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El hombre sélo es libre en el momento de su decision. Tan pronto como la de-
cision ha sobrevenido, se siente ligado por ella.
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Resumen. Se analizan los diferentes sistemas que han intentado dar una solu-
cion al verdadero problema del aborto, entendido éste como un problema de
salud publica. En particular, se estudian los denominados casos tipicos del siste-
ma de indicaciones, que se han ido decantando en la doctrina, la jurisprudencia
y la ley, eventos que preferimos denominarlos de Interrupcién Voluntaria del
Embarazo —IVE—, pues no son constitutivos de aborto. Se argumenta cémo es
el propio sistema penal el que nos proporciona las soluciones que conducen a
resultados satisfactorios, eventualidades que desde una 6ptica cientifica, médica
y deontoldgica, no hacen indispensable una reglamentacion al respecto.

*  Abogado con especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Universidad Externado de Co-
lombia; Licenciado en Derecho y Doctorado en Derecho en la Universidad de Salamanca (Espaiia).
Docente del Departamento de Derecho Penal de 1a Universidad Externado de Colombia. Correo elec-
trénico: [camilo.machado@uexternado.edu.co]. Fecha de recepcion: 10 de noviembre de 2010. Fecha
de modificacién: 17 de noviembre de 2010. Fecha de aceptacion: 16 de diciembre de 2010

81



82 Camilo Ivdn Machado Rodriguez

Palabras clave: aborto, interrupcion voluntaria del embarazo, eugenesia, cau-
sales de justificacion, consentimiento, feto, embrion.

THE VOLUNTARY INTERRUPTION OF PREGNANCY -vip-

Abstract. It discusses the different systems that have attempted to provide a real

solution to the problem of abortion, understood as a public health problem. In

particular, we study the so-called typical cases indication system, which have

gradually been formed in the doctrine, jurisprudence and the law, events that
we prefer to call voluntary interruption of pregnancy (1vE), therefore they do
not constitute abortion. It is argued how the penal system itself provides the

solutions that lead to satisfactory results; eventualities that from a scientific,
medical and ethical perspective do not need regulations in this regard.
Keywords: abortion, voluntary interruption of the pregnancy, eugenics, causal
of justification, consent, fetus, embryo.

INTRODUCCION

El Cédigo Penal colombiano, consagrado por la Ley 599 de 2000, penaliza el aborto!
en el Libro segundo, Titulo 1, dedicado a la proteccion de la vida humana en sus mo-
dalidades de vida humana independiente y dependiente’.

Laregulacion del aborto, la eutanasia, el transplante de 6rganos, etc., son claros ejem-
plos de la dificultad a la que nos enfrentamos dia a dia juristas y médicos, no s6lo por
el alto componente valorativo, sino por los cuestionamientos de cardcter bioético,
ideoldgico, religioso o moral y las implicaciones juridicas y deontoldgicas.

1 “Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incu-
rrird en prision de dieciseis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses. A la misma sancion estard su-
jeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior”.
El presente articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C- 355 del 10
de mayo de 2006, M. P.: JAIME ARAUJO RENTER{A y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, en el entendido
que no se incurre en delito de aborto cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo
se produzca en los siguientes casos: a. Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b. Cuando exista grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, certificada por un médico; c. Cuando el embarazo sea resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de

inseminacion artificial o de transferencia de Gvulo fecundado no consentidas, o de incesto.

2 Cfr. JuaN Bustos RAMIREZ,. Obras completas. Derecho penal. Parte especial, t. 111, 2.* ed., 2009.
En esta obra participé como colaborador y actualizador de los capitulos sobre el homicidio, el aborto,
las lesiones, los delitos relativos a la manipulacién genética y la omision del deber de socorro; pp. 29

y ss.
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En nuestro Cédigo Penal la vida humana es el bien juridico protegido por excelencia;
vida humana que se caracteriza por su autonomia en vida humana dependiente y vida
humana independiente. Asi, se protege la vida dependiente, en formacion, del ser vivo
no nacido o nasciturus® por medio de los tipos que penalizan el aborto y las lesiones al
feto, y la vida humana independiente se encuentra protegida por la tipificacién de los
delitos de genocidio y homicidio en todas sus formas*.

Debido a nuestro objeto de estudio, nos centraremos en la vida humana dependiente,
penalmente protegida desde el momento mismo de la concepcion’, y hasta el momento
del parto®. La doctrina penal ha tomado el nacimiento’ como el fin de la vida depen-
diente, es decir, es el hecho que marca el paso de la vida humana dependiente a la vida
humana independiente, y de ahi la razén de fijar el bien juridico protegido en el delito

3 Cfr. AA.vV. FERNANDO PEREZ ALVAREZ; CRISTINA MENDEZ RODRIGUEZ y LAURA ZURIGA RODRIGUEZ.
Derecho penal. Parte especial, Ciencias de la Seguridad —C1SE—, Universidad de Salamanca, 2009,
pp. 67 y ss. “El Estado tiene la obligacion de protegerlo de ataques que vulneran su integridad o vida,
ya que el articulo 15 de la Constitucidn reconoce el derecho a la vida de todos, habiendo interpretado
nuestro Tribunal Constitucional que por la expresion ‘todos’ ha de entenderse tanto los nacidos como
los no nacidos”.

4  Cfr. CLAUs RoxiIN. “La proteccién de la vida humana mediante el derecho penal” (“Der Schutz des
menschlichen Lebens durch das Strafrecht”), MIGUEL ONTIVEROS ALONSO (trad.), conferencia en el Acto
Académico de clausura X, cursos de postgrado en derecho, 25 de enero de 2002, notas sobre Derecho
penal espaiiol (incluidas al término del texto del autor) de MIGUEL ANGEL NUREZ PAz, revisado porel
prof. FRANCISCO MUNOZ CONDE, pp. 1y ss.

5  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-133 del 17 de marzo de 1994, M. P.. ANTONIO BARRERA CAR-
BONELL: “... el Estado tiene la obligacion de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con la
concepcion, un sistema de proteccion legal efectivo, y dado el cardcter fundamental del derecho a la
vida, su instrumentacion necesariamente debe incluir la adopcidn de normas penales, que estdn libradas
al criterio discrecional del legislador, dentro de los limites del ordenamiento constitucional. El recono-
cimiento constitucional de la primacfa e inviolabilidad de la vida excluye, en principio, cualquier posi-
bilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente ordenados a provocar la muerte de seres
todavia no nacidos, y autoriza al legislador para penalizar los actos destinados a provocar su muerte. La
vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la esperanza de su existencia como persona que
representa, y por su estado de indefension manifiesto que requiere de la especial proteccion del Estado
[...] Estima la Sala, que persona, es lo mismo que decir sujeto de derecho, en virtud de que ‘el hombre
s6lo es persona en sentido juridico en cuanto es titular de los derechos y obligaciones correlativas cuya
realizacion dentro del orden y la justicia es el fin del derecho objetivo, de la norma’. No obstante, la
argumentacion del actor no es de recibo, pues como se ha dejado expresado, no se requiere ser persona
humana, con la connotacidn juridica que ello implica, para tener derecho a la proteccion de la vida,
pues el nasciturus, como se vio antes, tiene el derecho a la vida desde el momento de la concepcidn,
independientemente de que en virtud del nacimiento llegue a su configuracién como persona”.

6 “Elparto es el proceso comprendido entre el comienzo de la dilatacién del cuello uterino y la expulsion de
la placenta. Comprende cinco tiempos fundamentales respecto al feto, que se efectian del mismo modo
en cualquiera de las presentaciones: 1. Reduccion. 2. Encajamiento. 3. Descenso con rotacion interna.
4. Desprendimiento. 5. Rotacion externa”. Cfr. Diccionario de Medicina, Oceano Mosby, traducida y
adaptada de la 4.* ed. de Nursing and Health Dictionary, Barcelona, Mosby’s Medical, p. 978.

7 Jost Luis DIEZ RIPOLLES. Bien juridico protegido y objeto material del delito de aborto, Madrid, Edersa,
1989, pp. 64 y ss.
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de aborto?® en la vida humana dependiente o vida en formacidn, o lo que es lo mismo,
la vida del feto®.

Desde un punto de vista bioldgico-médico, el proceso de la vida humana dependiente se
inicia con la fecundacion, al fusionarse el gameto femenino con el masculino, su trans-
cripcion genética, terminando en su proceso de anidacién en condiciones fisioldgicas a
nivel del endometrio al término del dia séptimo, y continuando su proceso de diferen-
ciacion y desarrollo embrioldgico, constituyéndose en embridn hasta el término de la
octava semana, para luego transformarse en un feto hasta el término del embarazo.

El proceso de diferenciacion y organogénesis, suele estar desarrollado entre la semana
duodécima y la décimo cuarta, por tal razén, un feto de dicho tiempo ya tiene un todo
estructurado, en especial el desarrollo del sistema nervioso.

Asfi las cosas, la vida humana dependiente empieza desde el momento mismo de la
concepcion' y se entiende, por un buen nimero de especialistas, producida con la
anidacion!!. Por otro lado, no existe mayor problemadtica frente a la finalizacién de
dicha proteccidn, es decir, el momento de la muerte'2.

El denominado acontecimiento bioldgico del nacimiento, es de gran importancia en el
ambito penal, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia pues es a partir de este
instante es cuando se concede la total proteccién al ser humano vivo'3,

8  Esimportante clarificar que, desde el punto de vista médico, se considera aborto la pérdida de un emba-
razo menor a una edad gestacional de 22 semanas, o con un peso fetal inferior a los 500 gr. Definicion
dada por la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia.

9  MANUEL COBO DEL ROSAL y JUAN CARLOS CARBONELL MATEU. “El aborto en el Cédigo Penal espafiol”, en
Criminologiay Derecho penal al servicio de la persona. Homenaje a Antonio Beristdin, San Sebastidn,
Instituto Vasco de Criminologia, 1989, p. 555. Asi mismo, debemos entender por feto “... el ser humano
en el ttero después del periodo embrionario y cuando ya se ha iniciado el desarrollo de las principales
caracteristicas estructurales, habitualmente desde la octava semana después de la fertilizacion hasta el
parto”: Cfr. Diccionario de Medicina, cit., p. 546.

10 Comienzo del embarazo, en el momento que el espermatozoo penetra en el 6vulo”. Cfr. Diccionario
de Medicina, cit., p. 288. Pero en la actualidad, esto es sélo aplicable a la concepcion en el claustro
materno, pues existen las hipétesis de concepcion in vitro.

11 Proceso mediante el cual el embridn se fija en el endometrio uterino”. Cfr. Diccionario de Medicina,
cit., p. 75.

12 CarLOS MARIA ROMEO CASABONA. El médico ante el Derecho. La responsabilidad penal y civil del
médico, Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo, Secretaria General Técnica, Publicaciones, docu-
mentos y biblioteca, 1986, pp. 33 y 49, sostiene: “Hoy se considera por los especialistas que un deterioro
considerable del cerebro es totalmente irrecuperable, es decir, cuando se produce la muerte cerebral
puede entenderse clinicamente muerta a una persona, puesto que queda fuera del alcance de la medicina
la recuperacion de las funciones del cerebro, que son rectoras de otras del organismo, sin las cuales éste
no puede seguir funcionando auténomamente”.

13 CrAus ROXIN. La proteccion de la vida humana mediante el derecho penal, cit., p. 5.
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Como lo hemos manifestado, los anteriores criterios son netamente de caracter médico.
No obstante, el hecho del nacimiento debe ir acompafiado por otro criterio, esto es, la
autonomia de vida'?, 1o que implica un sujeto funcional y auténomo; se trata de un su-
jeto que ha nacido, se haya o no desprendido totalmente, se haya o no cortado el cordén
umbilical, de forma tal que no atendemos a un mero momento féctico-bioldgico, que
es ajeno realmente al concepto de vida humana'>.

La vida humana, como bien juridico y objeto de proteccién del Derecho penal, es un
concepto de acento normativo-cientifico, lo que es propio de la relacion social en la cual
vivimos'®. El concepto de vida humana tiene, sin lugar a duda, un acento normativo;
por tanto, no se trata de un problema meramente naturalistico'”.

I. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico que se protege en todo el Titulo 11 es la vida del feto o vida humana de-
pendiente. Pero la proteccion juridico-penal de la vida humana en su fase dependiente
ofrece particularidades que la distinguen necesariamente de la proteccién juridico-penal
que se brinda a la vida independiente.

La discusion sobre la punibilidad del aborto ha generado intensas polémicas en los
dltimos tiempos, y constituye uno de los puntos de confrontacién mds dlgido en sede
legislativa. Partiendo de una posicion cientifico-juridica, no cabe duda alguna sobre la
importancia de la proteccidn absoluta a la vida humana, pero, ;qué ocurre cuando la
proteccion de dicha vida humana dependiente, vulnera o pone en peligro otros bienes
Juridicos dignos de proteccion, como la vida, la salud, la libertad"® o la dignidad de
la embarazada?

14 Cfr. SERGIO POLITOFF; FRANCISCO GRISOLIA y JUAN BusTos. Derecho penal chileno. Parte especial.
Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, Santiago, Juridica de Chile, 2001, pp. 49, 53
y ss.: “La viabilidad del recién nacido no es presupuesto de la tutela penal de la vida. La persona que
carece de la capacidad para sobrevivir pero que todavia sobrevive, es sujeto pasivo de homicidio”. Asi
las cosas, para este grupo de doctrinantes “no es necesario el requisito de la viabilidad”.

15 JuaN Bustos RAMIREZ,. Obras completas. Derecho penal. Parte especial, cit., pp. 23 y ss.
16 Ibid. p. 29.

17 Enel Cédigo de Etica Médica de Colombia establecido por la Ley 23 del 18 de febrero de 1981, por
la cual se dictan normas en materia de ética médica: Diario Oficial n.° 35.711 del 27 de febrero de
1981, en su Articulo 54 dispone: “El médico se atendrd a las disposiciones legales vigentes en el pais
y a las recomendaciones de la Asociacién Médica Mundial, con relacion a los siguientes temas: “[...]
4. Diagnostico de la muerte y practica de necropsias [...] 6. Aborto [...] 9. Los demds temas de que se
ocupen las disposiciones legales vigentes sobre la materia o las recomendaciones de las Asambleas de
la Asociacién Médica Mundial”.

18 Cfr. JuaNn BusTos RAMIREZ y ELENA LARRAURI PUOAN. Victimologia: presente y futuro (hacia un siste-
ma penal de alternativas), TURA-10, ppu, Barcelona, 1993, pp. 30-31. “El Estado tiene la obligacion de
respetar y fomentar la libertad de sus ciudadanos, en cuanto piedra angular de todo sistema democrdtico
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Esta es, basicamente, la cuestion que debemos responder, pues el embarazo puede en
un momento dado afectar otros bienes juridicos, plantedndose un conflicto de intereses
propio de las causas de justificacion, o, como otro autores lo fundamentan, un conflicto
en el principio general de salvaguarda del interés preponderante'®.

En términos generales los bienes que se encuentran en conflicto son la vida humana
dependiente y la vida humana independiente; si le damos menor preponderancia al
primero y consideramos que éste es de inferior entidad que la vida independiente que
se trata de preservar, nos encontrariamos ante un estado de necesidad justificante®®, que
undnimemente es aceptado por la doctrina dominante, fundamentada en el principio
del interés preponderante? .

Pero ;cudl serd el interés preponderante entre la vida humana independiente y la vida
humana dependiente? Algunos consideran que el interés preponderante es la vida de-
pendiente, es decir, el feto, instrumentalizando de esta forma a la mujer en proceso de
gestacion, quien sacrifica intereses como su vida, su salud, su integridad, su libertad,
etc. Por el contrario, y partiendo de la preponderancia de la vida humana independiente,
consideramos que el interés preponderante es siempre el de la mujer??.

II. SISTEMAS DE REGULACION
Como magistralmente lo expone ROXIN,

La mayoria de los ordenamientos juridicos modernos transitan por un camino
intermedio y se mueven entre dos modelos de solucién que, de forma simplifi-
cada, pueden denominarse solucién por indicacién y solucién por plazo.

No obstante lo anterior, considero que el sustrato argumental para explicar los dife-
rentes sistemas se deriva de la intervencion juridica en la actividad médica, y el aborto

y derecho humano fundamental de las personas. A medida que se ha profundizado el Estado de Dere-
cho, se amplia cada vez mds el dmbito del consentimiento, y por tanto, 1a no intervencion del Estado,
no por una cuestion de autorresponsabilidad o autoculpabilidad, sino todo lo contrario, en razén de la
autonomia ética del ciudadano frente al Estado para resolver sus conflictos y necesidades”.

19 Cfr. JuAN Bustos RAMIREZ. Obras completas..., cit., p. 64.

20 “Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habrd lugar a responsabilidad penal cuando: [...] 7. Se
obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable
de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el
deber juridico de afrontar”.

21 FrANcISCO BALDO LAVILLA. Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las “Situaciones
de necesidad” de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda, Universidad Carlos 111 de Madrid,
Barcelona, Bosch, 1994, p. 94.

22 Cfr. Francisco MuNoz Conpk. PE. 2007, p. 83.
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no ha sido la excepcion, operando el fendmeno de normativizacién y regulacién que
paulatinamente dan paso a los sistemas de regulacion que fueron expuestos por primera
vez en Alemania en 19702,

En el Derecho colombiano la penalizacion del aborto no es absoluta. Poco a poco van
apareciendo excepciones a esta regla general, que preferimos denominar Interrupcion
Voluntaria del Embarazo —IVE—, pues propiamente no son supuestos de aborto?*, bien
por via jurisprudencial hasta llegar a la via legal, en donde se ponderan los diferentes
bienes juridicos en juego, pues, recuérdese, se trata de un solo bien juridico: la vida
humana en sus vertientes dependiente e independiente.

Dependiendo de la regulacidn o técnica legislativa, en algunas codificaciones penales
directamente se reconoce el conflicto, y se ponderan los intereses en juego, y en el
supuesto en que no se configure tal conflicto, el aborto es punible?.

Pretender el establecimiento de una causa de ausencia de responsabilidad expresa o
especial, es una técnica no compatible en nuestro sistema dogmadtico; conduce nece-
sariamente a admitir un concepto naturalista de bien juridico®®, en donde se identifica
el sustrato material con el propio bien juridico, o se llega a tener que concederle al
Estado el poder de evaluar, en cada caso en concreto, y en el &mbito de las causas de
justificacion, estados de necesidad justificante y exculpante, el motivo que lleva al in-
dividuo a permitir que un tercero lesione o no sus bienes juridicos, como la valoracién
de si debe o no prevalecer sobre el interés individual el interés general en materia del
bien juridico.

23 CLAUS ROXIN. La proteccion de la vida humana.. ., cit., pp. 6 y ss. En la nota 3: “Estas dos soluciones se
expusieron por primera vez en Alemania en 1970 en el Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Be-
sonderer Teil, Straftaten gegen die Person, Erter Halb-band, pp. 25 y ss.”, del cual ROXIN es coautor.

24 La Norma Técnica desarrolla diversas temdticas con respecto al servicio a la Interrupcion Voluntaria
del Embarazo —1vE—. Entre las mds relevantes deben resaltarse las siguientes: a. Definicion de la “in-
terrupcion voluntaria y segura del embarazo™ que corresponde a las situaciones previstas por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006: “Es la terminacion de una gestacion por personal idéneo,
usando técnicas asépticas y criterios de calidad que garanticen la seguridad del procedimiento, en insti-
tuciones habilitadas conforme al Sistema Obligatorio de Garantfa de Calidad de la Atencion de Salud del
Sistema General de Seguridad Social en Salug —s0GAs—, que cuenta con la voluntad de la mujer”. Cfr.
“Norma Técnica para la Interrupcion Voluntaria del Embarazo —1vE—", adaptada de Aborto sin riesgo:
Guia técnica y de politicas para sistemas de salud, Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra, 2002,
Bogotd, diciembre de 2006, p. 11.

25 Asi, por ejemplo, el articulo 145 del Cédigo Penal Espaiiol: “[...] 2. La mujer que se produjere su aborto
o consintiere que otra persona se lo cause, fuera de los casos permitidos por la Ley, serd castigada con
la pena de prision de...”.

26 GoNzALO D. FERNANDEZ. Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de fundamentacion dogmditica,
Montevideo-Buenos Aires, Julio Cesar Faira, 2004, p. 21, sostiene sobre este punto que “LISZT como
fundador del sistema del delito [...] responde a la matriz del pensamiento naturalista, que exige una
objetivizacion del sustrato del delito, el cual debe salir del mundo espiritual al mundo real y, por tanto,
ello determina al Derecho penal a proteger cosas concretas, objetos del mundo exterior”.
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Si observamos el articulo 32 de nuestro Cédigo Penal, se pueden adecuar los supuestos
consagrados en el sistema de indicaciones, bien como estados de necesidad o como
causas de inculpabilidad. Por tanto, consideramos que no es necesario una expresa
regulacion sobre la materia, pues en la legislacion penal se cuenta con los elementos
necesarios para resolver todos aquellos casos enmarcados por la doctrina dentro de un
sistema de indicaciones.

a. Sistema de indicaciones

El sistema o férmula de indicaciones?’ nace de la propia naturaleza del aborto desde
el punto de vista médico y, como cualquier otro tipo de intervencidn, quirdrgica o no,
debe realizarse técnicamente, mediando una previa indicacién?® que permite encuadrar
el procedimiento como terapéutico y ajustado a la lex artis ad hoc?.

Ademds de existir una determinada indicacion, que en la mayoria de los casos es de
indole terapéutica, las indicaciones en general conducen a preponderar la salud o in-
tegridad de la vida humana independiente, siempre y cuando medie el consentimiento
libre y debidamente formado de la paciente.

De esta forma procederemos al andlisis de las diferentes indicaciones que en la practi-
ca conducen a la IVE, indicaciones que como veremos mds adelante, se circunscriben a
especificas causas de ausencia de responsabilidad penal.

1. Indicacion terapéutica o médica

Esta es la tipica indicacidn que tiene como fin la bisqueda de la salud del paciente™.
Aqui entran claramente en conflicto el peligro para la vida de la madre o para su sa-
lud o integridad, por el hecho del embarazo. Cientificamente ha sido constatado como
durante el proceso de gestacion pueden aparecer una serie de anormalidades, s6lo
identificables durante etapas avanzadas del embarazo, motivo por el cual, al presen-

27 Cfr. JosE CEREZO MIR. “La regulacion del aborto en el Proyecto de Nuevo Cédigo Penal espaiiol”,App,
1982, pp. 577-78; GERARDO LANDROVE Diaz. “Voluntaria interrupcion del embarazo y Derecho penal”,
cpc, 1980.1; ip. “Un proyecto regresivo en tema de aborto”, en La reforma penal y penitenciaria, San-
tiago de Compostela, 1980.2, p. 85.

28 Por ejemplo “Una operacion serd indicada cuando es el tinico o el mejor medio para conservar la vida
o restablecer la salud, el bienestar o la buena apariencia del paciente, y cuando por ese motivo puede
llegar a ser efectuada” como los sostiene ENGISCH. Die Rechtliche Bedeutung, p. 152, citado por PILAR
GOMEZ PAVON. Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil, 2.* ed., Barcelona, Bosch, 2004,
p.75.

29 CarrLos MARIA ROMEO CASABONA. El médico y el derecho penal I. La actividad curativa (licitud y
responsabilidad penal), Barcelona, 1981, p. 161.

30 Partimos de un concepto amplio de salud dado por la Organizacién Mundial de la Salud en 1947, como
“el estado completo de bienestar fisico, psiquico y social”.

Revista Derecho Penal y Criminologia ¢ volumen xxxi * niimero 91 * julio-diciembre de 2010 * pp. 81-101



La Interrupcion Voluntaria del Embarazo —IvE— como causa de ausencia de responsabilidad penal 89

tarse la anomalia y manifestarse el conflicto entre los bienes juridicos, debe admitirse
el aborto?!, el cual serd indicado médicamente.

Frente al término para la realizacion de la 1VE, la Organizaciéon Mundial de la Salud
—oMs— recomienda tiempos limite, los que se especifican con fundamento en los
métodos o figuras de IVE para cada etapa del embarazo, basdndose en protocolos es-
tablecidos y utilizados mundialmente®?; por lo tanto, se trata de un terreno médico y
serd el personal sanitario quien en cada caso en concreto, de acuerdo a los pardmetros
establecidos, decida prudentemente la interrupcion.

Dentro de los principios bdsicos de la Constitucion de la oms se precisa el concepto
de salud

Como un estado de completo bienestar, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o de enfermedades. Asi mismo, el goce del maximo
grado de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincion de raza, religién, ideologfa politica o condicién
econdmica o social.

Por lo anterior, la salud puede ser valorada tanto fisica como psiquicamente, por lo
que ambos aspectos habrdn de ser considerados en la madre®. En estos casos creemos
que la conducta a seguir es el estricto tratamiento médico conducente a la interrupcion
voluntaria del embarazo, el cual se encuadraria dentro de un estado de necesidad.

31 Enlos casos de indicacion terapéutica no se establece un plazo para la interrupcion del embarazo. Pero
en todo caso, es la misma indicacion, desde el punto de vista médico, la que definird la realizacion sin
riesgo del procedimiento. Luego, el tiempo se medird en términos de aumento del riesgo para la gestante.
En el mismo sentido cfr. PATRICIA LAURENZO COPELLO. El aborto no punible, Barcelona, Bosch, 1990,
p. 56: “... resulta que el plazo estd en razon de la salud de la mujer...”.

32 Como ya lo habfamos mencionado, en el Cédigo de Etica Médica de Colombia establecido por la Ley
23 del 18 de febrero de 1981, Diario Oficial n.° 35.711 del 27 de febrero de 1981, por la cual se dictan
normas en materia de ética médica, en su articulo 54 dispone: “El médico se atendrd a las disposiciones
legales vigentes en el paifs y a las recomendaciones de la Asociacién Médica Mundial, con relacién a
los siguientes temas: 1. Investigacion biomédica en general. 2. Investigacion terapéutica en humanos;
aplicacion de nuevas tecnologfas, tanto con fines de diagndsticos, tales como biopsias cerebrales, o
bien con fines terapéuticos como es el caso de algunos tipos de cirugia cardio-vascular y psicocirugia y
experimentacion en psiquiatria y psicologia médica, y utilizacion de placebos. 3. Trasplante de 6rganos;
organizacion y funcionamiento de bancos de 6rganos y tejidos, produccion, utilizacién y procesamiento
de sangre, plasma y otros tejidos. 4. Diagndstico de la muerte y préctica de necropsias. 5. Planificacion
familiar. 6. Aborto 7. Inseminacion Artificial. 8. Esterilizacion humana y cambio de sexo. 9. Los demds
temas de que se ocupen las disposiciones legales vigentes sobre la materia o la recomendaciones de las
Asambleas de la Asociacién Médica Mundial”.

33 Piénsese en aquellos eventos en donde el estado de embarazo causa a la madre intensas depresiones,
tendencia al suicidio, etc.
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La Corte Constitucional contempld6 qgue el aborto no puede ser considerado un delito,
cuando, con el consentimiento de la madre, y tratdndose de un embarazo que represen-
te un riesgo para su salud o para su vida sea certificado por un médico. Considera la
Corte que prohibir el aborto en estos casos “puede constituir, por lo tanto, una trasgre-
sion de las obligaciones del Estado colombiano derivadas de las normas del derecho
internacional 4, que se refieren a la proteccién de la vida, salud e integridad de las
mujeres. Luego, lo que se estd contemplando es la indicacion terapéutica o médica,
dentro del sistema de indicaciones.

2. Indicacion ética, criminologica o humanitaria

Parte del conflicto surge ante el embarazo no deseado, fruto de una violacién, de acceso
carnal o de abusos sexuales, como también ante la hip6tesis de inseminacion artificial
o transferencia de 6vulo fecundado no consentida, o del incesto. Es apenas natural que
en los anteriores supuestos, al no mediar el consentimiento de la madre, se estd ante
actos ilicitos que permitirdn el aborto o la IVE, bajo la prueba de ilicitud de los mismos,
esto es, mediando denuncia’’.

En forma mayoritaria, la doctrina fundamenta esta indicacién en la inexigibilidad de
otra conducta’®. Lo anterior es evidente, pues

... a partir de un concepto normativo de la culpabilidad, en donde se precisa la
reprochabilidad de la conducta del sujeto agente, para lo cual no bastard con la
imputabilidad y con el dolo o la culpa, o incluso con la libertad de poder actuar
de otro modo, sino que es precisa la exigibilidad de otra conducta y por tanto
de abstenerse de realizar la conducta tipica®’.

Luego se configura el tipo del injusto. Como lo ha indicado LAURENZO COPELLO

... se trata de un reforzamiento de la libertad de la mujer, no sélo en cuanto

34 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-355 de 2006, M. P.: JAIME ARAUJO RENTERIA y CLARA INES
VARGAS HERNANDEZ, V1, 10, 10.1, pdrr. 26. La citacion de las sentencias se realizard teniendo en cuenta
los numerales de los pdrrafos contenidos en su parte motiva, asi como el nimero del parrafo (pdrr.) para
mayor identificacion del texto citado.

35 Cfr. Sentencia C-355 de 2006, VI, 10, 10.1, pdrr. 34. “... en todo caso, desde el punto de vista consti-
tucional, basta que se retinan estos requisitos —certificado de un médico o denuncia penal debidamente
presentada, segun el caso— para que ni la mujer ni el médico que practique el aborto puedan ser objeto
de accion penal en las tres hipdtesis en las cuales se ha condicionado la exequibilidad del articulo 122
acusado”.

36 Cfr. MIGUEL BAJO FERNANDEZ. Manual de Derecho penal. Parte especial. Delitos contra las personas,
Madrid, Editorial Ceura, 1991, p 136.

37 DIEGO-MANUEL LUzON PENA (dir.). Enciclopedia Penal Bdsica, Granada, Comares, 2002, p. 831.
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tal, sino ademds por el hecho de la violacion articulo 179 del Cédigo Penal
espafiol®®,

Esta indicacién también es enunciada por la Corte Constitucional en los eventos en que
el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o
transferencia de ¢vulo fecundado no consentidas, o de incesto, pues se consider6 que

... la dignidad de la mujer excluye que pueda considerdrsele como mero re-
ceptdculo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier compromiso u
obligacion cobra especial relieve [ ...] un hecho de tanta trascendencia como el
de dar vida a un nuevo ser, vida que afectard profundamente a la de la mujer en
todos los sentidos [...y] penalizar la interrupcion del embarazo en estos casos
supone también una injerencia desproporcionada e irrazonable en la libertad y
dignidad de la mujer®.

3. Indicacion eugenésica o embriopdtica

La indicacién eugenésica deriva de los avances de la ciencia médica®, pues hoy en
dia es posible realizar un diagndstico preimplantacional para dictaminar diferentes

38 PatrICIA LORENZO COPELLO. Ob cit., p. 133.
39 Sentencia C-355 de 2006, VI, 10, 10.1, parrs. 18 y 19.

40 “Este asunto cobra auge en el siglo XX y se asocia con la ciencia. Al principio se ejercié eutanasia por
normas del Estado que promovian el cambio de frecuencias génicas usando algtn tipo de coercidn.
Hoy dia, mds que un control por el Estado, hay una cultura eugenésica por los avances tecnoldgicos que
posibilitan que los individuos tomen decisiones eugenésicas sin hacer mayores consideraciones éticas.
Al comienzo del siglo xx hubo un gran movimiento eugenésico en los paises lideres en la investigacion
genética (Estados Unidos, Gran Bretafia, paises ndrdicos y Alemania). Después del descubrimiento
de las leyes mendelianas de la herencia, el concepto de determinismo bioldgico (todo lo que hacemos
estd determinado por nuestra constitucion genética) domind la escena cientifica y se uso para explicar
muchos de los males sociales, incluyendo la prostitucion, el comportamiento inmoral, la degeneracion,
el alcoholismo y la criminalidad. Se impusieron leyes demogrdficas, médicas y sociales insistiendo en
controlar la inmigracion, haciendo pruebas genéticas antes del matrimonio y esterilizando a los enfer-
mos mentales y a aquéllos con tendencias criminales. En Estados Unidos, los problemas socioeconé-
micos después de la Primera Guerra Mundial, con un incremento en el desempleo, la criminalidad, la
prostitucion, el alcoholismo y el nimero de individuos con desérdenes mentales, hicieron atractivas las
medidas eugenésicas tanto a los profesionales como al pueblo. Esto llevé a que el Estado y el Gobierno
Federal decidiesen implantar una legislacion que llevase a cabo un programa eugenésico. Uno de los
primeros entusiastas, el doctor CHARLES DAVENPORT, estudi6 el origen de 1a enfermedad de Huntington
y concluyé que fue introducida en Estados Unidos por una media docena de individuos durante el siglo
XVI1, y que si se llevase a cabo un andlisis médico de los inmigrantes al entrar al pafs se podria evitar el
que se introdujeran nuevas enfermedades. Esto influy6 en el desarrollo subsiguiente de leyes restricti-
vas de inmigracion, favoreciendo la entrada de nérdicos europeos y anglosajones, mientras que no se
aceptaban inmigrantes del sur y del este de Europa. Muchos Estados aprobaron leyes para esterilizar en
contra de su voluntad a personas con enfermedades, como a los retrasados mentales, locos, criminales
y, en algunos casos, hasta alcohdlicos, epilépticos, prostitutas, huérfanos y desamparados. En 1927, la
Corte Suprema de Estados Unidos decidi6 que la esterilizacion involuntaria de los retrasados mentales
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patologias del embrion en gestacidn. Dichos estudios pueden develar un desarrollo con
malformaciones graves e irreparables, motivo por el cual una conducta adecuada, ética
e indicada permitirfa la interrupcion del embarazo. Claro estd, como en los casos que
anteceden, deben existir una serie de condiciones técnicas y cientificas que permitan
establecer con total grado de certeza dicho diagndstico.

En esta indicacidn se intensifica el bien juridico “libertad de la madre” (vida indepen-
diente), como una forma especifica y clara de expresion de la afeccidn a la libertad.
Son presupuestos de la indicacién la grave afeccidn fisica o psiquica, lo cual nos sitia
en el terreno médico pues, al ser dificil establecer un listado o catdlogo de las enferme-
dades o patologfas graves, opera sobretodo un criterio médico prudente; lo que si se
debe establecer es un prondstico con grado de certeza*!.

Enlo que tiene que ver con el plazo de intervencion, éste debe ser bastante amplio, pues
durante la gestacion se pueden presentar diferentes enfermedades al feto, por causa de
la madre o por cualquier otro efecto, patologias que dificilmente podran ser detectadas
en periodos iniciales del embarazo, pero que deben tener como criterio limite el riesgo
para la madre con el procedimiento que depare el aborto.

Por su parte, la Corte Constitucional en su sentencia sefialé que al existir grave malfor-
macion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico, el aborto serd no
punible. Este es claramente un supuesto de indicacién eugenésica.

En estos casos, el deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso,
precisamente por estarse ante la situacion de una vida inviable. De ahi que los
derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo
a la sancidn penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, segtin certi-
ficacion médica se encuentra en tales condiciones [...] el recurso a la sancion
penal para la proteccion de la vida en gestacion entrafiaria la imposicion de una
conducta que excede la que normalmente es exigible a la madre, puesto que la
mujer deberfa soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida
del ser que por su grave malformacion es inviable.

Las férmulas o sistemas que se han venido implementando en algunos paises no han
solucionando el problema real, pues se estdn considerando situaciones extremas que

fuera constitucionalmente aceptada sobre la base de una filosofia utilitaria. Es de destacar que estas
esterilizaciones realizadas a personas consideradas débiles mentalmente no consiguieron el objetivo
de que se mejorara la inteligencia media ni la calidad genética de la poblacion norteamericana; sin em-
bargo, tuvo consecuencias sociales graves en términos de violaciones de los Derechos Humanos y de
discriminacién de personas y grupos humanos considerados inferiores™: cfr. FERNANDO LOLAS; ALVARO
QUEZADA y EDUARDO RODRIGUEZ (eds.). Investigacion en salud. Dimension ética, CIEB, Universidad
de Chile, marzo de 2006, pp. 137 y 138.

41 En un mismo sentido Cfr. JosE MARfA ROMEO CASABONA. El médico ante el derecho..., cit., p. 9.
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no deberian ofrecer nunca duda desde la perspectiva del estado de necesidad. La no
consideracién de la libertad de la madre, y, por otra parte, pasar por alto la realidad
criminologica del aborto, hacen inaceptable la solucién de las indicaciones. Es por eso
que en paises en que se ha adoptado este sistema*?, la prdctica, mediante su aplicacién
flexible, ha llegado a la solucién del plazo, por ejemplo, en el caso de paises como
Espafia, pues por medio de la Ley Orgédnica 2 del 3 de marzo de 2010 se modifico el
Cédigo Penal, estableciendo un sistema legal de plazo™®.

b. Sistema del plazo

Este sistema reconoce abiertamente la inexistencia de conflicto, propio de las causas de
justificacion, pues parte de la inferioridad de la vida humana dependiente (embrién du-
rante un periodo de tiempo), y respecto de los diferentes motivos o diferentes intereses
de la madre, solo impera la libertad de la misma, esto es la voluntad de la embarazada
para interrumpir su embrazo voluntariamente durante determinado tiempo.

En aquellas legislaciones que han seguido este rumbo al Estado le compete organizarse
y crear politicas de asesoramiento a las mujeres embarazadas sobre los riesgos y las
diferentes alternativas, asesoramiento que no es obligatorio; lo anterior con el fin de
respetar el consentimiento libre y efectivamente informado de la madre.

Por medio de un sistema de plazo, el legislador expresamente permite a la madre in-
terrumpir voluntariamente el embarazo hasta las 14 semanas. Con posterioridad a este
plazo la madre sélo puede interrumpir su embarazo en el caso que se dé una indicacién
precisa, pues existen ciertas circunstancias que imposibilitan el diagndstico de determi-
nadas enfermedades, tal y como ocurre en algunos casos del sistema de indicaciones,
las que tinicamente se pueden detectar en estados avanzados del embarazo.

En este sistema no entran en consideracion conflictos de intereses, que hemos aduci-
do a la hora de establecer el remedio juridico en el sistema de indicaciones: aqui se

42 Hans HirscH. “La reforma de los preceptos sobre la interrupcion del embarazo en la Repuiblica Federal
Alemana”, en La Reforma Penal, Madrid, Edesa, 1982, p. 50.

43 Cfr. Boletin Oficial del Estado —BOE—1.° 55, 4 de marzo de 2010, Sec. 1, p. 21001 cvE: BOE-A-2010-
3514. “JuaN CarLos I Rey de Espaiia. A todos los que la presente vieren y entendieren. Sabed: Que las
Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente ley orgdnica. Predmbulo: ‘[...]
Por Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, el legislador ha considerado razonable, de acuerdo con las indicaciones de las personas
expertas y el andlisis del derecho comparado, dejar un plazo de 14 semanas en el que se garantiza a las
mujeres la posibilidad de tomar una decision libre e informada sobre la interrupcion del embarazo, sin
interferencia de terceros, lo que la sTc 53/1985 denomina ‘autodeterminacién consciente’, dado que la
intervencion determinante de un tercero en la formacion de la voluntad de la mujer gestante, no ofrece
una mayor garantia para el feto y, a la vez, limita innecesariamente la personalidad de la mujer, valor
amparado en el articulo 10.1 de la Constitucion. Tales previsiones significan un auténtico sistema de

29

plazos que se completa con otras permisiones médicas (terapéutica y eugenésica)’”.
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considera pura y simplemente que la libertad de la madre llega hasta la semana 14. Es
por ello que en las legislaciones en donde se ha implementado el sistema del plazo, en
casos particulares se permite un término mds amplio cuando se encuentra en peligro
la vida y salud de la madre; lo que conlleva a una indicacién de excepcion precisa, es
decir, un nuevo interés que, afiadido a la libertad de la madre, implique que el mal que
se provoca sea menor que el que se trata de evitar.

Finalmente, en nuestra legislacion los denominados supuestos del sistema de plazo
pueden ubicarse en las causas de ausencia de responsabilidad que establece nuestro
Cddigo Penal en su articulo 32. Cuestién (y no estd por demds decirlo) que en ningtin
momento desconoce el derecho a la vida, problema propio de la tipicidad, sino que se
trata de la resolucion de una situacion de conflicto, cuestion a debatir en sede de anti-
juridicidad y culpabilidad.

III. SUPUESTOS DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD

Frente a la temdtica propuesta, el aborto se encuentra penalizado por nuestro Codigo
Penal; pero existen excepciones, o lo que la doctrina ha denominado “situaciones li-
mite”, en donde se plantea el aborto no punible.

La solucién dada por la Corte Constitucional al conflicto se sitia en el plano de las
causas de justificacidn, inspirdndose en los principios de ponderacion de intereses y
de no exigibilidad de un comportamiento distinto. Para lo anterior, bastaria una inter-
pretacion de las causas de ausencia de responsabilidad para justificar los casos mds
conflictivos.

Pero como ya se dejé plasmado, la importancia del tema y razones de seguridad juri-
dica han obligado a regular expresamente los supuestos mds frecuentes e importantes.
Por tal motivo, la Corte Constitucional exhorté al Congreso de la Reptiblica para que
expidiera una ley que regulara la materia y que a su vez permitiera una reglamentacion
administrativa* que, como veremos, en muchos casos constituye mds una traba buro-

44  Es asi como el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 4444 de 2006, promulgado el 13 de diciembre de
2006 con el propésito de reglamentar “La prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva”. “Su
fundamento, ademds de las atribuciones legales y constitucionales del Presidente de la Republica, es la
misma Sentencia C-355 de 2006 —a pesar de que en los considerandos de esta Sentencia se reconocid
que ‘para la inmediata aplicacion de la Sentencia C-355 de 2006 no era necesaria una reglamentacion’
(Considerando segundo)—, pues estimé que ‘tal circunstancia no impide que el regulador en el &mbito
de la seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y dentro de la érbita de su competencia,
adopte decisiones respetuosas de los derechos constitucionales de las mujeres’ (Considerando segundo)
y que el Estado garantice ‘la provision de servicios de salud seguros y definir los estdndares de calidad
que garanticen el acceso oportuno, en todo el territorio nacional y en todos los grados de complejidad,
alos procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo, en los eventos no constitutivos de delito
de aborto, al tenor de lo dispuesto en la Sentencia C-355/06" (Considerando tercero)”. Cfr. “Informe
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crdtica que obstaculiza la decision libre de 1la mujer, que una garantia de sus derechos
y del derecho a la vida del feto™®.

Ahora, y antes de la sentencia de exequibilidad de la Corte Constitucional, la indicacion
terapéutica, €tica y eugenésica, esto es, en los casos de embarazos con grave peligro
para la vida de la madre, nos encontramos claramente ante un estado de necesidad
justificante, en el cual los intereses en juego son de diferente ponderacién®. En las
indicaciones eugenésica y ética, por el contrario nos enfrentamos a la no exigibilidad
de otra conducta (inculpable).

a. Elementos configurantes

Como ya lo hemos sefialado, nos encontramos ante supuestos de estado de necesidad
justificante, es decir, ha de haber una situacién de peligro o de defensa y una accién de
defensa*’. Ahora bien, para que las anteriores indicaciones tengan eficacia justificante
es necesario que se den los siguientes requisitos comunes:

1. Consentimiento Libre e Informado —CI- de la embarazada*$

En el dmbito juridico colombiano podemos encontrar un concepto de consentimiento
informado en el articulo 15 de la Ley 23 de 1981 de Etica Médica en donde consagra
que

de Vigilancia a la Sentencia C-355 de 2006 de agosto 15 de 20107, Bogotd, elaborado en el marco del
Sistema de Vigilancia superior a la garantia de los derechos desde la perspectiva de género que adelanta
la Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia;
La Resolucién n.? 004905 de 2006 del Ministerio de 1a Proteccion Social por medio de la cual, se adopta
la Norma Técnica para la atencién de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo —1VE; La circular externa
31 de 2007 (mayo 22) proferida por el Ministerio de la Proteccién Social, en donde “se da informacién
sobre la provisién de servicios seguros de interrupcion voluntaria del embarazo, no constitutiva del delito
de aborto”. Finalmente esta carrera regulatoria fue suspendida el 22 de octubre de 2009 por la seccion
primera del Consejo del Estado de Colombia, quien ordend la suspensién del Decreto 4444 de 2006 que
reglamentaba el aborto en circunstancias especiales y la forma en la que deben actuar los hospitales,
las EPS y todo el sistema de salud en general, cuando una mujer solicitase abortar el embarazo. Segtin el
Alto Tribunal colombiano esta determinacion se adopta porque debid ser el Congreso de la Republica
y no el Gobierno el encargado de reglamentar esta préctica, aclarar conceptos y determinar las normas
para que el sistema de salud actuara.

45 FraNcisco MuNoz CONDE. Ob cit., pp. 90 y ss.
46 PaTrICIA LAURENZO COPELLO. Ob cit., pp. 248 y ss.

47 JuaN Bustos RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte General, 4. ed. aumentada, corregida y puesta
al dia por HERNAN HORMAZABAL MALAREE, Barcelona, ppu, 1994, p. 361.

48 La informacion versard sobre las consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales de la prosecucion
del embarazo o de la interrupcién del mismo, de la existencia de medidas de asistencia social y de
orientacion familiar que puedan ayudarle. Con ello se pretende que el consentimiento sea una decision
madura y reflexiva. Lo que parece obvio es que las mismas razones que hacen aconsejable este tramite
previo a la realizacion de un aborto deben servir de fundamento para autorizarlo cuando la mujer, una
vez informada, decide libremente abortar.
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El médico no expondrd a su paciente a riesgos injustificados. Pedird su con-
sentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirtirgicos que considere
indispensables y que puedan afectarlo fisica y psiquicamente, salvo en los casos
en que ello no fuere posible, y le explicard al paciente o a sus responsables de
tales consecuencias anticipadamente.

De otro lado, el consentimiento informado ha sido entendido como parte integral del
acto médico, y responde a un imperativo legal, como quiera que es en la ley citada y
en el Decreto 3380 de 1981 en donde categéricamente se obliga al médico a llevar a
cabo el proceso de informacién con el paciente, y dejar constancia de ello en la histo-
ria clinica. Luego, el consentimiento informado tiene un componente técnico que es
la advertencia de riesgos, 1o cual implica conocimiento cientifico de los eventos que
comtinmente se podrian presentar en cada paciente individualmente considerado, toda
vez que los riesgos variardn de persona a persona teniendo en cuenta sus condiciones
clinicas particulares y las condiciones de atencidon.

Por tratarse de una figura de gran amplitud, nos limitaremos a sefialar los principales
supuestos problemadticos que pueden presentarse:

— Caso de urgencia por riesgo vital de la gestante, en donde no serd necesario el con-
sentimiento expreso, pues estamos ante un consentimiento hipotético o presunto.

— Caso de menores e incapaces gestantes, en donde el consentimiento debe ser prestado
por sus representantes legales, aunque en el caso de mujeres menores que hayan cum-
plido la edad en la que ya pueden contraer matrimonio (14 afios) su decision de abortar,
salvo que esté viciada por otras causas, no tiene que ser autorizada o confirmada por la
de sus padres o tutores, pues se trata de un derecho de la personalidad que puede ejercitar
por si misma®’. Sostenemos que en materia penal, a la hora de valorar la capacidad para
otorgar consentimiento relacionado con los menores, éste debe fundamentarse no en la
mayorfa o minoria de edad, sino en la capacidad intelectual y emocional suficiente para
comprender el alcance de la decision de la intervencidn de que se trate; caso contrario
deberdn tomar la decisién sus representantes legales o el Estado™.

49 En un sentido similar se ha expresado nuestra Corte Constitucional: “Que esta medida ‘descarta que
criterios de cardcter meramente objetivo, como la edad, sean los tinicos determinantes para establecer el
alcance del consentimiento libremente formulado por los menores [de edad] para autorizar tratamientos
e intervenciones sobre su cuerpo’”. Cfr. Sentencia C-355 de 2006, v1, 10, 10.2, pdrr. 10.

50 En los medios de comunicacion espafioles aparecié hace unos meses la noticia del intento de unos
padres de que su hija, de quince afios, abortara y cémo, finalmente, frente a la oposicion de la menor,
que queria seguir adelante con el embarazo, se produjo una intervencion judicial dirigida a garantizar
el respeto a su propia decision. Mds recientemente, también a través de los medios de comunicacion,
y aunque el supuesto parece verdaderamente excepcional, dada la escasa edad de la menor, se conoce
la historia de una nifia de nueve afios embarazada a consecuencia de una violacion, y el deseo de sus
padres de que se le practique un aborto.
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2. Realizado por equipo médico

Por su parte el balance de males en la situacién de peligro o defensa requiere que no
aparezcan comprometidos otros bienes juridicos de la madre (justamente los que en
primer lugar se quiere defender, esto es, su vida y su salud), de ahi la exigencia de trata-
miento médico. El aborto ha de ser practicado por un médico especialista en obstetricia y
ginecologia, o bajo su direccion. Para finalizar, resta sefialar que, de acuerdo al derecho
a la objecion de conciencia, el personal médico podrd negarse a practicar un aborto;
pero en el caso de una intervencidn urgente, cuando la mujer se encuentre en peligro
inminente para salvar su vida, no podrdn alegar dicho derecho para no atenderla'.
Finalmente, el equipo médico se encuentra eximido de responsabilidad por el delito
de aborto en aquellas hipétesis contenidas en las indicaciones sefialadas por el estricto
cumplimiento de un deber legal. Es decir, la conducta conlleva a la adecuacién tipica
de aborto, pero en los supuestos de las indicaciones médica, ética y eugenésica, tanto
objetivos como subjetivos, el comportamiento resultard adecuado a derecho por medio
del instituto de la justificacién de la conducta y mds concretamente por el cumplimiento
de un deber legal’2.

Lo anterior se explica por las circunstancias especiales que se suceden en nuestro pais,
pues el médico en el ejercicio de su profesion se guia por el cédigo deontoldgico, que en
nuestro caso es el Cédigo de Etica Médica, expedido por medio de la Ley 23 de 1981y
reglamentado por el decreto 3388 del mismo afio®. Este Cddigo se caracteriza por un
conjunto de normas que propenden por el ejercicio responsable, correcto y honesto de
la medicina; para ello establece una serie de deberes y derechos de los médicos dentro
de un marco filoséfico y ético.

3. Practicado en centro médico

La interrupcion del embarazo, de acuerdo a los casos justificados, ha de ser efectuado
en centro o establecimiento médico, publico o privado, acreditado por la correspon-
diente secretaria de salud.

51 ALONSO SERRANO GOMEZ y ALFONSO SERRANO MAILLO. Derecho Penal. Parte Especial, 11.* ed., 2006,
p. 87.

52 “Articulo. 32. Ausencia de responsabilidad. No habrd lugar a responsabilidad penal cuando: [...] 3. Se
obre en estricto cumplimiento de un deber legal”.

53 En Colombia se encuentran reglamentadas las normas de conducta de los médicos en el Cédigo de
Etica Médica regulado en la Ley 23 del 18 de febrero de 1981. Por la cual se dictan normas en materia
de ética médica.: Diario Oficial n.° 35.711 del 27 de febrero de 1981.
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CONCLUSIONES

1. La vida humana es el bien mds importante que protege el Cédigo Penal, y la po-
demos categorizar seglin la independencia, es decir, la vida humana dependiente y la
vida huma independiente.

2. Dentro de los sistemas que se han implementado para regular la materia se encuentra
el sistema de indicaciones, que bdsicamente se fundamenta en el conflicto de intereses
o bienes juridicos.

3. En el actual Cédigo Penal colombiano el aborto es un delito.

4. No es cierto que en Colombia se haya destipificado el aborto en los tres supuestos de
indicaciones terapéutica, ética y eugenésica, pues el Cédigo Penal no sefiala en forma
expresa excepciones a la regla general de la prohibicién del aborto. Lo cierto es que
existen excepciones indiscutibles desde todo punto de vista, pero que deben ser inter-
pretadas con base en las causas de ausencia de responsabilidad penal.

5. El Derecho Penal castiga el aborto realizado sin consentimiento o con un consen-
timiento viciado de la mujer, la impericia médica, o el aborto realizado en malas con-
diciones higiénicas o por personas incompetentes o con cualquier finalidad lucrativa,
para asegurar, en definitiva, a la mujer, un trato digno y un respeto a su libertad en una
decision que solo a ella incumbe.

6. Admitida la preponderancia de la posicién de la mujer en este conflicto, tanto porque
ella es una persona, como porque la vida del embrién o feto estd dependiendo de su
vida, ello obliga a tener en cuenta como bien juridico preponderante la libertad de la
madre. Lo cual aparece ratificado por el propio Cédigo Penal, dada la diferencia que
establece entre aborto consentido y no consentido, y ciertamente éste tltimo, atin para
las tesis abolicionistas mds radicales al respecto, siempre constituird delito.

7. Los casos o supuestos no punibles que la Corte Constitucional ha mencionado son
casos de ausencia de responsabilidad en general>*, pero por tratarse de una materia tan
controvertida, con posiciones tedricas e ideoldgicas tan encontradas, ciertamente re-
sulta del todo indispensable una regulacién sobre los requisitos en aras de la seguridad
juridica; consideramos, sin embargo, que con la ayuda del Derecho comparado y por
medio de una aplicacién coherente de las causas de ausencia de responsabilidad, y de
los cédigos de deontologia, podremos dar respuesta a esta problematica.

54 Jost Luis DIEZ RIPOLLES. Bien juridico protegido y objeto material del delito de aborto, Madrid, Eder-
sa, 1989; ip. Andlisis de los elementos de la causa de justificacion del art. 147 bis del Codigo Penal,
Madrid, Edersa, 1989, pp. 110y ss.
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8. El equipo médico que, en desarrollo de su profesién y con los requerimientos gene-
rales aqui esbozados, realice un procedimiento conducente a la interrupcién voluntaria
del embarazo no serd sancionado por delito de aborto, pues en los casos en donde la
madre tome la decision de interrumpir su embarazo por una indicacién terapéutica o
médica, su conducta se encuentra amparada en un estado de necesidad justificante; en
el caso de la indicacidn ética y eugenésica su conducta serd inculpable, dado que se
presenta la inexigibilidad de otra conducta. Ahora bien, el equipo médico, en todos y
cada uno de los anteriores casos, al realizar su actuacidn de acuerdo a las normas de
cuidado y prudencia que le dicta su profesion, y que en el caso colombiano se encuen-
tran prescritas en la Ley 23 de 1981, en donde por medio de una ley se establecio el
Caédigo Deontolégico Médico, estard ante el cumplimiento de un deber legal, que hard
que su conducta devenga justificada.
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