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PREFACIO

“La mision del Derecho y del Derecho Penal se reduce a la garantia de
la convivencia pacifica entre los ciudadanos. EI Derecho Penal debe
proteger, con la energia de sus especificos medios de reaccion, las
relaciones sociales. En modo alguno ha de pretender la salvacion de
las almas de los ciudadanos, historicamente esta demostrado que la
persecucion de las finalidades religiosas por el ordenamiento punible
supone sobre todo un innecesario endurecimiento y deshumanizacion
del mismo”.

(Gerardo Landrove Diaz, Catedratico de Derecho Penal)

“El legislador al adoptar normas de caracter penal, no puede
desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por
tanto debe ser tratada como tal, en lugar de considerarla y convertirla
en un simple instrumento de reproduccion de la especia humana, o de
imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta
efectivamente util para procrear”.

(Corte Constitucional de Colombia, 2006)
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RESUMEN

Cuando una sociedad califica el aborto como un crimen, las personas ligadas
al evento temen, no solo a las consecuencias legales, sino también a la
desaprobaciéon de la sociedad. El peligro a la integridad fisica de la mujer siempre

esta presente cuando el aborto debe buscarse de forma clandestina.

En Costa Rica se penaliza el aborto en todos los casos, solamente se permite
cuando la vida de la madre esta en peligro, pero inclusive se castiga cuando el
embarazo es producto de una violacion o incesto. Esto representa una transgresion
a muchos de los derechos fundamentales de la agredida, entre ellos el derecho a la
libertad, a la privacidad, a la vida, derecho a la salud, a no ser torturada y derecho a
no sufrir ningun tipo de discriminacion. El objetivo general de este trabajo de
investigacion es encontrar posibles soluciones legales para que una mujer victima
de violacién pueda decidir libremente si desea continuar o no con dicho embarazo, y

si decide abortar, poder hacerlo de una forma sanitaria, segura y gratuita.

Con este trabajo de investigacidn, se trata de analizar el delito de violacidon
sexual y sus consecuencias sobre las ofendidas. Se pretende cubrir el tema de la
violacion sexual desde todos sus ambitos: histoérico, juridico, social, y sobre todo el
impacto que tal delito tiene sobre las victimas. Se trata de demostrar que el trauma
fisico, psicoldgico, social y sexual que sufren las mujeres que son violadas es de tal
magnitud que el hecho de obligarlas a cargar con un embarazo indeseado y
obligado es cruel e inhumano. Ademas de doctrina, normativa y jurisprudencia, se
utilizan varios estudios psicologicos y psiquiatricos que se hicieron con victimas de
violacién e incesto. La mayoria de estos estudios se realizaron en universidades de

Estados Unidos, Irlanda y Australia.

Se aborda, también, el tema de la cifra negra en los delitos sexuales y las
actitudes de la sociedad hacia las mujeres que han sufrido una violacién, y como

esto afecta la voluntad de |la afectada para reportar el delito.

Se analiza la interrupcion del embarazo o aborto como delito. Este analisis
trata de enfatizar el hecho de que no hay consistencia en el trato del delito en las
diferentes legislaciones. El analisis histérico y religioso también demuestra la falta

de consistencia en su penalizacion.



Finalmente, se investiga toda la normativa nacional e internacional protectora
de las mujeres y de las victimas de violacion e incesto. Se estudia el Derecho
comparado, principalmente de paises latinoamericanos, que en los ultimos afios han
suavizado sus leyes para permitir que las mujeres que sufren un embarazo fruto de

violacion puedan decidir si quieren continuarlo o abortar.

Se concluye con varias recomendaciones que podrian ser la solucién a la
problematica que enfrentan, actualmente, las mujeres victimas de violacion en

Costa Rica.
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INTRODUCCION

Recién graduada en Administracion de la Universidad, mi primer trabajo fue
coordinando un centro de crisis para victimas de violacion sexual e incesto. Ademas
de la parte administrativa, el trabajo incluia un arduo entrenamiento para luego
asistir a las sobrevivientes de violacion y atenderlas cuando buscaran ayuda urgente
en momentos de crisis, acompanarlas en las primeras horas después de la violacién
(hospital, policia, entre otros), y darles apoyo durante el proceso judicial. Fue uno de
los trabajos que, honestamente puedo decir, era imposible dejar en la oficina y no
llevarselo a la casa. La memoria de las mujeres a quienes tuve que prestar atencion

durante sus crisis, por siempre me van a acompanar.

Recuerdo sus historias, sus temores, sus inseguridades y sus ganas de poder
borrar de la mente el terror y la humillacion vivida durante su violacion. Entre ellas
esta Beverly, quien camino a la casa de sus padres a compartir la cena de Accién
de Gracias, fue brutalmente violada cuando tuvo que detener su auto a la orilla del
camino a cambiar una llanta; llamaba siempre justo antes de Accion de Gracias
porque odiaba ese feriado y la celebracion para ella era un recordatorio de un
aniversario que solamente queria olvidar. Laura, otra de las sobrevivientes, hablaba
de su incapacidad de mantener una relacion intima de pareja después de su
violacién, porque el hombre que la habia violado le habia causado profundas
cortaduras en los senos y el estbmago y las cicatrices la hacian sentirse muy
incomoda, lo que le impedia quitarse la ropa. Asi como Beverly y Laura, las historias
son muchas y variadas, historias de incesto como la de la nifa de nueve afos a
quien su padre obligaba a participar en ritos satanicos, los cuales incluian tener
relaciones sexuales con el padre y sus amigos y quien ya como joven adulta

frecuentemente llamaba reviviendo los horrores del abuso vivido.

Anos después de esta experiencia de vida laboral, en las aulas de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica, en una de las lecciones de Derecho
Penal, se discutia el tema del aborto. Recuerdo mi indignacion cuando salié a relucir
el hecho de que en Costa Rica el aborto es penalizado inclusive en casos de
violacidon sexual e incesto. ¢ Como, pero si este es el siglo XXI? ;Como las leyes en

Costa Rica pueden ser tan retrogradas? Pues si, en Costa Rica, famosa por su



proteccion a los derechos humanos de sus habitantes, las mujeres y las nifas
violadas que quedan embarazadas son obligadas por la ley a cargar con ese

embarazo.

Este trabajo trata de concentrar la atencion del legislador y de la sociedad en
la victima de violacion e incesto. No es un trabajo sobre el aborto, la funcién no es
convencer al lector de si esta o no de acuerdo con el aborto. Es un trabajo sobre el
trato injusto y violento que se comete contra las victimas de violacion. Es un trabajo

gue busca una solucién en el Derecho para esta injusticia.

Al analizar el delito de violacidn desde todos los ambitos, historico, juridico, y
social, pero sobre todo desde el punto de vista de la agredida, se pretende
demostrar la infamia y la transgresion que se comete contra las victimas de
violacién, al negarseles el derecho a interrumpir un embarazo brutalmente impuesto
por medio de la violencia y la fuerza. La violacion sexual anula la autonomia y la
libertad sexual de la sobreviviente a dicho delito. Esa mujer, dependiendo de la
edad, siempre corre el riesgo de un embarazo. El que el Estado, que fracasé en su
obligacion de proteger a esa mujer del violador, ademas le prohiba, bajo pena de
privacion de libertad, decidir si desea o no continuar con dicho embarazo, no tiene
ningun sentido. La victima cambia de transgresor, el Estado se convierte en el
violador a su derecho a la libertad, su derecho a la salud, su derecho a la vida, su
derecho a no ser torturada, su derecho a no ser discriminada y su derecho a un

proyecto de vida como mujer y sobreviviente de un delito.

Al examinar la ambiguedad del aborto como delito, se pretende demostrar
que a través de la historia y en muchas otras sociedades existe el reconocimiento
del derecho de la mujer a mandar sobre su cuerpo. A través de este trabajo se
ilustra el sufrimiento de las victimas de violacion sexual e incesto, los traumas y las
experiencias que probablemente nunca van a poder superar. Las leyes en Costa
Rica no pueden servir para incrementar y hacer que perdure ese dolor y sufrimiento.
En palabras de una de ellas: “El embarazo representa el dafio que quisieron
hacerme” (Londono, Ortiz, Gil, Jaramillo, Castro, & Pineda, 2000, p. 107). Al tener
leyes que obligan a la mujer a llevar a término esa prefiez obligada e indeseada se
premia al violador, se apoya al criminal y la ley lo esta ayudando a revictimizar a la

mujer o a la nifa.



A nivel mundial y nacional se ha avanzado en el tema de proteccion a la
victima, de erradicacion de la tortura y de los derechos fundamentales de las
mujeres. Un derecho fundamental de toda mujer es poder decidir si quiere cargar
con el embarazo fruto de una violacién. Es inconcebible que a estas alturas se
discuta como tema ideologico algo tan violento y traumatizante como es la violacion
sexual. Es hora de que un pais como Costa Rica detenga la manipulacion del
fundamentalismo religioso. Es primordial entender que ninguna mujer quiere ser
violada y tampoco ninguna mujer trata de quedar embarazada para abortar. La
maternidad es algo muy complejo, muy intimo, muy personal y solamente la mujer,
que debe cargar con ese embarazo, el futuro parto y el cuidado y crianza del nifo
que podria nacer, puede hacer la decision de interrumpir tempranamente su estado
de gravidez. Solamente esa mujer sabe y deberia poder decidir si quiere continuar

con ese embarazo y cargar con la responsabilidad que representa tener un hijo.

Uno de los objetivos principales del Derecho Penal es eliminar la conducta
indeseada, en el caso del aborto no solo no se ha eliminado sino que, de acuerdo
con estadisticas (Gémez, 2007, p. 7), el aborto ilegal ha aumentado en Costa Rica.
Se debe preguntar: ;Cual es la conducta indeseada en el caso en el que una mujer
quiera interrumpir el embarazo fruto de una violacion? Por mas que se analice la
pregunta, es imposible encontrar una respuesta que coincida con la normativa que
penaliza el aborto, aun en los casos cuando la mujer ha sido violada. Lo unico que
se logra con la criminalizacion de una accion que, ya porque se considera pecado,
no deberia considerarse un crimen, es la clandestinidad para realizarla. Esa
clandestinidad significa condiciones insalubres, peligro a la salud y vida de la mujer
embarazada. Representa, principalmente, graves peligros para las mujeres de bajos
recursos que no pueden recurrir a medicos o clinicas privadas dispuestos a hacer
los procedimientos necesarios para librarlas del castigo que les impuso su violador y

verdugo.

En las clasificaciones de los tipos de aborto, siempre se encuentra una
categoria llamada “aborto ético”. El aborto ético es aquel que se practica a mujeres
o nifias que han quedado embarazadas por medio de una violacion sexual o incesto.
En el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra “ético” significa “recto,
conforme a la moral’ (Real Academia Espanola, 2001), lo que implica que lo recto y



conforme a la moral es permitir que una victima de violacion o incesto pueda
escoger el continuar o no con ese embarazo. El obligar a esa mujer a tener un hijo
fruto de una violacion o incesto, basado en fundamentalismos religiosos, no solo no

es ético sino también es inmoral.



JUSTIFICACION

El 17 de octubre del ano 2012, Uruguay despenalizé el aborto totalmente,
convirtiéndose asi apenas en el cuarto pais de Centroamérica, Suramérica y el
Caribe en legalizar el aborto. Los otros paises son: Cuba, Guyana y Puerto Rico.
Costa Rica estda muy lejos de llegar a este punto. A juzgar por la dificultad para
aprobar la fertilizacion in-vitro y la obvia influencia de las diferentes iglesias en el
ambito legislativo, en estos momentos unicamente se puede optar por la

despenalizacién del aborto en instancias de violacion e incesto.

La ultima vez que el tema de despenalizar el aborto se discutié en Costa Rica
fue en el afio 1991, en un proyecto de ley presentado por la diputada socialcristiana

Nury Vargas. Incité una gran polémica, ya que como sefiala Alda Facio:
Desafortunadamente, hay mucha gente buena que, por una
equivocada nocion de lo que significa la inviolabilidad de la vida para el
Derecho, confunden sus propias creencias religiosas con la necesidad
estatal de proteger la vida humana. Porque despenalizar el aborto no
significa hacerlo obligatorio: cada mujer podra decidir libremente (...)
Penalizar el aborto tampoco implica erradicarlo; solo significa que
miles de mujeres moriran al tratar de interrumpir su embarazo en
condiciones clandestinas. (Facio, 1991, p. 4)

Es hora de volver a discutir la despenalizacién del aborto, al menos en los
casos de violacion e incesto, ya que continuar castigando penalmente a la mujer
victima de violacion sexual cuando recurre a solicitar la interrupcion de un embarazo
fruto de dicha agresion es una latente violacion de sus derechos fundamentales a la

salud, a la vida, a no ser discriminada y a no ser torturada.

Amnistia Internacional (Al), el 26 de junio del 2012 con motivo del Dia
Internacional en Apoyo a las Victimas de Tortura, indico que le preocupan las
restricciones en el acceso al aborto, especialmente cuando la continuacion del
embarazo supone un riesgo para la vida de la mujer o cuando la gestacion es

producto de una violacién. "Al considera que la prohibicion total del aborto



constituye una violacion de los Derechos Humanos de mujeres y nifias, incluido el
derecho a no sufrir tortura o trato cruel, inhumano o degradante”. (Vanguardia, 2012,

parr.3)

Cuando un aborto inseguro no resulta en la muerte de la mujer, esta puede
terminar con serios problemas como perforacion uterina, dolor crénico e inflamacion
de la pelvis. (Watkins, 2005, p. 11). Existen profesionales médicos que algunas
veces se apiadan de la mujer (usualmente mujeres con alto poder adquisitivo), pero
en la mayoria de los casos los abortos ilegales los lleva a cabo una variedad de
personas sin ningun entrenamiento meédico, utilizando instrumentos peligrosos,
rudimentarios y sin esterilizar. Esto se suma a la necesidad del secretismo y la

desesperacion de la situacion. (Gispert, 2006, p. 76)

A todo el trauma que causa la ilegalidad del aborto, se suma el hecho de que
se trata de mujeres victimas de un crimen como lo es la violacion sexual. En una de
sus publicaciones “The American Psychologist Association” define la violacidon
sexual como uno de los traumas mas severos, el cual causa multiples
consecuencias negativas a largo plazo; entre ellas estan: el sindrome post-
traumatico, depresion, abuso de drogas, suicidio y problemas de salud crénicos.
(Campbell, 2008, p. 703)

Al criminalizarse el aborto bajo casi todas las circunstancias, a la mujer que
es victima de violacion sexual o incesto no solo se le revictimiza al negarsele la
libertad de elegir, sino, ademas, se le violentan sus derechos fundamentales, entre

ellos:

1) Derecho a la vida: la amenaza de carcel a aquellas mujeres que aborten
no ha logrado disuadirlas de no hacerlo. Al considerarse un delito el tratar
de interrumpir ese embarazo por violacién, obliga a la mujer a buscar
formas clandestinas e inseguras. Los abortos clandestinos usualmente
son peligrosos, la incapacidad de pagarle a un médico en una clinica
privada para que los practique vulnera la vida de las mujeres, de escasos
o limitados recursos, que deben acudir a personas y métodos no
sanitarios o seguros. Por otro lado, también el embarazo puede resultar

peligroso para la mujer. La OMS reporta que aproximadamente 670,000



mujeres mueren al afio de complicaciones relacionadas con el embarazo;
este numero no toma en cuenta las complicaciones por abortos.

2) Derecho a la salud: la OMS lo define como gozar de un buen estado de
salud fisica, mental y social. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (articulo 25 inciso 1) ratificada por Costa Rica en el afio 1968,
obliga a los Estados parte a proteger el derecho a la salud de sus
ciudadanos. Asi mismo el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en su articulo 12 inciso 1 garantiza a todas las
personas el disfrute de los mas altos estandares de salud. Al ser ilegal el
aborto para las victimas de violaciéon, el Estado no se ve obligado a

proveer los medios seguros y sanitarios para terminar con el embarazo.

3) Derecho de todo ser humano a no ser victima de tortura: este derecho se
vulnera desde varios ambitos. EI ambito material, al no proveer a las
mujeres agredidas con lugares seguros y accesibles para interrumpir el
embarazo si asi lo desean, se ven obligadas por la desesperacion y el
secretismo a acudir a lugares poco estériles y rudimentarios que ponen en
peligro su salud y hasta su vida. Ambito psicoldgico, al considerar el
derecho a abortar ilegal la victima se siente vulnerable; la ilegalidad les
hace sentir miedo y angustia no solo a lo que estan enfrentado sino
también al sistema judicial. Ademas, la ilegalidad trae el estigma de no
aceptacion por la sociedad y las victimas se sienten rechazadas por las

personas a su alrededor.

Aparte de la evidente violacién a los derechos fundamentales de las mujeres
victimas de violacion, el actual Cédigo Penal posee una serie de inconsistencias que
pone en evidencia la confusion que existe en este tema a nivel legislativo. Por
ejemplo, el articulo 157 inciso 6 agrava el delito de violacion si a consecuencia de la
violacién la mujer queda embarazada, lo que demuestra que el legislador es
consciente de la gravedad a la integridad fisica y psicolégica que un embarazo,
producto de una violacion, representa para la ofendida. Otro ejemplo es el articulo
noventa y tres inciso cinco, el cual sefiala que si una mujer victima de violacion le
pone fin a un embarazo fruto de dicha violacién, puede recibir el perddn del juez. Si

el legislador considera que una sobreviviente de violacion tiene justificacién para



terminar el embarazo, es absurdo y cruel el exponer a la agredida al sufrimiento
emocional que representa un proceso judicial para conseguir dicho perdon.
También, es importante recalcar que si dicho aborto es ilegal, la mujer tuvo que
poner en riesgo su vida al tener que acudir a medios clandestinos para conseguir la
terminacidon del indeseado embarazo. La despenalizacion del aborto en casos de
violacién sexual evitaria que la mujer ponga en riesgo su vida con un aborto
clandestino y tenga que lidiar con un proceso penal para al final llegar a un perdon
judicial. Ademas, obligaria al Estado a proveer los medios seguros para que el

aborto se practique salvaguardando la integridad fisica y emocional de la ofendida.



ANTECEDENTES Y ESTADO DE LA CUESTION

Este tema se enfoca, principalmente, en demostrar como varios derechos
fundamentales de las mujeres victimas de violacion se ven quebrantados al

criminalizar el acceso a un aborto legal y bajo condiciones sanitarias.

En Costa Rica, el tema de la despenalizacion del aborto se discutié en la
Asamblea Legislativa por ultima vez en el ano 1991. El proyecto consistia en la
despenalizacién del aborto en casos de violacién sexual. A pesar de haber causado
una acalorada discusion y polémica, la reaccién de los costarricenses fue apatica,
segun relata Alda Facio (1991, p. 4). Hubo testimonios de personas como Inés
Gonzalez, en aquel entonces Directora de la Delegacién de la Mujer. Ella relatd
lamentables casos de mujeres violadas que habian quedado embarazadas. Entre
ellos esta el de una nifia de doce afos violada por su padre, a quien su propia
madre acusa de tratar de quitarle a su esposo. Otro de los casos es el de una mujer
de 32 afos parapléjica y retardada mental, a quien su padre y hermano toman
turnos para violarla, inclusive, debiéndole quitar el pafial para poder consumar la

violacién. (Facio, 1991, p. 4)

¢ Qué sucedid en 1991 que la propuesta de despenalizacion se rechazo en la
Asamblea Legislativa, y qué se puede hacer diferente en el 2013? Es imperativo que
independientemente de la opinion que se tenga sobre el aborto, la sociedad
costarricense vea el tema, de la despenalizacién en casos de violacion e incesto,
como un asunto de Derechos Humanos, se concentre en la victima y deje a un lado

las creencias religiosas.

¢ Puede una sociedad permitir que una nifia 0 una mujer victima de violacién
sea forzada a dar a luz? El tema de la violacion sexual es muy delicado y personal
para ser discutido desde un punto de vista ideoldgico, sus consecuencias son reales
y aterradoras. El principal problema, en 1991, fue la demagogia y el
fundamentalismo religiosos sobre el cual se concentré el debate. La victima del
crimen de violacion e incesto y sus derechos fundamentales raramente se
mencionaban, los opositores al proyecto se preocupaban mas sobre el derecho a la
vida del zigoto y el embrion 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.
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En el afno 2007 se presentd un nuevo proyecto de ley ante la Asamblea
Legislativa por la diputada Ana Elena Chacén. El proyecto consiste en una reforma
a la Ley General de Salud, con la intencién de afadirle un capitulo Ill sobre
derechos de salud sexual y reproductiva al Titulo | del Libro | de la citada ley. Entre
sus objetivos esta el establecer 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, educacidon a adolescentes, prevencion de cancer en
hombres y mujeres. El articulo 52 del proyecto resguarda el derecho de la mujer
embarazada de informarse e interrumpir el embarazo en caso de que su salud
integral o su vida estén en riesgo. El articulo 56, que se refiere a personas con
alguna discapacidad y su derecho a tomar decisiones respecto a su salud sexual y
reproductiva, fue el unico que fue cuestionado por el Departamento de Servicios
Técnicos de la Asamblea Legislativa en su informe juridico. La razén fue la
redaccion de dicho articulo, ya que este menciona el derecho a decidir sobre un
“aborto” sin especificar qué tipo de aborto, lo que deja la norma muy abierta. Dicha
norma debe ajustarse al articulo 121 del Cdédigo Penal, que autoriza el aborto
solamente cuando la salud o la vida de la madre estan en peligro. De acuerdo con el
informe, lo contrario viola los principios constitucionales de legalidad y seguridad

juridica. (Asamblea Legislativa, 2007, actas 15-20)

Este proyecto bajo el numero 16887, se encuentra en la Comisiéon Especial
de Derechos Humanos. En una conversacion con Flor Sanchez, Jefe de area de
dicha Comision, el proyecto cuenta con 356 mociones. La principal razén para su
falta de avance es el argumento, de parte de los miembros mas fundamentalistas de
la Comision, de que el anticonceptivo de emergencia es un abortivo. Senala, Flor
Sanchez, que las discusiones son sumamente acaloradas y extremistas, gritos y
epitetos es lo unico que sale a relucir. En su opinidn, aflade, no se explica como, en
una Comisién tan importante, seleccionan a miembros tan extremistas y sin ninguna
nocién de derechos humanos. Si no se presenta una nueva mocion de prérroga, la
reforma a la Ley de Salud para proteger los derechos sexuales y reproductivos de
las personas costarricenses se archivara en el afio 2015, sin nunca haber sido

discutido en el Plenario.
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Actualmente en Costa Rica, existe un protocolo de emergencia que se le
administra a la victima de violacidn sexual hasta setenta y dos horas después de
haber sucedido el delito. Este protocolo incluye la aplicacién de antirretrovirales para
evitar la transmisién de VIH, enfermedades venéreas e infecciones. También existe
un nuevo protocolo que incluye la utilizacion de los anticonceptivos de emergencia
para que las mujeres, que acuden a las autoridades durante las primeras setenta y
dos horas después de la violacion, eviten un embarazo indeseado. Aunque el nuevo
protocolo se viene desarrollando y discutiendo desde el afio 2008, todavia no se ha
implementado su utilizacion. Esto, por razones obvias, continua vulnerando los

derechos de las mujeres que sufren una violacion sexual.

Hoy se tiene un mejor conocimiento de cémo los derechos fundamentales de
todos los ciudadanos estan protegidos no solo por la Constitucion Politica, sino
también por una serie de tratados internacionales que se han ido incorporando a la
normativa nacional. La reciente sentencia contra Costa Rica, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de fertilizacién in vitro, ha creado
nuevas pautas y expectativas en el tema de los derechos reproductivos de las

mujeres.

Desafortunadamente, el tema del aborto es polémico en casi todo el mundo,
especialmente en paises con una gran influencia religiosa como lo es Costa Rica.
Aun en paises donde las mujeres tienen el derecho a decidir sobre su cuerpo, el
tema del aborto se escucha constantemente. Por ejemplo en Espafia, donde la
interrupcion voluntaria del embarazo durante las primeras 14 semanas es permitida,
actualmente se discute una reforma a la ley promovida por el actual Ministro de
Justicia que restringiria el aborto, permitiéndose solamente en casos de riesgo a la

salud de la madre y violacion sexual. (RPP noticias, 2014, parr. 6)

En casi todos los paises el aborto es un tema candente de discusion,
especialmente en los periodos de las campafas politicas. Se evidencia durante las
elecciones de los Estados Unidos, durante las cuales una ideologia politica se
declara a favor de los derechos de la mujer y la otra a favor de los derechos del feto.
En la primera ronda de las elecciones de Costa Rica del 2014, algunos candidatos
trataron de hacer el tema del aborto parte de la discusion de campafa. El candidato

que recibié mas votos, Luis Guillermo Solis del Partido Accion Ciudadana (PAC),
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habia dejado claro durante un debate que él en lo personal estaba a favor de
despenalizar el aborto en casos de violacion sexual. A pesar de esta posicion
termin6 recibiendo el mayor numero de votos, aunque las encuestas lo habian
posicionado en el cuarto lugar, dejando claro que a los costarricenses no les importo
su posicion sobre el aborto, o si les importd, apoyan a las victimas de violacién

sexual.

Para fortalecer el argumento de la despenalizacion del aborto en casos de
violaciéon, es importante estudiar, en el Derecho Comparado, los casos de varios
paises latinoamericanos que han estado con el mismo proceso de despenalizar el
aborto o donde ha sido despenalizado ya sea con nueva legislacion o por medio de
decisiones judiciales de sus Cortes Supremas. El caso de Argentina, pais que se
encuentra actualmente implementando una nueva normativa después de que se
despenaliz6 el aborto en casos de violacion, incesto y peligro para la madre, es uno
de esos ejemplos. La despenalizacion del aborto en Argentina se dio por medio de
una decision de la Sala Constitucional. Por casi cien afios, desde que se habia
redactado el Cédigo Penal en el afio 1921, solamente podian optar por un aborto
aquellas mujeres consideradas “idiotas o dementes” que habian sido embarazadas
por medio de una violacién sexual. Fue hasta mediados del mes de marzo del afio
2012 que la Corte Suprema de Justicia aprobd el aborto para todas aquellas

mujeres victimas de violacion sexual.

La decision de la Suprema Corte Federal Argentina cred el prototipo y una
guia basica que todas las cortes judiciales y proveedores de servicios medicos, en
todos los Estados de Argentina, deben seguir para asegurarse que cualquier victima
de violacion sexual en el pais pueda acceder a un aborto legal y bajo apropiadas
condiciones de salud. Entre las reglas establecidas por la Corte Suprema estan: que
es suficiente que la mujer firme una declaracién de que fue violada, no necesita
presentar una denuncia ante la policia o pedir un permiso judicial. También, requiere
que el gobierno argentino se asegure que clinicas y hospitales estatales tengan los
recursos y personal meédico debidamente entrenado para practicar los abortos.
(Kane, 2012, parr. 3)

El caso de Argentina sera analizado mas profundamente, ya que se ha dado

bastante resistencia a nivel social e institucional. Ademas, paises nuevos ante la
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despenalizacion del aborto en casos de violacion (como seria el de Costa Rica)
pueden aprender mucho de Argentina, pais que ha tenido que lidiar y resolver serios
problemas durante el proceso de implementacion de dicha ley. Entre ellos, la edad a
la que se permite el aborto sin consentimiento parental, la comprobacion de la

violacién sexual y el protocolo médico/legal que se debe seguir.

De acuerdo con la Federacion Internacional de Planificacion Familiar, varios
paises americanos han logrado despenalizar el aborto bajo ciertas circunstancias.
Muchos de ellos, al igual que Argentina, han alcanzado dicha despenalizacion por
medio de resoluciones de sus Cortes Constitucionales. (Carino, Gonzalez, & Duran,
2008)

En primer lugar esta el caso de Bolivia, donde de acuerdo con el articulo 266
del Codigo Penal, permite la interrupcién del embarazo; la razén del aborto es el
delito de violacion sexual, rapto sin subsecuente matrimonio, estupro o incesto. En
estos casos debe haberse iniciado una accion penal. También, es permitido el
aborto en caso de existir peligro a la salud o vida de la madre. (Codigo Penal
Bolivia, 1999)

En Brasil, se permite el aborto cuando el embarazo es producto de estupro u
otra forma de violencia sexual desde 1941, segun el Cdédigo Penal brasilefo.
También, cuando no hay otra forma de salvar la vida de la madre. Por medio de
jurisprudencia y con un permiso judicial se puede abortar en casos de
malformaciones fetales que son incompatibles con la vida humana. (Klasing, 2012,

parr. 5)

Canada es otro caso donde fue mediante una decision de la Corte Suprema
que se despenalizé el aborto. En la sentencia, al caso Morgentaler vs. The Queen
en 1988, la Corte consideré que la norma del Codigo Penal que penalizaba el aborto
resultaba contraria a la Carta de Derechos de Canada, en particular el articulo que
regulaba el derecho a la vida, la seguridad personal y la libertad. (Carino, Gonzalez,
& Duran, 2008, p. 36)

En Colombia, igualmente, fue por medio de una sentencia de la Corte
Constitucional que se considerd contrario a la Constitucion Colombiana la

penalizacion del aborto en ciertos casos. Por lo que se cred una norma técnica que
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permite el aborto cuando: a) la continuacién del embarazo represente un peligro
para la vida o la salud de la mujer; b) cuando existan graves malformaciones del feto
que hagan imposible la vida; ¢) cuando el embarazo sea producto de una violacion o
abuso sexual (el hecho debe ser reportado a las autoridades); d) cuando el
embarazo se da por inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado sin el

consentimiento de la mujer. (Barraza & Gémez, 2009, p. 16)

En México, después de que en el Distrito Federal solo se permitia el aborto en
casos de violacion, malformacién del feto, peligro para la vida de la mujer e
inseminacidn sin consentimiento de la mujer, en el afo 2007 se despenalizd
totalmente. Fue una lucha interesante, ya que a los cuarenta y cuatro diputados que
votaron a favor de la despenalizacién, la Iglesia Catdlica los excomulgo y durante el
tiempo que duro el debate los legisladores debieron ser protegidos por cuatrocientos
policias antimotines, lo que evidencia la valentia legislativa necesaria para ir contra
los dogmas religiosos. La nueva ley en el Distrito Federal permite a la mujer decidir
antes de las 12 primeras semanas interrumpir el embarazo por cualquier razon,

inclusive de indole econémica. (Avila, 2007, parr. 2)

En el vecino pais de Panama, existe la despenalizacion del aborto en casos de
embarazo por violacion sexual y cuando peligra la vida de la mujer. EI Cédigo Penal
Panamefio sefala en el articulo 144 lo siguiente: Existen varios requisitos en caso
del aborto por violacion sexual. Entre ellos esta la denuncia a las autoridades
competentes y que el aborto se practique dentro de los dos primeros meses de

embarazo. (Gaceta, 2010)

El estudio y analisis del derecho comparado va a ser vital para el desarrollo
de este trabajo. Los procesos, ya sean judiciales o legislativos, que han vivido
muchos de los paises vecinos, seran utiles para presentar un caso fuerte y decisivo

en esta lucha de derechos fundamentales de las mujeres victimas de violacion.

El tema del aborto no es muy discutido por el costarricense. El periddico La
Nacion, en su Revista Dominical, publicé un articulo en setiembre del 2012 con
motivo de la celebracion del dia de la despenalizacidn del aborto, el cual se observa
todos los 28 de setiembre. El articulo se refiere a la necesidad que existe hoy en

Costa Rica de acudir a abortos clandestinos, procedimientos que atentan contra la
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integridad fisica e inclusive pone en peligro la vida de la mujer. Este articulo

menciona que:

Con la intencion de reducir los abortos insequros en el pais siempre
han existido movimientos que buscan la despenalizacion del aborto no

en su totalidad, sino por causas especificas. (Pardo, 2012, p. 8)

En Costa Rica, el grupo mas activo en el tema es la Colectiva por el Derecho a
Decidir. Sin embargo, los actuales proyectos de ley de Sociedades de Convivencia
entre personas del mismo sexo y el proyecto de Fecundacion in vitro, estan mas a la

vanguardia del grupo.

En la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, la bibliografia
sobre el tema es muy antigua y basicamente obsoleta. De los trabajos que existen,
tres relacionados exclusivamente a asuntos juridicos, dos son tesis de grado, una
de ellas “Justificacion del aborto en casos de violacion” (Beckles, 1966); la otra “La
Legalidad del aborto en los casos de violacién e incesto” (Orozco & Mora, 1984). En
ambas tesis se abogaba por la despenalizacién del aborto en casos de violacion

sexual.

Fuera de la Facultad de Derecho si se ve mas discusion del tema, inclusive, en
junio del 2012, Sylvia Mesa presentd su tesis, “(Re) Pensar el aborto: hablan las
mujeres” (Mesa, 2012), para optar por una maestria en Psicologia. En ella investiga
el impacto fisico y psicolégico que deja el tener que someterse a los abortos
clandestinos. En una conversacion con Sylvia Mesa, acerca del tema para este
trabajo de investigacion, ella enfatizd el hecho de que en Costa Rica a lo mas que
se puede aspirar es a la despenalizacion del aborto en casos de violacion e incesto.

Sylvia aceptd que el pais no esta preparado para ir mas alla.
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OBJETIVOS:

General:

Encontrar las posibles soluciones legales a la transgresion de los derechos

fundamentales de las victimas de violacién sexual e incesto cuando estas

deciden por la terminacion temprana de un embarazo fruto de dicho delito.

Especificos:

1)

2)

Estudiar y analizar la evolucion del delito de violaciéon sexual desde un
punto de vista historico, social y juridico.

Estudiar el trato que reciben las victimas de violacion sexual e incesto en el
Ministerio Publico. Investigar los mecanismos que se han desarrollado
internamente para mejor atender a las victimas.

Investigar y analizar las razones por las que el delito de violacion sexual
tiene una de las mas altas cifras negras a nivel nacional e internacional.
Estudiar, investigar y analizar el impacto y las secuelas fisicas,
psicologicas, sociales y sexuales que el delito de violacion sexual causa a
las victimas.

Definir el aborto y los diferentes tipos de aborto.

Estudiar y analizar el aborto con un enfoque histérico, social y religioso.
Analizar el aborto como un delito.

Estudiar y analizar el desarrollo de los derechos humanos y principalmente
como estos se han utilizado para garantizar mejor proteccién a las victimas
de violencia y proteccion a los derechos de las mujeres.

Estudiar y examinar en el Derecho Comparado la despenalizacion del

aborto en casos de violaciéon sexual e incesto.

10) Investigar y analizar la jurisprudencia internacional que fortalece la lucha

de la despenalizacién del aborto, principalmente, en casos de violacidn

sexual e incesto.

11) Proponer posibles soluciones legales que se pueden adoptar en Costa

Rica para garantizarle un aborto higiénico y seguro a toda victima de

violacién sexual que decida interrumpir su embarazo.
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HIPOTESIS:

En Costa Rica, la penalizacion del aborto en casi todos los casos,
inclusive cuando el embarazo es producto de una violacién o incesto,
es una transgresién al derecho a la salud, a la vida, a la libertad, a la
integridad fisica, al derecho a no ser torturada y al derecho a no sufrir
ningun tipo de discriminaciéon de las mujeres victimas de dichos

delitos.
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METODOLOGIA

Enfoque:

Para este trabajo se utilizara un enfoque o metodologia cualitativa que

como bien apuntan Taylor y Bogdan:
... Se refiere en su mas amplio sentido a la investigacion que produce
datos descriptivos: las propias palabras de las personas, habladas o
escritas, y la conducta observable... la metodologia cualitativa, a
semejanza de la metodologia cuantitativa, consiste en mas que un
conjunto de técnicas para recoger datos. Es un modo de encarar el
mundo empirico. (Taylor & Bogdan, 1996, p. 21)

Esta investigacion se definira analizando y enfocandose en una realidad
costarricense a la cual se le encontrara soluciones legales acorde con un sinnumero

de tratados internacionales y con la dignidad que todo ser humano merece.

Se pretende, con esta investigacion y por medio de la recoleccion y analisis
de los datos, desarrollar las preguntas mas importantes de este tema y asi llegar a
esas respuestas legales tan necesarias en la solucion del problema de la evidente
transgresion de los derechos fundamentales de las victimas de violacion sexual que
buscan una terminacion temprana a un embarazo indeseado, el cual es actualmente

penalizado en Costa Rica.

Existen varias caracteristicas de los enfoques cualitativos que van a ser de suma
importancia en esta investigaciéon. Entre algunas de las mas importantes que

sefialan Taylor y Bogdan (1996), estan las siguientes:

- El enfoque cualitativo es inductivo, lo que implica que se sigue un disefio de
investigacion flexible. Los estudios se inician con preguntas vagamente

formuladas.

- Con este enfoque el investigador estudia a las personas en el contexto de su
pasado y de las situaciones en las que se hallan. Esta caracteristica, en

particular, de este enfoque cualitativo, es muy importante en este trabajo de
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investigacion, por lo delicado de las situaciones de las victimas.

- Los investigadores cualitativos tratan de comprender a las personas dentro
del marco de referencia de ellas mismas. Los investigadores se identifican

con las personas que estudian, para poder comprender cOmo ven las cosas.

- Para el investigador cualitativo, todas las perspectivas son valiosas. Este
investigador busca entender las opiniones de otras personas y toda
perspectiva es importante. Se dice que los estudios cualitativos sirven para

darles voz a aquellas personas que la sociedad ignora.

- Los métodos cualitativos son humanistas porque el investigador llega a
conocer a la persona y a experimentar lo que ella siente en su lucha cotidiana

en la sociedad.

- Los investigadores cualitativos dan énfasis a la validez en su investigacion.
Se aseguran que siempre exista un estrecho ajuste entre los datos y lo que

las personas realmente dicen y hacen. (pp. 19-22)

Tipo de investigacion:

De acuerdo con Hernandez, Fernandez y Batista (2010), en las investigaciones
sociales se pueden utilizar cuatro clases de investigaciones: exploratorias,
descriptivas, correlaciones y explicativas. Con la exploratoria se examina o investiga
un tema poco estudiado, sirve para aumentar el grado de familiaridad con
fendmenos relativamente desconocidos. La investigacion descriptiva se utiliza
cuando el investigador quiere describir situaciones y eventos, se miden y evaluan
diversos aspectos, dimensiones o componentes del fendomeno que se analiza. Los
estudios correlacionales miden dos o0 mas variables a ver si estas se relacionan o no
y en qué forma sucede; su propdsito principal es saber como se puede comportar un
concepto o variable conociendo el comportamiento de otra u otras variables
relacionadas. Por ultimo, los estudios explicativos consisten en ir mas alla de la
descripcion de conceptos o fendmenos; su interés se centra en explicar por qué
ocurre un fendmeno y en qué condiciones se da este, o por qué dos o0 mas variables

estan relacionadas. (pp. 70-75)
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Para esta investigacion, se utilizara esencialmente un tipo de investigacion que
se ajusta mas a los estudios correlacionales y los estudios explicativos. Por
supuesto que no se descarta el uso de la investigacion exploratoria y descriptiva en
algunos momentos del proceso. Sin embargo, en este estudio se busca demostrar la
relacion que existe entre la penalizacion del aborto y la transgresion de los derechos
humanos de las victimas de violacion sexual e incesto; explicar como se da ese

atropello y presentar la solucion al problema.

Instrumentos:

El desarrollo de la presente investigacion se llevara a cabo por medio de la

recoleccion y analisis de datos, de conformidad con varias herramientas:
Doctrina

Legislacion

Jurisprudencia

Derecho Comparado

Entrevistas

Documentos

Articulos cientificos.

Con estas herramientas, se pretende buscar los datos utiles y necesarios
para el desarrollo de este proyecto. Ademas, actualmente se recibe informacion
constante relacionada con el tema por medio de “Google alerts”; esto permite estar

al dia y principalmente mantenerse informado sobre el Derecho Comparado.
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PRIMERA PARTE: VIOLACION SEXUAL E INCESTO
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1. TITULO I; EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL Y SU
EVOLUCION HISTORICA

1.1 Capitulo I: Antecedentes historicos de la violencia
sexual

La importancia de estudiar los antecedentes histéricos de la violencia sexual
es para observar como se ha desarrollado dicho delito en las diferentes sociedades.
También, es interesante ver como ha ido evolucionado la proteccion a las personas

agredidas a traveés de los afios.
1.1.1 Derecho Romano

Aunque en el Derecho Romano se encuentra tipificado el delito de agresion
sexual, su objetivo no era proteger, como hoy en dia, la libertad sexual. La
sexualidad de todas las personas estaba sometida a estrictas reglas; los hombres
libres solo debian mantener relaciones con mujeres que no estuvieran bajo la
autoridad de otro hombre. Las mujeres, por otro lado, estaban obligadas a
mantenerse virgenes hasta el matrimonio y una vez casadas solo podian tener
relaciones sexuales con su marido. Estas reglas no eran solo de conducta,

transgredirlas era un crimen con pena hasta de muerte. (Nufez , 2010, p.55)

La Lex Plautia definia el delito de violacion como “el robar violentamente su
voluntad a una persona para yacer...” (Nuiez, 2010, p. 42). La mayoria de los
historiados, de acuerdo con Nufez, definen “yacer” como el acceso carnal o
penetracion del pene en la vagina o en el ano (en caso de que el sujeto pasivo fuera
hombre.) (Nunez, 2010, p. 43). Por supuesto que en el Derecho Romano no
predominaba la igualdad, por lo que la victima no necesariamente era la persona
que sufria la agresion. Si la victima era ciudadana libre, la agresién violaba la
honorabilidad de no solamente la victima (sujeto pasivo), sino también la
honorabilidad de su padre o en el caso de la mujer casada, la de su marido. Por otro
lado, si la victima era esclava o liberto, la agresién sexual se consideraba como un
dafio a la propiedad del duefio. Esta desigualdad juridica afectaba principalmente a

las prostitutas y los artistas, quienes por su estilo de vida se consideraban
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incapaces de ser sujetos pasivos del delito de agresion sexual. (Nufez, 2010, p. 48-
49).

1.1.2 Las Partidas

En las Partidas, la Ley Ill del Titulo XX definia la agresién sexual como “el
yacimiento por fuerza que un hombre llevaba a cabo sobre una mujer” (Nufez,
2010, p. 112). En este caso el delito se configuraba cuando un hombre introducia a
la fuerza el pene en la vagina, la conducta solo se referia al coito heteresexual. El
caracter violento y no consentido era irrelevante cuando la mujer era forzada por su
marido, su duefio (en el caso de las esclavas) o si la mujer se consideraba
prostituta. Para una mujer era muy dificil probar la agresion sexual en su contra.
Debia probar no solo que existia un delito sino también que ella era la victima. En
otras palabras, la mujer debia probar que ella no era la que habia deshonrado el
sistema patriarcal, el no lograr hacerlo implicaba que la mujer podia potencialmente

ser acusada de adultera, incestuosa o fornicadora.

La agresion sexual se revel6 como instrumento que posibilitaba esa
libertad sexual masculina y con ella, la también masculina dominacion
de género. Como hubo ocasiéon de comprobar, la mujer victima de
violencia sexual para ser reconocida legalmente como tal, debia
pertenecer a alguna esfera masculina de poder. Asi, la esposa ajena
se encontraba bajo la tutela de su marido, al igual que la soltera virgen
bajo la de sus padres o hermanos, la sierva ajena bajo la de su sefior y
la religiosa bajo la de la orden espiritual. La pertenencia a un ambito
viril de poder se erigia como presupuesto necesario de la idoneidad
para ser victima de agresion sexual. Al tiempo, quien detentase ese
poder podia ejercer impunemente la violencia sexual sobre las

esposas o siervas sometidas al mismo. (Nufiez, 2010, p. 125)
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Las Partidas lo que terminaron protegiendo era el poder sexual que tenian los
maridos y sefiores sobre las esposas y las esclavas, la dote que la virgen soltera
pudiera obtener para sus familiares, ya que la ruptura del himen afectaba la
cantidad, y el numero de eventuales maridos para la agredida. Ademas, eximia de
castigo a los hombres que violaban sexualmente a mujeres consideradas

prostitutas.
... tanto la agresion sexual como el resto de los delitos sexuales, se
orientaban a la canalizacion del instinto sexual en aras de la proteccion
de esferas de poder masculinas que perpetuaban un determinado
orden social: el estructurado sobre la base de la limpieza de la sangre

y la adecuada transmision de herencias. (Nufiez, 2010, p. 127)
1.1.3 Epoca Moderna

En la Edad Moderna (finales del siglo XV a principios del siglo XIX) las
Partidas continuaron utilizandose en lo que respecta a los delitos sexuales. En
Costa Rica, segun Jorge Saenz, durante toda la época de la Monarquia y hasta el
afno 1841 las Siete Partidas de Don Alfonso X el Sabio fueron la principal fuente del

Derecho Penal costarricense. (Saenz, 2004, p. 266)

De acuerdo con Francisco Castillo, el delito de violacién sexual contenido en
el articulo 156 del Codigo Penal antes de la reforma de 1999, era una reproduccion
muy similar de las normas en los cddigos de 1880, 1924 y 1941, los cuales
consideraban el delito de violacion como un delito contra la honestidad. (Castillo F.,
1976, p. 164)

En el Codigo Penal de 1880 solamente la mujer podia ser sujeto pasivo de la
violacién. Fue a partir del cddigo de 1924 que se amplia el tipo penal a “tener

acceso carnal con persona de uno u otro sexo”. (Castillo F., 1976, p. 165)

Es en el Cdodigo Penal de 1970, como sefala Castillo (1976, p. 165), que el
legislador introduce la disposicion, articulo noventa y tres inciso cinco, que admite
que se le conceda a una mujer el perdon judicial si causa su propio aborto en casos

de embarazo por violacion sexual.
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1.2 Capitulo II: Evolucion social de la violencia sexual

La violencia y principalmente la violencia sexual contra la mujer es una
historia de poder contra vulnerabilidad. Es la historia de una violencia que se
conserva por la falta de igualdad y se perpetua por los patrones de conducta que

dicta la sociedad donde los varones dominan y las mujeres se subordinan.

De particular importancia en la region de Latinoamérica y el Caribe
(LAC) son los diferentes roles de género asignados a las mujeres y
hombres basados en influencias catolicas tradicionales. En la region
de LAC, alguna evidencia indica que los niveles de violencia sexual en
la sociedad estan vinculados con los valores culturales y las normas
sociales que respaldan la idea de que los hombres son superiores a
las mujeres y que tienen derecho a controlar la sexualidad de las
mujeres. (Contreras, Bott, & Dartnall, 2010, p. 44)

De acuerdo con la OMC la gran mayoria de victimas de violencia sexual son
mujeres y nifas. Las estadisticas cambian entre region y pais, pero se calcula que
hasta un setenta por ciento (70%) de las mujeres a nivel mundial va a sufrir algun
tipo de violencia en el transcurso de su vida. Por esto, es considerada una poblacién
vulnerable. (Naciones Unidas, 2013) “El hecho de que una de cada tres mujeres
experimenta violencia fisica o sexual es un problema de salud publica mundial’,
fueron las palabras de Margaret Chan, directora general de la OMS. (OMS, 2013)
Es de suma importancia analizar cdmo se ha ido desarrollando y avanzando en la
proteccion de las mujeres y las victimas de delitos sexuales a nivel mundial y en

Costa Rica.
1.2.1 El papel del feminismo en la lucha contra la violencia sexual

Los grupos feministas han sido clave en la lucha por los derechos de las
mujeres y de las victimas de delitos sexuales. Fue asi como en la década de los

setenta comenzé a crearse conciencia de la problematica que el delito de violaciéon
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sexual significaba para todas las mujeres y la sociedad en general. En un ensayo

que escribié Susan Griffin en la revista Rampart en 1971, la autora sefiala que:
. hunca me he sentido libre al miedo de ser violada. Desde muy
temprana edad, he pensado en la violacion sexual como parte del
ambiente natural que me rodea, algo a que temer y rezar para que no

me suceda. (Griffin, 1971, p. 30)

La importancia de este ensayo es que liga la violacion sexual con la sociedad
machista y patriarcal y la necesidad de desmantelar ese sistema dominado por
hombres y redefinir los roles de género si se espera la eliminacion del delito de
violaciéon. De acuerdo con la Alianza Intercambios (organizacion que trabaja desde

diferentes ambitos para responder a la violencia de género):

Desde la infancia las mujeres enfrentan diversas formas de violencia
sexual como: abuso sexual en la infancia, violacion en el noviazgo y/o
matrimonio, violacion por desconocidos, violacion durante conflictos
armados o situaciones de desastre, matrimonio forzado, incluyendo el
matrimonio de menores, negar el derecho a la anticoncepcion o
proteccion contra infecciones de transmision sexual y el VIH, aborto
forzado o negar la opcién a interrumpir un embarazo producto de
violacibn o que pone la vida en peligro, actos que denigran la
integridad sexual como mutilacion genital e inspecciones obligatorias
para comprobar la virginidad, prostitucion forzada y trata de personas
para la explotacion sexual. (Alianza Intercambios, 2008, p. 2)

El grupo Feministas Radicales de Nueva York (NYRF cifras en inglés) en
enero del aio 1971 celebrd el primer evento publico en los Estados Unidos durante
el cual varias mujeres narraron sus experiencias al haber sido violadas. Este evento
se realizd en una pequena iglesia Episcopal en el centro de Manhattan. La iglesia se

llené con trescientas mujeres y cuarenta de ellas narraron publicamente sus



32

experiencias de violacion. Primero, la violacion que sufrieron por el delincuente y
segundo, la revictimizacion por el sistema judicial. Ese evento fue cubierto por un
pequefio periodico de pueblo. Sin embargo, unos meses después se celebrd otro
evento similar el cual contdé con un periodista del New York Times. Fue asi como el
delito de violacion se transformé y paso de ser un delito personal y privado a uno
politico y publico. En gran parte los testimonios de las victimas ayudaron a apoyar la
ideologia anti-violacion, una ideologia que se dedico a combatir los mitos sobre la
violaciéon y el pacifismo de la sociedad que aceptaba el delito como parte de la
cultura. (Rutherford, 2011, p. 343)
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2. TITULO II: EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL EN EL
SISTEMA JURIDICO COSTARRICENSE

2.1 Capitulo I: El delito de violacion sexual

En este capitulo se define juridicamente el delito de violacion sexual y se
analiza el tipo penal utilizando doctrina y jurisprudencia relevante que ayude a

atender como el injusto es manejado en el sistema judicial costarricense.
2.1.1 Definicidon de violacion sexual

La violacion, para Cabrera y Solano (2002, p. 152), es el acceso logrado en
los casos en que medie fuerza o intimidacion para vencer la resistencia u oposicion
del sujeto pasivo, o con una persona que se encuentre fisicamente imposibilitada
para oponerse o resistirse, o con quien, por ser menor de 13 afios o carecer de
discernimiento para ello, no posee la capacidad juridica necesaria para consentir la
relacion sexual. “El delito de violacion es el acto de acceso carnal forzado sobre
persona aprovechandose de su inmadurez, estado de incapacidad o cuando se
emplee violencia, intimidacién para su realizacion.” (Fernandez & Solano, 2002, p.
154)

El concepto de violacion no implica que se deba romper el himen de la
victima para que se dé el delito. La Sala Tercera ha sido muy especifica respecto a

esta cuestion:
En primer término, debe sefialarse que el concepto de violacion no es
sinbnimo de ruptura himeneal. El delito puede darse aun con
introducciones parciales en la vagina, sea del miembro viril o de algun
objeto, que no produzca una ruptura de la membrana. La insercion de
dedos o del “cuello de una botella” no debe necesariamente provocar

esas rupturas. (Sentencia 1092, Sala Tercera, 2007)
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2.1.2 El delito de violacidon en el Codigo Penal costarricense

Actualmente, el Codigo Penal de Costa Rica cuenta con cuatro libros, el
segundo de ellos se denomina “De los delitos”; dicho libro esta dividido en diecisiete
titulos. El tercer titulo es el de delitos sexuales. En el aino 1999, algunos de los
articulos de este titulo fueron modificados, entre ellos el articulo 174 (Incesto) fue
eliminado y en su lugar algunos de sus elementos se incluyeron en los articulos 156
y 157 (Violacion sexual). También, el articulo 159 denominado “Relaciones sexuales
con personas menores de edad” agrava la pena cuando existe una relacién de

confianza entre el perpetrador y la persona menor de edad.

Los articulos 156 y 157 son los principales articulos que tipifican el delito de
violacién en Costa Rica. La violacion simple esta contemplada en el articulo 156. El
articulo 157 se encarga de la violacién calificada. Ambos articulos fueron
reformados mediante la Ley 8590 del 18 de julio del 2007. En el inciso primero del
articulo 156 se pas6 a proteger a victimas menores de trece afos; antes de la
reforma la victima debia ser menor de doce anos. Se cambid la redaccion de
algunos de los otros incisos y en el ultimo parrafo se amplia el tipo y se incluye:
“cuando se obliga a la victima a introducirse, ella misma, objetos o animales via

vaginal o anal’.
2.1.3 Analisis del articulo 156 del Cédigo Penal

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 afios.

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
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o anal, o en obligarla a que se los introduzca ella misma. (Zuhiga,

2009)

a) ¢ Qué tutela el tipo penal?

El articulo 156 del Cédigo Penal lo que tutela es la libertad sexual inherente a
todo individuo de decidir con quién quiere realizar sus actos sexuales. La intencion
del legislador es proteger penalmente los bienes juridicos de: libertad individual,
moralidad publica, el honor sexual y el pudor de las personas. (Fernandez & Solano,
2002, p. 158)

Para Francisco Castillo, existen dos bienes juridicos distintos que se tutelan
en este articulo y dependen de la edad y entendimiento de las personas. Primero,
en el caso de las victimas menores de 12 anos (trece anos después del afio 2007)
se trata de una proteccion del estado psiquico-fisico de esa persona menor de edad.
Segundo, cuando la persona esta incapacitada para acceder a la penetracién o
incapacitada para resistir la violacion, y también, en los casos donde se utilice
violencia o intimidacion el bien juridico protegido es la libertad sexual. (Castillo F.,
1976, p. 168)

El Tribunal de Casacidon Penal, ademas, ha sefalado que la libertad sexual

tiene dos inclinaciones:

La libertad sexual, en el tanto bien juridico tutelado en el delito de
violacion, tiene dos vertientes o dimensiones: una primera de caracter
positivo y es la posibilidad libre de escoger con quien relacionarse en
esa esfera de intimidad y la segunda de caracter negativo, que se
refiere a la posibilidad de excluir toda persona que no sea del agrado
del sujeto o bien todo comportamiento que no resulte satisfactorio o
que no sea deseado por el titular. (Sentencia 01265, Tribunal de

Casacion Penal, 2010)



36

b) El tipo objetivo:

El tipo objetivo de la violacion consiste en tener acceso carnal con persona de
uno u otro sexo en las condiciones establecidas por el Art. 156. (Castillo F., 1976, p.
176)

No se debe confundir acceso carnal con violacién porque la definicion de
violacion en su sentido mas amplio es el acceso carnal logrado contra la voluntad de
la victima. Sobre esto la Sala Tercera (Sentencia 634, 2007) es bien clara al afirmar
que inclusive la coqueteria entre dos personas no implica un consentimiento
expreso o presunto para mantener una relacion sexual genital. También, concluyé la
Sala que no todo delito de violacién sexual lleva aparejado secuelas fisicas, ya que
no siempre implica que se ejerce una fuerza implacable contra la victima; lo

importante aqui es que la victima no haya consentido al acceso carnal.

Es significativo aclarar que después de la reforma de este tipo penal en 1999,

es culpable también aquel que introduce otros objetos via vaginal, anal o bucal.
c) Tipo de delito:

Es un delito de mera conducta, es decir, lo que es requerido por el tipo es la
realizacion de una accién o conducta y no un resultado material. En otras palabras,
ya porque no se pueda comprobar que existié una lesion en el objeto de la accion o
que por el transcurrir del tiempo estas desaparecieron, no por eso no hubo la

consumacion de este. No se exige un resultado sino mas bien una conducta.
d) ¢Delito de propia mano?

Existe discusion de si es un delito de propia mano o no. De acuerdo con
Enrique Bacigalupo, unicamente el que accede carnalmente es el que puede tener
el control del hecho. Se ha seguido la tesis de que solamente el que realiza la
accion tipica es el que tiene el dominio del hecho. “El acceso carnal no es
susceptible de ser realizado mediante otro... y la unica manera posible de autoria
reside en la realizacién corporal de la accion tipica.” (Bacigalupo, 1984, p. 185)
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La Sala Tercera comparte esta opinidon de la doctrina::“Ello atendiendo a que,
tal y como lo ha sostenido esta Sala, el delito de violaciéon es un delito, denominado,

de propia mano, que no admite la posibilidad de coautoria.” (Sentencia 203, 2006)

Sin embargo, el penalista Francisco Castillo no comparte esa opinion y

sefala que:

Por el contrario, no es un delito especial propio ni de propia mano la
violacion cuando se emplee violencia corporal o intimidacion. En
consecuencia, una mujer puede ser autora de la violencia o de la
intimidacion. Si hay participantes de los cuales unos ejerzan violencia
o intimidacion sobre la victima y que otros realizan el acto sexual o la
introduccion de objetos en la vagina o en el ano, la posicion como
coautores se determina conforme a la teoria del dominio del hecho.
Cuando se gjerce violencia o intimidacién sobre una mujer para que se
deje penetrar carnalmente por otro, al cual el actor también domina,
hay autoria directa de quién ejerce la violencia o la intimidacion y
podria haber coautoria si quien realiza el acto sexual es un
inimputable. Si quien realiza el acto sexual es un inimputable,
solamente habra autoria directa del determinador. (Castillo, 2006, p.
114)

En conclusion, para Francisco Castillo, si se puede dar el delito de violacion

con autoria mediata y cabe la posibilidad de la coautoria.
e) De dolo directo y dolo eventual:

Es un delito de dolo directo y dolo eventual. El autor actua con conocimiento y
voluntad de la realizacién del tipo. El autor conoce y quiere el resultado que
ocasionara con su accionar en los delitos de violacién. Sin embargo, en los casos

donde el agente del delito alegue haber desconocido las caracteristicas especiales
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de incapacidad y minoridad del sujeto pasivo, se podria probar que el autor se

represento la realizacién del tipo como posible dolo eventual

La Sala Tercera en estos casos ha ido evolucionando a favor de la victima y
le traslada la obligacion al imputado de saber si la victima es menor de edad o no.
Todavia no se ve esta vertiente en el afio 2002. La Sala Tercera absuelve a un
individuo que mantenia relaciones sexuales con una nifia de 12 afos. El imputado
tenia conocimiento directo de que la victima era menor de 12 afos, la nifa y la
madre de la nifia se lo habian comunicado. Aun asi la defensa argumenté que el
imputado actué bajo la presuncion de que la nifia era mayor de 12 afos por su
apariencia fisica, inclusive la prueba forense apoyé el alegato porque la nifia estaba
muy desarrollada para su edad. En consecuencia la Sala Tercera fall6 de la

siguiente forma:
Edgar incurri6 en un error de tipo, en cuanto a la edad de la
perjudicada se refiere, aspecto que se aprecia en el cuadro factico
fijiado por el a-quo y sobre el que resultaron coincidentes las
manifestaciones de N. y de la testigo Z.S.P., asociadas al contenido
del dictamen médico-legal de folio 14.Consecuentemente,
encontrandonos en presencia de un delito doloso y habiendo dejado el
Tribunal de aplicar — no obstante tenerlos por acreditados — los
presupuestos correspondientes a la existencia de un error de tipo,
conforme al contenido del articulo 34 del Coédigo Penal, procede
declarar con lugar el recurso de casacion interpuesto por el
fondo. Se casa la sentencia impugnada y en aplicacion del derecho
sustantivo, se absuelve de toda responsabilidad y pena al acusado por
los tres delitos de violacion que se le ha venido atribuyendo en

perjuicio de N.S.P. (Sentencia 123, Sala Tercera, 2002)
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La Sala Tercera al aplicar el error de hecho y al no caber en este la tipicidad
dolosa, solamente la culposa, la cual no cabe en el delito de violacion, deja impune

al imputado.

Por el contrario, ya para el afio 2012, el Tribunal de Apelacion del 11l Circuito

de Alajuela traslada la responsabilidad de conocer la edad de la victima al imputado.
... que vamos a analizar en el aspecto de tipicidad, que usted no sabia
que ella era menor de edad, hay un aspecto que queda acreditado y
es que usted en algun momento fue a dejar a la menor en una tarde y
ella vestia uniforme de escuela y la fue a dejar a una escuela, y ese
aspecto nos va a determinar y mas adelante lo vamos a decir de que
usted si sabia que era una menor de edad. (Sentencia 0722, Tribunal

de Apelacion, 2012)

f) ¢Concurso real, ideal o de normas?

En los incisos 1y 2 el legislador establece una ausencia de voluntad que no
establece en el inciso 3. Las tres hipdtesis del articulo 156 son diversas e
inconciliables. La realizacién de una sola de las conductas realiza el tipo. No existe
el concurso real, ni ideal, ni de normas. El legislador buscaba penar alguno de los
tres supuestos, no pretendia crear un concurso en busqueda de una pena mas
grave si por ejemplo sucede el caso de que el autor del delito utilice violencia o
amenaza para realizar el acceso carnal con una enferma mental. (Fernandez &
Solano, 2002, p. 164)

El articulo 156 CP. Constituye un tipo de conducta fungible,
caracterizado por la posibilidad de realizacion por el cumplimiento
alternativo de las conductas en él previstas. La realizacion de una sola
de las conductas realiza el tipo; la realizacion cumulativa de todas las
conductas en él previstas, de modo contextual, produce uno solo y el

mismo delito. Por ello no existe concurso —ni real ni ideal ni de
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normas— cuando el delincuente utilice violencia o amenaza para el

acceso carnal con una enferma mental. (Castillo F., 1976, p. 177)

g) Otros aspectos importantes de la norma:

1) Edad de la victima

Con relacién a la victima menor de 13 afos, el sujeto activo ademas de
acceder carnalmente debe de estar consciente de la edad de la victima menor de
edad en casos donde mediare consentimiento de esta. Como se explicd supra,
basta el dolo eventual ya que es muy dificil que el autor no se percate de la edad del

o la menor.
2) Capacidad para acceder o resistir
Con respecto al inciso dos, que se refiere a una persona privada de razéon o
incapacitada para resistir, dicha incapacidad para resistir es tanto fisica como
mental. La de caracter psiquico puede ser permanente o temporal; puede ser
producto de una enfermedad mental o a causa del consumo de licor o drogas. La
incapacidad mental se refiere a la imposibilidad de entender y querer, no todas las

enfermedades mentales producen esta invalidez. Sobre este tema, la Sala Tercera

se ha pronunciado y sefala lo siguiente:
Pero si el agente activo se aprovecha —por ejemplo— de que la persona
ofendida se encuentra sedada, alli se configura la circunstancia bajo
examen. Lo mismo sucede si se aprovecha de deficiencias mentales
del sujeto agredido. Es posible, entonces, que esa incapacidad para
oponerse a los deseos del agresor obedezca a un padecimiento
mental que no vicie completamente el consentimiento de la victima,
pero que si incida en su capacidad para repeler la agresion (...) de

modo que “el estado leve de retardo mental que ella tiene (...) le



incapacidad para resistir no tiene que haber sido causada por el autor del delito. Es
necesario que el autor conozca o esté en la obligacion de conocer el estado de
incapacidad en que se encuentra la victima. Solo basta el dolo eventual para los

efectos de la acusacion. El siguiente extracto de la decision del Tribunal de
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impidié reaccionar y oponer una resistencia real al acto del que era

objeto. (Sentencia 977, Sala Tercera, 2001).

Otros aspectos importantes de este segundo inciso del articulo 156 es que la

Casacion Penal ilustra mejor esta caracteristica:

3)

lograr el acceso carnal hace hincapié a que esa violencia, amenaza o intimidacién
debe ser el medio para lograr el acceso carnal y ademas debe ser irresistible.
Gracias a los avances en la normativa contra la violencia doméstica, cuando existe
violencia constitutiva de violacion y segun sus condiciones fisicas y psicoldgicas, la

agredida no pudo resistir y los hechos resultan en un coito no deseado, aunque

Contrariamente a lo expuesto por el recurrente, se aprecia que la
sentencia recurrida concluye de modo légico y coherente, que el
acusado se aproveché de las condiciones fisicas de la ofendida para
lograr el acceso carnal con ella, reduciéndola de esta forma a la
condicion de un objeto para saciar su libido (...) La conclusion
respecto de la ingesta de una sustancia que situase a la victima en un
estado en donde estuviese incapacitada para reaccionar ante un
avance sexual, se obtiene del mismo relato de la perjudicada que
destaca que el dia de los hechos habia procedido a ingerir licor e
igualmente a fumar marihuana en compafia del imputado y dos
personas mas, previamente a comenzar a sentirse mal. (Sentencia

01265, Tribunal de Casacion, 2010)

Uso de violencia corporal o intimidacion

El tercer inciso referente al uso de violencia corporal o intimidacion para
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exista una relacién conyugal o de convivencia entre la victima y el imputado, la Sala
Tercera no deja la menor duda de que se configura el delito de violacion si se da

algun tipo de violencia corporal o intimidacion:
El que el recurrente y la ofendida haya vivido como pareja en nada
atenua la responsabilidad penal del encartado, ni mucho menos lo
exime de esta. El delito de violacion constituye un atentado contra la
libertad sexual de quien lo sufre y no hay nadie obligado a complacer
sexualmente a otra persona. De alli que la situacion de convivencia de
ambas partes en nada implica que ella estuviese obligada a acceder a
las pretensiones sexuales del encartado, por lo que de la acreditacion
(ver primer hecho probado a folio 211) de esa situacion de pareja, no
podia derivarse ninguna atenuante o eximente de responsabilidad
penal a favor del justiciable, por lo que la decision en tal sentido

deviene correcta. (Sentencia 00105 Sala Tercera, 2006)

4) Ultimo parrafo del articulo 156

El ultimo Parrafo del articulo 156 impone la misma pena si la accion consiste
en introducirle a la victima uno o varios dedos, objetos o animales, por la via vaginal
o anal, o se obliga a la victima a introducirselos ella misma. Este parrafo, que fue
una de las reformas que se le hizo a este tipo penal en 1999, es muy importante
porque incorpora la posibilidad de que la mujer pueda ser la autora del delito de
violacién. Antes de 1999 esta conducta delictiva estaba reservada solamente al

hombre. Aun asi, el acceso carnal solamente el hombre lo puede consumar.

La reforma introduce la posibilidad de que la penetracién ademas de vaginal y
anal, sea via bucal o se dé la introduccién del pene en la cavidad bucal de la
victima. Al respecto el Tribunal de Casacion Penal de San José fallé de la siguiente

forma:
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El argumento expuesto por el recurrente, en realidad, se circunscribe a
un mero juego de palabras, el hacerse acceder puede considerarse
desde dos perspectivas, el introducirse el miembro sexual de la victima
o el colocar la boca en el miembro sexual de la victima, ambas
acciones, desde el punto de vista del contenido injusto de la norma,
son idénticas y estarian comprendidas dentro de la tipicidad del
articulo 156 del Codigo Penal que, contempla las posibilidades de
comision del delito de violacion tanto en la direccion tradicional del
imputado hacia la victima, como a la inversa, de la victima hacia el
imputado, segun las modalidades oral, anal y vaginal. (Sentencia 283,
Tribunal de Casacion, 2007)

Considerar el acceso bucal como consumacién del delito de violacién en
Costa Rica ha sido controversial, sin embargo, “la influencia de legislaciones
extranjeras ha influenciado a nuestros legisladores a que tal accion forme parte de

nuestro delito de violacion.” (Fernandez & Solano, 2002, p. 222).
2.1.4 Violacién calificada

El articulo 157 del Codigo Penal, denominado Violacién Calificada, da una
serie de supuestos que agravan la pena minima al pasar esta de diez a doce afos
de prision, si ademas de cumplirse uno de los requisitos del articulo 156 se da
alguno de los incisos del articulo 157. Fue modificado en el afio 2007, mismo afio en
que fue derogado el articulo 158 (Violacién Agravada). Los incisos de este articulo
incluyen los casos que calificaban el delito anterior a la reforma del 2007, aquellos
contemplados en el articulo 158, el cual fue derogado totalmente. Ademas, incluye
algunas situaciones no tipificadas anteriormente como agravantes del delito de

violacién. Por ejemplo, la relacién de convivencia y que se produzca un embarazo.
2.1.5 Analisis del articulo 157 del Cédigo Penal

Articulo 157 La prision sera de doce a dieciocho anos, cuando:
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1) El autor sea conyuge de la victima o una persona ligada a
ella en relacion analoga de convivencia.

2) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o
hermano de la victima, hasta el tercer grado por consanguinidad o
afinidad.

3) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o primo de la
victima, hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad.

4) El autor sea tutor o el encargado de la educacion, guarda
o custodia de la victima.

5) Se produzca un grave dafio en la salud de la victima.

6) Se produzca un embarazo*.

7) La conducta se cometa con el concurso de una o mas
personas.

8) El autor realice la conducta prevaleciéndose de una
relacion de poder resultante del ejercicio de su cargo, y esta sea
realizada por ministros religiosos, guias espirituales, miembros de la
Fuerza Publica o miembros de los Supremos Poderes. (Cédigo Penal,
1970)

* “La negrilla no es del original’.

El inciso primero, califica el delito si la violacion se da entre cényuges o entre
ellos existe una relaciéon de convivencia, esto muy acorde con toda la normativa
internacional que protege los derechos fundamentales de la mujer y la actual lucha

contra la violencia doméstica.

En los incisos dos y tres se califica el delito de violacion en caso de que
exista una relacion de consanguinidad o afinidad, esto es parte de lo que sustituye
el articulo derogado de incesto. El Tribunal de Apelacién Penal es claro que aun en
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los casos donde la madre no esté casada con el imputado, este se considerara
padrastro de la victima. Lo importante es la relacién de confianza que existe y de la

cual el autor se aprovecha.
Siendo que al momento de los hechos tenidos por comprobados, el
imputado convivia en union de hecho con la madre de la victima, de
quien era su padrastro, entre ambos —acusado y ofendida— se
consolidd una relacion parental, que si bien es cierto no resulta ser de
tipo consanguinea, si lo es por afinidad. (Sentencia 0207, Tribunal de
Apelacion, 2012)

Casi todos los incisos del articulo 157 agravan la pena cuando existe alguna

relacion, ya sea de confianza o de poder entre la victima y el sujeto activo.

Uno de los incisos mas importantes, desde el punto de vista de este trabajo
de investigacion, es el inciso seis que califica el delito de violacion cuando “se
produzca un embarazo”. El hecho de que el legislador considerara un embarazo en
caso de una violacion sexual como una consecuencia agravante del delito, deja en
evidencia que de una u otra forma esta tratando de proteger a la victima, de

enfatizar que un embarazo empeora mas este odioso delito.

2.1.6 Delitos de accién publicay de accion publica perseguible solo
a instancia privada:

Los delitos de accion publica solo requieren de una noticia criminis (denuncia
a alguna autoridad) o es suficiente que el Ministerio Publico conozca de los hechos
para que inicie la investigacion; cualquier persona puede denunciar aunque no sea
ni la victima ni el ofendido. Son de accién publica los delitos de violacién sexual
cuando se dan en contra de una persona menor de edad o cuando el delito de

violacion es calificado.

Por otro lado, cuando la victima de violacion sexual es una persona mayor de
quince anos y no se “halle privada de razén o esté incapacitada para resistir’, se
requiere que la misma victima o su representante presenten la denuncia ante el

Ministerio Publico.
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2.2 Capitulo II: EI Ministerio Publico y la victima de
violacion sexual:

Desde todo punto de vista es importante que la persona violada acuda al
sistema judicial a denunciar el crimen. Sin embargo, el delito de violacién sexual es
el menos reportado. Mas adelante se sefalaran algunas de las razones por lo que
esto sucede; por ahora es importante mencionar que el trato que la agraviada reciba
de parte de todo el sistema judicial es uno de los factores que influye en que la

agredida reporte o no el delito.

Este capitulo ofrece informacion de algunos de los procedimientos y las

oficinas encargadas de lidiar con las sobrevivientes de violacion sexual e incesto.
2.2.1 ¢Qué sucede después de denunciar una violacion?

De acuerdo con la Licenciada Bianka Wiciak (Wiciak, 2013), quien
actualmente es fiscal en la Division de Delitos de Crimen Organizado y trabaj6
varios afos en la Fiscalia de Delitos Sexuales del Organismo de Investigacion
Judicial, si no han pasado setenta y dos horas de la violacién se le aplica a la
victima un protocolo que incluye antirretrovirales para proteger contra el virus de
inmunodeficiencia humana (VIH) o de alguna otra infeccion de transmision sexual
(ITS). Ademas, se les pone una toalla sanitaria para recabar cualquier fluido
biolégico, como decir semen en el caso de que el perpetrador haya eyaculado
dentro de la victima. La victima es enviada a Medicatura Forense para hacerle un
examen fisico y sacar cualquier fluido que pueda ayudar a identificar si existe un

patron de comparacion con posibles sospechosos que ya existan en el sistema.

Segun la Lic. Wiciak, la victima no esta obligada a someterse a cualquiera de
los procedimientos que la hagan sentirse incomoda. También, en los casos donde
haya pasado mucho tiempo después del ataque, la victima puede presentar la
denuncia, sin embargo, el caso se basara en las declaraciones de la sobreviviente
de la violacion sexual. En los casos donde la victima haya quedado embarazada y
haya dado a luz, se puede realizar el analisis de marcadores genéticos para utilizar

como prueba contra el agresor.
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Al indagar acerca de incluir al protocolo el medicamento llamado la pildora del
dia después o pildora anticonceptiva de emergencia para evitar que la victima sufra
ademas un embarazo, la respuesta de la Lic. Wiciak fue: “Eso no se puede hacer

mientras que el aborto sea ilegal en Costa Rica”.

Sin embargo, existe un nuevo protocolo. Este protocolo es un procedimiento
acordado por instituciones como la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) y
el Ministerio Publico para uniformar y coordinar el cuidado que se le da a la victima

de violacion sexual.

El nuevo protocolo es una respuesta del Estado costarricense a los
compromisos adquiridos al ratificar varios tratados internacionales, como la
Convencion Belem do Para, la Convencion para erradicar todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) y los lineamientos de la OMS para la

atencion a las victimas de violencia sexual.

Este Protocolo Interinstitucional de Atencidn Integral a Victimas de Violacion
Sexual incluye entre los pasos por seguir, para atender a las victimas de violacién
durante las primeras setenta y dos horas, el proveer el anticonceptivo de

emergencia en una forma informada y dependiendo de la edad de la victima.

De acuerdo con Marielos Rojas Espinoza, de la Oficina de Atencion y
Proteccion a la Victima, todavia “no se ha dado el banderazo de aplicacion del
nuevo protocolo”. El afio pasado se dio un proceso de capacitacion conjunta en el
sector salud y el Poder Judicial en algunas zonas piloto. En este momento se estan
generando las condiciones en salud. Mientras, las Unicas afectadas son las victimas

a quienes se les niega el anticonceptivo de emergencia.
a) La pildora anticonceptiva de emergencia

La Lic. Wiciak no esta sola en su confusion con el anticonceptivo de
emergencia, incorrectamente llamada “la pildora del dia después”, y la pildora para
abortar o pildora francesa abortiva, la cual es el método mas utilizado como aborto
médico. (Beckman, 2004, parr. 8)

Las formas comunes de prevenir embarazos, se aplican o utilizan antes o

durante las relaciones sexuales. Por el contrario, el anticonceptivo de emergencia
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(PAE) es un método que trabaja después de una relacion sexual sin proteccion o
cuando el método utilizado ha fallado (se olvido tomar la pildora anticonceptiva o el
conddn se rompid). Las PAE estan compuestas de altas dosis de contraceptivos
hormonales orales (estrégenos mas progestina o solamente progestina) (Beckman,
2004, parr. 4); la hormona mas recomendada por la OMS es el Levonorgestrel
(OMS, 2010). Cuanto mas pronto se tome después de haber tenido relaciones
sexuales sin proteccion o fallidas, mas efectiva va a ser su funcién. Se estima que el
riesgo de embarazo se reduce en un setenta y cinco por ciento. (Beckman, 2004,

parr. 12)

El uso de las PAE es seguro para todas las mujeres, incluso adolescentes. El
efecto secundario mas comun con el uso del Levonorgestrel es nauseas (reportado
entre 20-50% de las mujeres), (Beckman, 2004, parr. 18). Algunos otros efectos
secundarios dependen de las hormonas utilizadas en las pastillas, pero de acuerdo

con la OMS (2010) los efectos secundarios no son serios ni duraderos.

Las PAE actuan dependiendo del momento en el ciclo menstrual. La accion
mas comun es retrasando la ovulacion o interfiriendo con la fertilizacion. Aunque la
PAE también puede actuar bloqueando la implantaciéon del 6vulo fertilizado en la
pared del utero (Beckman, 2004, parr. 18). El utilizar esta ultima funciéon para
considerar la PAE como abortiva no es un fundamento valido. Esto pudo haber sido
problematico en Costa Rica donde se argumentaba que la vida inicia en el momento
que el 6vulo es fertilizado por el espermatozoide. Sin embargo, de acuerdo con la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
fertilizacion in vitro (Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 2012), la concepcion se
da hasta el momento en que ocurre la implantacion del évulo fertilizado en la pared
del utero, por lo que el detener dicha implantacion es una prevencion de embarazo y
no un aborto (parr. 189).

Por el contrario, la pildora abortiva se aplica cuando la mujer ha perdido la
menstruacion y hasta las siete semanas después de su ultimo ciclo menstrual. La
pastilla mas utilizada es mifepristone o pildora francesa para abortar, vendida en
Estados Unidos como Mifeprex y en otros paises como RU-486. Cuando el

mifepristone se usa en conjunto con otra droga llamada misoprostol hacen que el
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utero se contraiga y se expulse el évulo implantado (Beckman, 2004, parr. 25). En

otras palabras, la pildora francesa si es una pildora abortiva.

Por otro lado, de acuerdo con la OMS (2010) la pildora anticonceptiva de
emergencia no tiene ningun efecto adverso en el feto en desarrollo si una mujer
embarazada toma la pildora accidentalmente. En un estudio que comparé el
resultado de los embarazos en mujeres que usaron las PAE y mujeres que no las
usaron, se concluyé que no habia diferencia en las tasas de aborto espontaneo,

peso al nacer o malformaciones genéticas. (OMS, 2010)

2.2.2 Fiscalia adjunta de delitos sexuales y violencia intrafamiliar

En 1998 se cred la Fiscalia Adjunta de Delitos Sexuales y Violencia
Intrafamiliar, la cual trabaja a nivel nacional en coordinacion con todos los fiscales
auxiliares que atienden estos delitos en las diferentes Fiscalias Adjuntas de todo el

pais. Trabaja como un solo érgano, unificando fuerzas y criterios a nivel nacional.
2.2.3 La oficina de atencidon y proteccion a la victima del delito

Esta oficina comenzé a funcionar desde el afio 2000, fue evolucionando y para el
afo 2009, luego de la promulgacion de la Ley de proteccion a victimas, testigos y
demas sujetos intervinientes en el proceso penal se le provee de un marco juridico
que asiste al Ministerio Publico a proveer a victimas y testigos con alternativas de
proteccion procesal y extraprocesal.

El objetivo de la Oficina de atencidon y proteccion a la victima es “evitar la
revictimizacion o victimizacion secundaria de las personas que han sido victimas de
algun delito, mediante un trato mas humano y con respeto a sus derechos (...)
procura aminorar el impacto causado por el delito”. (Ministerio Publico, 2011)

2.3 Capitulo lll: La cifra negra en el delito de violacidn
sexual y las razones de las victimas para no reportar

Como se senalé anteriormente, la violacion sexual es uno de los delitos
menos reportados por parte de la victima. Las razones son muchas y variadas. El
crimen ataca lo mas intimo de la persona agraviada; esto aunado a una serie de

mitos y estigmas termina en un silencio que solamente beneficia al violador.



50

2.3.1 El delito de violacidon sexual y la cifra negra

El delito de violacion sexual es uno de los delitos con la mas alta cifra negra
(criminalidad no reportada) en Costa Rica y a nivel mundial. Esto es asi, de acuerdo

con Elias Carranza, porque:

. a las razones que explican la existencia de la cifra negra de la
criminalidad en general se suma el temor de las victimas al estigma, el
que en algunas sociedades es muy severo, y su temor también a ser
objeto de una segunda o doble victimizacion, esta vez por parte de la
justicia penal, la que, tal como esta estructurado, les otorga un rol
objetal y pasivo, sometiéndolas a vejamenes y sospechas, con pocas
probabilidades de sancion para el victimario. (Carranza, 1994, p. 37)

En el mes de noviembre del afio 2012, durante la conmemoracion del Dia
Internacional de la Eliminacion de la Violencia, la OMS alerté que en América Latina
solamente un cinco por ciento de las mujeres que son victimas de violencia sexual
denuncian las agresiones sufridas. Las razones principales son la falta de apoyo de
los sistemas judiciales, verglenza, miedo de venganza o ser etiquetadas
socialmente. (OMS, 2012)

En el ano 2006, se realizé un estudio, a nivel nacional en los Estados Unidos,
por varios psicélogos de la Universidad de California en Los Angeles y de la
Facultad de Medicina de la Universidad de Carolina del Sur en Charleston (Wolitzky,
Resnick, McCauley, Amstadter, Kilpatrick, & Ruggiero, 2011, p. 810). Este estudio
consistio en entrevistar a tres mil una mujeres que en algun momento de su vida
habian sido violadas. En estudios previos (mediados de los anos noventa) se habia
concluido que a pesar de que una de cada siete mujeres en los Estados Unidos ha
sido violada, solamente entre un dieciséis y veinte por ciento habian reportado el
incidente a la policia. En este nuevo estudio del afio 2006 las cosas no habian
mejorado, ya que solamente un quince punto ocho (15.8%) por ciento habia
reportado la violacion a las autoridades.
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Las principales razones para no reportar son: miedo a ser culpadas y
preocupacion de que la familia se enterara. Otra razén muy comun entre las mujeres
que no reportaron, era el miedo a represalias por parte del violador, lo que
demuestra la desconfianza a que el sistema legal las pueda proteger. (Wolitzky,
Resnick, McCauley, Amstadter, Kilpatrick, & Ruggiero, 2011, pp. 821-823). En Costa
Rica, de acuerdo con la psiquiatra Gioconda Batres, sucede algo similar. Si nos
basamos en estadisticas se podria decir que el incesto o el abuso sexual no
suceden mucho en este pais. Pero, lo que ha sucedido sefala Batres, es que las
ninas no revelan el abuso por miedo a no ser creidas, a ser culpadas o
estigmatizadas. También, las familias por razones de vinculo, por verguenza, por
temor y desconfianza del sistema legal prefieren callar los casos de incesto y abuso
sexual. (Batres, 1997, p. 26)

2.3.2 Lacifra negra en Costa Rica

Es dificil tener numeros exactos de cual es la verdadera cifra negra en Costa
Rica. Segun la Encuesta de Hogares de Propdsitos Multiples del INEC en el periodo
junio 2007 a junio 2008 el porcentaje total de delitos no reportado a las autoridades
fue de setenta y seis punto nueve por ciento (76.9%) (Pasara, 2009, p. 6). Esta cifra
es el total de todo tipo de delitos, si se toma en cuenta que los delitos sexuales son
los menos reportados, el porcentaje es aun mas alto. Las entidades que podrian
tener informacion para tratar de calcular dichas cifras no mantienen estadisticas. En
el afio 2002 en un estudio sobre criminalidad urbana, especificamente el delito de
violacion en el Area Metropolitana, Libia Alfaro y Guillermo Carvajal (Alfaro &
Carvajal, 2002, p. 5) senalan la dificultad que tuvieron para obtener informacién para
el estudio; de hecho, la unica institucién publica o privada que en el momento de su
estudio recopilaba estadisticas acerca de los diferentes tipos de agresion infligidos a
las mujeres en Costa Rica y para los afios de su estudio (1990-1999) era la
Delegacion de la Mujer, en ese momento. Sin embargo, Judith Salas, actual
Directora de la Delegacion de la Mujer (Salas, 2013), sefialé que actualmente la
Delegacion de la Mujer no mantiene estadisticas de los casos que se ven cada afno;
ella indic6 que por afio se presta alrededor de siete mil doscientas (7,200)
atenciones y que un cincuenta por ciento de esas atenciones son por primera vez.

La mayoria de las mujeres que se atienden es por violencia doméstica y las
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psicologas logran, algunas veces, que las mujeres hablen sobre las agresiones
sexuales que han sufrido, pero muy rara vez una mujer que ha sido violada llega a

buscar ayuda por esa razdn especificamente.

2.3.3 Principales razones de que no se reporte el delito de violacion
e incesto

La desproporcional cifra negra se debe a factores que es importante analizar,
ya que explican los motivos por los que la mayoria de las victimas deciden no

denunciar el delito cometido en su contra.
a) Temor al Sistema Judicial:

La aversion de las ofendidas a reportar el crimen y llevar el caso a los
tribunales se debe usualmente al temor de que van a ser aun mas traumatizadas a
través del proceso judicial. Muchas de las agredidas temen que ni la policia ni los
fiscales ni los jueces les van a creer. Estos temores parecen estar bien
fundamentados. En un estudio que se realizd en el ano 2008, en la Escuela de
Psicologia de la Universidad de Australia del Sur y publicado por la Sociedad
Britanica de Psicologia (Hackett, Day, & Mohr, 2008, pp. 325-328), se observd que
existen claras expectativas de como debe comportarse una victima de violacidén y
cuando dicho comportamiento no se ajusta a lo esperado, no se le da valor a la
veracidad del relato. El estudio consisti6 en escoger de forma aleatoria a ciento
treinta y siete participantes. Los participantes tuvieron que observar un video de ya
fuera una victima de violacion emocionalmente expresiva 0 una no expresiva. Los
participantes con expectativas de reacciones emocionalmente expresivas se
mostraban mas anuentes a creerle a la agraviada que reaccionaba emocionalmente,
que a la ofendida que se mostraba pasiva. La importancia de este estudio es que la
mayor parte del desenlace en un caso de violacién reposa en la credibilidad de la
agredida, principalmente cuando la perjudicada es violada por algun conocido, ya
que raramente existen otros testigos que corroboren su testimonio. Mucha de la
investigacion sobre como las caracteristicas del testimonio de la agraviada afectan
la percepcion de credibilidad se ha enfocado en las reacciones emocionales
observables de la afectada, y en general aquellas victimas que relatan sus

experiencias en una forma emotiva, visiblemente alteradas, son consideradas mas
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creibles que las que se mantienen calmadas y tranquilas. (Hackett, Day, & Mohr,
2008, p. 324)

Recientemente, el 22 de julio del 2013 el diario The Huffington Post publico
una noticia donde una estudiante de la Universidad de California del Sur acusé6 a un
policia del recinto universitario por negarse a investigar una violacion sexual en su
contra. El policia alegé que como el supuesto violador no habia llegado al orgasmo
(no habia eyaculado), ellos (la policia) habian decidido no remitir el caso al
Departamento de Policia de Los Angeles. De acuerdo con el policia, no se
configuraba el delito porque aunque el perpetrador habia penetrado la vagina de la
victima, el mismo violador habia parado antes de eyacular. En otro caso, el policia
les dijo a la victima y otra amiga que las mujeres no deberian salir, emborracharse y

esperar NO ser violadas. (Kingkade, 2013)
b) Mitos relacionados a la violacidén sexual y sus victimas

Otra razén por la cual las victimas de violacion sexual no denuncian el crimen
a las autoridades se debe a la serie de mitos prevalentes que existen acerca del
delito en la sociedad. Estos mitos contribuyen a mantener la realidad de la violacion
sexual en la oscuridad y terminan desprotegiendo a las agredidas y dejando
impunes a los ofensores. La revista cientifica de violencia interpersonal define los
mitos sobre violacion sexual como: “creencias falsas, perjudiciales y estereotipadas
sobre la violacion, las victimas de violacion y los violadores” (McGee, O'Higgins,
Garavan, & Conroy, 2011, p. 3585).

Entre los mitos mas comunes y que causan mas problemas a las ofendidas

estan:

l. La creencia de lo que significa la verdadera violacién sexual, la cual se
representa como un ataque violento, de noche, en una calle solitaria y por un
extrafio. El problema con este mito es que tiene gran influencia sobre las
autoridades en los sistemas judiciales, las cuales tienden a no reconocer la
experiencia de muchas agredidas como una violacion, porque no coincide con el
estereotipo. En varios estudios que se han hecho sobre violacion y asalto sexual, se
ha llegado a la conclusién de que es cierto que la mayoria de las violaciones se dan

en la noche, pero el perpetrador es alguien que la victima conoce, el asalto
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usualmente ocurre dentro de algun recinto (casa, apartamento), y aunque se utiliza
la fuerza, esta es usualmente minima y principalmente entre personas conocidas.
(McGee, O'Higgins, Garavan, & Conroy, 2011, p. 3581)

I. Segundo mito, muy prevalente, considera que la mayoria de las
acusaciones de violacién son falsas. Este mito acarrea serios problemas porque
inmediatamente pone en tela de duda las declaraciones de la ofendida, lo que
resulta en negarle a la agredida el apoyo que necesita. Es dificil saber cuantas
denuncias de violacién son falsas, en la revista Sexualidad y Salud se sefiala que
las tasas de acusaciones falsas de violacién son similares a las de cualquier otro
crimen: oscilan entre un seis y un ocho por ciento. (Martinez Alarcon, 2013).
Igualmente, en un reporte que se hizo a través de once paises europeos, se
concluyd que la tasa de acusaciones falsas era muy baja y oscilaba entre un dos y
un nueve por ciento. (McGee, O'Higgins, Garavan, & Conroy, 2011, p. 3582) “Si la
familia no la apoya, o la justicia la agrede de distintas formas, hay una buena
probabilidad de que la victima se retracte. Las sobrevivientes de abuso sexual
mienten, pero para decir que el abuso nunca paso.” (Batres, 1997, p. 62)

1. Un tercer mito, aun mas problematico, culpa a la agraviada de haber
sido violada. Se basa en la idea de que la ofendida provocé el crimen en su contra
por la ropa que llevaba puesta, por haber salido de noche o cualquier otra
circunstancia relacionada con la victima.

Esta creencia, ademas de poner el énfasis del delito en el comportamiento de
la perjudicada, en lugar del comportamiento del violador, causa que la precepcion
de la sobreviviente de la violacidon por las personas envueltas en el proceso judicial
se vea afectada y le atribuyan responsabilidad a la ofendida por haber sido violada.
Por ejemplo, en Costa Rica en el afio 2004 Maria Laura Viquez Pacheco fue violada
en el parqueo de un bar por un conocido. Maria Laura hizo publico su denuncia
porque queria apoyar a otras victimas y darles valor a aquellas que no se hubieran
atrevido a denunciar. Luego de seis afios en el proceso judicial tolerando
humillaciones y re victimizaciones (tuvo que declarar ocho veces), el imputado fue
hallado culpable del delito de violacién y finalmente el 3 de setiembre del 2009 fue
condenado a veinte anos de prisién. Dicha sentencia fue anulada por el Tribunal de
Casacion por razones de forma y el caso fue reenviado a juicio. En desesperacion,

al ver que el principio de justicia pronta y cumplida era solo una ficciéon en Costa
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Rica, Maria Laura decidié conciliar con el imputado (Lascarez Santamaria, 2010,

parr. 3). En un foro que se creé en Internet (www.ticoracer.com), algunos de los

comentarios contra la victima iban desde: “ella habia denunciado al imputado para
sacarle plata” hasta “la maje se lo busco, andaba tomada y ella queria que eso
pasara’. Estos y otros comentarios son una buena ilustracion de la prevalencia de
los mitos y la falta de sensibilizaciéon que sobre violacion sexual existe en Costa

Rica.

c) Miedo a la estigmatizacién:

Una tercera razon, que previene que muchas ofendidas denuncien, es el
miedo a ser estigmatizadas. Existe una generalizada nocion de que el ser violada
trae consigo deshonor, deshonra y una mancha dificil de borrar. Este estigma se
alimenta de diferentes factores sociales como el machismo, dogmas religiosos y la
prevalencia de ideas patriarcales. Algunos ejemplos se citaron en paginas
anteriores, como el caso de Maria Laura. Otro ejemplo se puede encontrar en las
actas de la Asamblea Legislativa en el Proyecto de Ley numero 11322 de 1991
(Despenalizacidn del aborto en casos de violacidn sexual), en ellas se hallan cartas
de ninos de once afnos a quienes el maestro de religion los puso a escribir a los
legisladores para que no apoyaran dicho proyecto. Muchos de estos nifios de sexto
grado, en sus misivas, se ensafaron contra la mujer violada y escribieron cosas
como “...se deberia legislar para frenar muchas jovenes; que andan fuera de sus
hogares a altas horas de la noche, exponiéndose a ser violadas, y como
consecuencia de estos vendrian esos embarazos no deceados [sic] ” (Proyecto
11322, 1991, p. Acta 34). Otro comentario, triste pero ilustrativo, es el de un nifio
que escribio “...esta ley al aprobarse va ser como un porton que dara paso a que
otras mujeres sin escrupulos aleguen haber sido violadas para cubrir una falta
cometida.” (Proyecto 11322, 1991, p. Acta 36)

El problema de la estigmatizacion que sufren las sobrevivientes de violacion
sexual es tal que inclusive Amnistia Internacional ha generado reportes al observar
la injusticia y consecuencias que el estigma causa a las victimas de ese delito. En la
Republica Democratica de Congo, por ejemplo, muchas de las mujeres y nifas
violadas por las fuerzas armadas son expulsadas de sus hogares, por sus esposos


http://www.ticoracer.com/
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y padres, sin ningun apoyo econdémico, forzadas a vivir en las calles en extrema
pobreza. (Kohsin & Rowley, 2007, p. 13)

2.3.4 Lacifranegray la violacion sexual contra los nifios

Existen varios elementos que entran en juego cuando se trata de victimas
menores de edad. Entre los mas frecuentes, ademas de que comunmente es el
mismo padre o un familiar muy cercano el perpetrador, esta el que las madres
(muchas de ellas victimas de agresion) se sienten sin autoridad o no empoderadas
para denunciar: “se encuentran debilitadas producto de una historia de violencia que
las ha agobiado y hecho pensar que su valia y poder personal se encuentran
fuertemente disminuidos o anulados” (Castillo & Chinchilla, 2011, p. 109).
Problemas econdmicos también influyen para que las madres no denuncien en el
caso donde su pareja es el abusador. Muchas de estas mujeres son victimas de
falta de oportunidades y pobreza, dependen econdmicamente de su pareja y sienten
que bajo estas circunstancias no pueden brindarles protecciéon a sus hijos. Otra
razon es que muchas veces sus ideas conservadoras de mantener a la familia unida
o tratar de cambiar al hombre machista y agresor las paraliza para actuar. (Castillo
& Chinchilla, 2011, p. 110)

En conclusion, la importancia de sefalar las razones por las que las victimas
de violacion muy pocas veces reportan, oficialmente, la agresion en su contra se
debe al dilema que surge a la hora de implementar normativa que permita el aborto
en casos de violacion sexual. Este disyuntiva se refiere a si la agredida debe
denunciar oficialmente a nivel judicial la violacién antes de que se le pueda practicar
la interrupcidn del embarazo. Existe la interrogante y diferentes opiniones de como

se debe proceder.
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3. TITULO lll: LOS DELITOS DE VIOLACION E INCESTO,
SUS IMPLICACIONES Y CONSECUENCIAS FISICAS,
EMOCIONALES, SEXUALES Y SOCIALES

3.1 Capitulo I: Concepto de los delitos de violacion e
incesto

3.1.1 Violacién sexual

La violacién sexual es un crimen de violencia y control, asi como un crimen
sexual. La violencia y el control no necesariamente se presentan apuntando una
pistola, ensefiando un cuchillo o empujando a la ofendida hacia un lugar oscuro y
solitario. La violencia y el control se pueden dar usando palabras, la confianza y la
manipulacion. Es también un delito sexual; en un articulo en la revista Law and
Human Behavior (La Ley y el Comportamiento Humano), Giacopassi and Wilkinson

(1985) enfatizan que una de las formas de desvalorar a las victimas de violacién

sexual es negar que el delito es de naturaleza sexual:
Se ha argumentado que la violacion sexual es la utilizaciéon no sexual
del acto sexual y deberia ser visto como un crimen de violencia ya que
la razbn dominante en muchas violaciones sexuales no es el placer
sexual sino la humillacion y dominacion de la victima. Esta orientacion
hacia la violacion obviamente se preocupa de la perspectiva del
perpetrador. Sin embargo, las mujeres victimas reaccionan ante una
violacion como un delito sexual al igual que uno de violencia (...) Las
victimas de violacion usualmente reaccionan con sentimiento de
suciedad, verglienza, humilladas, pierden el deseo sexual, se hacen
compulsivas con la limpieza y pierden la autoestima. Sentimientos de
culpabilidad y verglienza parecen ser virtualmente universales en las

victimas de violacion sexual. (Giacopassi & Wilkinsont, 1985, p. 379)
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Toda persona perjudicada por cualquier tipo de crimen va a sufrir un severo
trauma emocional. Las reacciones de las victimas de violacion se diferencian de
incluso otras agraviadas por violencia, ya que la violacién sexual es un ataque a
toda la persona, afecta la identidad fisica, psiquica y social de la ofendida. Es dificil
encontrar otro crimen con un impacto traumatico similar al que causa la violacion
sexual. (Giacopassi & Wilkinsont, 1985, p. 380)

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la violencia sexual como:
Cualquier acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los
comentarios o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones
para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de
una persona mediante la coacciobn por ofra persona,
independientemente de la relacion de esta con la victima en cualquier
ambito, incluidos el hogar y lugar de trabajo. (Alianza Intercambios,

2008, p. 2)

El delito de violacion sexual es de tal magnitud que en el afio 1997 la Corte
Europea de Derechos Humanos cred un precedente, en el caso de Aydin contra
Turquia, al decidir que la violencia fisica y mental que las agredidas por violacién
sexual sufren, transgreden el articulo 3 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, el cual prohibe toda forma de tortura: “Nadie podra ser sometido a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” (Convenio Europeo de Derechos
Humanos, 1970). Aunque el caso de Aydin contra Turquia es mas complicado que
los casos de violacién sexual que usualmente se manejan, lo importante es que una
corte a nivel internacional reconocio la especial gravedad del delito. Claire McGlynn,
profesora de la Facultad de Derecho de Durham University, sefiala que en este caso
(Aydin contra Turquia) por primera vez se reconocié que la violacién sexual es una

forma de tortura a la ofendida y que:

Lo importante de esta decision progresiva es que obliga a los Estados
a desarrollar mecanismos legales, particularmente desde el punto de

vista de derechos humanos, para combatir el delito de violacion y
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principalmente llevar a los perpetradores a la justicia. (McGlynn, 2009,
p. 566)
3.1.2 Incesto

El Codigo Penal costarricense no tipifica el incesto como un delito separado
de la violacion sexual y abusos sexuales. No obstante, desde la perspectiva

psicoldgica existen muchas diferencias cuando la persona es victima de incesto.

El incesto se define como cualquier tipo de abuso sexual perpetrado a una
nifa, nifo o adolescente por parte de un pariente consanguineo o filial. Teresa

Viviano cita a Barudy quien:
... afirma que se da cuando el abusador es parte del grupo familiar
(padre, madre, hermano, hermana mayor, tios, abuelos u otros
miembros de la familia). Es el abuso que comunmente llamamos
incesto. Desde esta Optica se considera familia no solo a la
consanguinea sino, también, a las familias adoptivas y sustitutas.
(Viviano, 2007, p. 9)

Por otro lado, la Dra. Gioconda Batres, psiquiatra quien ha trabajado con
victimas de incesto por muchos anos, define el incesto desde un punto de vista
global, ya que para ella los elementos mas importantes son el secreto, la traicién y

la cercania entre adulto y ofendida:
Es incesto toda agresion de indole sexual, indirecta o directa entre una
nifia o nifio y un adulto o adulta, que mantenga con la nifia o el nifio
lazos caracterizados por la amistad, confianza, afecto, parentesco o
autoridad. Si estos lazos tienen que ver con el cuidado, proteccion y
guia de la nifia y nifio los considero de caracteristicas similares a los
consanguineos. (Batres, 1997, p. 23)

Ya definido el concepto de violacion sexual e incesto y traspasando las

fronteras juridicas, la importancia de plasmar, a continuacion, todas las posibles
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consecuencias fisicas, psicolégicas, sociales y sexuales que sufren las agraviadas
de estos delitos, es demostrar, ahora desde un punto de vista legal, el dafio integral
que sufren estas personas. Dafio que es una transgresion a todos los derechos
fundamentales de cualquier ser humano. El, ademas, obligar a la mujer a cargar con
un embarazo indeseado fruto de una violacion, bajo amenaza de privacion de

libertad, va mas alla de trato cruel, injusto e inconstitucional.

3.2 Capitulo II: Impacto y secuelas fisicas, mentales,
sexuales y sociales que sufren las victimas de violacion
sexual e incesto

La violencia sexual, ademas de violar derechos fundamentales, resulta en
graves consecuencias de salud a corto y largo plazo. Cuando se habla de salud, se
refiere a no solo la salud fisica sino que también abarca la salud mental, sexual y
social de estas personas. El delito de violacion sexual es entre los delitos sexuales
el mas grave. Aun asi y aunque muchas victimas de violacion sexual pueden no
presentar ninguna secuela fisica después del ataque, su salud mental, sexual y

social siempre se van a ver comprometidas.

3.2.1 Consecuencias inmediatas para la salud luego de una
violacion sexual:

Después de un ataque sexual, lo mas importante es lidiar con las heridas,
raspones, cortaduras, hematomas, laceraciones, mordiscos, golpes, fracturas y
quebraduras de huesos y dientes que pueda presentar la sobreviviente. Algunas
lesiones pueden resultar en serias discapacidades, incluyendo lesiones en la

cabeza, 0jos, oidos, pecho y abdomen. (Garcia, Guedes, & Knerr, 2012)

Si la agredida reporta la violacion, antes de setenta y dos horas, a las
autoridades en Costa Rica, ademas de estabilizarla y darle medicamentos para el
dolor se le aplica el protocolo, explicado en paginas anteriores, que incluye los
retrovirales para prevenir enfermedades venéreas, HIV e infecciones. Otro punto
importante en esta etapa es la recoleccion de evidencia que conlleva una serie de

examenes médicos y forenses.

A pesar de que la ofendida esta viviendo un trauma psicolégico como

resultado de haber estado expuesta a los hechos desencadenantes del delito de
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violacion, dicho trauma pasa a un segundo plano mientras se estabiliza su salud
fisica inmediata. Las victimas continuan sufriendo de problemas de salud fisica,
mental, sexual, reproductiva y hasta de comportamiento, por meses, afios y muchas

veces toda la vida.

3.2.2 Consecuencias para la salud fisica

De acuerdo con la Organizacion Mundial de La Salud, otros problemas fisicos
que un ataque sexual puede acarrear a la sobreviviente son: condiciones
gastrointestinales, dolores cronicos e inclusive la muerte como consecuencia de
enfermedades como SIDA. (Garcia, Guedes, & Knerr, 2012, p. 2) En una encuesta
aleatoria realizada a un grupo de mujeres en Los Angeles, las mujeres que habian
sufrido un asalto sexual tenian el doble de riesgo de reportar sintomas como
nausea, vomitos, dolor abdominal, diarrea y flatulencia (un cuarenta y un por ciento)
comparado con un veintiséis por ciento en las mujeres no victimas de asalto sexual.
Otro estudio con mujeres violadas concluyé que estas tenian mas probabilidad a
padecer de desordenes alimentarios como pérdida de peso repentino y anorexia.
(Jina & Thomas, 2013, p. 16)

Ademas, las mujeres que han sobrevivido una violacion tienden a sufrir
constantes problemas de salud que resultan en frecuentes incapacidades.
Presentan mas sintomas de problemas cardiopulmonares y neurologicos,
incluyendo ahogos, palpitaciones, arritmia cardiaca, dolores de pecho, asma,
debilidad y desmayos, insomnio y fatiga, dolores crénicos de espalda, dolores
faciales, fibromialgia, migrafias y otros dolores de cabeza. (Jina & Thomas, 2013, p.
18)

3.2.3 Consecuencias para la salud sexual y reproductiva

Las mujeres que han sido violadas pueden sufrir lesiones genitales que
resultan en serias complicaciones a largo plazo. Otras quejas ginecoldgicas
reportadas son: sangrado e infeccién vaginal, irritacion genital, fiboromas, dolor
cronico de pelvis, sindrome pre-menstrual e infecciones urinarias. En una encuesta
a tres mil cuatrocientas diecinueve mujeres en dos ciudades de Estados Unidos, las
mujeres que habian sufrido asalto sexual reportaron el doble de probabilidades de

sufrir dolorosas menstruaciones (21% vs. 14%), dolor durante relaciones sexuales
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(6% vs. 3%) e inhabilidad para lograr placer sexual (15% vs. 4%) comparado a

mujeres que no habian sido victimas de asalto sexual. (Jina & Thomas, 2013, p. 18)

Una consecuencia importante de la violacion sexual es el embarazo. En
paises donde el aborto es legal, como Estados Unidos y México D.F., mas de un
cincuenta por ciento de las mujeres deciden abortar cuando han sido violadas. En
paises donde el aborto no es permitido las mujeres acuden a abortos ilegales o se
ven forzadas a tener el hijo, quien no solo no fue planeado sino ademas es

indeseado.

Debido a las heridas que se pueden causar en el area genital y anal, después
de una violacion, existe un alto riesgo de contagio de enfermedades como el virus
de la inmunodeficiencia humana (VIH). También, de acuerdo con varios estudios,
existen causas indirectas que aumentan el riesgo de contagio de este virus de las
victimas de violencia sexual, las mujeres que han sufrido violencia sexual tienden a
mostrar comportamientos sexuales riesgosos como: tener relaciones sexuales sin
proteccion (preservativos), tener mas parejas sexuales, tener relaciones sexuales
mientras estan intoxicadas y participan en otras practicas sexuales peligrosas. (Jina
& Thomas, 2013, p. 19)

3.2.4 Consecuencias para la salud mental

La violacion sexual es uno de los mas severos traumas, causa multiples
problemas a largo plazo, entre ellos: desorden post-traumatico, depresion, abuso y
dependencia a drogas y alcohol, y hasta suicidio. La violacion sexual tiene
consecuencias mentales inmediatas y a largo plazo. Entre las reacciones inmediatas
estan: confusion, ansiedad, panico, fobia, sentimientos de culpabilidad vy
nerviosismo. Se pueden presentar problemas o desordenes de dormir y comer.
Algunas mujeres reprimen sus sentimientos y parecen estar calmadas y tranquilas.
Usualmente, los sintomas salen a relucir a las tres semanas y se mantienen altos
por uno o dos meses, luego comienzan a declinar. Efectos a largo plazo incluyen:
ansiedad, fobias, ataques de panico, depresién y hasta suicidio. El sindrome del
estrés post-traumatico puede ocurrir inmediatamente o aparecer hasta un ano

después del suceso. (Jina & Thomas, 2013, p. 19)
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Entre las alteraciones que se pueden manifestar en las personas que sufren
el sindrome post-traumatico se pueden encontrar: preocupaciones suicidas
cronicas, enojo explosivo, sexualidad inhibida o compulsiva, amnesia o hipermnesia
para los eventos traumaticos, verguenza, culpa, reproches, sentido de deshonra o

estigmatizacion y aislamiento. (Batres, 1997, p. 44)

Mujeres que han sido violadas sexualmente presentan un alto riesgo a
cometer suicidio. De acuerdo con un estudio con victimas de violencia por parte de
su pareja, aquellas mujeres que ademas de la violencia fisica sufrieron violacion
sexual eran cinco veces mas propensas a intentar suicidarse que aquellas mujeres

que solamente sufrian la agresion fisica. (Jina & Thomas, 2013, p. 19)

Las sobrevivientes de violacion sexual son el grupo mas grande que sufre del
sindrome post-traumatico. Algunos de los sintomas de este sindrome son
totalmente debilitantes para las victimas y van desde revivir la experiencia
traumatica hasta constantes pesadillas. Estos sintomas pueden persistir por un
largo periodo y de acuerdo con varios estudios demuestran que aun con terapia mas
de un cincuenta por ciento de las mujeres continuan sufriendo las secuelas.
Después de un evento violento, las mujeres tienen el doble de probabilidades que

los varones de sufrir el sindrome post-traumatico. (Jina & Thomas, 2013, p. 20)

3.2.5 Consecuencias para la Salud Social

Las victimas de violacion sexual muchas veces sufren de estigmatizacion de
parte de la sociedad en general y de familiares. Los matrimonios de las mujeres que
estan casadas pueden sufrir graves problemas. Muchas sobrevivientes se alejan y
aislan de familiares y amigos. Ademas, la violencia sexual afecta a la pareja, los
familiares y a toda la sociedad. En algunas sociedades, las mujeres violadas se les
considera como “defectuosas” y no aptas para el matrimonio; si quedan embarazas
se les obliga a casarse con su violador. El obligarsele a tener hijos fruto de violacion
afecta su habilidad para estudiar y adquirir las herramientas para salir de la pobreza.
En otras palabras, se les condena a una vida de pobreza a ellas y sus hijos. (Jina &
Thomas, 2013, p. 21)
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3.2.6 Incesto, violacién sexual de menores y consecuencias parala
salud mental

En el tema de las consecuencias para la salud mental de las victimas de
violencia sexual, muchos especialistas han enfatizado que aquellas personas que
han sufrido el abuso a una temprana edad, ya sea por familiares o extrafos,
padecen, ademas de los sintomas antes mencionados, otra marafa de males que

afectan su salud en una forma integral.

El sociologo David Finkerlhor (citado por Andrés Castillo e lvannia Chinchilla),
quien se ha dedicado a estudiar los problemas del abuso infantil y sus
consecuencias, identifica principalmente cuatro areas afectadas por dicho trauma: la
confianza, la autoeficacia, la sexualidad y la autoestima. Dicha afectacion se
manifiesta por medio de varias conductas entre las que estan: actividad sexual
precoz, disfunciones sexuales, conducta promiscua, aislamiento, delincuencia,
conducta agresiva, desarrollo de fobias, pesadillas, depresién, conducta criminal,
aislamiento, abuso de drogas, suicidio y automutilacion. (Castillo & Chinchilla, 2011,
p. 111)

De acuerdo con Finkerlhor (citado por Batres):

. el elemento sexual es lo que convierte el abuso en un evento
especifico y unico. La sexualidad como elemento traumatico no esta
presente en ninguna otra historia traumatica infantil como divorcio,
negligencia, golpes y abuso psicologico, entre otras. Durante el abuso
sexual se producen en la victima alteraciones cognoscitivas y
emocionales hacia el mundo, traumas que distorsionan el concepto de
si misma, de su valor, de la vision del mundo, de sus capacidades
afectivas. (Batres, 1997, p. 64)

En el aino 1996, se hizo una investigacion con un grupo de adolescentes
victimas de incesto en Costa Rica. En dicho estudio se recopilaron y analizaron las
caracteristicas psicolégicas y sociales de dicho grupo. Entre las conclusiones a las

que se llegé es que la mayoria de los sobrevivientes tenian temor a ser culpados o
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castigados si revelaban la situacién, por lo que desarrollaban dificultad para intimar,
confiar y autovalorarse. Muchos trataban de olvidarse de la situacion abusiva, lo que
usualmente resultaba en miedos, fobias, retraimiento, sentimientos de culpa,

depresion, entre otros. (Castillo & Chinchilla, 2011, p. 109)

Las sobrevivientes de incesto desarrollan una serie de desordenes
psicologicos que a su vez producen desordenes biolégicos. “Las secuelas de los
traumas son una mezcla de lo biolégico con lo psicolégico” (Batres, 1997, p. 47).
Estos desordenes se dan cuando una persona normal se expone a una situacion
anormal, esto causa un desequilibrio de las funciones mentales como consecuencia
de haber sido expuesta a un evento traumatico. Eventos traumaticos son aquellos
que exponen a la persona a un estrés extremo directa o indirectamente y causa el
desarrollo de sintomas especiales. Como ilustracion, entre los eventos traumaticos
se encuentran: el combate militar, asalto violento personal como violacién, robo o
secuestro, incesto, ataque terrorista, desastres naturales y accidentes severos.
(Batres, 1997, p. 40)

En un estudio realizado con cien mujeres sobrevivientes de incesto, la Dra.
Batres encontré que las secuelas mas frecuentes son: negativismo (80%), suicidio
activo/pasivo (60%), sentimiento de culpa (100%), venganza (100%) disgusto con su
cuerpo (100%), enojo con la madre (100%), ambivalencia con el ofensor (100%),
lagunas en la memoria (100%), crisis paralizantes (90%), pesadillas traumaticas
(90%), sensacion de impotencia (90%), dificultad para decir que no (60%), baja
autoestima (100%), terror a relaciones sexuales o intimidad afectiva (100%),
desconfianza (90%), cefaleas y otros problemas psicosomaticos (60%). (Batres,
1997, p. 53). Muchas nifas para poder sobrevivir al dolor de ser violada por su
padre desarrollan lo que se conoce como sindrome de la personalidad multiple. Se
convierten en hasta veinte versiones de si misma para poder sobrevivir dicho
trauma. (Proyecto 11322, 1991, p. Acta 436)

La importancia de todas las investigaciones citadas en este trabajo es ilustrar
lo que las sobrevivientes de violacion sexual e incesto deben sufrir y soportar

después del ataque. En palabras de la Dra. Batres:
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. creo que no hay que ser psiquiatra para darse cuenta que la
violacién, sobre todo la violacion por un padre, o un familiar, va a
romper toda posibilidad de una persona para volver a confiar alguna
vez durante su vida, y va a alterar de tal manera su autoestima, su
confianza, la percepcion de su cuerpo y su sexualidad, que dificiimente
podra convertirse en un ser humano completo. (Proyecto 11322, 1991,

p. Acta 436)

3.3 Capitulo Ill: Embarazo por violacién

Entre las consecuencias de una violacidon sexual siempre esta el peligro de un
embarazo indeseado. Cuando las mujeres victimas de violacion sufren la
desagradable sorpresa de que, ademas de todo su sufrimiento, estan embarazadas,

sobrellevan una nueva violacion.

3.3.1 Estado Mental de la Victima de Violacidén que Sufre un
Embarazo

Como se sefal6é anteriormente, la violacidon es una horrorosa agresion que
causa multiples impactos emocionales, psicoldgicos y fisicos entre otros. “La prefiez
es una invasion constante y la violencia... se multiplica asi, porque el embarazo es
una réplica de la violaciéon. Es la presencia insoslayable de la misma.” (Londofo,
Ortiz, Gil, Jaramillo, Castro, & Pineda, 2000, p. 99)

Un embarazo es algo muy personal e intimo en la vida de toda mujer. Es
imposible y seria injusto comparar el embarazo de una mujer en una relacién
estable y amorosa con la prefiez que sufre la victima de una violacion sexual. Bajo
circunstancias ideales, la decision de ser madre deberia ser un acto totalmente
voluntario para toda mujer; pero bajo ninguna circunstancia debe ser una imposicién
a través de la violencia y el ultraje. Traer un nifio al mundo es un inmenso
compromiso y una gran responsabilidad para toda la vida. Requiere, no solo de
estabilidad emocional y psicoldgica, sino también de cierta estabilidad econdmica,

con la cual muy pocas mujeres, que han sido agredidas sexualmente, cuentan.
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Un embarazo por violacion acarrea grandes dilemas e incégnitas, entre

algunas de ellas estan:

e ;Qué hacer si algun dia este nifilo quiere saber quién es su padre y cémo fue
concebido?

e . Debe la mujer acarrear con toda la responsabilidad financiera de criar a ese
nifio, sino, deberia solicitarle pensiones alimentarias al violador?

e /Si la mujer no denuncia el delito, existe la probabilidad de que el violador
solicite régimen de visitas en un futuro?

e ;Habra heredado el nifio la genética violenta de su padre?

e /Si el nifo es fruto de incesto, ira a tener problemas genéticos serios, lo que

requeriria mas cuidados y gastos para la madre?

Muchas mujeres que son violadas se preocupan y temen haber quedado
embarazadas desde un principio. 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 sinnimero 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 marana de problemas que implica esa prefiez.
A todo el dolor, confusién y malestar por la violacién, se suma la
intranquilidad de un embarazo, asi que parte de la atencion de muchas
mujeres se orienta a la espera de la menstruaciéon (...) Resulta
agotadora la multiplicacion de esfuerzos que deben hacer las victimas,

tanto para superar el dafio fisico y psiquico de la violacion, como para
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ocultar y tratar de segquir igual, de buscar soluciones y no derrumbarse.
(Londoiio y otros, 2000, p. 102)

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 ningtn hijo de esos asesinos.” (Londofo, et al., 2000, p.
101) “Lo supe desde el mismo dia, empecé a golpearme el estomago y pensaba
hasta en matarme.” (Londofio 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.

Las reacciones hacia su embarazo por violacién, de la mayoria de las
agraviadas entrevistadas por Londofio y otros (2000), fueron: “rabia, rechazo, algo
horrible, una maldicién, miedo, confusién, abandono, repulsion, sufrimiento, una
desgracia, un obstaculo, una verglienza, suciedad, pérdida de ilusiones,
desesperacion, angustia infinita, le tiene “bronca”, un problema, una enfermedad, un
dolor.” (p. 135)

De acuerdo con la Dra. Batres en los casos de incesto:

El ser abusada por el padre significa una traicion tan enorme que no
permite recuperarse nunca, el tener un hijo del padre viene a ser una
muerte inimaginable para la salud emocional de esa nifia, que
fundamentalmente ha sido embarazada cuando entra en la
adolescencia. (Proyecto 11322, 1991, p. 436)

Ante la pregunta de si alguna vez habia tenido que lidiar con pacientes
embarazadas fruto de violacibn a la psicéloga Sylvia Mesa del Centro de

Investigacion y Estudio de la Mujer (CIEM), ella sefialé:
Si, por supuesto, he tenido que lidiar con las que tuvieron los hijos, he
tenido que lidiar con las que no saben qué hacer y he tenido que lidiar

con las que recién llegan. Las que tuvieron los hijos, he visto
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reacciones muy variadas pero en general es muy dificil para una mujer
criar un hijo fruto de una violacién. Como me decia una mujer una vez
(una adolescente): ‘Como querés que yo no lo trate mal si cada vez
que lo miro veo la cara de aquel carajo’. Entonces es una cosa como
de doble castigo: te violaron y ahora debes recordar esa violacion cada
dia de tu vida y no es una cuestion de dar el nifio en adopcion, porque
el dar en adopcién significa también una transgresion inmensa al
mandato de la maternidad, porque la mujer que se embarazé lo quiera
0 no desde el imaginario social esta obligada a cargar con ello.” (Mesa,
Psicdloga del CIEM, 2013)

Las mujeres que terminan teniendo al nifo fruto de violaciéon, en su mayor
parte lo hacen porque no tienen ninguna opcién. 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 econémicos para poder acceder a un
aborto. Otra razén son las arraigadas creencias religiosas de muchas de las
victimas y de sus familiares. Sea la razén que sea, siempre debe ser una decisidon

voluntaria el tener o no tener un hijo concebido por medio de la violacién sexual.
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SEGUNDA PARTE: EL ABORTO
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1. TITULO I: DEFINICION Y TIPOS DE ABORTO

1.1 Capitulo I: Definiendo el aborto

La palabra aborto viene del latin “abortus”, la cual a su vez se deriva del

término “aborior” que es lo opuesto o contrario a “orior” o nacer.
1.1.1 Definicién de aborto:

El aborto es la terminacion temprana de un embarazo. Existen variantes en
algunas definiciones de cuando esa terminacion temprana es un aborto y cuando es
un parto prematuro. Por ejemplo, el Dr. Jorge Neira Miranda (2005, p. 2) de la
Facultad de Medicina de la Universidad Catolica de Chile lo define como: “la
interrupcion del embarazo antes de la viabilidad fetal” y que segun él al tomar en
cuenta aspectos “epidemiolégicos antropométricos y clinicos es aproximadamente

22 semanas, peso fetal de 500 gramos y longitud céfalo nalgas de 25 cm.”

Marta Orozco y Néstor Mora (1984) definen el aborto como “la interrupcion
del embarazo antes de veintiocho semanas de gestacion. La interrupcion en el

periodo siguiente, antes de las cuarenta semanas, se denomina parto prematuro.”
(p- 110)

En la Revista Judicial de la Corte Suprema de Justicia se define el aborto
como “toda expulsion del feto, sea natural o provocada dentro de los seis meses
siguientes a la concepcion. Los casos restantes se incluyen dentro del concepto de

parto prematuro.” (Rojas, Rivas, & Solera, 1977, p. 53)

La importancia de estas definiciones consiste en que desde un punto de vista
juridico si el feto es viable, o sea, que puede sobrevivir fuera del claustro materno el
delito de aborto es castigado mas duramente. El articulo de la Revista Judicial fue
escrito en el afo 1977, pero la definicion sigue vigente en lo que se refiere al aborto
en el Cdédigo Penal costarricense. Casi cuarenta afios después de avances médicos
que permiten que un feto sobreviva aun antes de los seis meses de gestacion, no se
ha hecho una revision de los articulos del Codigo Penal que tipifican el delito del

aborto.
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1.2 Capitulo II: Tipos de aborto

Desde el punto de vista médico existen dos tipos de aborto, el aborto

espontaneo y el aborto inducido.
1.2.1 Aborto espontaneo

El aborto espontaneo se da cuando por alguna razon, totalmente involuntaria,
la mujer pierde el fruto de su embarazo. Se calcula que aproximadamente un quince
por ciento (15%) de los embarazos terminan con un aborto espontaneo. (Barrantes,
Jiménez, Rojas, & Vargas, 2003, s.p.). Esta pérdida se da usualmente antes de las
veinte semanas de gestacion y la mayoria se producen por causas cromosomicas.
Entre un cincuenta y un setenta por ciento (50-70 %) suceden por malformaciones

genéticas. (Neira, 2005, p. 3)
1.2.2 Aborto provocado

El aborto provocado, contrario al aborto espontaneo es aquel que es inducido
o causado ya sea con anuencia o contra la voluntad de la mujer embarazada.
Ahora, el aborto que se practica con la voluntad de la mujer, dependiendo de la
normativa de cada pais, puede ser legal o ilegal. El que se da contra la voluntad de
la mujer en todos los casos se considera punible y puede ser doloso o culposo,
también dependiendo de la normativa de cada pais, ya que en muchas

legislaciones no existe la figura del aborto culposo como se vera mas adelante.

Aunque existen varias formas de clasificar los abortos provocados, para
efectos de este trabajo de investigacién, se utiliza la clasificacién clinica de acuerdo

con su finalidad y circunstancias. (Neira, 2005, p. 5)
a) Aborto libre

Es cuando la interrupcion del embarazo se da por peticion de la mujer bajo cualquier
circunstancia y sin ninguna condicién sobre el motivo. En otras palabras, la mujer

puede solicitar el aborto porque no quiere un hijo en ese momento especifico.
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b) Aborto eugenésico

Es cuando se determina que el producto del embarazo tiene altas probabilidades de

nacer con serias malformaciones, defectos o enfermedades.
c) Aborto terapéutico

Se practica esta interrupcion de un embarazo cuando la vida o salud de la madre

peligra si continua con el embarazo.
d) Aborto mixto

Se refiere al aborto que elimina algunos de los embriones cuando existe un

embarazo multiple para que los restantes tengan mejor posibilidad de sobrevivencia.
e) Aborto ético

Es el aborto que se le practica a la mujer que ha sido victima de agresion sexual.
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2. TITULO Il: EL ABORTO EN LA HISTORIA Y LA
SOCIEDAD

2.1 Capitulo I: Evolucion historica del aborto

El desarrollo histérico del tema del aborto es un reflejo del estado social y
econdmico de la mujer en un lugar y tiempo especifico. La historia del aborto es tan
vieja como la misma humanidad. Ya tres mil afios antes de Cristo, en un texto chino

de medicina aparece una receta para un abortivo oral. (Garrido, 1995, p. 30)
2.1.1 Historia antigua

En el afio 1728 A.C. el Cddigo de Hammurabi (Lara, 1982) en la parte de la
Ley del Talidon en los articulos que van del 209 al 214 se norma la agresion que le
cause a la mujer la pérdida del fruto de sus entranas o aborto. En casi todos los
casos el castigo para el agresor es pecuniario, excepto en el articulo 210, en el cual
en caso de ser la mujer embarazada, hija de hombre libre y muera por la agresion,
el agresor debe pagar con la vida de su hija (la del agresor). En otras palabras el
aborto era considerado como una agresién al patrimonio del padre, marido o duefo

de la mujer embarazada.

En la antigua Roma y Grecia, se podia abortar libremente ya que el feto se
consideraba “portium viscerum matris” o parte del cuerpo de la mujer. Importante
recordar que las mujeres y los nifios en estas sociedades también se consideraban
propiedad de los hombres, asi la mujer libre y soltera era propiedad de su padre, la
mujer casada propiedad de su marido y por supuesto que la esclava pertenecia a su
duefio y eran estos hombres los que podian disponer del fruto del embarazo de la
mujer. (Mayo, 2002, p. 129) El aborto en Roma era tan frecuente y practicado que
de acuerdo con Luker (2006, p.12) autores como Ovidio, Juvenal y Seneca lo
mencionan en sus escritos, inclusive aparecen recetas para preparar drogas

abortivas y su regulacién basicamente no existia.

Eugenio Cuello, citado por Karla Orozco y Néstor Mora (1984, p. 107), narra
como en Roma se comienza a reprimir la practica del aborto debido a que su

proliferacion motivé al Estado a proteger la vida del feto por razones de indole
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patrimonial y demografico. Cita Garrido Calderdén (1995, p.32) a Ovidio, quien dice
que fue el libertinaje femenino el causante de la propagacion del aborto ya que,
segun Ovidio, las patricias abortaban a menudo para castigar al marido o para que
la semejanza fisica con el amante de turno no delatara el adulterio. Es asi como se
comienza a normar el aborto en la antigua Roma, no por proteccion al feto sino para

proteger los intereses patrimoniales y el honor de los patriarcas.

En Grecia, todos los famosos filésofos tenian una opinion pro-aborto. Relata
Cuello Calén (Orozco & Mora, 1984, p. 105) que Hipdcrates aconsejaba a las
parteras sobre métodos para evitar el embarazo y cémo interrumpir los embarazos
indeseados. Socrates opinaba que cuando la madre asi lo deseara se le debia
facilitar el aborto. Segun Platon, los varones mayores de 55 afos y las mujeres
mayores de 40 afios podian continuar teniendo relaciones sexuales siempre y
cuando no procrearan hijos, por lo que se hacia el aborto necesario. Aristoteles, por
otro lado, consideraba el aborto inevitable para controlar el numero de hijos de
aquellas familias que se hicieran muy proliferas. Inclusive Isla Valdés y otros (2010,
s.p.) mencionan que en la antigua Grecia el aborto se prescribia en casos de

incesto.
2.1.2 Historia mas reciente

De acuerdo con Rickie Salinger (2013, s.p.), quien es autor de varios libros
de historia de politicas reproductivas, el aborto era, generalmente, legal en Estados
Unidos hasta mediados del siglo XIX. La profesion médica, relata Luker (1985, p.
15), no era lo prestigiosa y bien remunerada profesién que es hoy. Todo lo contrario,
cualquiera que tuviera habilidades para sanar, usualmente mujeres y esclavos, eran
los que practicaban medicina y los médicos no podian hacer nada al respecto, era
un mercado libre sin ninguna regulacién. Factores como: el cuestionamiento a
métodos tradicionales de curacion como el sangrado y la proliferacién de escuelas
de medicina, las cuales no tenian ningun requisito de admisién, ayudaron a que los
galenos no fueran muy respetados. (Luker, 1985, p. 17). Es en ese momento
cuando los médicos ansiosos de profesionalizar el campo de obstetricia presionaron
a los legisladores estatales para que se prohibiera la practica de las parteras y

abortistas y se les concediera a los médicos total autonomia sobre el embarazo y el
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parto. Los primeros estatutos antiaborto, cuenta Salinger (2013, s.p.), se justificaban
sobre la base de que las mujeres necesitaban ser salvadas de los practicantes
obstétricos sin educacion, las infecciones, una futura infertilidad y otros riesgos
fisicos. En la segunda mitad del siglo XIX, los doctores comenzaron una campafia
contra el aborto argumentando que el aborto era moralmente malo y medicamente
peligroso. Ademas, en los periddicos se publicaban historias de mujeres que habian
muerto por culpa de abortos criminales. En 1847 se cred la Asociacion Americana
de Medicina (American Medical Association), la cual en 1959 aprobd una resolucién
que prohibia la practica del aborto y comienza a instigar a los legisladores a pasar

normativa que impidiera el aborto. (Luker, 1985, p. 23)

Aun asi, cuando algun caso de aborto llegaba a la corte, el fiscal raramente
mencionaba al nonato, el énfasis estaba en la persona quien habia facilitado el
aborto y a quien se acusada de haber prevenido que se cumpliera el destino de esa
mujer: la maternidad. (Salinger, 2013,.s.p.) De acuerdo con Garrido (1995, p. 32)
siempre y cuando la mujer accediera y antes de que el feto se moviera, las colonias
norteamericanas permitieron el aborto entre los afios 1607 al 1828, pero ya a partir
del afno 1900 se declaro ilegal en todos los estados de la unidon norteamericana,

aunque algunos de los estados lo permitia cuando peligraba la vida de la madre.

En América Latina, el famoso defensor de los indigenas, Fray Bartolomé de
las Casas, en sus escrituras narré como las indigenas se provocaban el aborto para
evitar que su descendencia sufriera la esclavitud y maltrato de los espanoles.
(Garrido, 1995, p. 31)

Después de lograr la independencia de Espafa y con la adopcién del Codigo
de Napoledén por muchos de los paises en América Latina, se comenzé a sancionar
a la mujer que se provocaba un aborto. Esta repentina prohibicion se debid a los
pronunciamientos de la Iglesia Catdlica, los altos indices de mortalidad y la escasez

de mano de obra segun sefala Garrido (1995, p. 32).

2.2 Capitulo II: Despenalizacion del aborto a nivel mundial

Tres factores contribuyeron a que se comenzara a legalizar el aborto en los
paises mas desarrollados. Primero, el infanticidio y la mortalidad materna asociada

a los abortos ilegales, clandestinos e inseguros. Segundo, se comenzd a dar una
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sobrepoblacion a nivel mundial. Tercero, comienza a surgir el movimiento feminista

internacionalmente. (Aborto Latinoamerica, s.f.)

2.2.1 Siglo XX y la despenalizacion del aborto

El primer lugar donde se legalizd el aborto en el afno 1920, requiriendo
solamente la solicitud de la mujer, fue la Union Soviética bajo el régimen de Stalin,
area que es seguida por otros paises del sistema comunista como Polonia, Hungria
y Bulgaria en 1956 y Checoslovaquia en 1957. Por otro lado, en Suecia se autoriza
el aborto solamente en casos excepcionales, aunque ya para 1975 se legaliza
totalmente, requiriendo solamente la peticion de la mujer. En el afio 1954, Mary
Sanger, una de las mas prominentes defensoras de los derechos reproductivos de
la mujer, crea la Federacion Internacional de Planificacion Familiar . En 1967, la
“‘American Medical Asociation” retira el aborto del listado de malas practicas y en
varios Estados se aprueba como una intervencion quirurgica legitima para casos
especificos. Por ejemplo, en Colorado se legalizdé el aborto en casos de violacion
sexual e incesto y cuando peligraba la salud de la madre. (Isla, Velasco, Cruz, Diaz,
& Salas, 2010, s.p.)

2.2.2 Roe vs. Wade

La catalisis que trajo consigo la legalizacion del aborto en los paises
desarrollados fue la famosa decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos en
el caso de Roe vs. Wade. En este caso, Roe demandé al Fiscal del Distrito del
Condado de Dallas, Texas. Los alegatos de Roe fueron: 1) Que ella es una mujer
soltera y embarazada, quien desea terminar su embarazo con un aborto practicado
por un médico competente bajo condiciones seguras y sanitarias. 2) Que en el
estado de Texas se le habia negado porque su vida no estaba en peligro por el
embarazo. 3) Que ella no poseia los medios econdmicos para viajar a otro lugar a
practicarse un aborto legalmente. Roe arguyé que los estatutos en Texas, que
prohibian el aborto, eran inconstitucionales y que infringian su derecho a la
privacidad y libertad, ademas violaban la Primera, Cuarta, Quinta, Novena y
Catorceava enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos. La demanda no

solo fue aceptada por la Suprema Corte, sino que se fall6 a favor de Roe. A
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continuacion se citan literalmente las razones mas importantes que da la Suprema
Corte de los Estados Unidos para fallar a favor de la demandante: Ante el

argumento del Estado de Texas de que:

... la vida comienza en el momento de la concepcion y continta a
través de todo el embarazo y que, por lo tanto el Estado tiene la
necesidad de proteger esa vida desde y después de la concepcion.

[Suprema Corte resuelve] Nosotros no necesitamos resolver la dificil

prequnta de cuando la vida comienza. Cuando aquellos entrenados en

sus respectivas disciplinas de medicina, filosofia y teologia son

incapaces de llegar a un consenso, [el resaltado no es del original] la

Corte en este momento, de desarrollo de los conocimientos humanos,
no esta en el lugar de especular sobre esa respuesta.

El derecho a la privacidad, ya sea fundamentado en el concepto de
libertad personal y restricciones sobre las actuaciones del Estado
encontradas en la Enmienda Catorce (...) es lo suficientemente amplia
para amparar la decision de una mujer de terminar o no
tempranamente su embarazo. El perjucio que el Estado impone sobre
la mujer embarazada, al negarle esta decision totalmente, es aparente.
Dario médico especifico y directo aun al principio del embarazo puede
estar en juego. La maternidad o hijos adicionales pueden forzar sobre
la mujer una desdichada carga sobre su vida y su futuro. El dafio
psicolégico puede ser evidente. La salud mental y fisica puede estar
comprometida por el cuido del nifio. Ademas esta la angustia, para
todos los afectados, asociados al nifio no deseado y esta el problema

de traer un nifio a una familia que ya no puede , psicolégicamente y en
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todo sentido, criarlo. En otros casos, asi como en este, las dificultades
adicionales y el continuo estigma de la madre soltera pueden ser
parte. Todos estos factores, la mujer y su médico lo consideraran en la

consulta. (Roe v. Wade, 1973)

Es de esta forma que la Suprema Corte de los Estados Unidos, basada en los
principios de libertad y proteccion a la intimidad, le impone a los Estados miembros
de la Unidn la prohibicién de aplicar limites a las mujeres que quieran abortar
durante los primeros tres meses de su embarazo. Luego de este primer trimestre,
los Estados pueden implementar limites basados en el peligro que un aborto tardio

puede causar a la salud de la mujer.

Como se senalé anteriormente, esta decision de la Suprema Corte de los
Estados Unidos trajo consigo la implementacién de normativa liberalizadora del
aborto en muchos de los paises desarrollados. En 1975, Francia, Austria y Suecia
adoptaron legislacion que permite el aborto, lo mismo Alemania y Dinamarca en
1976, Holanda en 1981, Potugal en 1984, Espafa en 1985, Grecia en 1986 y
Bélgica en 1990.

2.3 Capitulo lll: Aborto y religidon

En general, la posicion religiosa sobre el aborto es una de total oposicion. Sin
embargo, fuera de la religion Catdlica, muchas otras religiones permiten
excepciones principalmente cuando esta en peligro la vida o salud de la madre o

cuando el embarazo ha sido fruto de una violacion sexual.
2.3.1 El aborto y la Iglesia Catdlica

Con el surgimiento del cristianismo, se comienza a hablar del aborto como un
pecado, aunque los conceptos que se utilizaban eran totalmente diferentes a la
estricta vision de la Iglesia Catdlica hoy. Primero, el aborto se consideraba pecado
cuando se practicaba para ocultar los pecados sexuales de las mujeres como la
fornicacion o el adulterio. Segundo, la concepcion hilomérfica de la naturaleza

humana (animacién retardada) de Aristételes es apoyada por Santo Tomas de
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Aquino. De acuerdo con este pensamiento, el alma es la que brinda a un organismo
la categoria de ser humano. Esta nocion se adopté en el Concilio de Oxena en el
ano 1312, segun la cual la Iglesia no consideraba el aborto como un asesinato
mientras el alma no animara el cuerpo. De acuerdo con Santo Tomas, el alma
animaba el cuerpo hasta cuarenta dias después de la concepcion en el caso de los
varones y ochenta dias después en el caso de las mujeres (Mayo, 2002, p. 129). En
casos de ambigledad sobre el género del embrion, se consideraba de sexo
femenino. Cabe mencionar que uno de los fendmenos de la embriologia humana es
que todos los embriones comienzan morfolégicamente femeninos, se mantienen
femeninos hasta la sexta semana y continuan apareciendo como mujer a la simple
vista por lo menos hasta finales del cuarto mes. Por lo tanto, en la practica, estas
reglas adoptadas por el emperador Flavio Graciano, las cuales se mantuvieron
intactas y se aplicaron hasta el siglo XIX en el mundo occidental, significan que la
moral Catdlica y la Ley Candnica no consideraban el aborto durante el primer
trimestre como un crimen. Inclusive, con las dificultades que existian para detectar
un embarazo en esas épocas se practicaban abortos aun después de los primeros

tres meses. (Luker, 1985, p. 13)

Actualmente, como es de conocimiento general, la alta jerarquia de la Iglesia
Catolica oficialmente prohibe el aborto bajo cualquier circunstancia aun cuando la
vida de la madre esta en peligro. También es cierto que, como sefiala Luker (1985,
p.15), la Iglesia Catdlica denuncia y se opone a cualquier barrera a la procreacion,
como son los anticonceptivos, la homosexualidad o la esterilizacion. De hecho, el
Papa Pio IX, Pontifice de 1922 a 1939, eliminé del Derecho Candnico cualquier
mencion de teoria hilomorfica dejando claro que el aborto es considerado delito en
cualquier momento y castigado con la maxima pena eclesiastica de la excomunion.
(Madden, 2006, p. 19). Su opinidén en el tema es tajante y no existen excepciones
para el uso de anticonceptivos e interrupcién temprana de un embarazo, o por lo

menos, esa es la version oficial.

Sin embargo, siempre se escuchan contradicciones a esta radical posicion.
En las actas de la Asamblea Legislativa (Proyecto 11322, 1991, acta 238) la ex-
diputada Nury Vargas cita al ex-sacerdote y fildsofo Arnoldo Mora Rodriguez, segun

el cual el Papa Paulo VI habia autorizado a docenas de religiosas a practicarse un
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aborto porque habian sido violadas por soldados en varios paises africanos.
También, un articulo de Isambard Wilkinson (2001, parr.10) en el periédico The
Telegraph del Reino Unido, sefala que el obispo espafiol de Segovia Juan Antonio
Reig dispenso el uso de anticonceptivos por monjas en areas de guerra y quienes
se encuentren en peligro de ser violadas. Las religiosas, segun el obispo Reig:
“tienen derecho a proteger su condicion religiosa y es una auto-defensa contra un
acto de agresion en su contra.” Otro obispo espanol entrevistado sobre el mismo
tema, quien no quiso que se publicara su nombre, acepté que “los anticonceptivos
bajo esas circunstancias tienen una base teoldgica aceptable. Una esposa en
peligro de ser violada por su esposo podia justificar el tomarlos.” El Vaticano
oficialmente anuncié que no existia ninguna dispensacién para las religiosas.
(Wilkinson, 2001, parr. 15)

No todas las iglesias cristianas se adhieren a las estrictas reglas de la
Catdlica. De acuerdo con la Coalicion Religiosa por los Derechos Reproductivos,
algunas de las otras denominaciones cristianas como la Iglesia Metodista, la Iglesia
Luterana, la Iglesia Bautista, la Iglesia Episcopal y la Unitaria, entre otras, no son tan
categoricas en el tema como lo es la Iglesia Catdlica y reconocen a sus feligreses

algunos derechos al aborto. (Ehrich, 2006, parr. 16)
2.3.2 El Aborto y otras religiones no cristianas

En otras religiones no cristianas, existen diferentes criterios para permitir el
aborto y casi todas admiten la interrupcion del embarazo en casos de que exista

peligro a la vida de la madre o cuando el feto tenga serias malformaciones.

La religiéon Judia, de acuerdo con Ehrich (2006, parr. 18) considera a todos
los nifios como una bendicion. Aun asi, las autoridades judias no creen que el feto
sea una persona hasta que nace. Esto no quiere decir que aceptan los abortos
tardios, pero bajo algunas circunstancias se considera el aborto como un deber

sagrado.

La religion Islamica, aunque atesora la fertilidad, considera que existe una
obligacién a Dios de no sobrepoblarse. Ehrich (2006, parr. 19) cita al estudioso del

Islamismo Azizah al-Hibri, quien dice:
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“La mayoria de los estudiosos musulmanes permiten el aborto,
aunque difieren en la etapa de desarrollo fetal después de la cual es
prohibido interrumpir el embarazo (...) aun asi todos ellos permiten el
aborto bajo circunstancias como salvar la vida de la madre”.

Para los Hindus el aborto en un acto atroz. Sin embargo, las leyes morales
Hindus son dinamicas y cambiantes por lo que el aborto es permitido por diferentes
razones. De hecho, en India el aborto es legal desde 1971 y no ha tenido serias

objeciones de las autoridades religiosas hindues. (Ehrich, 2006, parr. 21)

Para el Budismo, senala Ehrich (2006, parr. 20), la religion ensena el punto
medio entre demasiado y no suficiente y aplica esto al numero de hijos, permitiendo
asi la planificacion familiar. Algunos budistas prohiben el aborto por el precepto de
Buda de no matar ningun ser viviente. Otros permiten el aborto cuando no es el
producto de la avaricia, el odio o el engano. Otros budistas ven el aborto, no como
matar, sino como retrasar la llegada del ser que naceria. En una entrevista que el
New York Times le hizo al Dalai Lama en 1993, el lider religioso dijo lo siguiente

acerca del aborto:
Hace unos anos, durante un viaje a Lituania, visité un orfanatorio y los
empleados me dijeron que todos los nifios residentes eran nifios no
deseados. Al ver ese cuadro tan triste pensé que es mejor parar la
situacion desde un principio con anticonceptivos Por supuesto que,
desde un punto de vista Budista, generalmente el aborto es un acto de
matar y es negativo. Sin embargo, depende de las circunstancias. Si
va a nacer un nifio con graves retardos o si el nacimiento de ese nifio
representa serios problemas para los padres, hay situaciones donde
puede haber excepciones. Yo opino que el aborto debe ser aprobado o

negado de acuerdo con cada circunstancia. (Dreifus, 1993, parr. 15)
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He aqui la importancia de ponderar todo el marco conceptual de la situacién.
Para el Dalai Lama no es el simple derecho a vivir, es vivir con dignidad, es calidad
de vida, es sentirse deseado y querido..., lo cual es casi imposible exigir cuando el

nifio fue concebido por medio de la violacion sexual.
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3. TITULO lll: EL ABORTO EN EL SISTEMA PENAL

3.1 Capitulo I: El aborto como delito

Existen delitos que por su naturaleza y efecto social han sido considerados
actos criminales y penalizados a través de la historia. Ademas, continuan siéndolo
en todos los paises, sin tomar en cuenta desarrollo econdmico o influencias
religiosas y moralistas. Ejemplos de estos delitos son el homicidio y la violacién
sexual. Como se castiga y qué pena tienen dichos delitos depende de cada sistema
juridico, pero se puede generalizar y decir que estan tipificados en los cddigos

penales de cada pais del mundo.

Por otro lado, el aborto no es considerado un delito en todas las sociedades.
A simple vista se puede decir que la penalizacién del aborto se debe a factores
econdmicos, religiosos y al avance de los derechos de las mujeres en cada pais. Al
echar un vistazo al mapa mundial de la penalizacion y despenalizacion del aborto,
se puede observar que en aquellos paises mas desarrollados econémicamente,
donde existe una clara division entre el Estado y las influencias religiosas y en
donde los derechos de las mujeres han avanzado y siguen avanzando, la
interrupcion temprana del embarazo o aborto es cuestion de libre albedrio de la

muijer, ella tiene el poder de decidir sobre su cuerpo y su maternidad.

Areas como Norteamérica (con la excepcidon de México que al igual que
Australia la legislacion al respecto varia por region o Estado); Rusia, la mayoria de
paises de Europa, China, Africa del Sur; en Suramérica, Guyana y Uruguay forman
parte de la lista de paises que permiten el aborto durante un plazo previamente
establecido por ley. Por otro lado, Nicaragua, Honduras, El Salvador y Chile son los
unicos paises latinoamericanos donde el aborto no es permitido bajo ninguna
circunstancia. En la mayoria de los otros paises del mundo, el aborto es permitido
bajo ciertas circunstancias como peligro a la vida de la madre, peligro a la salud de

la madre, malformaciones genéticas, violaciéon sexual e incesto.
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3.1.1 Definicion:

El tratadista penal italiano, Maggiore, citado por Jorge Rojas (1977, p. 55),
distingue entre interrupciones legitimas e ilegitimas, siendo legitimas aquellas que
se hacen para salvar la vida o la salud de la mujer, en otras palabras, aun cuando el

aborto es penalizado existen excepciones.

El aborto se considera un delito contra la vida del feto. El delito consiste en
darle muerte al feto, ya sea dentro del utero de la mujer o induciendo su expulsién

prematuramente.

Para Carrara, citado por Rojas (1977, p. 52), “el aborto consiste en la muerte
dolosa del feto en el utero, o su violenta expulsion del vientre materno, de la cual

haya derivado la muerte del mismo”.

Las maniobras que se practiquen deben resultar en la muerte del feto, de no
ser asi no se configura el delito. Ya sea porque el feto nace con vida, porque no se
logré concluir el procedimiento, o porque a pesar de que se logra extraer el feto ya
el mismo se encontraba sin vida antes de iniciar las maniobras de extracciéon. Por lo
tanto, como senala Carlos Creus (1998), lo importante es la muerte del feto y no las

maniobras abortivas para que se produzca el delito. (Creus, 1998, p. 55)

3.1.2 Aborto vs. homicidio:

La diferencia fundamental entre los dos delitos, de acuerdo con la doctrina,
es el sujeto pasivo. El problema surge al tratar de distinguir cuando el sujeto pasivo
dejar de ser sujeto pasivo del aborto (feto) y pasa a ser persona o sujeto pasivo del

delito de homicidio. Al respecto la Sala Tercera costarricense senala lo siguiente:
En lo atinente al sujeto pasivo del delito, la doctrina ha discutido sobre
a partir de cuando es que se puede decir que existe un ser humano, lo
que es importante para determinar si se esta ante un homicidio o ante
un aborto. Al respecto existen varios criterios. Unos indican que es
homicidio, y no aborto, la muerte de la criatura durante el nacimiento,

sea cuando comienzan los dolores del parto; se inicia el procedimiento



89

artificial para inducirlo, o se extrae quirdrgicamente al nifio (esta
posicion es dominante en Argentina) [...] En este sentido debe
aclararse que el nacimiento no es un acto unico, concreto y
determinado, sino todo un proceso que da inicio cuando el infante ha
adquirido la madurez necesaria y se presentan las contracciones
uterinas; cuando estas se inducen artificialmente; o cuando se da inicio
al proceso de extraccion quirdrgica. (Sentencia 00442, Sala Tercera ,
2004)

En la jurisprudencia costarricense lo importante para calificar correctamente
el delito es determinar el momento en que se inicia el nacimiento tomando en cuenta
todos los factores que forman parte de dicho proceso como son las contracciones, la
dilatacion cervical y cualquier otro elemento que desde un punto de vista médico-

forense se pueda considerar inicios del parto.
3.1.3 Elementos del delito:

De acuerdo con Cuello Calén, citado por Orozco y Mora (1984, p. 122) en el
caso del aborto el sistema penal lo que protege no es la vida humana sino una

esperanza de vida (Spes Hominis).

Para destruir esa esperanza de vida, se deben dar varios elementos

esenciales:

1- Debe existir un embarazo: este elemento es primordial, obviamente sin
embarazo el delito de aborto seria un delito imposible. La determinacion

del embarazo debe darse por medio de peritaje médico.

2- Se deben emplear medios artificiales para la interrupcion del embarazo.
Los medios artificiales pueden ser productos farmacéuticos, hierbas o
remedios caseros, cualquier aparato que sirva para puncion del utero
(desde instrumentos médicos, tijeras, varillas de sombrilla entre otros),
lavados vaginales y manipulaciones vaginales. En fin, cualquier medio

que se utilice con el propdsito de destruir el fruto de la fecundacion, ya
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sea matandolo dentro del vientre de la mujer o provocando su expulsion

prematura.

3- Muerte del feto: como se sefialé anteriormente, el feto puede perecer
dentro del claustro materno o ser expulsado tempranamente impidiendo
su sobrevivencia fuera del utero; cualquiera que sea el caso el feto debe
morir para que se configure el delito. De acuerdo con Jorge Rojas (1977,
p. 55) “el delito se entiende consumado desde el momento en que muere

el producto de la concepcion”

4- Dolo: debe existir dolo, el sujeto activo del delito debe conocer del estado
de gravidez y accionar para causar la muerte del feto o su expulsion

prematura.

3.1.4 Caracteristicas importantes del delito:

a) Delito de resultado

El aborto es un delito de resultado ya que no basta con la realizacidén de las

maniobras abortivas para que se configure el delito, la muerte del feto es esencial.
b) Tentativa

En el delito de aborto cabe la tentativa toda vez que la accién no produzca el
resultado (muerte del feto) por haber sido interrumpido el proceso causal del delito
por circunstancias ajenas al autor. Inclusive, de acuerdo con Creus (1998, p. 56) si
como consecuencia de las acciones para producir el aborto se le causan lesiones al
feto que aun asi logra sobrevivir, esas lesiones quedan subsumidas en el delito de

tentativa de aborto.
c) Dolo eventual

Existe la probabilidad de que ademas del dolo directo se dé el dolo eventual.
Creus (1998, p. 57) sefiala casos especificos donde se puede presentar ese dolo
eventual, por ejemplo, cuando el autor decide adelantar el nacimiento produciendo
la expulsion del fruto de la gestacion, en cuyo caso debe aceptar la probabilidad de
la muerte del feto.
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d) Coautoria
Es un delito que admite la coautoria, al respecto la Sala Tercera sefala lo
siguiente:

Ahora, si bien el justiciable Madrigal Palomo no aparece ejecutando de
manera directa la interrupcion del embarazo, o lo que es lo mismo la
muerte del feto, esto no elimina o desvirtia su condicion de coautor.
Conforme lo prevé la teoria del dominio del hecho, entre las diferentes
modalidades de autoria (autor directo, autor mediato o indirecto y
coautor) el autor del delito es el que tiene el dominio o control del
curso causal del hecho, quien puede decidir sobre el si y el como se
realiza el ilicito... Cuando en el hecho no todos hacen lo mismo, esto
no significa que el autor solo lo es el que realiza la accién prevista en
el tipo penal, sino que en este caso lo que ocurre es que existe una
asignacion de tareas o funciones que permite, entre otras
posibilidades, facilitar la ejecucion del delito perseguido o buscado.
(Sentencia 1493, Sala Tercera , 2005)

En este caso, el esposo agresor, quien mantenia intimidada y amedrentada a
su esposa por medio de la violencia fisica y psicolégica, se pone de acuerdo con un
amigo meédico y especialista en ginecologia y sin el consentimiento de la mujer le
practican un aborto. A pesar de que el marido no fue el agente directo que practico
el aborto, la Sala Tercera lo encontré culpable como coautor del delito.

e) Concurso de normas

Existe la posibilidad de que se dé el concurso ideal de normas en el delito de
aborto. Relacionado con el tema en un caso de aborto culposo, la Sala Tercera fall

lo siguiente:
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El reproche es de recibo. En la sentencia se tuvo por cierto que, como
resultado de una serie de faltas al deber de cuidado cometidas por los
meédicos que figuran como imputados, la ofendida no sdélo sufri6 la
extirpacion del dtero, perdiendo de esta forma su capacidad para
engendrar, sino que, ademas, el utero en mencion se hallaba gravido,
por lo que también se le causé la muerte al feto femenino que llevaba
adentro. En consecuencia, aparte del delito de Lesiones Culposas, se
incurrio también en el delito de Aborto Culposo, ambos en concurso
ideal, puesto que se trata de normas que no se excluyen entre si.”
(Sentencia 453-F, Sala Tercera, 1993)

3.1.5 Agravantes del delito:

En la doctrina y legislacion argentinas existen varios supuestos que agravan
el delito de aborto, algunos de los supuestos son compartidos por la legislacion

costarricense. Entre estos estan:
a) Muerte de la mujer

La muerte de la mujer. A pesar de que este es uno de los agravantes
compartidos por la legislacién costarricense en su articulo 118 del Cédigo Penal, la
norma es muy escueta y no define la respectiva pena en caso de causarse la
muerte de la mujer, se limita a decir que “En los casos anteriores se elevara la
respectiva pena, si del hecho resultare la muerte de la mujer.” En este caso, aparte
del delito de Aborto se incurre en el delito de Homicidio Culposo, ambos en
concurso ideal. Por otro lado, la legislacion argentina si es especifica y en el articulo
85 del Codigo Penal sefiala las respectivas penas en caso de que dicho resultado

se dé como consecuencia del aborto.
b) Abuso de la profesidn, ciencia u oficio

Un segundo agravante que no se encuentra en la legislacion costarricense se
presenta cuando se da un abuso de la profesidon como en el caso de médicos,
cirujanos, farmacéuticos o parteras que violentan el ejercicio de su profesion para

causar el aborto o cooperen en causarlo. El Cédigo Penal Espaiol en su normativa
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sobre el aborto incorpora la inhabilitacion especial para “ejercer cualquier profesion
sanitaria o prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecologicos, publicos o privados.” (Codigo Penal Espaniol, 2013) En la
legislacion argentina a los culpables de cometer un aborto, que ademas cumplan
con este requisito de abuso de su profesion, no solo se les aplica la pena respectiva,
sino que, también, quedan inhabilitados para el ejercicio de su profesion por el doble
término de la pena impuesta. (Cdédigo Penal de Argentina actualizado julio 2013,
1984). Lo interesante con la normativa argentina es que solo se castiga a los
profesionales enunciados por la ley; a la actividad abusiva de cualquier otro
profesional, aunque pertenezca a las ciencias de la salud, se le aplican las figuras
basicas. Otra caracteristica, de esta norma, es que no hay abuso en los casos en
que el profesional produce culposamente el aborto, ya que el aborto culposo no esta

tipificado en la normativa Argentina. (Creus 1998, pp. 59-60)
c) Falta de consentimiento de la mujer

El aumento de la pena, cuando el aborto se practica sin el consentimiento de
la mujer, se explica, de acuerdo con Creus (1998, p. 55), porque ademas de la vida

del feto se vulnera la libertad de la mujer.
d) Edad del feto

Un agravante que se encuentra en la legislacion costarricense, pero no asi en
la argentina, espafiola o colombiana, es la edad del feto. En Costa Rica, si se aborta

un feto de mas de seis meses se incrementa la pena.

3.2 Capitulo II: El Aborto y el Sistema Juridico de Costa
Rica

En Costa Rica, el aborto se considera un delito excepto cuando la vida de la
madre se encuentra en peligro. El delito del aborto esta tipificado en el Cddigo Penal
en el Libro Segundo De los Delitos, Titulo | Delitos contra la vida, Seccion |l Aborto,

en los articulos 118 a 122.
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3.2.1 Andlisis de los articulos sobre el aborto en el Cédigo Penal:

a) Articulo 118 del Codigo Penal: Aborto

Articulo 118.- El que causare la muerte de un feto sera reprimido:

1) Con prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de la
mujer o si esta fuere menor de quince afios. Esa pena sera de dos a
ocho afos, 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 negacion "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 arios, 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.” (Cédigo Penal, 1970)

Este es el articulo basico del delito de aborto en el Codigo Penal, define el
delito como el causar la muerte del feto, no es especifico acerca de si es dentro o

fuera del vientre materno; el elemento que consume el delito es la muerte del feto.

Una caracteristica interesante de la normativa costarricense, que no se
encuentra en otras legislaciones como Espana (articulo 122 del Codigo Penal),
Argentina (articulo 85 del Cddigo Penal) y Colombia (144 del Codigo Penal), es el
agravamiento del delito conforme a la edad del feto. El legislador costarricense,
pensando que el fruto de la concepcion tiene probabilidades de sobrevivir fuera del
utero después de los seis meses de gestacion, decidié agravar el delito bajo esas
circunstancias. En algunas legislaciones, como la italiana, la vida intrauterina es
importante porque la madurez del feto y su posibilidad de vivir fuera del claustro

materno diferencia el delito de aborto del delito de infanticidio, contrario a Costa
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Rica donde el delito no cambia, solo la pena. (Rojas Sanchez et al., 1977, p. 57) En
muchas legislaciones se restringen los abortos después de los seis meses de
gestacion principalmente para proteccion a la salud de la mujer, debido a que

cuanto mas avanzado esté el embarazo mayor es el peligro a la salud materna.

Otro punto importante, que toca el primer inciso del articulo 118, es el
consentimiento de la mujer. El consentimiento de la mujer puede manifestarse
expresa o tacitamente, basandose en su comportamiento; pero ese consentimiento
no puede darse si la mujer no tiene la capacidad o edad para consentir, o si se

obtiene por medio de engano o violencia fisica o psicoldgica.

Uno de los pocos casos judiciales referentes al delito de aborto que engrosan
la jurisprudencia costarricense, se refiere precisamente a un caso donde medio la
intimidacion por medio de la violencia fisica y mental para forzar a la mujer a
someterse a un aborto. En la sentencia numero 1493 (2005), la Sala Tercera senala
lo siguiente referente al tema de la anulacién del consentimiento por intimidaciéon y

violencia:
Conforme se deriva de lo anterior, el Tribunal si pondera el dictamen
psicologico con las demas probanzas, corroborandose a partir del
analisis conjunto de todas estas, la efectiva anulacion de la libertad y
voluntad de la ofendida como consecuencia de las constantes
agresiones y maltratos fisicos y psicolégicos de los que fue victima por
parte del justiciable.

El segundo inciso se refiere al aborto provocado con el consentimiento de la
mujer y también se utiliza la edad intrauterina del feto para agravar el delito. La
ultima oracion del inciso dos es la referente al agravante que existe si a
consecuencia del aborto la mujer muere. Como se sefalé anteriormente, la norma
no establece a cuanto se eleva la pena. Parece ser que el legislador simplemente
omitié crear los parametros de la pena en dichos casos. El Cédigo Penal de 1941 si
era especifico sobre el tema y estipulaba una pena de seis a diez afios si la mujer

moria a causa de un aborto practicado sin su consentimiento. En los casos en que
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se hubiese ejercido violencia o fuerza sobre la mujer, para obligarla a someterse al

aborto, la pena era de siete a doce anos. (Rojas, Rivas, & Solera, 1977, pp. 57-58)

Rojas, Rivas y Solera. (1977, p. 58) utilizan la jurisprudencia espafiola para
ilustrar las diferentes variables de lo que puede ocurrir cuando la mujer muere como
resultado de un aborto. En la sentencia utilizada, se cita un caso en el que una
mujer joven muere de la emocion y el trauma psicolégico producido por las
manipulaciones vaginales practicadas por una abortista, quien no poseia ningun
estudio o entrenamiento médico. La joven no murié a consecuencia del aborto, sino
de un paro cardiaco. El Tribunal Supremo Espafiol condend a la mujer por el delito
de aborto, concluyendo que el delito de aborto con resultado de muerte tipifica
solamente los casos en que la muerte de la madre es consecuencia de las

maniobras abortivas.
b) Articulo 119 del Codigo Penal: Aborto provocado

El segundo articulo sobre el aborto en el Cddigo Penal, articulo 119
denominado aborto provocado, repite parte del inciso dos del articulo anterior.

Tipifica la conducta de la mujer que consiente o causa su propio aborto.
Articulo 119.-Sera reprimida con prision de uno a tres arios, la mujer
que consintiere o causare su propio aborto. Esa pena sera de seis
meses a dos afos, si el feto no habia alcanzado seis meses de vida
intrauterina. (Cédigo Penal, 1970)

De acuerdo con Rojas, Rivas y Solera (1977, p. 59) el articulo esta basado en
la norma ochenta y ocho del Cédigo Penal argentino; sin embargo, dicho articulo fue

derogado en Argentina y no aparece en el Cédigo Penal actualizado.

Esta norma supone la intervenciéon de terceros quienes se considerarian
coautores y recibirian la misma pena que la mujer. También, la edad del feto agrava

el delito en caso de tener mas de seis meses de gestacion.
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c) Articulo 120 del Codigo Penal: Aborto honoris causa

Este es el articulo mas pintoresco en el tema del aborto en el Cédigo Penal de
Costa Rica. Se denomina aborto honoris causa y se utiliza como atenuante de la

pena a quien practique un aborto para proteger el honor de la mujer.
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 aquella, la pena sera de tres meses hasta dos arios
de prision. (Codigo Penal, 1970)

Pintoresca se considera esta norma porque en pleno siglo XXI, es inconcebible
que se utilicen términos tan anticuados y ambiguos. Se entiende que por mucho
tiempo fue importante proteger a la mujer por esa doble moral sexual que siempre
ha existido. Doble moral que traia consigo un gran estigma contra la mujer que
tuviera relaciones sexuales fuera de matrimonio. Hoy el sexo extramatrimonial ha
llegado a ser algo muy comun y las repercusiones sociales quedaron en el antano.
Ademas, el término “salvar el honor” es muy impreciso y se presta a amplias

interpretaciones, todas ellas subjetivas.

En algunas de las legislaciones consultadas sobre el tema (Argentina,
Colombia, Espana y México), solamente el Cddigo Penal de México (Codigo Penal
Federal actualizado 26-12-2013, 1931) tiene una norma similar al articulo 120 del
Cddigo Penal costarricense. En México se atenua la pena en casos de aborto de
acuerdo con el articulo 332, pero deben concurrir tres circunstancias: 1) Que la
madre no tenga mala fama; 2) que haya logrado ocultar el embarazo y 3) que este
sea fruto de una relacion ilegitima. Solamente dandose las tres condiciones se
podria atenuar el delito. (Cédigo Penal Federal , 1931)

d) Articulo 121 del Cédigo Penal: Aborto Impune

Este articulo es el que regula el aborto impune, también conocido como aborto
terapéutico. En Costa Rica este articulo ha sido objeto de discusion en los ultimos
afnos, principalmente porque su interpretacion en el campo médico se da bajo

parametros muy limitados.
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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 este no ha
podido ser evitado por otros medios. (Codigo Penal, 1970)

La mayor discusiéon con relacion a esta norma se ha derivado como
consecuencia de que en varios casos de malformaciones fetales que,
evidentemente, hacian imposible la sobrevivencia del nonato una vez que naciera,
se decidio obligar a la mujer a llevar a término el embarazo sin importar el dafio a la
salud mental que esta imposicidon significaba para la madre. La norma se ha
interpretado de forma que permite practicar el aborto terapéutico solamente para
salvar la vida o salud fisica de la madre. En aquellos casos en que la salud
psicologica, mental de la madre y de su entorno familiar esta en peligro, no se

considera.

Un caso que recibid mucha publicidad recientemente en Costa Rica es el de
“‘Aurora”, una mujer de 32 anos, quien a las doce semanas de embarazo fue
informada por los médicos que su hijo no iba a sobrevivir, presentaba una serie de
malformaciones genéticas incluyendo érganos vitales como el corazén, el higado y
los intestinos expuestos por una apertura total de la pared abdominal. Con este
conocimiento Aurora fue obligada a continuar con dicho embarazo. “Lloro todos los
dias, no hay dia que no llore, porque uno sabe que el bebé que uno tiene no va a

vivir.”, le dijo Aurora a la Nacién durante una entrevista. (Loaiza, 2012)

Los casos de Aurora y Ana, otra mujer que en el afo 2008 sufrid una
experiencia similar, fueron presentados ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos demandando al Estado costarricense en agosto del 2013. En dicha
demanda ambas madres argumentan que se les negd un aborto terapéutico

poniendo en peligros sus vidas.
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e) Articulo 122 del Codigo Penal: Aborto Culposo

El articulo 122 lo que regula es la figura del aborto culposo, el cual es sancionado

con pena de multa solamente.
Articulo 122.-Sera penado con sesenta a ciento veinte dias multa,
cualquiera que por culpa causare un aborto.

No todas las legislaciones contemplan la figura del aborto culposo, en
Argentina solamente se da el delito si existe dolo. Por el contrario, en Costa Rica si
se prevé el aborto culposo cuando por culpa ya sea por ineptitud, negligencia o falta
al deber de cuidado se causa un aborto. Este es el caso de la sentencia numero
453-F del 1993 de la Sala Tercera. En esta se discute el caso de un médico que le
practico una biopsia del utero a una mujer sin verificar su estado de gravidez. Como
consecuencia de dicho procedimiento la mujer perdié al nifio y se le tuvo que
practicar una histerectomia previniendo cualquier embarazo futuro. La simple
omision de una prueba de embarazo resultd en una dura pesadilla para la mujer y el

médico negligente.
f) Articulo 93 del Cddigo Penal

Para efectos de este trabajo de investigacion, es importante mencionar este
articulo del Codigo Penal que se refiere al perddn judicial. Por medio de esta norma
se le da la potestad al juez de otorgar perddn al imputado que cumpla ciertos
requisitos y en algunos casos especificos. Uno de estos casos en los que el Juez
puede otorgar el perddn se define en el inciso cinco de dicha norma: “A la mujer que
hubiese causado su propio aborto si el embarazo ha sido consecuencia de una
violacion.” Este inciso deja claro que el legislador prevé y reconoce la injusticia de

penalizar a una mujer que se somete a un aborto bajo estas circunstancias.

3.3 Capitulo Ill: Proyecto de Ley de 1991: Despenalizacion
del aborto en casos de violacion sexual

El 27 de agosto del afo 1991 fue entregado a la Comision de Asuntos
Juridicos de la Asamblea Legislativa el expediente numero 11322 luego de ser
publicado en la Gaceta numero 160 del 26 de agosto de 1991. El proyecto fue
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presentado por cinco diputados: Nury Vargas, Federico Vargas, Rodrigo Gutiérrez,

Daniel Aguilar y Carlos Castro.

El proyecto consistia en ampliar el articulo 121 del Cédigo Penal denominado

aborto impune para incluir los casos en que:

1- La victima fuere menor de doce anos.

2- La victima se hallare privada de la razén o estuviera incapacitada para
resistir.

3- Cuando sobre la victima se usare la violencia corporal o intimidacion.

Otro requisito del proyecto era que se presentara una denuncia penal por la

violacion con pruebas e indicios que probaran la existencia del delito.

La principal promotora de este proyecto fue la diputada por el partido social
cristiano Nury Vargas, con quien se tuvo la oportunidad de conversar sobre su
experiencia con dicho proyecto. De acuerdo con Nury Vargas, su motivacion para
presentar el proyecto fue sus afios trabajando en el Patronato Nacional de la
Infancia, donde fue testigo de innumerables casos de violacion e incesto de nifas
que quedaban embarazadas y como consecuencia su vida era doblemente

arruinada.

En las actas de la Asamblea Legislativa constan las declaraciones de Nury
Vargas, quien resalté que la segunda causa de muerte de las mujeres pobres de
América Central era el aborto clandestino. Que en Costa Rica la principal demanda
de sangre (en esos tiempos) en los hospitales publicos era para contener las
hemorragias y los destrozos que las mujeres, principalmente las mujeres pobres, se

hacian al someterse a abortos clandestinos. (Proyecto 11322, 1991, acta 233)

Para el proyecto se invitd a declarar a varias personas entre las cuales
estaba la Dra. Gioconda Batres, psiquiatra experta en el tema de mujeres victimas
de violacién e incesto. La Dra. Batres dio un testimonio desgarrador de sus
experiencias con las sobrevivientes de estos delitos. Ante la pregunta de la
capacidad para ser madre de una mujer violada lidiando con las secuelas de dicha
violacion, la Dra. Batres respondid lo siguiente:

Existen grandes dificultades en la relacion madre-hijo, con secuelas

que van desde la agresién emocional hasta fisica, y a veces también
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agresion sexual hacia esos nifios o nifias, porque la mujer queda
terriblemente destrozada, apenas puede lidiar con su propia vida y lo
que eso le significo, como para poder lidiar con su maternidad.
Realmente las dificultades son severas, y hay un deterioro en la
capacidad de crianza. (Proyecto 11322, 1991, acta 442)

También se recibié un analisis juridico de la Ministra de Justicia en ese
momento, Elizabeth Odio, quien no solo endosa el proyecto de ley sino que también
deja claro que es una necesidad dicho cambio a la ley, para que la legislacién
costarricense esté mas acorde con los instrumentos que defienden los derechos

humanos de las mujeres. (Proyecto 11322, 1991, acta 149-151)

La oposicidn que recibié la diputada Nury Vargas se tornd personal. Durante

la conversacién sobre el proyecto narré lo siguiente sobre sus opositores:

Iban a rezar rosarios en frente de la oficina, me prendian velas y mi
oficina quedaba al frente del antiguo Colegio Sién y para ir al bafio
tenia que atravesar una cancha de basquetbol y cuando iba pasando
me echaban agua bendita para sacarme los diablos y entonces se
atrevieron a decir que seguro yo habia abortado... fue terrible, me
amenazaron los del Opus Dei, le acuchillaron las cuatro llantas a mi
vehiculo (...) Me llegaban a cantar afuera de la oficina canciones
cristianas y amenazaban con excomulgarme. (Vargas, 2013)

Bajo presiones politicas (inclusive el presidente Calderén Fournier le solicitd
archivar el proyecto) y amenazas personales, Nury Vargas se rehusé siempre a
desecharlo. Continué luchando con la conviccion de que se lo debia a todas
aquellas mujeres y nifias victimas de violacion. A pesar de su entusiasmo y valentia,
el proyecto fue archivado el 4 de mayo del afio 1994; cuando se le pregunté a la ex-
diputada que habia pasado su respuesta fue: “simplemente lo dejaron que muriera
solo, fueron prorrogando la discusion y votacion (los otros diputados) hasta que

llego el final de mi término como diputada y no se pudo hacer nada.” (Vargas, 2013)
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TERCERA PARTE: EL ABORTO, LOS DELITOS DE
VIOLACION SEXUAL E INCESTO Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS MUJERES Y LOS NINOS
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TITULO I: EVOLUCION JURIDICA Y SOCIAL DE LA
PROTECCION A LAS VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES
EN COSTA RICA

1.1 Capitulo I: Evolucion de la proteccion a las mujeres y a
las victimas de violencia

1.1.1 Organismos internacionales: Derechos de la mujer

a) Tratados internacionales

Fue con la creacion de las Naciones Unidas luego de la Segunda Guerra
Mundial en el afno 1945, que a nivel internacional se comienza el dialogo para
fomentar paz, progreso social y derechos humanos, asi como la proteccién a los
grupos vulnerables. En ese afio, en la ciudad de San Francisco, se firma La Carta
de las Naciones Unidas, donde en su preambulo (inciso dos) se compromete a
“reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, la dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las

naciones grandes y pequenas.” (Naciones Unidas, 1945)

En 1946 se cred la Comision de la Condicién Juridica de la Mujer para
promover y luchar por el estatus de la mujer en todo el mundo. Esta Comision, que
se reunid por primera vez en 1947 en Nueva York, se dedico a desarrollar medidas
juridicas para proteger los derechos humanos de la mujer y crear conciencia sobre
la condicién de la mujer alrededor del mundo. La labor de la Comision comenzo6 a
despertar el interés de movimientos internacionales de mujeres. La Comisién junto
con algunas organizaciones no gubernamentales fueron las impulsoras de la
creacion del Ano Internacional de la Mujer en 1975, el cual tuvo como tema

“‘Ilgualdad, Desarrollo y Paz”.

En 1948 las Naciones Unidas aprobd la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos que ya desde su preambulo exalta: “su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres.” (Preambulo, Declaracion Universal de

los Derechos Humanos).
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En 1949 se adopta el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y
de la Explotacion de la Prostitucion Ajena. Este Convenio en su preambulo
considera que dichas acciones son incompatibles con la dignidad y el valor de la
persona humana y ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia y de la
comunidad. En el mismo preambulo se sefala que ya desde principios del siglo XX
se venian desarrollando una serie de instrumentos internacionales para la
prevencion y represion de la trata de blancas y la represion de la trata de mujeres y
nifos y que eventualmente se lograron fusionar dichos instrumentos y asi se cred

este Convenio. (Naciones Unidas, 1949)

En 1966 se redacta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
cual incluye los articulos 2.1 y 4.1 que se refieren al derecho de todo ciudadano a la
igualdad y a la no discriminacion. También los articulos 24.1, 25 y 26 contienen

preceptos geneéricos sobre el derecho a la igualdad y no ser discriminado.

El mismo dia, 16 de diciembre de 1966 se redacta el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Este Pacto en su articulo 2 inciso dos
sefala que “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica u otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier condicion social.”
(Naciones Unidas, 1966). Al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, este tratado multilateral incluye en sus articulos 7 inciso a-i e inciso c y

articulo 10 inciso 3 preceptos genéricos sobre el derecho a la igualdad.
b) Conmemoracion del Afio Internacional de la Mujer

En 1975, con la conmemoracién del Aio Internacional de la Mujer, se celebré
la primera conferencia global sobre el tema de la mujer. En esta conferencia se
discute a fondo el tema de la violencia contra las mujeres, incluido el tema de la

violencia sexual.

A nivel internacional en 1979, cuatro afos después de la conmemoracién del
Afo Internacional de la Mujer, se aprobd la Convencion sobre la eliminacion de
todas formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW siglas en inglés), la cual

entré a regir en el ano 1981. Este Tratado es conocido como la Carta Magna de los
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Derechos de las Mujeres. Es un documento trascendental, impulsa a los paises a
adoptar medidas que eliminen distintas formas de violencia. Uno de los logros de la
CEDAW es que reconoce la violencia contra las mujeres como un obstaculo para
lograr igualdad, desarrollo y paz y viola los derechos fundamentales de las mujeres.

(Centro por el Control Democratico de Fuerzas Armadas, 2005)

Ya desde el preambulo de la CEDAW se afirma el hecho de que las mujeres
son objetos de importantes discriminaciones y sefala que dicha discriminacion viola
los principios de igualdad de derechos y el respeto a la dignidad humana. La
CEDAW define el término “discriminacién” e impulsa a los Estados parte a adoptar
las medidas necesarias para eliminar todo tipo de discriminacion. Hasta el afio 2012
ciento ochenta y siete (187) paises lo habian ratificado. En 1999 se aprob¢ el
Protocolo Facultativo de esta Convencion que es un instrumento que establece los

mecanismos de denuncia e investigacion de la CEDAW.

En 1980 en Copenhague se celebré un foro que evaluaba los primeros cinco
afios de la década de la mujer. Fue durante esta Segunda Conferencia Mundial
sobre la Mujer que por primera vez se menciona explicitamente la violencia
doméstica en un documento oficial de las Naciones Unidas. También se insta a los
paises a adoptar medidas legislativas y normativas con el fin de prevenir la
violencia doméstica y sexual contra las mujeres. Ademas, promover un trato
igualitario para las victimas de estos delitos en todos los procedimientos penales.
(Naciones Unidas, 1980)

Concluyendo la década de la mujer, se realizé una conferencia de evaluacién
en Nairobi en 1985. En el parrafo 288, de dicha conferencia, se relaciona la
violencia sexual con la dignidad humana y se insta a los gobiernos a implementar

politicas de proteccion a las victimas de delitos sexuales:
La violencia especifica de género esta creciendo y los Gobiernos
deben proteger la dignidad de las mujeres como una accion prioritaria.
Los Estados deben, por lo tanto, intensificar los esfuerzos para
establecer y reforzar las formas de asistencia a victimas de dicha

violencia, proveyendo albergue, asistencia legal y otros servicios.
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Ademas de la asistencia inmediata a las mujeres victimas de violencia
y violencia intrafamiliar, los Estados deben trabajar en implementar
programas que concienticen a la sociedad sobre el problema que es la
violencia contra las mujeres, se deben establecer politicas y medidas
legislativas para llegar a sus causas y prevenir y eliminar dicha
violencia, en particular suprimiendo imagenes degradantes de
mujeres, y finalmente, promoviendo medidas de educaciéon y

reeducacion para los ofensores. (Naciones Unidas, 1985)

c) La década de los noventa

La década de los noventa es muy importante para el avance de los derechos
de las mujeres, principalmente la lucha contra la violencia, a nivel mundial. En 1993
durante la Asamblea General de las Naciones Unidas se aprueba la Declaracion
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer. Esta Declaracion reconoce

expresamente que:

. la violencia contra la mujer constituye una manifestacion de
relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la
mujer, que han conducido a la dominacion de la mujer y a la
discriminacién en su contra por parte del hombre (...) y que la violencia
contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales por
los que se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacién respecto
del hombre. (Naciones Unidas, 1993)

Ademas, esta Declaracién afirma que “la violencia contra la mujer constituye
una violacion de los derechos y las libertades fundamentales e impide total o
parcialmente a la mujer gozar de dichos derechos y libertades.” (Naciones Unidas,
1993).

En preparacion para esta Conferencia de Viena de 1993, desde 1991 se habia

iniciado una Campafa Mundial por los Derechos de las Mujeres. El Centro por el
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Liderazgo Global de las Mujeres coordiné con organizaciones a nivel mundial y puso

a circular una carta que:
Solicitaba que en la Conferencia de Viena se discutieran de una
manera integral los derechos de las mujeres a todos los niveles de su
procedimiento y se reconociera la violencia contra las mujeres como
un fenémeno universal (...) una violacion a los derechos humanos que
requiere de acciones inmediatas. (Torres, 2003)

En 1994 se celebra la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como la Convencién de Belém do
Para. Esta Convencion se ha convertido en uno de las herramientas juridicas mas
importantes en la lucha de la violencia contra la mujer. En su preambulo este tratado
enfatiza que “la eliminacion de la violencia contra la mujer es condicion
indispensable para su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria
participacion en todas las esferas de vida”. (Organizacion de Estados Americanos,
1994). La Convencion Belém do Para enumera cada uno de los derechos que a
toda mujer se le debe reconocer y proteger su libre ejercicio. También, incluye una
lista de los deberes que los Estados deben ir adoptando para prevenir, sancionar y
erradicar todo tipo de violencia contra las mujeres (Organizacion de Estados
Americanos, 1994). Esta Convencion es de caracter vinculante, lo que implica que
los paises que la aprueban y ratifican estan obligados a informar a la Comision
Interamericana de Mujeres sobre las medidas que se van adoptando. En Costa Rica
esta Convencién ha servido como base a normativa especifica contra la violencia

doméstica e intrafamiliar.

En setiembre de 1994 en Cairo, Egipto, se celebré la IV Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo. En esta conferencia por primera vez los
temas de poblacion dejan de centrarse solo en datos o en numeros y la persona, el
ser humano, pasa a ser el centro de discusion. Es asi como el programa de accién
de dicha Conferencia reconoce la necesidad de eliminar la violencia contra las
mujeres por ser un obstaculo para el desarrollo y se incluye como meta una salud

reproductiva integral. (Fondo de Poblacidn de la Naciones Unidas, 1994)
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En Beijing, China, del 8 al 15 de setiembre del ano 1995 se celebré la Cuarta
Conferencia Mundial de la Mujer. En esta Conferencia se sefial6 que la mujer tiene
derecho a “tener control sobre las cuestiones relativas a la sexualidad, incluida la
salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto a esas cuestiones, sin
verse sujeta a la coercion, la discriminacion y la violencia.” (Cuarta Conferencia
Mundial Sobre la Mujer, 1995, parr. 95). Se reitero la definicion del término “violencia

contra la mujer”, definiéndola como:

. todo acto de violencia basado en el género que tiene como
resultado posible o real un dafio fisico, sexual o psicolégico, incluidas
las amenazas, la coercion o la privacion arbitraria de la libertad, ya sea
que ocurra en la vida publica o en la privada. (1995, parr. 113)

También, se insta a los Estados a adoptar medidas para luchar contra el
maltrato infantil y cualquier forma de explotacion de menores, ya sea laboral o

sexual.

Todas estas conferencias y convenios han sido de suma importancia en la
lucha de la violencia contra las mujeres. Sin embargo, a pesar de toda la retérica, la
violencia contra la mujer sigue siendo un problema a nivel mundial. De acuerdo con
la Dra. Patricia Licuanan, miembro del Consejo Global del International Museum of
Women, quien recalcd durante la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer que en
1990 la Comisién de la Condicidon Juridica y Social de la Mujer revisé los
documentos sobre el progreso que se habia alcanzado desde la conferencia
mundial de Nairobi de 1985 y se concluy6é “que la igualdad en la ley se habia
logrado ampliamente, pero no la igualdad en los hechos.” (International Museum of
Women, 1995). En los paises de Latinoamérica y el Caribe la situacion es muy
similar, se han dado muchos cambios legislativos, se han creado leyes pero su
implementacién ha quedado muy corta.

La region de LAC ha ganado reconocimiento internacional por los
avances logrados en reformas legislativas para combatir la violencia
contra las mujeres. LAC fue la primera region del mundo donde todos

los paises ratificaron la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
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Formas de Discriminacion contra la Mujer y la primera en firmar un
tratado regional cuyo objetivo especifico era eliminar la violencia
contra las mujeres: la Convencion Belém do Para. Actualmente, en
casi todos los paises de la region se ha incorporado el asunto de
violencia contra las mujeres en la legislacion nacional, al penalizar la
violencia sexual y fortalecer las sanciones contra los perpetradores. No

obstante, aun existen muchos problemas. Por ejemplo, en alqunos

paises, las leyes dirigidas a la violencia contra las mujeres estan

situadas en el marco de la leqgislacidbn sobre violencia doméstica e

intrafamiliar. Otra limitaciéon juridica es la denegacién en alqunos

paises del derecho de las mujeres a un aborto sequro y leqal en casos

en que el embarazo es producto de una violacion. Mas aun, los

esfuerzos por garantizar el cumplimiento de las leyes en la region a

menudo son insuficientes y las respuestas del sector de justicia a las

sobrevivientes de violencia sexual tienen qgraves deficiencias.

[Subrayado no es del original] (Contreras, Bott, & Dartnall, 2010)

Recientemente, setiembre del 2013, la Organizacion de Naciones Unidas
calific6 como epidémica la violencia contra la mujer en la region LAC. Segun el Dr.
Fernando Leanes, representante de la Organizacién Panamericana de la Salud, en
los paises de LAC entre un 13 y un 50% de las mujeres han sido victimas de
violencia fisica y una de cada tres mujeres ha sufrido abuso sexual en la nifiez.
(RPP Noticias, 2013)

1.2 Capitulo II: Evolucion de la proteccion a los derechos
del nifio
Desde el punto de vista mundial, los derechos del nifio son un conjunto de

normas internacionales que se han venido desarrollando para proteger a las

personas hasta que alcanzan cierta edad. En la Convencion de los Derechos del
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Niflo de 1989, se define como nifio a “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.” La importancia de esta definicion es que todo nifio, finalmente, se
comienza a considerar como ser humano con derechos inherentes que se deben
respetar y proteger. Desde finales de la Primera Guerra Mundial, durante las
reuniones para formar la Liga de las Naciones, se comenzé a discutir la proteccién a
los nifios. Luego de la Segunda Guerra Mundial y debido a la gran cantidad de nifios
huérfanos, en 1947 se cre6 el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF siglas en inglés), el cual adquirid6 estatus de organizacion internacional

permanente en 1953.
1.2.1 Doctrina de la Situacion Irregular

En el ano 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce
que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.
(Naciones Unidas, 1948).

En 1959 se reconocen los Derechos del Nino mediante la Declaracion de los

Derechos del Nifio en las Naciones Unidas.

Sin embargo, en el trato de los nifios prevalecia una doctrina conocida como la
Doctrina de la Situacion Irregular. De acuerdo con esta doctrina los nifios estaban
divididos en dos categorias: los menores en riesgo social, quienes eran aquellos
nifios infractores, abandonados, explotados y victimas de la falta de oportunidades y
pobreza y que por esas circunstancias y caracteristicas eran objeto de proteccion
por parte del Estado. Los otros nifios que tenian familia, iban a la escuela y gozaban
de una “vida normal’, a ellos no se les aplicaban esas leyes. Bajo ese clima, el
remedio para los nifios en riesgo y con problemas, generalmente, era
institucionalizacién o adopcién, asi los Estados disimulaban la falta de politicas

sociales. El Instituto Interamericano del Nifio definia esta doctrina como:
... aquella en que se encuentra un menor tanto cuando ha incurrido en
hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro,
abandono material 0 moralmente o padece de déficit fisico o mental.

Dicese también de los menores que no reciben el tratamiento, la
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educacion y los cuidados que corresponden a sus individualidades.
(Calderdn, 2008, parr. 20)

Eventualmente, un grupo de activistas interesados en la proteccion de los
menores inician el Movimiento Mundial por los Derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes. Este movimiento impulsa a las Naciones Unidas a la declaracion del
Ano Internacional del Nifio en 1979 y esto eventualmente culmina con La
Convencién de los Derechos del Nifio. Se cambia totalmente el paradigma en lo
referente a los derechos de los nifios. Se llega a un consenso internacional de

normas y estandares para la conducta de las sociedades respecto a sus nifios.
1.2.2 Doctrina de la Proteccion Integral

De esta forma se evoluciona de modelo de doctrina para la proteccion a los
nifos, pasando de la Doctrina de la Situacién Irregular a la nueva y progresiva
Doctrina de Proteccion Integral, la cual protege a todos los nifios, nifas y
adolescentes por igual. De acuerdo con Daniel O’Donnell (citado por Calderén
Beltran, 2008, parr. 25) existen tres ejes fundamentales en la Doctrina de la
Proteccion Integral “el nifio como sujeto de derechos, el derecho a la proteccion

especial, y el derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo integral”.

Finalmente, el nifo deja de ser un objeto y se convierte en sujeto con derechos
inalienables e intrinsecos por su condicion humana. No solo se le reconocen los
mismos derechos que a los adultos, sino que ademas se les reconocen derechos
especiales por su condicion de vulnerabilidad al estar en pleno desarrollo. Lo mas

importante es que ante toda situacion o conflicto prima “el interés superior del nifo”.

1.3 Capitulo Ill: Evolucion de la proteccion de las victimas
en Costa Rica

1.3.1 Violencia contra la mujer

a) Herramientas internacionales

Costa Rica ha sido un pais proactivo en la lucha contra la violencia vy

especificamente la violencia sexual contra la mujer. Se han adoptado y desarrollado



114

muchas herramientas juridicas hasta la fecha. De estas, muchas son los tratados,
convenios y pactos internacionales que se han incorporado al sistema juridico
nacional. Estos instrumentos fortalecen el derecho positivo de Costa Rica y sirven

para fortificar la proteccion de los derechos fundamentales.

Una vez ratificado, aprobado y publicado todo instrumento juridico
internacional pasa a ser parte de la normativa nacional. Cada uno de ellos tiene un
rango infra-constitucional, asi como lo indica el articulo 7 de la Constitucion Politica

de Costa Rica.

Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su
promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a
las leyes... (Constitucion Politica, 1949)

De los instrumentos internacionales que luchan contra la violencia de género y
la violencia contra la mujer y que fueron citados anteriormente por su importancia en

dicha lucha, Costa Rica ha ratificado, aprobado y publicado los siguientes:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Ley 4229
el 11 de diciembre de 1968.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
aprobado por la Ley 4229 el 11 de diciembre de 1968.

e Convencion sobre la Eliminacion de todas Formas de Discriminacion contra la
Mujer, aprobada por la Ley 6968 el 2 de octubre de 1984. Su Protocolo

Facultativo fue aprobado por medio de la Ley 8089 el 6 de marzo del 2001.

e Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer o Convencion Belém do Para, aprobada por la Ley 7499 el 2
de mayo de 1995.

Otro factor importante, de Ila implementacion de estos instrumentos
internacionales al ordenamiento juridico nacional, es que exigen y presionan al pais
a adoptar y desarrollar las herramientas necesarias para combatir la violencia contra

las mujeres. Inclusive, de acuerdo al Derecho Internacional, una vez aprobados los
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convenios los Estados parte ‘pueden ser responsables de actos privados si no
adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de los derechos o

para investigar y castigar los actos de violencia...” (Naciones Unidas, 2010)
b) Instrumentos juridicos costarricenses

En Costa Rica, ademas de las reformas que se le han hecho al Cédigo Penal
en el area de delitos sexuales, también se han desarrollado leyes especificas que se
encargan de normar la violencia de género. Cuando Costa Rica aprobdé La
Convencién Belém do Para, no solo se comprometié a informar a la Comision
Interamericana de Mujeres sobre todas las medidas que se van adoptando para
combatir la violencia de género y la proteccion a la mujer victima de violencia,
también esta Convencion sirvio como base para la promulgacién de normativa sobre

violencia doméstica o violencia intrafamiliar.

La importancia de analizar el avance de la normativa en Costa Rica contra la
violencia doméstica, para este trabajo sobre la despenalizacion del aborto en casos
de violacién, es que de acuerdo con la OMS “...una de cada tres mujeres es
sometida a un acto de violencia sexual por un compariero intimo, en el transcurso
de su vida’. (OMS, 2005)

Por otro lado, el Centro de Encuentros, Cultura y Mujer sefala:
Muchos actos de violencia terminan en violacion, para el varon es la
manera de sellar el acto de poder. Para la mujer es impotencia, miedo,
voluntad de supervivencia. No es aceptacion, no reconciliacion.
Sancionar el problema es dificil porque los estereotipos culturales
imponen el derecho del marido a exigir sexo de la esposa. (CECYM,

2002)
1) Ley contrala violencia doméstica

En Costa Rica, la Ley Contra la Violencia Doméstica fue aprobada en abril y
publicada en mayo del afio 1996. De acuerdo con el articulo primero, fue creada con

el propdsito de “regular la aplicacion de las medidas de proteccion necesarias para
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garantizar la vida, integridad y dignidad de las victimas de la violencia doméstica.”
(Ley contra la violencia doméstica, 1996). En otras palabras, es una herramienta
que utiliza el juez para dictar medidas que protejan a la victima de la violencia
intrafamiliar de forma inmediata, lo que impide que el agresor o agresora continuen
con el maltrato. Dichas medidas deben ser obedecidas por el agresor y de no ser

asi incurre en el delito de desobediencia a la autoridad.
2) Ley de penalizacién de la violencia contra las mujeres

Otra herramienta juridica desarrollada por los legisladores costarricenses es la
Ley de Penalizacion de la Violencia contra las Mujeres. La cual tiene como fin
“proteger los derechos de las victimas de violencia y sancionar las formas de
violencia fisica, psicologica, sexual y patrimonial contra las mujeres mayores de
edad, como practica discriminatoria por razon de género...” (Ley de Penalizacion de
la Violencia contra las Mujeres, 2007). La importancia de esta ley es que refiere
cualquier interpretacion de la normativa nacional, con relacion a la violencia contra
las mujeres, a todos los tratados y convenciones internacionales aprobados por el
Estado que tengan no solo el mismo valor juridico que la Constituciéon Politica, sino
que en asuntos de derechos y garantias fundamentales de las personas tengan un

valor supra-constitucional:

ARTICULO 3.- Fuentes de interpretacion-Constituyen fuentes de
interpretacion de esta Ley todos los instrumentos internacionales de
derechos humanos vigentes en el pais, que tengan un valor similar a la
Constitucion Politica, los cuales, en la medida en que otorguen
mayores derechos y garantias a las personas, privan sobre la
Constitucion Politica. En particular, seran fuentes de interpretacion de
esta Ley:

a) La Convencion para la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra la mujer, Ley N° 6968, de 2 de octubre de 1984.
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b) La Convencibn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, Ley N° 7499, de 2 de mayo de 1995.

Esta ley esta dividida en capitulos, el Capitulo Il denominado Violencia Sexual
se encarga, exclusivamente, de penar los delitos sexuales contra las mujeres. El
articulo 29 de dicho capitulo define el delito de violacién y la pena por imponer a

aquellas personas que lo infrinjan:
ARTICULO 29.- Violacién contra una mujer

Quien le introduzca el pene, por via oral, anal o vaginal, a una
mujer con quien mantenga una relacion de matrimonio, en unién de
hecho declarada o no, contra la voluntad de ella, sera sancionado con
pena de prision de doce a dieciocho afios. La misma pena sera
aplicada a quien le infroduzca algun objeto, animal o parte del cuerpo,
por via vaginal o anal, a quien obligue a la ofendida a introducir, por
via anal o vaginal, cualquier parte del cuerpo u objeto al autor o a si
misma. (Ley de penalizacion de la violencia contra las mujeres, 2007)

La importancia de esta ley recae en el hecho de que al proteger a la mujer
dentro del nucleo familiar reconoce que la mayor parte de la agresién que reciben
las mujeres es perpetrada dentro de su propio hogar. También, los delitos
contemplados dentro de la ley son de accion publica, o que permite a la Fiscalia

investigar aun cuando la mujer victima no quiera declarar contra el agresor.

Otras medidas legislativas y juridicas incorporadas por Costa Rica para cumplir
con los compromisos que adquirié al firmar los convenios internacionales que luchan

contra la discriminacion y la violencia contra las mujeres son:

3) La Ley de proteccidon a victimas, testigos y demas sujetos
intervinientes en el proceso penal, reformas y adiciéon al Cédigo
Procesal Penal y al Cédigo Penal

Esta ley fue creada en el afno 2009. Entre los principios de esta ley esta el

Principio de Proteccién que “considera primordial la proteccion de la vida, integridad
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fisica, la libertad y la sequridad de las personas a que se refiere la presente ley.”
(Ley de proteccién a victimas, testigos y demas sujetos intervinientes en el Proceso
Penal, 2009).

También, el articulo 3 de dicha ley denominado “Definiciones” el inciso d) aclara

lo que quiere decir “Situacion de riesgo” para esta ley:

d) Situacion de riesgo: existencia razonable de una amenaza o un
dario para la vida, la integridad fisica, la libertad y/o la seguridad de las
personas con expectativas de acceder al programa de proteccion, asi
como la vulnerabilidad de la persona amenazada, la probabilidad de

que el peligro ocurra y el impacto que este pueda producir.

Con esta definiciéon, el Estado se esta comprometiendo a proveer a las victimas
cualquier mecanismo que vaya a proteger su vida, integridad fisica, libertad y
seguridad personal. Una de esas protecciones debe ser la proteccion a la victima de
violacién de un posible embarazo fruto de ese delito, ya que la obligacién a cargar
dicho embarazo contra su voluntad atenta contra la vida, la integridad fisica, la

libertad y la seguridad personal de toda mujer y nifia victimas de violacion.
1.3.2 Violencia contra los nifios:

Luego de ser aprobada en Costa Rica por medio de la Ley 7184, por la
Asamblea Legislativa, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio es publicada el
9 de agosto de 1990. Inmediatamente se inician las discusiones y consultas para la

creacion del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
a) Cbédigo de la Nifiez y Adolescencia

El Cdédigo de la Ninez y Adolescencia se promulgd por medio de la Ley 7739
en el afio 1998 y provee el marco juridico minimo para la proteccion integral de los
derechos de las personas menores de edad en Costa Rica. Aunque el Cédigo no
cuenta con articulos que explicitamente hablen de la proteccion contra la violencia
sexual infantil, se entiende que cuando se habla de proteccién integral se incluye
cualquier tipo de abuso que el nifio, nifa o adolescente pueda sufrir. Se resalta, en

este Cddigo, el principio del interés superior del menor de edad en el articulo 5:
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ARTICULO 5.- Interés superior Toda accién publica o privada
concerniente a una persona menor de dieciocho afos, debera
considerar su interés superior, el cual le garantiza el respeto de sus
derechos en un ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno
desarrollo personal.

La determinacion del interés superior debera considerar:

a) Su condicion de sujeto de derechos y responsabilidades.

b) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales.

c) Las condiciones socioeconémicas en que se desenvuelve.

d) La correspondencia entre el interés individual y el social. (Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia, 1998)

Este principio del interés superior del nifio prevalece ante cualquier decision

que se deba tomar sobre el bienestar integral de una persona menor de edad.

b) Ley contra la explotacion sexual de las personas menores de
edad
El 17 de agosto de 1999, se publicd en la Gaceta la Ley 7899 o Ley contra la
Explotacion Sexual de las Personas Menores de Edad. Esta ley reforma el Cédigo
Penal cambiando la definicién del delito de violacion sexual y del delito que hasta
ese momento se conocia como “abuso deshonesto”. Entre las modificaciones mas
importantes al articulo 156 del Cddigo Penal y que afectan directamente los
intereses de las personas menores de edad estan: la edad de la victima, se cambia
de doce a trece afios y define mas claramente cuando se considerara violacion al
acceso carnal con persona de cualquier sexo cuando se produzca aprovechandose
de la vulnerabilidad de la victima. También, se delimitan y amplian las lineas de
parentesco para dejar claro que incluyen relaciones de poder y confianza, no solo la
relacion consanguinea o filial; esto en el caso del articulo que califica el delito de

violacién, como es el articulo 157 del Cédigo Penal.
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2. TITULO ll: DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
MUJERES VICTIMAS DE VIOLACION E INCESTO

2.1 Capitulo I: Derechos fundamentales vulnerados a todas
las mujeres y nifias victimas de violacion

Derechos humanos es una serie de condiciones innatas a toda persona que
el Estado no solo debe garantizar sino también proteger. En palabras de Pedro
Nikken: “La nocién de derechos humanos corresponde con la afirmacion de la
dignidad de la persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio
del ser humano”. (Nikken, 2010, p. 56)

A continuacién se analizan los derechos fundamentales de las victimas de
violacién e incesto que son transgredidos al obligarlas a cargar con embarazos fruto
de una violacion sexual. El orden del siguiente analisis no se relaciona con su
importancia, todos y cada uno de los derechos tienen el mismo valor, el cual es mas

notable cuando alguno de los derechos se ve vulnerado o anulado totalmente.
2.1.1 Derecho ala salud

El derecho a disfrutar los mas altos estandares de salud. La Organizacion
Mundial de la Salud lo define como gozar de un buen estado de salud fisica, mental

y social.

Costa Rica ha ratificado varios tratados internacionales que protegen los
derechos fundamentales de sus ciudadanos. Entre ellos La Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, ratificado por medio de la ley nimero 4229 en diciembre
del afio 1968, que en su articulo 25 inciso 1 (el resaltado no es del original) senala:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros

casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
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independientes de su voluntad. (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 1948)

También, por medio de esa misma ley se ratificé el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual en su articulo 12 inciso 1 dice:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de

toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y

mental. (Pacto Internacional de Derechos Econémicos, 1966)

Ahora bien, el derecho a la salud no significa una salud perfecta para todas
las mujeres. Sin embargo, es interpretado como un requisito donde los Estados
Parte, de dichos convenios, proveen un sistema de salud y trabajan hacia la
creacion de condiciones que permitan el disfrute de buena salud. En el contexto de
una mujer o nifia violada sexualmente, que busca la terminacion del indeseado e
impuesto embarazo, este derecho a la salud requiere que el gobierno se asegure
gue no expone a esta victima a condiciones peligrosas al forzarla a acceder a un

aborto clandestino. Esto implica no solo eliminar restricciones legales sino también

proveer servicios para abortar seguros y de alta calidad.
2.1.2 Derecho a unavida libre de tortura

El derecho de todo ser humano a no ser victima de tortura. La Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes define

la tortura en su articulo primero inciso uno de la siguiente forma:
A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término
"tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a ofras, o por

cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando
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dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico

u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya,

0 con su consentimiento o aquiescencia [subrayado no del original]. No

se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a estas. (Convencion contra la Tortura vy

Otros Tratos o Penas Crueles, 1984)

Costa Rica ratifico dicha Convencion mediante la ley 7351 del 21 de julio de
1995. Aun asi, existe legislacion actualmente que viola expresamente este articulo
como lo es el penalizar el aborto en los casos de violacion sexual e incesto, ya que
obliga a la mujer a cargar con un embarazo indeseado y contra su voluntad. La
agonia y el peligro, de esa obligacion, a la integridad fisica y mental de esa mujer lo
ilustro la filésofa Judith Thompson (citada por Campos) en una analogia. Thompson
cred un escenario donde una persona es secuestrada y anestesiada, cuando esta
despierta descubre que un grupo de amantes de la musica le han adherido
quirurgicamente un violinista famoso, quien necesita de su cuerpo por nueve meses
para poder sobrevivir. ; Como puede la sociedad exigirle a esa persona cargar con
el peso y la responsabilidad de asegurarse que ese violinista sobreviva después
esos nueve meses? (Campos, 2008, pp. 57-58). Con las victimas de violacion se
enfrenta el mismo dilema, son mujeres a quienes por medio de un acto criminal y
violento se les exige que carguen con la responsabilidad de utilizar su cuerpo para
que otro ser se alimente, respire y sobreviva, con los obvios riesgos fisicos y

mentales que esto representa.

2.1.3 Derecho a no ser discriminada

El derecho de toda mujer a no ser discriminada. El crimen de violacién no
afecta exclusivamente a las mujeres. Hombres y nifios también son victimas de
violacion, pero ninguno de ellos debe ademas sufrir la consecuencia de un
embarazo fruto de dicha violacion. El castigar penalmente a una victima de violacion

es una forma de discriminacion de género. La Convencién sobre la Eliminacién de la
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Discriminacién de la Muijer, ratificada en Costa Rica por medio de la ley 6968 del 2
de octubre de 1984, define la discriminacion contra las mujeres en su primer articulo

como:

... toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
gjercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera. (La Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la Mujer,
1984)

Especificamente el articulo 16 de la Convencion para la Eliminacién de todas

las Formas de Discriminacion contra la Mujer, exige a los Estados adoptar:
... todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra
la mujer y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: e) Los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el numero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso la informacion, la educacion y los medios
que les permitan ejercer estos derechos. (1984)

Este derecho esta siendo vulnerado en Costa Rica, ya que el Estado ni
siquiera le provee los medios para decidir si se desea continuar con un embarazo
por violacion, sino que mas bien le exige a la mujer continuar con dicho embarazo

bajo pena de privacion de libertad.

Leyes que penalizan el aborto en caso de violacion sexual son una evidente
forma de discriminacién. Solamente la mujer victima sufrira las consecuencias
fisicas y emocionales de un embarazo fruto de la violencia. Solamente la mujer

expone su vida a problemas de salud relacionados con embarazo y parto, por
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ejemplo hemorragias, rupturas e infecciones, entre otros. Solamente la mujer o nifia
en estos casos debe sacrificar su proyecto de vida y condenarse, muchas veces, a

una vida de pobreza y falta de oportunidades.

2.1.4 Derecho ala vida

Se vulnera el derecho a la vida de las mujeres. Se vulnera, principalmente, de
dos formas: primero, al obligarla a cargar con un embarazo se le somete a correr los
riesgos que implica dicho estado de gravidez para cualquier mujer; segundo, al
verse obligada, la mujer acude a abortos clandestinos. La salud de la mujer durante
un embarazo siempre esta comprometida, existen muchos peligros a la salud
relacionados con la prefiez y con dar a luz. De acuerdo con la OMS, en el afio 2010,
287,000 mujeres murieron por complicaciones durante el embarazo y parto, y veinte
millones de mujeres sufrieron alguna lesion, infeccion o enfermedad relacionada a

su estado de gravidez. (Organizacién Mundial de la Salud, 2013)

Por otro lado, los abortos clandestinos, a los que deben acudir las victimas de
violacion sexual, estan asociados con altos indices de mortalidad y serias lesiones.
En el ano 2008 se reportaron 47,000 muertes por complicaciones con un aborto
inseguro (OMS, 2013). En Estados Unidos, donde el aborto es legal, se reporta
menos de una muerte por cada 100,000 abortos, mientras que el indice de
mortalidad por abortos ilegales es de 220 por cada 100,000; un 350% mas alto. Esto
sin contar las complicaciones a la salud de la mujer que se expone a un aborto
inseguro, con una estimacion en el afo 2005 de 8.5 millones de mujeres que
necesitaron atencion médica luego del aborto clandestino y 3 millones de mujeres
que a pesar de las complicaciones no buscaron ayuda profesional. (Guttmacher
Institute, 2012)

Por lo tanto, una ley que penaliza y restringe el acceso al aborto legal y
seguro infringe el derecho a la vida de toda mujer y especialmente de toda victima

de violacion.

Es importante recordar que como sefalaron varios jueces de la Corte
Constitucional de Colombia, en la sentencia C-133 de 1994 (citados por Barraza y
Gbmez, 2009), “no se debe confundir la proteccién a la vida [del nasciturus] con el

derecho fundamental a la vida [de la victima]’. En otras palabras, existe otra
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dimensidon en el derecho a la vida y es el gozar de una vida saludable, de tener
calidad de vida, de poder planear y seguir un proyecto de vida. No se trata

solamente de subsistir, de respirar... el derecho a la vida es mucho mas que eso.
2.1.5 Derecho alalibertad

Como se sefaldé anteriormente, el delito de violacion anula totalmente la
libertad sexual de la victima. El control que esa persona tenia sobre su cuerpo, su
derecho a decidir con quién, como y cuando queria tener relaciones sexuales es
invalidado por medio de la violencia. El terror de que ademas de todo el sufrimiento
que ha sobrellevado, haya quedado embarazada en un pais que penaliza el aborto
en casos de violacién, es una doble transgresiéon a su libertad. La libertad es un
elemento esencial de la dignidad humana. La imposicion de un embarazo por
medios terroristas va contra toda dignidad. El violador y el Estado, ambos como
verdugos, le estan anulando su libertad de decidir cuando y con quién tener a sus
hijos.

Los articulos 1 y el articulo 3 de la Declaracion Universal Derechos Humanos
regulan y protegen en forma genérica la libertad.

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en

dignidad y derechos y, dotados como estan de razbén y conciencia,

deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

sequridad de su persona. (Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, 1948)

El mismo cuerpo normativo en su articulo 18 protege la libertad de

pensamiento, conciencia y religion de toda persona.
Articulo 18: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar

de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion
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O Su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en

privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

La penalizacién del aborto por violacion sexual tiene que ver con dogmas y la
influencia de grupos religiosos en la Asamblea Legislativa y la Sala Constitucional.

En palabras de Monserrat Sagot:
La penalizacion del aborto inducido representa, ademas, un irrespeto a
la diversidad de concepciones, visiones y opiniones que coexisten en
una sociedad, impone criterios de conciencia de un sector sobre el
resto que no los comparte, y fomenta la intolerancia y el fanatismo.
(Sagot & Carcedo, 2002, s.p.)

El derecho a la libertad inherente a todo ser humano, también encuentra su
proteccion en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en los articulos
9y 18. En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulos 7, 12 'y 13.
Instrumentos internacionales que han sido ratificados por Costa Rica y por lo tanto

comprometido a cumplir.

2.2 Capitulo Il: Derecho a la interrupcion temprana de un
embarazo fruto de violacibn e incesto en el Derecho
Comparado

Estudiar y analizar como se ha logrado despenalizar el aborto en casos de
violacion sexual e incesto en el derecho comparado es de vital importancia para
este trabajo de investigacion. Las luchas que han enfrentado los defensores y
defensoras de la libertad y la dignidad de las mujeres victimas de ese horrible
crimen son fundamento para los nuevos y nuevas guerreras dispuestas a continuar
la lucha en otros paises. Esperando asi que, eventualmente, ninguna mujer deba
sufrir la angustia, el dolor, el rechazo y la humillacion al verse confrontada con el

dilema de qué hacer con un embarazo bajo esas circunstancias.

Se escogieron tres paises que desde el punto de vista socioeconémico y de

influencia religiosa se pueden comparar con Costa Rica. Obviamente, cada pais es
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diferente, pero los niveles educacionales, sociales y de estabilidad politica de
Argentina, Colombia y Brasil son comparables con Costa Rica. Pero, principalmente,
la influencia de la Iglesia Catdlica en la vida politica de estos paises es muy similar a

Costa Rica.
2.2.1 Argentina

Como se indicé previamente, en Argentina la normativa del Cédigo Penal de
1921 en su articulo 86 permitia el aborto en caso de violacion sexual a aquellas
mujeres consideradas “idiotas o dementes” (Codigo Penal de Argentina, 1921). En
el mes de marzo del afio 2012 se aprob6 el derecho a decidir de toda mujer victima
de violacion sexual o incesto sin importar su estado mental. Se llegd a esta

disposicion por medio de un fallo de la Corte Suprema Argentina.

Todo inicid con el caso de una joven de quince afos de edad que quedo
embarazada producto de violacion por parte de su padrastro. La madre de la joven
solicité un permiso judicial a la Corte de Familia en Chubut para terminar con el
embarazo. La peticion fue rechazada porque la menor de edad no tenia ningun
retardo mental. La familia de la adolescente apelé a la Corte Suprema de la
Provincia de Chubut, la cual anulé la decision del juez de familia y determin6 que la
joven podia tener su aborto legal y seguro. La oficina del Fiscal General de la
Provincia de Chubut apelé esta decisién ante la Suprema Corte Nacional en
proteccion del feto. Su argumento fue que el aborto nunca debié hacer sido
aprobado porque la menor violada no se encontraba bajo la categoria que
establecia la ley de retraso mental. Ademas, argument6é que el derecho a vivir del

feto estaba siendo violentado con el aborto de la joven.

La Corte Suprema Argentina consideré pertinente analizar el caso porque en

sus propias palabras:
La omision de su consideracion puede comprometer la responsabilidad
del Estado Argentino frente al orden juridico supranacional, tanto mas
si se tiene en cuenta que varios organismos internacionales se han

pronunciado censurando, en casos analogos, la interpretacion
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restrictiva del acceso al aborto no punible por parte de otras instancias

Judiciales. (2012)

a) Argumentos de la Fiscalia General de la Provincia de Chubut:

Ademas de la objecion de que la menor no cumplia con los requisitos del
articulo 86 inciso 2 del Codigo Penal Argentino (ser demente o idiota), el Fiscal
argumentd que de los tratados internacionales ratificados, por Argentina, se

violentaban los siguientes con relacion al embrion:

De la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH) Articulo primero: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, la libertad y a
la sequridad de su persona” (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 1948)

De la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), los
articulos 3: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica” y 4 inciso 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” (Convencién

Americana sobre los Derechos Humanos, 1969)

De la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los articulos 3:
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”,
y articulo 6 “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de

su personalidad juridica” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948)

Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el
articulo 6 inciso 1: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente”. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)

De la Convencion sobre los Derechos del Nifio, su preambulo: “El nifio
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto
antes como después del nacimiento”; el 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
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mayoria de edad”; y el articulo 6: “Los Estados parte reconocen que todo nifo tiene

el derecho intrinseco a la vida”. (Convencion sobre los Derechos de los Nifios, 1989)
b) Argumentos y decision de la Corte Suprema Argentina

El recurso del Fiscal General ante la Corte Suprema tuvo el efecto contrario al
buscado. La Corte Suprema Argentina rechazé unanimemente la apelacion del

Fiscal y apoyo la decision de la Suprema Corte de Chubut.

La Corte Suprema Argentina (F., A. L. S/ médida autosatisfactiva, 2012)

utilizé los siguientes argumentos para llegar a su decision:

Con relacion a la violacién al primer articulo de la DADDH y a los articulos 3 y
4 de la CADH, la Corte Suprema Argentina se refiere al caso “Baby Boy”, caso
presentado por un grupo de personas contra el Estado de Massachusetts y los
Estados Unidos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos; el caso fue
interpuesto el 19 de enero de 1977 y resuelto el 6 de marzo de 1981. Durante dicho
caso, la Comision Interamericana de Derechos Humanos discutié por primera vez la
verdadera intencion en la redaccion de los articulos citados y si la proteccion al
derecho a la vida desde la concepcidn es absoluta. Se hace un analisis historico
legislativo, se examina la finalidad en la primera redaccion, en 1948, del articulo 1
de la Declaracién Americana de Derechos Humanos, sometido al Comité Juridico, la

cual decia lo siguiente:
Toda persona tiene derecho a la vida. Este derecho se extiende al
derecho a la vida desde el momento de la concepcion, al derecho a la
vida de los incurables, imbéciles y dementes. La pena capital puede
aplicarse unicamente en casos en que se haya prescrito por leyes pre-
existente por delitos de extrema gravedad. (Baby Boy, 1981, parr.
19.b)

La redacciéon de este articulo recibidé oposicion por parte de las delegaciones
de Argentina, Brasil, Cuba, Estados Unidos, México, Peru, Uruguay y Venezuela. El

argumento fue que la oracién: “...al derecho a la vida desde el momento de la

concepcion” era incompatible con las leyes que rigen la pena capital y aborto en la
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mayoria de los Estados americanos. Inclusive, Costa Rica hubiese sido afectada, ya
que el articulo 199 del Codigo Penal de 1948 permitia el aborto en caso de riesgo a

la vida de la madre.

Luego de un estudio cuidadoso, donde se examinaron las propuestas de
varios paises, se redacto un articulo totalmente nuevo que decia: “Todo ser humano
tiene derecho a la vida, libertad, seguridad, o integridad de su persona.” Este texto,
con un pequefio cambio (se omitid la palabra “integridad”), fue aprobado el 22 de
abril de 1948. (1981, pp. 20-21)

Con respecto a los articulos 3 y 6 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que consagran el derecho a la vida y el derecho al reconocimiento de la

personalidad juridica, de acuerdo con la Corte Constitucional Argentina:

. a fin de asegurar una coherencia en la interpretacion de ese
instrumento, dichas previsiones deben ser analizadas en conjunto con
lo dispuesto en el articulo primero [" Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, datados como estan de
razoén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros"]. Asi, atento los claros términos en que esta formulado este
enunciado, resulta imposible concluir en la aplicabilidad de las normas
invocadas para fundar la tesis restrictiva del supuesto de aborto no
punible previsto en el articulo 86, inciso 2, del Cédigo Penal. (2012, p.
11)

En referencia al articulo 6 del PIDCP, los jueces constitucionales argentinos
sefalan que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas “ha manifestado
su posicion general relativa a que debe permitirse el aborto para el caso de

embarazos que son la consecuencia de una violacion.” (2012, p. 12)

En conexién con los articulos impugnados, por el Fiscal de Chubut, de la

Convencion de los Derechos del Nifio, citan los jueces de la Sala Constitucional
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Argentina el informe de grupo de trabajo del Consejo Econdmico y Social que se

utilizé para la redaccién de dicha Convencidén y sefalan lo siguiente:

... de la lectura de aquellos antecedentes, se puede concluir que, ante
una variedad de alternativas propuestas, se decidio expresamente por
la formulacion actual del articulo 1, de la que tampoco se puede
derivar la tesis que sostiene la parte. Esto queda corroborado por la
circunstancia que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que
los Estados Partes -que no admiten el aborto para el caso de
embarazos que son la consecuencia de una violacion- deben reformar
sus normas legales incorporando tal supuesto y, respecto de nuestro
pais que si lo prevé, ha manifestado su preocupacion por la
interpretacion restrictiva del articulo 86 del Codigo Penal. (2012, p. 13)

La Corte Constitucional Argentina argumenta que por el contrario, los
principios de igualdad, de prohibicion a todo tipo de discriminacién y de proteccién a
la dignidad de las personas obligan a la Corte en consonancia con todos los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos a adoptar una interpretacion
amplia de la norma del Cédigo Penal argentino, que en ese momento solo permitia

el aborto en casos de violacién cuando la mujer es “idiota o demente”:
Este principio de inviolabilidad de las personas impone rechazar la
exegesis restrictiva de la norma segun la cual esta sélo contempla,
como un supuesto de aborto no punible, al practicado respecto de un
embarazo que es la consecuencia de una violacion a una incapaz
mental. En efecto, la pretension de exigir, a toda otra victima de un
delito sexual, llevar a término un embarazo, que es la consecuencia de
un ataque contra sus derechos mas fundamentales, resulta, a todas

luces, desproporcionada y contraria al postulado, derivado del
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mencionado principio, que impide exigirles a las personas que
realicen, en beneficio de otras o de un bien colectivo, sacrificios de
envergadura imposible de conmensurar. (2012, p. 16)

La Corte va mas alla e inclusive cita los principios de “estricta legalidad” y
‘pro homine” que exigen adoptar una interpretacion mas amplia ya que dichos
principios:

. en consonancia con el principio politico criminal que caracteriza al
derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico y... [a]
privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal (...) Por ello, debe adoptarse la
interpretacion segun la cual no resulta punible la interrupcion del
embarazo proveniente de toda clase de violacion porque una exégesis
en sentido contrario...amplia sustancialmente el alcance del castigo
penal y niega, a toda otra victima de una violacion que se encuentre

en esa situacion, el derecho a acceder a esta practica. (2012, p. 17)

Por ultimo, los jueces constitucionales argentinos, muy a la vanguardia en la
proteccion de los derechos de las victimas, desjudicializan el proceso de solicitar un
aborto en caso de violacion sexual. La Corte Constitucional Argentina consideré la
practica, de tener que solicitar un permiso judicial, no solo innecesaria e ilegal, sino
también cuestionable el exigir que la victima de violacion tuviera que exponer
publicamente su vida privada, ademas de que el atraso para practicar el aborto pone

en mayor riesgo la vida y salud de la mujer.
... las précticas de solicitud de consultas y la obtencion de dictamenes
conspiran indebidamente contra los derechos de quien ha sido victima
de una violacion, lo que se traduce en procesos burocraticos dilatorios
de la interrupcion legal del embarazo que llevan insita la potencialidad

de una prohibicion implicita —y por tanto contra legem— del aborto
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autorizado por el legislador penal. Asimismo, se debe sefialar que esta
practica irregular no solo contraviene las obligaciones que la
mencionada Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, en su articulo 7°, pone en
cabeza del Estado respecto de toda victima de violencia, sino que,
ademas, puede ser considerada, en si misma, un acto de violencia
institucional en los términos de los articulos 3° y 6° de la ley 26.485
que establece el Reégimen de Proteccion Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en
que desarrollen sus relaciones interpersonales. (2012, p. 24)

En este fallo, los jueces constitucionales argentinos incorporan como unico
requisito que la victima o su representante manifiesten ante el profesional tratante
una declaracioén jurada que el embarazo es fruto del delito de violacion. Aunque los
jueces admiten que existe la remota probabilidad de que alguien fabrique el delito, el

Tribunal:
considera que el riesgo derivado del irregular obrar de
determinados individuos —que a estas alturas sélo aparece como
hipotético y podria resultar, eventualmente, un ilicito penal—, no puede
ser nunca razon suficiente para imponer a las victimas de delitos
sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus legitimos
derechos o que se constituyan en riesgos para su salud. (2012, p. 28)

La importancia de esta sentencia del Tribunal Constitucional Argentino es que
resalta algunos de los puntos importantes que se deben considerar a la hora de

examinar y balancear los derechos fundamentales de las victimas de violacién.
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2.2.2 Colombia

a) Recuento historico

Al igual que en Argentina, en Colombia el aborto en caso de violacion fue
despenalizado por medio de una decision de la Corte Constitucional. Dicha Corte
intervino cuando se presentaron tres demandas contra los articulos 122, 123, 124 y
32 inciso 7 del Cdédigo Penal. El eventual desenlace que resultdé con la parcial
despenalizacién del aborto en Colombia habla de una lucha de casi cuarenta afos
del movimiento feminista del pais y “del planteamiento de un discurso politico que
reivindica el derecho a decidir sobre el cuerpo y de diversos intentos de modificar la
legislacion vigente sobre el aborto” (Barraza & Gomez, 2009, p. 8) Contrario a Costa
Rica, donde solamente una vez (ano 1991) se ha presentado un proyecto de ley
para despenalizar el aborto en casos de violacion, en Colombia se habian
presentado siete (1975, 1979, 1989, dos proyectos en 1993, 1997 y 2002),
proyectos de ley para despenalizar el aborto bajo diferentes circunstancias. (Barraza
y Gémez, 2009, p. 70)

Luego de constantes fracasos en los proyectos de ley que buscaron
despenalizar el aborto por la ruta legislativa, en el afio 2004 se comenzo6 a debatir la
posibilidad de la despenalizacidén via constitucional. Por medio de lo que Barraza y
Goémez (2009) llaman “proceso de litigio estratégico de alto impacto” (p. 31) se
presentd la demanda ante la Corte Constitucional de Colombia. Dicha demanda fue
liderada por Mdnica Roa, directora de programas de la organizacién Women’s Link
Worldwide.

La demanda no sélo se apoyaba en una rigurosa argumentacion
juridica del derecho internacional que rescata las recomendaciones
emitidas por los comités de monitoreo de los tratados de derechos
humanos, sino que estaba inscrita en una serie de acciones que
buscan en definitiva avanzar en la promocién de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres colombianas. (Barraza &

Gobmez, 2009, p. 31)
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Por medio de alianzas con grupos de interés y campafnas en los medios de
comunicacion, se foment6 el debate sobre el aborto en un ambiente de discusion
que enfocaba el tema en un problema de salud publica, de igualdad de género y de

justicia social. La importancia del trabajo de todas las alianzas fue:
Maximizar el valor simbdlico de la demanda, pues a pesar de que
habia sido interpuesta por una ciudadana, debia representar los
intereses de diversos sectores sociales a traves de la sincronizacion
de agendas, del establecimiento de compromisos y del afianzamiento
de flujos de informacién. (Barraza & Gomez, 2009, p. 32)

Marchas en diferentes ciudades del pais y constantes vigilias frente a la Corte
Constitucional, por grupos organizados de mujeres, culminaron en el fallo del 10 de

mayo del 2006 cuando la Corte Constitucional de Colombia:

. en una decision judicial que constituye un hito en la lucha por
construir una sociedad mas justa fundada sobre la base de la equidad
de género, se reconocio el derecho al aborto legal y seguro como
parte integral e indivisible de los derechos sexuales y reproductivos de

las mujeres. (Barraza & Gémez, 2009, p. 33)
b) Sentencia Constitucional

A pesar de que la Corte decidié que, en general, la penalizacion del aborto
estaba conforme a la Constitucién Politica. Sin embargo, cambid la redaccion del

articulo 122 del Cédigo Penal despenalizando el aborto en los siguientes casos:

e Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificado por un médico.

e Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.

e Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente

denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
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abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de évulo fecundado no

consentidas, o de incesto.

Las razones de los jueces constitucionales para llegar a esta decision se
basaron en una ponderacién entre el deber de la Constitucion de proteger la vida del
embrién o feto y el deber de la Constitucion de proteger los derechos fundamentales
de la mujer embarazada. También, los jueces tuvieron que considerar la normativa y
jurisprudencia internacional que obliga al Estado a respetar y garantizar el derecho
de toda mujer a tomar decisiones libres e informadas sobre su cuerpo. Por ultimo, el
Estado estaba obligado a evitar cualquier discriminacion o trato cruel e inhumano
que dicha normativa restrictiva causaba a las mujeres bajo dichas circunstancias.

De hecho, de acuerdo con los jueces constitucionales:

. como resultado de la ponderacion puede resultar que en ciertos
casos la proteccion del bien juridico de la vida en cabeza del
nasciturus puede suponer cargas desproporcionales para el derecho a
la vida, a la igualdad y a la salud de la mujer gestante. (2006, p. 288)

Uno de los principales argumentos de la Corte Constitucional fue la

importancia de la dignidad humana:
Desde estos diversos planos, la dignidad humana juega un papel
conformador del ordenamiento juridico. En relacion con el plano
valorativo o axiolégico, esta Corporacion ha sostenido reiteradamente
que la dignidad humana es el principio fundante del ordenamiento
juridico y constituye el presupuesto esencial de la consagracion y
efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de Ila
Constitucion. Asi mismo ha sostenido, que la dignidad humana
constituye la base axiologica de la Carta, de la cual se derivan
derechos fundamentales de las personas naturales, fundamento y pilar

ético del ordenamiento juridico. (2006, p. 255)
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Pero la Corte Constitucional va mas alla y senala que la dignidad humana no
es solo un principio sino que también es un derecho. Cuando se discute el derecho

a la dignidad humana, se esta hablando de un derecho que protege:
¢ Vivir como se quiere: la autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas.
e Vivir Bien: ciertas condiciones materiales concretas de existencia.
e Vivir sin humillaciones: la intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral.
La proteccién a la integridad fisica e integridad moral de la mujer se refiere e
incluye el respeto a su autonomia reproductiva, asi como la prohibicion que tiene el
Estado de asignarle roles de género estigmatizadores, o sufrimientos morales

deliberados los cuales consideran a la mujer como maquina reproductora y que su

vida puede ser sacrificada por un embarazo impuesto a la fuerza. (2006, p. 21)

Con relacion a la dignidad humana como protectora de la autonomia
individual y garante del derecho a elegir un plan de vida, la Corte Constitucional
considerd que esto constituye un limite a la libertad de configuracion del legislador
en materia penal. Al respecto la Corte Constitucional sefala las restricciones

constitucionales al poder punitivo del Estado:
La Constitucion opera como un mecanismo de control de limites de
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos (...)
Esto significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad
absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimientos penales,
ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas,
que aparecen asi 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,
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porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los
derechos y la dignidad de las personas. (2006, p. 251)

Es asi como en Colombia, con un fallo constitucional, se logra despenalizar el
aborto atacando la constitucionalidad de las normas penales que violentaban los
derechos fundamentales y la dignidad humana de las victimas de violacion sexual.
Aunque las normas que penalizaban el aborto se consideraron constitucionales, su
alcance, al incluir la violacién sexual, incesto, inviabilidad del feto, si rebasaba los

limites que debid haber respetado el Legislador.

2.2.3 Brasil

Brasil es uno de los paises latinoamericanos donde el aborto en casos de
violacion es permitido. A pesar de que la interrupcidn voluntaria del embarazo es
ilegal segun el Codigo Penal brasilefio vigente desde 1941, en los casos en que el
embarazo pone en peligro la vida de la madre o si el embarazo es producto de una

violacién se hace una excepcion. (Naciones Unidas, 2001, p. 68)
Articulo 128. No se castiga el aborto practicado por un médico:
I. sino hay otra manera de salvar la vida de la mujer embarazada;
Il. si el embarazo resulta de la violacion y el aborto es precedido por el
consentimiento de la mujer embarazada, o si incapaz, su
representante legal. (Codigo Penal de Brasil, 1940)

Sin embargo, fue a través de un fallo de la Sala Constitucional que en abril
del 2012 se expandieron las excepciones del castigo criminal en caso de aborto. La
Corte Suprema decidié que no se podia castigar penalmente a la mujer que abortara
un feto diagnosticado con anencefalia (desorden congénito fatal en el cual el

cerebro y craneo no se desarrollan). (Klasing, 2012, parr. 4-5)

Aun asi, existe una constante pugna entre la poblacion y la alta jerarquia de
la Iglesia Catdlica, la cual quiere prohibir el aborto bajo cualquier circunstancia. En el
afo 2009 un arzobispo brasilefio, José Cardoso Sobrinho, excomulgoé a la madre de
una nifia de 9 anos, quien habia quedado embarazada de gemelos luego de ser

violada por su padrastro. El arzobispo también excomulgd a los médicos que le
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habian practicado el aborto a la nifa. “No me arrepiento, es mi deber alertar el
pueblo para que tengan miedo a las leyes de Dios” declar6é el arzobispo en una

entrevista por el periédico El Pais. (Cavalheiro, 2009, parr. 3)

Otro incidente de diferencia de opiniones que se dio entre el gobierno
brasilefio y la Iglesia Catdlica, sucedioé en agosto del 2013 con la aprobacién de una
nueva ley que obliga a los centros publicos de salud a la distribucion de pildoras
anticonceptivas de emergencia a las victimas de violacion sexual y a informarles a
las mujeres victimas su derecho a abortar amparado por la ley. De acuerdo con la
Iglesia Catdlica, esta ley es una forma de “facilitar el aborto”. (La Iglesia Catdlica

critica nueva ley brasilefia por facilitar el aborto, 2013, parr. 5)

En el afo 2007, se realizé un sondeo en el cual un 65% de la poblacién opind
que la normativa referente al aborto no debia cambiarse. Lo que implica que una
mayoria de los ciudadanos apoya el aborto en casos de violacion sexual. (Brazilians

Want to Keep Abortion as Crime, 2007, parr. 2)

2.3 Capitulo lll: Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica:
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

El caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (2012) es parte de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que debe ser
analizada en este trabajo de investigacion. Es una sentencia que aclara muchos de
los principios mal interpretados por la Sala Constitucional costarricense, asi como la

errénea aplicacion de la normativa internacional en el tema de derechos humanos.

Mejor conocido como el caso de “Fertilizacion in Vitro”, en Costa Rica, fue
presentado, ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por un grupo de
parejas a quienes se les habia negado el derecho de acceder a dicho procedimiento
para poder tener hijos biolégicos. Para parejas infértiles, la fertilizacién in vitro es la
ultima opcién médica. En términos laicos, el proceso consiste en fertilizar el 6vulo
con el espermatozoide para formar embriones que luego son implantados en el
utero de la mujer. La mujer debe someterse, ademas, a tratamientos de hormonas
para facilitar la implantacion de los embriones. Este proceso era permitido en Costa
Rica hasta el ano 2000, cuando por medio de una accion de inconstitucionalidad se
prohibi6 la practica. El argumento principal, del recurso, fue que los embriones no
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utilizados eran desechados y eso representaba una violacién al derecho a la vida
del embrion, derecho protegido y garantizado por la Constitucién Politica y varios de
los tratados internacionales. El descartar los embriones no utilizados se comparé

con un aborto inducido.

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene fecha del 28
de noviembre del 2012. Esta sentencia ha representado un hito en la lucha por los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en Costa Rica, y sobre todo ha
sentado precedentes para continuar la lucha contra el oscurantismo que existe en el
tema de la libertad reproductiva y la proteccion a la intimidad que debe
garantizarsele a toda persona. No todos los temas de esta sentencia se relacionan
al tema de este trabajo de investigacion. Sin embargo, el analisis que hace la CIDH,
sobre el derecho a la libertad, la vida y la intimidad, entre otros, en las fuentes
normativas internacionales, es esencial para la lucha de la despenalizacion del

aborto en Costa Rica.

El caso contra Costa Rica es el primero en el que la CIDH debe pronunciarse
sobre lo absoluto del derecho a la vida. Se habia pronunciado, anteriormente, en
casos de desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales en los cuales ha
sefalado que el derecho a la vida “presupone que ninguna persona sea privada de
su vida arbitrariamente y que los Estados adopten todas las medidas apropiadas

para preservar el derecho a la vida.” (Parr. 172)

A continuacion se hace un analisis de los puntos mas importantes de esta
sentencia que, por su contenido e importancia, en el Derecho Internacional, se

necesita y merece que se le dedique mucho mas que un capitulo en esta tesis.
2.3.1 Proteccidn a laintimidad

El Tribunal de la CIDH comienza interpretando la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH) para “determinar el alcance de los derechos a la
integridad personal y a la vida privada y familiar’ (Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica, 2012, parr. 151). Citando el articulo 11 de la Convencion Americana (1969),
incisos 1 y 2 no solo reconoce la dignidad de toda persona sino que protege a los

individuos de cualquier injerencia arbitraria o abusiva en su vida privada por parte
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del Estado. Ademas, de acuerdo con el Tribunal, el articulo 7 de la CADH (derecho

a la libertad) debe ser interpretado de una forma amplia:
Constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la
ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. La libertad definida asi, es un derecho basico, propio de
los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencion

Americana. (Parr. 142)

Ya en el afo 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, la CIDH habia sehalado
que la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las
mujeres, por lo que el derecho a ser o no madre, a formar una familia, a la integridad
fisica y mental y los derechos reproductivos y sexuales son aspectos esenciales de
la vida privada. (Parr.143-144).

2.3.2 ¢(Es el derecho ala vida absoluto?

Uno de los principales argumentos para prohibir la fertilizacion in vitro, de la
Sala Constitucional, es que la proteccién a la vida es un derecho absoluto y que
conforme con los instrumentos internacionales es el deber del Estado costarricense
proteger el derecho a la vida desde el momento de la concepcion. Argumento la
Sala Constitucional que la CADH siempre tuvo la intencion de proteger la vida desde
la concepcion y que ‘la frase ‘en general’ unicamente esta pensada para casos
excepcionales como la legitima defensa, el riesgo de muerte de la madre o el aborto
involuntario” (parr. 168). El Estado costarricense, también, cita la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como instrumentos
internacionales protectores del derecho absoluto a la vida desde la concepcion.
(Parr. 169)

Antes de comenzar a analizar los argumentos que utilizé la Sala
Constitucional para prohibir la FIV en Costa Rica. La CIDH, de forma muy

respetuosa y firme, sefiala lo siguiente:
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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 este en su sentencia realizé una interpretacion del articulo
4 de la Convenciéon 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 derecho. (Parr.
171)

Ante la manifestacion de la Sala Constitucional que argumenté que el
derecho a la vida obliga a “una proteccion absoluta del embrion en el marco de la
inviolabilidad de la vida desde la concepcion” (parr. 173), la CIDH procede a analizar

los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencion Americana. Al respecto dicen lo siguiente:

El Tribunal reitera su jurisprudencia segun la cual una norma de la
Convencion debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta el objeto y fin de la
Convenciéon Americana, el cual es la eficaz proteccion de la persona
humana, asi como mediante una interpretacion evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos.
(Parr. 173)

En cuanto a la interpretacién de la Sala Constitucional que “entendié que la
concepcion seria el momento en que se fecunda el évulo y asumié que a partir de

ese momento existia_una persona [no del original] titular del derecho a la vida. “

(Parr. 177) Luego de un cuidadoso analisis de las diferentes interpretaciones de
cuando inicia la vida y de un examen de los peritajes presentados por las partes
interesadas, la CIDH detalla lo siguiente:

La Corte considera que es procedente definir, de acuerdo con la

Convencion Americana, como debe interpretarse el término
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"concepcion”. Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica
concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y
esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacion y la
implantacion... Si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una
célula diferente y con la informacién genética suficiente para el posible
desarrollo de un "ser humano"”, lo cierto es que si dicho embrion no se
implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son
nulas. Si un embrién nunca lograra implantarse en el utero, no podria
desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en
un ambiente adecuado para su desarrollo. (Parr. 186)

Se desprende de este parrafo que para la CIDH la concepcion inicia en el
momento de la implantacion, dejando claro que antes de esto no se aplica el articulo

4 de la Convencién Americana. (Parr. 189)

La CIDH procede a pasar al analisis del articulo 4 inciso 1 de la Convencion
Americana, especificamente, la expresion “en general’. Esta expresion de acuerdo
con la CIDH, implica excepciones, sin embargo “no permite precisar el alcance de
dichas excepciones” (parr. 189). Para llegar lo mas cercano de la verdadera
intencion de todos los Estados que participaron en la redaccion de la Convencion
Americana, la CIDH hace interpretaciones sistematica e histérica, evolutiva y

teleologica.

Conforme a la Convenciéon de Viena y el derecho internacional de los
derechos humanos (Parr. 191) la CIDH analiza los tratados y convenios utilizados
por Costa Rica como argumentos para prohibir la fertilizacion in vitro. Uno de los
puntos mas importantes, para este trabajo de investigacion, es el estudio del

proceso historico que llevo a la redaccién final del articulo 4 inciso 1 de la CADH.

Tras habérsele encargado al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la
redaccion de una Convenciéon de Derechos Humanos para ser considerado en la IX

Conferencia Internacional Americana, la primera redaccion fue la siguiente:
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Toda persona tiene el derecho a que se respete su vida. El derecho a
la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara

protegido por la ley a partir del momento de la concepcion. Nadie podra
ser privado de la vida arbitrariamente. (Parr. 201),

Luego de muchas discusiones y diferencias de opinion ante la frase “desde el
momento de la concepcion”, principalmente porque iba contra el derecho interno de
los Estados americanos que permitian el aborto, se decidié introducir las palabras
‘en general”’. Esto dio origen a nueva redaccion: “Toda persona tiene el derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, en general, a partir
del momento de la concepcion” (parr.204) texto aprobado por voto de la mayoria, “el
cual continua hasta el presente como texto del articulo 4.1 de la Convencion

Americana.” (Parr. 211)

Por lo tanto, decide la CIDH los alcances juridicos del enunciado (dentro del
articulo 4 inciso 1 de la CADH) “en general, desde el momento de la concepcion”

son diferentes a los de la clausula “desde el momento de la concepcién”.

Con relacion a la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), la
cual de acuerdo con Costa Rica “protege al ser humano desde el momento de la
unién del évulo con el espermatozoide”, la CIDH argumenté que los trabajos
preparatorios de dicho instrumento, expresamente, eliminaron cualquier redaccién
que se prestara a esa interpretacion y se aseguraron que el texto lea: “inherentes
desde el momento de nacer”, lo que implica que la expresion “ser humano” no se

refiere al no nacido. (Parr. 224)

Respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, otro
instrumento citado por el Estado costarricense como protector del derecho a la vida
desde la concepcidn, pronuncia la CIDH lo siguiente:

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 se ha pronunciado sobre el derecho a la vida del

no nacido. Por el contrario, en sus observaciones finales a los informes
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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
embrion. (Parr. 226)

Inclusive la CIDH cita la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), cuyos principios
fundamentales de igualdad y no discriminacién “exigen privilegiar los derechos de la
mujer embarazada sobre el interés de proteger la vida en formacion.” (Parr. 227)
Cita un caso en el que Peru es encontrado culpable de violar los derechos
fundamentales de una nifia a quien se le negd un aborto terapéutico, privilegiando la
vida del embriéon sobre la vida de la nifa embarazada. Ademas, la CEDAW ‘“ha
establecido que la prohibicion absoluta del aborto, asi como su penalizacion bajo

determinadas circunstancias, vulnera lo dispuesto en la CEDAW”. (Parr. 228)

Costa Rica también utilizé, entre sus argumentos, que el embridon debe
considerarse “nifio” de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sin
embargo, solamente en el preambulo de dicha Convencidn se hace referencia a que
la vida del nifo debe protegerse desde su gestacion, aunque en los apuntes de la
Convencién queda claro que “esta frase no tuvo la intencion de hacer extensivo al
no nacido lo dispuesto en la Convencion, en especial el derecho a la vida.”(Parr.
231)

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
solicité 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
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referencia, pero que los trabajos preparatorios dejaran claro que el

Preambulo no determinaria la interpretacion del articulo 1 de la

Convencion- (Parr. 232)

Ante la manifestacion de Costa Rica de que otros instrumentos
internacionales de derechos humanos protegen el derecho a la vida desde la
fertilizacion. La CIDH cita el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) vy el
caso Paton vs. Reino Unido, en el cual se alega una violacion al articulo 2 del CEDH
por un aborto practicado por voluntad de la madre y conforme a la ley pero en

menoscabo del no nacido. La Comisién Europea de Derechos Humanos concluyé:

Que los términos como esta redactada el CEDH tienden a corroborar
la apreciacion de que el articulo 2 no incluye al que esta por nacer (...)
el reconocer un derecho absoluto a la vida prenatal seria contrario al
objeto y propdsito de la Convencién (...) [La Comisidon sefiald] la vida
del feto se encuentra intimamente ligada a la de la embarazada y no
puede ser considerada al margen de ella. Si el articulo 2 comprendiese
al feto y su proteccion fuese, en ausencia de una limitacioén, entendida
como absoluta, el aborto tendria que considerarse prohibido incluso
cuando la continuacion del embarazo presente grave peligro para la
vida de la embarazada. Ello querria decir que ‘la vida en formacion’ del
feto se consideraria de mayor valor que la vida de la embarazada.
(Parr. 236)

Se citan otros casos discutidos ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; sin embargo, el anterior ilustra perfectamente la proteccion que se le da
al derecho a la vida en el CEDH y deja claro que tampoco lo considera un derecho
absoluto. (Parr.237-242)

Al terminar la interpretacion sistematica de la normativa y jurisprudencia

internacional, la CIDH sefala lo siguiente:
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La Corte concluye que la Sala Constitucional 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
Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959. 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 Convencion. Tampoco es
posible desprender dicha conclusion de los trabajos preparatorios o de
una interpretacion sistematica de los derechos consagrados en la
Convencion Americana o en la Declaracion Americana. (Parr. 244)

En cuanto a la interpretacion evolutiva, la CIDH enfatizé el hecho de que “los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales.”(Parr. 245) Es importante, por lo tanto, analizar cdmo se han resuelto
controversias similares en el derecho comparado, cdmo los temas han ido
evolucionando en sociedades similares. A pesar de que la fertilizacion in vitro es

diferente al aborto, muchas de las polémicas y areas de discordias son las mismas.

Una vez analizado cuan absoluto es el derecho a la vida, la CIDH pasa a

examinar el estatus legal del embrién y cita el Caso Vo. vs. Francia, en el cual el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos “indicé que la potencialidad del embrién y
su capacidad para convertirse en una persona requiere de una proteccion en
nombre de la dignidad humana, sin convertirlo en una ‘persona’ con derecho a la
vida.” (Parr. 247) Luego de examinar otros casos especificamente relacionados a la

practica de FIV, la CIDH llega a la siguiente conclusion:
Por tanto, la Corte observa que las tendencias de regulacion en el
derecho internacional no llevan a la conclusion que el embrion sea
tratado de manera igual a una persona o que tenga un derecho a la

vida. (Parr. 253)
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Finalmente, es importante incluir en este analisis la aplicacion del principio de
“Interpretacion mas favorable y el objeto y fin del tratado”. Bajo la tutela de este

principio, la CIDH procede a decidir lo siguiente:

Los antecedentes que se han analizado hasta el momento permiten
inferir que 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" tiene como objeto y fin el permitir que, ante
un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la
proteccién del derecho a la vida desde la concepcion [no del
original]. 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. (Parr. 258)

Es decir, en aplicacion 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. (Parr. 259)

Por lo tanto, la CIDH concluyé que el embrién no puede ser entendido como
persona y que la concepcion (como aparece en el articulo 4 inciso 1 de la CADH)
inicia en el momento en que el embridon se implanta en el utero. Por ultimo, el
término “en general” implica que la proteccion a la vida no es absoluta, significa mas

bien “entender la procedencia de excepciones a la regla general’. (Parr. 264)
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3. TITULO lll: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3.1 Capitulo I: Conclusiones

El delito de violacién sexual es uno de los crimenes que mas impacto y
secuelas causa en las victimas. Su huella deja marcadas a las sobrevivientes para
toda la vida. La dimension del delito de violacion es tal que la Corte Europea de
Derechos Humanos decidié que transgrede el articulo 3 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos, el cual protege a toda persona contra la tortura y tratos

inhumanos o degradantes.

La tipificacion del aborto voluntario como delito es una imposicion de las
ideas religiosas, morales y dogmaticas de un grupo de la sociedad. Ahora, cuando
la mujer ha sido embarazada por su violador, la prohibicion de voluntariamente
terminar el embarazo va mas alla de la imposicion de dogmas religiosos y morales,

es una violacion a todos los derechos fundamentales de esa mujer.

El considerar el aborto como un crimen acarrea una serie de connotaciones
negativas que las victimas de violacion sexual sienten reflejadas en ellas cuando

desesperadamente buscan terminar ese embarazo obligado y violento.

Durante una violacion sexual la mujer es subyugada y forzada a un estado de
sumision contra su voluntad. Por lo tanto, ella nunca debe ser obligada a someterse
a las creencias religiosas y morales de otros. La mejor forma de restaurar la
dignidad y la autoestima en una mujer victima de violacion es dejarla que ella decida
lo que es mejor para su cuerpo y su espiritu. Para algunas mujeres esa decision

puede ser aceptar el embarazo y para otras sera terminarlo tempranamente.

Siendo tan sencilla y segura la prevencién del embarazo por violacién,
administrando el anticonceptivo de emergencia, es necesario entrenar e informar a
todo el personal de los entes encargados de lidiar con las victimas, en la utilizacion

del Protocolo Interinstitucional de Atencion Integral a Victimas de Violacion Sexual.

Desde un punto de vista fisico y moral no podemos tener dos entes ocupando
un mismo cuerpo. Uno de ellos, automaticamente, prevalece sobre el otro, por lo
que no tienen los mismos derechos. En el caso de una mujer embarazada si se le

concede al feto el derecho a ese cuerpo hasta que logre ser independiente, por
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razones obvias, se cancela el derecho a la vida, a la libertad y a un proyecto de vida

de la mujer.

El derecho a la vida no es un derecho absoluto, asi esta plasmado en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y Costa Rica lo reconoce al
permitir la eliminaciéon de otro ser humano cuando esté en peligro la vida o la
propiedad de un individuo, derecho protegido por las figuras de la legitima defensa y

estado de necesidad, e inclusive el aborto terapéutico.

La penalizacion del aborto en casos de violacion sobrepasa los limites del
Estado y del Legislador en politica criminal, al ignorar la dignidad y los derechos

fundamentales de las mujeres victimas de dicho delito.

El derecho a la vida, el derecho a la libertad, el derecho a la salud, el derecho
a no ser torturada, el derecho a no ser discriminada, el derecho a un proyecto de
vida, el derecho a la dignidad son transgredidos cuando un Estado penaliza el

aborto en casos de violacion sexual.

3.2 Capitulo Il: Recomendaciones

Al principio de la investigacion, la idea siempre fue recomendar la
presentacion de un nuevo proyecto de ley que despenalizara la interrupcion
temprana de un embarazo fruto de violacion, algo similar al proyecto de 1991 pero
con una redaccion y fundamentacion mas acorde con la época actual y la evolucion
en el tema de los derechos humanos. Han pasado 23 afios y la sociedad es mas
liberal, menos mojigata y conservadora. No obstante, luego de meses de
investigacion y observaciéon del comportamiento del Poder Legislativo, no se

recomienda tomar esta accion.

Desde noviembre del 2012 y bajo orden de ejecucion de sentencia de la
CIDH, se continua discutiendo el proyecto de ley de la fertilizacién in vitro, con
innumerables mociones dilatorias, el proyecto no avanza. Las parejas esperando
someterse al proceso para cumplir su suefio de tener un hijo, ven ese suefio
truncado por un pequeno grupo de legisladores que se olvidan de su verdadera
funcién. También, el proyecto 16887, que modificaria la Ley General de Salud para
proteger los derechos sexuales y reproductivos de los costarricenses, esta varado

en comisiones especiales desde el afo 2007 y cuenta con casi cuatrocientas
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mociones. La esperanza de mejores actitudes, con la nueva legislatura, quedo
cercenada el pasado 25 de marzo del 2014, cuando un bloque de 27 diputados,
recién electos, se autodenominoé “defensores de la vida” y anuncié la promesa de
bloquear cualquier proyecto que tuviera relacion con los derechos sexuales y

reproductivos de los costarricenses.

Luego del cuidadoso estudio del derecho comparado y de consultarlo con
Oscar Hernandez, Profesor de Derecho Constitucional y Asesor de la Direccion de
la Asamblea Legislativa, se llegod a la conclusion de que la forma de despenalizar el
aborto en casos de violacién sexual en Costa Rica es por medio de una Accion de
Inconstitucionalidad contra los articulos 118, 119, 120, 121 y 122, por no excluir el
aborto en casos de violacién sexual. Efectivamente, en este momento la unica
posible salida a la problematica en que se encuentran las victimas de violacion
sexual, es apelando al Tribunal Constitucional. Los jueces constitucionales tienen la

obligacion de ponderar y analizar los argumentos presentados en dicho recurso.

De presentarse la accién de inconstitucionalidad, de acuerdo con el profesor
Oscar Hernandez, la legitimacion estaria basada en intereses colectivos. Un grupo
de ciudadanos, preocupados por la evidente violacion de los derechos
fundamentales de las mujeres victimas de violacion, presentan la demanda. La
demanda debe ser hermética, no dejar ningun portillo que pueda ser utilizada por los
jueces para negarla. Se debe basar en la ponderacion de derechos de un embrion y

de la mujer o nifia victima de violacion.

La demanda debe ser redactada por un grupo de abogados expertos en
derechos humanos, utilizando toda la jurisprudencia internacional en el tema de
derechos humanos y proteccion a la mujer y a las victimas de violencia. Derecho a
la vida, a la libertad, a la salud, a la integridad fisica, a la dignidad, a la igualdad, a la
no discriminacion, a la no tortura, a la autonomia reproductiva y a un proyecto de

vida deben ser los principales argumentos en la demanda.

También, la demanda debe ser redactada para que los jueces a la hora de
dictar su fallo dejen claro que para evitar dilaciones y abusos burocraticos, la victima
no requiere una autorizacion judicial o presentar una denuncia penal. Sera suficiente
hacer una declaracion jurada ante el funcionario indicado en cada clinica o hospital.

El delito de violacion sexual es uno de los delitos menos reportado, por miedo a los
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estigmas, a los mitos y al agresor, entre otros; la victima prefiere no acudir al Poder
Judicial, el exigirle hacerlo contra su voluntad es anadirle una carga innecesaria a la
mujer o nifia. También, quebranta su derecho a la privacidad al obligarla a hacer

publica su vida.

Debe existir muy buena organizacion que, paralelamente a la presentacion de
la demanda, esté defendiendo el tema a nivel popular. Organizar campafas
mediaticas que hagan hincapié en los principales argumentos presentados ante la
Sala Constitucional y el apoyo que en general existe en la poblacion. Nury Vargas,
ex-diputada, sefalé que aun en las zonas mas alejadas de San José, personas de
toda clase social y nivel educacional, profesionales y campesinos igual se le
acercaban a darle su apoyo y pedirle que continuara con el proyecto de
despenalizacion de 1991. En palabras de Sylvia Mesa: “En ocasiones la clase
politica es mas conservadora o esta mas atemorizada que la poblacion general.”
(Mesa, 2013, p. 55)

Otro punto importante seria unir alianzas, que todos los grupos que defienden
el derecho a decidir, los derechos de las mujeres y la proteccion a las victimas, se
consoliden y a cada grupo se le asigne un rol. En el folleto La lucha por el derecho a
decidir, Mesa (2013) senala la importancia de “Buscar alianzas en la Academia, los
profesionales de salud, los Institutos o Colegios de Bioética, los medios de

comunicacion” (p. 54).
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