
Sentencia del 17 de abril de 1980.

364 Op. cit. Calvillo Campos. p.17
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Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 26 de abril de 2007, decretando como aborto la

. .y ’ s 365
interrupcion del embarazo después de la 12" semana de gestacion.

Posterior a la reforma, que despenalizaba el aborto totalmente en la legislacion penal del
Distrito Federal, la Comision Nacional de Derechos Humanos y la Procuraduria General de la
Republica presentaron sendas acciones de inconstitucionalidad®®®. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de México promovi6 la discusion de la constitucionalidad de las reformas, a través
de un formato de seis audiencias publicas para escuchar ambas partes, finalmente, y luego de un
debate amplio y plural, y de haber discutido los 11 ministros en sesiones abiertas durante cuatro
dias, la mayoria de sus integrantes, se pronuncié por la constitucionalidad de las Reformas

impugnadas®®’.

El quid del asunto, vio su énfasis en el tema de la interrupcion del embarazo y la
configuracion del delito de Aborto, por una parte y, por otra, en la cuestion relativa al momento
en el que se debe proteger la vida humana®®®; la Suprema Corte de Justicia de la Nacion abordé
el tema del derecho a la vida de la misma forma que el derecho internacional publico, la Corte

IDH, y la Corte Constitucional Colombiana:

“(...) del hecho de que la vida sea una condicion necesaria de la existencia de otros
derechos no se puede validamente concluir que debe considerarse a la vida como
mdas valiosa que cualquiera de esos otros derechos. En otros términos, podemos
aceptar como verdadero que si no se estd vivo no se puede ejercer ningun derecho,
pero de ahi no podriamos deducir que el derecho a la vida goce de preeminencia

frente a cualquier otro derecho. Aceptar un argumento semejante nos obligaria a

aceptar también, por ejemplo, que el derecho a alimentarse es mas valioso e

importante que el derecho a la vida porque lo primero es una condicion de lo

segundo. Asimismo, este argumento no distingue entre la naturaleza de los derechos
v sus condiciones de ejercicio. Es evidente que, si no existe un individuo vivo, no hay
posibilidad de que se ejerzan los derechos establecidos constitucionalmente, pero de

3% Gaceta Oficial Del Distrito Federal, 26 de abril de 2007. Decreto por el que se reforma el Codigo Penal para el
Distrito Federal y se adiciona la Ley de Salud para el Distrito Federal de México. Accedido de
https://www.ddeser.org/wp-content/uploads/2016/05/Gaceta-ILE-DF.pdf el 22 de mayo de 2019.

3%6 Op. Cit. Calvillo Campos, p. 21.

%7 Op. cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Accidén de inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007.

%% Ibid.
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ahi no se sigue que la vida se condicion de existencia de los demds derechos, menos

la necesidad de otorgarle una posicion logicamente preeminente frente a los demads.

Aceptar un argumento semejante destruiria la naturaleza relacional de los derechos

fundamentales, asi como su fundamento democratico. Los derechos fundamentales se

establecen para limitar el ejercicio de los derechos de la mayoria sobre la minoria,

pero no para la expresion de un ultimo valor fundamental del Estado el cual
devenga intangible juridicamente. Este alto tribunal ya lo ha refrendado en

precedentes y tesis aplicables: los derechos fundamentales no son, en ningun caso,
absolutos (...) los derechos fundamentales, o garantias individuales, no son derechos
absolutos y admiten la posibilidad de modulacion. De este modo, si el derecho a la
vida se encontrara reconocido expresamente en la Constitucion este seria, de
cualquier forma, un derecho relativo y, en consecuencia, tendria que ser un derecho
armonizable con otro conjunto de derechos.”® (el resaltado no es del original)

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion analizé los cuerpos de derecho
internacional publico’” y llegé a la conclusion de que de la lectura de todas esas disposiciones

no se puede establecer el derecho a la vida como un derecho absoluto:

“(...) el derecho a la vida en los tratados internacionales no se establece ni
reconoce como un derecho absoluto. Pues aun cuando estd ubicado en los
derechos insuspendibles o inderogables en caso de guerra, peligro publico u otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad de un Estado (...) esa
situacion no lo transforma en un derecho absoluto frente a los demds derechos
fundamentales, en la medida que los propios tratados internacionales contemplan
la pena de muerte y en algunos casos establecen o aceptan la posibilidad de
afectar ese derecho, siempre y cuando se haga por los procedimiento adecuados,

3% Op. cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007

370 Entre los cuales se mencionan la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 3), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 6), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 1), y la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos (art. 4, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 6 y 37),
el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir la pena
de muerte (art. 1), el Protocolo a la Convencién Americana relativo a la abolicién de la pena de muerte (art. 1),
Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (art. 3), Principios basicos sobre el empleo
de la fuerza y de las armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (principio 4, 5, 6 y 9)47,
Convenios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y nueve (art. 3 comun), Convencion para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio (art. I y II), Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (art. 1 y 2) y la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas (art. [ y
10).
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95371

sin excesos y sin causar sufrimiento innecesario. (el resaltado no es del

original)

Arribando a la conclusion de que los instrumentos internacionales de derechos humanos si
garantizan y protegen el derecho a la vida, pero no como un derecho absoluto, no existiendo un
mandato para penalizar el aborto y constituyéndose constitucional la despenalizacion total del
aborto. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion analizo la inidoneidad de la
penalizacion del aborto y la idoneidad de la despenalizacion, por su importancia se transcribe in

extenso el razonamiento de la Suprema Corte:

“(...) De este modo, al no encontrar ningun mandato constitucional especifico
para la penalizacion de todas estas conductas, no parece existir ninguna razon
juridicamente argumentable que nos indique no hay potestad suficiente para
despenalizar aquellas conductas que han dejado de tener, a juicio del Legislador
democratico, un reproche social. (...) Es en este sentido que es posible afirmar,
ademas, que el legislador democratico, al descriminalizar esta conducta, no tomo
una decision aislada, sino que la misma se encuentra reforzada mediante
obligaciones a cargo del Gobierno del Distrito Federal y en particular de las
autoridades que tienen a su cargo los servicios de salud, de proporcionar
informacion oportuna y veraz de otras opciones que se encuentre al alcance de
las mujeres, ademads de la interrupcion anticipada del embarazo, asi como de
proporcionar informacion sobre las consecuencias que esta interrupcion pueda
tener para su salud. De este modo, se hace efectiva la obligacion prestacional del
Estado establecida en el articulo 4° constitucional en relacion con la salud,
informacion y responsabilidad en la toma de decisiones por parte de las mujeres.
(...) Este Tribunal considera que la medida utilizada por el Legislador resulta de

este modo idonea para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la no
penalizacion de la interrupcion del embarazo tiene como contraparte la libertad

de las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo, de su salud fisica y
mental e, incluso, respecto de su vida, pues no podemos desconocer que aun en la
actualidad, como lo refiere claramente el legislador del Distrito Federal en su

exposicion de motivos, existe mortandad materna. (...) En este sentido, el
principio de ultima ratio en el Derecho Penal Moderno obliga que las penas
como el medio coercitivo mds importante del Estado, sean el ultimo de los

37 Op. cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007.
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instrumentos estatales para prevenir los ataques a los bienes y valores
fundamentales de la sociedad; en consecuencia, esa intrusion debe ser la minima
posible. De este modo, penalizar la conducta en cuestion seria tanto como utilizar

al derecho penal como una herramienta simbdlica y no como un mecanismo de

ultima ratio. Es por ello que el legislador considera la penalizacion de la

conducta como ineficaz v, lejos de impedir que las mujeres recurran a la

interrupcion voluntaria del embarazo de una manera segura, las orilla a

someterse a procedimientos médicos en condiciones inseguras en las que, incluso,
. . 372 ..
ponen en riesgo su vida.” >~ (el resaltado no es del original)

La justificacion de idoneidad de la Asamblea Mexicana que llevo a la despenalizacion del
aborto se fundamentod en la necesidad de acabar con el problema de salud publica derivado de la
practica de abortos clandestinos, estimando que la despenalizacion del aborto permitira que las
mujeres interrumpan voluntariamente su embarazo en condiciones de higiene y seguridad;
asimismo, garantizar un trato igualitario a las mujeres, en especifico aquéllas de menores
ingresos, asi como reconocerles libertad en la determinacion de la forma en la que quieren tener
relaciones sexuales y su funcioén reproductiva; reconocer que no debe existir la maternidad
forzada y se debe permitir que la mujer pueda desarrollar su proyecto de vida en los
términos que lo estime conveniente. Se justificd, asimismo, que el procedimiento para abortar
se lleve a cabo dentro del periodo de doce semanas, puesto que es mas seguro y recomendable en

r . rq: 373
términos médicos. >’

En los términos del Estado Federal Mexicano, y expuesto por la Suprema Corte de la Nacion,
la interrupcion del embarazo se despenaliza unicamente para el periodo embrionario y no el fetal,
antes de que se desarrollen las facultades sensoriales y cognitivas del producto de la
concepcidn.’”™ Aunado a lo anterior, el legislador al emitir el decreto que modifica los articulos
analizados, dado su dmbito de temporalidad, tomd en cuenta el incipiente desarrollo del embrion
y la seguridad y facilidad de la interrupcion del embarazo sin graves consecuencias para la salud

de la mujer en contraposicion. Si dicha interrupcion se realizara clandestinamente y fuera de los

72 Op. cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007.

7 Op. cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007.

7 Ibid.
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parametros dados por el Legislador, no es posible asegurar la salud de la madre.’” Por otro lado,
la penalizacion de la interrupcion de esta etapa primaria del embarazo no resulta idonea para
salvaguardar la continuacion del proceso de gestacion, puesto que el legislador tomd en cuenta
que constituye una realidad social que las mujeres, que no quieren ser madres, recurran a la
practica de interrupciones de embarazos clandestinos con el consiguiente detrimento para su

salud e incluso, con la posibilidad de perder sus vidas.’”®

Asi, en Meéxico, el poder legislativo y el poder judicial en la declaratoria de
constitucionalidad de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, consideraron que la
despenalizacion del aborto resulta idonea para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la
no penalizacion de la interrupcion del embarazo tiene como contraparte la libertad de las mujeres
para que decidan respecto de su cuerpo, de su salud fisica y mental e, incluso, respecto de su
vida; decisiones que resultan acordes con la tendencia legislativa reflejada en el derecho
comparado, que ha venido estableciendo hipotesis licitas de interrupcion voluntaria de embarazo
o limites a la persecucion penal del aborto, sustentadas en la ponderacion concreta de los bienes
en conflicto que tuvieron como resultado, también en el derecho comparado, la despenalizacion

de una conducta.’”’

C.1.2. Cuba

Por su parte, la legislacion cubana es considerada pionera en materia de aborto, siendo el

primer pais en Latinoamérica en reformar sus codigos a favor de los derechos de la mujer; desde

1965 la préactica del aborto voluntario en Cuba no es ilegal, por el contrario, es gratis’’®, a

peticion de la mujer hasta la décima semana de embarazo y realizada bajo el sistema nacional de

379
d

salud””. Es considerado un servicio institucionalizado de salud, por lo que existe un numero

> Ibid.

V7% Ibid.

77 Ver en el mismo sentido Op. cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, accion de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007.

378 Agencia IPS. “El derecho al aborto en Cuba, en entredicho tras 50 aiios legalizado” Diario CiberCuba. 2 de
septiembre de 2017. Accedido 21 de mayo de 2019, https://www.cibercuba.com/noticias/2017-09-02-ul62416-
€192519-nuevos-retos-derecho-al-aborto-cuba-tras-medio-siglo

379 Marge, Berer. "Abortion Law and Policy Around the World In Search of Decriminalization", Health and Human
Rights Journal. Edicion de Junio, 2017. Accedido 21 de mayo de 2019,
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5473035/
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importante de hospitales y otras unidades acreditadas para este proceder con personal

debidamente calificado y entrenado.”®’

El coédigo penal adoptado en 1979 penaliza el aborto solo si éste se realiza sin el
consentimiento de la mujer embarazada, si se comete por lucro; se realiza fuera de las
instituciones oficiales; o se realiza por persona que no es médico.”®’ La primera ley al respecto
data de 1936, cuando el aborto comenz6 a ser permitido en tres causales: salvar la vida de la
madre o evitar un grave dano a su salud, violaciéon o posibilidad de transmitir al feto una
enfermedad hereditaria grave.”™ Pero fue hasta 1965 que se institucionaliz6 el aborto voluntario
sobre cuatro principios basicos: es la mujer quien decide, debe realizarse en una institucion

hospitalaria, ser practicado por personal experto y totalmente gratuito.**

C.1.3. Uruguay

En el caso de Uruguay, el aborto se despenalizo y legaliz6 bajo el gobierno de José¢ Mujica
mediante la Ley N° 18.987 IVE (Interrupcion Voluntaria del Embarazo 22/10/2012)*™ el 17 de
octubre de 2012, por 17 votos en 31, constituyéndose como una legislacion ejemplar en materias
de salud publica estableciendo altos estandares de proteccion a la salud en el acceso a un aborto
sanitario.>® Con la reforma legislativa, Uruguay puso fin a casi treinta afios de confrontaciones
entre opiniones a favor y en contra de amparar el aborto; la ley 18.987, junto con la 18.426
(Derechos en Salud Sexual y Reproductiva del 01.12.2010), tenia como objetivo garantizar el
ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos de todas y todos los uruguayos,

promoviendo al mismo tiempo la procreacion consciente y responsable. Constituyéndose piedra

3% EcuRed. Enciclopedia Cubana. “Aborto” Accedido 21 de mayo de 2019, https://www.ecured.cu/Aborto#Fuentes

1 Op. Cit. Berer. Health and Human Rights Journal.
32 Op. cit. Agencia IPS. Diario CiberCuba.

383 1.0
Ibid.

%4 Senado y la Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, “Ley N° 18.987 Interrupcién

Voluntaria Del Embarazo”. Accedida 22 de mayo de 2019,

https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp3741753.htm

% Ana Labandera, Monica Gorgoroso, Leonel Briozzo. “Implementation of the risk and harm reduction strategy
against unsafe abortion in Uruguay: From a university hospital to the entire country” International Journal of
Gynaecology and Obstetrics. Edicion de Agosto, 2016; 134: S7-S11. Accedido 20 de Mayo de 2019,
https://obgyn.onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1016/].ijgo0.2016.06.007
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angular en materia de atencion y cuidado de la salud sexual y reproductiva de la poblacion

. r 386
uruguaya con perspectiva de derechos y género.

Previo a la reforma, el aborto se encontraba penalizado por la Ley N° 9.763 de enero de
1938, que sostenia que “la mujer que causare su aborto o lo consintiera” seria “castigada con
prision de tres a nueve meses”.>*’ La ley IVE N° 18.987 del afio 2012 regulé la practica del
aborto despenalizando los casos en que se cumpla con determinados requisitos establecidos en la
misma, sea que la interrupcion voluntaria del embarazo se realice en las primeras doce semanas
de embarazo, que se cumpla con un procedimiento que implica: consulta con un equipo
interdisciplinario integrado por profesionales de ginecologia, psicologia y asistencia social;
periodo de reflexion de cinco dias; y ratificacion de la voluntad de interrumpir el embarazo
mediante consentimiento informado®®®; estos requisitos no son exigibles sin embargo cuando el
embarazo es resultado de una violacion (el plazo para interrumpirlo se extiende a catorce
semanas, requiere presentar denuncia); cuando hay malformaciones en el feto incompatibles con
la vida extrauterina, cuando se identifica la anomalia y cuando existe riesgo grave para la salud

s . 389
de la mujer no se requiere plazo.

Desde el ambito juridico y la proteccion de derechos de las mujeres gestantes cabe
destacar el alcance nacional y la gratuidad del procedimiento para las usuarias como lo

establecen respectivamente el Articulo 20 y 25 del Decreto Reglamentario N.° 375/0122:

“Articulo 20. Todas las instituciones del Sistema Nacional Integrado de Salud
tendran la obligacion de cumplir con lo preceptuado en la presente ley. Las
instituciones comprendidas en esta reglamentacion deberan disponer las
condiciones técnico-profesionales y administrativas necesarias para posibilitar a

¥ Ver en el mismo sentido a Sergio, Maglio Dubois. “Aborto despenalizado en Uruguay: la nueva ley y los

desafios para el trabajo social” Revista Trabajo Social Hoy. No. 69 (31-38) Mayo, 2013. Accedido 24 de Mayo de
2019, http://dx.doi.org/10.12960/TSH.2013.0009

387 Alberto Armendariz, Silvia Pisani, Nelson Fernandez, Daniel Lozano, Rafael Mathus Ruiz, Federico Grunewald
y Ricard Gonzélez. "Aborto: como es la situacion en Espaiia, EE.UU., Cuba, Venezuela, Brasil, Chile y Uruguay",
Diario LA NACION, Argentina. 23 de febrero de 2018, Accedido 24 de mayo de 2019,
https://www.lanacion.com.ar/sociedad/aborto-como-es-la-situacion-en-chile-y-uruguay-nid2111611

3 Mujer y Salud en Uruguay. “Leyes, Decretos Y Ordenanzas. Ley N° 18.987 De Interrupcién Voluntaria Del
Embarazo  (22/10/2012)”  Accedido 24 de Mayo de 2019,  http://www.mysu.org.uy/que-
hacemos/observatorio/normativas/ley-decreto-y-ordenanza/normativa-sanitaria-14/

3% Op. cit. Mujer y Salud en Uruguay.
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sus usuarias el acceso a dichos procedimientos dentro de los plazos establecidos
v de acuerdo a las guias y normativa que dicte el Ministerio de Salud Publica.
Las prestaciones previstas en la Ley 18.987 formaran parte de los Programas
Integrales de Salud.

Articulo 25 Las instituciones autorizadas de acuerdo a este capitulo deberan
celebrar convenios y contratos para que las usuarias que soliciten la interrupcion
voluntaria del embarazo amparadas por la ley que se reglamenta tengan

garantizados sus derechos, debiendo la Institucion Médica hacerse cargo de

todos los gastos.-°

Desde la vigencia de la ley, Uruguay se convirti6 en el segundo pais, detrds de Canada, con
menor mortalidad materna en América, segun la Revista Internacional de Ginecologia y
Obstetricia: “Uruguay ha presentado una drastica disminucion de su mortalidad materna en los
ultimos 25 anos, y se encuentra segun los datos de Organizacion Panamericana de la
Salud/Organizacion Mundial de la Salud (OPS/OMS) en el segundo lugar con la menor
mortalidad materna en la region de las Américas”>®' Los cinco paises con menor mortalidad
materna de la region son Canadéd (11 por 100 000 nacidos vivos), Uruguay (14 por 100 000),
Puerto Rico (20 por 100 000), Chile (22 por 100 000) y Estados Unidos (28 por 100 000), todos

. . : 392
con legislaciones que encuentran el aborto despenalizado.

C2) Aborto despenalizado causalmente

Conscientes de la realidad costarricense en relacion con las “actitudes hacia el aborto™?>,

proponer una despenalizacion "total" del aborto (tal cual se expuso en los Casos de México DF,

3% Presidente de la Republica del Uruguay, actuando en Consejo de Ministros. “Decreto N.° 375/012 del

22/11/2012: Reglamentacion de la Ley 18.987. de 22 de octubre de 2012” Accedido 22 de Mayo de 2019,
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/375-2012

1 Organizacion Panamericana de la Salud. "La Mortalidad Materna en el contexto de una nueva Agenda de salud
de la Mujer en la Region”. Accedido 22 de Mayo de 2019,
https://www.paho.org/clap/index.php?option=com_content&view=article&id=313:la-mortalidad-materna-en-el-
contexto-de-una-nueva-agenda-de-salud-de-la-mujer-en-la-region&Itemid=215&showall=1&lang=es

2 Ver en el mismo sentido Portal Montevideo, "Uruguay es el segundo pais con menor mortalidad materna de las
Américas, detrds de Canada". 03 de enero de 2017. Accedido 24 de mayo de 2019,
https://www.montevideo.com.uy/Mujer/Uruguay-es-el-segundo-pais-con-menor-mortalidad-materna-de-las-
Americas-detras-de-Canada-uc330914

393 Universidad de Costa Rica, Escuela de Estadistica, Curso Disefio de Encuestas por Muestreo, “Encuesta
actualidades 2018”. Accedido 27 de Mayo de 2019, https://www.ucr.ac.cr/medios/documentos/2018/estadistica-ucr-
encuesta-actualidades-2018.pdf
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Cuba y Uruguay) que sea factible en la sociedad actual presentaria un desafio casi imposible, sin
embargo segun estadisticas de la Universidad de Costa Rica realizadas en el 2018, al consultar
por el apoyo o rechazo hacia el aborto en distintas circunstancias, 57,2% respondié que estd de
acuerdo en que se realice si esta en peligro la vida de la madre, 49,6% también lo esta si esta en
peligro la salud de la madre (casos tedricamente ya permitidos en Costa Rica); 45,5% respondio
igual si el feto tiene malformaciones incompatibles con la vida (una de las propuestas de esta
tesis); y la respuesta si el embarazo es producto de una violacién fue de un 28,3%. Por el
contrario, si la mujer lo decide por cualquier motivo (11,9%) y si la familia no tiene recursos
para mantener mas hijos (9,8%) recibieron un apoyo mucho menor>**, en razén de lo anterior, en
la presente seccion se pretende identificar los argumentos planteados en legislaciones hermanas
frente al cambio legislativo que dio paso a una despenalizacion parcial del aborto, con el objetivo

de replantear dichos argumentos en el contexto costarricense.
C.2.1. Colombia

En el Titulo I de esta tesis se expuso parte de los argumentos de la sentencia C-355-06 de la
Corte Constitucional Colombiana, en la que mediante una accion de inexequibilidad en el 2006
(equivalente a wuna accion de inconstitucionalidad en Costa Rica) se declaré la
inconstitucionalidad de la prohibicion total del aborto, despenalizandolo en 3 supuestos claves;
cuando existe peligro para la salud fisica o mental de la mujer, cuando hay una grave
malformacion del feto que haga inviable su vida extrauterina y en caso de violacion,
transferencia de évulo fecundado o inseminacion artificial no consentida.” Sin embargo, en la
el Titulo I solo se desarrollaron los razonamientos de la Corte relativos a la cuestion del derecho
a la vida, el deber de proteccion del Estado al derecho a la vida y las limitaciones al poder
legislativo. En resumidas cuentas (puesto que en el Titulo I se desarroll6 in extenso), la Corte
Constitucional Colombiana arribd a la decision de que el no nacido no puede ser considerado
como persona, por lo tanto, no es titular del derecho constitucional a la vida, aunque su vida si
goza de proteccion, por lo que aun cuando no existe juridicamente un derecho a la vida en el que

el feto pueda ser depositario, éste si tiene relevancia juridica y existen bienes juridicos

39 Ibid.
3% Op. Cit. C-355-06.
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colisionantes que se hacen necesario ponderar. Y, una vez realizada la ponderacion de la vida en
gestacion y los derechos fundamentales de la mujer embarazada no resulta constitucional ni

e . ., 396
democratico mantener la penalizacion del aborto en los supuestos expuestos™ .

Asi, en Colombia, la evaluacion de la constitucionalidad o no de la penalizaciéon de aborto en
los casos que se examinaron en la Sentencia C-355-06, giré principalmente en la relacion que
existe entre el principio de dignidad humana y el cumplimiento del fin preventivo del poder de
sancion del Estado. La Corte Constitucional Colombiana, proyectd el asunto en estudio en una
doble perspectiva: es decir, no se enfoco unilateralmente en si hay o no derecho a la vida al no
nacido (aunque como ya se dijo, al resolver sobre su falta de personalidad juridica [ed. ist, el feto
no es persona] determind que éste no es depositario de dicho derecho) sino, abordé el asunto de
la constitucionalidad de la penalizacion del aborto tanto desde el punto de vista de la vida futura
del no nacido como el de la vida de la mujer que lo ha concebido como resultado de un hecho
criminal o que debe elegir entre seguir con su embarazo a riesgo de su vida o su salud o en
circunstancias que no garantizan la vida extrauterina del feto.’”” De esta manera, la Corte afirmé

categéricamente que:

(...) la proteccion de unos determinados bienes juridicos con fundamento en
nociones ajenas a ese ordenamiento, no puede realizarse por parte de la ley penal
en detrimento de otros que constituyen la razon misma de ser de la Constitucion
Politica, entendida como un ordenamiento cuyo fin es hacer que la vida de los

asociados sea una prdctica de la dignidad humana.

Asi, la Corte deja muy claro que la penalizacion del aborto, per s€¢ no constituye una

violacion del Estado a la autonomia privada de la mujer embarazada, ni es en si inconstitucional,

3% YUna vez realizada la ponderacién del deber de proteccién de la vida en gestacion y los derechos
fundamentales de la mujer embarazada esta Corporacion concluyo que la prohibicion total del aborto resulta
inconstitucional y que por lo tanto el articulo 122 del Cédigo Penal es exequible a condicion de que se excluyan de
su ambito las tres hipotesis anteriormente mencionadas, las cuales tienen cardcter autonomo e independiente. Sin
embargo, acorde con su potestad de configuracion legislativa, el legislador puede determinar que tampoco se
incurre en delito de aborto en otros casos adicionales. En esta sentencia, la Corte se limité a seiialar las tres
hipotesis extremas violatorias de la Constitucion, en las que, con la voluntad de la mujer y previo el cumplimiento
del requisito pertinente, se produce la interrupcion del embarazo. Sin embargo, ademds de estas hipotesis, el
legislador puede prever otras en las cuales la politica publica frente al aborto no pase por la sancion penal,
atendiendo a las circunstancias en las cuales éste es practicado, asi como a la educacion de la sociedad y a los
objetivos de la politica de salud publica. (...)” Op. Cit. C-355-06.

97 Op. Cit. C-355-06.
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puesto que ‘“(...) la vida del nasciturus es un bien protegido por el ordenamiento constitucional
v por lo tanto las decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la interrupcion de la vida en

gestacion trascienden de la esfera de la autonomia privada e interesan al Estado y al

95398

legislador™”"". En este sentido, el legislador tiene la potestad de penalizar el aborto sin que se

pueda entender este hecho como una “(...) medida perfeccionista dirigida a imponer un

determinado modelo de virtud o de excelencia humana bajo la amenaza de sanciones

3% El problema est4 en la penalizacion del aborto en todas las circunstancias, pues con

400

penales

ello se esta violando la autonomia privada de la mujer embarazada™. En palabras de la Corte:
“(...) la penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la completa
preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el
consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional [...] una
regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la
anulacion de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone
desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la
vida en gestacion, carente de derechos o de intereses constitucionalmente
relevantes que ameriten proteccion(...)”

En el mismo sentido, las aclaraciones de voto de los magistrados Jaime Aratjo Renteria y
Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa sefialan que no es constitucionalmente valido sancionar
penalmente la interrupcion voluntaria del embarazo en todos los casos, por cuanto con ello se
violan los derechos subjetivos de las mujeres embarazadas y finalmente su autonomia privada.*"’
El magistrado Jaime Araujo Renteria, hace énfasis en el supuesto de que el feto no puede ser

considerado persona y, por lo tanto, no es titular de derechos””, por lo que la ponderacion de los

% Ibid.

* Ibid.

49 Aguirre Roman, Javier; Silva Rojas, Alonso y Pabén Mantilla Ana Patricia. “Andlisis de la sentencia c-355 del
2006 de la corte constitucional sobre la liberalizacion del aborto en Colombia: argumentos iusfilosoficos que
sustentan el debate en el marco de la perspectiva de Habermas sobre el rol de la religion en la esfera publica en
Didlogo con Ronald Dworkin”. Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 17, num. 2, julio-diciembre, 2015”.
Universidad del Rosario Bogota, Colombia. 2015. p. 181-182.

1 Ver en este sentido a Op. Cit. Aguirre Roman, et al.

202 «E1 derecho solamente reconoce personalidad juridica a aquel ser que ha nacido, y por tanto posee derechos
ciertos. En otras palabras, mientras el ser no nazca lo que existen son intereses susceptibles de protegerse, 0 mds
exactamente prestaciones en favor de este, sin que ello traiga consigo que se le esté reconociendo personalidad
Jjuridica. Los seres humanos con personalidad juridica tienen la posibilidad de obligarse, y por ende pueden
adquirir bienes y servicios, contratar, fungir en calidad de acreedores o deudores, tienen una serie de deberes con
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bienes en choque se debe hacer entre la madre que tiene personalidad juridica y derechos ciertos

y actuales, frente a un ser que carece de personalidad juridica, que no tiene derechos subjetivos y

que solo es objeto de prestaciones (y que por lo tanto solamente posee potencialidades)*”’.

Sobre el supuesto en especifico del aborto en el caso de violacion, se resuelve que la
penalizacion del aborto en este caso viola gravemente la dignidad de las mujeres, su autonomia y
penalizarlo supone una carga desproporcionada que desconoce totalmente a la mujer como sujeto

de derechos, asi:

“a juicio de esta Corporacion, ésta debe ser una de las hipotesis bajo las cuales
debe considerarse que la interrupcion del embarazo no es constitutiva de delito
de aborto, no solo por la manera como fue inicialmente contemplada por el
legislador sino también porque en este caso la prevalencia absoluta de la
proteccion de la vida del nasciturus supone un total desconocimiento de la
dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante,
cuyo embarazo no es producto de una decision libre y consentida sino el
resultado de conductas arbitrarias que desconocen su cardcter de sujeto
autonomo de derechos y que por esa misma razon estan sancionadas penalmente
en varios articulos del Codigo Penal.

(...)Siempre que una mujer ha sido violada o instrumentalizada para procrear, lo
excepcional y admirable consiste en que adopte la decision de mantener su
embarazo hasta dar a luz. A pesar de que el Estado no le brinda ni a ella ni al
futuro nifio o nifia ninguna asistencia o prestacion de la seguridad social, la
mujer tiene el derecho a decidir continuar su embarazo, si tiene el coraje para
hacerlo y su conciencia, después de reflexionar, asi se lo indica. Pero no puede
ser obligada a procrear ni objeto de sancion penal por hacer valer sus derechos
fundamentales y tratar de reducir las consecuencias de su violacion o
subyugacion.

el Estado como pagar impuestos o prestar el servicio militar. Situacion juridica no presente en aquellos intereses
sin personalidad juridica, que si bien pueden ser protegidos por el derecho no implica ello de suyo el
reconocimiento de la personalidad juridica. Por consiguiente, el nasciturus es ser protegido por el derecho, pero
claramente no tiene personalidad juridica; y no la tiene por cuanto no puede adquirir bienes o servicios, contratar,
pagar impuestos, etc. (...)En este orden de ideas, la confrontacion existente debe plantearse entre la madre que
tiene personalidad juridica y derechos ciertos y actuales, frente a un ser que carece de personalidad juridica, que
no tiene derechos subjetivos y que solo es objeto de prestaciones (y que por lo tanto solamente posee
potencialidades).” - Aclaracion de Voto a la Sentencia C — 355 De 2006 Del Magistrado Ponente Jaime Araujo
Renteria.

9 Aclaracién de Voto Del Magistrado Ponente Jaime Aratjo Renteria de la sentencia C-355-06.
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(...)Tratar a las mujeres conforme al derecho fundamental a la dignidad humana
consagrado en el articulo 1 de la Constitucion, es siguiendo a Kant tratarla como
algo mds que una mdquina reproductora. Su dignidad es vulnerada cuando es
violada; cuando se le insemina artificialmente o se le trasfiere un ovulo
fecundado sin su consentimiento. En estos tres casos la mujer es cosificada. Se le
convierte en un instrumento, ya sea para satisfacer los deseos del violador o los
planes de quien le trasfiere el ovulo o la insemina. También se le cosifica cuando
se le obliga a procrear contra su voluntad, esto es contra su libertad. En todos los
casos en que no se le da a la mujer su libertad de no procrear, cuando se le
obliga contra su voluntad a tener un hijo se le instrumentaliza y cosifica, se le
trata de manera indigna como vientre sin conciencia del cual se sirven o sobre el
cual deciden los demdas. La penalizacion del aborto viola el articulo 1 de la
constitucion que consagra no solo el derecho fundamental sino algo mds valioso

como es el principio fundamental de la dignidad de las mujeres. (...)"*"*

A criterio de la Corte Constitucional Colombiana, obligar a una mujer violada a mantener su
embarazo hasta dar a luz supone una intromision estatal de tal magnitud en el libre desarrollo de
la personalidad y en la dignidad humana de la mujer que privaria totalmente de contenido estos
derechos y en esa medida resulta la penalizacion del aborto una medida manifiestamente

desproporcionada e irrazonable*"”

. La dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele
como mero receptaculo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier compromiso u
obligacion cobra especial relieve en este caso ante un hecho de tanta trascendencia como el de
dar vida a un nuevo ser, vida que afectard profundamente a la de la mujer en todos los

. 406
sentidos.

Sobre el supuesto de la existencia de malformaciones del feto que tornan la vida

extrauterina inviable, la Corte Constitucional Colombiana abord6 el tema desde la hipotesis

limite del feto que probablemente no vivird, segin certificacion médica, debido a una grave
malformacion. En estos casos, segin el razonamiento de la Corte, el deber estatal de proteger la

. . . . ., . . . 40
vida del feto carece de sentido, precisamente por estarse ante la situacion de una vida inviable.*"’

De ahi que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a

4 Op. Cit. C-355-06.
93 1bid.
4 Ibid.
7 Ibid.
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la sancién penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, segun certificacion médica se
encuentra en tales condiciones. Adicionalmente, sancionar penalmente a la mujer gestante en
este supuesto con el fin de proteger la vida en gestacion entrafiaria la imposicion de una conducta
que excede la que normalmente es exigible a la madre,** puesto que la mujer deberia soportar la
carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su grave malformacion es
inviable; obligar a la mujer gestante, bajo la amenaza de una sancion penal, a llevar a término un
embarazo de esta naturaleza significaria segun el razonamiento de la Corte someterla a tratos
crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la

dignidad humana*”’. Asi, concluye la Corte Constitucional Colombiana que:

(...)Del anterior andlisis resulta, que si bien la decision de penalizar el aborto,
como una medida para proteger la vida en gestacion resulta constitucionalmente
Jjustificada —aunque se insiste, no es la unica opcion que puede adoptar el
legislador ya que este puede escoger otro tipo de medidas de caracter asistencial
vy prestacional que cumplan con este proposito-, la prohibicion completa e
incondicional del aborto en todas las circunstancias es abiertamente
desproporcionada porque anula completamente derechos de la mujer
embarazada garantizados por la Constitucion de 1991 y por tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. (...) no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad
de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos: a)
Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud
de la mujer, certificado por un médico, b) cuando exista grave malformacion del
feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; c) cuando el embarazo
sea resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o
de transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto. (...) ”

Finalmente, la Corte, en general refiriéndose a la totalidad de la sentencia aclara que la

decision adoptada en la sentencia de despenalizar el aborto en los 3 supuestos abordados no

408 11
Ibid.

9% Cobra asi sentido la observacion del Comité para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la

mujer, que ha indicado que en estos casos la prohibicion del aborto y por ende la obligacion de llevar a término el

embarazo constituye un trato cruel, inhumano y degradante infligido a la mujer embarazada. Ver en este sentido Op.

Cit. C-355-06.
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implica una obligacion para las mujeres de adoptar la opcion de abortar:

“(...) Por el contrario, en el evento de que una mujer se encuentre en alguna
de las causales de excepcion, ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal
determinacion tiene amplio respaldo constitucional. No obstante, lo que
determina la Corte en esta oportunidad, es permitir a las mujeres que se
encuentren en alguna de las situaciones excepcionales, que puedan acorde con
los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupcion de su embarazo sin
consecuencias de cardcter penal, siendo entonces imprescindible, en todos los

casos, su consentimiento.”

En conclusion, la decision mayoritaria de la Corte Constitucional Colombiana y de los
magistrados que aclaran el voto rechazan las opciones perfeccionistas y paternalistas que
intentan promover una concepcion de la vida basada en principios religiosos o morales que, en
ultimas, violan los derechos que se desprenden de los principios de igualdad y libertad que
fundamentan un orden constitucional democratico*'’, basandose en la ponderaciéon de bienes
juridicos en juego, tanto en cabeza de la madre gestante como del no nacido, determinando la
prevalencia del derecho a la dignidad, autodeterminacioén de la mujer y la prohibicion de reducir
a la mujer a un mero receptaculo de la vida en gestacion, carente de derechos o de intereses

constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion.

C.2.2. Chile

Por 60 afios, el aborto terapéutico fue legal en Chile, desde el 31 de mayo de 1931 hasta el 24
de agosto de 1989 cuando, a 7 meses de abandonar el poder después de 17 afios de dictadura, en
las postrimerias de la dictadura militar, se eliminé la excepcion del aborto terapéutico,

411412

penalizando esta practica y poniendo en riesgo a las mujeres. La despenalizacion parcial del

aborto se volvio a dar en Chile en el afio 2017, en la etapa final de tramitacion del Proyecto de

19 Op. Cit. Aguirre Roman, et al. p. 193.

I Carolina Herrera Corthorn y Daniela Ruiz Barbaste. “El Aborto Terapéutico en Chile. Estado Actual de la
Discusion.” Taller de Memoria: Género, Biopoder y Derecho Penal, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
2011. Accedido 30 de mayo de 2019, http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/110914/de-
Herrera c.pdf?sequence=1&isAllowed=y

12 Jaime Vieyra-Poseck. "El futuro del aborto terapéutico en Chile: volver al pasado." Diario digital E1 Mostrador.
11 de agosto de 2017. Accedido 30 de mayo de 2019, https://m.elmostrador.cl/noticias/opinion/2017/08/11/el-
futuro-del-aborto-terapeutico-en-chile-volver-al-pasado/
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Ley “Sobre la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales” -hoy
Ley N° 21.030 con la Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol 3729 del 28 de agosto
de 2017*" que declaré dicho proyecto de ley conforme con la constitucion y la aprobacién final

del congreso el 23 de septiembre de 2017.*'*

Es importante destacar que la despenalizacion en Chile suscitd, como en casi todo el mundo,
una serie de debates que salian de la esfera de lo juridico, sin embargo, muy atinadamente el
Tribunal Constitucional, como consideracion previa dejo6 muy claro que el asunto se debia

abordar juridicamente:

“(...) no se nos escapa lo complejo del tema que estamos resolviendo. No hay
pais en el mundo, donde este tema no haya generado profundas diferencias
[sic]. El presente requerimiento afecta profundas convicciones, porque se trata
de decidir sobre la manera en que se protege la vida del que estd por nacer y
la manera en que se amparan los derechos de la mujer. La sociedad espera
que nuestra decision sea una interpretacion fiel del texto constitucional. Pero
no podemos evadir la decision. Sabemos que hay posiciones religiosas,
valoricas y morales involucradas. Sin embargo, no vamos a decidir desde la
optica de la religion, de la moral, de la politica, sino que desde la perspectiva
de la Constitucion. Somos un Tribunal de Derecho y conforme a ello
decidiremos. Nosotros tenemos nuestras convicciones personales, pero no
podemos decidir conforme a ellas. Se nos exige actuar como Organo del
Estado, en una decision que afectara mas alla de las creencias y reglas
morales que cada uno tenga. Comprendemos la posicion legitima que tienen
ciertas personas contrarias al aborto, para quienes este no puede ser aceptado
nunca por el Estado. Algunos, incluso han hecho de esto, una causa justa en su
vida. Pero este no es un debate entre buenos y malos, entre pecadores y justos,
entre personas con y sin escrupulos. Entre personas religiosas y otras que no
lo son. No podemos interpretar la Constitucion conforme a esos parametros
(...) el resaltado no es del original.

1> Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Historia de la Ley No. 21.030, Regula la despenalizacién de la

interrupcion  voluntaria del embarazo en tres causales”. Accedido 30 de mayo de 2019,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6701/

1% Adriano Van De Ven Leal. "Analisis critico de la regulacion legal del aborto en Chile" Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 2018. p. 23.
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Asi, el Tribunal Constitucional de Chile abordé primeramente el tema de la proteccion de la
vida del que esta por nacer, puesto que la constitucion chilena, en su articulo 19.1 establece que
“la ley protege la vida del que esta por nacer.” De esta manera, el Tribunal Constitucional dejo
claro que la palabra “proteger” no implica automaticamente un derecho a la vida, no habla de
proteger el derecho a la vida*'’; sin embargo, si implica un deber al Estado, deber de proteccion

que no puede significar ni desproteccion, ni sobreproteccion irrazonable:

“(...) la Constitucion manda a la ley proteger. Lo primero que cabe
sefialar es que la Constitucion marca una diferencia en su regulacion con lo
establecido en el inciso primero. Mientras ahi establece “el derecho a la vida y
a la integridad psiquica y fisica de la persona”, utilizo aqui un lenguaje
distinto. Desde luego, porque no hablo de derechos; encarga a la ley proteger.
No es que la Constitucion no establezca la proteccion, es que le encarga al
legislador hacerlo. Introduce, por tanto, una mediacion. Entrego a la ley un
rol, sin asumirlo directamente. También porque hablo “del que esta por
nacer”, en circunstancias que en el inciso primero habla de “la persona” (...)

CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que proteger es, sin duda, un deber activo,
pues implica cuidar, favorecer, defender. Implica una interferencia no
perjudicial cotidiana, y medidas positivas de potenciamiento. Esta proteccion
no puede significar ni desproteccion, en el sentido que no existen medidas de
todo tipo e indispensables en resguardo del no nacido; ni sobreproteccion, en
el sentido de medidas que vayan mds alla de lo razonable y sacrifiquen
derechos de otros. Por eso, no puede significar un mandato para descuidar a
la mujer. Del texto de la Constitucion no se desprende ni se infiere que la
proteccion del que esta por nacer sea un titulo que perjudique a la progenitora.
Desde luego, porque las medidas de proteccion en algunos casos pasan
inevitablemente por ella. El primer sujeto obligado por la proteccion y sin
cuyas acciones u omisiones este deber no puede cumplirse, es la mujer. El
legislador no puede no contar con esas acciones u omisiones. También, porque
la madre no puede ser considerada como un instrumento utilitario de
proteccion del no nacido. El legislador, precisamente y por ese deber primario,
no puede ir contra la mujer imponiendo su voluntad e incluso poniendo en
peligro su vida o imponiéndole deberes mds alla de lo que a cualquier persona
se le exige. La maternidad es un acto voluntario, que exige el compromiso

% Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de Requerimiento de Inconstitucionalidad, rol N° 3729-2007 del 28

de agosto, 2017. Considerando cuadragesimoctavo y cuadragesimonoveno.
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vibrante de la mujer embarazada. No puede ser una imposicion del Estado a
cualquier costo de la mujer. Ella no es un medio. Ademds, cuando la
Constitucion ha querido hacer primar un derecho sobre otro o privilegiar
intereses superiores, lo ha dicho expresamente. Asi sucede con la funcion
social de la propiedad (...)"*'® el resaltado no es del original.

De seguido, el Tribunal Constitucional se refiri6 al derecho a la vida, y la proteccion que este

derecho conlleva; haciendo sendas de la jurisprudencia de la Corte IDH en el sentido que declara
que no es un derecho de caracter absoluto —pues ningiin derecho fundamental lo es-, y que el
mismo acepta limitaciones en tanto exige su compatibilidad con la proteccion al ser humano y su
dignidad, como son casos de legitima defensa, pena de muerte, y precisamente, la interrupcion

del embarazo.*'’

En tercer lugar y respecto del concepto de persona, manifiesta que uno de los efectos mas

importantes de atribuirle a alguien la condicién de persona para efectos constitucionales, es que
solo éstas tienen derechos*'™: “al nacido, la constitucion le denomina persona”*'’; el que esta por
nacer es un bien juridico, de mucha importancia para ella. Por eso se refiere al que estd por nacer
y le encarga al legislador su resguardo, y no necesita del estatuto de persona y distorsionar
todo el resto del sistema constitucional y legal para recibir tal proteccion*”’. Es decir, el mandato
de proteccién al que estd por nacer no prohibe la despenalizacién de ciertas conductas.*' Y la
proteccion del que esta por nacer se debe hacer, por medio de la madre, lo que reconduce
la discusion al constatar que dicha proteccion no puede hacerse sin debida consideracion a
los derechos que tiene la mujer*??, pues la Constitucion no habilita al Estado a que se pueda

poner en peligro la vida de la madre ni le impone tener un hijo producto de una violaciéon.*” ***y

#1® Op. Cit. Tribunal Constitucional de Chile. Considerandos cuadragesimosexto y cuadragesimoséptimo.

7 Javiera Cabello Robertson & Constanza Witker Jiménez. “Andlisis del aborto terapéutico tras la Ley n°21.030”
Memoria para optar al grado de Licenciadas en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de
Chile. 2018. p.18.

I Op. Cit. Cabello Robertson. p. 18.

1% Op. Cit. Tribunal Constitucional Chileno. Considerando Quincuagésimo.

20 Op. Cit. Cabello Robertson. P. 18.

2! Op. Cit. Tribunal Constitucional Chileno. Considerandos quincuagésimocuarto a sexagesimoprimero.

22 Op. Cit. Tribunal Constitucional Chileno. Considerando septuagesimonoveno.

2 Op. Cit. Cabello Robertson. P. 18.

424 (_.) La Constitucién no habilita al Estado a que se pueda poner en peligro la vida de la madre ni le impone
tener un hijo producto de una violacion. Proteger al no nacido no es titulo para abandonar a la mujer. El que estd
por nacer no es el unico protegido por la Constitucion. El legislador debe buscar la formula para que el que estd
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como corolario de lo anterior, la protecciéon del que estd por nacer no puede ni tiene que
reducirse al &mbito penal: "toda vez que hay una serie de normativas, que no tiene este caracter

: {95425
v que se enmarcan dentro del mismo proposito.”

Sobre del test de proporcionalidad y la penalizacion, el Tribunal Constitucional respecto

del elemento de idoneidad de las medidas para la proteccion del que estd por nacer, reconocio
una serie de cifras estadisticas que demuestran, a su juicio, que la proteccion penal no es en
efecto la més idonea*®. De ello deriva que, bajo esta indicacion, no concurran los elementos de
necesidad ni de balance del mismo test, rechazando por ende la proporcionalidad entre la
penalizacion absoluta del aborto y la proteccion de la vida del que esta por nacer.*”’ Sefiala

también que:

“el embarazo provoca un compromiso vital de la mujer, que afecta toda su
vida. La intensidad de la union entre ella y el embrion o feto, se establece un
vinculo unico, diferente a lo que se conoce. Sin embargo, la presencia de las
tres causales que el proyecto contempla, obligan a ponderar las cargas
excesivas que estas significan para la mujer. El derecho no puede obligar a
las personas a actuar contra si mismas, y obligarlas a soportar el riesgo vital,
la muerte de su hijo por una patologia letal o la maternidad como
consecuencia de la violacion. ”**® El resaltado no es del original.

por nacer pueda hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben primar(...)” Op. Cit.
Tribunal Constitucional Chileno. Considerando septuagesimonoveno.

42 Op. Cit. Tribunal Constitucional Chileno. Considerando Sexagesimoprimero.

2 Op. Cit. Cabello Robertson. P. 19.

2T WCENTESIMODECIMOTERCERO. Que, por otra parte, es necesario someter el alegato de los requirentes al
test de proporcionalidad. Ellos sostienen que la mejor manera de proteger al que esta por nacer es mediante
medidas penales; CENTESIMODECIMOCUARTO. Que en cuanto a la idoneidad, la pregunta central es si la
medida penal es la mds eficaz para proteger al no nacido. En los anexos acompariiados por el Ejecutivo en su
contestacion, viene una serie de estadisticas no controvertidas por los requirentes. En ellas se sefiala que durante el
afio 2014 hubo 30.799 egresos hospitalarios por aborto. No obstante, entre el aiio 2005 y 2016, el numero de
mujeres formalizadas por delito de aborto y por aborto sin consentimiento, corresponden a 378 mujeres. Las
mujeres condenadas solo ascienden a 148. Ello demuestra inmediatamente que la persecucion y sancion penal no
ha sido el mecanismo idoneo para proteger al no nacido. Hay que seiialar, ademas, que en esa cifra de 30.000 no se
incluyen los abortos clandestinos. De la sola lectura de estas cifras, se demuestra que la proteccion penal no es la
mds idonea;, CENTESIMODECIMOQUINTO. Que en cuanto al test de necesidad, ya anotamos en otra parte de
esta sentencia que el derecho penal es siempre ultima ratio. Por lo mismo, por definicion, hay otras medidas menos
lesivas. (...)” Op. Cit. Tribunal Constitucional Chileno.

28 Op. Cit. Tribunal Constitucional Chileno. Centesimodecimosexto.
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Finalmente, sobre la objecion de conciencia, realiza un extenso andlisis entre sus

considerandos 122 (“centesimovigesimosegundo”) a 138 (“centesimotrigesimoctavo”™),
arguyendo a grandes rasgos que no se divisa razon juridica alguna para restringir la objecion de
conciencia solamente a las personas naturales que revistan la condicion de profesionales. Con
ello admite parcialmente los requerimientos, declarando inconstitucional el nuevo articulo 119
ter del Coddigo Sanitario que regula la objeciéon de conciencia, removiendo en la frase que
prohibe la objecidon institucional “en ningin caso”, admitiendo con ello su practica

institucional**’.

Asi, Chile incorpora a su legislacion la despenalizacion del aborto en los 3 supuestos
discutidos (mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion del embarazo evite un
peligro para su vida; que el embrion o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética,
incompatible con la vida extrauterina independiente, en todo caso, de caracter letal y embarazo
producto de violacion) declarando la existencia de intereses juridicos dignos de proteccion como
son los intereses de la mujer, y mas aun establece claramente (tal y como lo hizo la sentencia de
la Corte Constitucional de Colombia) que la maternidad debe ser un acto voluntario, que la mujer
no puede ser considerada como un mero instrumento, y garantiza la autonomia reproductiva de

las mujeres, y el implicito reconocimiento de derechos sexuales y reproductivos en juego.
C.2.3. Argentina

Actualmente existe en Argentina el aborto despenalizado causalmente™’, empero en los
ultimos afios el debate en este pais se ha centrado en la legalizacion del aborto. El 14 de junio del
2018 la Camara de Diputados de Argentina aprobd con 131 votos positivos y 123 votos
negativos un proyecto que autoriza la interrupcion voluntaria del embarazo hasta la semana 14 de

estacion®™' dentro del sistema publico de salud de manera gratuita, algo que actualmente esta
g p g g0 q

2 Op. Cit. Cabello Robertson. pp. 19-20.

9 Mar Centenera. "El aborto se abre paso en la campaiia electoral argentina”. Diario El Pais. 29 de mayo de 2019.
Buenos Aires, Argentina. Accedido 30 de mayo de 2019,
https://elpais.com/sociedad/2019/05/28/actualidad/1559062371 230742.html

1 Agencia DPA y Redaccion ElComercio.com "Las posturas de los paises de América sobre el aborto". Diario
Digital El  Comercio. 14 de junio de 2018. Accedido 30 de mayo de 2019,
https://www.elcomercio.com/actualidad/posturas-aborto-legalizacion-america-mujeres.html
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.. . - . . . 432
permitido solo en casos de violacion y de riesgo para la salud o vida de la mujer embarazada™";

sin embargo la siguiente instancia, la Camara de Senadores de Argentina, rechazé dicho proyecto

r. 433
de ley con 38 votos en contra y 31 votos a favor, poco menos de dos meses después.

No obstante lo anterior, el debate sigue vivo en Argentina, siendo que el pasado martes 28 de
mayo de 2019 se presentd por octava vez en el Congreso Nacional de Argentina el proyecto de
interrupcién voluntaria del embarazo o aborto legal, libre, seguro y gratuito™*, el cual promueve
que "toda mujer mayor de 13 afios de edad tiene derecho a interrumpir su embarazo

. 435
voluntariamente”

. La iniciativa legislativa legaliza el aborto en las primeras 14 semanas de
gestacion y extiende el plazo en casos de violacion y de riesgo para la vida y/o salud de la

436 <7 ;.
madre™”, se espera que la votacion del proyecto se de en los proximos meses.

Sobre el estado actual de la despenalizacion del aborto en Argentina, como se indico, éste no

es punible cuando es practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer si:
se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida de la mujer y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios (articulo 86, segundo parrafo, inciso 1°, Cédigo Penal de la Nacion de
Argentina); si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la salud de la mujer y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios (articulo 86, segundo parrafo, inciso 1°, Cédigo
Penal de la Nacion de Argentina); si el embarazo proviene de una violacion (articulo 86,
segundo parrafo, inciso 2°, Codigo Penal de la Nacion de Argentina), o si el embarazo proviene
de un atentado al pudor sobre mujer idiota o demente (articulo 86, segundo parrafo, inciso 2°,

Codigo Penal de la Nacion). Las mujeres que se encuentren en cualquiera de los supuestos

2 Noticieros Televisa. "Senado de Argentina rechaza despenalizar el aborto" 9 de agosto de 2018. Diario Digital,

Televisa News. Buenos Aires, Argentina. Accedido 30 de mayo de 2019, https://noticieros.televisa.com/ultimas-
noticias/aborto-argentina-despenalizar-senado/

#3 Mar Centenera y Federico Rivas Molina. "El Senado de Argentina dice ‘no’ al aborto y deja al pais con una ley
de 1921". 9 de agosto de 2018. Diario El Pais. Buenos Aires, Argentina. Accedido 30 de mayo de 2019,
https://elpais.com/internacional/2018/08/08/argentina/1533714679 728325.html

B4 CNN en Espafiol. "Se presenté por octava vez en el Congreso de Argentina el proyecto de interrupcion
voluntaria del embarazo o aborto legal, libre, seguro y gratuito". 28 de mayo de 2019. CNN en Espafol. Accedido
30 de mayo de 2019, https://cnnespanol.cnn.com/video/argentina-proyecto-aborto-congreso-interrupcion-embarazo-
perspectivas-buenos-aires/

3 Ignacio Grimaldi. ";Cémo repercute el debate sobre la legalizacion del aborto en un aiio electoral en
Argentina?” 29 de mayo de 2019. CNN en Espafiol. Accedido 30 de Mayo de 2019,
https://cnnespanol.cnn.com/video/argentina-debate-aborto-congreso-elex-grimaldi/

% Op. Cit. Centenera. "El aborto se abre paso en la campaiia electoral argentina”.
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enunciados anteriormente, gozan del derecho de acceder a un aborto.*’’ El Hospital y la/el
médica/o tratante tienen la obligacion legal de practicar la intervencion, siempre que exista
consentimiento informado de la mujer; no deben ni estan obligados a requerir la intervencion
y/o la autorizacién judicial, y la practica del aborto no punible se realizara previa constatacion

por parte de una/un sola/o médica/o de la existencia de alguna de las causales.**®

Este articulo mantiene hoy su redaccion original, que data de 1921.** Sin embargo, en 1968,
como consecuencia de los desacuerdos sobre el alcance de los supuestos de despenalizacion, el
decreto-ley 17.567 incorpor6 la demanda de gravedad en el peligro mencionado en el inciso 1, y
reformd el inciso 2, eliminando la frase “o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente”, y requiriendo que se hubiera iniciado la accion judicial por la violacion y el
requisito de que si “la victima fuere una menor o una mujer idiota o demente” seria necesario “el
consentimiento de su representante legal”. **°

En relacion con los supuestos de violacion y peligro a la vida o salud, que cobran especial
interés para esta tesis, cabe resaltar que sobre este tltimo supuesto (peligro a la salud), en octubre
de 2007 el Ministerio de Salud aclaré que el concepto de "salud" de la ley comprende tanto de la
salud fisica como de la salud psiquica. Por lo tanto, también estd despenalizado el aborto en los

casos en que el embarazo implica un grave dafio psicologico o emocional a la mujer**',

Sobre el tema de la despenalizacion del aborto en casos de violacion, se necesitd que la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina delimitara el alcance del aborto no punible**?; asi

7 Ministerio de Salud de la Nacién de Argentina y Presidenta de la Nacion. "Guia Técnica para la Atencion

Integral de los Abortos No Punibles." Buenos Aires, junio 2010. Accedido 31 de Mayo de 2019,
www.msal.gob.ar/images/stories/bes/graficos/0000000667cnt-Guia-tecnica-web.pdf

% Op. Cit. Guia técnica para la atencion integral de los abortos no punibles.

% Silvina Ramos, Paola Bergallo, Mariana Romero y Jimena Arias Feijo6. "El acceso al aborto permitido por la
ley: un tema pendiente de la politica de derechos humanos en la Argentina" Centro de Estudios Legales y Sociales.
2009. p. 452.

0 Ibid.

1 Op. cit. Guia Técnica para la atencion integral de los abortos no punibles.

442> () este Tribunal quiere dejar expresamente aclarado que su intervencion lo es a los efectos de esclarecer la
confusion reinante en lo que respecta a los abortos no punibles y a fin de evitar frustraciones de derecho por parte
de quienes peticionen acceder a ellos, de modo tal que se configuren supuestos de responsabilidad internacional.”
Op. cit. Corte Suprema de la Nacion de Argentina. Fallo F., A.L. s/ medida autosatisfactiva”.
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en el fallo F. A. L. s/ (Medida autosatisfactiva) bajo SENTENCIA del 13 de Marzo de 2012**,
sobre una nifia de 15 afios embarazada producto de la violacion de su padrastro se establecieron 3

reglas claras:

“(...) La primera: que la Constitucion y los tratados de derechos humanos no
solo no prohiben la realizacion de esta clase de abortos sino que, por el
contrario, impiden castigarlos respecto de toda victima de una violacion en
atencion a los principios de igualdad, dignidad de las personas y de legalidad.
De este modo, se puso fin a la incertidumbre relacionada con el alcance del
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal, en tanto algunas instancias judiciales
han entendido que éste solo se aplica respecto de la victima de una violacion
que poseyera alguna discapacidad mental, criterio que llevaba a que la
cuestion se judicializara a lo largo del pais con resultados adversos y, en
algunos casos, con riesgo a la realizacion del aborto o a la salud de la madre.

La segunda: que los médicos en ningun caso deben requerir autorizacion
Jjudicial para realizar esta clase de abortos, debiendo practicarlos requiriendo
exclusivamente la declaracion jurada de la victima, o de su representante legal,
en la que manifieste que el embarazo es la consecuencia de una violacion.

La tercera: que los jueces tienen la obligacion de garantizar derechos y su
intervencion no puede convertirse en un obstdaculo para ejercerlos, por lo que
deben abstenerse de judicializar el acceso a estas intervenciones, las que
quedan exclusivamente reservadas a lo que decidan la paciente y su médico.
(...)” *** El resaltado no es del original.

De esta manera vemos como la tendencia en el sistema interamericano es la despenalizacion
parcial del aborto en los casos que justamente esta tesis defiende, sean cuando existe alguna
malformacion congénita o genética en el feto que tornan la vida extrauterina incompatible o
cuando el embarazo es producto de violacion. El caso de Argentina nos demuestra que el Sistema
Interamericano esta apostando por una propuesta cada vez mas progresista en defensa de los

derechos humanos, buscando no solo la despenalizacién, sino también la legalizacion. En la

3 Op. cit. Corte Suprema de Justicia de Argentina, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”.

4% Centro de Informacién Judicial Gobierno de Argentina. "La Corte Suprema precisé el alcance del aborto no
punible y dijo que estos casos no deben ser judicializados". 13 de marzo de 2012. Accedido 31 de mayo de 2019,
https://www.cij.gov.ar/nota-8754-La-Corte-Suprema-preciso-el-alcance-del-aborto-no-punible-y-dijo-que-estos-
casos-no-deben-ser-judicializados.html

128



siguiente seccion se pretenden tomar los argumentos que sirvieron de base a la despenalizacion
en los paises supra expuestos e incorporarlos a la realidad costarricense, justificando asi la

necesidad de la reforma juridica.
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SEGUNDA PARTE: INDICADORES PARA LA
DESPENALIZACION Y NECESIDAD DE LA REFORMA

"Si no hubiera abortos clandestinos, no estariamos discutiendo esto. No hay
abortos clandestinos porque hay ley que penaliza; estamos buscando una ley
que legaliza porque hay abortos clandestinos. El sistema, tal cual estd hoy,
fracaso". - Pamela Verasay, Diputada de Argentina.

Habiendo dejado claro el panorama del aborto en Costa Rica y Latinoamérica, esta segunda
parte tratara la necesidad de la reforma al ordenamiento costarricense en razon de considerarse
que la legislacion actual en temas de aborto contraviene el bloque de constitucionalidad, el
bloque (control) de convencionalidad y la obligatoriedad de los tratados internacionales con
relacion a los derechos humanos respecto a la penalizacion del aborto. Asi, primeramente, se
abordard cada indicador propuesto en esta tesis, sus posibles limites y sus implicaciones
(especialmente en cuanto a las consecuencias fisicas, emocionales, sexuales y sociales que
circundan al aborto en un embarazo producto de violacidn), para finalizar con un andlisis de
nuestra normativa frente al bloque de constitucionalidad que pretende exaltar como la
penalizacion del aborto en los términos actuales de nuestra legislacion es violatoria de los
derechos humanos de las mujeres, contraria a las visiones de un estado democratico respetuoso
de los derechos humanos y asi finiquitar con las conclusiones sobre la necesidad de reforma en

nuestro ordenamiento juridico.

TITULO I: INDICADORES PARA LA DESPENALIZACION.

I) Aborto en casos de embarazo producto de violacion.

1.1) Violacion sexual como forma de tortura

El delito de violacion sexual es uno de los crimenes que mas impacto y secuelas causa en las

445

victimas.”~ La dimension del delito de violacion es tal que la violencia sexual ha sido

. . . 446
considerada como una forma de tortura en el derecho internacional de los derechos humanos

3 Op. cit. Gomez Roldan. p. 151.
¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perti Sentencia de 25 de
noviembre de 2006. Serie C No. 160. parr. 312.
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debido a las graves consecuencias que esta conducta acarrea para las victimas*’; asimismo, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha sefialado que “en todo el mundo, hasta una de cada

cinco mujeres y uno de cada 10 hombres refieren haber sufrido abusos sexuales en su

448 . . : - :
”" por lo que también ha sefialado que la violencia sexual se constituye en un problema

449

infancia
principal de salud publica y de proteccion de los derechos humanos™" . Diferentes organismos
internacionales de derechos humanos han reconocido que la violencia sexual es una grave
vulneracioén a los mismos que afecta no solo el derecho a la integridad fisica y mental de la
victima, sino que también genera repercusiones en otros derechos reconocidos en diferentes

instrumentos internacionales.

La doctrina y la jurisprudencia internacional han considerado que el concepto de tortura se
encuentra intimamente relacionado con el derecho a la integridad personal. El articulo 5 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos, en sus primeros numerales, estipula que:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

El articulo 7 del Pacto de Derecho Civiles y Politicos establece especificamente la
prohibicion de ser sometido a tortura y a tratos crueles, inhumanos y degradantes. La prohibicion
a esta conducta se convierte en una norma de ius cogens, es decir una norma imperativa del
derecho internacional respecto de la cual ningin Estado puede sustraerse*’y que genera
obligaciones erga omnes. El articulo 2 de la Convencion Interamericana para Prevenir y

Sancionar la Tortura define tortura de la siguiente manera:

“Para los efectos de la presente Convencion se entenderda por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o

#7 Rail Fernando Nufiez Marin y Lady Nancy Zuluaga Jaramillo. “La violencia sexual como una forma de tortura

en el derecho internacional de los derechos humanos” Revista Criterio Juridico. Volumen 11. No. 1. Departamento
de Ciencia Juridica y Politica. Pontificia Universidad Javeriana. 2011. Accedido 9 de septiembre de 2019,
core.ac.uk/download/pdf/52201952.pdf

% Organizacién Mundial de la Salud citada en Op. cit. Nufiez Marin. p. 139.

9 Op. cit. Ntfiez Marin. p. 139.

#% Medina Quiroga, Cecilia. "La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia Vida, integridad personal, libertad
personal, debido proceso y recurso judicial". Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad de
Chile. 2003. p. 142.
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sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con
cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.”

La anterior definicion ha sido acogida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dentro de su jurisprudencia, en los casos Maritza Urrutia vs. Guatemala del afio 2003, Penal
Miguel Castro Castro vs. Pert del afio 2006, Bueno Alves vs. Argentina del afio 2007 y en el
caso Ferndndez Ortega vs. México del afio 2010. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que la violacién sexual puede constituir tortura aun cuando consista en un solo

hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales .**!

El Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otras penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, conocido como el Protocolo de Estambul, al regular la
especialidad de la materia determina que puede considerarse actos de tortura todo aquel que

. <y 452
provoque un traumatismo como resultado de una posicion forzada

. De la misma forma se ha
establecido que “la violacion sexual es una experiencia sumamente traumatica que tiene severas
consecuencias y causa gran dafio fisico y psicolégico que deja a la victima humillada fisica y
emocionalmente, situacion dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que

acontece en otras experiencias traumaticas”.*>’

1.2) Obligaciones internacionales en materia de violacién sexual como

una forma de tortura

Como estandar internacional, la proteccién de las victimas de violencia sexual implica la
imposicion de obligaciones especiales para los Estados, con el fin de proteger cabalmente los

. . . 454
derechos humanos de las mismas a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.

1 Op. cit. Ntfiez Marin. p. 147.

2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Serie de Capacitacion
Profesional No. 8, Protocolo de Estambul: Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Nueva York y Ginebra, 2001. p. 99-100 citado en Op. cit.
Nuiez Marin. p. 149.

453 Op. cit. Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro. Nota 107, parr. 311.

#% Op. cit. Ntfiez Marin. p. 137.
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La mayoria de las obligaciones estatales se enmarca en el ambito de la atencion a la salud de
la victima y en el marco de la investigacion judicial. Entre ellas se puede destacar la obligacion

de confidencialidad e intimidad, la cual implica que

“si la victima no desea que la cosa se dé a conocer por razones socioculturales o
personales, el médico encargado del examen, los organismos investigadores y los
tribunales tienen la obligacion de cooperar en el mantenimiento de la intimidad de
la victima "

En cuanto a las obligaciones dentro del procedimiento (investigacion y pruebas), se ha
indicado que en una investigacion penal por violencia sexual es necesario que: (a) la declaracion
de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza;
(b) la declaracion de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su
repeticion; (c) se brinde atencion médica, sanitaria y psicologica a la victima, tanto de
emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de atencioén cuyo
objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; (d) se realice inmediatamente un examen
médico y psicologico completo y detallado por personal idoneo y capacitado, en lo posible del
sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompafiada por alguien de su confianza si asi
lo desea; (e) se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la

456
prueba, etc.

Los estandares internacionales en la materia®’ incluyen también la prohibicion de
revictimizacion, en tanto las investigaciones deben intentar evitar en lo posible la o re
experimentacion de la profunda experiencia traumatica cada vez que la victima recuerda o

. 458
declara sobre lo ocurrido.

Aterrizado al contexto de embarazo producto de violacion, la CEDAW en el caso “L.C. vs.

799459 . , . .. .. .
Peri”™" es un ejemplo de los pardmetros establecidos por la jurisprudencia internacional que la

3 protocolo de Estambul, parr. 216 citado en Op. cit. Nufiez Marin. p. 153.

% Op. cit. Ntfiez Marin. p. 153 — 154,

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Sentencia de 30 de
agosto de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C No. 215. parr. 196.

% Op. cit. Ntfiez Marin. p. 156.

% Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, "L.C. vs. Pera. (CEDAW/C/50/D/22/2009)"
Octubre de 2011
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legislacion costarricense no puede ignorar, especialmente relacionado con la vinculacion del

aborto en embarazos producto de violacidon sexual y el aborto terapéutico.

“L.C. vs Peru” trat6 sobre L.C, una nifia que quedé embarazada cuando tenia 13 afios como
producto de las repetidas violaciones que sufrid por parte de un hombre de 34 afos. Aquejada
por la depresion, L.C. intentd suicidarse saltando al vacio desde el techo de la casa de un vecino
y sufri6 una lesion en la médula espinal. Trasladada a un hospital publico, los médicos
recomendaron una intervencion quirdrgica urgente para evitar que se consolidara el dafio sufrido
por la caida. La cirugia no se realiz6 cuando se confirmé su embarazo, pese a que se solicitd
formalmente el aborto a la direccion del hospital, el cual fue negado.*® El Colegio Médico llego
a la conclusion de que existian argumentos suficientes para afirmar que, de continuar el
embarazo, la salud fisica y mental de la nifia estaba en grave riesgo, por lo que se justificaba un
aborto terapéutico. Sin embargo, la Junta Médica del hospital desestimd la peticion por
considerar que la vida de la paciente no estaba en peligro, sin considerar el dafio para su salud,

incluida la salud mental . *®!

Al momento de los hechos, en Peru si se encontraba normado en el articulo 119 del Cédigo
Penal el aborto terapéutico, mas no existia protocolo de atencion que indicara el procedimiento
de solicitud de un aborto legal o que asegurara la disponibilidad de ese servicio médico, y la
legislacion al momento de los hechos tampoco autorizaba el aborto por causa de violacion

sexual. 6

En la resolucion del caso, El Comité considerd que debido a su condiciéon de mujer
embarazada, L. C. no tuvo acceso a un procedimiento eficaz y accesible que le permitiese
establecer su derecho a los servicios de atencion médica que su estado de salud fisica y mental

requeria.*® Estos servicios comprendian tanto la operacion de columna como el aborto, fuese

40 Centro de Derechos Reproductivos. “L.C. vs. Peri (CEDAW). Derecho al aborto en casos de violencia sexual”.
Facts Sheet. 05 de Julio de 2015. Accedido 9 de septiembre de 2019, https://reproductiverights.org/document/Ic-vs-
per%C3%BA-cedaw-derecho-al-aborto-en-casos-de-violencia-sexual

1 Op. cit. L.C. vs. Perti. (CEDAW/C/50/D/22/2009) parr. 2.6. y 8.14.

2 Op. cit. L.C. vs. Perti. (CEDAW/C/50/D/22/2009) parr. 2.12. y 8.7.

3 Op. cit. L.C. vs. Perti. (CEDAW/C/50/D/22/2009) parr. 8.15.
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bajo la denominacidon de terapéutico por poner en riesgo su salud mental y fisica o bajo la

denominacion de aborto por embarazo producto de violacion.

El Comité tuvo por demostrado que el intento de suicidio expuso el grado de sufrimiento
mental por el que pas6 L.C. como consecuencia de las violaciones sexuales que soportd en su
nifiez. Por lo tanto, el Comité consider6é que los hechos descritos configuraron una violacioén de

los derechos que asisten a L. C. en virtud del articulo 12 de la Convencion*®*. Consideré también

465

configuraron violacion del articulo 5 de la Convencion™”, ya que la decisién de aplazar la

intervencion quirurgica debido al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que la
proteccion del feto debe prevalecer sobre la salud de la madre. El Comité observo que el
hecho de que el Estado parte no protegiera los derechos reproductivos de la mujer ni promulgara

leyes para reconocer el aborto por causa de abuso sexual o violacion contribuy6 a la situacion en

466
que se encontraba L. C.

Por lo que dictamin6 que el Estado debia:

“a) Revisar su legislacion con miras a establecer un mecanismo para el acceso
efectivo al aborto terapéutico, en condiciones que protejan la salud fisica y
mental de las mujeres e impidan que en el futuro se produzcan violaciones
similares a las del presente caso.

(...) ¢) Revisar su legislacion para despenalizar el aborto cuando el embarazo

. 467
tenga como causa una violacion o un abuso sexual.”

4% Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer. Articulo 12 1. Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios
de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el
parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una
nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.

3 Articulo 5. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: a) Modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) Garantizar que la educacion
familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia
de que el interés de los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos.

¢ Op. cit. L.C. vs. Perti. (CEDAW/C/50/D/22/2009) parr. 8.18.

7 Op. cit. L.C. vs. Pera. (CEDAW/C/50/D/22/2009) parr. 9.2.
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En el anterior caso, se vislumbra la estrecha relacion que existe entre el aborto terapéutico
y el aborto en embarazos producto de violacidon, en aspectos generales y haciendo eco de los
argumentos que ya se expusieron en la seccion de esta tesis sobre la norma técnica, el aborto en
embarazos producto de violacion podria verse incluido dentro del aborto terapéutico por la grave
afectacion a la salud que conlleva el delito de violacidon sexual; sin embargo, al no existir norma
técnica vigente para esclarecer los alcances del aborto terapéutico y ante una situacion de
inseguridad juridica, el mecanismo mas efectivo para la tutela de derechos de las mujeres seria la

impresion taxativa de despenalizacion del aborto en casos de embarazo producto de violacion.

Ahora, al mencionar las graves afectaciones a la salud que produce a la mujer la violacién
sexual, la Corte IDH ha reconocido que la violencia sexual contra la mujer tiene consecuencias
fisicas, emocionales y psicoldgicas devastadoras para ellas*®®. Sobre lo anterior, cabe desarrollar
el impacto y secuelas fisicas, mentales, sexuales y sociales que sufren las victimas de

violacion sexual.
1.3) Secuelas de la violaciéon sexual

1.3.1) Consecuencias psicoldgicas, sobre la salud mental y conductual en la

mujer producto de violacién sexual.

La OMS y la PAHO han vinculado como consecuencia de la violaciéon sexual un riesgo

. 469 I
mayor de resultados de salud mental adversos en las mujeres™ . Los mdas frecuentes son la
depresion, el trastorno por estrés postraumatico, otros trastornos de estrés y ansiedad, trastornos

~ ,q . . . , . 470
del suefio y de los hébitos alimentarios y trastornos psicosomaticos.*’

. ., . 471
Es importante también tener en cuenta por su gravedad las conductas auto lesivas®’' que

472

pueden acompafiar o no a ideas suicidas e intentos de suicidio”'~. Entre las conductas auto lesivas

8 Op. cit. Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro. parr. 313.

9 Op. cit. PAHO. p. 5.

70 Ibid.

*"! Hicks KM, Hinck SM. Concept analysis of self-mutilation. J Adv Nurs. 2008; p. 408-13. Citado en Op. cit.
Pereda Beltran.

472 Klonsky E, Moyer A. Childhood sexual abuse and non-suicidal self-injury: Meta-analysis. Brit J Psychiat. 2008.
p- 166-70 citado en Op. Pereda Beltran.
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mas frecuentes se observan los cortes y las quemaduras en antebrazos y mufiecas. Son diversos
los estudios que demuestran la frecuente presencia de trastornos de la conducta alimentaria en

473
17

, . . ., . . . 474 .. 475 . . 476
victimas de violacién infantil*’, como la obesidad*’*, la bulimia*’ y la anorexia nerviosa. !

Respecto a las conductas de riesgo para la salud, la experiencia de abuso sexual se ha
relacionado en multiples y diferentes estudios con una mayor propension al abuso y la

. . . . 4
dependencia de sustancias nocivas (alcohol, tabaco, marihuana)*’’.

1.3.2) Consecuencias fisicas en la salud de la mujer producto de violacion sexual.

Siguiendo el criterio de la Organizacion Panamericana de la Salud (PAHO por sus siglas en
inglés), las consecuencias de la violencia sexual sobre la salud fisica de la mujer pueden ser
inmediatas y agudas, duraderas y cronicas o mortales*’®. Las mujeres victimas de violencia
sexual presentan tasas mayores de problemas ginecoldgicos que otras mujeres, por ejemplo:
infecciones vaginales, dolor durante las relaciones sexuales, dolor pélvico crénico o infecciones
de las vias urinarias.*”” La violacién sexual puede producir traumatismos ginecologicos,
particularmente en caso de violacidon con objetos, o cuando una nifia se ve obligada a tener
relaciones sexuales y producto de éstas da a luz antes de que su pelvis esté plenamente
desarrollada. Los traumatismos ginecologicos pueden incluir desgarramiento de la vagina,
fistulas (desgarros entre la vagina y la vejiga o el recto, o ambos tipos de desgarro), hemorragias,

. . . . . . . 480
infecciones o ulceraciones y otras lesiones genitales o complicaciones durante el parto.

7 Owens GP, Chard KM. Comorbidity and psychiatric diagnoses among women reporting child sexual abuse.
Child Abuse Neglect. 2003; 27:1075-82 citado en Op. cit. Pereda Beltran.

47 Rohde P, Ichikawa L, Simon GE, Ludman EJ, Linde JA, Jeffery RW, et al. Associations of child sexual and
physical abuse with obesity and depression in middle-aged women. Child Abuse Neglect. 2008. p. 878-87. citado en
Op. cit. Pereda Beltran.

7> Groth-Marnat G, Michel N. Dissociation, comorbidity of dissociative disorders, and childhood abuse in a
community sample of women with current and past bulimia. Soc Behav Pers. 2000. p. 279-92. citado en Op. cit.
Pereda Beltran

476 Fairburn CG, Cooper Z, Doll H, Welch SL. Risk factors for anorexia nervosa. Arch General Psychiat. 1999. p.
468-76 citado en Op. cit. Pereda Beltran.

477 Afifi TO, Enns MW, Cox BJ, de Graaf R, ten Have M, Sareen J. Child abuse and health-related quality of life in
adulthood. J Nerv Ment Dis. 2007. p. 797-804.citado en Op. cit. Pereda Beltran.

8 Organizacién Panamericana de la Salud (PAHO). “Comprender y abordar la violencia contra las mujeres”. 2014.
Accedido 9 de septiembre de 2019, www.paho.org/hq/dmdocuments/2014/20184-Concecuencias.pdf?ua=1 p. 2.

7 Op. cit. PAHO. p. 3.

0 Op. cit. PAHO. p. 4.

137



Las relaciones sexuales forzadas pueden desgarrar la vagina, con lo cual aumenta el riesgo de
transmision del VIH; también, seglin la PAHO la violacion sexual en la nifiez puede aumentar las
tasas de comportamientos sexuales de alto riesgo en etapas posteriores de la vida, por ejemplo un
menor uso de condones, y experiencias adicionales de violencia; y el temor a la violencia puede
impedir que las mujeres soliciten pruebas de deteccion del VIH, orientacion o servicios, entre
ellos los destinados a prevenir la transmision del VIH a los lactantes.*®' Adicionalmente la
PAHO ha determinado que los dafios fisicos producto de violencia sexual a las mujeres pueden
incluir lesiones fisicas agudas o inmediatas, por ejemplo hematomas, excoriaciones,
laceraciones, heridas punzantes, quemaduras o mordeduras, asi como fracturas de huesos o
dientes en la aplicacion de resistencia. Lesiones mds graves que pueden conducir a discapacidad,
por ejemplo, lesiones en la cabeza, los ojos, el oido, el térax o el abdomen; afecciones del
aparato digestivo, problemas de salud a largo plazo o mala salud, incluidos sindromes de dolor

, . . . g .y . 482
crénico y muerte, por ejemplo por femicidio o en relacion con el sida.

Los estudios también muestran una relacion significativa entre la experiencia de abuso sexual

infantil y un peor estado de salud general y menor calidad de vida*®’

, tanto mediante sintomas
. , ., .. , L. 484

fisicos reales como segun la percepcion de salud subjetiva de las victimas™ ', con problemas
. : 5 485 .

fisicos que se cronifican a lo largo de los anos™ "y que pueden llegar a la vejez de estos

. .. , , r1: 486
individuos, asi como un mayor nimero de consultas médicas que grupos control™".

1 Op. cit. PAHO. p. 5.

2 Op. cit. PAHO. p. 2.

3 Chartier MJ, Walker JR, Naimark B. Childhood abuse, adult health, and health care utilization: results from a
representative community sample. Am J Epidemiol. 2007; 165:1031-8 citados en Pereda Beltran, N. Actualizacion
de las consecuencias fisicas del abuso sexual infantil: an update. Revista Pediatria de Atencion Primaria. Volumen
12, n. 46. Madrid. 2010. Accedido 9 de septiembre de 2019,
scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_isoref&pid=S1139-76322010000300010&Ing=es&ting=es

% Springer KW, Sheridan J, Kuo D, Carnes M. Long-term physical and mental health consequences of childhood
physical abuse: results from a large population-based sample of men and women. Child Abuse Neglect.
2007;31:517-30 citado en Op. cit. Pereda Beltran.

85 Walker EA, Unutzer J, Rutter C, Gelfand A, Saunders K, VonKorff M, et al. Health care use by women hmo
members with a history of childhood abuse and neglect. Arch Gen Psychiat. 1999;56:609-13. citado en Op. cit.
Pereda Beltran.

86 Fiddler M, Jackson J, Kapur N, Wells A, Creed F. Childhood adversity and frequent medical consultations. Gen
Hosp Psychiatry. 2004; 26:367-77 citado en Op. cit. Pereda Beltran.
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Algunos de los problemas fisicos mas estudiados, debido a su frecuente aparicion en estas

;. . . , ,oqe . . 48
victimas, son los dolores fisicos sin razén médica que los justifique**’

, fatiga cronica
idiopatica*™y el trastorno de somatizacién, definido como la presencia de sintomas somaticos
que requieren tratamiento médico y que no pueden explicarse totalmente por la presencia de
alguna enfermedad conocida, ni por los efectos directos de una sustancia; el trastorno de
conversion que incluye la afectacion de alguna de las funciones motoras o sensoriales de la
victima, o las denominadas crisis no epilépticas, que cambian brevemente el comportamiento de
una persona y parecen ataques epilépticos, si bien no son causados por cambios eléctricos
anormales en el cerebro sino por la vivencia de acontecimientos fuertemente estresantes* . Se ha
observado, por otro lado, que la experiencia de abuso en la infancia incrementa el riesgo de

trastornos cardiovasculares en la mujer, reduciendo la proteccion bioldgica vinculada al sexo

para este tipo de trastornos.*

Destacan, por otro lado, los estudios sobre trastornos ginecoldgicos, particularmente dolores
pélvicos cronicos, con alteraciones del ciclo menstrual, asi como también un inicio

. . . 491
significativamente temprano de la menopausia.

1.4.) El embarazo como consecuencia de la violacion sexual.
Desde su creacion, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para
(MESECVI)*? ha sefialado a los Estados Parte de la Convencidn la importancia de atender de
manera prioritaria el derecho de las mujeres, nifias y adolescentes a vivir libres de violencia y

discriminacion, sefalando su especial preocupacion ante las altas cifras de violencia sexual en la

7 Linton SJ. A prospective study of the effects of sexual or physical abuse on back pain. Pain. 2002;96:347-51.

citado en Op. cit. Pereda Beltran.

8 Taylor RR, Jason LA. Chronic fatigue, abuse-related traumatization, and psychiatric disorders in a community-
based sample. Soc Sci Med. 2002;55:247-56 citado en Op. cit. Pereda Beltran.

* Op. cit. Pereda Beltran.

0 Ibid.

“! Ibid.

2 E] Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI) es un sistema de evaluacion
entre pares consensuado e independiente para examinar los avances realizados por los Estados Parte en el
cumplimiento de los objetivos de la Convencion.
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region americana y su incidencia en el embarazo infantil y adolescente, las maternidades
forzadas y la ausencia de politicas que aborden de manera efectiva esta grave situacion.*”?

El MESECVI ha clasificado entre las consecuencias mas graves de la violacion sexual el
embarazo infantil, la mortalidad materna y los matrimonios forzados. Destaca en particular la
gravedad de la mortalidad materna de nifias de 10 a 14 afios, que es la maxima expresion de la
gravedad de las violaciones multiples a los derechos humanos de las nifias - en tanto primero son
embarazadas como consecuencia de una violacion y luego mueren a consecuencia del embarazo
forzado que por accion u omision del Estado deben mantener.**

La violacién sexual por si sola afecta a la mujer en su integridad personal, social, sexual y
existencial. Altera su historia y sus proyectos de vida y, cuando la victima ain se encuentra en
una etapa critica, la confirmacion del embarazo resultado de la misma se convierte en otro
choque emocional intenso; en una crisis multiple inevitable de soslayar, una explosion de
padecimientos desestabilizadores. Asi, el embarazo por violacidn, cuya incidencia es dificil de
cuantificar, constituye una agresion a la esencia misma de cada mujer, un traumatismo y una
herida a su existencia®”, acarreando toda una serie de dafios psicologicos y consecuencias
adicionales a los que de por si ya habia generado la violacion. Entre las multiples consecuencias
que el embarazo producto de violacidon genera, Gomez Roldan senala:

“(...) El temor a enterarse y como proceder en un pais que no ofrece la opcion de
abortar el fruto de ese delito, las paraliza y en consecuencia esperan demasiado para
comprobar su estado de gravidez. Si deciden abortar, como es muy usual, deben
hacerlo clandestinamente. Cuanto mas avanzado sea el embarazo se exponen a
mayores peligros fisicos y psicologicos. Sucede también que un sinnumero de mujeres,
por temor a haber quedado embarazadas no reportan el delito a las autoridades. Les
da miedo que el denunciar el crimen les va a impedir interrumpir el embarazo sin
verse ellas mismas envueltas en un proceso judicial, esta vez como acusadas. El
embarazo por violacion obliga a muchas mujeres a contar lo sucedido aun cuando
ellas no estén preparadas para enfrentar a sus familiares y amigos. A pesar de estar
sufriendo las consecuencias de haber sido violadas, deben ahora afrontar otra

3 Organizacién de los Estados Americanos. MESECVI. Nota conceptual: "Violencia sexual y embarazo infantil en
América Latina y el Caribe: Un panorama regional". 23 de marzo de 2017. Accedido 9 de septiembre de 2019,
oas.org/es/mesecvi/docs/NotaConceptual-LanzamientoInformeMESECVI-ES.pdf

% Op. cit. MESECVI. Nota conceptual.

495 1 ondofio Echeverry, Maria Ladi; Ortiz A., Bertha ;Gil C., Ana Milena; Jaramillo J., Ana Maria; Castro, Raul;
Pineda Londofio, Natalia. “Embarazo por violacion: la crisis multiple”. Fundacion Servicios Integrales para la Mujer
“SI-MUJER” / Fundacioén para la Educacion en Salud y Derechos Reproductivos de la Mujer, Cali. 2000. p.17.
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marana de problemas que implica esa preriez (...) Un momento que deberia ser alegre,
emocionante y que bajo otras circunstancias seria de los mejores de su vida, se
convierte en una carga insoportable y espantosa para la sobreviviente de violacion.
“La espera de la menstruacion fue otra tortura, podria no llegar y efectivamente asi
fue, pero no estaba dispuesta a tener ningun hijo de esos asesinos.” (Londorio, et al.,
2000, p. 101) “Lo supe desde el mismo dia, empecé a golpearme el estomago y
pensaba hasta en matarme.” (Londonio et al., 2000, p. 102). Estas afirmaciones son
muy comunes en las mujeres agredidas por violacion, quienes de pronto se ven
confrontadas con un problema de esta magnitud(...) """’

Londofio Echeverry et al, sefialan en su investigacion que, en la mayoria de las entrevistadas,
las reacciones al embarazo producto de violacién fueron entre otras muchas: “Rabia, rechazo,
angustia, ‘“‘una tristeza sin nombre”; algo horrible, una maldicion, miedo, confusion, abandono,
repulsion, sufrimiento. Una desgracia, un obstaculo, una vergiienza, algo sorpresivo. Suciedad.

995497

Pérdida de ilusiones. Desesperacion. Angustia infinita.”" " perpetuando una y otra vez el acto de

violencia que sufrieron al ser violadas.

A modo de conclusion, se puede indicar que la violacion sexual se enmarca como uno de los
crimenes mas graves sancionados nacional e internacionalmente, afecta a la mujer y la nifia en su
integridad personal, social, sexual y existencial, alterando su historia y su proyecto de vida. El
embarazo forzado producto de violacion sexual es un desconocimiento del principio de dignidad
humana de la nifia y la mujer. La afirmacién de que la mujer deberd ser obligada contra su
voluntad a servir los deseos de otros es una negacion instrumental de su dignidad humana y un
abuso de sus capacidades reproductivas, disminuyendo a la mujer a una condicion de objeto
(cosificandola) con el tnico fin de reproduccion.

“No es una maternidad ilusionada y esperada, sino una forzada usualmente por
presiones externas, por falta de conocimiento sobre su estado, falta de
conocimiento sobre lugares o medios para interrumpir dicho embarazo o falta de
recursos economicos para poder acceder a un aborto. Otra razon son las
arraigadas creencias religiosas de muchas de las victimas y de sus familiares.
Sea la razon que sea, siempre debe ser una decision voluntaria el tener o no tener
un hijo concebido por medio de la violacién sexual.(...)”"""*

#° Op. cit. Gomez Roldan. p. 68.
7 Op. cit. Londofio et. al. p. 135.
% Op. cit. Gomez Roldan. p. 69.
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En razén de lo anterior, cuando el Estado constata que fall6 en su deber de proteccion a
la mujer, al impedir la violacion sexual, debe evitar que ¢l mismo contintie generando un
daiio adicional al tratar a la mujer como delincuente. El Estado debe siempre cuidarla, jamas
criminalizarla.*” Razon por la cual, en cuanto a la hermenéutica del indicador, esta tesis abroga
al delito tipificado en el articulo 156 de nuestro Cdodigo Penal, cuya acreditacion debe darse en
un tiempo determinado, con criterios técnicos, derivando los antecedentes al Ministerio Publico
para su investigacion.

Es necesario reconocer que obligar a la mujer a mantener el embarazo producto de
violacion sexual es un sacrificio supererogatorio, inexigible a la mujer, adolescente o nifia

300 Bste indicador favoreceria una decisién

violada, lo que afecta sus derechos fundamentales.
reflexiva de las mujeres, en que ellas toman la decision final: no las empuja a interrumpir su
embarazo, su voluntad nunca se presume, es la mujer quien decide de manera informada al
encontrarse frente al tortuoso escenario de un embarazo producto de violacion sexual. Sea cual

sea su decision, en un esquema respetuoso de las convicciones morales de todas las personas.

Il) Aborto en embarazos con alteraciones congénitas y/o genéticas
del feto.

El segundo indicador que esta tesis propugna se refiere a embarazos con alteraciones
congénitas y/o genéticas del feto que hacen su vida extrauterina inviable. Para el esclarecimiento
del indicador, segun la OMS, las anomalias congénitas se denominan también defectos de
nacimiento, trastornos congénitos o malformaciones congénitas. Se trata de anomalias
estructurales o funcionales, como los trastornos metabolicos, que ocurren durante la vida
intrauterina y se detectan durante el embarazo, en el parto o en un momento posterior de la

501

vida”", el indicador propuesto argumenta sobre las patologias que se presentan durante la

* Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia rol N° 3729-2007, de 28 de agosto de 2017. Santiago, veintiocho de

agosto de dos mil diecisiete.

> Ibid.

> Organizacion Mundial de la Salud. "Anomalias congénitas" 7 de septiembre de 2016. Accedido 9 de septiembre
de 2019, https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/congenital-anomalies
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gestacion, a las que la medicina no puede dar solucion, diagnosticandose la muerte del feto en un
periodo breve o su sobrevivencia por un tiempo minimo.

Si bien este indicador presenta casos de rara ocurrencia’®?, cuando ocurren, exponen a la
mujer a un sufrimiento incomparable a cualquier otro, obligdndola a vivir un enorme
desconsuelo, puesto que debe esperar la muerte del embridon o feto en su vientre. Ahora, aun
cuando cabe identificar distintas clases de malformaciones, las que plantean un problema
limite son aquellas que por su gravedad hacen que el feto sea inviable. Se trata de una
hipotesis completamente distinta a la simple identificacion de alguna enfermedad en el feto que
pueda ser curada antes o después del parto. En efecto, la hipotesis limite ineludible a la luz de la
Constitucion es la del feto que probablemente no vivira, segln certificacion médica, debido a una
grave malformacién.’”

En estos casos, el deber estatal de proteger el bien juridico vida del feto pierde peso,
precisamente por estarse ante la situacion de una vida inviable. De ahi que los derechos de la
mujer prevalezcan y el legislador no deba obligarla (acudiendo a la sancién penal) a llevar a
término el embarazo de un feto que, segun certificacion médica, se encuentra en tales
condiciones.

Como fundamento adicional para considerar la no penalizacion de la madre en este
supuesto, que incluye verdaderos casos extremos, se encuentra en la consideracion de que el
recurso a la sancion penal para la proteccion de la vida en gestacion entrafaria la
imposicion de una conducta que excede la que normalmente es exigible a la madre, puesto
que la mujer deberia soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser
que por su grave malformacion es inviable. Obligar a la madre, bajo la amenaza de una
sancion penal, a llevar a término un embarazo de esta naturaleza significa someterla a tratos
crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la

dignidad humana’**

502 . , , .
Dres. Anna Bonino, Paula Goémez, Laura Cetraro, Gonzalo Etcheverry, Walter Pérez. “Malformaciones

congénitas: incidencia y presentacion clinica”. Archivos de Pediatria del Uruguay. Scientific Electronic Library
Online  SciELO.  Volumen 77. No. 3. 2006. Accedido 9 de septiembre de 2019,
www.scielo.edu.uy/scielo.php?pid=S1688-12492006000300003 &script=sci_arttext&tlng=pt

%93 Op. cit. C-355-06.

% Ver en igual sentido a Op. cit. C-355-06.
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No corresponde en esta tesis, por no ser la medicina el area de especializacion, establecer
en que eventos y bajo cudles supuestos existe una grave malformacion del feto que torna su vida
extrauterina incompatible. Dicha determinacion se sitlia en cabeza de los profesionales de la
medicina conforme a los estdndares éticos de su profesion. Sin embargo, si corresponde hacer la
diferenciacion del indicador de esta tesis con el aborto eugenésico.

Debe quedar claro que el aborto por malformaciones congénitas y/o genéticas del feto
que tornan su vida extrauterina inviable no es lo mismo que el aborto eugenésico, y
tampoco son términos equiparables. El concepto de eugenesia, proviene del francés “eugénésie”,

13

y este del griego €V eli: “bien” y génésie: “génesis”, origen u produccién. Se entiende que,
etimologicamente la eugenesia computa la creacién de familias con caracteristicas genéticas
superiores y la filosofia social que defiende la mejora de los rasgos hereditarios humanos
mediante diferentes formas de intervencién manipulada y métodos selectivos de humanos.’”
Segtn la Real Academia Espafiola, el término eugenesia computa el estudio y aplicacion de las
leyes biologicas de la herencia orientados al perfeccionamiento de la especie humana®®®, por lo
que, el sentido del término tiene por objetivo mejorar la herencia humana mediante la
intervencion social®®’; y enuncia la aparicion de un ser humano con un bajage genético
“normal™"®. Se ha aplicado este término al aborto eugenésico para evitar el nacimiento de bebés
con malformaciones o anomalias®” fisicas o psiquicas. Ahora, si bien esta denominacion no es
idénea puesto que se considera que no consigue mejorar los factores hereditarios de la especia
humana®'’, el término se presta para poder incluir en el aborto eugenésico malformaciones

fetales que no tornan el embarazo inviable o la vida extrauterina del feto inviable, por ejemplo

trisomia veintiuno.

*% Osborn, Frederick. “Development of a Eugenic Philosophy”. American Sociological Review, vol. 2, n.° 3, junio
de 1937, pp. 389-397.

*% Real Academia Espaiiola, Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario. Actualizacion 2018.
Accedido 9 de septiembre de 2019, https://dle.rae.es/?1d=H62NicC.

7 Rubi Nieves Rodiguez Dias. “Aborto eugenésico: actitud ante el diagndstico de un feto malformado” . Facultad
de Medicina. Universidad de La Laguna. Hospital Universitario de Canarias. DILEMATA. No. 17. 2015.

% Guerrero Belmonte, Miriam. “Agregar al Cédigo Penal para el Estado de Michoacdn, que el aborto eugenésico
sea una excusa de absolutoria”. Tesis para obtener el titulo de licenciado en Derecho. Universidad Nacional
Auténoma de México. 2005. p. 89.

*% Ibid.

>19 Op. cit. Guerrero Belmonte. p. 90.
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Segun Guerrero Belmonte citando a Luis Jiménez de Azfa, en la Revista Juridica
Argentina, Tomo XXVI, el aborto eugenésico consiste en “impedir el nacimiento de infelices

I
seres tarados con una enorme carga negativa”.

Razon por la cual la nomenclatura utilizada en
el indicador propuesto hace la aclaracion de vida inviable, para evitar a todas luces la inclusion
de definiciones como la anterior, que incluyen anomalias genéticas o congénitas que no tornen la

vida del feto inviable.

Habiendo esclarecido los indicadores que esta tesis propugna, a continuacion se analizard la
necesidad de la reforma al ordenamiento juridico para la despenalizacién del aborto en dichos

indicadores.

TITULO Il: NECESIDAD DE LA REFORMA.

I) ElI bloqgue de constitucionalidad y el parametro de

convencionalidad: La obligatoriedad de los tratados internacionales

en relacion a los derechos humanos y en particular, con respecto a

la penalizacion del aborto.

Ha sido juridicamente aceptado que el legislador es el primero llamado a definir la
configuraciéon normativa de un Estado. En el caso de una norma penal le corresponde al
legislador definir qué comportamiento social es tan gravoso que merezca ser configurado como
tipo delictivo; sin embargo, esta potestad punitiva no es ilimitada, por cuanto el bloque de
constitucionalidad y el pardmetro de convencionalidad se erigen como limites axiologicos al
ejercicio de la potestad punitiva y tipificadora del legislador en razoén de que la ley debe respetar
la jerarquia normativa que configura el bloque de constitucionalidad y el pardmetro de

convencionalidad’'?.

> Ibid.

>12 En especial atencién al articulo 2 de la convencién Americana de Derechos humanos que dota de superioridad las
normas interamericanas, al precisar que los Estados tienen la obligacion de adoptar las medidas de derecho interno
necesarias para aplicarlas y hacerlas efectivas; y en consonancia con el criterio jurisprudencial de Sala
Constitucional que desde la resolucion N°1147-90 de las dieciséis horas del veintiuno de septiembre de mil
novecientos noventa, ha sefialado en términos generales que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de los otros instrumentos del Derecho Internacional, no tienen
unicamente un valor superior a la Ley de acuerdo con el articulo 7° constitucional, sino que sus disposiciones, en la
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En razén de lo anterior, el presente acéapite pretende justificar la necesidad de una reforma al
codigo penal costarricense para despenalizar el aborto en los casos de embarazo producto de
violacién y de embarazos con alteraciones genéticas o congénitas que generan incompatibilidad
al feto con la vida extrauterina; por ser dicho articulado contrario al bloque de constitucionalidad
y al parametro de convencionalidad. Asi, se hace necesario mencionar dichos mecanismos de
control legal y las limitantes que crean a la libertad de configuracion del legislador en materia
penal, todo en relacion con el aborto; para luego someter a un juicio de razonabilidad y
proporcionalidad el articulado del Codigo Penal vigente y dilucidar su incompatibilidad con el
bloque de constitucionalidad, con el pardmetro de convencionalidad, con los derechos humanos

de las mujeres y sustentar la urgente necesidad de una reforma.

1.1) El Derecho de la Constitucion y el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos: El bloque de constitucionalidad y el parametro

de convencionalidad.

La discusion e importancia del bloque de constitucionalidad y del pardmetro de
convencionalidad surge en el dindmico intercambio entre la “constitucionalizacion™ del derecho
internacional” y la “internacionalizacion del derecho constitucional”. Sin pretender ahondar en
estos institutos, la internacionalizacion del derecho constitucional consiste en “el proceso de
inclusion del derecho internacional dentro del derecho constitucional”>", es decir que las
normas internacionales ocupen una jerarquia especifica dentro del derecho interno del Estado,
por otro lado, la “constitucionalizacion del derecho internacional” implica que los tratados de
derechos humanos tienen una dimension constitucional.’'* De esta manera, actualmente es
juridicamente aceptado que el derecho publico interno no se erige aisladamente, y en razén de lo
anterior la doctrina y jurisprudencia ha perfeccionado la cohesion y jerarquizacion de las normas

publicas de modo a dotarse de un mecanismo de control de "constitucionalidad" de las leyes y los

medida en que brinden mayor cobertura, proteccion o tutela de un determinado derecho, deben prevalecer por sobre
éstos; lo anterior teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica. (Ver en el mismo
sentido: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 15827-2011 de las dos horas treinta
minutos del veintidos de noviembre de dos mil once.)

°3 Haideer, Miranda Bonilla. “Dialogo Judicial Interamericano”, Ediciones Nueva Juridica. Colombia. 2016. p.130.
>4 Op. cit. Miranda Bonilla. pp. 130 - 131.
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actos administrativos®"”. Dicho control paso6 a ser un medio para la proteccién de los derechos de la

ciudadania en general, y a fortiori, de todas las personas bajo la jurisdiccion estatal, en un Estado de

516

Derecho El didlogo entre las anteriores corrientes de pensamiento fomentd una mayor

interaccion entre los ordenamientos juridicos internacional y nacional en la proteccion de los

derechos humanos®'’. En palabras del Maestro Ant6nio Cangado Trindade:

“(...) en el marco de esta mas amplia dimension doctrinal, se vino a reconocer
que, en el plano internacional propiamente dicho, los tratados de derechos
humanos tienen una dimension "constitucional”, aqui mencionada no en sentido de
su posicion en la jerarquia de normas en el derecho interno, que de todos modos
esta rehén de lo que determinan las constituciones nacionales proyectandose de
ahi con variaciones al orden internacional, sino mas bien en el sentido mucho mas
avanzado de que construyen, en el propio plano internacional, un orden juridico

o 518
constitucional de respeto a los derechos humanos.”

: . . e . 519
Por lo anterior, y en virtud del articulo 2 de la Convencion Americana’ ~ los Estados Partes
de la convencion estan obligados a armonizar su ordenamiento juridico interno con la normativa de

proteccion de la Convencion Americana, lo cual “abri6 camino” al "control de

B, v.g., Mauro, Cappelletti. “Judicial Review in the Contemporary World”. Fordham Law Review. Volumen 40. (4)
Bobbs-Merrill. 1972. pp. 16-24; Michel, Fromont, “La justice constitutionnelle dans le monde”. Paris, Dalloz, 1996, pp.
21-22 y 75-76. Citado en el Voto Disidente del juez A.A. Cangado Trindade p. 6. en Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Solicitud de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). Vs. Pertl. Sentencia de 30 de noviembre de 2007
Serie C No. 174.

>1® Mauro Cappelletti, “La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado)”, México, UNAM. 1987. p. 239.
Citado en el Voto Disidente del juez A.A. Cangado Trindade p. 7 en Op. Cit. Corte IDH, Sentencia Aguado Alfado y
otros del 30 de noviembre de 2007 Serie C No. 174.

*'7A.A. Cancado Trindade, “Co-existence and co-ordination of mechanisms of international protection of Human
Rights: (at global and regional levels)” Volumen 202. Collected Courses of The Hague Academy of International Law,
The Hague Academy of International Law. 1987. pp. 9-435.

>1% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros).
Vs. Peru. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de noviembre de 2007 Serie C No. 174. Voto Disidente del juez A.A. Cangado Trindade. parr. 7.

1% El articulo 2 de la CADH versa: "Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el articulo I no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
vy a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades."
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du520

convencionalida , con miras a determinar si los Estados Partes han efectivamente cumplido o

no la obligacion general del articulo 2 de la CADH, asi como la del articulo 1(1).>*! **

Dicho control de convencionalidad supone verificar que las disposiciones de derecho interno
cumplan un estindar minimo de proteccién de derechos humanos’> establecido por tratados
internacionales ratificados por el Estado, y por la jurisprudencia de la Corte IDH en aras de
resguardar los derechos humanos de los nacionales de cada Estado’**. Asi, el pariametro de
convencionalidad lo integran todas aquellas convenciones, protocolos o declaraciones en materia
de derechos humanos del sistema interamericano, las sentencias y las opiniones consultivas de la

> Esto

Corte Interamericana de Derechos Humanos que han interpretado tales instrumentos.
deviene atin mas importante cuando recordamos que nuestra Constitucion Politica establece una

jerarquia normativa que jurisprudencialmente ha sido ampliada por nuestra Sala Constitucional, asi

“...la Sala Constitucional, desde la sentencia N°1147-90 de las 16:00 horas.
de 21 de septiembre de 1990, ha sefialado en términos generales que el Derecho

>0 En el texto de la CADH, el Estatuto y el Reglamento de la Corte IDH si bien no existe expresamente referencia al

término “control de convencionalidad” lo anterior deviene como competencia inherente que deriva de los articulos
1.1, 2, 62.3, 67 y 68.1 de la CADH, de los articulos 31, 32, 42, 65 y 67 del Reglamento de la Corte IDH y del
articulo 1 del Estatuto de la Corte. Ver en el mismo sentido a Op. Cit. Miranda Bonilla. p. 151.

2L El articulo 1(1) de la CADH versa: “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

22 Ver en el mismo sentido el Voto Disidente del juez A.A. Cangado Trindade pérr. 8. en Op. Cit. Corte IDH,
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert.

°* Eduardo J.R. Llugdar, “La Doctrina de la Corte Interamericana de DDHH, y las Resoluciones de la Comisién
Interamericanas de DDHH, como fuentes y formas de Proteccion de los Derechos Fundamentales”. Junio, 2016.
Accedido 28 de marzo de 2019, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r35244.pdf . p. 24.

>2* Internamente, los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales deben ejercer, a instancia de parte o de oficio, un
control de convencionalidad difuso de las normas nacionales o locales impugnadas en una accién de
inconstitucionalidad (doctrina surgida a partir de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos Almonacid Arellano y otros ¢/. Chile de 26 de septiembre de 2006 —considerando 124-, La Cantuta c/. Peru
de 29 de noviembre de 2006 —considerando 173-, Boyce y otros ¢/. Barbados de 20 de noviembre de 2007 —
considerando 78-, Trabajadores cesados del congreso -Aguado Alfaro y otros- ¢/. Perti de 24 de noviembre de 2006
—considerando 128-, Fermin Ramirez y Raxcacd Reyes c¢/. Guatemala de 9 de mayo de 2008 —considerando 63-,
Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢/. México de 26 de noviembre de 2010 y Gelman ¢/. Uruguay de 24 de febrero de
2011; en igual sentido: Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad” —coord., México,
Fundap, 2012, p. 492; y Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica Resolucion N° 12496 —
2016 de las dieciséis horas quince minutos del treinta y uno de agosto de dos mil dieciséis. Considerando IX/V.

>%> Sala Constitucional de la corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 12496 — 2016 de las dieciséis horas quince
minutos del treinta y uno de agosto de dos mil dieciséis.
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Internacional de los Derechos Humanos en nuestro ordenamiento juridico, a
diferencia de los otros instrumentos del Derecho Internacional, no tienen
unicamente un valor superior a la Ley de acuerdo con el articulo 7°
constitucional, sino que sus disposiciones, en la medida en que brinden mayor
cobertura, proteccion o tutela de un determinado derecho, deben prevalecer por

sobre éstos; lo anterior teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la

o, .. 526
Constitucion Politica...”

Y aln mas importante se torna cuando recordamos que cualquier incompatibilidad con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos es también incompatible con el bloque de
constitucionalidad™’, por integracion a través del articulo 48 constitucional’*®. En razoén de lo
anterior es posible afirmar que todas las disposiciones normativas penales deben ajustarse al
parametro de convencionalidad y al bloque de constitucionalidad, lo cual implica que la
potestad de configuracion del legislador en materia penal (o en cualquier materia realmente) no es
irrestricta. Mas aun, siendo Costa Rica un Estado caracterizado por ser respetuoso de los derechos
humanos, y del principio de pacta sunt servanda (que obliga a un Estado de Derecho a acatar de
buena fe las obligaciones convencionales suscritas en el ambito internacional) posterior al fallo
Artavia Murillo de la Corte IDH, el Estado costarricense se vio en la obligacion de atender los
criterios emitidos por la Corte en torno al tema de la FIV e inherentemente al tema del derecho a
la vida. La “nueva” interpretacion del derecho a la vida (o la interpretacion auténtica / correcta
desde la CADH) y la obligacion de proteccion estatal que este derecho devenga no se puede
entender como un derecho absoluto, puesto que el fallo de la Corte IDH integré innegablemente

el bloque de constitucionalidad.

Esto obligd a la Sala Constitucional a “cambiar de criterio” forzosamente > respecto de

los alcances del derecho a la vida, pues tal y como se desprendié de dicho fallo (Artavia Murillo

>2% Op. Cit. Sala Constitucional, Costa Rica. Resolucion N° 15827 — 2011.

>*" Hay que entender que el bloque de constitucionalidad y de convencionalidad no implican lo mismo, sin embargo,
mediante integracion jurisprudencial (ver entre otras Sala Constitucional, Resoluciéon N° 3865-2016, 2069-2016) la
Sala Constitucional ha subsumido el bloque de convencionalidad dentro del bloque de constitucionalidad, afirmando
que la violacion del bloque de convencionalidad implica automaticamente la violacion del constitucional. Razon por
la cual las diferencias entre ambos institutos no seran abordadas.

>2% Sala Constitucional de la Corte Suprema De Justicia. Resolucion N° 3865-2016 de las diez horas treinta minutos
del dieciséis de marzo de dos mil dieciséis.

¥ “La Sala Constitucional reconoce que las resoluciones de la Corte Interamericana carecen de apelacion, que la
sentencia supra citada [Artavia Murillo v Costa Rica] ha adquirido firmeza y debe ser considerada cosa juzgada
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vs Costa Rica) frente al choque de derechos o intereses susceptibles de valoracion juridica, y

bajo una interpretaciéon acorde con el fin de la CADH, no es admisible argumentar que la

530

constitucion politica otorga una mayor proteccion al derecho a la vida™" y desproteger entonces

todos los demés derechos en juego. Por consiguiente lo que procede ante un choque de derechos,

es ponderar los derechos constitucionalmente y convencionalmente protegidos que entrarian en

. 531 . . . .
choque en el caso en estudio™', incluso cuando el choque implica el derecho a la vida.>*?

El anterior acatamiento al criterio vinculante de la Corte IDH se debid hacer sin cuestionar su

contenido y disposicion, ya que esta fuerza vinculante de la sentencia de la Corte IDH es:

(...) inherente a la logica misma del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, a la naturaleza jurisdiccional de la Corte y a la
admision expresa de los Estados al reconocer la competencia de esa autoridad
regional paralelo al deber de obediencia de la sentencia, se halla la eficacia que
esta tiene frente a las autoridades internas del Estado obligado. Cuando un fallo
con caracter de cosa juzgada es dictado contra el Estado parte de un proceso
contencioso internacional, sus autoridades internas estan sometidas al
contenido de esa sentencia y estan en la obligacion de velar por la ejecucion de
tal fallo, y asi garantizar el respeto de la Convencion Americana.’>

De esta forma los tribunales nacionales se ven llamados a ejercer de manera difusa el control
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de convencionalidad™"y aplicar de primera mano el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y las interpretaciones auténticas que ha hecho la Corte IDH de su carta fundamental,

internacional. Asi, el respeto a lo decidido por la Corte Interamericana en dicha sentencia, inhibe a la Sala de
hacer un pronunciamiento sobre el objeto tratado en ella (en lo que existiria identidad de objeto, segun las reglas
que rigen la cosa juzgada). Sin embargo, este Tribunal Constitucional se encuentra en la obligacion de resolver
aquellos asuntos que no fueron objeto en la sentencia Artavia Murillo vs Costa Rica -sobre los que no existe cosa
Jjuzgada internacional-, toda vez que persiste su deber de ejercer el control de constitucionalidad, segun lo regulado
en el numeral 10, de la Constitucion Politica. En ese tanto, el objeto de este proceso serd limitado a la luz de la
existencia de una sentencia internacional con caracter de cosa juzgada(...)” Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N° 01692 - 2016 de las once horas y veintiuno minutos del tres de febrero de dos
mil dieciséis.

3% Op. cit. Corte IDH, Artavia Murillo v Costa Rica. parr. 259.

> Op. cit. Corte IDH, Artavia Murillo v Costa Rica. parr. 274

> Ver en el mismo sentido seccion I.1.3 El concepto de “vida” planteado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica, a propoésito de la sentencia
2306-2000 de Sala Constitucional desarrollada supra.

>33 Op. cit. Sala Constitucional. Resolucion N° 01692 -2016.

¥ Ver en el mismo sentido Voto salvado de los magistrados Jinesta Lobo y Rueda Leal en Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia. Costa Rica. Resolucion N° 13808 — 2013 de las dieciséis horas y once minutos del
dieciséis de octubre del dos mil trece.
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acatando las sentencias que vinculan directamente al Estado, pues es la actuacion de la Sala
Constitucional vital para la recepcion y cumplimiento de la sentencia de dicho caso. En razon de
lo anterior se podria decir que el derecho a la vida en el bloque de constitucionalidad ha

“evolucionado” con una nueva interpretacion aceptada por la Sala Constitucional:

(...) la Sala aclara que el tema de la compatibilidad material del
procedimiento de fecundacion in vitro, con el derecho a la vida, fue conocido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 28 de
noviembre de 2012 (Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica). En dicha ocasion,
la Corte Interamericana interpreto la Convencion Americana en el sentido de
que la Fecundacion in Vitro no lesionaba el derecho a la vida, contenido en el
articulo 4, de dicho instrumento y que el Estado costarricense se encontraba en
el deber de regularla, para posibilitar su practica en el territorio nacional. La
Sala Constitucional reconoce que las resoluciones de la Corte Interamericana
carecen de apelacion, que la sentencia supra citada ha adquirido firmeza y debe
ser considerada cosa juzgada internacional. Asi, el respeto a lo decidido por la
Corte Interamericana en dicha sentencia, inhibe a la Sala de hacer un
pronunciamiento sobre el objeto tratado en ella (...)

Asi, la existencia de un limite constitucional y convencional tiene especial relevancia para
esta tesis en cuanto la penalizacién del aborto (en casos de embarazo producto de violacion y
embarazo cuyo producto es incompatible con la vida extrauterina) podria contravenir los
anteriores parametros. Para determinar lo anterior, a continuacion se pretende dilucidar como la
penalizacion del aborto en los casos mencionados supone una medida irrazonable,
desproporcionada, contraria al bloque de constitucionalidad, al parametro de convencionalidad y
como la potestad normativa del legislador debe ser respetuosa de dichos pardmetros y por lo

tanto modificada en la legislacion nacional.

i) Los limites a la potestad de configuraciéon del legislador en materia
penal.

La potestad de configuracion normativa nace del articulo 105 constitucional, el cual delega
en la Asamblea Legislativa la potestad soberana de legislar. Dicho articulo genera una amplia
libertad de configuracion al legislador para determinar normativamente cuales conductas (en el
caso de la materia penal) son tan gravosas que es necesario tipificarlas y aplicarles una sancion

mediante la ley. No obstante lo anterior, este ejercicio de potestad normativa no cuenta con una
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discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos®>® dado que los principios y valores
constitucionales se erigen como limites a la potestad punitiva del legislador establecidos desde el
articulo que crea dicha potestad. Asi, el articulo 105 constitucional establece como limite a la
configuracion del legislador los tratados conforme a los principios del Derecho
Internacional; lo anterior en consonancia con el articulo 10 de la Constituciéon nos permite
establecer que si bien el legislador goza de amplia competencia, la Constitucion, la jurisdiccion
constitucional y el Derecho Internacional operan como un mecanismo de control de limites de

. . . .. 536
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos™".

En jurisdicciones como la Constitucional Colombiana, el anterior limite de competencia al
legislador ha sido entendido como una “constitucionalizacién del derecho penal””*’ porque
tanto en materia sustantiva como procedimental, la Constitucion Politica viene a incorporar
preceptos, valores y postulados - particularmente en el campo de los derechos fundamentales -
que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su

538 . . . . .. .
alcance™”. Esto implica que el legislador en el ejercicio de su potestad normativa no cuenta con
una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos, pues el respeto a los derechos

constitucionales de las personas se configura entonces como el fundamento y limite del poder

punitivo del Estado.””

“(...)Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos
esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica criminal
del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas (...)
Asi, la Corte ha entendido que los derechos constitucionales de los asociados se
erigen en limite de la potestad punitiva del Estado, de manera que su nucleo
esencial y criterios de razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad,
constituyen limites materiales para el ejercicio ordinario de esta competencia
estatal. Estos criterios se aplican tanto a la definicion del tipo penal como a la
sancion imponible (...) No podran tipificarse conductas que desconozcan los
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Ver en el mismo sentido Op. Cit. C-355-06.
Ver en el mismo sentido Corte Constitucional Colombiana, Resolucion C-939-02 citada en Op. Cit. C-355-06 y
sobre la libertad de configuracion legislativa: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica),
Resolucion N° 05758 — 2018 de las quince horas con cuarenta minutos del doce de abril de dos mil dieciocho.
37 Cfr. Op. Cit. C-355-06
z zz Corte Constitucional Colombiana, Resolucion C-939-02.

Ibid.
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derechos fundamentales, que no resulten idoneas para proteger bienes

o . . 2 540
constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables. (El
resaltado no es del original)

En resumen, si bien corresponde al legislador la decisiéon de adoptar disposiciones
penales para la proteccion de bienes de rango constitucional; los derechos fundamentales y los
principios constitucionales se erigen limites a esa potestad de configuracion,™*' por lo que de
existir un choque de valor juridico entre bienes puestos en juego (los de la mujer vs los del feto)
es necesario realizar el juicio de ponderacion respectivo para determinar si se ha
sobrepasado este limite a la potestad punitiva del legislador soslayando otro u otros
derechos fundamentales, violando el derecho de la constitucion, el derecho internacional
publico y el pardmetro de convencionalidad. Esto nos lleva a analizar entonces los derechos
fundamentales de las mujeres en el bloque de constitucionalidad, en el pardmetro de

convencionalidad y en el derecho internacional.

i) Los derechos fundamentales de las mujeres en el bloque de

Constitucionalidad y en el derecho internacional.

El reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres ha sido (y es) una lucha
constante; la realizacion de que los derechos humanos nacieron y se redactaron
fundamentalmente masculinos (pues en su gran mayoria no contemplaban a las mujeres como
sujeto de derechos y de ciudadania)®* conllevaba intrinsecamente que no eran neutrales y
designaban discriminacion para la mitad de la poblacion, las mujeres. Esta realidad internacional
era solo reflejo de la realidad normativa a lo interno de cada Estado, razon por la cual a partir de
la lucha por el principio de igualdad y de la notoria discriminacion legislativa nacen
originalmente los derechos de las mujeres en convenciones (principalmente de la ONU) y en la

constitucion y legislacion costarricense.”* En el ambito nacional, no fue sino hasta la corriente

>% Ver en el mismo sentido Corte Constitucional Colombiana, Resolucion C-939-02 citada en Op. Cit. C-355-06

> Op. Cit. C-355-06.

>*2 Instituto Nacional de las Mujeres, “Primer Estado de los derechos de las Mujeres en Costa Rica”. — 1 ed. — San
José, 2011.p.3

% Es de resaltar que previo a 1992 el articulo 33 de la Constitucién recalcaba “Todo HOMBRE es igual ante la
ley(...)”; de igual manera antes de 1999 el articulo 20 versaba: “Articulo 20. -- Todo hombre es libre en la
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jurisprudencial del siglo XX que empieza a cambiarse el enfoque constitucional en busqueda de
la proteccion de género; no dejando duda que la mujer ha padecido histéricamente una situacion
de desventaja que se ha extendido a todos los dmbitos de la sociedad; aun cuando formalmente se
reconoce ahora igualdad entre hombres y mujeres, no se puede desconocer que para ello las
mujeres hemos tenido que recorrer un largo camino (suficiente con recordar que todavia durante
el siglo XX las mujeres costarricenses tenian restringida su ciudadania, la administracion de sus

. N , . . .1 544
bienes y para ser esterilizadas debian pedir permiso a su marido”™).

Ahora bien, el anterior contexto nos propone como meta alcanzar la igualdad no solo
formal, sino material; y esta meta de igualdad sustancial se ha ido construyendo con la ayuda
de instrumentos internacionales en procura de la igualdad real y la defensa de los derechos de las
mujeres (todos constituyentes del bloque de constitucionalidad costarricense por integracion del
articulo 48 de la Constitucion y en seguimiento con la linea jurisprudencial de Sala
Constitucional). Es importante, para delinear los derechos fundamentales de las mujeres dentro
del bloque de constitucionalidad costarricense, hacer un recorrido por los cuerpos internacionales
de derechos humanos que protegen los derechos de las mujeres (en especial atencién a sus
derechos sexuales), para asi poder dimensionar realmente los valores juridicos que se
encuentran en juego desde la perspectiva de la mujer a la hora de penalizar el aborto en los

supuestos expuestos en esta tesis.

De vieja data, en 1945 la Carta de las Naciones Unidas asent6 el principio de igualdad para
mujeres y hombres y establecio la prohibicion de sometimiento a torturas, penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (articulo 5); pero no fue sino hasta 1968 que se reconocio la
importancia de los derechos de las mujeres, y se reconocio por primera vez el derecho humano
fundamental de los padres “a determinar libremente el numero de hijos y los intervalos entre los
nacimientos”’ en la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos convocada en Teheran;

después, la Asamblea General de las Naciones Unidas establecié el ano 1975 como el Ano

Republica; No puede ser esclavo el que se halle bajo la proteccion de sus leyes.” Y es hasta sus respectivas reformas
en 1992 y 1999 que se cambia el vocablo “hombre” por “persona”.

> Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica. Resolucion N° 02196 — 1992 de las catorce
horas del once de agosto de mil novecientos noventa y dos. -Sobre la inconstitucionalidad de exigir a la mujer el
consentimiento del esposo para ser esterilizada.
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Internacional de la Mujer, se convoco una conferencia mundial en México dedicada a mejorar la
condicion de la mujer, y se establecio la década de 1975-1985 como Decenio de la Mujer de las
Naciones Unidas. Otras dos conferencias mundiales fueron convocadas durante el Decenio de la
Muyjer, la de Copenhague en 1980 y la de Nairobi en 1985 para comprobar y evaluar los
resultados del Decenio de la Mujer de las Naciones Unidas.”* En 1984 Costa Rica ratifico
mediante ley 6968 la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion

Contra la Mujer -CEDAW- en cuyo articulo segundo los Estados Partes condenan la:

“(...) discriminacion contra la mujer, en todas sus formas, convienen
en seguir por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal
objeto se compromete a: (...) ¢) establecer la proteccion juridica de los
derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombres y
garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes y de
otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion. d) abstenerse de incurrir en todo acto o
practica de discriminacion contra la mujer y velar porque las
autoridades e instituciones publicas actuen de conformidad con esa
obligacion (...) f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de
caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y
practicas que constituyan discriminacion contra la mujer. g) Derogar
todas las disposiciones penales nacionales que constituyan

N . 546
discriminacion contra la mujer. (...)”

Como hito fundamental no se puede dejar de lado la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos de Viena en 1993, la cual declar6 que “los derechos humanos de la mujer y la nina,
son parte inalienable e indivisible de los derechos humanos universales”, asi como que la plena
participacion de la mujer en condiciones de igualdad en la vida politica, civil, econdémica, social
y cultural, y la erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo, son
objetivos prioritarios de la comunidad internacional®*’. Por su parte, la Conferencia Mundial

sobre poblacion y Desarrollo realizada en El Cairo en 1994, en el documento de programa de

> Op. Cit. Cfr. C-355-06

>4 Articulo 2, Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer.

>47 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, “Declaracion y Programa de Accion de Viena, Aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993. (A/CONF.157/23).” Accedido 26 de Marzo de
2019, https://www.ohchr.org/Documents/EventsfOHCHR20/VDPA_booklet Spanish.pdf . parr. 18.
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. e . 548
accion, se puso un gran énfasis en los derechos humanos de la mujer’™, y se reconoce “el
derecho fundamental de todas las personas a decidir libremente el numero y el espaciamiento de
hijos y a disponer de la informacion, la educacion y los medios necesarios para poder

1549

hacerlo”"". Este programa establecié ademas, que “la salud reproductiva entraiia la capacidad

de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgo y de procrear, y la libertad para

33550 s s
. También se establecio, que

decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia
hombres, mujeres y adolescentes tienen el derecho de “obtener informacion y acceso a métodos
seguros, eficaces, asequibles y aceptables” de su eleccion para la regulacion de la fecundidad,
asi como el “derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los

L 551
embarazos y los partos sin riesgo’".

En seguimiento, la cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Declaracion y la Plataforma
de Accion de Beijing), aprobada por CR en la 16® sesion plenaria el 15 de septiembre de 1995,
tiene como pilar la promocién de la igualdad, del desarrollo y de la paz”>*y afirma una vez mas
que es un derecho humano de la mujer el control sobre las cuestiones relativas a su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva y a decidir libremente sin verse sujeta a
coercion, discriminacidon o violencia. Asimismo, proscribe el embarazo forzado, el cual incluye
la concepcion forzada y la continuacién del embarazo >’ , confirmando los derechos
reproductivos establecidos en el Programa de Accion de El Cairo. Finalmente, no se puede dejar
de lado, en el ambito penal internacional el Estatuto de Roma, aprobado por Costa Rica en el
2001, el cual determina, entre otros asuntos, que la violencia y otros delitos reproductivos y
sexuales estan a la par con los crimenes internacionales mas atroces, constitutivos en muchos

casos de tortura y genocidio. Y, reconoce por primera vez, que las violaciones a la

> Cfr. Op. Cit. C-355-06.
** Naciones Unidas. “Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, El Cairo, 5 a 13
de septiembre de 1994. (A/CONF.171/13/Rev.1)”. Nueva York. 1995. Principio 8 y parr. 7.3. Accesado 26 de marzo
de 2019, https://undocs.org/es/A/CONF.171/13/Rev.1
zz? Op. Cit. ONU, “Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo”. Parr. 7.2.

Ibid.
Paula, Alonso Chacon. “Costa Rica, Mujer y Ciudadania”. Revista nuevo Humanismo. Vol. 2 (1) Enero- junio
2014. p. 78.
> Organizacion de Naciones Unidas, “Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing Declaracion politica y
documentos resultados de Beijing+5”. parr. 114. Accedido 26 de Marzo de 2019, http://www.unwomen.org/-
/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final web.pdf?la=es&vs=755
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autodeterminacion reproductiva de las mujeres, tanto el embarazo forzado como la esterilizacion
554
d>.

forzada, se cuentan como crimenes de lesa humanida

En efecto, podemos ver como diferentes tratados internacionales son la base para el
reconocimiento y proteccion de los derechos reproductivos de las mujeres, los cuales parten de la
proteccion a otros derechos fundamentales como la vida, la salud, la dignidad, la igualdad y no
discriminacion, la libertad, la integridad personal, el estar libre de violencia, el derecho a la no
tortura, libre determinacidn, etc., que se constituyen en el nucleo esencial de los derechos
reproductivos™> Cabe recordar, que ademas de los mencionados supra, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Americana de
Derechos Humanos y las recomendaciones del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (Comit¢ CEDAW), cumplen un papel importante en la proteccion de los
derechos de la mujer latinoamericana y se configuran como marco de referencia al establecer

. . . . . 356.
conceptos que contribuyen a interpretarlos tanto en la esfera internacional como en la nacional

Ahora bien, en cuanto al derecho a la salud, que incluye el derecho a la salud reproductiva y
la planificacion familiar, se ha interpretado por los organismos internacionales, con fundamento
en los tratados internacionales, entre ellos la CEDAW, que es deber de todos los Estados ofrecer
una amplia gama de servicios de salud de calidad y econdomicos, que incluyan servicios de salud
sexual y reproductiva™’, y se ha recomendado que se incluya la perspectiva de género en el

558
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disefio de politicas y programas de salud’™". Adicionalmente nuestra sala Constitucional ha ido

mas alld, declarando que el Estado:

“no solo tiene la responsabilidad ineludible de velar para que la salud de
cada una de las personas que componen la comunidad no sufra danios por parte

554
555
556

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 7.g.

Ver en el mismo sentido Op. Cit.C-355-06.

Ver en el mismo sentido a Instituto Nacional de las Mujeres, “Segundo Estado de los derechos de las Mujeres en
Costa Rica / Instituto Nacional de las Mujeres”. — 1 ed. — San José: Instituto Nacional de las Mujeres, 2015. y Op.
Cit. Cfr. C-355-06.

7 Op. cit. C-355-06.

>*¥ Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucion N° 03354 — 2015 de las doce
horas y cero minutos del seis de marzo del dos mil quince.
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de terceros, en relacion con esos derechos, sino, que debe asumir la
responsabilidad de lograr las condiciones sociales propias a fin de que cada
persona pueda disfrutar de su salud: fisica y mental, etcétera, con lo cual se
procura alcanzar la mejor calidad de vida de los individuos. En este sentido, la

Sala reconoce, como parte del Derecho de la Constitucion, lo que
modernamente se ha denominado el derecho contra la ‘“violencia obstétrica”™
como una forma de violencia de género y, en general, de violacion a los
derechos humanos. Como se ha senalado, aunque el concepto de violencia
obstétrica es muy reciente, este hace referencia a un conjunto de prdcticas que
degrada, intimida y oprime a las mujeres y a las nifias en el ambito de la
atencion en salud reproductiva y, de manera mucho mas intensa, en el periodo

del embarazo, parto y postparto.””’

También en el area de salud, existe consenso jurisprudencial sobre la necesidad de eliminar
todas las barreras que impidan que las mujeres accedan a servicios, a educacion e informacion en

> La CEDAW ha hecho hincapié en que las leyes que penalizan

salud sexual y reproductiva.
ciertas intervenciones médicas que afectan especialmente a la mujer y castigan a las mujeres que
se someten a dichas intervenciones constituyen una barrera para acceder al cuidado médico que
las mujeres necesitan, comprometiendo sus derechos a la igualdad de género en el area de la
salud y violando con ello la obligacion internacional de los Estados de respetar los derechos

reconocidos internacionalmente.>®!

También ha indicado que las violaciones de la salud y los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer, como la esterilizacion forzada, el aborto forzado,
el embarazo forzado, la tipificacion como delito del aborto, la denegacion o la postergacion del
aborto sin riesgo y la atencion posterior al aborto, la continuacion forzada del embarazo y el
abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias que buscan informacion sobre salud, bienes y

servicios sexuales y reproductivos, son formas de violencia por razén de género que, segun las

circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante.’®

>>% Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion N° 03354 — 2015

560 Op. cit. C-355-06. También, ver en el mismo sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, Resolucion N° 10456 — 2012 de las diecisiete horas con veintisiete minutos del primero de agosto de dos
mil doce.

1 Op. cit. Recomendacién General No. 24 (Articulo 12): La Mujer y la Salud (A/54/38/Rev.1). parr. 14, 31.

*2 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(A/HRC/31/57) y Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, comunicacion nim. 22/2009, L.
C. c. el Peru, dictamen aprobado el 17 de octubre de 2011, parr. 8.18; citados en CEDAW, “Recomendacion general
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No queda duda alguna que las diversas formas de violencia de género constituyen una
violacion de los derechos reproductivos de las mujeres puesto que repercuten en su salud y
autonomia sexual y reproductiva®®; en particular sus derechos a la integridad corporal y al
control de su sexualidad y de su capacidad reproductiva, y pone en riesgo su derecho a la salud,
no solo fisica sino psicologica, reproductiva y sexual. Es asi como la OEA ha declarado, que “/a
violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad

de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”>%*

Respecto de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, con fundamento en el
principio de dignidad de las personas y sus derechos a la autonomia e intimidad, uno de sus
componentes esenciales lo constituye el derecho de la mujer a la autodeterminacion
reproductiva®® y a elegir libremente el niimero de hijos que quiere tener y el intervalo entre ellos,
como asi lo han reconocidos las deferentes convenciones internacionales mencionadas supra; La
CEDAW ha determinado, que el derecho a la autodeterminacion reproductiva de las mujeres es
vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el

. 566
derecho a controlar su fecundidad

. De la misma manera, el Comité para la Eliminacion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer’®’, y el Comité del Pacto
Internacional de Derechos Econdomicos Sociales y Culturales, han determinado que no garantizar
el aborto seguro cuando existen graves malformaciones fetales es una violacion del derecho a
estar libre de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes ®®. Asi como que el derecho a

decidir el nimero de hijos est4 directamente relacionado con el derecho a la vida de la mujer y

num. 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacién general
num. 19 (CEDAW/C/GC/35)” Julio de 2017. parr. 18.

%63 Op. Cit. Sala Constitucional, Resolucion 3354-2015.

*%% Organizacion de Estados Americanos, Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Pari
(MESECVI), “Entendiendo las desigualdades de género”. 2015. p. 4. Accedido 23 de marzo de 2019,
http://www.oas.org/es/mesecvi/docs/Presentacion_Luz_Patricia.ppt

%65 En el mismo sentido ver Op. cit. C-355-06.

*%6 Iyvannia, Monge Naranjo. “Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos”. Defensoria de los Habitantes. Mayo
2015. Accedido 26 de marzo de 2019,
https://www.inamu.go.cr/documents/10179/264394/8DerechosSexualesDerechosReproductivoslvanniaMonge.pdf/b
b504b0c-25b6-4b96-a34a-6a0e199ealae

>7 Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la Mujer. “Recomendacion General No. 19, la violencia
contra la mujer (UN doc A/47/38).” 30 de enero de 1992. parr. 7, 22, 24 (m).

%% Op. cit. Comité de Derechos Humanos, K.L. v Peru.
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cuando existen legislaciones prohibitivas o altamente restrictivas en materia de aborto, que

. . 569
generan altas tasas de mortalidad materna se vulnera el primero.

Otros derechos sexuales y reproductivos se originan en el derecho a la libertad de matrimonio

y a fundar una familia como, por ejemplo, el derecho a la intimidad’™

que también esta
relacionado con los derechos reproductivos de la mujer, y puede afirmarse se violenta cuando el
Estado o los particulares interfieren el derecho de la mujer a tomar decisiones sobre su cuerpo y
su capacidad reproductiva’’'. El derecho a la intimidad’’*cobija el derecho a que el médico
respete la confidencialidad de su paciente y por lo tanto, no se respetaria tal derecho, cuando se

3 BEn cuanto al

le obliga legalmente a denunciar a la mujer que se ha practicado un aborto.
derecho a la igualdad y no discriminacion, la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer consagra el derecho de las mujeres a disfrutar de los
derechos humanos en condiciones de igualdad con los hombres, y la eliminacion de las barreras
que impiden el disfrute efectivo por parte de las mujeres de los derechos reconocidos
internacionalmente y en las leyes nacionales, asi como la toma de medidas para prevenir y
sancionar los actos de discriminacion. Y conglobando lo anterior, los derechos reproductivos de
la mujer se pueden relacionar con el derecho a la educacién en tanto el acceso de las mujeres a la
educacion basica allanaria el camino para el empoderamiento en su familia y en su comunidad.
Ademas, siguiendo la linea de la Corte Constitucional Colombiana, el derecho a la educacion
incorpora el derecho de las mujeres a recibir educacion sobre salud reproductiva, asi como a que
se les permita ejercer el derecho a decidir el numero de hijos y espaciamiento de ellos de manera

libre y responsable.’”

%% Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06; Centro de Derechos Reproductivos, “Los Derechos Reproductivos a

la vanguardia”, Nueva York, 2008. p. 138. y Naciones Unidas, “Programa de Accion de la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (A/CONF.171/13/Rev.1.) ”.1995. principio 1, 4, 8.

°7 Intimidad entendida no en el sentido de proteccion de datos, sino de autodeterminacién sexual. En ese sentido
ver: Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 01531 - 2015 de las nueve horas y cuarenta
minutos del veintisiete de noviembre del dos mil quince. Considerando II.

>"! Ver el mismo razonamiento hecho por la Corte Constitucional Colombiana en Op. Cit. C-355-06.

>’ Entendido en este caso como el que cobija el numeral 24 de la Constitucién Politica, en este sentido ver Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 13878 - 2013 de las nueve horas quince minutos del
dieciocho de octubre de dos mil trece.

> Ver el mismo razonamiento hecho por la Corte Constitucional Colombiana en Op. cit. C-355-06.

™ Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06.
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El Estado costarricense ha confirmado varias veces su compromiso con la debida atencién a
la salud de la poblaciéon femenina mediante la creaciéon de medios para ampliar la cobertura,
garantizando los estandares de calidad y calidez en la atencion, asi como en las mejoras de las
relaciones interpersonales entre usuarias y personal de salud, contando con profesionales cuya
competencia técnica sea de excelencia, sensibles al género, evitando los sesgos y reconociendo
las barreras que poseen las mujeres desde la construccion de su identidad femenina para el cuido

de su propia salud.’”® En esta linea el criterio constitucional admite que:

“(...) La suscripcion del Estado Costarricense de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujeres, refuerza
el compromiso gubernamental para eliminar la discriminacion contra la mujer
en todos los campos, incluyendo la salud. La mejora y el mantenimiento de la
salud de la mujer exige la aplicacion de ciertos derechos, tales como: la
privacidad, la atencion de salud, los beneficios del progreso cientifico y el
derecho de librarse de toda forma de discriminacion. Una de las formas por

iScrimin mujer, es mantenien reoti ign
a_su_sexo, vy por otro lado restringiendo sus derechos reproductives. La
Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer de las Naciones Unidas
propuso que se adoptaran nuevas medidas para mejorar la calidad de la salud
de la mujer, incluida la incorporacion de una perspectiva de género en todos
los programas y las politicas del sector de la salud. De ahi que, desde una
perspectiva evolutiva de derechos humanos y en el marco de los compromisos
de Costa Rica, en todos los Tratados y Convenios Internacionales, es que se
debe promover por parte del Estado el derecho de la salud de la mujer,_el cual

merece una ponderacion especial (...) ”>’° (El resaltado no es del original)

En conclusion, los derechos sexuales y reproductivos de la mujer parten de la base de
igualdad, equidad de género y emancipacion de la mujer, todos consagrados tanto
internacionalmente como nacionalmente (ya sea expresamente o por integracion). No obstante,
de las normas constitucionales e internacionales no se deduce expresamente un mandato de
despenalizacion del aborto ni una prohibicion a los legisladores nacionales para adoptar normas

penales en este ambito; de tal forma que el legislador dispone de un amplio margen de

>3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 09220-2012 de las catorce horas treinta
minutos del diecisiete de julio de dos mil doce.
%7 Ibid.
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configuracion de la politica publica en relacion con el aborto, sin embargo, dicho margen no es
ilimitado tal y cémo se expuso supra, pues la potestad punitiva legislativa ve su limite en el
derecho internacional publico y el bloque de constitucionalidad. En razon de lo anterior, deben
ponderarse todos los derechos de la mujer que entran en choque con la penalizacion del
aborto y someter a un juicio de proporcionalidad la penalizacion del aborto en los casos que
esta tesis expone, puesto que como se expuso anteriormente, al legislador penal le estd prohibido
invadir de manera desproporcionada derechos constitucionales. Sin embargo, entre los derechos
de la mujer en choque no se encuentran solo los derechos reproductivos y de salud de la mujer,
sino también la dignidad humana principio y derecho fundamental, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, la vida e integridad, el principio constitucional de proporcionalidad y el

principio constitucional de razonabilidad, los cuales se desarrollaran a continuacion.

iiij) La dignidad humana y el derecho al libre desarrollo de Ila
personalidad como limites a la libertad de configuracion del legislador en

materia penal.

Costa Rica, en el articulo 1° de su Constitucion Politica, al constituirse en Estado seglin los
principios basicos de una democracia, opt6 por una formulacion politica en la que e/ ser humano,
por el simple hecho de serlo, por haber nacido tal, es depositario de una serie de derechos que
le son dados en proteccion de su dignidad.”’”” En salvaguarda de lo anterior, desde vieja data la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que la dignidad humana, fundante de un estado
democratico, intercala y subsume otros derechos, derechos que no pueden serle desconocidos
sino en razon de intereses sociales superiores, debidamente reconocidos en la propia
Constitucion o las leyes’’*. De esta forma, la dignidad humana, -al igual que la vida- se
constituye en la justificacion del reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona’”’;

asi nuestra Sala Constitucional afirma que todos los derechos y libertades fundamentales son

°77 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion No. 1261-1990 de las quince horas treinta
minutos del nueve de octubre de mil novecientos noventa.
578 r

Ibid.
°7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucion No. 1668-2010 de las quince
horas y doce minutos del veintisiete de enero del dos mil diez.
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reconocidos en razon de la dignidad humana.’*° Consecuentemente la Sala Constitucional ha

derivado que

“(...) ningun derecho fundamental reconocido puede contrariar la dignidad
humana, ultimamente el respeto de la dignidad cobra mayor importancia, de
forma tal que es contraria a la dignidad humana toda forma de sujecion o de
degradacion de la persona humana, por lo que no puede considerarse
permitida ninguna actividad que tienda a colocar al ser humano como un
objeto.”*!

Bajo esta linea de pensamiento desarrollada en votos de Sala Constitucional que no se
refieren expresamente al aborto, pero llevados logicamente al desarrollo de los supuestos de
indicadores de despenalizacion, se puede afirmar que “cosificar” o colocar al ser humano como
un objeto es contrario a la dignidad humana; se puede establecer que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y autodeterminacidon toma como consideracion de tipo axiologica el
principio de la dignidad humana’ el cual vincula a los poderes piiblicos con obligaciones
positivas de preservar dicho derecho y negativas de no injerencia en este campo reservado: y asi
lo consigna nuestra Constitucion Politica y los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos: la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sido constante en derivar del articulo 40
de la Constitucion Politica, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (tratados que son legislacion plenamente vigentes
en nuestro pais, por mandato del articulo 7 y 48, de la Constitucion Politica al haber sido

debidamente aprobados y ratificados) que:

“(...) la actividad del Estado no tiene porqué producir transgresiones a los

derechos fundamentales, yva que la existencia misma del Estado responde

precisamente a la necesidad de satisfacer los problemas colectivos de una

comunidad y no al contrario, que implicaria que la sociedad existe para

> Ibid.
> Ibid.
82 «(_.)[EI] principio de dignidad de la persona humana, valor espiritual y moral inherente a la persona se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension
de respeto por parte de los demds. Estrechamente relacionado con el libre desarrollo de la personalidad y los
derechos a la integridad fisica y moral, a la libertad de ideas y creencias, al honor, a la intimidad personal y familiar,
y a la propia imagen; y que es universal, al no caber ninguna excepcion ni discriminacion (...)” Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciones 8218 - 1998, 1566-2007, 3116-2007, 1389-2007, 18444-2008 y 1396
—2009.
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preservar al Estado. Por esto, no pueden existir en un Estado de Derecho,

respetuoso de los derechos humanos, tratamientos degradantes infringidos a
. . .y ’ . 583 i)

una persona bajo el pretexto de cumplir una funcion publica™” (...)

De forma que, integrante a la nocion juridica de dignidad humana (en el ambito de la
autonomia individual) se configura también la libertad de eleccion de un plan de vida concreto
en el marco de las condiciones sociales en las que cada individuo se desarrolla’®; y bajo la
linea jurisprudencial de Sala Constitucional en resoluciones que no se refieren expresamente al
aborto, pero que pueden ser analizados légicamente con el tema, como la N° 807-2016, 8124-
2009 y 3902-2009 se ha dejado claro que el Estado tiene la funcion de garantizar el maximo de
libertad posible, para lo cual su injerencia debe ser la minima indispensable’®, asi cada persona
deberia contar con el méximo de libertad y con el minimo de restricciones para desarrollar su
autonomia individual (principio de minima intervencion estatal). Amén de lo anterior, tanto las
autoridades estatales como los particulares ven entonces limitada la posibilidad de prohibir y
desestimular una verdadera autodeterminacion vital de las personas, bajo las condiciones
sociales indispensables que permitan su cabal desarrollo™’. Cualquier injerencia en este campo
supondria arrebatarle brutalmente a la persona su condicion ética, reducirla a la condicion de
objeto (cosificarla) y convertirla en un medio para los fines que por fuera de ella se eligen™ a
todas luces contradictorio con la jurisprudencia constitucional que establece contrario a la
dignidad del ser humano cualquier pretension de convertirlo en un instrumento para el logro
de determinados fines, aun cuando dichos fines sean fundamentales y, por ende, puedan también

. , . 588
ser considerados como licitos.

>3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién N° 00807 — 2016 de las once horas y cuarenta y
cinco minutos del veinte de enero de dos mil dieciséis.

> Ver en el mismo sentido Op. Cit. Cfr. Corte Constitucional Colombiana, C-355-06.

*83«( ) EIl principio de prohibicién de exceso deriva del valor primordial de un Estado de Derecho, que es la
libertad. El Estado tiene la funcion de garantizar el maximo de libertad posible, para lo cual su ingerencia debe ser
la minima indispensable. En el campo propio del derecho penal el Estado interviene limitando la libertad de los
individuos de la forma mds severa que existe. De ahi que con mayor razomn en esa area su quehacer no es
irrestricto; sino que debe obedecer a pardmetros claramente definidos.” Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, Resolucion N° 03902 — 2009 de las catorce horas y cuarenta y ocho minutos del once de marzo del dos
mil nueve.

% Op. cit. C-355-06.

%7 Ver en el mismo sentido Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-221/94 de los cinco dias del mes de
mayo de mil novecientos noventa y cuatro.

%8 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucién N° 1668-2010.
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Respecto de la mujer, el d&mbito de proteccion de su dignidad humana debe incluir las

.. . . 589 , . .
decisiones relacionadas con su plan de vida,” entre las que la autonomia reproductiva es vital,
misma que tendria manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarle roles de género

) : . : . 590
estigmatizantes, convertirla en un instrumento para el logro de determinados fines

. e o . 591
reproductivos e infligirle sufrimientos morales deliberados™ .

Ahora bien, sobre todo bajo la acepcion de dignidad humana como protectora de un
ambito de autonomia individual y de la posibilidad de eleccion de un plan de vida- debe
tomarse en cuenta que el ser humano es una unidad evolutiva que participa activamente en su
propia personalidad, y es libre de elegir su destino y proyeccion que quiera dar de si mismo a sus
semejantes™ > en esa medida, es basico el respeto que se debe de dar a toda persona y el respeto
significa, valorar a los demads, acatar su autodeterminacién y considerar su dignidad™”; de esta
manera, la jurisprudencia constitucional ha entendido que los principios constitucionales (entre
ellos la dignidad humana y sus corolarios) constituyen un limite a la libertad de configuracion

del legislador en materia penal®™

aun cuando se trate de proteger bienes juridicos de
relevancia constitucional como la vida. Por lo que la evaluacion de la proporcionalidad y
razonabilidad de la penalizacion de aborto en los casos que se estudia, debe proyectarse en una
doble perspectiva: desde el punto de vista del feto y desde el punto de vista de la mujer que lo ha
concebido producto de violacion o que a causa de malformaciones genéticas o congénitas hacen

incompatibles la vida extrauterina del feto.

Dicha evaluacion de proporcionalidad y razonabilidad en atencién a la ponderacion de

derechos y de determinados bienes juridicos no puede realizarse por parte de la ley penal en

¥ Nuestro sistema constitucional ha elevado a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin

perjuicio de los derechos que le son inherentes, se haya intimamente vinculada con el libre desarrollo de su
personalidad y los derechos a la integridad. 11. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
Resolucion N° 972-1990 de las catorce horas diez minutos del veintidds de agosto de mil novecientos noventa.

% Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion N° 1668 — 2010.

1 Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06.

92 Ver en ese sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica, Resolucion N° 06506 - 1993
de las quince horas con tres minutos del nueve de diciembre de mil novecientos noventa y tres.

> Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 11075 — 2012 de las nueve horas cinco
minutos del diecisiete de agosto de dos mil doce y Resolucion N° 02706 — 2016 de las dieciséis horas quince
minutos del veintitrés de febrero del dos mil dieciséis.

% Ver en el mismo sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resoluciones 807 — 2016, 8124-
2009, 3902-2009, entre otras.
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detrimento de otros derechos que constituyen la razon misma de ser de la Constitucion Politica,
entendida como un ordenamiento cuyo fin es hacer que la vida de los ciudadanos sea una
préctica de la dignidad humana®””. Consecuentemente, la dignidad humana se configura como un
limite de las potestades punitivas del legislador, sin embargo, esto no implica restarle
importancia al deber del Estado de proteger la vida; implica reconocer que esta obligacion
Estatal de proteccion no se traduce en la preservacion de la vida sélo como un hecho
meramente biolégico, sino también los demds aspectos que de la vida se derivan®®. En tal
medida, el legislador al adoptar normas de caracter penal, no puede desconocer que la
mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal, en lugar de
considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproduccion de la especie humana,

o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta util para procrear.””’

iv) La salud y la integridad de las personas, como limite a la libertad de

configuracion del Legislador en materia penal.

Al igual que la vida y la dignidad humana, la salud desempefia multiples funciones en el
ordenamiento constitucional; por un lado, se trata de un bien constitucionalmente protegido que
justifica la adopcidn estatal de medidas positivas para su defensa y deberes en cabeza de los
particulares, pero simultdneamente es un derecho constitucional con multiples contenidos y un

servicio publico a cargo del Estado™”"

. La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado en numerosas ocasiones que el derecho a la salud si bien no se encuentra expresamente
contemplado en la Constitucion Politica -aunque si se preocupa de regular expresamente los

aspectos con ella relacionados, catalogados como parte de los derechos constitucionales

>3 Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06.

%% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 1915-1992 de las catorce horas y doce minutos
del veintidos de julio de mil novecientos noventa y dos. Considerando VIII.

T Ver en el mismo sentido “El principio y el derecho fundamental a la dignidad humana como limites a la libertad
de configuracion del legislador en materia penal.” desarrollado en Op. cit. C-355-06.

3% Ver en el mismo sentido Op. Cit. Sala Constitucional, Resolucién No. 9220-2012; Op. Cit. Sala Constitucional,
Resolucion No. 1915-1992; Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 10039 - 2004 de las
catorce horas con treinta y nueve minutos del trece de setiembre del dos mil cuatro; y Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 01003 - 2008 de las catorce horas y cincuenta y seis minutos del veintitrés
de enero del dos mil ocho.
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. . . 1599 . .
sociales, como el derecho a la seguridad social-""", no se puede negar su existencia, por ser

derivado directo del derecho a la vida protegido en el articulo 21 de nuestra Constitucion:

“(...) ya que éste -el derecho a la vida- es la razon de ser y explicacion ultima del
derecho a la salud. La conexion existente entre ambos es innegable, el derecho a la
salud tiene como proposito fundamental hacer efectivo el derecho a la vida, porque
éste no protege unicamente la existencia biologica de la persona, sino también los
demds aspectos que de ella se derivan.””

De acéd podemos derivar que la vida humana, en los términos de la garantia constitucional de
su preservacion, no consiste solamente en la supervivencia bioldgica, sino que, tratdndose
justamente de la que corresponde al ser humano, requiere desenvolverse dentro de unas
condiciones minimas de dignidad. Y, como la persona conforma un todo integral y completo,
que incorpora tanto los aspectos puramente materiales, fisicos y bioldégicos como los de orden
espiritual, mental y siquico, para que su vida corresponda verdaderamente a la dignidad humana,
deben confluir todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen a configurar el
conjunto del individuo.®”' En efecto, el derecho a la salud comprende no solo la salud fisica sino
también la mental y psiquica, asi la Sala Constitucional en diversas resoluciones, ha dejado la
antigua concepcion de «ausencia de enfermedad», y ha optado por concebirla como un estado
integral de la persona desde el punto de vista espiritual, emocional y fisico, siguiendo asi las
definiciones de la Organizacion Mundial de la Salud -OMS-, que en su acta constitutiva define
el concepto «salud» como un estado completo de bienestar fisico, mental, espiritual, emocional y

. . . 602
social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades.

Ahora bien, dejando en claro que el derecho a la salud es un derecho fundamental, integral,

. , 603 , . .
prestacional, auténomo’ y, ademds, en el caso de las mujeres se extiende a su salud

> Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion 1915-1992.

699 Ver entre otras Op. cit. Sala Constitucional, Resoluciones No. 1915-1992 y 10039 - 2004.

91 Ver en este sentido a Op. cit. C-355-06.

692 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 7602-2010 de las catorce horas y cuarenta y
nueve minutos del veintisiete de abril del dos mil diez y Resolucién 11222-2003 de las diecisiete horas con cuarenta
y ocho minutos del treinta de setiembre del dos mil tres. -

%93 Ana Virginia Calzada Miranda y Fernando Castillo Viquez. "El Derecho A La Salud Bajo El Sistema De Justicia
Constitucional Costarricense". Documentos de Interés de la Sala Constitucional Costarricense. Octubre de 2012. p.
2-10. Accedido 28 de Marzo de 2019, https://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/documentos-
de-interes
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reproductiva®® intimamente ligada a la ocurrencia del aborto espontineo o provocado, casos en
los cuales, por multiples circunstancias, puede estar en peligro la vida de la madre o ser necesario
un tratamiento para recuperar su funcion reproductiva.’” Por su parte, el derecho constitucional
a la salud, ademés de su contenido prestacional, también tiene el caracter de un derecho de
defensa frente a injerencias estatales o de terceros que lo amenacen o vulneren.®” Esta faceta del
derecho a la salud, como derecho de defensa o libertad negativa esta estrechamente ligado con el
deber de los individuos de procurar el cuidado integral de la salud. Desde esta perspectiva
podrian resultar inconstitucionales las medidas adoptadas por el legislador que restrinjan
desproporcionadamente, innecesariamente e inidoneamente el derecho fundamental de los
ciudadanos, en este caso a la salud de una persona, aun cuando sean adoptadas para proteger
bienes constitucionalmente relevantes en cabeza de terceros.®”” En efecto, tomados en cuenta
los anteriores factores, prima facie no resulta proporcionado ni razonable que el Estado
costarricense imponga a una persona la obligacion de sacrificar su propia salud, en aras de
proteger intereses de terceros aun cuando éstos ultimos sean constitucionalmente

relevantes.

694y g. Op. cit. Sala Constitucional, Resolucién 9220-2012. Con especial atencién al considerando IV.- Sobre el

derecho a la salud de las mujeres.

595 Op. Cit. C-355-06.

606 Op. cit. Sala Constitucional, Resoluciones No. 9220-2012; 1992-1915, y 10039-2004.

597 Sobre los principios de razonabilidad, proporcionalidad y tipicidad en materia penal la Sala Constitucional ha
reconocido en anteriores oportunidades que el principio de razonabilidad surge del llamado "debido proceso
substantivo", que significa que los actos publicos deben contener un substrato de justicia intrinseca, de modo que
cuando de restriccion a determinados derechos se trata, esta regla impone el deber de que dicha limitacion se
encuentre justificada por una razén de peso suficiente para legitimar su contradiccion con el principio general de
igualdad, lo cual sin duda también resulta de plena aplicacion en materia penal. Asi, ha reconocido la Sala que un
acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple condicion: debe ser necesario, idoneo y
proporcional. La necesidad de una medida hace directa referencia a la existencia de una base factica que haga
preciso proteger algun bien o conjunto de bienes de la colectividad -0 de un determinado grupo- mediante la
adopcion de una medida de diferenciacion. Es decir, que, si dicha actuacion no es realizada, importantes intereses
publicos van a ser lesionados. Si la limitacién no es necesaria, tampoco podra ser considerada como razonable, y por
ende constitucionalmente valida. La idoneidad, por su parte, importa un juicio referente a si el tipo de restriccion que
sera adoptado cumple o no con la finalidad de satisfacer la necesidad detectada. La inidoneidad de la medida nos
indicaria que pueden existir otros mecanismos que en mejor manera solucionen la necesidad existente, pudiendo
algunos de ellos cumplir con la finalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion. Por su parte, la
proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la finalidad perseguida por el acto y el tipo
de restriccion que se impone o pretende imponer, de manera que la limitaciéon no sea de entidad marcadamente
superior al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio de la colectividad. (Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 18486 — 2007 de las dieciocho horas y tres minutos del diecinueve de
diciembre de dos mil siete.)
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Adicionalmente, como se menciond en acapites previos, el derecho a la salud tiene una
esfera que interseca la dignidad, la autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad,
lo que inherentemente se relaciona con la potestad de tomar decisiones sobre la propia salud. Asi,
la jurisprudencia y doctrina nacional ha entendido que toda persona tiene autonomia para tomar
decisiones relativas a su salud, y por lo tanto prevalece el consentimiento informado del paciente
sobre las consideraciones del médico tratante o el interés de la sociedad®®y el Estado en
preservar la salud de las personas. Desde esta perspectiva todo tratamiento, intervencion o
procedimiento médico debe hacerse con el consentimiento del paciente, salvo en caso
excepcionales.’” En atencion a lo anterior nuestra Sala Constitucional ha reconocido de forma
reiterada que, como parte de las obligaciones primarias y fundamentales del Estado, esta el
deber de respetar, proteger y garantizar el derecho fundamental a la salud de sus habitantes.’'
Es de desatacar que el anterior reconocimiento nunca se ha hecho en resoluciones que
expresamente aborden el tema del aborto, sin embargo llevado légicamente el desarrollo
jurisprudencial de Sala Constitucional se erigen los anteriores puntos como aplicables
plenamente en el caso del aborto. Incluso, recientemente con el fin de garantizar un nivel mas
elevado de proteccion, la Sala ha reconocido al derecho fundamental a la salud su caracter de
derecho fundamental autonomo®''; asi, dentro del ambito de proteccion en materia de salud se
incluyen distintos derechos de profunda relevancia para el objeto de estudio de esta tesis, entre
los que cabe destacar el derecho a planear la propia familia, el derecho a estar libre de
interferencias en la toma de decisiones reproductivas y el derecho a estar libre de todas las

2

formas de violencia y coercion que afecten la salud sexual y reproductiva®?. En relacién con

estos dos ultimos cabe destacar que el derecho a estar libre de todas las formas de violencia y

698 Ver entre otras: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Resoluciones N° 05024 - 2006 las diez horas

cuarenta y nueve minutos del siete de abril del dos mil seis; Resolucion N° 15584 - 2007 de las dieciocho horas
dieciocho minutos del treinta de octubre del dos mil siete; Resolucion N° 17729 - 2007 de las dieciséis horas del
cinco de diciembre del dos mil siete.; Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia Resoluciones N° 01102 - 2010
de las catorce horas cincuenta minutos del catorce de setiembre de dos mil diez; Resolucion N° 149 — 2012 de las
ocho horas treinta y cinco minutos del nueve de febrero de dos mil doce.

599 Por ejemplo, Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil, II Circuito Judicial de San José, Resolucién No.
77-2017 de las nueve horas cincuenta y dos minutos, del dos de marzo de dos mil diecisiete

619 por ejemplo, Op. cit. Sala Constitucional, Resoluciones No. 1915-1992, y 10039-2004.

11 En este sentido ver el cambio de criterio de Sala Constitucional sobre la autonomia del derecho a la salud en la
Resolucion N° 07768 - 2011 de las diecinueve horas y cincuenta y cuatro minutos del catorce de junio del dos mil
once y Resolucion N° 08876 - 2011 las quince horas y uno minutos del cinco de julio del dos mil once.

612 Ver en el mismo sentido a Op. Cit. C-355-06.
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coercion que afecten la salud sexual y reproductiva tiene una clara perspectiva de género y se
desprende de diversos instrumentos internacionales de derechos humanos descritos supra,
pero principalmente la Convencion para la Eliminacion de Todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer. El derecho a estar libre de todas formas de violencia que
afecten la salud sexual implica el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin
discriminacion, coacciones o violencia, en esa medida guarda estrecha relacion con el derecho a

la integridad personal y dignidad humana®"’,

En conclusion, las distintas facetas del derecho a la salud implican distintos deberes estatales
para su proteccion: por una parte, la proteccion a la salud como derecho auténomo obliga al
Estado a adoptar las medidas necesarias para su proteccion. Sin embargo, por otro lado, como
derecho fundamental la salud se erige como limitante a la libertad de configuracion del legislador
pues excluye la adopcion de medidas que menoscaben de forma irrazonable o desproporcionada
la salud de las personas, aun cuando esto se procure para preservar el interés general, los
intereses de terceros u otros bienes de relevancia constitucional.’’* En razén de lo anterior,
corresponde entonces ejemplificar la proporcionalidad y la razonabilidad como limites a la

libertad de configuracion del legislador en materia penal.

v) La proporcionalidad y la razonabilidad como limites a la libertad de

configuracion del legislador en materia penal.

En numerosas decisiones nuestra Sala Constitucional ha afirmado la libertad y amplia
configuracion que tiene el legislador al establecer las conductas punibles y determinar sus
sanciones, sin embargo, también ha indicado que el poder legislativo cuenta con limites en esa

labor, como el de respetar los derechos constitucionales, el derecho internacional publico y

°"* Ibid.

6% Ver en este sentido: Sala Constitucional Resolucion N° 02569 - 2012 de las diez horas cincuenta minutos del
veinticuatro de febrero de dos mil doce; Resolucion N° 05374 - 2003 de las catorce horas con treinta y seis minutos
del veinte de junio del dos mil tres; Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 1055-2013 de las doce
horas y cero minutos del nueve de agosto del dos mil trece; y Tribunal de Casacion Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda, Resolucion N° 00018 - 2017 de las nueve horas del dos de marzo de dos mil diecisiete.
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atender los principios de proporcionalidad y razonabilidad.®'” Bajo este supuesto la Sala ha

entendido que:

“(...) a través del examen de la proporcionalidad y razonabilidad de una
norma no se busca sustituir el poder de configuracion del legislador, sino
verificar que no se ha excedido en su actuacion, afectando excesiva e
innecesariamente derechos fundamentales con el objetivo de lograr un
determinado fin valido. La razonabilidad es entonces parte integrante del control
constitucional con el fin de asegurar que las leyes, y en general toda norma, no
resulten en un ejercicio arbitrario y sin sentido del poder publico, sino que
respondan a necesidades y motivaciones reales. Ahora, en este tema especifico de
la forma en que debe responderse a las necesidades y exigencias de la vida en
sociedad, no existe algo asi como “la mejor solucion” o “la solucion correcta”
de la que quepa decir que es netamente “mejor” o “superior” a las demas
posibles. Por el contrario, es necesario partir de una premisa fundamental y es
que lo normal es la existencia de un conjunto mds o menos amplio de opciones
que pueden en un momento determinado resultar razonables y adecuadas para el
logro de la finalidad que se persigue. Igualmente, tampoco debe desconocerse
que en el ejercicio de este balance de elementos que inciden para la toma de una
decision, pueden entrar a jugar incontables elementos de juicio, todo ello

dependiendo de la profundidad y alcance con que se quiera abordar la cuestion
de cudles son los medios adecuados a los fines perseguidos. Por ello el concepto
de razonabilidad como parametro de constitucionalidad se ha abordado y
entendido bajo la figura de un marco que delimita una variedad de actuaciones
que pueden aceptarse, todas, como razonables, de modo que solamente aquellos
actos que se ubican fuera de ese marco, deben tenerse como irrazonables y por
ende inconstitucionales(...)""'°

De lo anterior resulta concluyente que el poder legislativo tiene bajo sus potestades la
eleccion de las diferentes medidas a su alcance para la proteccion de los bienes de relevancia
constitucional, incluidas entre ellas la posibilidad de adoptar disposiciones legislativas de
caracter penal con sanciones de carcel y medidas menos gravosas. En relacion con el limite de la
potestad legislativa punitiva en razon de la razonabilidad y proporcionalidad se ha establecido

que:

613 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion No. 3732-2014 de las quince horas treinta
minutos del dieciocho de marzo de dos mil catorce.
616 Op. cit. Sala Constitucional. Resolucién No. 3732-2014.
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“(...) la medida legislativa de derecho penal no puede suponer una
restriccion desproporcionada de los derechos fundamentales en juego, no
puede ser, por ejemplo, una medida perfeccionista por medio de la cual se
pretenda imponer un determinado modelo de conducta a los asociados, tampoco
puede suponer un total sacrificio de determinados valores, principios o derechos

constitucionales de un sujeto determinado a fin de satisfacer el interés general o

g L . . ., 617
privilegiar la posicion juridica de otros bienes objeto de proteccion (...)”

Ahora, concretamente sobre el principio de razonabilidad como pardmetro de

constitucionalidad, se ha establecido por medio de construccion jurisprudencial®® que las leyes y,

en general, las normas requieren para su validez una revision de fondo por su concordancia con
los principios y valores supremos de la Constitucion, tanto de forma material como formal®'?, asi
es necesario que se cumplan con varios “estadios” de la razonabilidad. Sea la razonabilidad
técnica (proporcionalidad entre medios y fines), la razonabilidad juridica (adecuacion a la
constitucion en general y a los derechos y libertades reconocidos por ella [parametro de
constitucionalidad / convencionalidad]) y razonabilidad de los efectos sobre los derechos
personales (no imponer a esos derechos cargas mayores que las indispensables para que

620621 'También, de la doctrina alemana se

funcionen razonablemente en la vida de la sociedad)
ha incorporado que para que una norma sea “razonable” debe incorporar legitimidad, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, los cuales han sido reconocidas por nuestra

jurisprudencia constitucional de la siguiente manera:

"[...] La legitimidad se refiere a que el objetivo pretendido con el acto o
disposicion impugnado no debe estar, al menos, legalmente prohibido; la

17 Op. cit. C-355-06.

61% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciones N° 10153 - 2001 de las catorce horas con
cuarenta y cuatro minutos del diez de octubre del dos mil uno.; Resoluciéon N° 04451 - 2002 de las quince horas con
trece minutos del quince de mayo del dos mil dos.-; Resoluciéon N° 01739 - 1992 de las once horas cuarenta y cinco
minutos del primero de julio de mil novecientos noventa y dos; 03933-98, de las nueve horas cincuenta y nueve
minutos del doce de junio de mil novecientos noventa y ocho; 8858-98, de las dieciséis horas con treinta y tres
minutos del quince de diciembre de mil novecientos noventa y ocho; 05236-99, de las catorce horas del siete de julio
de mil novecientos noventa y nueve y 2858-00, de las quince horas cincuenta y cuatro minutos del veintinueve de
marzo del dos mil.

619 Op. Cit. Sala constitucional, Resolucién 10153-2001.

620 Centro de Informacion Juridica en Linea. Informe de Investigacion CIJUL. “Principios Constitucionales de
Razonabilidad y Proporcionalidad”. 2017. pp. 7-8.

62! Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 08508 - 2016 de las once horas y treinta
minutos del veintidos de junio del dos mil dieciséis.
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idoneidad indica que la medida estatal cuestionada deber ser apta para alcanzar
efectivamente el objetivo pretendido, la necesidad significa que entre varias
medidas igualmente aptas para alcanzar tal objetivo, debe la autoridad
competente elegir aquella que afecte lo menos posible la esfera juridica de la
persona; y la proporcionalidad en sentido estricto dispone que aparte del
requisito de que la norma sea apta y necesaria, lo ordenado por ella no debe
estar fuera de proporcion con respecto al objetivo pretendido, o sea, no le sea

"exigible" al individuo (...)".

En el mismo sentido, y ampliando cada uno de los conceptos, Sala Constitucional en
sentencia nimero 08858-98, de las dieciséis horas con treinta y tres minutos del quince de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho, desarroll6 las pautas para el analisis de

razonabilidad en las normas de cardcter general limitativas de derechos:

“(...) Un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple
condicion: es necesario, idoneo y proporcional. La necesidad de una medida
hace directa referencia a la existencia de una base factica que haga preciso
proteger algun bien o conjunto de bienes de la colectividad -o de un determinado
grupo- mediante la adopcion de una medida de diferenciacion. Es decir, que si
dicha actuacion no es realizada, importantes intereses publicos van a ser
lesionados. Si la limitacion no es necesaria, tampoco podra ser considerada
como razonable, y por ende constitucionalmente valida. La idoneidad, por su
parte, importa un juicio referente a si el tipo de restriccion a ser adoptado cumple
o no con la finalidad de satisfacer la necesidad detectada. La inidoneidad de la
medida nos indicaria que pueden existir otros mecanismos que en mejor manera
solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos cumplir con la
finalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion. Por su parte,
la proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la
finalidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion que se impone o pretende
imponer, de manera que la limitacion no sea de entidad marcadamente superior
al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio de la colectividad. De
los dos ultimos elementos, podria decirse que el primero se basa en un juicio

cualitativo, en cuanto que el segundo parte de una comparacion cuantitativa de
1623

los dos objetos analizados.

622 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion N° 03933-98.
623 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion N° 08858-98 y N° 1739-1992.
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Por otra parte, el principio de razonabilidad y proporcionalidad operan al interior mismo del
tipo penal, pues debido al caricter de ultima ratio del derecho penal en un Estado social de
derecho, la sancién penal como maxima intervencion en la libertad personal y en la dignidad
humana —fundamentos axiologicos del modelo estatal costarricense- debe ser estrictamente
necesaria y esta reservada a conductas de trascendencia social, y en todo caso debe ser
proporcionada a la naturaleza del hecho punible. Es necesario aplicar un juicio de razonabilidad
y proporcionalidad para decidir si el legislador penal, al penalizar el aborto en los supuestos que
esta tesis expone, termind afectando de manera desproporcionada los derechos de la mujer y

transgrediendo los limites dentro de los cuales puede ejercer el margen de configuracion.

Asi, al enfrentar las normas que regulan el aborto en Costa Rica al juicio de proporcionalidad
con los parametros expuestos por la jurisprudencia constitucional costarricense podemos afirmar
lo siguiente sobre dichas normas en los casos de aborto en mujeres embarazadas producto de
violacién y en el caso de aborto de mujeres embarazadas cuyo producto es incompatible con la

vida extrauterina:
i)Sobre la necesidad de la medida:

La penalizacion del aborto en los casos mencionados (incompatibilidad extrauterina del feto
y violacién) solo podria ser necesaria si al no penalizar el aborto en dichos supuestos se estuviese
desprotegiendo totalmente algiin bien juridico y si entre varias medidas igualmente aptas para
alcanzar dicho objetivo de proteccion juridica se eligié la que afecta menos la esfera juridica de
la persona®*. En razon de lo anterior se puede afirmar que la medida de penalizacion del aborto
se computa necesaria solo si al dejar de penalizarla se violentaran "importantes intereses
publicos”, de esta manera, el quid del asunto descansa entonces sobre el derecho a la vida y/o el
deber de proteccion Estatal a este derecho. Ahora bien, ya previamente en este trabajo de
investigacion se ha expuesto ampliamente como dentro del bloque de constitucionalidad el
derecho a la vida no es un derecho absoluto, y la jurisprudencia constitucional previa (que

afirmaba que dicho derecho era absoluto) no es aplicable en virtud de la sentencia Artavia

624 Op. cit. Sala Constitucional, Resoluciones No. 01739-92; No. 10153-2001; N.° 4451-2002; No. 03933-98; No.
8858-98; No. 05236-99 y 2858-00.
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Murillo y el caracter vinculante de la Corte IDH. En esto fue clara nuestra Sala Constitucional en

el criterio que debe aplicar posterior al fallo Artavia Murillo de la Corte IDH:

“(...) El Estado de Costa Rica tiene el deber de atender la orden de la CIDH, ya
que, como parte de la Comunidad Internacional, es obligado por el principio de
pacta sunt servanda, que obliga al pais a acatar de buena fe las obligaciones
convencionales suscritas en el ambito internacional. Incluso, la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en su articulo 27 que "... Una
parte no podrda invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado..." De modo, que el Estado de Costa Rica estd
en la obligacion de acatar el fallo de la Corte IDH, sin cuestionar su contenido y
disposicion, ya que la fuerza vinculante de esta sentencia es inherente a la logica
misma del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, a la
naturaleza jurisdiccional de la Corte y a la admision expresa de los Estados al
reconocer la competencia de esa autoridad regional Paralelo al deber de
obediencia de la sentencia, se halla la eficacia que esta tiene frente a las
autoridades internas del Estado obligado. Cuando un fallo con caracter de cosa
juzgada es dictado contra el Estado parte de un proceso contencioso
internacional, sus autoridades internas estan sometidas al contenido de esa
sentencia y estan en la obligacion de velar por la ejecucion de tal fallo, y asi

i ., : 625
garantizar el respeto de la Convencion Americana. (...)"

Asi la concepcidn previa, absolutista del derecho a la vida, no puede justificar que se
otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento de interpretar el alcance del
derecho a la vida, tal y como lo hizo la Sala Constitucional Costarricense previo a Artavia
Murillo imponiendo que la “vida” iniciaba en la concepcion, pues ello implicaria imponer un
tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten®, criterio no acorde con el
parametro de convencionalidad. Por lo que la dificil cuestion de si un feto es persona, y si
entonces es sujeto de derechos que una norma penal NECESITA proteger (y la consiguiente
existencia de la necesidad de la penalizacion del aborto) no deberia resolverse con un argumento
puramente lingiiistico en el que la interpretacion literal — gramatical del término persona o ser
humano no incluya al feto. Al igual que la interpretacion cientifica que escogié Sala

Constitucional previo a Artavia Murillo, un argumento meramente literal gramatical intentaria

625 Op. Cit. Sala Constitucional, Resolucion N° 01692 — 2016.
626 Op. Cit. Corte IDH, Artavia Murillo vs. Costa Rica. parr. 185.
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resolver una categoria legal por medios “no legales”. Lo requerido entonces para afirmar la
necesidad juridica de la norma es fundamento juridico suficiente que cimente dicha alegada
necesidad de proteger el alegado derecho a la vida del feto, y lo cierto es que no existe dentro de
la normativa constitucional ni dentro del bloque de constitucionalidad fundamento juridico
alguno que sustente lo anterior, mas atn si existe fundamento juridico convencional vinculante y
normativa publica internacional en materia de derechos humanos que ha llevado a resultados
coincidentes en el sentido de que el no nacido no puede ser entendido como persona
depositaria de derechos para efectos del articulado que protege el derecho a la vida en el
bloque de constitucionalidad.®”’ Por lo que no se justifica entonces la necesidad del

articulado penal en relacion a la proteccion de un derecho del que no puede ser titular.

Para hilar mas delgado, concretamente sobre el analisis de necesidad en el caso de un aborto

en un embarazo cuyo feto es incompatible con la vida extrauterina los avances tecnologicos en el

area de la medicina obstétrica, permiten diagnosticar cada vez mas, malformaciones del feto, las
cuales pueden llegar a hacer incompatibles la vida por fuera del Gtero materno. La mayoria de

estas anomalias fetales no se pueden diagnosticar sino hasta la semana décimo catorce de

627 Principalmente la Convencién Americana, el protocolo de San Salvador, la Declaracién Americana, la

Declaracion Universal de DDHH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en el sentido de que ninguno de estos cuerpos normativos le otorga el estatus de “persona” al
feto. Al analizar cada uno de los cuerpos normativos (segun su interpretacion corriente de los términos, sistematica,
historica y evolutiva) e inclusos sus trabajos preparatorios no es factible sostener que el no nacido pueda ser
considerado “persona” ni que sea titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno de dichos tratados. Més atn,
como se expuso en el titulo I de esta tesis, respecto al articulo 4.1 de la CADH, el objeto directo de proteccion es
fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través de la
proteccion de la mujer, como se desprende del articulo 15.3.a) del Protocolo de San Salvador. Asi como segtn los
trabajos preparatorios de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el término “nacen” se utilizd
precisamente para excluir al no nacido de los derechos que consagra la Declaracion: los redactores rechazaron
expresamente la idea de eliminar tal término, de modo que el texto resultante expresa con plena intencion que los
derechos plasmados en la Declaracion son “inherentes desde el momento de nacer”. Por tanto, la expresion “ser
humano”, utilizada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no ha sido entendida en el sentido de incluir
al no nacido. También, los trabajos preparatorios del articulo 6.1 del PIDCP no pretendian tratar al no nacido como
persona y otorgarle el mismo nivel de proteccion que a las personas nacidas. Ni en su Observacion General No. 6
(derecho a la vida), ni en su Observacion General No. 17 (Derechos del nifio) el Comité de Derechos Humanos
habla de un derecho a la vida del no nacido. Por el contrario, el Comité de Derechos Humanos en sus observaciones
finales a los informes de los Estados de Argentina en el 2000, Bolivia en 1997, Costa Rica en 1999, Chile en 1999,
El Salvador en 2003, Ecuador en 1998, etc., ha sefialado que se viola el derecho a la vida de la madre cuando las
leyes que restringen el acceso al aborto obligan a la mujer a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a morir. Estas
decisiones permiten afirmar que del PIDCP no se deriva una proteccion absoluta de la vida prenatal, y que el
"derecho a la vida" entonces solo puede ser adjudicado a las "persona”" y el feto bajo los derechos otorgados en
instrumentos de derecho internacional ptblico (per el analisis hecho supra) no es persona.
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embarazo®® y este tipo de malformaciones generalmente permiten un desarrollo intrauterino
relativamente normal, sin embargo fuera del vientre materno el feto es incompatible con la vida,
por lo que desde un andlisis juridico no podemos hablar de una desproteccion por parte del
Estado al derecho a la vida. Maxime si se toma en cuenta el anterior razonamiento en el que
titular del derecho a la vida solo puede ser la “persona”, que juridicamente hablando no incluye
al feto. Razon por la cual, si en el ideario del legislador de 1970 la supuesta necesidad de
penalizacion nacia de una directa referencia a la existencia de una base factica que hacia preciso
proteger algun bien juridico (en el ideario del legislador de 1970 el bien juridico vida del feto) y
con los avances tecnoldgicos del siglo XXI se puede demostrar cientificamente que la vida del
feto en los supuestos de algin tipo de malformaciéon congénita o genética hacen incompatible su
existencia extra uterinamente, entonces se podria afirmar que bajo este supuesto no existe bajo
ninguna arista una necesidad, entonces realmente no existe ninguna lesién a ningun bien juridico,

ergo no existe tampoco necesidad para la medida.

Por otro lado, sobre la necesidad de la medida, concretamente en el caso de aborto en

embarazo producto de la violacion se debe mencionar que nuestra jurisprudencia constitucional

ha sido clara en que el derecho a la vida de la persona no protege inicamente la existencia
biolégica de la persona, sino también los demas aspectos que de ella se derivan®”’ De aca
podemos derivar que la vida humana, en los términos de la garantia constitucional de su
preservacion, no consiste solamente en la supervivencia biologica, sino que, tratandose

justamente de la que corresponde al ser humano, requiere desenvolverse dentro de unas

condiciones minimas de dignidad. Y, como la persona conforma un todo integral y completo,

que incorpora tanto los aspectos puramente materiales, fisicos y biologicos como los de

orden espiritual, mental y siquico, para que su vida corresponda verdaderamente a la

dignidad humana deben confluir todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen
. . P 630 :

a configurar el conjunto del individuo.”" Por lo que aun cuando el fin el fin perseguido por el

legislador al tipificar el aborto, era proteger el bien juridico vida del que estd por nacer, mas no

628 Ver en el mismo sentido los argumentos de la demandante Ménica del Pilar Roa Lopez en Op. Cit. C-355-06.

62 Ver supra seccion “La salud y la integridad de las personas, como limite a la libertad de configuracion del
Legislador en materia penal”; y ver entre otras Op. cit. Sala Constitucional, Resoluciones 1915-1992; 10039-2004;
y 1003-2008.

639 Ver en este sentido a Op. cit. C-355-06.
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proteger el derecho fundamental a la vida (en general) existia un choque de derechos que se

debio6 ponderar.

La anterior afirmacion responde a la integridad del derecho a la vida de la mujer en
contraposicion a la potencialidad del bien juridico vida del feto; es decir, si bajo el bloque de
constitucionalidad ningin derecho fundamental reconocido ni ningin bien juridico puede
contrariar la dignidad humana entonces ultimamente el respeto de la dignidad cobra mayor
importancia, de forma tal que es contrario a la dignidad humana toda forma de sujecion o de
degradacion de la persona, lo cual genera la imposibilidad de considerar permitida cualquier

.. . . 631
actividad que tienda a colocar al ser humano como un objeto.

En consecuencia, obligar a una mujer violada a continuar con el embarazo producto de
dicha violacion aun contra su voluntad supondria arrebatarle brutalmente a esta mujer su
condicion ética, violentarle su derecho a salud integral en el caso de trauma por violacion,
reducirla a la condicion de objeto (cosificarla) y convertirla en un medio para los fines que
por fuera de ella se eligen®, a todas luces contradictorio con la jurisprudencia constitucional
que establece contrario a la dignidad del ser humano cualquier pretension de convertirlo en un
instrumento para el logro de determinados fines, aun cuando dichos fines sean fundamentales vy,

., . I 633
por ende, puedan también ser considerados como licitos.

Mas especifico aun, respecto de la mujer el ambito de proteccion de su dignidad humana se
debe incluir las decisiones relacionadas con su plan de vida®*, entre las que la autonomia
reproductiva es vital, la cual se ve a todas luces truncada cuando ésta es desposeida de dicha
autonomia al ser violada, producto de esta violacion quedar embarazada y mas aun ser exigida
por parte del Estado llevar a término dicho embarazo no deseado, convirtiendo asi a la mujer en
un instrumento para el logro de determinados fines reproductivos, infringiéndole sufrimientos

. 635
morales deliberados™".

631 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucién No. 1668-2010.
2 Ver en el mismo sentido Op. cit. C-221/94.

633 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucién No. 1668-2010.
63% Op. cit. Sala Constitucional, Resolucion No 972-1990.
633 Ver en el mismo sentido Op. cit. C-355-06.
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Consecuentemente, la dignidad humana y la salud psicoldgica de la mujer que gesta un
embarazo no deseado producto de violaciéon se configura como un limite en el choque de
derechos de la vida del feto y la vida de la mujer; por lo que al reconocer que la obligacion
Estatal de proteccion a la vida no se traduce en la preservacion de la vida sélo como un hecho
meramente biologico, sino también los demads aspectos que de la vida se derivan se traduce en la

inexistencia de la necesidad de la medida legislativa.

En tal sentido, el legislador al adoptar normas de carécter penal, no puede desconocer que la
mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal, en lugar de
considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproduccion de la especie humana, o de
imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta util para procrear. La
tipificacion de la conducta punible de aborto no es entonces necesaria por no ser la medida
indicada para conseguir el fin perseguido. Existente medidas mdas razonables y menos limitativas
de los derechos fundamentales de las mujeres que estan siendo vulnerados, como la formacion
sexual y reproductiva desde la infancia, la satisfaccion de necesidades basicas insatisfechas a
toda la poblacion, la igualdad de oportunidades a todos los miembros de la sociedad para acceder
a los mecanismos de proteccion y garantia de sus derechos, asi como el acceso a la oferta de
bienes y servicios®®; no pasando entonces el “estadio de necesidad” en el test de razonabilidad

la penalizacion del aborto en los supuestos presentados.
ii. Sobre la idoneidad de la medida:

A pesar de la exposicion supra sobre la falta de “necesidad” bajo el principio de
razonabilidad de la penalizacion en los supuestos que esta tesis abarca, si el lector considerase
que si existe “necesidad” esta seccion recuerda que es necesario que confluyan los 3 elementos
del principio de razonabilidad®”’, por lo que a continuacién se explica por qué la medida ademds

de ser innecesaria es inidonea.

636 Op. cit. C-355-06.
87 “Asi, un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple condicion:
es necesario, idoneo y proporcional.” Op. Cit. Sala Constitucional, Resolucion 10153-2001.
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Hay que hacer la salvedad de que no podemos partir de la premisa para analizar si la
penalizacion del aborto (en los casos de que esta tesis aborda) es idonea para proteger el bien
juridico “vida del feto”, porque normativamente no existe un cuerpo nacional, constitucional ni
internacional que le otorgue al no nacido derecho a la vida®®, pero al existir una diferenciacion
entre el derecho a vida, de la vida como bien juridico protegido por la Constituciéon podemos
analizar la idoneidad (o inidoneidad) de la medida para proteger los intereses susceptibles de
protegerse. Es decir, mientras el feto no nazca lo que existen son prestaciones en favor de este,
sin que ello traiga consigo un reconocimiento de personalidad juridica®”. En este orden de ideas,
la idoneidad de la medida se debe hacer por medio de quien si tiene personalidad juridica y
derechos (la mujer gestante, dado que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través
de la proteccion de la mujer) y sobre las potencialidades de intereses susceptibles de protegerse.
Mas atin, si la pretension se encamina a proteger al que esta por nacer en su potencialidad de
vida y su bien juridico vida, sin duda existen deberes activos para el Estado. Entonces la
proteccion de la potencialidad vida como bien juridico es, sin duda, un deber activo, pues implica
cuidar, favorecer, defender. Implica una interferencia no perjudicial cotidiana; y medidas

.. . . 640
positivas de potenciamiento.

Esta proteccion no puede significar ni desproteccion, en el
sentido que no existen medidas de todo tipo e indispensables en resguardo del no nacido; ni
sobreproteccion, en el sentido de medidas que vayan mas alld de lo razonable y sacrifiquen
derechos de otros. Por eso, no puede significar un mandato para descuidar a la mujer. Del texto
de la Constitucion no se desprende ni se infiere que la proteccion del que estd por nacer sea un
titulo que perjudique a la progenitora. Desde luego, porque las medidas de proteccion en algunos
casos pasan inevitablemente por ella.””’ El primer sujeto obligado por la proteccién y sin cuyas

acciones u omisiones este deber no puede cumplirse, es la mujer, por lo que la idoneidad de la

medida se debe analizar respecto de ésta.

Asi las cosas, en nuestro desarrollo jurisprudencial constitucional una medida restrictiva

(como la penalizacién del aborto) se puede clasificar como inidénea si la restriccion no satisface

638
639
640

Ver supra seccion “Dualidad vida-aborto”.
Ver el mismo razonamiento expuesto en Op. cit. C-355-06.
Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de Requerimiento de Inconstitucionalidad rol N° 3729-2007, del 28
g‘el agosto, 2017. Considerando “cuadragesimoséptimo”.
Ibid.

180



efectivamente el objetivo pretendido®”. Entonces, la penalizacion del aborto en embarazos
producto de violacion y en embarazos incompatibles con la vida extrauterina no computan una
medida idénea si no se garantiza el fin perseguido, es decir, su idoneidad en términos de
eficacia no justifica constitucionalmente su imposicion®”. Si el fin de la norma es evitar el
aborto para proteger la vida, se debe entender que la medida de tipificar el aborto, no ha
conseguido sus fines propuestos: proteger la vida de las personas. Por el contrario, ha llevado a
que las mujeres gestantes de un embarazo no deseado en dichas condiciones acudan a lugares
clandestinos®, usualmente carentes de condiciones minimas de higiene, creando asi un mercado
ilegal de servicios médicos®®, con lo cual el fin buscado de proteger la vida se ve truncado.
Ademas se pone en alto riesgo otros derechos como la dignidad y la salud, visto el gran niimero
de mujeres que muere tratando de interrumpir de manera clandestina, un embarazo no

646
deseado.

iii. Sobre la proporcionalidad en sentido estricto.

Al realizar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto es necesario identificar y sopesar
los derechos en conflicto con el deber de proteccion de la vida, asi como apreciar la importancia
constitucional del titular de tales derechos, en estos casos, la mujer embarazada. En razon de lo
anterior y atendiendo al bloque de constitucionalidad, es necesario llamar la atencién de que el

legislador debi6d ponderar no solo el bien juridico vida del feto con el derecho a la vida de la

642 Ver en este sentido Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 13575 - 2007 de las

catorce horas y treinta minutos del diecinueve de septiembre del dos mil siete.

643 Ver en este sentido argumentos de Corporacion Casa de la Mujer en Op. cit. C-355-06.

64 Ver en este sentido a Cristian, Gomez Ramirez. "Estimacién del aborto inducido en Costa Rica, 2007 Informe
De Resultados", Asociacion Demografica Costarricense. 1 edicion- San José, Costa Rica. Junio de 2008. Accedido 3
de mayo de 2019, www.adc-cr.org/aborto_inducido.pdf; a Elena Arce S, "Interrupcion del embarazo en Costa Rica:
Un derecho sexual y reproductivo negado a las mujeres" Periddico El Pais, 18 de marzo de 2018. Accedido 3 de
mayo de 2019, https://www.elpais.cr/2018/03/18/interrupcion-del-embarazo-en-costa-rica-un-derecho-sexual-y-
reproductivo-negado-a-las-mujeres/; a Karla Barquero, "Mayoria de habitantes asegura que es facil acceder a un
aborto clandestino en Costa Rica", Periddico La Republica, 15 de enero, 2019, Accedido 3 de mayo de 2019,
https://www.larepublica.net/noticia/mayoria-de-habitantes-asegura-que-es-facil-acceder-a-un-aborto-clandestino-en-
costa-rica; Karla Pérez Gonzalez. “Un 54% de costarricenses considera facil acceso a aborto clandestino en el
pais", Periodico Digital El Mundo CR, 25 de diciembre 2018. Accedido 3 de mayo de 2019,
https://www.elmundo.cr/costa-rica/un-54-de-costarricenses-considera-facil-acceso-a-aborto-clandestino-en-el-pais/
643 Ver Op. cit. Estimacion del aborto inducido en Costa Rica.

646 Op. cit. Corporaciéon Casa de la Mujer en C-355-06.
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. . , . . 64
mujer gestante, sino todos los demas derechos en juego en cabeza de la mujer embarazada®’,

puesto que ya se ha dejado claro que bajo una interpretacion acorde con el fin de la CADH no es
admisible argumentar que las normas constitucionales otorgan una mayor proteccion del derecho
a la vida y por ello pretender hacer prevalecer este derecho en forma absoluta. Es decir, es
necesario (siguiendo el criterio de Sala Constitucional) hacer una comparacion cuantitativa de los
dos objetos analizados, para asegurarse no estar imponiendo a esos derechos cargas mayores que

las indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la sociedad. ***

Asi, aun cuando el legislador costarricense de 1970 decidi6 adoptar medidas de caracter
penal para proteger el derecho a la vida en gestacion y se ha dejado claro que el feto no puede ser
depositario de derechos subjetivos por no tener la condicién de persona, si el anterior criterio no
fuese compartido aun asi la decision de proteger al feto no implica automaticamente que el
legislador estuviese obligado a adoptar medidas de caracter penal para proteger al feto, o
que este sea el Unico tipo de medidas adecuadas para conseguir tal propdsito. La perspectiva
desde la cual se aborda el asunto es otra: aun si no resultare desproporcional la proteccion del
feto mediante medidas de caracter penal la penalizacién del aborto en todas las circunstancias
implica la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, el bien juridico
vida del feto, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la
mujer embarazada, lo cual al ser comparado cuantitativamente resulta a todas luces una medida
desproporcional. Bajo este razonamiento no puede ser “exigible” ni resulta proporcionado o
razonable que el Estado costarricense imponga a una mujer la obligacion de sacrificar su propia
salud, dignidad, autodeterminacion, etc., en aras de proteger intereses de terceros aun cuando

¢éstos ultimos fuesen constitucionalmente relevantes.

647 Tal y como se han ido desarrollando a lo largo de esta tesis, dentro de los derechos de la mujer gestante se

incluyen sus derechos a la dignidad, a la integridad corporal, al control de su sexualidad y de su capacidad
reproductiva, derecho a la salud (no solo fisica sino psicoldgica, reproductiva y sexual), derecho a la planificacion
familiar, a la autodeterminacion reproductiva, derecho a la intimidad, el derecho a decidir el numero de hijos,
derecho a no discriminacion, a la privacidad, a la atencion de salud, los beneficios del progreso cientifico, derecho a
la prohibicion de tortura, derecho a prohibicion al embarazo forzado, derecho al libre desarrollo de la personalidad,
la vida e integridad, libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales en las
que cada individuo se desarrolla, etc.

648 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién N° 4185 - 2014 de las catorce horas treinta
minutos del veintiséis de marzo de dos mil catorce.
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Si bien es cierto, se puede aceptar como verdadero que si no se esta vivo no se puede ejercer
ningun derecho, de ahi no se puede deducir que el derecho a la vida goce de preeminencia frente
a cualquier otro derecho. Aceptar un argumento semejante obligaria a aceptar también, por
ejemplo, que el derecho a alimentarse es mas valioso e importante que el derecho a la vida

649
. Por lo que en casos como los expuestos en

porque lo primero es una condicion de lo segundo
esta tesis, la proporcionalidad entre los derechos sacrificados (derechos de la mujer) y el bien

juridico vida del feto es absolutamente nula.

En conclusion, si bien el legislador penal tiene bajo sus potestades un amplio margen de
configuracién punitiva, dicho margen encuentra sus principales limites en los derechos
constitucionales y los tratados de derechos humanos, dentro de los cuales se destacan la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad, la salud en conexidad con la vida, la integridad de
las personas, etc.’’ En razon de lo anterior y atendiendo al bloque de constitucionalidad, es
necesario que la ley, como instrumento vivo reflejo de la sociedad, se exponga constantemente a
un juicio de constitucionalidad, convencionalidad, proporcionalidad y razonabilidad. En el caso
concreto de estudio de esta tesis, atendiendo a la evolucion de la sociedad, la aceptacion de los
derechos humanos de la mujer, tomando en cuenta que los conceptos y estructuras sociales son
mutantes en el tiempo, espacio y sociedad y que la relacién dindmica con el derecho debe
mantenerse en constante movimiento para evitar transgresiones excesivas o desfases en el

650
Derecho

. Por lo que al traer a tiempo real el juicio de proporcionalidad y razonabilidad hecho
en 1970 al tipificar el aborto, se puede afirmar la existencia de legislacion desactualizada cuyo
proposito original de proteger el bien juridico vida del feto, termino afectando de manera
irracional y desproporcionada los derechos de la mujer, transgrediendo los limites dentro
de los cuales se puede ejercer el margen de configuracion legislativo, violentando la necesaria
proporcionalidad, razonabilidad y necesidad de la medida y el bloque de constitucionalidad

costarricense.

649 Op. cit. C-355-06
639 Op. cit. Sala Constitucional, Resolucién No. 3865-2016.
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CONCLUSIONES

Al haber analizado la necesidad de despenalizar el aborto en los casos de embarazo producto de
violacion y de malformaciones congénitas del feto incompatibles con la vida extrauterina bajo la
dualidad “vida-aborto” confrontada en los supuestos legales relacionados con los bienes juridicos

en juego y su tutela en el bloque de constitucionalidad se puede concluir que:

o [l centro de la despenalizacion del aborto se ha fijado inicialmente en el derecho a la

vida, el alcance de este derecho vy la titularidad del mismo:

o Previo al fallo Artavia Murillo vs. Costa Rica nuestra Sala Constitucional
privilegi6 una determinada interpretacion para el derecho a la vida,
fundamentandose en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, la Declaracion de los Derechos del Nifio y en el en articulo 4.1 de la
CADH, abrogéndole al no nacido un supuesto “derecho a la vida”.

o Producto de esta interpretacion la Corte IDH en el caso Artavia Murillo vs Costa
Rica realizd una interpretacion auténtica de su convencion, concluyendo que solo
pueden ser recipientes de los derechos contenidos en la Convencion las “personas”
y “seres humanos”. Al hacer dicha afirmacion se vio en la necesidad de
determinar que el concepto de "persona" es un término juridico que se analiza en
muchos de los sistemas juridicos internos de los Estados Parte. Sin embargo, para
efectos de la interpretacion del articulo 4.1 “derecho a la vida”, la definicion de
persona estd anclada a las menciones que se hacen en el tratado respecto al "ser
humano” y “persona”, de forma que al analizar todos los articulos en que se hace
mencién a dichos términos no es factible sostener que un embridn sea titular y
ejerza los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos.

o Al analizar el bloque de constitucionalidad que protege el derecho a la vida,
principalmente la Convenciéon Americana, la Declaracion Americana, la
Declaracion Universal de DDHH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion sobre los Derechos del Niflo, se determina que ninguno
de estos cuerpos normativos le otorga el estatus de “persona” al feto. Al someter

cada uno de los cuerpos normativos a criterios de interpretacion legal (su
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interpretacion corriente de los términos, sistematica, histérica y evolutiva) e
inclusos sus trabajos preparatorios no es factible sostener que el no nacido pueda
ser considerado “persona” ni que sea titular y ejerza los derechos consagrados en
cada uno de dichos tratados:

* Segln los trabajos preparatorios de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos el término “nacen” se utilizd precisamente para excluir al no
nacido de los derechos que consagra la Declaracion; el texto resultante
expresa con plena intencidon que los derechos plasmados en la Declaracion
son “inherentes desde el momento de nacer”. Por tanto, la expresion “ser
humano”, utilizada en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no
ha sido entendida en el sentido de incluir al no nacido.

* De los trabajos preparatorios del Pacto Internacional De Derechos Civiles
Y Politicos se vislumbra que en diferentes ocasiones se intentd incluir la
proteccion del derecho a la vida desde la concepcion, pero en todas las
oportunidades fue rechazado y se excluyo dicha proteccion, por lo que del
PIDCP tampoco no se deriva una proteccion absoluta de la vida prenatal o
del embrion.

= De la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aun cuando su Preambulo
hace referencia a la necesidad de brindar “proteccion y cuidado especiales
[...] antes [...] del nacimiento”, los trabajos preparatorios indican que esta
frase no tuvo la intencidon de hacer extensivo al no nacido lo dispuesto en
la Convencidn, en especial el derecho a la vida.

o La Corte IDH al margen de la interpretacion sistematica e histdrica, concluy6 que
la Sala Constitucional costarricense se baso en el articulo 4 de la Convencion
Americana, el articulo 3 de la Declaracion Universal, el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 para fundamentar la
proteccion absoluta al derecho a la vida del embrion. No obstante, de ninguno de
estos articulos o tratados es posible sustentar que el embriéon pueda ser
considerado persona en los términos del articulo 4 de la Convencion, asi como

tampoco es posible desprender dicha conclusion de los trabajos preparatorios de
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los tratados internacionales en materia de derechos humanos o de wuna
interpretacion sistematica de los derechos consagrados en la Convencion
Americana o en la Declaracion Americana.

» Elderecho a la vida no es un derecho absoluto:
o Mediante los diversos métodos de interpretacion se arribaron a resultados

coincidentes, en el sentido de que el embrion no puede ser entendido como
persona para efectos del articulo 4.1 de la Convenciéon Americana, ni para
ninguno de los cuerpos internacionales de derechos humanos analizados; y que
dicho articulo no contempla una proteccion absoluta al derecho a la vida, sino que
implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.

o La finalidad del articulo 4.1 de la Convencion es la de salvaguardar el derecho a
la vida sin que ello implique la negacion de otros derechos que protege la
Convencién. En ese sentido, la clausula "en general” de dicho articulo 4.1. tiene
como objeto y fin el permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible
invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion. En
otras palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion es que no se
entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion
pueda justificar la negacion total de otros derechos sino permitir, segun
corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en conflicto.

o Respecto al articulo 4.1 de la CADH, el objeto directo de proteccion es
fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido se
realiza esencialmente a través de la proteccion de la mujer, como se desprende del

articulo 15.3.a) del Protocolo de San Salvador.

o FEl derecho a la vida v la vida como bien juridico protegido computan diferencias

legales:

o Existen diferentes tratamientos normativos para la vida, pudiendo distinguirse el
derecho a la vida consagrado en el articulo 21de la Constitucion Politica, de la
vida como bien juridico protegido por la Constitucion: el derecho a la vida supone

la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos
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estd restringida a la persona humana, mientras que la proteccion de la vida se
predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion

o La vida como bien constitucionalmente protegido vincula a los poderes publicos
en su proteccion. Dicha vinculacion es en 2 sentidos, una de naturaleza positiva
que obliga a la Asamblea a adoptar medidas que protejan la vida; y otra de
caracter negativo en cuanto la vida, como bien de relevancia constitucional, que
se convierte en un limite a la potestad de configuracion del legislador, al cual le
quedaria entonces vedado adoptar medidas que vulneren este fundamento
axiologico

*  No existe un deber absoluto de proteccion al bien juridico vida:

o Si bien corresponde al Congreso adoptar las medidas idoneas para cumplir con el
deber de proteccion de la vida, esto no significa que estén justificadas todas las
que dicte con dicha finalidad, porque a pesar de su relevancia constitucional, la
vida no tiene el caracter de bien juridico absoluto ni de derecho absoluto, por lo
que debe ser ponderada con los otros valores, principios y derechos
constitucionales

o El derecho solamente reconoce personalidad juridica a aquel ser que ha nacido, y
por tanto posee derechos ciertos. En otras palabras, mientras el ser no nazca lo
que existen son intereses susceptibles de protegerse, o mas exactamente
prestaciones en favor de este, sin que ello traiga consigo que se le esté
reconociendo personalidad juridica. En este orden de ideas, la confrontacion
existente debe plantearse entre la madre que tiene personalidad juridica y
derechos ciertos y actuales, frente al no nacido que carece de personalidad
juridica, que no tiene derechos subjetivos y que solo es objeto de prestaciones (y
que por lo tanto solamente posee potencialidades).

o No existe en el bloque de constitucionalidad un deber de proteccion absoluto e
incondicional de la vida en gestacion; por el contrario, de la interpretacion de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que conforman el bloque
de constitucionalidad y de sus trabajos preparatorios de cada uno de ellos si se
desprende la necesidad de ponderar el bien juridico vida del feto con otros

derechos, principios y valores reconocidos en la Constitucion de cada estado
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parte, asi como de los contenidos en los instrumentos del derecho internacional de
los derechos humanos, ponderacion que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha privilegiado y fue hecha clara en Artavia Murillo vs Costa Rica.

e [l blogque de constitucionalidad se erige como limite a las potestades punitivas del

legislador penal:

o Cualquier incompatibilidad normativa con el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos implica también incompatibilidad con el bloque de constitucionalidad,
por integracion jurisprudencial a través del articulo 48 constitucional. En razén de
lo anterior, todas las disposiciones normativas penales deben ajustarse al
parametro de convencionalidad y al bloque de constitucionalidad, lo cual implica
que la potestad de configuracion del legislador en materia penal no es irrestricta.

o El articulo 105 de la Constitucion Politica establece como limite a la
configuracion del legislador los tratados conforme a los principios del Derecho
Internacional; lo anterior en consonancia con el articulo 10 de la Constitucion nos
permite establecer que si bien el legislador goza de amplia competencia, la
Constitucion, la jurisdiccion constitucional y el Derecho Internacional operan
como un mecanismo de control de limites de competencia del legislador, con el
fin de evitar excesos punitivos, por lo que al existir un choque de valores juridicos
dentro de una norma es necesario realizar el juicio de ponderacidn respectivo para
determinar si se ha sobrepasado este limite a la potestad punitiva del legislador
soslayando otro u otros derechos fundamentales.

o En el caso de la penalizacion del aborto deben ponderarse todos los derechos de la
mujer que entran en choque con las potencialidades del feto (vida como bien
juridico, no como derecho) para poder someter a un juicio de proporcionalidad la
penalizacion del aborto

o Al hacer dicha ponderaciéon de derechos para confrontarla con la legislacion
costarricense que penaliza el aborto en los supuestos que esta tesis defiende, se
deben sopesar los derechos en conflicto, los cuales en cabeza de la mujer incluyen,
pero no se limitan a:

» Derecho a la dignidad humana: en sus diferentes acepciones, que implica

la prohibicion de cualquier actividad que tienda a colocar al ser humano
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como un objeto; reducir a la mujer a la condicioén de objeto (cosificarla) y
convertirla en un medio para los fines que por fuera de ella se eligen, que
en el caso de la madre implica que no puede ser considerada como un
instrumento utilitario de proteccion del no nacido, convertirla en un
instrumento para el logro de determinados fines reproductivos e infligirle
sufrimientos morales deliberados.

Derecho a la dignidad humana como protectora del ambito de autonomia
individual y de la posibilidad de eleccion de un plan de vida concreto en el
marco de las condiciones sociales en las que cada individuo se desarrolla,
consolidado bajo la linea jurisprudencial de Sala Constitucional en
resoluciones como la N° 807-2016, 8124-2009 y 3902-2009.

Derecho a la salud e integridad reconocido por la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, en sus diferentes
acepciones que incluyen la inexigibilidad de sacrificar la salud propia por
la de un tercero. Esta faceta del derecho a la salud, como derecho de
defensa o libertad negativa esta estrechamente ligado con el deber de los
individuos de procurar el cuidado integral (no solo fisico) de la salud.
Derecho a decidir el nimero de hijos y derecho a decidir no procrear,
consagrado en la Conferencia Mundial sobre poblacion y Desarrollo
realizada en El Cairo en 1994, concatenado al derecho humano
fundamental de los padres “a determinar libremente el nimero de hijos y
los intervalos entre los nacimientos” consagrado en la primera
Conferencia Mundial de Derechos Humanos convocada en Teheran.
Derecho a autonomia sexual y reproductiva, derecho a controlar las
cuestiones relativas a su sexualidad y proscripcion del embarazo forzado
consagrado en la Declaracion y la Plataforma de Accion de Beijing,
aprobada por CR en la 16 sesion plenaria el 15 de septiembre de 1995
Derecho a la igualdad de género y vivir libre de violencia de género:
CEDAW ha hecho hincapi¢ en que las leyes que penalizan ciertas
intervenciones médicas que afectan especialmente a la mujer y castigan a

las mujeres que se someten a dichas intervenciones constituyen una
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barrera para acceder al cuidado médico que las mujeres necesitan,
comprometiendo sus derechos a la igualdad de género en el area de la
salud y violando con ello la obligacion internacional de los Estados de
respetar los derechos reconocidos internacionalmente (Carta Naciones
unidas: principio de igualdad y Convencion CEDAW articulo 2:
prohibicion de discriminacidn segliin género)

* Prohibicion de embarazo forzado, para el caso de embarazo producto de
violacion, consagrado en el Estatuto de Roma, Art 7.g.

* Derecho a la intimidad y autodeterminaciéon sexual violentada en el
embarazo producto de violacion.

e La proporcionalidad y razonabilidad se erigen como limites a la libertad de

configuracion del legislador en materia penal:

o Las leyes y, en general, las normas requieren para su validez una revision de
fondo por su concordancia con los principios y valores supremos de la
Constitucion, un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una
triple condicion: es necesario, idoneo y proporcional. El principio de
razonabilidad y proporcionalidad operan entonces al interior mismo del tipo penal,
pues debido al caracter de ultima ratio del derecho penal en un Estado social de
derecho, la sancion penal como méaxima intervencion en la libertad personal y en
la dignidad humana —fundamentos axioldgicos del modelo estatal costarricense-
debe ser estrictamente necesaria y esta reservada a conductas de trascendencia
social, y en todo caso debe ser proporcionada a la naturaleza del hecho punible.

o [l legislador penal afecté de manera desproporcionada los derechos de la mujer en la

penalizacion del aborto en los casos de violacion y en los casos de malformacion

congénita del feto que hacen su vida extrauterina incompatible, transgrediendo los

limites dentro de los cuales puede ejercer el margen de configuracion: Al enfrentar las

normas que regulan el aborto en Costa Rica al juicio de proporcionalidad con los
parametros expuestos por la jurisprudencia constitucional costarricense podemos afirmar
que la medida de penalizacion del aborto en los supuestos que esta tesis defiende:

o No es necesaria: solo podria ser necesaria si al no penalizar el aborto en dichos

supuestos se estuviese desprotegiendo totalmente algin bien juridico y si entre
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varias medidas igualmente aptas para alcanzar dicho objetivo de proteccion
juridica se eligio la que afecta menos la esfera juridica de la persona. El quid del
asunto descansa sobre el derecho a la vida, el cual no es absoluto y la
jurisprudencia constitucional previa (que afirmaba que dicho derecho era
absoluto) no es aplicable en virtud de la sentencia Artavia Murillo y el caracter
vinculante de la Corte IDH. Para afirmar entonces la necesidad juridica de la
norma se necesitaria un fundamento juridico suficiente que cimente la alegada
necesidad de proteger el derecho a la vida del feto, y lo cierto es que no existe
dentro de la normativa nacional, constitucional ni dentro del bloque de
constitucionalidad fundamento juridico alguno que sustente lo anterior, mas atn si
existe fundamento juridico convencional vinculante y normativa publica
internacional en materia de derechos humanos que ha llevado a resultados
coincidentes en el sentido de que el no nacido no puede ser entendido como
persona depositaria de derechos para efectos del articulado que protege el derecho
a la vida en el bloque de constitucionalidad. Excluyendo al feto como persona y
pregonando la proteccion del bien juridico vida a través de la mujer gestante, por
lo que no se justifica entonces la necesidad del articulado penal en relacion a la
proteccion de un derecho (derecho a la vida) del que no puede ser titular.
No es idonea: Al no existir normativamente un cuerpo nacional, constitucional o
internacional que le otorgue al no nacido derecho a la vida se determina
incompatible el andlisis de idoneidad en esta arista, pero al existir una
diferenciacion entre el derecho a vida, de la vida como bien juridico protegido por
la Constitucion podemos analizar la idoneidad (o inidoneidad) de la medida para
proteger los intereses susceptibles de protegerse.
* Al analizar la idoneidad por medio de quien si tiene personalidad juridica
y derechos (la mujer gestante, dado que la defensa del no nacido se realiza
esencialmente a través de la proteccion de la mujer) se determina que la
penalizacion del aborto en embarazos producto de violacion y en
embarazos incompatibles con la vida extrauterina no computan una
medida idonea por no garantizar el fin perseguido, es decir, su idoneidad

en términos de eficacia no justifica constitucionalmente su imposicion. Si

191



el fin de norma es evitar el aborto para proteger la vida, se debe entender
que la medida de tipificar el aborto, no ha conseguido sus fines
propuestos: proteger la vida de las personas. Por el contrario, ha llevado a
que las mujeres gestantes de un embarazo no deseado en dichas
condiciones acudan a lugares clandestinos, con lo cual el fin buscado de
proteger el derecho a la vida se ve truncado.

o No es proporcional: la penalizacion del aborto en el caso de malformaciones

congénitas que hacen la vida extrauterina incompatible y en el caso de violacion
implica la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego
(potencialidad del bien juridico vida en el feto) y el consiguiente sacrificio
absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo cual al
ser comparado cuantitativamente resulta a todas luces una medida
desproporcional.
= La prevalencia absoluta de la proteccion del valor juridico vida supone un
total desconocimiento de la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad de la mujer gestante, su salud entendida de forma integra, la
igualdad y no discriminacion, equidad de género, libertad, integridad
personal e integridad corporal, al control de su sexualidad y de su
capacidad reproductiva, el derecho a la planificacion familiar, al estar libre
de violencia, el derecho a la no tortura, a la libre determinacion y al libre
desarrollo de la personalidad de la mujer.
= La potencialidad de vida como bien juridico es, sin duda, un deber activo,
pues implica cuidar, favorecer, defender, pero no puede significar ni
desproteccion, en el sentido que no existan medidas de todo tipo e
indispensables en resguardo del no nacido; ni sobreproteccion, en el
sentido de medidas que vayan mas alld de lo razonable y sacrifiquen
derechos de otros.

El Cédigo Penal costarricense debe ser modificado para despenalizar el aborto en los

casos de embarazos producto de violacion y en casos de embarazos con alteraciones

congénitas y/o genéticas que hacen el producto de la concepcion incompatible con la

vida extrauterina:
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o Obligar a una mujer violada a continuar con el embarazo producto de dicha
violacién aun contra su voluntad supondria arrebatarle brutalmente su condicion
ética, violentarle su derecho a salud integral en el caso de trauma por violacion,
reducirla a la condicion de objeto (cosificarla) y convertirla en un medio para los
fines que por fuera de ella se eligen, a todas luces contradictorio con la
jurisprudencia constitucional que establece contrario a la dignidad del ser humano
cualquier pretension de convertirlo en un instrumento para el logro de
determinados fines, aun cuando dichos fines sean fundamentales y, por ende,
puedan también ser considerados como licitos.

o Lo anterior no implica restarle importancia al deber del Estado de proteger la
vida; implica reconocer que la obligacion Estatal de proteccion no se traduce en la
preservacion de la vida s6lo como un hecho meramente bioldgico, sino también
los demas aspectos que de la vida se derivan. En tal medida, el legislador al
adoptar normas de caracter penal, no puede desconocer que la mujer es un ser
humano plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal, en lugar de
considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproduccion de la especie
humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de
herramienta Util para procrear.

En relacion con la hipdtesis planteada al inicio de esta investigacion se debe concluir que
la misma no es acertada; si bien el criterio en otros paises para despenalizar el aborto ha
circundado alrededor de la exclusiéon de penalidad en los embarazos producto de
violacidn y en casos de embarazos con alteraciones congénitas que hacen el producto de
la concepcion incompatible con la vida extrauterina por la confrontacion de bienes
juridicos y valores constitucionales, no de equivalente rango, sino de bienes juridicos de
diferente valor siendo superiores los de la mujer por sobre los del feto, la realidad
parlamentaria costarricense implica un legislativo con mayoria fraccionaria ultra
conservadora y una sociedad no receptiva a la idea, de momento. Por lo que, a lo largo de
la tesis el enfoque se desplazé a la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la
norma. La exclusion del articulado del codigo penal que penaliza el aborto en los
supuestos citados se debe dar no por decision legislativa, sino por ser incompatible con

los parametros de derechos humanos convencionales y constitucionales.
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En razon de los limites de configuraciéon del legislador y atendiendo al bloque de
constitucionalidad, es necesario que la ley, como instrumento vivo reflejo de la sociedad, se
exponga constantemente a un juicio de constitucionalidad, convencionalidad, proporcionalidad y
razonabilidad. En el caso concreto de estudio de esta tesis, al tipificar el aborto en 1970, se
transgredieron los limites dentro de los cuales el legislador podia ejercer el margen de
configuracion legislativo, violentando la necesaria proporcionalidad y razonabilidad de la
medida afectando asimismo de manera desproporcionada los derechos de la mujer costarricense
y contraviniendo el derecho internacional publico, los derechos humanos, el pardmetro de
convencionalidad y el bloque de constitucionalidad, por lo que el articulado de penalizacion en

dichos supuestos debe ser expulsado del cuerpo normativo nacional.
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