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“Cada decision del derecho penal (...) es una decision de caracter politico
gue se traduce en un ejercicio de poder del Estado, de una agencia del
Estado; por ende, ese efecto se produce en un mundo real. Si prescindimos
de los conocimientos de lo que pasa en el mundo real y hacemos sentencias,
o le proponemos a los jueces hacer sentencias, con una vision normativa del
deber ser, sin tener en cuenta el ser... bueno, el derecho penal se psicotizo,
el derecho penal esta absolutamente psicético, entonces; no nos interesa lo
gue pasa en la sociedad, nos interesa la coherencia normativa de lo que
estamos haciendo. Yo creo que a cada uno de nosotros, como ser humano,
como persona, como habitante, como ciudadano, lo que nos interesa es el

efecto social que producimos”.

Eugenio Raul Zaffaroni.



INTRODUCCION

Pocos topicos de la dogmatica penal salvadorefia, en la actualidad,
generan debates sociales controversiales como el tema del aborto. Desde
luego, tal debate no depende de la normativa penalizadora del aborto
vigente, sino de algo mas complejo: las caracteristicas culturales de la
sociedad salvadorefia. Es decir que, la interrupcion de la vida en formacién

es un problema sociopolitico.

El debate sobre el aborto en El Salvador, ha persistido por mas de una
década, comenzando desde la discusion del anteproyecto de ley que pronto
se convertiria en el actual Codigo Penal, promulgado en 1997 y vigente
desde 1998, en el que se penaliza toda modalidad de aborto en la que
interviene la voluntad humana de interrumpir el embarazo causando la
muerte del nasciturus. En términos generales, en El Salvador se penaliza el
aborto voluntario, propio o consentido, e incluso el aborto indicado por
causas como la violacion, las malformaciones genéticas y con fines

terapéuticos, cuando la vida de la gestante se encuentra en riesgo mortal.

La supresién de las indicaciones abortivas en el Cédigo Penal vigente
fue una de las recesiones legislativas mas visibles en el proceso de reforma
penal ejecutado en la segunda mitad de la década de los 90 del siglo
pasado. Ademas, fue sellado con la aprobacién de la reforma Constitucional
al Art. 1 de la Constitucion de la Republica, en virtud de lo cual se extingue
toda posibilidad juridica de permitir expresamente el aborto voluntario, e

incluso los abortos médicamente indicados (terapéutico, ético y eugeneésico).

La penalizacién absoluta del aborto en el Codigo Penal salvadorefio

no es la unica muestra de la profundidad de las raices de una cultura



machista en la sociedad salvadoreiia. Mas alla de las palabras que dan
forma al contenido normativo de los tipos penales de aborto, esta la
aplicacion de dicha normativa, la cual, a todas luces esta plagada de la
misma desigualdad caracteristica de la vida social salvadorefia. Pero, una
desigualdad agravada, porque no tiene como base nada mas status
econOémicos, origen étnico, creencias religiosas, o elementos anélogos; sino
qgue, su base es la misma condicion de mujer, quien es biolégicamente el
anico ser humano capaz de sostener el desarrollo de una nueva vida dentro
de su cuerpo. Funcién que para algunos sectores de la sociedad, es de
obligatorio cumplimiento, aunque la gestante deba pagar con su vida su
cumplimiento, o, incluso, aunque el mismo producto de la concepcion no

tenga ninguna esperanza de sobrevivir al parto.

En ese contexto social, la aplicacion de la normativa penalizadora del
aborto no puede ser mas que punitiva en exceso, tratandose a la mujer
sospechosa de aborto como una auténtica delincuente, y de forma
anticipada. Las penas, entonces, parecen perder su sentido constitucional,
pues ¢ qué patrones delictivos o desviacion se pretende resolver en la mujer

abortista para que se “reinserte” a la sociedad?

Desde la sociedad, existe una amplia difusion de creencias
peyorativas alrededor de toda forma de aborto, haciendo parecer que la
punibilidad excesiva del aborto es legitima y representativa del pensar y el
“sentir” de la sociedad salvadorefia. El espectaculo ha llegado a tal punto,
que hablar de la posibilidad de permisién de indicaciones abortivas, se

entiende como una legalizacién del aborto.

A partir de ello, precisamente, surge la problematica que ocupa esta

investigacion: la punibilidad del aborto practicado bajo indicacion médica. El



sistema de indicaciones abortivas no es nada nuevo en la sociedad
salvadorefia, ni en la legislacion penal a nivel mundial. No solo han estado
reguladas en el Codigo Penal de El Salvador, sino que algunas de ellas han
tenido presencia en algunos ordenamientos juridicos de Latinoamérica desde

el siglo antepasado, es decir, desde las primeras codificaciones.

Dentro de las indicaciones abortivas, la que, quizas, representa un
mayor problema a falta de su aplicacion, es la indicacion terapéutica. Esto
porque, en la situacién del aborto terapéutico se enfrentan la vida de la
madre y la vida del nasciturus, habiendo una colision de bienes juridico-
penales y de derechos fundamentales; algo que por si solo ya es un
problema de grandes envergaduras para la reflexion juridica y para el

desarrollo de la técnica juridica, en cuanto a interpretacion del Derecho.

Ademas de su caracter delicado, toda posibilidad de la practica
abortiva por indicacién terapéutica en El Salvador, se encuentra asfixiada por
la ideologia punitiva en torno a toda modalidad de aborto, tal como se ha
explicado. Para abordar esta problematica, es necesario recurrir al mismo
ordenamiento juridico penal vigente, es decir, a las causas de exclusion de la
responsabilidad. Es conocido suficientemente que, el estado de necesidad
por colision de bienes juridicos es una causa de exclusion de la
responsabilidad penal, sea por justificacion de la conducta o sea por falta de
su punibilidad por inexigibilidad de otra conducta. Debido a que las
circunstancias de aborto terapéutico pueden adecuarse con los supuestos
normativos del estado de necesidad, regulado en el Art. 27 nim. 3 del
Caodigo Penal, pareciera que la problematica tiene ya una solucién. Sin
embargo, reiterando, en El Salvador se tiende a concebir que la practica de
cualquier indicacion abortiva solo constituye una conducta delictiva castigada

por el Estado.



El debate en torno a la penalizacion y despenalizacion del aborto,
continua en El Salvador, y esto incluye a las indicaciones abortivas. Un
debate que se enciende en la palestra publica en determinados momentos, y
luego queda impulsado, mayoritariamente por quienes tienen por causa la
despenalizacion del aborto. No puede ser de otra forma: quienes abogan por
la penalizaciébn del aborto estan plenamente satisfechos y actdan a la
defensiva ante cualquier argumento o hecho que reaviva el debate

publicamente.

Esta investigacion no pretende ser parte de dicho debate: pretende
aportar al estudio y analisis juridico-politico sobre la posibilidad de no
sancionar la indicacion abortiva terapéutica, con la aplicacion de la misma
normativa penal vigente y la técnica interpretativa de la ponderacion de
bienes juridicos -y en alguna medida, dejar argumentos sobre la mesa
respecto a las indicaciones ética y eugenésica-. EI motivo del problema
seleccionado es basicamente juridico: en las situaciones de necesidad de
aborto terapéutico, se encuentran en peligro los bienes juridicos de la madre
y del nasciturus, y el deber ser del Derecho penal es la tutela de bienes
juridicos, con una minima intervencién, y subsidiaria, que permita una
estabilidad social cimentada en algo mas que los histéricos intereses de
clase en el ejercicio del poder punitivo estatal... Un orden social cimentado

en la dignidad humana.

Para abordar la problematica, se ha establecido como objetivo general
el determinar si puede excluirse de responsabilidad penal, a partir del estado
de necesidad del Art. 27 nim. 3 del Codigo Penal, el supuesto de aborto
terapéutico, a través de la ponderacion entre los bienes juridico-penales que
entran en colision, estableciéndose como hipétesis general que si puede

darse tal exclusion de responsabilidad penal. Sobre la base de tal hipotesis,



se realizara un andlisis critico de la problematica sociopolitica de
inaplicabilidad de las exclusiones de responsabilidad penal y de abstencion
de las autoridades médicas a la practica de abortos terapéuticos, en parte,
generada por la falta de regulacion de indicaciones abortivas, las cuales no

son imposibles, en términos juridicos, en el ordenamiento penal salvadorefio.

La investigacion se estructura en seis capitulos, tres de los cuales
contienen el desarrollo investigativo tedrico, historico y empirico de la
problemética. El Capitulo I, contiene el Proyecto de Investigacion, el cual
establece los antecedentes investigativos sobre problemas relacionados al
abordado en este trabajo, la justificacion de la investigacion, el planteamiento
del problema, los objetivos de la investigacion, el marco de referencia
histérico-doctrinario-normativo del problema, el sistema de hipotesis que se
operara y, finalmente, la estrategia metodolégica con la cual se desarrolla

investigacion.

En el Capitulo I, se abordan las dimensiones conceptual, historica,
social, juridica y politica del aborto. Con el ejercicio de la técnica de
investigacion documental, se exponen en este capitulo los contenidos
generales sobre el aborto, desde su dmbito conceptual, los antecedentes
historicos relevantes de su practica en diferentes sociedades; ademas, se
realiza un andlisis historico de la regulacion juridica del aborto en la sociedad
salvadorefia, desde un punto de vista social y politico-criminal. Finalmente,
este capitulo contiene el analisis del contenido dogmatico del delito de aborto
en el Codigo Penal vigente, que es el instrumento normativo, penalizador de

toda forma de aborto y con el que se derogaron las indicaciones abortivas.

El Capitulo 11l contiene un andlisis critico sobre la institucion juridica

del estado de necesidad y la ponderacion de los bienes juridicos en los



casos de aborto terapéutico, realizado a partir del andlisis y la sintesis de la
informacion obtenida de las unidades de observacion. En este capitulo se
aborda el centro tedrico de la problematica, desde la perspectiva de los
bienes juridicos en controversia en los casos de aborto terapéutico,
especialmente desde el punto de vista de la técnica interpretativa de la

ponderacion.

El Capitulo IV versa sobre la dimensidn sociopolitica de la
inaplicabilidad de la excluyente de responsabilidad penal en los casos de
aborto terapéutico; lo que constituye la parte empirica de la problematica. En
este capitulo, se realiza la exposicion del complicado contexto social
salvadorefio de muertes maternas, embarazos riesgosos y la persecucion
penal de los abortos, y su influencia en la practica de abortos terapéuticos
por embarazos o partos riesgosos y la aplicabilidad de la causa de exclusion
de responsabilidad del Art. 27 nim. 3 del Cddigo Penal a estos casos. Se
hace, en esta parte, especial énfasis en el rol y responsabilidad de los entes

estatales que intervienen de diferente forma, en la problemética.

El Capitulo V de la investigacion contiene la exposicidén de la practica y
resultados de una parte importante de la investigacién de campo, consistente
en la aplicacion de entrevistas a conocedores del problema investigado.
Investigacion cuya ejecucion, tal como se expondra, reflejo la complejidad del

tratamiento del tema del aborto en El Salvador.

El Capitulo VI estd conformado por las conclusiones vy

recomendaciones, surgidas a partir de los resultados de la investigacion.

Vi
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CAPITULO |
PROYECTO DE INVESTIGACION

El Proyecto, Disefio o Plan de Investigacion contenido en este capitulo
es el producto final de la etapa de “Planificacion de la Investigacion” del
Proceso de Graduacién, y en éste se contiene la planificacion de una
investigacion referida a un problema de la realidad salvadorefia, tema o
fendbmeno de importancia para el desarrollo de las disciplinas cientificas
relativas a la carrera cursada, tal como lo disponen los Arts. 12 y 13, en
relacion al 11, todos del RGPGUES™.

1.1 Antecedentes de la Investigacion.

Esta investigacion busca dar respuesta a una problematica social y
juridica que, en cierta forma, se relaciona con algunos trabajos de

graduacion desarrollados con anterioridad, entre estos:

Raimundo Cea, Rodolfo Guadalupe, El Aborto en General, Trabajo de
grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad

Francisco Gavidia, San Salvador, El Salvador, 20012

El autor de esta monografia realiza consideraciones historicas,
socioldgicas y doctrinarias sobre el aborto, analizando de manera breve su
regulacion juridica por el CP vigente. El autor concluye que el aborto es una

“practica inhumana”.

! REGLAMENTO GENERAL DE PROCESOS DE GRADUACION DE LA UNIVERSIDAD
DE EL SALVADOR, Acuerdo N° 74/99-2001 (IV) de la Asamblea General Universitaria de la
Universidad de El Salvador, de fecha 20 de junio de 2001, publicado en el D.O. N° 159,
Tomo N° 352, del 27 de agosto de 2001.

2 Disponible en: http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R153a/364.185-
R153a.pdf, sitio visitado el 3 de junio de 2013.



http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R153a/364.185-R153a.pdf
http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R153a/364.185-R153a.pdf

Recinos Solis, lliana Marisol, EI Aborto Terapéutico en el Derecho
Penal Salvadorefio, Trabajo de grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias

Sociales, Universidad Francisco Gavidia, San Salvador, El Salvador, 2003°.

Esta monografia aborda la situacion de los embarazos de alto riesgo
para la madre y desarrolla una critica al vacio legal respecto al aborto
terapéutico y el retroceso que implicé la penalizacion absoluta del aborto con
el CP vigente. En este trabajo se concluye que existen contradicciones
morales que generan discrepancias que no solventan de ninguna forma la
problematica ni los dilemas de quienes se enfrentan a dicha situacion, y
sobre todo de las mujeres que sufren las secuelas psicolégicas. Ademas, se
concluye que, segun diversos autores, el bien juridico vida no se protege con
la penalizacién del aborto sino que, por el contrario, esto causa dafio en las

mujeres que se someten a abortos clandestinos.

Rivera Rivas, Digna Emérita, Martinez Sanabria, Julio César y TUTILA
RODRIGUEZ, Jorge Luis, Punibilidad del Aborto Culposo, Trabajo de grado,
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad Francisco
Gavidia, San Salvador, El Salvador, 2004*. Sus autores concluyen que la
regulacion dogmatico-juridica del aborto culposo es, en términos generales,
defectuosa, pues existen vacios legales sobre los parametros para

determinar si el aborto se ha cometido por dolo o culpa.

Barahona Rivas, Susan Priscila y Rivera Molina, Lorena Guadalupe,
La Proteccion Juridica del No Nacido frente al Uso de Farmacos Abortivos en

San Salvador en Mujeres en Estado de Embarazo de 18 a 25 Afos de Edad,

3 Disponible en: http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R294a/364.185-
R294a.pdf, sitio visitado el 3 de junio de 2013.
4 Disponible en: http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R621p/364.185-
R621p.pdf, sitio visitado el 3 de junio de 2013.


http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R294a/364.185-R294a.pdf
http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R294a/364.185-R294a.pdf
http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R621p/364.185-R621p.pdf
http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/364.185-R621p/364.185-R621p.pdf

Trabajo de grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales,
Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2010°.

En esta investigacion se analiza la utilizacion de farmacos en la
practica de abortos en El Salvador, asi como la normativa juridica que regula

de la dispensacion de medicamentos anticonceptivos y abortivos.

Respecto a la proteccion de la vida del no nacido, las autoras
concluyen que la vida surgida a partir de la concepciébn merece respeto y
proteccién y que la practica de abortos con farmacos abortivos se debe a la
pérdida de los valores morales y principios religiosos. Ademas concluyen que
entre mas comerciales propagandisticos de estos farmacos se realizan,
existe tendencia a mayor nimero de abortos clandestinos, todo lo cual

provoca trastornos y perturbaciones en las mujeres que los practican.

Lopez Martinez, Karen Yasbeth y Ramirez Guillen, Nancy del Carmen,
nivel de respeto al derecho a la vida de la persona no nacida por parte del
Estado Salvadorefio a partir del Reconocimiento Constitucional de su
Existencia desde el Instante de la Concepcion, Trabajo de grado, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San
Salvador, El Salvador, 2012°.

Las autoras realizaron un estudio sobre el aborto en relacion con la
proteccion estatal de la vida del no nacido, efectuada por medio de
instrumentos internacionales y legislacion interna como los Codigos Civil, de

Familia, de Salud, de Trabajo y Penal.

° Disponible en: http://ri.ues.edu.sv/249/2/10135828.pdf, sitio visitado el 5 de junio de 2013.

6 Disponible en:
http://ri.ues.edu.sv/2955/1/NIVEL%20DE%20RESPETO%20AL%20DERECHO%20A%20LA
%20VIDA%20DE%20LA%20PERSONA%20NO%20NACIDA%20POR%20PARTE%20DEL
%20ESTADO%20SALVADORE%C3%910%20A%20.pdf, sitio visitado el 5 de junio de
2013.
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http://ri.ues.edu.sv/2955/1/NIVEL%20DE%20RESPETO%20AL%20DERECHO%20A%20LA%20VIDA%20DE%20LA%20PERSONA%20NO%20NACIDA%20POR%20PARTE%20DEL%20ESTADO%20SALVADORE%C3%91O%20A%20.pdf
http://ri.ues.edu.sv/2955/1/NIVEL%20DE%20RESPETO%20AL%20DERECHO%20A%20LA%20VIDA%20DE%20LA%20PERSONA%20NO%20NACIDA%20POR%20PARTE%20DEL%20ESTADO%20SALVADORE%C3%91O%20A%20.pdf
http://ri.ues.edu.sv/2955/1/NIVEL%20DE%20RESPETO%20AL%20DERECHO%20A%20LA%20VIDA%20DE%20LA%20PERSONA%20NO%20NACIDA%20POR%20PARTE%20DEL%20ESTADO%20SALVADORE%C3%91O%20A%20.pdf

Las autoras concluyen, a groso modo, que existe por parte del Estado
salvadorefio respeto al derecho a la vida del no nacido, por el reconocimiento
constitucional de la calidad de persona a todo ser humano desde el instante
de la concepcion, y ademas por la tipificacion absoluta del aborto como ilicito

penal.

1.2 Justificacion de la Investigacion.

El aborto es considerado un delito segun la dogmética penal de El
Salvador, pero ante todo es un hecho social, indistintamente de las
valoraciones juridicas, morales, religiosas, o de cualquier otra naturaleza,
que le atribuyan un juicio de reproche interno o externo, coercible o no.
Como fenédmeno social, su penalizacion siempre sera limitada respecto al

dinamismo de las distintas dimensiones de la realidad humana.

La despenalizacion del aborto es y ha sido un tema de debate
constante en El Salvador’ desde su tipificacién como delito con el CP
vigente®, y no existen motivos para aseverar que no es posible que se
alcance. Mientras tanto, su practica -como hecho antijuridico- seguira siendo

una realidad ineludible®.

" Vid. FUNDACION IBEROAMERICANA PARA EL DESARROLLO, Especial IV:
Encarceladas por abortar (El Salvador), en
http://www.fundacionfide.org/comunicacion/noticias/archivo/81694.html, sitio visitado el 14 de
junio de 2013. Distintos movimientos sociales, como la Colectiva de Mujeres por el
Desarrollo Social o la Agrupacién Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto Terapéutico,
Etico y Eugenésico, llevan a cabo actividades de demanda social para la despenalizacion del
aborto, sefialamiento publico de los excesos del sistema de justicia penal contra mujeres
(generalmente de escasos recursos) condenadas o procesadas por aborto y contra médicos
que faltan al secreto profesional denunciando a mujeres que han provocado o se han hecho
provocar aborto, entre otras.

CODIGO PENAL, D.L. N° 1030, de fecha 26 de abril de 1997, publicado en el D.O. N° 105,
Tomo N° 335, del 10 de junio de 1997.
° Vid. MENJIVAR, Elisa, “Situacion del Aborto en El Salvador’, en Conferencia
Latinoamericana: Prevencién y Atencion del Aborto Inseguro, Lima, Per(, Junio de 2009, en


http://www.fundacionfide.org/comunicacion/noticias/archivo/81694.html

Frente al marco juridico penalizador del aborto, existe una
circunstancia de la realidad que requiere la practica médica de una
modalidad de aborto para procurar la salud o la vida de la mujer
embarazada: el aborto terapéutico. Sin embargo, esta practica es parte del
tabu social con el que se concibe, desde varias perspectivas, al aborto en
general; por lo que distintos factores culturales, politicos y sociales propician
la invisibilizacién del derecho a la vida de mujeres con embarazos en los que
debe decidirse si proteger la salud y/o salvar la vida de la madre o del no
nacido; siendo que la valoraciéon sobre la vida que debiese ser resguardada
no se sujeta siempre a criterios técnicos medicos o legales, sino al referido
tabd, ajeno a la ponderacién de caracter cientifico y a un incorrecto

tratamiento politico-criminal de este fenémenao.

Esta investigacion proyecta desarrollar un estudio académico que dé
respuesta relevante y pertinente a esta problematica social actual. Se busca
con ello generar un aporte doctrinario a la estructura del conocimiento
juridico de la ciencia penal salvadorefia, que sea de utilidad en la labor
académica de estudiosos del Derecho y en el ejercicio profesional de juristas.

Se aportardn criterios técnico-juridicos que, de ser posible, den
sustento a la actividad judicial y/o legislativa para que se regulen legalmente
o se formulen criterios jurisprudenciales pilares para modificar el paradigma
dogmatico penal que actualmente no resuelve el problema que se suscita
frente a la necesidad de practicar abortos terapéuticos, lo cual podria
producir un beneficio a la sociedad, en especial a aquellas mujeres cuya vida

peligre por embarazo riesgoso y que a la vez se vean intimidadas por su

http://www.clacaidigital.info:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/60/Menjivar_ICONFLPA
Al.pdf?sequence=1, sitio visitado el 14 de junio de 2013. Sélo entre enero de 2005 y
diciembre de 2008 se registraron en el pais 19,290 abortos (de los cuales el 27.6 % fue
practicado en o por adolescentes), sin contar aquellos que no son del conocimiento de las
autoridades del sistema de salud publica o del sistema de justicia.


http://www.clacaidigital.info:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/60/Menjivar_ICONFLPAAI.pdf?sequence=1
http://www.clacaidigital.info:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/60/Menjivar_ICONFLPAAI.pdf?sequence=1

posible persecucion penal, y mas aun cuando sus condiciones sociales y
econOmicas no les permiten costearse las atenciones médicas necesarias o
hacerse de servicios juridicos profesionales privados que procuren su acceso

a la justicia y a la tutela judicial efectiva cuando se judicializan sus casos.

1. 3 Planteamiento del Problema.

El problema a investigar puede ser abordado desde diferentes
dimensiones de la realidad social, con diferentes y muy variadas perspectivas
epistémicas y, por tanto, con diferentes enfoques juridicos. Para particularizar
el enfoque sobre el problema en que se justifica esta investigacion, se
planteara lo que se considera la situacion problematica, la delimitacién
espacio-temporal del tema de investigacion y el enunciado concreto del
problema.

1.3.1 Identificacion de la Situacion Problematica.

La reforma del sistema penal salvadorefio en la década de 1990 fue
manifestacion de las transformaciones politicas, econdmicas, sociales y
culturales efectuadas desde el final del conflicto armado interno con la firma
de los Acuerdos de Paz; tal como sefialo Michel Foucault, con gran certeza,
en el afo 1978: “La forma de castigar ha sido siempre uno de los rasgos mas
fundamentales de una sociedad. Ninguna mutacion importante se produce en
una sociedad sin que, como consecuencia de la misma, se modifique el tipo
de castigo™®. El actual CP, resultado de la referida reforma, ha sido pilar de

la persecucion estatal de una selecta tipologia de ilicitos penales. Entre los

1 FOUCAULT, Michel, “Del buen uso del criminal’, titulo original: “Du bon usage du
criminel”, en Michel FOUCAULT, La Vida de los Hombres Infames, Traduccion de Julia
Varela y Fernando Alvarez-Uria, Caronte Ensayos, Editorial Altamira, La Plata, 1996, p. 144.



delitos contenidos en ese foco de persecucion formal se encuentra el delito
de Aborto (Arts. 133-137 CP) que penaliza la lesion a la vida en formacion
mediante toda forma de aborto, e independientemente de las causas que
motiven su realizacién. A diferencia del CP derogado®?, en el cual se excluia

de responsabilidad penal el aborto terapéutico, ético y eugenésico.

En los casos de aborto ético y eugenésico no existe, al menos de
forma concreta, pluralidad de bienes juridico-penales en juego. En el caso
del aborto terapéutico entran en foco de valoracion la vida o la integridad
fisica de la madre y la vida del ser humano en formacién, puesto que la

salvaguarda de uno implica la afectacion directa del otro.

Ante tal circunstancia, la dogmatica juridico-penal parece prever
solucion segun lo dispuesto en el Art. 27 num. 3 CP, que establece el estado
de necesidad como causa de exclusion de la responsabilidad penal; figura
juridica que coincide con el aborto terapéutico en el sentido de encontrarse
en colision o conflicto dos bienes juridicos a partir de los cuales se debe
decidir en salvaguardar uno realizando una afectacién del otro frente a un
peligro actual, real e inminente. Sin embargo, esta disposicion no representa
una permisidbn expresa a la practica de abortos terapéuticos, pues
corresponde al juez penal analizar la existencia de las condiciones de la
exclusion y, en base a la certeza juridica de una sentencia definitiva y luego
pasada por autoridad de cosa juzgada, establecer la no responsabilidad del

autor de la conducta excluida de responsabilidad penal.

En la dimension real del aborto terapéutico en la sociedad

salvadorefia, pueden valorarse elementos como: 1) Las autoridades médicas

1 cODIGO PENAL (derogado), D.L. N° 270, de fecha 13 de febrero de 1973, publicado en
el D.O. N° 63, Tomo N° 238, del 30 de marzo de 1973.



se niegan a la realizacion de abortos terapéuticos por temor a la
judicializacion de sus casos. 2) A falta de practica de abortos terapéuticos, se
propicia la muerte por causa materna, tanto por los embarazos riesgosos
como por la practica de abortos clandestinos. 3) Junto a la coercidn psiquica
intimidatoria de las normas que previenen y sancionan el aborto, la mujer con
embarazo riesgoso, y especialmente la de limitados recursos econémicos, se
encuentra en situacién en que sus opciones oscilan entre la persecucion

penal o su eventual muerte o el agravamiento de su estado salud.

El Derecho Positivo, al ser una consecuencia de la realidad social, en
tanto ésta es fuente material de aquél, requiere se estudie y profundice en la
dimensién de los fendbmenos que escapan a su alcance normativo. La
situacion problematica, en este sentido, versaria sobre si la regulacion del
estado de necesidad del Art. 27 nam. 3 CP tendria un alcance normativo a la
situacion de necesidad suscitada en los casos de aborto terapéutico,
partiendo de que en dicho supuesto efectivamente hay un conflicto de bienes
juridicos a ponderar, para salvaguardar uno de ellos. De existir tal alcance, el
problema de la persecucion penal y negativa de aborto terapéutico para
salvaguardar la salud y/o la vida de mujeres con embarazos riesgosos podria
ser resuelto en base a la dogmatica juridico-penal vigente. Por lo contrario,
el contenido y ubicacion sistematica del estado de necesidad en la dogmatica
juridico-penal vigente, y las normas relacionadas a la penalizacién del aborto,
pueden servir de base para plantear un desarrollo sistematico en la prevision

del aborto.

1.3.2 Delimitacion del Tema de Investigacion.

Una vez se ha identificado la problemética social y juridica que motiva

la presente investigacion, es necesario proceder a la delimitacion de los



componentes de tiempo y espacio dentro de los cuales se llevard a cabo la

misma.

A. Delimitacion Temporal.

La investigacion estudiara el conflicto juridico en torno al aborto
terapéutico desde la vigencia del actual CP (1998), pero se aplicaran los
métodos y técnicas de investigacion en especial a las unidades de
observacion y la muestra suscitadas dentro del lapso de un afio,
comprendido entre junio de 2012 y mayo de 2013.

B. Delimitacion Espacial.

La dimensién dogmético-juridica del problema esté sujeta al principio
de territorialidad de la ley penal salvadorefia, establecido en el Art. 6 CP,
pero con el fin de optimizar la investigaciéon se aplicaran los métodos y
técnicas de investigacion a las unidades de observaciébn y muestra

pertenecientes al municipio de San Salvador.

C. Unidad de Observacion.

Las unidades de observacion seran las estadisticas de abortos
judicializados y no judicializados, estadisticas de muertes maternas por
aborto, casos de aborto terapéutico con trascendencia social y politica,
jurisprudencia sobre casos de aborto terapéutico, acciones de
organizaciones sociales, jurisprudencia y legislacion nacional e internacional
y doctrina nacional y extranjera en materia de aborto, aborto terapéutico,
causas de exclusion, estados de necesidad, entre otros para que sirvan de

parametro para determinar los métodos de prevencion del aborto.



1.3.3 Enunciado del Problema.

¢Puede hacerse efectiva la causa de exclusién de responsabilidad
penal del Art. 27 nim. 3 CP, al estado de necesidad suscitado en el supuesto
de aborto terapéutico a partir de la ponderacion de bienes juridico-penales en

colisién?

1.4 Objetivos de la Investigacion.

A través de esta investigacion se busca el alcance de una serie de
objetivos que, basicamente, daran respuesta al problema planteado a lo
largo de este plan. Estos objetivos han sido establecidos en dos categorias,
una general y otra conformada por objetivos especificos, que se detallan a

continuacion.

1.4.1 Objetivo General.

Determinar si puede excluirse de responsabilidad penal, a partir del
estado de necesidad del Art. 27 num. 3 CP, el supuesto de aborto
terapéutico a través de la ponderacién entre los bienes juridico-penales que

entran en colision.

1.4.2 Objetivos Especificos.

Para facilitar el alcance del objetivo general establecido, se detallan a
continuacion los objetivos especificos:

1) Analizar la configuracion del estado de necesidad del aborto

terapéutico a partir de la colision de los bienes juridico-penales que

entran en colision.
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2) Interpretar si el alcance normativo del estado de necesidad excluyente
de responsabilidad penal previsto en el Art. 27 nam. 3 CP, comprende
al supuesto factico de aborto realizado con fines terapéuticos.

3) Determinar si existe validez social del Art. 27 num. 3 CP, en la
reaccion formal del Estado salvadorefio ante la practica de aborto
terapéutico.

4) Examinar, a la luz del marco normativo penalizador del aborto, la
abstencién médica de practicar abortos terapéuticos.

5) Identificar la situacion juridica de las mujeres con necesidad médica
de aborto terapéutico ante la penalizacion del aborto y la proteccion

juridica del derecho a la vida.

1.5 Marco de Referencia.

Es necesario establecer un marco de referencia basico sobre los
temas que se abordardn en el estudio de la situacién problematica
identificada, las conclusiones sobre la misma y las propuestas teéricas y
practicas para su solucion. Este marco puede ser estructurado con un

enfoque histérico, uno doctrinario y uno juridico.

1.5.1 Perspectiva Historica del Problema.

Aungue el problema que serd abordado por esta investigacion es, en
principio, de contenido dogmatico, la configuracion histérica del mismo no
depende soélo de creacion, interpretacion y aplicacion de la ley, sino de un
marco mas complejo de actividades humanas. Es un problema dogmético
juridico pero también politico, econémico, social y cultural, en tanto que el
derecho positivo es un producto cultural. El enfoque histérico del problema

planteado en este plan de investigacion no es la historia del aborto, sino la

11



tendencia politico-criminal frente a la realidad social del aborto, es decir el
interés estatal en el aborto como un fenémeno de relevancia juridico-penal,
aunqgue siempre en relacion con la organizacion social, sistemas normativos
religiosos y morales, el control politico sobre la construccion social de la

subjetividad de los individuos, y un inacabable etcétera.

En la dogmatica juridico-penal salvadorefia, con la promulgaciéon del CP
vigente inicia solo la dimension juridica del problema, en cambio su historia
se desarrolla con los fendmenos sociales, econémicos, juridicos y politicos
que determinaron su penalizacién absoluta en el CP vigente justo cuando,
paradéjicamente, de acuerdo a principios y normas juridicas habia sido

excluido de responsabilidad penal en el CP derogado.

Con la reforma del sistema penal en la que se tipific6 como delito toda
forma de aborto se relacionan aspectos histéricos de la sociedad
salvadorefia, como la -aun- intensa violencia estructural construida por los
modelos econdmicos y regimenes politicos de las clases sociales
histéricamente dominantes, un pasado de violaciones institucionales
deliberadas a derechos fundamentales y humanos durante regimenes
autoritarios, la falta de reparacion concreta del impacto psicoldgico social
causado por el conflicto armado interno, el bajo desarrollo humano, la débil
proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional de los derechos fundamentales
a personas de escasos recursos econémicos, la precariedad institucional en
la asistencia médico-hospitalaria publica, la practica represiva de las
politicas criminales “democraticas” en el periodo post conflicto armado, la
tendencia estatal a la persecucion penal -en su mayoria- de autores de
delitos de criminalidad comdn (delitos que se cometen por particulares y
generalmente por personas pertenecientes a las clases sociales

desfavorecidas de la sociedad), los altos indices de delincuencia y violencia
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sexual contra niflas y mujeres, la invisibilizacion cultural de los derechos de

las mujeres por pautas de comportamiento sexista, entre otros.

Es evidente que, a pesar del caracter dogmatico-juridico de la situacion
problematica, su configuracion histérica y material se ha desarrollado a
partir de una funcionalidad social peculiarmente conflictiva, con enormes

deficiencias democraticas, de la cual no puede desvincularse.

El problema de la falta de alcance juridico de exclusion de
responsabilidad penal al aborto terapéutico es un problema que no sélo
afecta a mujeres con embarazos riesgosos, independientemente que sus
casos sean judicializados o no, es un problema de la sociedad salvadorefia,
pues esas mujeres son parte viva del tejido social cuyas relaciones
humanas se deterioran junto al deterioro de las posibilidades de concrecion

de un estado constitucional y democratico de derecho.

1.5.2 Fundamento Doctrinario.

El fundamento doctrinario parte de la conceptualizaciéon del aborto
desde el punto de vista médico y juridico, diferenciando los tipos de aborto
que para el sistema normativo salvadorefio son penalmente relevantes y

aguellos que pueden ser justificados o excluidos de responsabilidad penal.

A través de la dogmatica juridico-penal se establece un catdlogo
politico de criminalizacion primaria en el cual el legislador tipifica conductas

que lesionan bienes juridicos®. Al ser la vida el bien juridico al que suele

2 Vid. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Estructura Basica del Derecho Penal, formato DVD,
Ediar, 2009, disponible en: http://www.youtube.com/watch?v=tGyacx_Ag4Y, sitio visitado el
15 de julio de 2013.
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otorgarsele mayor valoracion, en la parte especial del CP se prevé y
sanciona su lesion —o la tentativa de ello- antes que de cualquier otro bien
juridico, a través de la tipificacion de diversas conductas como el homicidio
(Arts. 128-132 CP).

Con similar objeto de sancion (afectacién de la vida), se contemplan
conductas como las constitutivas de aborto consentido y propio (Art. 133 CP),
el aborto sin consentimiento (Art. 134 CP), el aborto agravado (Art. 135 CP),
la induccion o ayuda al aborto (Art. 136 CP), y el aborto culposo (Art. 137
CP). Sin embargo, en estos delitos se consideran elementos objetivos y
subjetivos distintos a los presentes en el homicidio, es decir que las
circunstancias en que realiza la afectacion al bien juridico vida y las
condiciones en que se dan el dolo o la culpa con que son cometidos son
totalmente diferentes, al igual que existen diferencias en el bien juridico que
se lesiona pues en el aborto la vida que se extingue es una vida
dependiente, la de aquel ser humano concebido, que aun no ha nacido, y del
cual se espera su perfeccionamiento bioldégico y la concreciébn de su

existencia.

La palabra aborto, al parecer, proviene del latin abortus, que significa
“mal nacimiento”, “mal parto”, “parto anticipado”, “nacido antes de tiempo”*3.
Estas acepciones podrian ser limitadas para las implicaciones del aborto
desde los puntos de vista médico y juridico en la actualidad. Por ejemplo,
esta concepcién etimolégica no contempla en si la muerte o destruccion del
producto sino solo su expulsion antes de tiempo; por otra parte, lo que puede
entenderse como “anticipado” varia dependiendo de la perspectiva técnica.

Desde el punto de vista médico, un aborto es una interrupcion del embarazo

* vid. LOPEZ BOLADO, Jorge, Los Médicos y el Cédigo Penal, Editorial Universidad,
Buenos Aires, 1981, p. 107.
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antes que el producto tenga viabilidad intrauterina, es decir antes que tenga
“capacidad fisioldgica para nacer vivo"*. Segun este enfoque, no puede
denominarse aborto a la interrupcion del embarazo después que el producto
ha alcanzado viabilidad, por lo que la interrupcion del embarazo de un
producto ya viable, y que provocase su muerte, no seria un aborto desde un

punto de vista médico, aunque si desde un punto de vista juridico™.

Desde el punto de vista juridico, se entiende el aborto por la doctrina
como la interrupcién de la prefiez, causando la muerte del no nacido en el
seno materno o mediante expulsién®®. Aunque el legislador salvadorefio no
fue categorico en la tipificacion de las circunstancias del aborto, de esta
forma ha sido interpretado en la doctrina salvadorefia, siendo penalmente
relevante la muerte del producto ya sea dentro del vientre materno o

mediante su expulsion y en cualquier fase del embarazo que esto sucediese.

En términos juridicos, se entiende como penalizado el aborto
cualquiera que fuere su modalidad, cualesquiera que fueren los motivos de
su realizaciéon y las circunstancias médicas en que se interrumpiese la
gestacidon en cualquiera de sus fases. El aborto no es una mera destruccion
del producto de la concepcion, por lo que —a diferencia del homicidio- no
basta con entender como extinta la vida en formacion sino que debe
entenderse con fundamentos meédicos el como y el por qué se dieron tales
circunstancias. En sintesis, la tipificacion del delito de aborto en el CP

vigente adolece de ambigliedad desde la perspectiva médica, ya que en

Y MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Cédigo Penal de El
Salvador Comentado, Tomo 1: Articulos 1 al 164, Consejo Nacional de la Judicatura,
Escuela de Capacitacion Judicial, San Salvador, 2004, p. 524.

® Vid. PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, El Aborto: Una lectura de derecho
comparado, 1% Edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 1993, p. 13.

'® vid. LOPEZ BOLADO, Jorge, op. cit., p. 107.
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principio el hecho de “abortar” (como si se tratase de un acto simple,

sobreentendido y bajo un concepto univoco) implica persecucion penal.

Con este parametro de prevision dogmatica penal del aborto, es
evidente que la penalizacion del mismo es absoluta; por tanto, las
modalidades de aborto penalmente relevantes se entienden todas aquellas
gue puedan ser cometidas y adecuadas a los ambiguos parametros del tipo
basico del Art. 133 CP.

Si bien en el CP derogado y en el proyecto del CP vigente se
contemplaban modalidades de aborto no punibles’’, es necesario
conceptualizarlas, aun no teniendo sustento dogmatico nacional en la
actualidad, para enfocar las caracteristicas particulares de las clases de
aborto que, tanto en el anterior ordenamiento juridico penal salvadorefio
como en ordenamientos juridicos extranjeros vigentes, son susceptibles de

exclusion de responsabilidad penal.

Los criterios para clasificar al aborto son diversos. Estos pueden
obedecer a razones éticas, econdmicas, médicas, juridicas, naturales, entre
otras. Para el caso, conviene traer a cuenta las modalidades de aborto desde

el punto de vista de sus causas.

El aborto, segun su causa, puede ser: espontaneo o natural, el cual es
irrelevante para el Derecho Penal; o puede ser provocado o voluntario, el
cual entra en el ambito de aplicacion de la regulacion juridico-penal. El aborto
voluntario o provocado puede ser a su vez justificado o no. El aborto

provocado no justificado es, per negationem, aquel constitutivo de delito,

' MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 531.
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segun los pardmetros de su prevision legislativa en un ordenamiento juridico-
penal determinado; mientras, el aborto provocado justificado es aquel que ha

sido determinado como exento de responsabilidad penal.

La modalidad de aborto provocado justificado puede, de acuerdo a las
circunstancias que lo motiven, segun la doctrina, ser: aborto terapéutico,
realizado para salvar la vida o proteger la salud de la madre; aborto
eugenésico, realizado para evitar el nacimiento de un feto con
malformaciones o enfermedades congénitas; aborto ético o sentimental,
practicado en caso de embarazo proveniente de una violacién'®; aborto por
causas econOmicas, que obedecen a situaciones de pobreza extrema de la
mujer embarazada; aborto honoris causa, en el que se intenta ocultar la
deshonra de la mujer embarazada y mantener su buena fama'®. Si existe
prevision normativa de algunas de estas modalidades de “aborto justificado”,
tienen dos caracteristicas comunes: a) sus causas son de naturaleza distinta,
y, en razén a ello, b) al estar excluidos de responsabilidad penal, la causa de

exclusién es un criterio politico-criminal.

Cabe destacar que sélo en el caso de aborto terapéutico las razones
son sustancialmente juridicas: se enfrentan bienes juridicos (vida de la
madre y vida en formacién del no nacido, o integridad fisica de la madre y
vida en formacion del no nacido) cuya afectacion es por igual prevista y
sancionada, y su proteccion es consecuencia del reconocimiento estatal del
derecho fundamental y humano a la vida del ser humano como origen y fin
de la actividad del Estado.

De lo anterior se colige que es juridicamente errénea la denominacion

de aborto provocado “justificado” para toda modalidad de aborto excluido de

*® Vid. LOPEZ BOLADO, Jorge, op. cit., pp. 108-109.
Y Vid. PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, op. cit., p. 16.
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responsabilidad penal por un sistema normativo, ya que la exclusion de
algunos de estos puede obedecer a causas que no son un justificante en el
estricto sentido juridico-penal, asi como puede existir exclusion por razones

juridicas que no son justificantes de la conducta.

En el caso del aborto terapéutico existe estado de necesidad, pues
hay colision o conflicto entre bienes juridicos, y en virtud a ello es posible
excluirlo de responsabilidad penal, aunque ello no quiere decir esté siempre
justificado: las justificantes juridicas son sélo una categoria de exclusion de
responsabilidad penal, pero el estado de necesidad puede ser justificante o

puede ser simplemente excluyente?.

Una causa de justificacion, como su nombre lo indica, justifica una
conducta tipificada como delito por encontrarse su autor en una circunstancia
prevista por una norma que vuelve legitimo su obrar?*. Mientras el estado de
necesidad, tal como lo define Cabanellas de Torres, en su Diccionario
Juridico Elemental, es una “situacién excepcional para una 0 mas personas
en que, por necesidad extrema o grave peligro, se prescinde de la ley y se

excusa el dafio inferido o la lesion causada”®.

Este ultimo concepto posee un sentido amplio, pues el estado de
necesidad no es una institucion que se suscita exclusivamente en la esfera
penal, aunque su regulacion juridica en El Salvador se encuentra sélo en la

dogmatica penal. Por ello, al intentar comprender el significado de esta figura

%0 vid. ROXIN, Claus, Derecho Penal: Parte General, Tomo |: Fundamentos. La Estructura
de la Teoria del Delito, Traduccién de Diego-Manuel Luzén Pefia, et al., 12 Edicién, Civitas,
Madrid, 1997, pp. 896-898.

L vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, Las causas de justificacién en el derecho penal, 12
Edicion, UCA Editores, San Salvador, 2005, pp. 13-18.

?2 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, S.Ed., S.E.,
México, 1998, p. 153.
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juridica es de tomar en cuenta que el mismo debe tener correspondencia con

la regulacion de tal institucion en el ordenamiento normativo juridico.

Es necesario ampliar el concepto de Caballeas con los parametros del
estado de necesidad del Art. 27 nam. 3 CP, pudiendo entenderlo como la
situacion excepcional en la que una o varias personas actlan u omiten por
necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, protegido por la
ley, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente,
lesionando otro bien de igual o menor valor que el salvaguardado, siempre
gue la conducta sea proporcional al peligro y que no se tenga el deber

juridico de afrontarlo.

El rasgo fundamental para evidenciar la diferencia entre estado de
necesidad justificante y excluyente es que en el estado de necesidad
justificante, la lesién de uno de los bienes juridicos se entendera como la
menos perjudicial a la sociedad y por tanto legitimada vy licita
circunstancialmente, y en el estado de necesidad excluyente, la afectacion a
uno de los bienes juridicos se entendera socialmente desaprobada o
perjudicial, pero con motivacion de defensa del bien juridico salvaguardado
suficiente para no ser castigada®. Existen tres teorias para determinar el
fundamento del estado de necesidad, estas son: las teorias monistas (la
teoria subjetiva y la teoria objetiva) y la teoria dualista o teoria de la
diferenciacién?®.

La teoria monista objetiva establece, en resumidos términos, que debe
existir un principio unico fundado en la ponderacion de los bienes juridicos en
colision, siendo el bien de mayor valor el que debe ser salvaguardado frente

al menos valioso. Sin entrar aun en mayores consideraciones, esta teoria

2 Vid. ROXIN, Claus, Derecho Penal... op. cit., pp. 209-210.
** GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., pp. 24-29, 135-142.
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tiene una clara vinculacion al objetivismo del idealismo aleman, pudiendo
observarse que propugna la existencia de una jerarquia objetiva de valores
junto a una hipotética escala jerarquica de bienes juridicos. A pesar de ser
una teoria a la que debe darsele analisis cuidadoso, cabe sefalar que para el
caso de la ponderacién de bienes juridicos en el estado de necesidad, al
partir de la existencia de una escala jerarquica de bienes juridicos y de
valores de estos, se impide una valoracion que equilibre ambos bienes

juridicos en colision a partir de las particularidades del caso.

La teoria dualista, o teoria de la diferenciacién, por su parte, asume
que al no existir una escala jerarquica objetiva de bienes juridicos, es
necesario ponderar los bienes juridicos que se enfrentan en cada caso
concreto y de esta forma establecer el interés preponderante del bien juridico
salvaguardado implicando un menor perjuicio social que el bien juridico
afectado. Con la corriente diferenciadora, el interés preponderante de un bien
juridico no tiene prevalencia absoluta sobre el bien juridico afectado en un
caso concreto, pudiendo depender este interés tanto del contenido del valor
que socialmente se atribuye a cada bien juridico que entra en conflicto, como
de la intensidad del peligro y de la afectacion que amenaza en igual o distinta
medida a cada bien en colisién. A partir de estas principales teorias se han
procurado sistematizar las causas de justificacion, en general. Sin embargo,
cuando el estado de necesidad es meramente excluyente, la falta de
justificacion juridica de la conducta lesiva profundiza el debate sobre cémo
realizar la ponderacién de bienes en tanto que se esta ante un estado de

necesidad establecido sobre todo por un mero criterio politico-criminal.

Al parecer, este mismo debate tedrico relacionado con la naturaleza
juridica del estado de necesidad y su ubicacién sistematica, a partir de la

postura de ponderacion de bienes, atafie a la determinacion politico-criminal
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que de él se hace en la dogmatica juridico-penal salvadorefia. La regulacion
del estado de necesidad en el Art. 27 num. 3 CP, es lo suficientemente
imprecisa respecto a qué estado de necesidad se refiere, por lo que en
principio puede ser adecuado tanto al estado de necesidad justificante como
al excluyente, todo dependiendo —ademas del cumplimiento de los requisitos
objetivos y subjetivos- sobre qué bienes juridico-penales entran en colision.

Adecuando lo anteriormente planteado al estado de necesidad del
aborto terapéutico, puede observarse que en dicha circunstancia se
encuentra también el mismo problema sobre qué bienes juridicos entran en
colision y cudl de estos tiene el mayor valor objetivo o la tendencia de interés
preponderante sobre el otro, tomando en cuenta, ademas, dos aspectos de
esta particular circunstancia: los bienes juridicos en colision pueden ser dos
de tres: a) La vida de la madre, la integridad fisica de la madre, y la vida del
ser humano en formacién. b) Junto a la imprecision del Art. 27 nim. 3 CP,
respecto a como se definiria la naturaleza del estado de necesidad al que
refiere, la modalidad de aborto terapéutico se entiende subsumida en la
ambigua regulacién punitiva del delito de aborto en todas sus formas.

1.5.3 Fundamento Normativo Juridico.

El marco normativo de los componentes de la situacion problematica
no podria ser menos complejo: se trata de la proteccién de la vida del ser
humano, tanto del no nacido como de la mujer embarazada®. En virtud de
ella existe vasta proteccion juridica de caracter constitucional, internacional, y

de ordenamiento juridico secundario.

2 Excepto los casos en los que a ciencia cierta no se puede prever una afectacion a la vida
de la mujer embarazada pero si a su salud o integridad fisica, a causa del parto, de forma
que tal afectacion se prevea lo suficientemente grave como para poner en peligro su vida.
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En 1993 se realiz6 la reforma constitucional®® mediante la cual se
agregd un nuevo inciso 2° al Art. 1 CN, que ampli6 el parametro del
fundamento antropocéntrico del Estado, reconociendo como persona
humana a todo ser humano desde el instante de la concepcién?’. Esta
disposicion contiene un sentido proteccionista de la vida humana en general
y la garantia consecuente de todos los derechos fundamentales inherentes a
la existencia. En este sentido, ninguna disposicion normativa de caracter
infra constitucional debe permitir la amenaza a la existencia del ser humano

en formacion y de la mujer que guarda al mismo en su seno materno.

El marco juridico de penalizacién del aborto en todas sus formas,
contenido en el CP vigente, sin duda tiene consonancia con los efectos
juridico-politicos de esta reforma constitucional, aunque no en un sentido
estrictamente proteccionista, pues la coercibn propia de las normas
penalizadoras del aborto no protegen la vida del no nacido ya que al

momento de su aplicacion la lesién de ella ya ha sido realizada.

En caso que el embarazo ubique a la mujer en una situacion de
riesgo, teniendo que decidir si conservar su propia vida (o su salud) o
lesionar la vida en formacién del producto en gestacién (aborto terapéutico),
son aplicables los Arts. 133 y 135 CP, que prevén y sancionan los delitos de
Aborto Consentido y Propio y Aborto Agravado.

En el delito de Aborto Consentido y Propio (Art. 133 CP) se sanciona:
a) la préactica del aborto con consentimiento de la mujer, y a la vez, b) el

% D.L. N° 541, de fecha 3 de febrero de 1999, publicado en el D.O. N° 32, Tomo N° 342, del
16 de febrero de 1999.

" Hasta antes de esta reforma, la persona no nacida o nasciturus se entendia formalmente
existente hasta su nacimiento, de acuerdo a lo establecido en el Art. 72 inc. 1° del CC, que
dispone: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre”. Tesis que aun mantiene validez en el marco de relaciones
juridicas entre particulares.
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consentimiento de la mujer a que le provoquen un aborto, o, ¢) la

provocacion de su propio aborto.

De acuerdo con la tipificacién del delito de Aborto Agravado (135 CP),
se sanciona: el aborto cometido por médico, farmacéutico o por personas
gue realizaren actividades auxiliares de las referidas profesiones, cuando se

dedicaren a dicha practica.

En circunstancia que se requiera la practica de un aborto terapéutico,
la situacidon supone su diagnéstico y realizacién gracias a conocimientos
meédicos, por lo que los sujetos activos del delito, en este caso, son el
profesional de la medicina que practica el aborto y la mujer que lo consciente
(descartandose el aborto propio). Respecto al profesional y/o auxiliares de su
profesion, se imputa el tipo cualificado de Aborto Agravado en relacion con el
tipo basico de Aborto Consentido, al cual corresponde una pena principal de
prision de seis a doce afios y una pena accesoria de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesién o actividad por el mismo periodo. Mientras,
respecto a la mujer embarazada se imputa sélo el delito de Aborto

Consentido, al cual corresponde una pena de prision de dos a ocho afios.

De acuerdo a estas disposiciones, la misma dogmatica juridico-penal
establece la Aplicacion General del Codigo Penal, de forma que no debe
dejarse de aplicar ningun precepto que prevea cualquier circunstancia
suscitada en la comision de un delito o falta®®. El principio penal que tiene

mas protagonismo en el caso del aborto terapéutico es el de Culpabilidad,

%8 Segun el Art. 6 CP, el Principio de Aplicacién General del Cédigo Penal dispone de la
aplicacion de los principios de legalidad (Art. 1), de la dignidad humana (Art. 2), de lesividad
del bien juridico (Art. 3), de responsabilidad (art. 4) y de necesidad (Art. 5 Pn.). La aplicacion
de estos principios supone una garantia de que el poder punitivo del estado no se ejercera
sin limites previstos por la misma ley.
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segun el cual la responsabilidad de un delito debe ser determinada a partir
de elementos subjetivos como el dolo o la culpa, de acuerdo con el acto que
lesion6 directamente al bien juridico y no con actitudes ajenas a dicha lesion,
a titulo personal de quién realiz6 concretamente el acto y conforme a su

capacidad de culpabilidad.

Con base en estos elementos, la culpabilidad de una persona es
garantia de que responde Unicamente quien cometio el delito o falta y segun
como lo cometid, pero a la vez de que no se responsabilizar4 penalmente a
quien si lo hizo pero sin dolo o culpa (como en el caso de inimputables, del
autor mediato o del error de prohibicion), o a quien aun sabiendo que
lesionaba un bien juridico se encontraba en una situacién que lo justificaba
por encontrarse ejerciendo un derecho (causa de justificaciébn) o que lo
llevaba a contravenir la norma juridica penal por no poder obrar de otra
manera (estado de necesidad). El principio de culpabilidad, por tanto, es una

garantia de aplicacién del poder punitivo y a la vez limitante del mismo®.

El aborto terapéutico, siendo una circunstancia que no fue prevista
categéricamente por el legislador, contiene elementos que concuerdan con el
contenido normativo de la regla general del CP que regula la exclusién de la
responsabilidad penal del autor de un ilicito, como consecuencia de la falta

de cumplimiento de las circunstancias que configuran la culpabilidad.

Esta regla es la contenida en el Art. 27 num. 3 CP, tal como se ha
mencionado a lo largo de este proyecto de investigacion. Este articulo

dispone que no es responsable penalmente:

?° Vid. SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto y Martin Alexander MARTINEZ OSORIO,
Limites Constitucionales al Derecho Penal, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de
Capacitacién Judicial, San Salvador, 2004, p. 46.
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3) Quien actua u omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico,
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
intencionalmente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro y que no

se tenga el deber juridico de afrontarlo”.

Segun esta regla, se excluye de responsabilidad penal a quien, con el
fin de evitar la lesion de la vida de la madre, y la mujer en tal circunstancia
que consciente, afecta la vida en formacion del no nacido, por constituir un
estado de necesidad, es decir una situacién en la que no exista otra
alternativa mas que contravenir las normas vigentes penalizadoras del

aborto®,

Frente al anterior marco de penalizacion del aborto y de exclusién de
responsabilidad penal en casos de estado de necesidad (frente al cual debe
examinarse el aborto terapéutico), se suscita la problematica social ya
sefialada, de existir coercion punitiva hacia mujeres y médicos que participan
en abortos terapéuticos, y de haber negativa médica publicamente
denunciada, de realizarlos por temor a tal persecucion penal. En este centro
del problema, se relacionan otras disposiciones contenidas en el CP y

vinculadas al CS*!.

Cuando desde clinicas y hospitales se hace del conocimiento de las
autoridades del sistema penal sobre casos de aborto, se evita el delito de

“Omision de Aviso” previsto y sancionado en el Art. 312 CP, que obliga al jefe

% Sin embargo, aln seria necesario establecer si se constituye estado de necesidad cuando
no se puede prever médicamente la muerte de la madre a raiz del embarazo o del parto pero
si una afectacion grave a su salud o el buen funcionamiento de su integridad fisica.

% cODIGO DE SALUD, D.L. N° 955, de fecha 28 de abril de 1988, publicado en el D.O. N°
86, Tomo N° 299, del 11 de mayo de 1988.
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o jefa 0 encargado o encargada de centro hospitalario, clinica o semejante, a
informar el ingreso de personas lesionadas a causa de un delito. De esta
forma se puede faltar, paraddjicamente, a la obligacion médica de guardar el
secreto profesional, el cual, segun el Art. 37 CS “nace de la esencia misma
de la profesion”, y cuya falta no tiene sélo un reproche ético sino también
esta sancionada por el Art. 187 CP, con pena de prision de seis meses a dos
afios e inhabilitacion especial de la profesion de uno a dos afos.

En ese contexto de intimidacion por el marco penalizador del aborto,
se propicia la negativa a la realizacién de abortos terapéuticos, puesto que ni
la obligacién del secreto profesional es garantia para que se tomen las
decisiones profesionales pertinentes encaminadas a salvar la vida de la

mujer con embarazo riesgoso.

Después de haberse expuesto el marco juridico de los elementos
principales de la problemética, y la relacibn de fondo entre estos, puede
entreverse que son las mujeres en situacion de embarazo riesgoso las mas
vulnerables respecto al problema, ya que la negativa médica de realizar
abortos terapéuticos, en parte, es un escudo para que estos no entren en
conflicto con la ley, mas es la mujer que requiere dicha practica la que no
tiene alternativa o escudo de la cual salir de su situacion. En términos
generales, esta confusa situacion lleva a la necesidad de aclarar si la
situacion de las mujeres a quienes se niega, o persigue por, la practica del
aborto terapéutico se encuentran con vulneracion a su derecho a la vida, a la
salud, y a la seguridad juridica, ya que, si en virtud al marco penalizador del
aborto y demas disposiciones y circunstancias relacionadas, se propicia su
muerte, se obstaculiza el goce de su salud y se impide su alcance de
seguridad juridica entonces se contraviene por mucho mas el mismo orden
constitucional en que se fundamenta la proteccion de la vida del no nacido.

El problema planteado es contrario a la obligacion estatal de garantizar el
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derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, el cual “se refiere al
goce, ejercicio y proteccion de los derechos humanos y las libertades

consagradas en la Constitucion, regulado en el Art. 2 inc. 2° LEIVLVM*,

1.6 Sistema de Hipoétesis.

Alcanzar los objetivos, general y especificos, de esta investigacion
implica la comprobacion o refutacién del siguiente sistema de hipétesis sobre

la situacién problematica:

1.6.1 Hipé6tesis General.

A partir de la ponderacion de los bienes juridico-penales en colision
puede excluirse de responsabilidad penal el supuesto de aborto terapéutico a

partir del estado de necesidad contemplado en el Art. 27 nim. 3 CP.

1.6.2 Hipotesis Especificas.

Es necesario que, para la comprobacién o refutacion de la hipétesis
general, se comprueben o refuten las siguientes hipétesis especificas:

1) En el aborto terapéutico, la configuracion del estado de necesidad
justificante o excluyente depende de la ponderacion de los bienes
juridico-penales en colision.

2) La excluyente de responsabilidad penal del Art. 27 nim. 3 CP, es
aplicable al supuesto de estado de necesidad del aborto realizado con

fines terapéuticos.

% LEY ESPECIAL INTEGRAL PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA PARA LAS
MUJERES, D.L. N° 520, de fecha 25 de noviembre de 2010, publicado en el D.O. N° 2,
Tomo N° 390, del 4 de enero de 2011.
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3) No existe validez social de la regla de exclusién de responsabilidad
penal del Art. 27 nim. 3 CP, en la reaccion formal del Estado
salvadorefio ante la practica de abortos terapéuticos.

4) El marco juridico penalizador del aborto, y la abstencidon médica de
practicar abortos terapéuticos, posibilita la inseguridad juridica a
mujeres con embarazos riesgosos, invisibilizando y vulnerando su

derecho a la vida.

1.7 Estrategia Metodolégica.

Con el fin de lograr la comprobacion o refutacion de las hipotesis
planteadas y la consecucion de los objetivos de esta investigacion, se
propone el desarrollo de un disefio metodol6gico conformada por los
siguientes pasos y procedimientos:

1.7.1 Tipo de Investigacion.

La investigacién proyectada se adecuara a la complejidad de la
problematica planteada, puesto que ésta aborda el ambito de relaciones
interhumanas reguladas por el derecho positivo y de estas con la actividad
del Estado en el ejercicio de su poder punitivo; por tanto, la investigacion se

concretara en diferentes modalidades, que se detallan a continuacion.

A. Documental.

La investigacion de la situacion problematica y los fenGmenos por los
gue esta conformada, se realizara a partir de consulta, recopilacién, andlisis
y sintesis de contenido de libros, tesis, revistas y periédicos, memorias,

videos, jurisprudencia, legislacion y cualquier otra fuente documental.
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B. De campo.

La recoleccion de las unidades de observacion y la muestra que seran
sometidas a documentacion, analisis y sintesis no se extraeran solamente de
documentos de acceso directo, pues para ello sera necesaria la investigacion
de campo. De igual forma, la investigacion de campo sera necesaria para la
ejecucion de técnicas de investigacibn como la entrevista y el estudio de

casos concretos.

C. Descriptiva.

En esta investigacidon se buscara describir, tanto en su dimension
social como dogmatico-juridica, el estado actual de la problematica referida a
la falta de efectividad de la regla de exclusién del Art. 27 nim. 3 CP, al
estado de necesidad en la practica de abortos terapéuticos en mujeres con

embarazos que ponen en peligro su vida.

D. Explicativa.

Esta investigacion serd explicativa porque en el analisis del problema
planteado se identificaran las causas o factores que posibilitan la falta de
efectividad de la exclusién de responsabilidad penal en la practica de abortos
terapéuticos y las causas del porqué la dimension social de este fenbmeno

requiere de una especial regulacion dogmatico-juridica.

1.7.2 Unidades de Analisis.

Las unidades de analisis sobre las que se aplicaran los métodos y

técnicas de investigacion seran extraidas de las unidades de observacion y
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la muestra, que comprenderan casos especificos de aborto terapéutico,
cifras estadisticas y casos socialmente relevantes; jurisprudencia emitida por

juzgados y tribunales, y normas de instrumentos juridicos aplicables.

1.7.3 Muestra.

La muestra de esta investigacion estara conformada, por estadisticas
de aborto y de muertes por aborto, y por la jurisprudencia sobre casos que

pueda ser recogida dentro del periodo junio 2012 y mayo 2013.

1.7.4 Métodos, Técnicas e Instrumentos.

Seran el conjunto de estrategias intelectuales para la obtencién y
procesamiento de datos con el fin de convertirlos en informacion y

conocimiento al término del estudio de la situacidon problematica.

A. Métodos generales.

Para ejecutar la investigacion proyectada, se realizara la aplicacion de
métodos generales que permitan operar la informacion recolectada y producir
los razonamientos constitutivos de los argumentos con los que se buscara la
comprobacion o refutacion del sistema de hipdtesis y asi dar respuesta al

problema planteado.

a. El andlisis.

Toda la informacion documental y bibliogréfica recopilada se utilizara
para analizar los elementos particulares del tema planteado, abarcando los

aspectos histérico-doctrinario, jurisprudencial, dogmatico-juridico y empirico.
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b. La sintesis.

Por medio de la sintesis, la muestra y las unidades de observacion y

de analisis, seran relacionadas con el tema y el problema general.

c. Lainduccion.

Para realizar la sintesis, serd necesaria la aplicacion del método
inductivo, pues abordar lo particular hacia lo general, permitir4 realizar a
través de la dialéctica una argumentacion util y valida que sustente las

respuestas al planteamiento problemético general.

d. Ladeduccion.

El método deductivo sera necesario para realizar el analisis desde los
rasgos generales del problema de investigacion hasta las caracteristicas

particulares de cada unidad de analisis y de observacion.

B. Técnicas (métodos especificos)

Se realizard la aplicacion de las siguientes técnicas o métodos

especificos de investigacion:

a. Investigacién documental.

La investigacion se realizara con apoyo de libros, trabajos de grado,
memorias institucionales, medios de prensa escrita, radial, televisiva y
electrénica, conferencias, debates, foros, conversatorios, documentales,

normativa constitucional, legislacién secundaria, y jurisprudencia.
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b. Observaciéon de unidades de analisis.

A través de la observacion de las unidades de andlisis se realizara una
interpretacion académica de los componentes de la situacion problematica,
de la cual se sintetizaran los argumentos descriptivos y explicativos, asi

como las conclusiones y recomendaciones al final de la investigacion.

c. Estudio de casos.

Los casos comprendidos en la muestra serdn sometidos a la
observacion e interpretacion, a la relacibn deductiva respecto a la
generalidad del tema, y a la argumentacién inductiva a través de la cual se

construiran las conclusiones y recomendaciones.

d. Entrevista.

Con la técnica de la entrevista estructurada se obtendran aportes de
informantes claves que se relacionen, ya sea desde el plano personal o
profesional, con la situacién problematica en torno al aborto terapéutico. Para
la ejecucién de esta técnica se ocupara un formato escrito pre-elaborado que

permita recolectar la informacion de apoyo al marco teorico.

e. Muestreo.

A través del muestreo se construird la muestra representativa de los
diferentes aspectos estudiados en la investigacion de la situacion
problematica y sus soluciones. Se procesara la informacion obtenida de la
las unidades de analisis y de observacién, de los informantes de las

entrevistas y, en general, de la investigacion documental y de campo.
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CAPITULO Il
DIMENSIONES CONCEPTUAL, HISTORICA, SOCIAL, JURIDICA Y
POLITICA DEL ABORTO

Uno de los rasgos més caracteristicos del tema del aborto es la gran
diferencia entre sus distintas dimensiones, que son tan vastas pero estan
paradéjicamente diluidas en el mismo; lo que posibilita que al depositarse
demasiada atencion a una sola de sus facetas, se llegue facilmente a la

totalizacion de una pequefia parte de sus implicaciones generales.

Cada rostro del aborto no es una invencion reciente de quienes se
ocupan de este problema, desde la observacion, el estudio, la reflexion, la
investigacion, la experimentacion, o el juzgamiento, sino el resultado de una
complicada red de antecedentes histéricos, sociales, religiosos, juridicos y
politicos que se conformaron en distintos momentos de la historia registrada.

O incluso mucho antes.

En la actualidad, este fendmeno se vincula a los mas variados
factores, pero especialmente al valor otorgado a la existencia, proyectado,
entre infinitas cosas, en el reconocimiento de la comunidad internacional del

derecho de todo ser humano a la vida y a la salud.

2.1 Conceptualizacion del Aborto.

El aborto es un tema denso, multifacético y polémico en la actualidad.
Las controversias sobre este fendmeno se deben, en parte, a la falta de
claridad, entendimiento y comunion entre las perspectivas que se ocupan de
él como un problema de la realidad humana y social. Por esta razon, es

idéneo iniciar el abordaje de este tema aproximandose a una comprension
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de sus distintos significados, definiciones y contenidos, que se han forjado
desde varios enfoques del pensamiento.

2.1.1 Etimologia y Significado de la Palabra Aborto.

La palabra aborto proviene del vocablo latin abortus, que esta
conformado por el prefijo ab, que significa “privacion”, y por la palabra ortus,

que significa “nacimiento”?,

Las interpretaciones doctrinarias sobre el significado etimoldgico del
aborto son variadas, aunque la méas comun de ellas se refiere
categéricamente a la interrupciéon del embarazo. En ese sentido, Lépez

Bolado, entiende por abortus un “mal nacimiento”, “mal parto”, “parto
anticipado”, o algo “nacido antes de tiempo”*. Otros autores realizan una
interpretacion mas genérica, como Carrera De Leo6n, quien considera que
significa “separar del sitio adecuado”, en referencia a aquello que no ha

llegado a su madurez y desarrollo®.

A pesar de la generalidad del significado etimolégico del término, su
uso linguistico se refiere por regla general a la interrupcion del proceso
fisiologico que concluye en el nacimiento o surgimiento de un nuevo ser vivo.

Ademas, un aborto en la actualidad no soélo es sinébnimo de la accién de

% ACADEMIA NACIONAL DE MEDICINA DE COLOMBIA, Diccionario Académico de
Medicina, en
http://www.idiomamedico.com/diccionario.php?diccionario=aborto&table=etimologia&mytable
=Etimolog%EDa, sitio visitado el 10 de octubre de 2013.

% Vid. LOPEZ BOLADO, Jorge, op. cit., p. 107.

* Vid. CARRERA DE LEON, Myrna, citada por Carlos Rafael CORZO TORRES, en:
Legalizacion del Aborto en Guatemala desde un Enfoque Actualizado, Tesis de Grado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala,
Guatemala, 2011, p. 23, disponible en: http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_9514.pdf,
sitio visitado el 10 de octubre de 2013.

34


http://www.idiomamedico.com/diccionario.php?diccionario=aborto&table=etimologia&mytable=Etimolog%EDa
http://www.idiomamedico.com/diccionario.php?diccionario=aborto&table=etimologia&mytable=Etimolog%EDa
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_9514.pdf

abortar, también se utiliza como adjetivo para designar “aquello” que ha sido
abortado. Excepcionalmente, se emplea significando la interrupcion de una
accion o conjunto de acciones, 0 en un sentido peyorativo para referirse,

literal o figurativamente, a un ser vivo “malformado” —v. gr., un engendro-.

Segun la RAE, la palabra aborto se define como “la interrupcion del

embarazo por causas naturales o deliberadamente provocadas”*®

, agregando
que “puede constituir eventualmente un delito”, debido a la histoérica
tendencia social a concebir el aborto como una accién delictiva. Pero no
existe una definicion univoca del aborto, pues ésta puede variar dependiendo
del contexto sociocultural o disciplinario en que se concibe, razén por la que

conveniente abordar diferenciadamente las distintas definiciones del aborto.

2.1.2 Definiciones del Aborto.

Las definiciones del aborto se han concebido desde diversas areas del
saber, que estudian la experiencia de la reproduccion humana, sus causas y
sus efectos. Desde ese vasto conjunto de conocimientos, considera
Gonzélez de la Vega®’, deben tomarse como base tres definiciones: la
obstétrica, la meédico-legal y la juridico-delictiva. Atendiendo este criterio, es

conveniente abordar tales definiciones y sus aspectos generales.

A. En obstetricia indica el autor citado-, el aborto consiste en la
expulsion del producto de la concepciéon cuando aun no es viable, es decir,

antes de estar desarrollado para nacer vivo, lo que se constituye

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 222 Edicién, en
http://lema.rae.es/drae/?val=aborto, sitio visitado el 10 de octubre de 2013.

¥ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, citado por Virgilio RUiZ RODRIGUEZ, en: El
aborto. Aspectos: juridico, antropolégico y ético, 12 Edicién, Universidad lberoamericana,
México, 2002, p. 47.
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aproximadamente hasta el final del sexto mes de embarazo. Sin embargo, no
existe consenso cientifico sobre el inicio de la viabilidad, variando de criterios

que pueden ir desde las veinte hasta las veintiocho semanas del embarazo®.

Algunas posturas plantean la viabilidad enfocando el curso natural del
proceso de formacion del nasciturus, otras -como bien sefiala Pérez Duarte y
Norofia- dependen del desarrollo diferenciado de la medicina o la
biotecnologia en las distintas sociedades, pues algunos avances tecnoldgico-
cientificos han permitido comprobar que tras la interrupcién del embarazo
pueden mantenerse fetos con vida incluso antes de sus seis meses o de las

veintiocho semanas®°.

B. Para la medicina legal, el aborto es un hecho provocado intencional
o imprudentemente y, por tanto, constitutivo de delito. Esta definicion puede
variar dependiendo de su regulacion juridica, en algunos casos se incorporan
plazos del embarazo, en otros se incorporan motivaciones especificas de la
abortista que agravan, atentan o excluyen la responsabilidad penal. En
general, la concepciébn médico-legal determina los elementos medicos
presentes en el delito de aborto en un derecho penal positivo especifico. En
ese sentido, Lopez Bolado lo define como “aborto delito”, consistiendo en la
interrupcion del proceso fisiologico de la prefiez, con muerte del producto de

la concepcién en el seno materno o mediante expulsion®.

C. La definicion juridico-delictiva del aborto se realiza a través de la
actividad legislativa, estableciendo en un ordenamiento juridico penal

determinado definiciones médico-legales del aborto.

% Vid. CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 29.
** PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, op. cit., p. 14.
“°LOPEZ BOLADO, Jorge, op. cit., p. 107.

36



Algunas definiciones juridico-delictivas consideran como aborto el
realizado en cualquier estado del embarazo, obviando que para la medicina
éste se constituye antes de la viabilidad del nasciturus. Sin embargo, si el
lenguaje juridico acatara este criterio meédico, la destruccién de un producto
viable podria tener implicaciones juridico-penales inciertas: no seria aborto
pero tampoco homicidio ni infanticidio, pues en estos delitos se destruye la

vida dependiente, la cual se perfecciona sélo a través del nacimiento.

La definicion juridico-delictiva del aborto tiene como centro de interés
la finalidad perseguida en su practica o provocacion. De acuerdo con esto,
en opinion de Gonzalez de la Vega, este sistema de definicion es el mas
“sincero y racional”, al establecer el sentido teleoldgico del acto abortivo, que
es la muerte del producto de la concepcién, independientemente de la forma
y del momento del embarazo en que se realice, siempre que intervenga el
dolo o la imprudencia para tal efecto. Es decir que, en la definicion legal se
establecen elementos conceptuales del aborto para ser considerado como
tal, pero en realidad no se esta definiendo al aborto sino explicando la
conducta que se criminaliza o se permite excepcionalmente —el acto abortivo-
. Esta definicion, aunque util para efectos de persecucion penal, es impropia,
pues las prescripciones normativo-juridicas contienen lineamientos para
dirigir las conductas o relaciones humanas y no definiciones ontoldgicas de

fenomenos de la realidad material®®.

2.2 Clasificacion del Aborto.

Las definiciones del aborto demuestran que este fenomeno es de

especial interés para la medicina y el derecho, sin perjuicio de encontrarse

*1 vid. NINO, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, 22 Edicién ampliada y
revisada, 122 Reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 2003, pp. 63-95.
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dentro del campo de estudio de novedosas especialidades cientificas como
la biotecnologia o la genética. Por supuesto, los dos enfoques cientificos
generales abordan diferenciadamente sus aspectos clinicos, y sus
dimensiones social, politica y cultural. Con el objeto de exponer estas
diferencias, es necesario realizar una aproximacion a las clases de aborto
comunmente concebidas desde el punto de vista médico, desde el punto de

vista juridico y, particularmente, desde el punto de vista juridico-penal.

2.2.1 El Aborto desde el punto de vista médico.

El aborto es un fendmeno fisiolégico que se comprende y explica a
través del conocimiento médico, pues la reproduccioén, la formacion de la vida
y su interrupciébn son posibles segun las condiciones naturales que
caracterizan al ser humano*. Segtn Ruiz Rodriguez*, desde este punto de
vista, puede sub-clasificarse en: aborto espontaneo, aborto provocado y
aborto terapéutico.

A. Aborto espontaneo. Puede definirse como aquél que se produce
por alteraciones naturales del normal desarrollo fisiolégico del embarazo. En
opinion de Ruiz Rodriguez, este aborto puede tener un origen materno o
fetal, es decir, problemas del embarazo por causas patolégicas o
alteraciones del organismo de la madre o por malformaciones, déficit
vitaminico o problemas genéticos del nasciturus. Ello es debatible, pues a
pesar del acierto de tal afirmacién, algunas causas naturales del aborto

espontaneo pueden tener por causas primeras, acciones u omisiones

2 Quizas por ello sea erréneo, plantean algunos argumentos “pro-vida”, afirmar que el
aborto es un hecho o acto “antinatural”, pues son las mismas caracteristicas naturales de la
fisiologia humana las que posibilitan que el embarazo pueda desarrollarse o interrumpirse
antes del perfeccionamiento de la vida independiente —cualquiera que sea su causa-.

3 RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., p. 48.
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humanas que no buscan interrumpir el embarazo, como el mal estado
nutricional de una mujer embarazada que no puede alimentarse
correctamente, tener acceso a servicios de salud y control de su embarazo; o
el trauma provocado por una caida o golpe abdominal accidental de la misma

mujer en periodo de gravidez*.

Dos aspectos relevantes pueden sefialarse en esta clase de aborto: la
viabilidad del nasciturus y la forma en que sucede la interrupcion del
embarazo. En relacion al primero, como ya ha sido apuntado, médicamente
existe aborto cuando el producto aun no es viable, es decir que al tratarse de
un producto viable, no se estaria ante un aborto espontaneo sino ante un
parto prematuro. En relacién al segundo aspecto, al ser el aborto espontaneo
un hecho y no un acto, puede producirse con expulsion o muerte interna del
producto, y la extraccién de éste no tiene —o0 no debiera tener- relevancia

juridico-penal.

B. Aborto provocado. En términos generales, puede entenderse como
la interrupcion del embarazo con muerte del nasciturus, ocasionada por una
accion u omision consciente. Es posible que también se le denomine “aborto

inducido™®

, aunque el término “induccion” generalmente se refiere a la
participacion de un tercero que realiza o facilita la practica abortiva, y sabido
es que la misma mujer embarazada puede provocar su propio aborto sin una

ayuda necesaria.

** Un supuesto de ello es el caso de la mujer embarazada que produce su propio accidente
con el fin de lograr un aborto aparentemente espontaneo, y asi evadir responsabilidad penal.
También puede suscitarse el caso de la mujer que sufre un aborto por causa traumatica —por
ejemplo-, no causada intencionalmente ni imprudentemente por ella misma, y a pesar de la
evidencia de ser un aborto espontaneo se le responsabiliza penalmente, anuldndose una
duda razonable que indique la posibilidad del origen accidental de la causa natural del
aborto.

5 Vid. CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 40.
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También puede ser denominado “aborto voluntario”, sin duda, por
influencia juridica, pues enmarca la existencia de voluntad de la mujer en la
practica del aborto. Esta denominacion es mas restringida respecto a la de
“aborto provocado”, pues la provocacion del aborto puede realizarse por
persona distinta y en contra de la voluntad de la gestante; ademas, su
provocacién también engloba la conducta consciente pero imprudente que

produce la muerte del nasciturus.

C. Aborto terapéutico. Es el practicado por indicacion médica en
embarazos que ponen en peligro la salud o la vida de la mujer gestante. Por
su parte, Ruiz Rodriguez sefala que los riesgos a los que se encuentra

expuesta la madre pueden ser “reales” o “supuestos”®

, aunque tal vez la
mejor forma de plantearlo es que la prescripcion médica tiene que ser
justificable —como bien apunta Corzo Torres*’-, es decir, existir certeza o alto
grado de posibilidad médica respecto al peligro que el embarazo representa

para la mujer.

Esta clase de aborto supone la existencia de un enfrentamiento entre
la vida o la salud de la madre y la vida en formacién del nasciturus,
constituyendo su practica a favor de la gestante como una necesidad
médicamente justificada y no una mera decision abortiva. En caso de no
existir tal necesidad, obviamente no se estaria ante un aborto de naturaleza

terapéutica®®.

“° RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., p. 49.

*” CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 41.

* Es de suma importancia notar que esa necesidad es justificada por el conocimiento
médico que emite la indicacién terapéutica, mientras la dimension juridica de esa necesidad
y sus caracteristicas son definidas por el marco normativo vigente y la técnica juridica en una
sociedad determinada, como se abordard mas posteriormente48. Obviar esa diferencia
equivale a creer que las palabras son las cosas, a confundir el aborto como fenémeno
juridico con su dimension factica.
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Ademas, pueden existir otros criterios desde el punto de vista médico.
Un ejemplo interesante de ello brinda Lopez Bolado, en cuya opinion puede
clasificarse tomando en cuenta el desarrollo del producto de la concepcion y
su viabilidad; el aborto puede ser: ovular: producido hasta los veinte dias de
gestacion; embrionario: hasta los tres meses; fetal: entre los tres y los seis
meses; y parto prematuro: extraccion o expulsion del nasciturus en el periodo

desde los seis meses de embarazo hasta antes del nacimiento®.

2.2.2 El aborto desde el punto de vista juridico.

El aborto es el resultado de una conducta, y es la conducta misma,
prevista en un ordenamiento juridico positivo. Este, posiblemente, es el
criterio mas complejo en la clasificacion del aborto, pues la dimension
probleméatica de este fenébmeno tiene como eje central su categorizacion
juridica como delito o su tratamiento juridico-politico como una conducta
licita. Se puede clasificar de manera general como: aborto licito, aborto no

punible, y aborto criminal.

A. Aborto licito. Es el aborto provocado voluntariamente con el amparo
de un marco juridico que permite su practica, generalmente, como un
derecho de la mujer embarazada. También puede ser denominado “aborto

|ega|”50

, aunque tal denominacion no sea la mas idonea, pues confunde la
tipicidad del acto abortivo con su licitud, cuando también puede ser tipico

pero ilicito.

B. Aborto no punible. Es el aborto para el que se excluye la sancion

penal en la dogmatica penal aplicable. Es posible que se suscite la confusion

9L OPEZ BOLADO, Jorge, op. cit., p. 108.
*® CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 43.
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de la no punibilidad del aborto con su licitud. En efecto, si el aborto se
encuentra regulado juridicamente en sentido permisivo, es licito y no punible;
sin embargo, su no punibilidad, por criterio politico-criminal, es una renuncia
del Estado a imponerle sancion penal por indicaciones especificas, aunque el
acto abortivo en si no sea licito, por estar tipificado como delito al destruir la

vida en formacion.

C. Aborto criminal o aborto delito. El aborto es una conducta tipica,
antijuridica y culpable, dolosa o imprudente, que produce la interrupcién del
embarazo lesionando o extinguiendo el bien juridico vida en formacion del
nasciturus, en virtud de lo cual es objeto de sancién penal, pudiendo ser
excluida de ésta s6lo en circunstancias excepcionales -indicaciones
abortivas- previstas en el ordenamiento juridico aplicable.

Puede ser denominado también como “aborto ilegal”!, denominacién
gue no es del todo acertada, pues no toda ilegalidad es constitutiva de delito,
ni la antijuridicidad —que suele denotarse en el uso del término “ilegal’- es la

Unica caracteristica de la conducta delictiva.

2.2.3 El aborto desde el punto de vista juridico-penal.

En este punto de vista se encuentra el mayor numero de clases de
aborto, pues por su clasica identificacion con el actuar delictivo, pareciera
gue su regulacidn juridica solo se puede hacer penalmente y no a través de
otras ramas del ordenamiento juridico, a pesar de la naturaleza “subsidiaria”
del derecho penal. También es posible que ésta sea la forma mas ambigua
para clasificarlo. La razon es sencilla, y es que la regulacion juridico-penal

del aborto no ha sido —ni es actualmente- realizada de la misma manera en

1 CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 42.
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los ordenamientos juridicos de todas las sociedades ni en todos los
momentos de la historia, siendo distintos los factores de la accion abortiva
tomados en cuenta en los tipos penales establecidos en cada uno de ellos;
factores como las causas que inducen a abortar, las formas de provocarlo y
practicarlo o sus implicaciones meédicas, convencionales, morales o

religiosas.

Desde este punto, pueden considerarse dos criterios para la
clasificacion del aborto: A. El primer criterio, en razon de la proteccion de
bienes juridicos concretos reconocidos en el derecho penal positivo
aplicable, pudiendo sancionarse el aborto como una conducta meramente
lesiva de la vida en formacion, o excluirsele tal sancibn como una conducta
que, siendo lesiva de la vida en formacion, se ejerce por indicacion
terapéutica, defendiéndose un bien juridico distinto. B. El segundo criterio
abarca supuestos de aborto en los que la lesién de la vida del nasciturus se
realiza por motivo de “honor” o en cumplimiento de indicaciones abortivas

que no buscan la proteccion de otro bien juridico concreto.

A. Dentro del primer criterio de clasificacion juridico-penal, la lesién o
proteccion del bien juridico concreto es determinada por la finalidad de la
voluntad en el acto abortivo, de modo que el Unico fin de la accion es la
destruccion dolosa —0 puesta en peligro imprudente- de la vida en formacion,
0, en su caso, la salvaguarda por necesidad de otro bien juridico igualmente
protegido por el ordenamiento juridico-penal.

Dentro de este criterio, el aborto se clasifica conforme a su regulacion

en cada dogmatica penal concreta, aunque comunmente puede ser:

*2 por esta razon, desde el punto de vista juridico, se puede encontrar casi cualquier clase
de aborto posible por la accion humana que haya sido regulado, no habiendo un dnico
criterio como directriz para su clasificacion.
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consentido, propio o procurado, sin consentimiento, culposo y terapéutico o

por estado de necesidad.

a. Aborto consentido. Es el aborto provocado con el consentimiento de
la mujer embarazada, por una persona distinta a ella y cuya voluntad
consciente es realizar la practica abortiva. Su prevision juridica impone
sancion penal a la mujer que presta el consentimiento y a la persona que lo

practica.

b. Aborto propio o procurado. Es el aborto que la mujer embarazada
se provoca a si misma de forma deliberada, utilizando cualquier método. Su
prevision juridica impone sancion penal sélo a la mujer embarazada por ser
la Unica persona que realiza la accion. En los casos de aborto propio o
procurado, su regulacién juridico-penal puede prever algunos parametros
meédico-legales para determinar su licitud, como el sistema de plazos, en el
gue se incorporan los periodos del embarazo en que el aborto se considera
constitutivo de delito. Sin embargo, es posible que no se establezca plazo
alguno y de esta forma se penalice el practicado en cualquier estado del

embarazo.

c. Aborto sin consentimiento. Es el aborto provocado por persona
distinta de la mujer embarazada, sin el consentimiento de ésta, pudiendo
entenderse como tal situacion la voluntad contraria de la mujer o su
consentimiento viciado -logrado mediante violencia o engafio-. Su prevision
juridica impone sancion penal sélo al tercero que provoca o practica el

aborto.

d. Aborto culposo. Es el aborto provocado de forma imprudente, por la

misma mujer embarazada o por persona distinta. Su prevision juridica suele
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imponer sancién penal a quien provoque el aborto culposamente, excepto a
la gestante, pues se presume que su deseo no era perder a su hijo o hija
sino, por lo contrario, esto la convierte en victima de su propia imprudencia,
sufriendo afectacion fisica, emocional y psicolégica. En esta clase de aborto,
la conducta del tercero que provoca el aborto debe sujetarse a las reglas
generales de la imprudencia, es decir que el sujeto activo del delito tiene un
comportamiento consciente pero realizado sin guardar el deber objetivo de
cuidado en circunstancias concretas que lo demandan®. Por ejemplo, el

aborto culposo provocado por golpe abdominal en un accidente de transito.>*.

e. Aborto terapéutico o por estado de necesidad. Es el aborto
provocado necesariamente cuando el embarazo pone en riesgo la vida o la
salud de la mujer embarazada. Es decir que, en el conflicto entre la vida en
formacion del nasciturus y la salud o la vida de la madre, la proteccion de los
bienes juridicos de la gestante no puede hacerse mas que practicando el

aborto™.

La caracteristica especial de esta modalidad de aborto es que tanto la
vida del nasciturus como la salud o la vida de la madre tienen proteccién
juridico-penal y al colisionar el interés de proteger a ambos, se produce un
estado de necesidad. Existen dos formas en que la necesidad médica —
comprobada- para la practica del aborto terapéutico puede adecuarse al

estado de necesidad juridico.

> Sobre el “deber de cuidado”, puede consultarse a SERRANO PIEDECASAS
FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria TERRADILLOS BASOCO, Manual de Teoria
Juridica del Delito, 12 Edicién, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién
Judicial, San Salvador, 2003, pp. 86-88.

> La accién gue ocasiona el aborto, al ser imprudente, no tiene por finalidad especifica
provocar tal resultado, pero se realiza siendo consciente del riesgo en que se puede situar a
la mujer en estado de gravidez, y aun pudiendo prever tal peligro, obra sin el debido cuidado.
*® Vid. RUiZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., pp. 49-50.
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La primera forma, y la mas comun, consiste en el reconocimiento
expreso de la indicacion terapéutica en la dogmatica penal que penaliza el
aborto y estableciéndose una renuncia a la imposicion de sancién penal por
considerarse realizado sin el dolo de destruir la vida en formacion, sino
practicado por necesidad, en salvaguarda de los bienes juridicos de la
gestante. En virtud de ser una situacion muy particular, su regulacion juridica
concreta puede delimitar los parametros en que ha de excluirse de
responsabilidad penal, considerando factores como si es necesario 0 no el
consentimiento de la mujer en su practica, la forma en que ha de acreditarse
la necesidad médica, o las dimensiones médico-legales del bien juridico que
se intenta proteger con la practica abortiva, ya sea la vida, la salud o ambos,
y ademas las diferentes “clases” de salud que pueden considerarse
comprometidas con el embarazo.

La segunda forma no requiere regulacion juridica expresa del aborto
terapéutico. En el reconocimiento dogmatico del estado de necesidad, es
posible prever la circunstancia de conflicto entre cualesquiera bienes
juridicos y los parametros de exclusién de responsabilidad penal en caso de
lesionarse uno de ellos a través de una conducta que al mismo tiempo
protege el otro. En consecuencia, la caracteristica intrinseca al aborto
terapéutico —colision de los bienes juridicos de la madre y del nasciturus-
posibilita la adecuacion de su practica a las reglas del estado de necesidad
establecidas en la parte general de la dogmatica penal aplicable.

Estas dos formas de adecuar la necesidad médica del aborto
terapéutico a un estado de necesidad juridico han tenido presencia en la
dogmatica penal salvadorefia. La primera de ellas, en la prevision del aborto
terapéutico en el Art. 169 ord. 2° CP derogado, en el cual se establecia la no
punibilidad del aborto practicado por facultativo (médico) para salvar la vida

de la madre, siempre que se efectuara con su consentimiento. Esta
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disposicion no preveia la colisién ni el estado de necesidad entre la vida del
nasciturus y la salud de la gestante. La segunda de ellas, a través del
reconocimiento del estado de necesidad como una causal de exclusion de
responsabilidad penal en el Art. 27 niam. 3 CP vigente, en el que se
establece que no es responsable penalmente “Quien actia u omite por
necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro

bien de menor o igual valor que el salvaguardado (...)".

B. Dentro del segundo criterio de clasificacion juridico-penal, la
responsabilidad penal por la lesién de la vida del nasciturus se excluye o
atenla en un marco juridico penalizador del aborto, y en defensa de valores
que no constituyen bienes juridicos concretos, como lo es la vida en
formacion. Dentro de este criterio, el aborto puede ser: ético o criminoldgico,

eugeneésico, honoris causa -honorable o privilegiado- y econémico.

a. Aborto ético o criminolégico. Es el provocado voluntariamente

debido a un origen violento del embarazo, como una violacion o un estupro.

156 n57

También es denominado aborto “humanitario”™” o “sentimental™’, ya que su
exencién de responsabilidad penal se fundamenta en la proteccion del

bienestar emocional o psicolégico de la mujer victima de la accion violenta.

A pesar de la caracteristica motivacién moral de esta clase de aborto,
excepcionalmente podria tener como objeto de proteccién un bien juridico
penal concreto bajo la modalidad de aborto terapéutico. Es comdn que en las
legislaciones —como ocurria en el Art. 169 ord. 3° CP derogado de El

Salvador- se prevea el aborto ético considerando nada mas sus causas, es

*® RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., p. 51.
>’ PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, op. cit., p. 15.
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decir el acto violento que origin6 el embarazo, pero sin establecer
expresamente la finalidad protectora del acto abortivo. En distinto sentido, la
prevision del aborto terapéutico suele incorporar los bienes juridicos
concretos que se intentan proteger, ya sea la vida y/o la salud de la gestante,
y respecto a este Ultimo se puede prever también la salud mental —como
ocurrié en la legislacién britanica->®. En este caso, se estaria ante un
verdadero conflicto de bienes juridico-penales y la practica del aborto ético
podria ejercerse en un estado de necesidad, con la finalidad terapéutica de
resguardar la salud emocional o psicologica de la gestante victima de la

violacion o el estupro.

b. Aborto eugenésico. Es el aborto provocado voluntariamente “por
razones humanitarias”, cuando el producto de la concepcién sufre
infecciones, malformaciones o enfermedades congénitas, dentro de las
cuales pueden incluirse las taras o patologias mentales de alguno de sus
padres®, las enfermedades viricas contraidas por la mujer antes o durante la
gestacion -como el Virus de Inmunodeficiencia Adquirida (VIH) o la rubéola-,
0 supuestos excepcionales como la exposicion de la mujer embarazada a

radiacion®®.

La lesion de la vida en formacion no se encuentra amparada por una
causa de justificacion en estricto sentido juridico-penal. El motivo de su
exencién penal es de caracter moral o humanitario, pues se presume
practicado con el fin de evitar el sufrimiento del hijo y la pesadumbre que

éste traeria a la familia, aunque es evidente que su prevision juridica también

°® BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, La Regulacion Juridica del Aborto en América Latina y El
Caribe: Estudio Comparativo, 12 Edicion, Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM), Per(, 1998, p. 40.

¥ PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, op. cit., p. 15.

® CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 44.
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se realiza en “defensa de la sociedad”, evitando el nacimiento de peligrosos
“‘desviados” o de engendros “anormales”. En el caso del Art. 169 ord. 4° CP
derogado de El Salvador, se preveia sélo a causa de una “deformidad

previsible grave”, diagnosticada médicamente.

c. Aborto honoris causa, honorable o privilegiado. Es el aborto
provocado voluntariamente para resguardar el “buen nombre”, la “buena
fama”, el “prestigio social” o el “buen concepto publico” de la gestante,
cuando su embarazo tiene un origen “deshonroso”, como una relaciéon
extramatrimonial. Es evidente que esta clase de aborto tiene una raiz moral
conservadora, pues busca mantener apariencias ante las “buenas
costumbres” de un contexto social determinado®. La lesi6n de la vida del
nasciturus, en este caso, tampoco se ampara en una causa de justificacion
penal, por lo que su regulacion juridica es meramente excluyente o
atenuante de responsabilidad penal. Dada la ambigiedad moral de sus
causas, no fue extrafio que su prevision se haya debilitado con el desarrollo
de la teoria juridica del delito en los ordenamientos juridicos
contemporaneos. En el caso de Latinoamérica, comenzé a desaparecer en
las codificaciones del siglo XX; en el caso especifico de El Salvador, se
regul6 como una modalidad atenuada en todos los codigos penales,

desapareciendo en el CP -vigente- de 1998.

d. Aborto econdémico. Es el aborto provocado voluntariamente cuando
la precaria situacion socioeconémica de la mujer embarazada no le permite

costearse el embarazo, el parto o la crianza®®. Se le denomina también
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“aborto social”, “aborto por causas econdmicas™”, “aborto por indicacion

*! RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., pp. 50-51.
°2 PEREZ DUARTE Y NOROKIA, Alicia Elena, op. cit., p. 16.
% RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., pp. 51-52.
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econdmica’” o “aborto miserable”, considerandose dentro de esta ultima

definicion las situaciones de guerra®.

El aborto econdmico tiene actualmente poca presencia en los
ordenamientos juridicos penalizadores del aborto, no pudiendo ser
considerado como justificado, y es que su causa —desde el punto de vista
juridico-penal- no representa de ninguna manera una circunstancia que no

pueda ser afrontada de forma diferente a la lesion de la vida en formacion.

2.3 Enfoque Histoérico del Aborto.

Es imposible rastrear todos los antecedentes del aborto, entre otros
motivos, porque su comprension se ha efectuado al ritmo del desarrollo del
conocimiento médico, porque no siempre ha sido un tema de interés social y
porque esta vinculado a un ambito tan intimo, privado y cotidiano como lo es

la funcién reproductiva del ser humano.

Es posible, por tanto, que la practica voluntaria del aborto sea casi tan
antigua como la misma capacidad humana de reproducirse. Una de las
primeras referencias escritas al respecto es un texto chino de medicina que
data de hace aproximadamente tres mil afios ANE®°. También se conoce que
se practicaba libremente en culturas como la egipcia y -en algun periodo de-

la romana®®.

La practica del aborto obtiene peso y visibilidad en la Historia cuando

adquiere interés publico o politico, convirtiendose en un problema sobre el

® LOPEZ BOLADO, Jorge, op. cit., p. 109.
® CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., pp. 23-24.
® vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., p. 21.
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cual se emiten juicios de valor, sean estos morales, l6gicos o religiosos,
contenidos o devenidos de lineamientos éticos sobre el comportamiento, de
los sistemas de creencias que prescriben directrices para las conductas del
ser humano frente a la gracia de la divinidad; o de lo mandado, permitido o
prohibido a través de las normas juridicas que rigen la conducta en una

sociedad concreta; el derecho.

Luego de haber abordado el significado, las definiciones, las clases de
aborto, sus caracteristicas y sus diferencias desde la medicina y el derecho,
es conveniente realizar una revision sobre el desarrollo de la
problematizacion social del aborto a partir de los diferentes sistemas
normativos, especialmente en las sociedades europeas, cuyos antecedentes
—como se pondra de manifiesto- son también los antecedentes del contexto

actual de la problematica en la region latinoamericana y en El Salvador.

2.3.1 Esbozo Histoérico de la Problematizacion Politica del Aborto.

Las primeras regulaciones juridicas del aborto conocidas, en el pueblo
hebreo (Antiguo Testamento: Ex. 21:22-25°") y el imperio babilénico (Cédigo
de Hammurabi: 209%), sélo preveian el aborto —culposo- provocado por herir
o lastimar a mujer embarazada. En ambos antecedentes se considerdo como
un problema, con implicaciones —quizas- morales, juridicas y religiosas, dado
el profundo sincretismo entre los sistemas normativos en las sociedades

antiguas.

®" Vid. LA SANTA BIBLIA: ANTIGUO Y NUEVO TESTAMENTOS, Traduccién de Casiodoro
de Reina (1569), Revisada por Cipriano de Valera (1602), Revision de 1960, Sociedades
Biblicas Unidas, Brasil, 2000.

% vid. CODIGO DE HAMMURABI, de fecha aprox. 1752 ANE, segln Cédigos legales de
tradicion babilonica, Editada por Joaquin Sanmartin, Trotta, Barcelona, 1999, extracto
publicado por Guillermo Fatas Cabeza, Universidad de Zaragoza, disponible en
http://www.unizar.es/hant/POA/hammurabi.pdf, sitio visitado el 21 de octubre de 2013.
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El aborto voluntario no fue problematizado con las regulaciones
juridicas relacionadas, sin embargo, estas fueron el antecedente general del
interés de la interrupcion del proceso de formacién de la vida como un asunto
publico, es decir, un problema politico. Siglos después, con dicho matiz se
reflexionaria el aborto voluntario, entre otros, por el pensamiento filoséfico-
politico griego, particularmente con Platon (La Republica) y Aristoteles, al
considerar en su obra “Politica” (Libro VII, Capitulo XIV) que cuando los
matrimonios se hicieran fecundos, traspasando los limites de la poblacion,
seria necesario practicar el aborto antes que el embridn recibiera el
“sentimiento vital”, es decir, antes de la animacion del feto, pues la existencia

o no del “sentimiento de la vida” determinaria si el aborto seria crimen o no®.

AristOteles habria develado tres dimensiones del tema: Una natural,
que consistia en la animacion del feto como parametro para determinar si
existe destruccion de ser vivo. Una dimensién juridica, integrada por la licitud
o ilicitud del acto. Y una dimensién politica, que consistia en la legitimidad de
la penalidad del aborto y en la legitimidad de su practica como disposicion
politica; esto porque, si existiese animacion del feto, y por tanto ilicitud del
acto abortivo, su sancion penal estaria plenamente legitimada desde el punto
de vista juridico y politico; contrariamente, al no existir animacion fetal, el
aborto seria licito y politicamente legitimo, siempre que se practicare con

interés de respetar los limites de la poblacion.

Con el planteamiento aristotélico, lo licito habria parecido un
condicionante absoluto de lo legitimo, pues una vez iniciada la animacién del

feto, el aborto constituiria crimen y no podria legitimarse politicamente. Sin

% ARISTOTELES, La Politica, Traducciéon de Nicolas Estévanez, Garnier Hermanos, Paris,
1920, p. 201, disponible en, http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=766, sitio
consultado el 21 de octubre de 2013.- En esta version castellana, como en otras, el Libro VII
esta ordenado en cuarto lugar, es decir, se ubica como el Libro IV.
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embargo, considerar el aborto voluntario como un asunto publico abriria la
posibilidad de que su regulacion dependiera, mas que de un parametro
juridico, de un interés politico particular que legitimase su regulacion juridica

de una u otra manera en una sociedad y momento determinados.

En Roma, inicialmente, se consideraba al embrion como parte del
cuerpo de la mujer y no como un ser vivo concreto, de acuerdo al principio

portio viscerum matris (“parte de las visceras de la madre”)’

. Después, el
aborto se constituiria en objeto de regulacidon juridica, como en las
disposiciones referidas a los derechos hereditarios del nasciturus en la Ley
de las Doce Tablas, y el posterior establecimiento de sanciones al acto
abortivo, una de las cuales disponia que no se castigaria a la mujer que
contase con la autorizacion del padre de familia a quien estuviera sometida
para practicarse el aborto, quien seria el destinatario de sancién social
cuando no probase una razén suficiente para haberlo autorizado; pero
cuando la mujer abortara sin tal autorizacién, se podia ejercer la venganza
en su contra o la imposicion de una pena a solicitud del padre de familia. Con
el tiempo, la regulacion del aborto se inclinaria mas a su sancion juridica y
moral, como en la época del emperador Septimio Severo, en la que se

condenaba a la mujer abortista al destierro*.

La legitimacion de la sancion del aborto voluntario, en un primer
momento, tendria connotacién de ser producto de la ideologia patriarcal,
tanto por la importancia de la autorizacion del padre de familia, como por la
facultad de ejercerse en contra de la mujer la venganza o la imposicion de
una pena; sanciones que se justificaban de forma parecida a la sancion del

aborto culposo en la Ley Mosaica, pues en ambos casos se consideraba el

" CORZO TORRES, Carlos Rafael, op. cit., p. 24.
" RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, op. cit., p. 44.
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aborto como una afectacion al derecho del padre a tener descendencia, sin
ponderar el mismo derecho respecto a la madre.

Una vez establecido el cristianismo como religion oficial, la regulacion
sobre el aborto, en general, seguiria siendo punitiva; pero la legitimacion de
Su sancion se haria sobre la base de la “interpretacién oficial” de la doctrina
cristiana, homogeneizandose las distintas dimensiones —natural, médica,
moral, religiosa, politica- del tema en una sola concepcion legitimadora. En
este periodo -como indica Bermudez Valdivia- el aborto constituy6é un delito,
sosteniendo la tesis central que desde la fecundacion se constituye la vida
humana, y que el acto abortivo equivale al homicidio. En ese marco
dogmatico, se suscitaria el conflicto entre esta tesis de “la animacion
inmediata”, segun la cual el embridon poseia alma desde la concepcion, y la
tesis de “la animacion retardada”, segun la cual el alma se integra al embrién

cuando esta suficientemente conformado para recibirla’.

Esta controversia —sefala la misma autora- finalizaria siglos después
con la emision del acta Apostodlica Sedis, en 1869, por el Papa Pio IX, segun
la cual se castigaba con excomunién el aborto producido en cualquier
momento del embarazo, considerandolo un acto incompatible con la moral
cristiana, independientemente de su regulacion juridica laica. Es evidente
que esta sancion fue de naturaleza eminentemente religiosa, pues para
entonces la sancion juridica del aborto dependia oficialmente del poder

politico seglar.

Desde el siglo XVIII cambio la forma de castigo del aborto, y de los

delitos en general. El nacimiento del Estado Liberal trajo consigo una

2 BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., pp. 22-23.
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liberacién politica, econdmica y cultural en los paises europeos, siendo una
de sus consecuencias sociopoliticas la histérica reforma carcelaria,
impulsada por César Beccaria, a través de la cual se generalizo la sustitucion
de la pena de muerte y los tratos crueles del régimen oscurantista de la Edad
Media, por la reclusién o la prisién para casi toda clase de delitos’. Es
evidente que la legitimacion de la sancion penal del aborto habia cambiado

drasticamente, y con ello su dimension juridica.

En primer lugar, la perpetuacion de su sancion penal se legitimo con
una nueva ideologia de orden social favorable al pensamiento politico-
econdémico liberal. El control social directo ejercido especialmente para
restringir la libertad individual, extenderia el dogma de la prisibn, como
correccion de conductas “desviadas” o “anormales”, a conductas que poco

tenian que ver con la supuesta desviacion o anormalidad -v. gr., el aborto-.

En segundo lugar, la legitimacion seglar permitid que su tratamiento
juridico se flexibilizara y ampliara. Al abandonarse los severos criterios
punitivos de corte religioso, los criterios juridicos, morales y politicos influirian
en la regulacioén juridica del aborto, incorporando circunstancias atenuantes,
como en el aborto honoris causa, e incluso su permision por razones de
interés politico, como el control demogréfico -por ejemplo-"*. El nacimiento
del Estado moderno reafirmaria al aborto como un problema politico: la
posibilidad de que su regulacion juridica dependiese de los motivos politicos
de interés para un Estado, pudiéndose legitimar de una manera u otra, no

siendo un asunto exclusivo de la politica criminal.

® Vid. PAVARINI, Massimo, Control y dominacién: teorias criminolégicas burguesas y
proyecto hegemoénico, Traduccién de Ignacio Mufiagorri, 12 Edicion, Siglo XXI Editores
Argentina, Buenos Aires, 2002, pp. 36-38.

"* BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., p. 23.
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No obstante su compleja dimension politica, es evidente que la
problematizacién del aborto en las sociedades occidentales se caracteriza
por la tendencia a su prohibicién y sancion juridico-penal, moral y religiosa,
de modo que entre su categorizacion como pecado, “inmoralidad” y delito ha
existido mucha identificacion desde hasta la actualidad, sincretizdndose
valoraciones de distintos ordenamientos normativos, al estilo de las
sociedades de la antigiiedad. Esto ha sido y sigue siendo motivo de los mas
variados conflictos y contradicciones juridicas, morales y religiosas en la

prohibicion del aborto voluntario.

2.3.2 Evolucion Legal del Aborto en Latinoamérica y El Salvador.

Los Estados latinoamericanos, tras su independencia, crearon sus
propios ordenamientos juridicos, basados en sus Constituciones, pero estos
estuvieron orientados -y lo han estado desde entonces- por la tradicion

juridica europea, impuesta en los procesos de conquista y colonizacion.

De esta forma, la problematizacién politica del aborto, construida en
las sociedades europeas durante siglos, se extendi6 hasta Latinoamérica
introduciéndolo en sus sistemas normativos juridicos, como objeto de
sancion penal, es decir, como un tema casi exclusivo de politica criminal;
pero también susceptible a la sancion moral y religiosa, con la imposicion del
sistema normativo moral de las nuevas clases sociales -dominantes- y su

sistema de creencias, especialmente la doctrina catélica apostdlica romana.

La presencia del aborto en los ordenamientos juridicos
latinoamericanos data de los primeros codigos penales de la region. A partir
de entonces, su regulacion juridica evolucioné no sélo dependiendo de las

transformaciones sociales, politicas y juridicas de las sociedades europeas,
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sino también conforme al dinamismo del derecho y de las caracteristicas

culturales especificas de las nuevas sociedades latinoamericanas.

En atencion al criterio de Bermidez Valdivia’, es posible analizar la
evolucion de la regulacion juridica del aborto en América Latina en razén de
dos periodos: la codificacion del siglo XIX y la codificacion del siglo XX. Es
necesario exponer algunos rasgos generales de dichos periodos, con

especial énfasis en la legislacion penal de El Salvador.

A. El aborto en los cddigos penales del siglo XIX.

La prevision legislativa del aborto tuvo un fuerte contenido moral, y de
ello da fe el aparecimiento del aborto honoris causa como atenuante de
responsabilidad penal. En general, el criterio para penalizar el aborto tenia
dos tendencias: una moralista, representada por el aborto honoris causa; y
una estrictamente juridico-penal, considerando el objeto de proteccion

juridica con su penalizacién: la vida del nasciturus’®.

En El Salvador, ambas tendencias estuvieron contenidas en la
codificacion del siglo XIX, en las que se diferenciaba la lesion de la vida
dependiente del homicidio. En los Codigos Penales de 1826, 1859 y 1881, se
mantuvo similar regulacion juridica del aborto, previendo modalidades
agravadas, como el aborto practicado por facultativo de la salud —haciendo
abuso de su profesion- o por tercero sin consentimiento de la gestante; y
modalidades atenuadas, cuando se practicase con consentimiento de la
mujer 0 se provocase por la misma gestante para mantener su buena fama o
“encubrir su fragilidad” (Art. 655 CP de 1826).

" Vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., pp. 24-31.
’® vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., pp. 24-25.
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La causal honoris causa, en particular, constituiria también
circunstancia atenuante en el homicidio de recién nacido, siempre que la
madre lo cometiera dentro de las veinticuatro horas después del parto (Art.
627 inc. 2° CP de 1826), término que décadas después se extenderia a tres
dias, segln lo regulado en el Art. 366 CP de 1881"".

En este siglo, la legislacién penal de El Salvador —como en la mayoria
de paises de la region- se penalizo el aborto de forma absoluta, sin admitir

situaciones excepcionales de exclusion de la responsabilidad penal.
B. El aborto en los cédigos penales del siglo XX.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, la regulacion penal del
aborto supera parcialmente la tendencia moralista, desapareciendo el aborto
honoris causa en algunos paises de la regién —incluido El Salvador-8, y
adaptandose la misma a la consolidacion de la teoria juridica del delito en los
ordenamientos juridico-penales. Es necesario enfatizar dos contenidos
esenciales de la estructura del delito en la dogmética penal que influyeron en

esta mutacion legislativa del aborto.

El primer elemento consiste en la teoria finalista, a partir de la cual
puede considerarse que la direccion teleolégica de la accion u omision
abortiva es producir un resultado concreto, que no es otro que la muerte del
nasciturus -con excepcion de la puesta en peligro imprudente y su
consecuente lesion culposa-; determindndose asi la culpabilidad del sujeto

activo del delito de aborto en tanto éste responde penalmente sélo por si

" FEUSIER, Oswaldo Ernesto, Pasado y Presente del Delito de Aborto en El Salvador,
Universidad Centroamericana “José Simeoén Canas”, Departamento de Ciencias Juridicas,
Unidad de Investigaciones, pp. 2-4, disponible en:
http://www.uca.edu.sv/deptos/ccjj/media/archivo/95bbb4_pasadoypresentedeldelitodeaborto

enelsalvador.pdf, sitio visitado el 31 de octubre de 2013.

"8 vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., pp. 29-30.
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mismo, por el acto o la omision volitiva que produce el resultado penalizado y

por ser éste imputable o tener capacidad de culpabilidad’.

El segundo elemento es la teoria del bien juridico protegido, desde la
cual se considera que en la interrupcion del embarazo, el resultado prohibido
y penalizado no es la mera destruccion de un objeto material —el producto de
la concepcion- sino de la vida en formacién o vida independiente, que
contiene implicito un valor reconocido por el Estado y protegido a través de la

dogmatica penal®.

A partir del enfoque del bien juridico protegido, la regulacion penal del
aborto en las codificaciones latinoamericanas del siglo XX variaria en los
tipos bésicos y las circunstancias agravantes o atenuantes de los tipos
cualificados de cada legislacion, pero siempre sobre la base de una lesion
existente de la vida en formaciéon. Como excepcion dentro de este enfoque
predominante, surgio el sistema de indicaciones abortivas, conformado por
supuestos de aborto no punibles, por la concurrencia de circunstancias
excepcionales determinadas en la legislacion penal, lo cual dio pie a una

tendencia legislativa inclinada a la despenalizacion del aborto®:.

En el caso de EIl Salvador, el CP de 1904 tuvo un enfoque del bien
juridico protegido de forma similar a las codificaciones del siglo XIX. El
consentimiento de la gestante era determinante de su culpabilidad, sea que

ésta se lo provocase a si misma o permitiese que un tercero lo practicase,

" Sobre “finalismo”, puede consultarse a SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José
Ramon y Juan Maria TERRADILLOS BASOCO, op. cit., p. 34.

% Sobre la teoria del bien juridico protegido, puede consultarse a NINO, Carlos Santiago,
Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica, 12 Ediciéon, 12 Reimpresién, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1989, pp. 55-
56.

8 vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., pp. 27-28.
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manteniéndose ademas la agravante cuando el tercero fuera facultativo de la
salud en abuso de su profesion. Como excepcién a este enfoque, se

mantiene la tendencia moralista en la atenuacion del aborto honoris causa®.

La regulacion del aborto en el CP de 1974 ha sido la mas compleja en
la historia legal de El Salvador. En éste predomina el enfoque del bien
juridico protegido, regulandose dentro del capitulo de los delitos contra la
vida y la integridad personal. Se previé de forma diferenciada el aborto propio
o procurado (Art. 161) y el aborto consentido (Art. 162); se previeron con
penalidad mayor el aborto provocado sin consentimiento de la gestante (Art.
163) y el aborto con consecuencias mortales (Art. 166). Los casos de aborto
agravado se reducian a cuatro supuestos especificos (Art. 164)% a los que
se aplicaba la pena maxima correspondiente, aumentada en una tercera
parte, mas la inhabilitacion del ejercicio profesional, en caso de ser
practicado por facultativo de la salud en abuso de su profesién. Se mantuvo
la penalizacion del aborto culposo (Art. 168) y se previd el “aborto

preterintencional” (Art. 167) -producto de violencia sobre la mujer-.

El rasgo mas caracteristico de la prevision del aborto en este CP es
que, junto al enfoque del bien juridico protegido y al enfoque moralista del
aborto honoris causa, se regulan, por primera y Unica vez en la historia legal
del pais, las indicaciones abortivas (Art. 169 ords. 2° 3° y 4°),
correspondientes a los supuestos de aborto terapéutico, ético y eugenésico.
La prevision de estas indicaciones supuso una apertura de la histérica

regulacion absolutamente penalizadora del aborto en el pais, afin con la

% FEUSIER, Oswaldo Ernesto, op. cit., pp. 4-5.
8 Estas circunstancias eran cuando el aborto se cometiera en mujer de dieciséis afios o
menos, cuando la mujer estuviese en estado de perturbacion de su conciencia, cuando se
practicare por médico, farmacéutico o cualquier otra persona con abuso de su profesion; y
cuando fuese realizado por méviles econémicos.
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misma apertura en las tendencias legislativas iniciada a finales del siglo XX
en la regidn, con excepcion de Uruguay y Colombia, paises en los que desde
1889 y 1890 —respectivamente- ya se habia previsto el aborto por razones

terapéuticas, excluyéndolo de responsabilidad penal®*.

El CP de 1998, actualmente vigente en la Republica de El Salvador,
contiene una regulacion restrictiva y absolutamente prohibitiva o
penalizadora del aborto, pues no se prevé ninguna indicacion abortiva ni un
sistema de plazos que permitan, como en otras legislaciones de la region,
supuestos de aborto no punibles. Esta regulacion juridica, ademas de
recesiva, en el sentido de volver a la penalizaciébn absoluta como en los
codigos penales anteriores al CP de 1974, se caracteriza por ser mas
represiva, pues aumenta el marco legislativo de las penas aplicables a los
casos de aborto, lo cual puede verificarse al compararse con las penas

previstas en los tipos penales comunes con el CP de 1974:

a. El aborto propio o procurado y el aborto consentido, previstos en tipos
penales distintos y con sancién distinta en el CP de 1974%°, pasan a ser
sancionados en el CP de 1998 en un mismo tipo penal, denominado
“aborto consentido y propio”, con una sancién penal mayor, consistente
en prision entre dos y ocho afos, tanto para la mujer que lo practique o lo
consienta como para el tercero que lo practique.

b. El aborto sin consentimiento, sancionado con prision de tres a ocho afios
en el CP de 1974 (Art. 163), pasa a ser previsto y sancionado con prision

de cuatro a diez afos de prision en el CP de 1998.

% BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., p. 26.

% E| aborto propio o procurado era penalizado con prision de uno a tres afios (Art. 161),
mientras el aborto consentido lo era con prisién de uno a tres afios para la mujer que lo
consintiere, y con prisién de dos a cuatro afios a quien lo practicase (Art. 162).
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c. El aborto agravado en el CP de 1974 se podia constituir a traves de
supuestos distintos (Art. 164), mientras que en el CP de 1998 se prevé
sblo el supuesto en que se practique por meédico o farmacéutico,
extendiéndose la agravante —ademas- a los auxiliares de estas
profesiones (Art. 135). Este cambio es muy singular, pues en los codigos
anteriores la agravante se constituia siempre que el facultativo de la salud
practicare aborto en “abuso de su profesién”, mientras que en el CP
vigente basta con tener calidad de médico, farmacéutico o auxiliar de
estos, aunque se practique en cumplimiento de un deber médico®. Por
supuesto, su penalidad también aumenté: mientras en el CP derogado se
sancionaba con la pena maxima correspondiente aumentada en una
tercera parte —considerando que las penas eran, en general, inferiores-,
en el CP vigente pasO a sancionarse con prision de seis a doce afos,
manteniéndose la pena accesoria de inhabilitacion del ejercicio
profesional.

d. El aborto culposo, sancionado con prision de seis meses a un afio en el
CP de 1974 (Art. 168), aumenta el maximo del marco legislativo de su
pena hasta los dos afios de prision.

e. En el CP de 1998 se prevé en un nuevo tipo penal la induccion o ayuda
econdmica a una mujer para que se practique un aborto, sancionados
ambos supuestos con prision dos a cinco afos, aumentandose hasta en
una tercera parte del maximo de la pena cuando el sujeto activo del delito

es el progenitor (Art. 136).

Un dato importante del CP de 1998, es que, por primera vez en El

Salvador, se prevén y sancionan las lesiones dolosas y culposas (Arts. 138 y

% Este tipo penal cualificado, especialmente dirigido a prevenir y sancionar abortos en los
gue se requiere prescripcion y practica médica, incluye al aborto terapéutico, limitandose asi
la proteccion de la vida o la salud de la gestante cuando peligran grave y previsiblemente por
su embarazo.
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139) en el nasciturus y las alteraciones de la vida en formacion por
manipulacion genética dolosa o culposa (Arts. 140 y 141), aunque estos
altimos dos supuestos pueden ser solo excepcionales, debido al poco
desarrollo y aplicacion de la tecnologia genética en la sociedad salvadorefia

en la actualidad.

A pesar de las caracteristicas recesivas y represivas de este CP, el
enfoque del mismo es, tradicionalmente, el del bien juridico protegido; en
tanto la penalizacion de toda forma de aborto se fundamenta a si misma en
la finalidad de proteger la vida en formacion. O al menos asi puede

considerarse desde el estricto punto de vista dogmatico penal.

El caso represivo de El Salvador no ha sido aislado en la regién. Al
igual que en su CP de 1998, paises como Haiti, Nicaragua, Honduras,
Republica Dominicana y Chile poseen una regulacion juridica absolutamente
penalizadora del aborto en la actualidad, mientras el resto de paises de la
region sigue la tendencia global a su apertura legislativa, iniciada después de
1994, a partir de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo,
celebrada en El Cairo, en donde 179 paises asumieron el compromiso de
prevenir el aborto inseguro, y a partir de lo cual, mas de 25 paises han

liberalizado sus leyes sobre el aborto®’.

La regulacion juridica del aborto no ha evolucionado uniformemente
en todos los paises latinoamericanos, ni en el mundo entero, diversificada

tanto en el sentido prohibitivo como permisivo. En el sentido prohibitivo,

8 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS, AGRUPACION CIUDADANA POR LA
DESPENALIZACION DEL ABORTO TERAPEUTICO, ETICO Y EUGENESICO, Excluidas,
Perseguidas, Encarceladas: El Impacto de la Criminalizacion Absoluta del Aborto en El
Salvador, Nueva York, 2013, p. 18, disponible en:
http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/crr_ElSalvadorReport_S
ept_25 sp.pdf, sitio visitado el 1 de noviembre de 2013.

63


http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/crr_ElSalvadorReport_Sept_25_sp.pdf
http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/crr_ElSalvadorReport_Sept_25_sp.pdf

subsiste su tradicional penalizacion absoluta. En el sentido permisivo, se
identifican aquellos sistemas juridicos en los que existe liberalizacion del
aborto, la cual puede consistir en despenalizacion total, fundada en los
derechos reproductivos de las mujeres, 0 en su despenalizacion parcial,
fundada en el reconocimiento dogmatico penal de indicaciones abortivas,
entre ellas la ética, la eugenésica y la terapéutica (véase supra pp. 48-52); o
en el reconocimiento de plazos segun los cuales se dispone la no punibilidad

del aborto practicado en periodos tempranos del embarazo.

En general, cada una de estas tendencias tiene un fundamento
protector: de la vida en formacion (en caso de penalizacion), de los bienes
juridicos de las mujeres embarazadas (en caso de despenalizacion parcial),
o de sus derechos reproductivos (en caso de despenalizacion absoluta).
Ademas, estas posturas legislativas, excepto la despenalizacion, tienen

antecedentes en América Latina desde las primeras codificaciones penales.

La polémica actual, se genera a partir de la tendencia mundial en el
reconocimiento del papel de los derechos fundamentales de las mujeres en
el tratamiento politico-criminal del aborto, sobre todo en el contexto de
legislaciones absolutamente penalizadoras, como la de El Salvador, en las
cuales pareciera que la sancion penal es la unica forma en que el Estado
puede proteger la vida en formacion; lo que es paraddjico, pues el ejercicio
del ius puniendi, de acuerdo a los principios democraticos de la politica
criminal, debiera ser subsidiario, de minima intervencién y de Gltima ratio®.

En otras palabras, a través de la penalizacion absoluta del aborto se

% Vid. AMAYA COBAR, Edgardo A., y Ricardo Vladimir MONTOYA CARDOZA,
Propuesta de Politica Criminal y Seguridad Ciudadana para El Salvador, Fundacion de
Estudios para la Aplicacion del Derecho (FESPAD), Red por un Sistema Penal Democrético,
San Salvador, 2005, pp.- 7-9, disponible en:
http://www.comunidadsegura.org/files/active/1/PPCPES2005.pdf, sitio visitado el 5 de
noviembre de 2013.
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pretende resolver un problema cuyo tratamiento preventivo es una obligacion
estatal, cuando menos que ser un asunto de politica criminal, lo es més de
salud publica, de educacion y de desarrollo humano y social. Desde este
enfoque, el problema no es meramente dogmatico, sino un asunto socio-

politico que requiere ser abordado de la forma mas equilibrada posible.

Debido a la complejidad del tema en cuestidon, es menester asimilar
las implicaciones politico-criminales basicas de la penalizacion absoluta del
aborto en El Salvador y sus consecuencias sociopoliticas, especialmente,
aguellas que afectan directamente los derechos de las mujeres, cuya

proteccion también es obligacion estatal.

2.4 Contexto Politico — Criminal del aborto en EIl Salvador.

El excesivo dogmatismo positivista en los sistemas penales modernos
ha puesto de manifiesto la profunda y urgente necesidad de no agotar el
quehacer politico-criminal en la formulacion y aplicacion de un mero conjunto
de categorias juridicas, pues tales funciones deben comprender e incorporar
las caracteristicas empiricas de las conductas criminalizadas®. Las
dimensiones juridica y social del delito se integran cuando se cumple la
finalidad de tutela juridica de los intereses legitimos de la politica criminal. Es
decir, cuando se ejecuta con congruencia e identificacion entre su contenido

dogmatico y su ambito de aplicacion®.

¥ vid. SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, “El Sistema Penal Salvadorefio: Una
aproximacion desde la perspectiva de la politica criminal”’, en Revista Justicia de Paz,
Consejo Nacional de la Judicatura, N° 15, Afio VI, Vol. I, mayo-agosto de 2003, San
Salvador, p. 84.

% Sobre este punto, resulta interesante lo expuesto por WITKER, Jorge, en “Hacia una
Investigacion Juridica Integrativa”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México, nueva serie, afio
XLI, N° 122, mayo-agosto de 2008, México, p. 953.- El autor plantea que una concepcion
integrativa u holistica del derecho “debe partir de comprender al fenédmeno juridico como un
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Desde el punto de vista normativo, esta finalidad es la proteccion de
los bienes juridico-penales, cuya afectacion se prevé y sanciona. Desde el
punto de vista practico, la finalidad de la politica criminal es difusa, pues
obedece a un entramado denso de factores sociales, politicos, econémicos y
culturales, que se manifiestan —en alguna medida- en los diferentes tipos de
persecucion penal de una sociedad: el por qué se criminalizan
legislativamente determinadas conductas, por qué unas no son perseguidas

y otras si, el cobmo se persiguen, cOmo se castigan y qué se logra con ello.

Al mismo tiempo, los bienes juridicos representan valores humanos
elevados a categorias juridicas; lo cual exhibe el ambiguo contenido
valorativo implicito en los intereses politicos de la persecucién penal que en
una sociedad se préactica: los valores que no se protegen penalmente y
aquellos que aparentemente si; apariencia que depende del como se
defienden, como se sanciona su lesion y si existe una verdadera finalidad

politica de corregir la conducta lesiva de los mismos.

A partir de lo anterior, se plantea el problema sobre si la finalidad
practica de la politica criminal se integra con el fin protector de los bienes
juridico-penales y de los valores que estos resguardan normativamente, si
son congruentes 0 no. Sobre este punto, la respuesta pareciera sencilla, y es
que existe suficiente documentacion y experiencia sobre el uso de la politica
criminal en la historia, y especialmente del derecho penal, para el control
social a favor de intereses de élites ideol6gicas dominantes. Sin embargo, no
es suficiente generalizar esta utilidad ideoldgica para desacreditar el fin
protector del derecho penal, pues hay valores resguardados, como bienes

juridicos, que no pueden carecer de protecciéon estatal, dado que son

todo”, relacionando a la norma con el hecho social y los intereses tutelados en el “entorno
ecolégico” del hombre, lo que en palabras del autor constituye su “postura ante la vida”.
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necesarios para la existencia y convivencia humana. Uno de estos, es la
vida, la cual tiene especial proteccion estatal, debido a su caracter necesario
para el goce de los demés derechos®.

El aborto es un delito contra este bien juridico, que ademas de ser
especial por su significado ontolégico y contenido axioldgico, su lesion se
reviste de caracteristicas distintas a la lesibn de la vida independiente,
especialmente en lo que refiere a su motivacion. No existe duda que la
practica de modalidades de aborto, tal como el aborto sin consentimiento,
implican un llano animus de lesionar la vida en formacion, junto con la
destruccion del producto de la concepcién, prevaleciendo ante estos
supuestos la finalidad protectora del derecho penal sobre dicho bien juridico.
Sin embargo, este enfoque proteccionista de la dogmatica penal entra en
controversia con la practica del aborto voluntario, que suele tener distintos
enfoques y motivaciones, entre ellos el ejercicio de los derechos
reproductivos de las mujeres -en referencia al aborto como un acto licito-, o
bien en el ejercicio de un deber licito o defensa de un bien juridico en peligro

-en el caso de las indicaciones abortivas-.

Estos supuestos son abordados por la politica criminal de cada Estado
en las distintas tendencias legislativas del aborto, las cuales, como se
expuso en el acapite anterior, se fundamentan a si mismas en una finalidad
protectora, pero se legitiman politicamente de forma distinta, en el contexto
social en el que son formalizadas en la dogmatica juridica aplicable. En el

caso de El Salvador, la penalizacién absoluta del aborto en el CP de 1998,

LAl respecto, la SC ha desarrollado en su jurisprudencia constitucional que: “(...) el caracter
esencial e imprescindible de la vida humana, como condicién necesaria para el desarrollo de
la personalidad y de las capacidades, asi como para el disfrute de los bienes, ha hecho
posible su reconocimiento —a nivel nacional e internacional- como derecho fundamental, el
cual es merecedor de una especial proteccién por parte de los Estados”. SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, Admisién de Demanda de Amparo, Ref. 310-2013, de fecha 17-IV-
2013.
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fundamentada en la proteccion de la vida en formacion, ha implicado una
renuncia legislativa a la proteccion que garantiza el reconocimiento de los
supuestos no punibles de aborto —indicaciones abortivas-, o de la no
punibilidad en general —despenalizacion-; lo cual genera una alta
responsabilidad para las instituciones del sistema de justicia penal, en la
judicializacion de cada caso concreto, y para los sistemas de salud y de

educacién publica, en la prevencion del aborto inseguro.

2.4.1 Configuracion del Criterio de Penalizacion Absoluta del Aborto en
el CP de 1998.

El aborto ha sido consignado al campo de “lo prohibido” en El
Salvador, con excepcion de los convencionalismos sociales, desde todos los
sistemas normativos sociales: como delito, desde el derecho; como pecado,
desde los sistemas de creencias religiosas —especialmente desde la religion
catblica-; y como moralmente reprobable, desde especificos canones
morales predominantes. En razén de ello, el debate sobre su penalizacion ha
sido abordado en diferentes momentos por religiosos, moralistas, médicos,
psicologos, socibdlogos, juristas, entre otros; asi como por sectores y actores
politicos o sociales, tales como ONG’s, movimientos sociales, partidos

politicos, tanques de pensamiento, entre otros.

Debido a su caracter socialmente polémico, cuando se aborda este
tema desde el contenido de la dogmatica penal, de acuerdo con la sensata
opiniobn de Luzon Cuesta, es conveniente no detenerse en las razones y
sinrazones de los diversos puntos de vista mencionados -sean partidarios de
su penalizacion o de su despenalizacion-, pues importa mas que la finalidad
de dichos argumentos para validar su propia causa, identificar el reflejo de

estas posturas en su regulacion juridica positiva. De esta forma es posible
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lograr una aproximacion a la comprension de la racionalidad politico-criminal

con la que se aborda el problema del aborto en El Salvador®.

Previo a la revision del contraste de estas posturas con el contenido
dogmético del aborto en el CP de 1998, conviene recordar que la politica
criminal, retomando a Bustos Ramirez, es “el poder de definir los procesos
criminales dentro de la sociedad, y por tanto de dirigir el sistema social en

"3 Esta brillante definicién esclarece la

relacion a la cuestion criminal
confusion del derecho penal como Gnico rostro de la politica criminal —
comunmente sostenida por los partidarios del poder punitivo-. El poder de
definir la cuestion criminal no reside nada mas en el ejercicio del ius
puniendi, pues para definirlo normativamente y ejecutarlo institucionalmente
es necesaria la articulacion previa de un sinnimero de factores de la vida
social referidas a cada conducta en especifico, que legitimen de alguna
manera su criminalizacion; factores que generalmente son dirigidos por

distintos agentes de control social.

Cierto es que algunas conductas generan una reaccion individual y
social casi inmediata de reprobacién —sobre todo moral-, a partir de lo cual se
legitima la construccion de una racionalidad politica represiva en contra de
ellas, por afectar valores fundamentales arraigados en el seno de la sociedad
—que juridicamente suelen identificarse con los bienes juridicos resguardados
por la dogmatica penal-. Sin embargo, existen conductas cuya criminalizacion
es mas volatil, dependiendo de los valores o intereses de las relaciones de

control social que las incluyan en su catalogo del control punitivo. Una de

%2 LUZON CUESTA, José Maria, Compendio de Derecho Penal: Parte Especial, 3% Edicion,
Dykinson, Madrid, 1992, p. 53.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan, citado por Maria Elena ACOSTA FUENTES, Walter Antonio
DE PAZ CASTRO y Sayda Lissette RAMIREZ TORRES, en Andlisis de la Politica Criminal
en El Salvador, Trabajo de Grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales,
Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2005, p. 3.
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estas conductas es el aborto, tal como lo demuestra su inestable

problematizacion politica en la historia (véase supra pp. 54-58)

La forma de legitimacion de la recesion a la penalizacién absoluta del
aborto en el CP de 1998 no ha sido meramente juridica. Previo a su
aprobacion intervinieron distintos factores de control social que, de cierta
manera, forman parte de la politica criminal salvadorefia.

En el aflo de 1994, cuando también se celebrara la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, en El Cairo, se formuldé en El
Salvador un anteproyecto de CP que seria discutido hasta su aprobacién en
1997. A través de dicho anteproyecto, se eliminaba el desfasado aborto
honoris causa y se incorporaban, al igual que en el CP de 1974 —vigente en
ese entonces-, la regulacion de las indicaciones abortivas ética, eugenésica y
terapéutica, con algunas variaciones, que incluian un sistema de plazos en
los casos de abortos ético y eugenésico, mientras el aborto terapéutico se

regulaba en los mismos términos que en el anterior CP%*.

La regulaciéon del aborto en dicho anteproyecto no fue abordada
polémicamente sino hasta unos meses antes de su aprobacion,
especificamente en diciembre de 1996, luego que la alta jerarquia de la
Iglesia Catolica Apostolica Romana en ElI Salvador se pronunciara
publicamente respecto al tema, comparando la prevision de indicaciones

abortivas como una “legalizacién del aborto”.

A partir de esta declaracion, y hasta que se aprobase el CP de 1998,
el dia 26 de abril de 1997, comenzd un debate publico a través de los medios

de comunicacion, manifestdndose variadas posturas respecto al tema,

% Vid. FEUSIER, Oswaldo Ernesto, op. cit., p. 10.
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predominando dentro del mismo, sin duda, el pronunciamiento de
autoridades religiosas, periodistas, médicos y sectores conservadores de la

sociedad partidarios de la penalizacién del aborto®.

No es posible determinar a ciencia cierta cual fue el exacto impacto de
esta campafa mediatica en la opinién publica general, ni mucho menos si la
misma era muestra de legitimacion social del criterio absolutamente
penalizador del aborto®®; pero es posible percibir que en ella hubo
predominacion de la apelacién a emociones, dogmas religiosos y valores
morales conservadores contra el aborto. Los argumentos exaltados y
radicales esgrimidos por los defensores de su penalizacion se silenciaron
una vez se aprobé el CP, siendo el aborto, obviamente, el tema que mayor
debate causé para su aprobacién; eliminandose finalmente, como es ya

sabido, los supuestos de aborto no punible.

En el sentido que ha sido apuntado, no es necesario ahondar en las
razones o sinrazones de las posturas a favor de la penalizacion del aborto en
la discusion del CP de 1998, ni mucho menos en quiénes las esgrimieron; sin
embargo, es necesario sefialar sintéticamente algunos aspectos especificos
de esta campafia mediatica en torno a las indicaciones abortivas en esta
normativa, con el fin de esclarecer el efecto que tuvieron en el contenido
dogmatico actual del aborto en El Salvador y, por tanto, en los efectos

juridicos y sociales que posteriormente se generarian:

% |bid., pp. 10-23.

% Sobre todo, porque estas manifestaciones publicas provenian de sectores especificos de
la sociedad y, de ninguna manera, pudieron reflejar el criterio social en su totalidad respecto
al tema. Lo cual debe considerarse, también, desde la perspectiva de la falta de mecanismos
de consulta popular en El Salvador, como el referendo, para someter decisiones legislativas
trascendentes a la aprobacion de la poblacion —con excepcion de la consulta popular
regulada en el Art. 89 CN, exclusiva para efectos politicos referidos a la reconstruccion total
o parcial de la Republica de Centro América-.
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El pronunciamiento de las autoridades religiosas, a partir del cual los
sectores conservadores en protesta se inspiraron en sus argumentos,
ofrecid una vision parcializada de la problematica, al propugnar que la
existencia de indicaciones abortivas equivalia a “legalizar el aborto”, lo
cual generé una confusién entre supuestos de aborto no punible y la
licitud de la practica de los mismos; confusion que fue el epicentro de la
discusién, pues gran parte de la campafia mediatica contra el aborto se
efectud contra su supuesta “legalizacion” en el anteproyecto de CP
discutido®.

En sentido contrario, poco se repar6 en esta polémica sobre la legislacién
penal vigente de ese entonces, en la que ya se exceptuaban de
punibilidad los mismos supuestos de aborto contenidos en el
anteproyecto de CP en discusién, en cual, incluso, se limitaba ain mas la
practica del aborto eugenésico y ético, siendo no punibles solo en las
primeras semanas del embarazo -a diferencia del CP de 1974, en el cual
no existia plazo para tal efecto-.

En virtud de lo anterior, es evidente que la campafia mediatica contra la
supuesta “legalizacion del aborto” tuvo como mera finalidad incidir en la
extincion de las indicaciones abortivas ya vigentes en el CP de 1974.
Dado que las posturas fueron radicalizadas entre los partidarios de su
penalizacion y su despenalizacion, el tema se generaliz6 —como si todos
los embarazos se dieran en las mismas circunstancias y como si todo
aborto tuviese las mismas causas y motivaciones-, no dandose espacio
para términos medios, tales como los diferentes supuestos de embarazo

en los que se pueden aplicar las indicaciones abortivas.

Es comin que las indicaciones abortivas sean confundidas como una autorizacion

legislativa para la practica voluntaria del aborto, pareciendo asi que es una forma de
legalizarlo, confundiendo su “no punibilidad” con su licitud. Por ello es necesario recalcar
que, como ya fue abordado en el caso del “aborto no punible” (véase supra p. 44)., las
indicaciones abortivas son supuestos excepcionales en los que el Estado renuncia a la
sancion de una conducta que es penalizada en otras circunstancias.
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e. La radicalizacion de las posturas no fue ajena al proceso legislativo de
discusion y aprobacion del CP de 1998; y es que, en cierto modo, puede
decirse que el debate se polariz6 en la ya polarizada Asamblea
Legislativa del periodo 1994-1997, siendo el debate identificado con los
principales partidos politicos representados en la misma: por un lado, el
partido Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN), como
el partidario de las indicaciones abortivas; y por otro lado, los partidos
Alianza Republicana Nacionalista (ARENA) y Partido Demécrata Cristiano
(PDC), como partidarios de la penalizacion absoluta del aborto, afines a
los sectores conservadores de la sociedad®.

f. En resumen, puede decirse que, al radicalizarse las posturas en debate
sobre la regulacion juridico-penal del aborto en el CP de 1998, se
radicalizaron también las posibles opciones legislativas del mismo; es
decir, no se consideraron sino s6lo los extremos entre las opciones,
resultando de ello la actual tendencia absolutamente penalizadora del

aborto.

En general, esta recesion legislativa se efectué sin ponderarse las
diversas causas y posibilidades en que una mujer puede experimentar su
embarazo. Y de todos los supuestos posibles, tiene especial relevancia el
caso de los embarazos riesgosos, esto en virtud a que, en el aborto, el
enfoque de la teoria de los bienes juridicos es parcial si no se consideran las
esferas juridicas tanto del nasciturus como de la madre, dado que la vida en
formacion esta naturalmente correlacionada con la vida y la salud de la mujer
que la aloja en su seno; y por tanto, ambas estan sujetas a las condiciones
bioldgicas que pueden poner en peligro a una de ellas o a ambas. Después

de analizada las generales del debate sobre la eliminacién de las

% vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., pp. 76-77.
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indicaciones abortivas del anteproyecto de CP de 1998, es valido reconocer
que en el caso de la indicacion terapéutica, en que se valoran los bienes
juridicos de la madre y el nasciturus, el criterio legislativo fue optar por
proteger el derecho a la vida de éste ultimo y no de mujeres en esta

situacion.

En ese mismo contexto, y posiblemente a raiz de la polémica social
generada por el delito de aborto en este proceso legislativo, el dia 30 de abril
de 1997, cuatro dias después de aprobado el CP y el ultimo dia del periodo
de la legislatura en comento, ésta aprobd un Acuerdo de Reformas
Constitucionales, publicado en el D.O. N° 87, Tomo N° 335, del 15 de mayo
de 1997, que adicionaba un inciso al Art. 1 CN, que disponia que el Estado
salvadorefio “(...) reconoce como persona humana a todo ser humano desde
el instante de la concepcion”. Dicho acuerdo se ratificO en la siguiente
legislatura, mediante el D.L. N° 541, de fecha 3 de febrero de 1999,
publicado en el D.O. N° 32, Tomo N° 342, del 16 de febrero de ese mismo

afo, y que actualmente es el inc. 2° del Art. 1 CN.

Mediante esta reforma constitucional, se intentd estabilizar el tema
sobre la regulacién penalizadora del aborto, pues, sencillamente, el CP no
puede transgredir la normativa primaria —constitucional-. Al analizarse
detenidamente, lo que realmente se logré con esta reforma fue impedir de
nuevo la regulacion del sistema de indicaciones abortivas, pues estas
requieren una regulacion expresa en el CP, que contrariaria la obligacién

estatal de proteger la vida en formacién del nasciturus.

No obstante las implicaciones de esta disposicion constitucional en la
regulacion dogmatica del aborto, paraddjicamente, en el mismo Art. 1 CN se

establece la obligacion estatal de proteger la vida de toda persona,
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entendiendo como tales tanto al nasciturus como a la mujer embarazada que
corre riesgo por el embarazo de éste. Es decir que, desde la perspectiva
constitucional, la proteccion del derecho a la vida debiera tener como
consecuencia en la normativa secundaria la equiparacion del valor del
derecho a la vida de la madre y del nasciturus, en los casos en que una de
ellas o ambas se encuentren en peligro real o inminente en virtud del
embarazo mismo, siendo necesario determinar la forma en que ha de
ponderarse la prevalencia de una sobre otra, dado que al poseer ambos
bienes juridicos el mismo significado ontolégico y contenido valorativo, no
puede generalizarse el valor de una sobre la otra, que es lo que -en términos
sencillos- se gener6 dogméaticamente con la eliminacién de la indicacion

terapéutica en el CP de 1998.

Una vez penalizado el acto abortivo de forma absoluta en este marco
juridico contradictorio y parcializado, y mientras esta legislacion sea vigente,
el reto integrativo del quehacer politico-criminal es que su persecucion penal

se adapte a las necesidades y caracteristicas de la sociedad salvadorefa.

Para efectos de analisis sobre la forma en que se aplica este marco
normativo, es necesario abordar previamente los rasgos generales del
contenido dogmatico del delito de aborto; asi como especificar la situacion en
que el mismo se adapta a los casos de aborto terapéutico, pues, a pesar de
no regularlo expresamente, a partir de la misma, y en concordancia con la
obligacion estatal contenida en el Art. 1 CN y con el principio de lesividad del
bien juridico, regulado en el Art. 3 CP, debe ser aplicada también para la
proteccion de mujeres en tales circunstancias, identificAandose 'y
ponderandose los valores con trascendencia juridica implicados en genuinos
conflictos de bienes juridicos. En esta problematica, debe considerarse que

las consecuencias de la penalizacion del aborto terapéutico son mas que
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fenémenos juridicos razonados y plasmados en expedientes judiciales; son
circunstancias y condiciones experimentadas en la psique, el cuerpo, la
familia y el entorno social de las mujeres juzgadas y condenadas o, en el
peor de los casos, afectadas directamente en su derecho legitimo a la vida, y

a una vida digna.

2.4.2 Contenido Dogmatico del Delito de Aborto en el CP de 1998.

A través de la libre configuracion legislativa de los delitos se formulan
los tipos penales referidos a la lesion de un bien juridico concreto, en sus
distintas modalidades. En el caso de la creacion del CP de 1998 (en
adelante, CP), esta facultad legislativa dio lugar a la formulacién del Capitulo
Il del Titulo I del Libro Segundo del CP, referido a los delitos relativos a la
vida del ser humano en formacién, en el cual se agrupan los tipos penales de
aborto consentido y propio (Art. 133 CP), aborto sin consentimiento (Art. 134
CP), aborto agravado (Art. 135 CP), induccion o ayuda al aborto (Art. 136),
aborto culposo (Art. 137 CP), lesiones en el no nacido (Art. 138 CP), lesiones
culposas en el no nacido (Art. 139 CP), manipulacién genética (Art. 140 CP)

y manipulacion genética culposa (Art. 141 CP).

Entre estas distintas modalidades de afectacion a la vida en formacion
pueden identificarse las conductas que la destruyen —aborto consentido,
aborto propio, aborto sin consentimiento, aborto agravado, aborto culposo-,
las conductas que facilitan los medios o propician su destruccion por un
tercero —induccién o ayuda al aborto- y las conductas que la lesionan sin
destruirla, alterando su normal desarrollo o formacion —lesiones en el no
nacido y manipulacibn genética. Estas categorias delictivas tienen
diferenciadas implicaciones dogmatico-penales. En general, todas atentan en

menor o mayor medida contra la integridad de un mismo bien juridico; pero
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particularmente, las conductas que incorporan la destruccion del bien juridico
en cuestion tienen especial importancia para efectos punitivos. Esto es asi
porque a pesar que todo bien juridico cumple una funcion sistemética o
instrumental, de modo que las distintas conductas que los afectan se
integran y agrupan en un solo capitulo, también éstas se prevén y sancionan
ordenadas de acuerdo a la gravedad de su afectacién sobre el bien juridico,
cumpliendo éste asi también una funcién de medicion de la pena®. De este
modo, puede comprenderse el por qué la induccién o ayuda al aborto o las
lesiones y manipulacion genética del no nacido, que se regulan después de
los delitos de aborto, son penalizadas con marcos legislativos de la pena
generalmente inferiores a los dispuestos para los primeros —a excepciéon del
delito de lesiones en el no nacido (Art. 138 CP), en el cual se establece la
posibilidad de imposicion de hasta diez afios de prisibn en razén a la
gravedad de la tara fisica o psiquica ocasionada-.

Al ser el aborto la conducta lesiva de la vida en formacion con el
resultado delictivo mas gravoso y, por tanto, primordialmente previsto y
mayormente penalizado, es necesario abordar particularmente algunas
cuestiones basicas del contenido dogmatico de los tipos penales de aborto
sin desviar atenciébn en los que la conducta prevista no ocasiona
directamente la destruccion del producto de la concepcion -es decir los
delitos de induccion o ayuda al aborto, lesiones y manipulacion genética del
no nacido-, no por ser menos importantes desde el punto de vista dogmético-
penal o politico criminal sino porque estos no entran en controversia con la
proteccion de la vida en formacién por sobre la vida de las mujeres en caso
de embarazos riesgosos, no permitiendo su practica por necesidad médica o

terapéutica.

9 Sobre las “funciones del bien juridico”, puede consultarse a SERRANO PIEDECASAS
FERNANDEZ, José Ramoén y Juan Maria TERRADILLOS BASOCO, op. cit., pp. 51-52.
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La cuestion medular de esta controversia es que segun los tipos
aplicables de aborto, en los que el sujeto activo tiene como motivacién la
extincion voluntaria de la vida del nasciturus, no se puede otorgar valor de
eximente de responsabilidad penal a la finalidad del aborto terapéutico, pues
al realizarse dicha practica sin amparo de excluyente de responsabilidad
expresa y dentro del &mbito de lo prohibido, se considera en el mismo la
existencia de dolo por destruir la vida del nasciturus, y la posibilidad de su no

punibilidad por tal causa se consigna al contexto de la judicializacion.

Por esta razén, la intencion de este acapite no es profundizar en todas
las implicaciones dogmaticas de los tipos de aborto en el CP, sino solo
exponer un marco frente al cual se analice, posteriormente, el aborto

terapéutico.

Entre los elementos comunes a todo tipo de aborto se detallan las siguientes
consideraciones:

Un tipo penal es la descripcion legal de una conducta penalmente
relevante, es decir, prohibida por la misma'®. Todo tipo esta estructurado por
una serie de elementos comunes, necesarios para establecer su prohibicién
l6gico-normativa, que son: la conducta, los sujetos y el objeto de la misma.
En la regulacion juridica del aborto en el CP, pueden destacarse los
siguientes elementos basicos en los tipos penales referidos al aborto tales
como:

a. La conducta tipica de los delitos de aborto en el CP.

A partir de la anterior definicion del tipo penal, puede colegirse que el aborto
es una conducta descrita por la norma penal. Sin embargo, debe entenderse

gue la conducta prohibida —en este caso, el aborto- no siempre es descrita

1% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal: Parte General, 12 Edicion
Mexicana, Cardenas, Editor y Distribuidor, México, D. F., 1986, p. 391.

78



pormenorizadamente, pues el objeto del tipo no es definirla sino establecer
un elemento descriptivo de la misma, caracterizado, por regla general, por

tener un significado de inmediato entendimiento para el intelecto humano®*.

De modo que, cuando se establecen enunciados como: “el que matare
a otro”, “el que provocare un aborto”, “el que dispare arma de fuego contra

una persona...”, “el que privare a otro de su libertad individual...’

, etc., se
asume gque tales son descripciones de la conducta penalmente relevante, y
que son de comprension directa, pues son conductas generalmente
conocidas y comprendidas en el contexto social al que esta dirigida la norma

penal.

En el Art. 133 CP, que regula los delitos de aborto consentido y propio,
se describe la conducta basica -en ambos supuestos delictivos- como la
provocacion del aborto, sea cometida por la misma mujer embarazada -
aborto propio- o por persona distinta a ésta -aborto consentido-. Asimismo,
se penaliza el consentimiento de la mujer para que otra persona le practique
el aborto -aborto consentido- , lo cual se considera consumado cuando se
logra la muerte del nasciturus, pues el consentimiento prestado no es una
conducta en si misma, sino que constituye un elemento volitivo necesario
gue genera cualquier comportamiento de la mujer encaminado a someterse a

la practica abortiva realizada por el tercero.

En cuanto a la conducta prohibida descrita, podria asumirse que en la
sociedad salvadorefia se comprende qué es un aborto y cuando éste se
comete. Sin embargo, y como ya es sabido, en este caso queda de

manifiesto lo expresado por Zaffaroni, en cuanto a que los tipos penales a

191 SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria TERRADILLOS
BASOCO, op. cit., p. 58.
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veces no son absolutamente descriptivos'%; en virtud de lo cual, a pesar de
la sensacién de comprension que puede generar la descripcion de esta
conducta, la comprension de la misma requiere de conocimientos
especializados para su correcta interpretacion, por lo que es necesario
recurrir a conceptos o normas juridicas o de otra naturaleza que permitan
interpretar los supuestos facticos y, en este especial caso, los procesos

fisiolégicos implicados, comprendidos dentro del tipo base de aborto.

Los elementos del concepto de aborto son estudiados y aportados
desde el campo de la medicina (véase supra pp. 38,40-43). Pero este tipo de
conocimiento no incidio al momento de creacion del CP. Por ello no es
extrafio que, al no formularse ninguna delimitacion médica referida al
proceso de gestacion de la vida o a la interrupcién de la misma en el tipo
penal basico de aborto, se entienda actualmente como éste a toda muerte de
un ser humano en formacion, por cualquier medio y en cualquier estado del
periodo de gestacién, comprendido éste desde el inicio del embarazo hasta

su finalizacién con el parto.

Para que se constituya aborto, por tanto, solo basta con que exista
una conducta cualquiera que tenga como resultado la muerte de un ser
humano en formacion, interna o por extraccion, y, por supuesto, un elemento
subjetivo de tal conducta constituido por el dolo o la culpa, de modo que la

finalidad de la misma esté previamente establecida al ejecutarse.-

b. El objeto de los delitos de aborto en el CP.
Cada conducta prescrita en los tipos penales tiene un objeto,

susceptible de ser lesionado o puesto en peligro, el cual tiene un caracter

192 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., p. 392.
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dual, es decir que, se entiende en una doble dimension: una material y una
juridica. En términos materiales, el objeto de la conducta es la lesion o
puesta en peligro de una cuota de la realidad material, es decir, una cosa o
una persona que a través de la accion u omision se transforma
menoscabandose. En términos juridicos, esa lesidbn trasciende del
menoscabo fisico del objeto, a partir de lo cual se concibe juridicamente que
también se ha lesionado una parte de la esfera juridica del o los titulares de
la cosa 0 en la misma persona que recibe el dafio, generandose de esta
forma la lesién o puesta en peligro de un bien juridico del titular, el cual es
protegido por la norma penal que describe la conducta prohibida (véase
supra p.68), constituyéndose éste elemento objetivo del delito como el
denominado principio de lesividad del bien juridico (Art. 2 CP).

En el tipo penal base de aborto, prescrito en el Art. 133 CP, el bien
juridico protegido es, como se ha venido sefialando, la vida del ser humano
en formacion. El objeto material de este delito es, por tanto, el cuerpo o la
constitucién fisica vital del ser humano en formacion, producto de la
concepcion, no nacido, o nasciturus. En otras palabras, puede haber aborto
sélo si la conducta ocasiona la muerte de un nuevo ser humano que es el
anico producto de la union del 6vulo y el espermatozoide susceptible de ser

lesionado o puesto en peligro.

Al respecto del objeto material, Moreno Carrasco y Rueda Garcia,
enuncian ciertos casos en los que, la existencia del objeto material es objeto
de controversia y, por tanto, no se puede hablar o tener certeza médica de
un objeto lesionado con la expulsion provocada del mismo; por ejemplo, los
casos de los productos que mueren por causas naturales dentro del seno
materno, o aborto espontaneo (véase supra pp. 41-42), y que por

determinadas circunstancias fisiologicas no son expulsados naturalmente,
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haciéndose necesaria su extraccion, lo cual no seria constitutivo de delito por
no existir objeto material —ni bien juridico- susceptible de lesion alguna. Asi
también, casos en los que existen probabilidades de que el producto muera
antes de nacer o no tenga posibilidad alguna de perfeccionar su desarrollo
hasta el nacimiento, como el caso de la denominada mola, en la que el évulo
no se desarrolla sino que se convierte en parasito de la sangre de la madre,
o el caso del 6vulo que anida y se desarrolla fuera del Utero, extinguiéndose
la posibilidad de un desarrollo completo, por lo que dificilmente podria

hablarse de un objeto material del delito®.

En estos casos excepcionales, debe considerarse ademas que
constituyen abortos sélo en el estricto sentido médico, es decir, antes de
adquirir el producto viabilidad intrauterina, siendo ademas imposible la misma
(véase supra p. 38). No obstante, podria existir duda juridica respecto a la
extraccion del producto en algunos de estos supuestos, porgue, a pesar de la
lesion a un objeto material inexistente o cuya viabilidad no es cierta, se

considera ya la lesion del bien juridico tutelado.

La arcaica pugna entre la teoria de la animacion inmediata y la
animacién retardada como posibles momentos en los que inicia la vida
(véase supra p. 57) se ve representada actualmente en el debate entre los
postulados que afirman que la vida inicia en el momento de la concepcion y
los que afirman que inicia con la anidacion del évulo fecundado, siendo esta

Ultima teoria la mas razonable.-1%.

Es evidente que la redaccion del Art. 133 CP deja abierta la posibilidad

juridica de considerar como aborto el cometido en momentos cercanos a la

.. MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 525.
idem.
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concepcion. Ante esta apertura del elemento descriptivo del tipo base de
aborto, el concepto de ser humano de obligatoria observacién al que
juridicamente remite no es al del conocimiento médico en la materia sino —
obviamente- es al de la ya analizada reforma constitucional del Art. 1 inc. 2°
CN, segun la cual se dio calidad de persona humana a todo ser humano

desde el instante de la concepcion (véase supra pp. 77-78).

En virtud de esa presuncién juridica, el enigma médico se resuelve en
términos juridicos. En consecuencia, el producto lesionado no tiene que ser
ya necesariamente un feto —que implica cierto desarrollo del mismo-, como
suele confundirse, sino que lo pueden ser también el évulo fecundado y el
embridén anidado. Esta “solucién” juridica al debate posibilita juridicamente la
punicion de un aborto efectuado en momentos cercanos al momento de la
concepcion, lo que seria materialmente muy poco probable de verificar; por
tal razon, seria dificil establecer la existencia de este delito por el uso de
farmacos o sustancias que actlan luego de la concepcion eliminando al

6vulo fecundado.

Uno de los defectos mas notorios de esta equiparacion del inicio de la
formacion del objeto material con el momento de constitucion del bien
juridico protegido en el momento de la concepcidon es que se deja fuera un
factor sumamente importante como lo es la viabilidad del nasciturus, siendo
el momento del proceso de gestacion mas razonable para considerar al
producto como un nuevo ser humano porque en el mismo adquiere

capacidad de vivir intrauterinamente y de nacer vivo.

Por esta razén, considerar la existencia de una nueva vida antes de su
capacidad de desarrollarse y de nacer equivale a dar valor al bien juridico

desde antes de la conformacion certera de su objeto material. Dicho de otra
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forma, si el bien juridico protegido es un objeto del delito soélo
intelectualmente perceptible, se da validez a la “existencia intelectual” de tal
categoria juridica aun sin existir certeza verificable sobre su constitucion

material'®®.

A partir de lo anterior, es muy cuestionable el criterio de la SC en la
sentencia de fecha 23-1V-2014, pronunciada en el proceso de Inc. Ref. 170-
2013, segun el cual “(...) la significacion social de lo que debe entenderse

198 "an relacién a la innecesaridad de

por aborto no reporta dificultad alguna
una exhaustiva descripcion o definicion legal en el tipo penal de aborto. Si
bien en esto ultimo la SC es muy acertada, en la afirmacion citada pareciera
gue a su criterio la idoneidad del elemento descriptivo del aborto depende de
lo que socialmente debe entenderse por aborto y no de lo que
cientificamente es en si el aborto, siendo un fenbmeno entendido con mayor
certeza por la medicina y no por el derecho ni por el lenguaje comun, aspecto
que si fuera tomado en cuenta modificaria sustancialmente la forma de su
regulacion juridico-penal —no necesariamente a través de definiciones

redundantes- incorporando caracteristicas como la viabilidad, entre otras.

c. Los sujetos de los delitos de aborto en el CP.
En toda conducta delictiva convergen dos clases de sujetos participes,
una de forma activa y una de forma pasiva. Sujeto activo del delito es quien

ejecuta la conducta prohibida; mientras, quien sufre la lesién o puesta en

195 | as legislaciones penales que establecen el sistema de plazos en los delitos de aborto

reflejan el criterio expuesto en este parrafo. Estas permiten el aborto en las primeras
semanas del embarazo (generalmente hasta las doce semanas), atendiendo con ello un
factor médico determinante y evitando la radical postura dogmaética de la concepcion como
momento de inicio de la vida. Sin embargo, frente al marco dogmatico constitucional, esta
posibilidad legislativa ha quedado totalmente anulada, so pena de adolecer de
inconstitucionalidad.

1% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Improcedencia de Demanda de Inconstitucionalidad,
Ref. 170-2013, de fecha 23-1V-2014.
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peligro es el sujeto pasivo del delito, es decir, el titular del bien juridico
protegido. Asi también, pueden existir personas perjudicadas por el delito, sin
ser sujetos pasivos del mismo, es decir, sin ser titulares del bien juridico
afectado, pero cuyas esferas juridicas se relacionan en alguna medida con el

objeto del delito y por ello también se consideran victimas del mismo*°’.

En los delitos de aborto, partiendo de la prescripcion de su tipo base
(Art. 133 CP), se colige inmediatamente que sujeto activo es quien provoque
la muerte del nasciturus, sea la misma mujer embarazada o un tercero. Dado
que en este delito la conducta tipica basica es “provocar un aborto”, debe
entenderse como sujeto activo no sélo a la gestante que se provoca a si
misma un aborto sino también a la que presta su consentimiento para que

otro se lo practique —aborto consentido-.

Es de hacer notar que la mujer embarazada tiene la calidad de sujeto
activo solamente en los delitos de aborto consentido y aborto propio (Art. 133
CP). Mientras, cualquiera que provoque de cualquier forma el aborto, y que
no sea la misma mujer embarazada, puede tener la calidad de sujeto activo
en los delitos de aborto consentido —solamente quien lo provoque- (Art. 133
CP), aborto sin consentimiento (Art. 134 CP), y aborto culposo (Art. 137 CP).
El aborto agravado (Art. 135) es un tipo cualificado de aborto en el que es
necesario que se cumpla el elemento tipico de ser el sujeto activo un
profesional médico, farmacéutico o persona que realice actividades auxiliares

a dichas profesiones, siempre que se dediquen a dicha practica.-

Segun la redaccion de este tipo, se puede entender que el auxiliar de

la profesion médica o farmacéutica, aun cuando solo auxiliase en la practica

197 vid. SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria
TERRADILLOS BASOCO, op. cit., p. 58.
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abortiva, figuraria como autor directo del aborto agravado y no como
complice; ademas, no necesariamente debe prestar el auxilio a cualquiera de
dichos profesionales en la provocacion de un aborto para constituir la
circunstancia agravante, sino que, siendo auxiliar de dichas profesiones, si
provocare un aborto por si mismo constituye también agravante, figurando

por tanto, como sujeto activo del delito de aborto agravado.

Por otra parte, a partir del requisito tipico “cuando se dedicaren a
dicha préactica”’, los auxiliares se pueden considerar excluidos de la
circunstancia agravante, y también de figurar como sujetos activos del aborto
agravado, en dos supuestos:

a. Cuando el auxilio a médico o farmacéutico en la provocacién del aborto
es prestado por una persona que no se dedicare al auxilio de dichas
profesiones, en cuyo caso implicaria un grado de complicidad, y en estos
delitos, la complicidad constituye una conducta delictiva especifica, que
es la ayuda al aborto (Art. 136 CP).

b. Cuando la provocacion del aborto o el auxilio a médico o farmacéutico en
la provocacién del mismo es realizada por una persona que ostente titulo
de profesional auxiliar de la medicina o farmacéutica -como enfermeras,
anestesiodlogos, quimicos y laboratoristas- pero no se dedicare al ejercicio
0 practica de su profesion. En tal caso, se tendria participacion en el delito

108

base pero no se cumpliria la agravante En este supuesto, sin

embargo, quedarian incorporados como sujetos activos del aborto

% No obstante, es cuestionable suponer que no se pudiera calificar como agravado el

aborto provocado por una persona que ostente el grado académico de profesional auxiliar de
la medicina o farmacéutica que no ejerza su profesion; siendo que sus conocimientos
tedricos adquiridos —aun no ejerciéndolos de forma regular- pueden posibilitarle aplicarlos en
la practica abortiva. En todo caso, pareciera apropiado entender que la concurrencia de la
circunstancia agravante ha de determinarse dependiendo del grado de pericia aplicado en la
practica realizada en el caso concreto, pues si la misma se ha llevado a cabo de forma que
sea inevitable observar en ella la aplicacion de conocimientos técnicos se estaria ante un
aborto agravado.
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agravado los auxiliares de la profesion farmacéutica que no necesitan
titulo académico para el ejercicio de tal oficio, debido a que sus
conocimientos practicos adquiridos constituirian la base para ejecutar la
practica abortiva con algun grado de tecnicismo, siempre y cuando la

aplicacion de dichos conocimientos fuese notoria en la misma.

El sujeto pasivo del delito en todos los tipos de aborto es el producto
de la concepcion, no nacido o nasciturus. Al igual que en el delito de
homicidio, en el aborto convergen el objeto material del delito y el sujeto
pasivo del delito titular el bien juridico tutelado, en tanto que en ambos casos
la conducta delictiva lesiona la constitucion fisica de una persona, nacida y
no nacida, que se considera como sujeto titular del derecho a la vida, con la

finalidad de producir su muerte.

La diferencia entre ambos delitos radica en el momento de inicio de la
vida, entendida en sus distintas modalidades, pues solo habiéndose iniciado
la misma puede hablarse de la existencia de un “sujeto” materialmente
lesionado y, por tanto, de un bien juridico tutelado. Mientras en el homicidio
el inicio de la vida independiente se inicia con el nacimiento, en el aborto se
constituye, para efectos juridicos y por las razones expuestas en el anterior

literal, en el momento de la concepcion.

Para finalizar, es posible observar la influencia de la figura de
perjudicados o victimas en las normas aplicables a los supuestos de aborto.
Es evidente que el embarazo generalmente se experimenta en un entorno de
convivencia familiar, incidiendo emocionalmente en los miembros del mismo,
por los vinculos de consanguinidad y afectividad compartidos. La muerte del
nasciturus, por tanto, podria generar impacto emocional o psicoldgico en los

miembros de la familia, pero siendo generalmente mas afectados los
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progenitores del mismo, y especialmente la gestante, quien ademas del dafio
psicolégico y emocional también es susceptible de sufrir dafio fisico, por

obvias razones.

Aunque es posible establecer el alcance de perjudicados o victimas en
cada conducta delictiva, mas alla del sujeto pasivo, en lo que respecta a los
delitos de aborto, la figura de la madre del nasciturus tiene especial
consideracion como victima. Esto se manifiesta especificamente en el tipo de
aborto culposo (Art. 137 inc. 2° CP), en el que se excluye de responsabilidad
penal de manera expresa al auto-aborto culposo, es decir, cuando la mujer
provoca culposamente su propio aborto, lo cual —como ya ha sido
mencionado- la convierte en victima de su propia imprudencia, importandole
una lesion fisica, psicolégica y/o emocional. Estas consecuencias, de alguna
manera, constituyen una suerte de pena natural para la gestante, por lo que
resultaria innecesaria, mucho mas gravosa y desproporcional la imposicién

de una pena de naturaleza juridica.

Fuera de este caso concreto, no existe otra consideracién expresa
referida a la consideracion de victimas en los delitos relativos a la vida en
formacion. Aunque, como se ha mencionado, puede aceptarse que la
gestante no es la Unica victima posible en estos delitos, por lo que pueden
considerarse como tales al progenitor del nasciturus, y a los progenitores o

parientes cercanos de la gestante.

La forma en que estas personas, en calidad de victimas, pudieran
tener cabida en la aplicacion de las normas aplicables a los delitos de aborto
puede ser solo si coinciden, a la vez, como sujetos activos del delito de
aborto culposo, o afectados emocionalmente por el obrar del sujeto activo,
aplicandose la figura del perdon judicial.
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El perdon judicial (Art. 82 CP) puede ser concedido cuando, a partir
del delito, se producen consecuencias lesivas gravosas en un bien juridico
del mismo sujeto activo del delito o de las personas afectivamente vinculadas
a éste —conyuge, comparfiero de vida, conviviente, padre, madre, hijo
adoptivo y en parientes en linea de cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad (Art. 78 CP)-, inclusive si tales efectos negativos son de
caracter moral o emotivo, siempre que el sujeto activo haya sido declarado
culpable por el hecho delictivo y condenado a una pena concreta inferior a
los tres afios de prision, dejandose sin efecto la ejecucién de la misma por el
otorgamiento del perdén motivado del juez*®.

Desde la perspectiva de estos requisitos, los parientes cercanos
referidos o la pareja de la gestante y progenitor del nasciturus lesionado, que
hayan provocado el aborto de forma culposa, bien pueden ser susceptibles
de recibir perdon judicial, en virtud de haber sido lesionada la gestante en
algun bien juridico, como la salud o la integridad fisica, asi como sufrir los
parientes o entre la pareja progenitora el dafio emocional de la pérdida del no
nacido. De igual forma, podrian considerarse como victimas los conyuges y
parientes cercanos del grupo familiar que sufren las consecuencias del

aborto, dependiendo las circunstancias del caso concreto.

Respecto a la aplicabilidad del perdon judicial en los demas delitos de
aborto, debe observarse que son necesarios los efectos ya referidos del
delito, por generar en el sujeto activo del delito o en las personas vinculadas
al mismo la calidad de victimas o perjudicados. Ello dejaria totalmente fuera
del campo de aplicacion del perddon al aborto sin consentimiento y al aborto

agravado, tanto por el elemento subjetivo doloso de los mismos como por la

1% vid. MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 380.
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gravedad o desvalor de la culpabilidad con que se ejecutdé la conducta
dolosa. Es posible afirmar que también se excluiria del perddn a la induccion
o ayuda al aborto, especialmente cuando el sujeto activo de dicho delito
fuera el progenitor del nasciturus, pues tal calidad importa una agravante de
la pena que sobrepasaria los dos afios de pena concreta, requisito necesario
para otorgar el perdon judicial.

En términos generales, la calidad de victimas en relacion al perdon
judicial podria considerarse excepcionalmente en los supuestos de aborto
consentido y propio, pues a pesar del elemento subjetivo del dolo presente
en tales casos, no es imposible que se generaren los requisitos a los que
refieren los Arts. 82 y 78 CP, especialmente los referidos a la posibilidad de
recibir una condena inferior a los tres afios de prisién y a los graves efectos
personales que pudiere sufrir la mujer embarazada, como las lesiones o
menoscabo a su integridad fisica y su salud fisica, mental y emocional; o el

sufrimiento compartido con su ndcleo familiar y con su pareja.

Consumacion y tentativa en los delitos de aborto sobre este tema se debe

tomar en cuenta lo siguiente:

En los delitos de aborto es posible que entre la conducta tipica y el
efecto lesivo de la misma medie una separacion espacio-temporal. Es decir,
son delitos de resultado'°. Debido a tal caracter, admiten la modalidad de
tentativa o de delito imperfecto. Previo a abordar las implicaciones de la
modalidad tentada de los mismos, es necesario partir de algunas

consideraciones respecto a la consumacion de la conducta tipica.

19 vid. SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria
TERRADILLOS BASOCO, op. cit., p. 60.
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A partir de la simple lectura de la conducta tipica el que “provocare un
aborto” podria parecer que el delito es de accién y que se consuma en el
mismo momento en que esta se ejecuta. Sin embargo, el verbo rector
“provocar” no es una accion concreta y plenamente definida, y mas bien
denota que con ella —sea cual sea la acciéon- se ha producido un resultado
susceptible de ser producido por diferentes medios; v. gr., un aborto se
puede provocar a través de practicas médicas —por absorcion del producto,
legrado, extraccion-, a través del uso de farmacos abortivos o la ingesta de
sustancias o hierbas, o por actos simples como el golpe abdominal a la

gestante.

A partir del verbo rector, por tanto, se entiende que la accién tipica
puede incorporar una serie de actos destinados a la provocacién del aborto.
Pero, dentro de esta variedad de supuestos facticos posibles cabran algunos
gue causen directamente la muerte interna e inmediata del nasciturus —como
el golpe de un automovil asestado intencionalmente en el abdomen de la
mujer embarazada-, y otros en los que puede mediar mas tiempo entre el
acto que provoca el aborto y la produccién de tal resultado —como aquellos
en los que se interviene el cuerpo de la gestante para provocar la muerte del
producto o en los que se genera un efecto nocivo en el funcionamiento fisico
de la misma de modo que se produzca la muerte interna o por expulsion del

no nacido-.

Esta dicotomia entre acciones sencillas y complejas o especializadas
susceptibles de provocar un aborto no constituye Obice para considerar a
eéste como un delito de resultado, pues por sencillo que sea el medio
empleado y directa la provocacion del aborto, existe siempre una separaciéon
entre accion y resultado, no siendo la accién el resultado mismo. Por ello, la

consumacion del delito se observara cuando se haya provocado el aborto, y
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en caso de acreditarse procesalmente que los medios fueron empleados
para tal fin sin haberse provocado, se considerard como delito imperfecto,
siempre que la consumacion no se haya producido por causas ajenas al
sujeto activo del delito (Art. 24 CP).

La modalidad tentada en los delitos de aborto es posible solamente en
los supuestos de aborto consentido (Art. 133 CP), aborto sin consentimiento
(Art. 134 CP) y aborto agravado (Art. 135 CP)'*'. En el aborto propio es
posible la tentativa, desde una perspectiva factica, mas no se reconoce la
misma juridicamente por eximirse de responsabilidad penal, tal como lo
dispone el Art. 137 inc. 2° CP, estableciéndose que al igual que el auto-
aborto culposo, “la tentativa de ésta (la propia mujer embarazada) para

causar su aborto no seran punibles-.

Se entiende también que la tentativa no tiene cabida en la induccién o
ayuda al aborto (Art. 136 CP), pues estas se consuman cuando se ha
determinado la voluntad de la mujer para que se practique un aborto por si
misma o por medio de tercero, o bien aportarle los medios econémicos o de

otra naturaleza para tal fin.

Para finalizar, casos como el consentido y propio (Art. 133 CP),
aborto sin consentimiento (Art. 134 CP) y aborto agravado (Art. 135 CP) son
susceptibles de constituirse, en determinadas circunstancias, como delitos
imposibles (Art. 25 inc. 1° CP), siempre que la consumacion fuera imposible

por dos supuestos especificos''?: falta de idoneidad del medio, o inexistencia

1 por otra parte, la modalidad tentada no puede constituirse en el aborto culposo (Art. 137

inc. 1° CP), pues la tentativa requiere necesariamente de la existencia de dolo.

12 5e excluye el supuesto de falta de idoneidad del sujeto activo del delito, establecido en el
Art. 25 inc. 1° CP, puesto que en los delitos de aborto se puede cometer un aborto por
cualquier persona que ejecutare la accion que lo provoca. En cuanto a los supuestos de
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del objeto del delito. Cuando se verificare alguno de estos supuestos, a tenor

de lo establecido en su regulacion, no existiria penalidad en ningin caso.

Sin embargo, ello podria debatirse en virtud a que la no punibilidad es
segura solo cuando la inidoneidad es absoluta —v. gr., cuando se intenta
provocar el aborto dandole a beber agua a la gestante o se le practica no
estando ésta embarazada-, mas es discutible cuando la inidoneidad es
relativa —v. gr., cuando se hace ingerir a la mujer consentidamente una
sustancia o hierba que se cree provocara el aborto, pero no teniendo tal
producto propiedades abortivas en realidad; o cuando la mujer se somete a
una practica abortiva, sabiéndose embarazada y con la intencion de abortar,
pero en su ejecucion se constata que el producto habria perecido en algun

momento anterior a tal practica-.

Autoria y participacion en los delitos de aborto sobre este tema es necesario
sefalar lo siguente:

Los sujetos activos en los delitos de aborto son susceptibles de
participar como autores directos, a titulo individual o en coautoria, y como
autores mediatos. Entre estos, se exceptla el supuesto del aborto propio
(Art. 133 CP), pues al ser la mujer embarazada la Unica persona que puede
tener la calidad de sujeto activo del delito, no se puede ejercer coautoria. Un
supuesto interesante lo seria el caso en que la gestante instrumentalice a
otra persona para cometer el aborto propio, lo cual pareciera, en principio,

imposible; sin embargo, luego de haber analizado la amplitud del verbo rector

aborto propio y aborto agravado, en los que se requiere que el sujeto activo sea la mujer
embarazada y el médico, farmacéutico o auxiliar —respectivamente- la no concurrencia de
estas calidades en quien lo provoca no convierte en imposible a estos delitos —que implicaria
falta de punibilidad de la conducta- sino que existe atipicidad respecto a ellos y se
constituyen como otra modalidad de aborto, siempre que se ejecute la accion tipica y se
produzca la lesion al objeto —existente- del delito.
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“provocar” (véase supra p. 94), es posible afirmar que si puede la gestante

ser autora mediata para la comisién de tal delito™*°.

En caso de recibir la gestante ayuda necesaria 0 no necesaria para
practicarse a si misma el aborto, esta complicidad posible no generaria
participacion en caracter de complice en el delito de aborto propio, ni
tampoco seria una complicidad de aborto consentido —por no ejercer el
complice la conducta necesaria para provocar el aborto-, sino que constituiria
el delito de ayuda al aborto (Art. 136 CP).

Respecto a la complicidad, en general, al igual que en el caso del
complice de la mujer que realiza su propio aborto, en los supuestos de aborto
consentido (Art. 133 CP), aborto sin consentimiento (Art. 134 CP) y aborto
agravado (Art. 135 CP), su participacion se adecuaria al grado de autoria
directa en el delito de ayuda al aborto (Art. 136 CP). En efecto, este tipo
penal posibilita que la complicidad se convierta en una autoria directa per se,
por lo que la existencia de varios cOmplices que presten una ayuda necesaria
0 No necesaria para provocar el aborto supone una coautoria en este delito.
De este tipo penal se exceptuarian, como se ha sefialado (véase supra p.
89), los auxiliares de las profesiones médica y farmacéutica que participen en
la practica del aborto, siempre que se dediquen a dicha préactica, por ser tal
calidad una circunstancia agravante (Art. 135 CP).

El aborto terapéutico frente al contenido dogmatico de los delitos de aborto
en el CP sobre este tema en particular se debe considerar lo siguiente:
Los rasgos generales del contenido dogmatico de los delitos de aborto

en el CP, como puede colegirse del analisis realizado en los anteriores

113 Siempre que la instrumentalizacion del autor material de la conducta sea tal que éste no

pueda ser consciente o comprender el caracter ilicito de su actuar.
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literales, engloban todo supuesto de aborto en los que se cumplan los
elementos objetivos y subjetivos de cada tipo aplicable. Esta adecuacién de
los supuestos facticos ha de efectuarse, ademas, conforme a las reglas
generales del derecho penal vigente, es decir, de acuerdo a la Parte General
del Libro Primero del CP. La falta de esta adecuacién a las disposiciones
correspondientes, tendria como principal consecuencia la no punibilidad de
la conducta en el caso concreto, es decir la falta de efectos juridico-penales,

por no cumplirse el principio de legalidad (Art. 1 CP).

Cuando desde ésta Optica se cuestiona cdmo se relacionan los
supuestos de aborto terapéutico con el contenido dogmatico del aborto
establecido en el CP, la primera y mas obvia conclusion seria que no existe
el aborto terapéutico, como fendmeno juridico, en la legislaciéon penal
salvadorefia; por tanto, no puede concebirse a éste como una figura juridica

de contenido dogmatico previsto ni definido.

En ese sentido, poco fructifero seria buscar los elementos juridicos del
aborto terapéutico en la legislacion penal, y mas bien conviene enfocar las
consecuencias juridicas que los supuestos facticos de aborto terapéutico,
suscitados fuera de la normatividad juridica, pueden producir a partir del
contenido vigente de ésta, diferenciando de esta forma sus dimensiones

normativa y factica'**.

Es posible concebir cuatro posibilidades, desde el punto de vista de la
aplicacion del CP, respecto a los efectos del aborto terapéutico: la existencia

de elementos facticos con efectos de juridicos de forma tal que se adecuan

14 En efecto, cuando se abordan los problemas que suscitan la falta de regulacion

excluyente del aborto terapéutico, es comin encontrar argumentos que equiparan su
dimension factica y su dimension empirica, pareciendo que pretende darsele consistencia
juridica a dicho fendémeno, aun no siendo reconocido por la dogmatica penal aplicable.
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al tipo, la no produccion de dichos efectos juridicos, la produccion en parte
de dichos efectos juridicos, o la produccién de mas implicaciones juridicas de
las que se previeron generalizadamente para todo tipo de aborto en el marco
juridico penalizador de dicha conducta vigente. Frente a estas posibilidades
juridicas, es evidente, que en la practica del aborto terapéutico se producen
mas efectos juridicos de los que la normativa penal especial previé para los
delitos de aborto, pues se produce la colision de los bienes juridicos de la
madre y del nasciturus, los cuales gozan de igual proteccion juridica estatal

de caracter constitucional y penal.

En consecuencia, se pueden concebir dos soluciones —generales-,
desde el punto de vista de la aplicacion del CP: acudir a la aplicacion de las
reglas generales vigentes del derecho penal para verificar la existencia de
solucidn juridica a los supuestos de aborto terapéutico; o, si no ocurre ello,

abocarse a la no punibilidad de tales supuestos.

Es en dicho punto, en que la problematica se pone de manifiesto. Ante
la falta de regulacion expresa —punitiva o excluyente- del aborto terapéutico,
los elementos facticos de éste deben analizarse de cara a la parte general
del CP; la que, como se ha venido mencionando, contiene la regla de
exclusion de responsabilidad penal (Art. 27 nium. 3° CP) para los supuestos
en que por estado de necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
intencionalmente, se lesiona otro bien de menor o igual valor que el

salvaguardado; es decir, al colisionar bienes juridicos.

Frente a esta posibilidad juridica, el problema pareciera resolverse a
través de la misma dogmatica penal vigente; pero el aborto terapéutico aun

sigue figurando dentro del ambito de lo prohibido en la sociedad salvadorefia.
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La principal manifestacion de ello se da en el mismo sistema de salud: la
practica de abortos terapéuticos, en particular, requiere de prescripcion y
asistencia de profesionales médicos, quienes se ven intimidados ante las
posibles consecuencias personales y profesionales que tendria una condena

penal por realizarla.

Ademas, al ser mas probable que la mayoria de estas circunstancias
se conozcan en el sistema de salud publica, el profesional médico encargado
no suele decidir por si mismo si practica el aborto con fines terapéuticos o no,
aunque corra peligro de muerte la gestante, debido a la jerarquia funcional a
la que se encuentra sujeto. Y ante esta situacidon de necesidad, obra
conforme a la politica institucional, que, como se comprobard méas adelante,
prohibe toda forma de préacticas abortivas, en virtud a la prohibicion genérica
del aborto por la dogmatica penal salvadorefia.

Ante esta compleja situaciéon, pareciera que la respuesta sélo puede
ser de caracter socio-politico —empirico-, quedando de manifiesto la
impotencia del derecho penal ante la solucién de muchos problemas de la
vida social; lo que -tal como explica metaféricamente Zaffaroni- deja ver al
poder punitivo como un “dios” impotente al que la sociedad punitiva idolatra
atribuyéndole la calidad de solucion de los problemas sociales, siendo un

dios impotente un falso “dios™*.

Al ser el derecho penal positivo solo uno de tantos elementos de la
politica criminal, dificilmente se puede resolver esta problematica de caracter
funcional abogando por la aplicacion generalizada de la regla de exclusion

del Art. 27 nim. 3 CP, cuando la misma es de caracter excepcional,

% Vid. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Estructura Basica... op. cit., min. 28:28.

97



requiriendo de judicializacién individualizada de cada caso concreto'®. El
enfoque que se puede proponer es analizar como se pueden abordar el
contenido y la aplicacion de la referida excluyente de responsabilidad penal
en los supuestos facticos del aborto terapéutico, y principalmente desde el
punto de vista del valor de los bienes juridicos implicados, que el mismo
Estado salvadorefio esta obligado a proteger por mandato constitucional.

Asi, no se aboga por una optimista, pero ingenua, solucion dogmatica
de una compleja problematica politico-criminal, sino la profundizacion de una
pequefia parte del problema y su posible solucién técnico-juridica, mientras
exista el controversial marco juridico en cuestion. Si el intento de profundizar
no se persigue, el derecho penal positivo, como enuncié alguna vez Von

Liszt, no dejara de ser “la infranqueable barrera de la politica criminal’*’.

116

Lo que retorna eternamente al circulo de motivos por los que tal regla es insuficiente.
117

VON LISZT, Franz, citado por Claus ROXIN, en Politica criminal y sistema del derecho
penal, Traducciéon de Francisco Mufioz Conde, 22 Edicién, 12 Reimpresion, Hammurabi,
Buenos Aires, 2002, p. 31.
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CAPITULO IlI
EL ESTADO DE NECESIDAD Y LA PONDERACION DE BIENES
JURIDICOS EN EL ABORTO TERAPEUTICO

Causas para interrumpir un embarazo voluntariamente pueden haber
tantas como sean ideadas y justificadas por la razén o sinrazon de quien
realiza, observa o juzga dicha accién. Asi también, los motivos excluyentes
de responsabilidad penal para el aborto podrian incluir un sinfin de
categorias axiologicas, incluso sin que las mismas implicaran una
justificacion en el estricto sentido juridico-penal. Muestra de ello es que,
debido a la volatilidad propia de los valores y de acuerdo a cada entorno
sociocultural en que se han originado y practicado, ha sido posible que en
diferentes momentos se hayan permitido formalmente abortos por razones
que, en la actualidad, resultan obsoletas —incluso ridiculas- para eximirlo de
punibilidad**®.

En la actualidad, en virtud del desarrollo cientifico de la teoria juridica
del delito, lo que interesa es que exista trascendencia juridica del valor que
se protege penalmente, representado en un bien juridico tutelado. Por tal
razon, la colision de valores propia del aborto terapéutico no es una mera
excluyente de responsabilidad penal, sino que debe observarse en ella un
trasfondo garantista en relacion a los bienes juridicos en colision: los de la

gestante y los del nasciturus.

Ello no significa, de ninguna manera, que soélo a través de la colision

de bienes juridicos sea posible excluir de responsabilidad penal una

18 E| aborto honoris causa, para cuidar el buen nombre, la buena fama o la honra de la

mujer seria un buen ejemplo de ello.
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conducta. Esta colision suele verificarse a través de la institucion del estado
de necesidad, que es una excluyente, pero al igual que ésta, lo son otras
como el ejercicio de un derecho, la legitima defensa, etc., excluyentes que en
términos generales suelen denominarse “causas de justificacion”. Pero ante
la presencia de una causal de exclusion no siempre esta la conducta eximida

juridicamente justificada.

En efecto, las causas de justificacion, como su nombre lo indica,
justifican la conducta tipica, por estar amparada en el Derecho la causa de
su realizacién™®. En distinto sentido, las excluyentes de responsabilidad
penal son el término genérico con el que se designa las causales de no
punibilidad de la conducta tipica en una circunstancia concreta, esté ésta

amparada en una causa de justificacién o no.

En la colisién de bienes juridicos, el estado de necesidad en que se
encuentra el autor de la conducta tipica no le permite actuar de otra forma
sino lesionando un bien juridico y salvaguardando otro al mismo tiempo, o
viceversa. Esta institucion juridica es a menudo catalogada como una causa
de justificacion, sin embargo, la justificacién se configura solo si se ocasiona
la menor lesion respecto a las dos posibles; o dicho de otra forma, si se

ejecuta el mal menor*?°.

Es evidente que tal justificacion tiene como base la diferenciacion de
los posibles resultados lesivos, lo cual puede tener solo una de dos causas.
La primera consiste en que los bienes juridicos enfrentados no tienen igual

carga axioldgica para el ordenamiento juridico aplicable, permitiéndose

19 vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., pp. 13-18.

120 Esto porque, en tal caso, la lesién al bien menor en la salvaguarda del otro no permite
realizar un juicio de antijuricidad, pues la conducta lesiva es en principio antijuridica, pero la
causa de su realizacién se justifica juridicamente por proteger el bien mayor.
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proteger el de mayor valor, de modo que el mal menor se provoca evitando el
mal mayor -la integridad fisica de una persona estaria justificada si se ejercié

para salvaguardar la vida de otra, por ejemplo.

La segunda de ellas se da cuando los bienes juridicos enfrentados
ostentan el mismo valor ante el ordenamiento juridico vigente. La lesion de
uno de ellos, en tal caso, no estaria justificada sino solo excluida de
responsabilidad penal, porque el resultado lesivo no se ejerce amparado en
el Derecho sino que se da por no ser posible la exigibilidad de una conducta
distinta en el caso concreto; es decir, no se cumple a cabalidad el requisito

subjetivo de culpabilidad, como categoria juridica del delito*.

A partir de los bienes juridicos de posible colision en los supuestos
facticos de aborto terapéutico vida de la madre, integridad personal de la
madre, vida del nasciturus-, surge la interrogante sobre si aplica la figura
juridica del estado de necesidad en dichos casos segun se regula en el Art.
27 nim. 3 CP; y si asi sucede, ¢qué modalidad de estado de necesidad es la
base para resolver dicho conflicto?

El siguiente capitulo intenta abordar estas interrogantes, desde la
perspectiva de los bienes juridicos en controversia en los casos de aborto
terapéutico; por lo que serd necesario abordar también el problema de la
ponderacion de dichos bienes juridicos, a partir de la dogmatica penal en
relacion del contenido general del Art. 27 nam. 3 CP en relacion a los
supuestos facticos concretos del aborto terapéutico, que es la indicacion
abortiva que, por definicion, tiene sus bases en la misma teoria de los bienes

juridicos.

21 Vid. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., pp. 533-535.
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3.1 El Aborto Terapéutico frente a las categorias Juridicas del Delito.

Si el aborto terapéutico no es un supuesto previsto particularmente en
el marco juridico penalizador del aborto ni si quiera como modalidad no
punible-, éste es parte del catalogo de modalidades facticas de aborto
susceptibles de ser sancionadas conforme a dicho marco, y su calificacion
juridica concreta dependera de la concurrencia de los elementos objetivos y
subjetivos de cualquiera de los tipos de aborto susceptibles de ser aplicados

al caso concreto y a cada uno de los participes en dicha accién tipica.

Es menester recordar, en este punto, que un delito no puede ser otra
cosa que una conducta; y debe ser tipica, antijuridica y culpable'??. Sin estos
elementos, una conducta no es delito. Sobre dicha base conceptual, a
continuacion se constatara si concurren estas caracteristicas en los casos de
aborto terapéutico, y las consecuencias juridicas de que no lo hagan.

De esta forma, se establecera una base para verificar si existe estado
de necesidad en estos supuestos facticos y qué modalidades de éste,
partiendo de que la calidad justificante o excluyente del estado de necesidad
depende de la falta de cumplimiento de la antijuricidad o de la culpabilidad,

respectivamente.

3.1.1 La Tipicidad en la Practica del Aborto Terapéutico segun el CP.

La realizacion de un aborto con fines terapéuticos es una conducta
tipica, no porque su motivacion, requisitos, practica y finalidad médica estén
previstas en un tipo penal, sino porque en dicho supuesto factico se efectia

el cumplimiento del elemento objetivo del tipo penal base de aborto:

122 vid. SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria
TERRADILLOS BASOCO, op. cit., p. 26.
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“provocar un aborto” (Art. 133 CP). En consecuencia, lo que se castiga no es
salvar la vida de una mujer, o proteger su salud, de un dafio grave a traves
de la practica de un aborto, sino producirle la muerte a un ser humano en

formacion.

Para considerar cumplida la tipicidad de esta conducta, es irrelevante
si los motivos y la finalidad de la misma estan destinados a salvar la vida o
resguardar la salud de la gestante, debido a la amplitud del elemento
descriptivo del tipo base. Al ser posible, como en este caso, la adaptacion de
la conducta al tipo, no tienen incidencia las caracteristicas facticas del aborto
terapéutico —que mas bien podrian incidir en la culpabilidad del autor y no en
la tipicidad de la conducta- o de cualquier modalidad de aborto que se
conciba desde cualquier perspectiva distinta al derecho penal aplicable. Asi
se constata la tipicidad (“provocar un aborto”) como consecuencia del

principio nullum crimen sine lege®®, o principio de legalidad (Art. 1 CP).

En atencion a dicho principio, en la calificacion juridica de la que es
susceptible esta practica lo que interesa es que se adapte la conducta a los
elementos descriptivos de un tipo penal vigente. Razéon por la que la
caracteristica mas relevante para calificarlo juridicamente es la de su

naturaleza médica.

En su dimensioén factica, por definicion, un aborto terapéutico debe ser
prescrito y realizado por profesional de la medicina especializado, pues
personas sin tal calidad -como curanderos, parteras, e incluso profesionales
médicos especializados en areas meédicas distintas o profesionales de

carreras auxiliares de la medicina- no pueden tener el mismo conocimiento y

123 MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho Penal, 22 Edicién, Editorial B de F,
Buenos Aires, 2001, p. 63.
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diagnostico respecto a la situacion de peligro inminente que representa el

embarazo para la gestante, aunque conocieran sobre practicas abortivas.

Si se analiza este supuesto desde el punto de vista de la tipicidad de
la conducta segun el CP, la calidad del facultativo de la medicina constituiria
la circunstancia agravante del Art. 135 CP. Sin embargo, esta circunstancia
es genérica en ese sentido, la falta de especializacion obstétrica o quirdrgica
de quién practique el aborto terapéutico, en su sentido factico, no tiene
relevancia para efectos de su tipificacion juridica como aborto agravado,
siempre que este sea practicado por profesional médico o incluso por auxiliar

de la medicina®.

En estos supuestos concurre o no el elemento volitivo en la
participacion de la gestante en la practica abortiva, lo que genera distintas
consecuencias en su calificacidn juridica. En muchas legislaciones penales,
como sucedia en el CP de 1974, se establece como requisito del aborto
terapéutico el consentimiento de la gestante en la practica del mismo'®, y en
algunos casos puede establecerse también el consentimiento de sus
familiares, representante legal o el progenitor del no nacido, en defecto de
gue ésta pueda dar su consentimiento —entendiendo por tales, casos como el

embarazo de mujer en estado de coma, el de mujer enajenada, entre otros-.

Este posible consentimiento debe entenderse, desde el punto de vista
de la calificacion segun el CP, solamente como requisito o elemento tipico de

un delito establecido. Segun lo dispuesto en el Art. 133 CP, el consentimiento

124 En atencién a la tipicidad, también se entiende que la mera emision del dictamen médico

gue prescriba la practica abortiva como opcion para salvar la vida o salud de la gestante no
constituye delito, ni siquiera en grado de tentativa, por no cumplirse con ello ningin elemento
de la conducta tipica.

12% vid. BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta, op. cit., p. 40.
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de la mujer en la practica del aborto terapéutico determinaria su calificacion
como aborto consentido, lo que la haria responsable exclusivamente a ella

por dicho delito.

En relacion a la participacion del profesional médico, el consentimiento
0 no de la mujer embarazada no incide en su calificacion juridica como
aborto agravado, pues este tipo cualificado es independiente de tal elemento,
y mas bien podria suponer, en caso de condena, un aumento de la
responsabilidad penal, por ser la ausencia del consentimiento de la gestante
una circunstancia de mayor gravedad del desvalor de la culpabilidad en la

actuacion del profesional médico.

3.1.2 La Antijuricidad en la Practica del Aborto Terapéutico segun el CP.

La antijuricidad podria concebirse genéricamente, como el término lo
indica con su sola lectura, como lo contrario a lo juridico. Pero es necesario
recordar que a través de la normativa juridica se permiten, exhortan y
prohiben comportamientos. Por ello puede verse a la antijuricidad, mas
ampliamente, desde la perspectiva de lo que ordena el Derecho, como la

contradiccién entre el hecho y lo que manda el ordenamiento juridico®?®.

Esto significa que la antijuricidad no es exclusiva del derecho penal
positivo, pues si el ordenamiento juridico se puede entender como una
unidad légica y coherente —debiéndose tener cuidado de no caer en una
concepcion formalista juridica segun la cual el orden juridico es perfecto,

127

exacto, autosuficiente, preciso y consistente™’-, la antijuricidad no puede ser

126 MARQUEZ PINERO, Rafael, Teoria de la Antijuricidad, 12 Edicién, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D. F., 2003, p. 1.
27 Vid. NINO, Carlos Santiago, Introduccibn al anélisis... op. cit., pp. 36-37.
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relativa dentro del mismo y lo que es antijuridico para el derecho penal no
puede ser juridico para otra rama del ordenamiento juridico, y viceversa. La
antijuricidad no es una creacion del derecho penal positivo, sino que éste
s6lo selecciona a través de la tipicidad algunos comportamientos que, por

describirlos como delitos, son contrarios a Derecho.

En efecto, la antijuricidad es una consecuencia logica de la tipicidad
de los delitos®®®. Una conducta no se tipifica como delictiva para ser
premiada sino para ser desaprobada, haciéndosele un juicio de reproche que
se manifiesta en el establecimiento legislativo de una sancion penal. Por
tanto, la antijuricidad puede entenderse, desde el derecho penal, como un

juicio de desvalor del legislador sobre la conducta delictiva®?®.

Efectos antijuridicos del aborto terapéutico entre estos tenemos que:

En los tipos de aborto establecidos en el CP, la antijuricidad se
manifiesta en la reprobacién de la conducta que tiene como resultado la
provocaciéon del aborto, imponiéndole un reproche constitutivo de pena de
prision en todos los tipos, y de pena accesoria de inhabilitacion del ejercicio

profesional en el caso del aborto agravado.

En consecuencia, al adecuarse la practica del aborto terapéutico a las
conductas prohibidas de aborto consentido y agravado, se considera
cumplida su antijuricidad, pues se contraria la prohibicion de los preceptos
aplicables, por cumplirse el elemento objetivo del tipo de aborto consentido,
en caso de consentirlo la gestante, y el de aborto agravado, por practicarlo el

facultativo médico.

128 Al ser I6gica, no es necesario que el legislador consigne expresamente “no se haga esto”.

129 MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit., p. 64.
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La antijuricidad en estos casos se cumple en sus sentidos formal y
material. En sentido formal, es antijuridico el caracter contrario de la practica
del aborto terapéutico a lo exigido en una norma penal; en sentido material,
la antijuricidad se verifica en el efecto de tal practica, que es la produccion de
un resultado lesivo a la vida en formacion. Al cumplirse las dos dimensiones
de la antijuricidad derivadas de la prohibicién tipica de la conducta o el acto
abortivo, no puede plantearse, generalizadamente, que el aborto consentido
o agravado cumplido en la préactica del aborto terapéutico no son hechos

delictivos por defecto en su antijuricidad.

La existencia de defecto en la antijuricidad de una conducta
tipicamente prohibida, como el aborto, no es una regla general sino una
posibilidad factica excepcional, desde el punto de vista dogmatico-penal.
Esto se debe a que el Derecho no puede abarcar en sus preceptos todas las
posibilidades facticas de la realidad material, de modo que si bien en
derivacién del principio de legalidad, como ha expuesto la SC en su
jurisprudencia®®, el mandato de lex certa o certeza y taxatividad de los
preceptos penales obliga al legislador a delimitar concretamente tanto la
conducta punible como la pena con la que se sanciona, es imposible que en
los elementos descriptivos de los tipos penales encajen todos los supuestos
facticos posibles referidos a una misma conducta o a un mismo resultado
lesivo, mas si la conducta admite tantas posibilidades de ejecucion -como

provocar un aborto-.

Existen supuestos, cuando la amplitud de posibilidades facticas lo
permite, en los que hay efectos o relaciéon con el ordenamiento juridico, mas

all4d del derecho penal positivo, en la realizacion de determinada forma de

1% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Improcedencia de Demanda de Inconstitucionalidad,
Ref. 170-2013, de fecha 23-1v-2014.
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cumplir la conducta que tiene un resultado lesivo sancionado penalmente. En
ese momento tiene importancia la delimitacion de la aplicabilidad de la
conducta tipicamente descrita a cada caso concreto, la cual puede hacer el
legislador en la creacién del precepto penal que prohibe la conducta y el
resultado producido, y el érgano judicial en la aplicacién del precepto a traves

de la técnica juridica, una vez judicializado cada caso concreto.

Causas de justificacidon: ausencia de antijuricidad entres estas tenemos:

No es necesaria la judicializacion de cada caso para que, desde la
formulacién legislativa del derecho penal positivo, se reconozca la posibilidad
de que la contradiccion entre la conducta realizada y el tipo penal que la

prohibe esté permitida por el mismo ordenamiento juridico.

Tal es el fundamento de las causas de justificacion, segun las cuales
existe defecto o carencia de antijuricidad en situaciones en las que quien
realiza la conducta tipica, consciente de la antijuricidad de la misma, lo hace
motivado observando otro precepto que le permite actuar legitimamente en

dicha circunstancia. Es decir, su obrar se convierte de ilicito a licito***.

En efecto, uno de los efectos principales de las causas de justificacion
es que legitiman la conducta que se ejercié contradiciendo la norma penal, lo
gue también esta de acuerdo a una suerte de aceptacion social del resultado
del delito y la falta de reproche del mismo. Asi, exempli gratia, es facil
entender, incluso sin el uso de terminologia juridica, por qué en casos como
la muerte producida a una persona en legitima defensa de la propia vida, es

menor o nulo el reproche social sobre dicha conducta. Muchas de esas

31 vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., p. 21.
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circunstancias que desde el entendimiento comun pueden estar justificadas,

se reconocen juridicamente en las causas de justificacion.

Asi mismo podrian citarse otros supuestos, como el caso de quien
hurta un automavil para conducir a una persona herida a un hospital, el de
quien allana una casa amenazado de muerte, el del policia que dispara a un
delincuente que esta a punto de dispararle, el del boxeador que respetando
las reglas de la pelea causa trauma cerebral a su adversario con sus
pufietazos, entre muchos otros. Puede observarse que los supuestos facticos
podrian ser incontables. Frente a esta amplitud de excepciones posibles, las
causas de justificacion se han concebido en virtud a diferentes criterios que
las clasifican genéricamente. Asi se puede hablar de causas como el
cumplimiento de un deber legal, el ejercicio legitimo de un derecho o de una

actividad licita, la legitima defensa y el estado de necesidad (Art. 27 CP).

La antijuricidad ante cada una de estas instituciones depende de los
factores formales y materiales de las circunstancias en que se ejecuta la
conducta tipica. En sentido formal, no se puede obviar que, a pesar de la
especificacién del campo de aplicacion de cada causa de justificacion, los
supuestos facticos que dentro de ellas son posibles son asimismo
incuantificables; por tal motivo, el contenido dogmatico de cada justificante
establece los requisitos normativos que deben cumplirse en todo caso
especifico para su aplicacion y, por consiguiente, entenderse legitimo el

actuar de quien lesiona el bien juridico™*.

132 Asi, por ejemplo, en la legitima defensa (Art. 27 nim. 2 CP) debe existir una agresion

ilegitima, una necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla y que
la agresion ilegitima ante la que se emplea la defensa razonable no haya sido provocada por
quién se defiende. De tal modo que no estaria justificada, ni seria legitima, la defensa de
quién llego a buscar al agresor a su casa amenazandolo con un mal grave, ni tampoco lo
estaria la defensa de quien caus6 muerte disparando con un revélver al agresor ilegitimo
que lo atac6 con un machete, aunque podria atenuarse la pena (Art. 29 nim. 2 CP).
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En sentido material, la falta de antijuricidad formal de la conducta
dependera de que en la circunstancia factica en cuestion se observen los

requisitos legales objetivos y subjetivos de la causa de justificacion.

Cada causa de justificacion merece meticulosa atencidon. Al ser
instituciones juridicas demasiado complejas, es necesario particularizar la
aplicabilidad de cada una a un supuesto material concreto. En virtud de ello,
cobran importancia los temas de la tipicidad y el bien juridico tutelado, pues
toda conducta tipicamente prohibida y antijuridica lo es por lesionar un bien

juridico concreto™?

, €n una circunstancia factica que encaje en el elemento
descriptivo de la conducta tipica. Asi la justificante de la conducta lesiva del
bien juridico debe encajar en los elementos formales de la causa de
justificacion. En efecto, las causas de justificacion tienen limites de
aplicabilidad, dependiendo de los bienes juridicos en juego en el caso
especifico en que se ejerza la accion lesiva. Por ejemplo, la legitima defensa
no puede ser alegada como justificante ante el dafio a la propiedad cuando
alguien arranca el madero de una cerca para repeler una agresion ilegitima,
siendo aplicable en tal caso la causal del estado de necesidad respecto al
propietario de la cerca®*; pero, si con el mismo madero se lesiona la
integridad fisica del agresor ilegitimo que ataca con un hacha, frente a éste

operaria la legitima defensa.

La antijuricidad formal del aborto terapéutico, como consentido o agravado,
ante las causas de justificacién con anterioridad se hizo mencion que si se
cumplen los efectos formales realizacion de la conducta tipicamente
prohibida- y materiales —lesion al bien juridico tutelado- de la antijuricidad en

la practica del aborto terapéutico, no puede presumirse que no existe tal

133 vid. NINO, Carlos Santiago, Consideraciones sobre... op. cit., p. 56.

3% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., p. 533.

110



caracteristica delictiva en dicha practica. Esa es la regla general que se
deduce de la antijuricidad material que supone un supuesto factico como
éste. Pero en las causas de justificacion la antijuricidad material suele quedar
impune —por asi decirlo-, cuando lo que tiene posibilidad de transmutar es la
antijuricidad formal, legitimandose, de ilicita a licita, si se verifica el
cumplimiento de los requisitos de una causa de justificacion en la

circunstancia concreta de que se trate.

La excepcion no dependeria, segun lo apuntado anteriormente, de lo
dispuesto en la parte especial reguladora de los delitos de aborto, sino de la
circunstancia en la que quien practica o consiente el aborto terapéutico fuera
consciente de la ilicitud formal de dicha préactica, pero cumpliere los requisitos
de una causa de justificacién, apegandose asi al ordenamiento juridico,
posibilitando la legitimacién formal de su conducta, aun cuando se produjere

el resultado material lesivo.

El bien juridico protegido en todos los tipos de aborto —la vida en
formacién- no permite, por sentido comudn, que cualquier causa de
justificacion se configuren ante la ejecucion de las conductas tipicas que
estos describen y ante la lesion de dicho bien juridico. Sin embargo, en este
punto, ya no interesa abordar todas las causas de justificacion que podrian
darse en diferentes supuestos de aborto, sino que interesan las posibilidades
correspondientes a los casos de aborto terapéutico, que, como ya se ha
analizado, podria tipificarse s6lo como aborto consentido, en relacién a la

gestante, y como aborto agravado, en relacion a su practica médica.

Delimitado el supuesto en que se ha de analizar la posibilidad de
ausencia de antijuricidad formal por causa de justificacion, debe partirse de

cinco elementos caracteristicos del aborto terapéutico: a) que la motivacion
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de dicha préctica es la existencia de un conflicto de bienes juridicos
relacionados a la gestacion, b) que los bienes juridicos entre los que se
puede elegir la proteccion de uno y la lesidon del otro no pueden ser otros que
los de la gestante y del nasciturus, c¢) que por regla general existen dos
clases de sujetos responsables de la practica del aborto terapéutico -la
gestante y el profesional médico-, d) que sin el consentimiento de la
gestante, siempre que pudiera darlo, no se puede alegar justificacion de la

conducta®®®

, 'Y €) que la practica del aborto terapéutico se ejecute en una
circunstancia en la que se observe el ejercicio licito de la profesién médica,
es decir, en un contexto de atencion médica formal, de modo que se pueda
verificar la voluntad de salvar a la gestante en dicha practica, aun con el

conocimiento del resultado lesivo para la vida del nasciturus™*®.

Por supuesto, existen muchos mas elementos facticos en los casos de
aborto terapéutico, pero estos principalmente son determinantes de la causa

de justificacién cuyas caracteristicas y requisitos legales tienen posibilidad de

3% Si no concurre el consentimiento de la gestante, cuando ésta estuviere en condiciones de

decidir, la practica de un supuesto aborto terapéutico devendria en el cometimiento del delito
de aborto sin consentimiento (Art. 134 CP), concurriendo el elemento subjetivo del dolo de
lesionar el bien juridico —establecido en la conducta tipica-, y faltando el elemento subjetivo
de las causas de justificacidn, que es el conocimiento del sujeto activo del delito de que su
conducta estaria justificada; y si el médico considerase estar amparado en causa de
justificacion, no podria aplicarse el error de prohibicién vencible (Art. 28 inc. 2° CP), pues
conocido es que la sola posibilidad de estar en condiciones de prestar consentimiento la
P%ciente, obliga al profesional médico a consultar la practica indicao_la.

Con esto se excluye la practica de un aborto terapéutico en un contexto de
clandestinidad, en el que no se podria alegar justificacién para salvar la vida de la gestante,
sino que seria notorio el conocimiento de la antijuricidad de la conducta y el
desconocimiento o negacion de la causa de justificacion de la que los sujetos activos de la
conducta tipica y antijuridica deben estar conscientes -de modo que obran motivados por la
misma-. Ademas, de esta forma se garantizaria que la practica del aborto fue realizada en
atencion a salvar a la gestante en el gjercicio licito de la profesion médica. Esta circunstancia
planteada puede parecer excluyente de la posible aplicacion de causa de justificacion en
casos de aborto terapéutico practicados en la prestacion de servicios médicos privados, en
los que al fin de cuentas también se tiene como obligacion y fin velar por la salud y vida de
las pacientes; sin embargo, la prestacion de servicios de salud privado no debe confundirse
con la clandestinidad del ejercicio de practicas médicas ilicitas, cuando éstas son realizadas
por “profesionales” médicos que se dedican a ellas con regularidad.
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adecuarse con el supuesto en cuestion. Asi, de acuerdo a los referidos
elementos, pueden excluirse a priori —de las establecidas en el Art. 27 CP-,
por su mismo contenido legal manifiesto, el ejercicio legitimo de un derecho
(Art. 27 num. 1 CP) y la legitima defensa (Art. 27 nim. 2 CP). En
consecuencia, existen tres posibilidades que, por su redaccion, deben ser
sometidas a juicio: quien actda u omite en cumplimiento de un deber legal
(Art. 27 nam. 1 CP), quién actla u omite en ejercicio de una actividad licita

(Art. 27 nam. 1 CP), y quién actia u omite por necesidad (Art. 27 num. 3 CP).

a. Quien actla u omite en cumplimiento de un deber legal (Art. 27
nam. 1 CP). En principio debe aclararse que esta causa de justificacion no
puede aplicar, por su mismo contenido dogmatico, de ninguna manera a la
gestante en los supuestos de aborto terapéutico. Esta causa de justificacion
se aplica, sobre todo, al ejercicio de roles sociales en los que se entiende se
asumen deberes en los que se posibilita la lesion a un bien juridico. De
acuerdo con Moreno Carrasco y Rueda Garcia, esta justificante aplicaria

sobre todo al cumplimiento de deberes en funciones de interés publico.™’.

Aunque los deberes susceptibles de esta causal estan mas
relacionados a funciones que implican el tratamiento de peligros al bienestar
general —como los deberes inherentes a las funciones de los agentes de
autoridad-, no puede negarse que la prestacion de servicios de salud es una
funcién de interés publico, en virtud de la cual los profesionales de la salud
asumen deberes de caracter legal, procurando la salud y vida de las
pacientes, siendo responsables legalmente del dafio o la muerte de los
mismos cuando actuaren con negligencia, impericia, ignorancia o abandono

inexcusable del paciente (Art. 39 CS).

3" MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 141.
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Sin embargo, en casos como el aborto terapéutico, el peligro de dafio
en la salud o la muerte de la paciente que requiera dicha practica no puede
entenderse como una circunstancia en la que el médico deba actuar en
cumplimiento obligatorio de un deber legal para evitar esos posibles
resultados, pues en tal caso se tendria como paciente tanto a la gestante
como al no nacido, y si médicamente se tuviese certeza que del aborto
dependiese la proteccion de uno solo entre los pacientes en cuestion, el
profesional médico no estaria ante el supuesto de cumplimiento de un deber
legal, sino ante la colisibn de deberes (Art. 27 num. 6 CP), que no es una
causa de justificacion, sino una excluyente de culpabilidad, por estar referida
a la inexigibilidad de otra conducta y no a la mera motivacion de actuar

legitimamente en el cumplimiento de su deber ejecutando la conducta tipica.

b. Quien actia u omite en ejercicio de una actividad licita (Art. 27 nam.
1 CP). Esta causal, por su mismo contenido, tampoco puede ser aplicado a
la gestante en los supuestos de aborto terapéutico. En efecto, en esta causal
se adecua a la perfeccién el ejercicio profesional de la medicina y de todas
las profesiones referidas a la salud, por ser estas actividades licitas

relacionadas a situaciones de riesgo para bienes juridicos.

Esta causal se refiere, a las consecuencias lesivas para un bien
juridico en el ejercicio de la actividad licita. En el campo de la medicina, esto
abarcaria los casos en los que, asumiendo el riesgo lesivo que se puede
producir para la salud o vida de los pacientes, los profesionales médicos
asumen actividades en las que lo que se busca es beneficiar el bien juridico

en riesgo*®.

138 Es evidente que el ejercicio de la actividad licita y el cumplimiento del deber legal, en el

caso de las profesiones de la salud, estan intimamente vinculados, pero no deben
confundirse. Ante el deber, lo que se tiene es una obligacion legal de afrontar un riesgo, lo
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Esta causa de justificacion tiene especial vinculacion con el
consentimiento del paciente en la practica requerida para beneficio de su
bien juridico —vida o integridad-*°. Si el paciente consintiere la practica
médica que debe ser realizada, entonces el profesional médico actuaria
licitamente, de modo que el riesgo producido fue previamente asumido como
una posibilidad, no siendo la lesion al bien juridico antijuridica, siempre que
no se hubiere observado negligencia o impericia en la practica, v. gr., la
realizacion de una intervencién quirdrgica delicada, tal como un trasplante de
organo vital. Asi mismo, aplica la justificacion si el paciente no estuviera en
condiciones de consentir porque la circunstancia es de caracter urgente y

amerite una decisiéon médica rapida para salvar la vida del paciente.

En cambio, si el paciente no tuviere discernimiento para consentir, y Si
no hubiere nadie que pudiera consentir por éste la realizacion de la practica
necesaria, y el médico decidiese llevarla a cabo, produciéndose el resultado
lesivo para la integridad personal del paciente, no se estaria ante la
aplicabilidad de esta causa de justificacién, sino ante la de un estado de
necesidad justificante, en la que colisionaron los bienes juridicos vida e
integridad personal del paciente y se obro con el fin de beneficiar ambos
bienes. Pero si de la practica médica necesaria resultase la muerte del
paciente, siempre que se hubiere obrado diligentemente, se anularia la

aplicacion del estado de necesidad y se tendria la causal de ejercicio licito.-

Segun lo anterior, pareciera que para determinar la aplicabilidad de la

justificante en los supuestos de aborto terapéutico, también deberia tomarse

gue incluye asumir la posibilidad de lesion justificadamente; mientras ante el ejercicio de la
actividad, lo que constituye la justificante no es la obligacion de ejercerla en determinada
circunstancia riesgosa, sino el vinculo entre el riesgo de lesion como elemento inherente al
ejercicio de la actividad, de modo que se justifica por ejercicio del rol a favor del bien juridico
que result(’) lesionado, por la misma naFuraIeza ri_esgosa de la actividad. _

Vid. MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 143.
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en cuenta el consentimiento de la gestante en la practica del mismo. Sin
embargo, no podria aplicarse esta causal, existiese o no dicho
consentimiento, debido a un elemento clave en estos casos que fue

abordado en la causal anterior.

Si el aborto se hubiere determinado como necesario para salvar la
vida de la gestante, y ésta lo consintiere, no podria estar justificado el
comportamiento del médico, porque éste se posicionaria en la colision de
dos deberes, frente a la gestante y frente al nasciturus, pues respecto a
ambos tendria la obligacion de velar por su integridad y por su vida, supuesto
en el que podria aplicar solo la inculpabilidad o exclusiéon de culpabilidad por
inexigibilidad de otra conducta, dependiendo de la circunstancia concreta —en
la que habria que verificarse que no existia otra forma de afrontar la
situacién-. Si la gestante no pudiere consentir el aborto terapéutico —por
haber perdido el conocimiento o situacion andloga-, ni hubiere nadie que
pudiera prestarlo por ella, el médico tomaria la decision en la misma
circunstancia de colisién de deberes, no aplicando la causal de ejercicio de
actividad licita sino la causal de inculpabilidad.

c. Quien actua u omite por necesidad (Art. 27 nam. 3 CP). En virtud al
analisis realizado en las anteriores causas de justificacion, en las que se
verifico que el profesional médico soOlo puede encontrarse en colision de
deberes en los casos de aborto terapéutico, habra que excluir en
consecuencia, como causa de justificacion concordante con la situacién del

referido profesional, al estado de necesidad justificante’*®. En cuanto a la

1% En realidad, es discutible la no aplicabilidad de la figura del estado de necesidad —

justificante o excluyente- al profesional médico, pues en el aborto terapéutico éste actda en
la defensa de un bien juridico ajeno —respecto a la mujer embarazada-. Sin embargo, es
preferible optar, por el momento, por la no concordancia de esta causal con la posicion del
médico en la situacién referida, porque aunque éste buscase la proteccion de la integridad
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gestante sucede lo contrario, pues ésta causal es la Unica que coincide con
las caracteristicas de la circunstancia en que se realiza la conducta de aborto

consentido (Art. 133 CP) en la practica del aborto terapéutico.

El estado de necesidad, segun puede entenderse en términos
sencillos de la simple lectura del Art. 27 nim. 3 CP, es una situacion
excepcional en la que una persona se encuentra en necesidad de obrar ante
la colision de dos bienes juridicos, en la que opta lesionar uno de estos en la
defensa del otro, que es propio o ajeno. En los casos de aborto terapéutico,
se cumple la existencia de un conflicto de bienes juridicos vinculados por la

gestacion, que solo pueden ser de la gestante y del nasciturus.

Si el conflicto de bienes es inherente a la circunstancia de aborto
terapéutico, el mismo es por definiciébn un estado de necesidad, de modo que
no puede entenderse situacion de necesidad cuando existen posibilidades de
asumir el embarazo riesgoso de una forma diferente a la practica del aborto.
Dicho de otra forma, el aborto debe ser la Unica forma de eliminar el peligro
inminente que el embarazo representa, cumpliéndose asi la lesién del bien
juridico —del nasciturus- producida para la proteccién del bien juridico propio
—de la gestante-, realizando con ello la conducta tipica de aborto consentido:
consintiendo la practica abortiva indicada. Por ultimo, debe sefalarse que a

diferencia del médico que tiene un conflicto de eleccion en el cumplimiento

personal y la vida de la gestante, lo que lo determina es la situacién de necesidad de elegir
entre el cumplimiento de dos deberes. Como se vera mas adelante, tanto la figura del estado
de necesidad como la colision de deberes tienen implicita una situacién de necesidad, frente
a la cual podria valorarse en ambas causales el cumplimiento de los mismos requisitos para
ser considerada como tal, pero lo que determina la aplicabilidad de una u otra no es la
necesidad sino la posicién del autor de la conducta tipica dentro de la circunstancia de
necesidad, reiterando que parece mas acorde al rol del médico en la misma la colision de
deberes frente a la que se encuentra.
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de dos deberes en colision en estos supuestos, la gestante no consiente por
cumplir ningan deber, sino por la proteccion de su propia vida.

Esta es la causa de justificacién que contiene todos los requisitos para
adecuarse perfectamente con los supuestos de aborto terapéutico. A pesar
de ello, visto el estado de necesidad como causa de justificacion, la
aplicacion de éste tendria la doble consecuencia de excluirse tanto la
antijuricidad —formal- de la conducta como la culpabilidad del sujeto que la
realiza —la gestante-, pues la culpabilidad sélo puede determinarse en virtud
de una conducta formalmente antijuridica***. Distinto es el caso del estado de
necesidad excluyente, en el que tanto la antijuricidad formal como material
de la conducta queda establecida, y el efecto excluyente del mismo es sobre
la culpabilidad del sujeto activo del delito. Por esta peculiar diferencia, es
imprescindible reconocer la naturaleza del estado de necesidad aplicable a

cada caso concreto que se plantea como tal.

No puede afirmarse que por coincidir las caracteristicas del aborto
terapéutico con los requisitos de la situacién de necesidad a que refiere el
Art. 27 nam. 3 CP, aplica éste como causa de justificacion, volviendo legitima
la conducta, cuando en tal disposicion no se diferencia entre un estado de
necesidad u otro —lo que lo convierte un problema de interpretacion-. Esta es
la base del debate de su aplicabilidad como justificante o excluyente, siendo
gue en este Ultimo caso no puede entenderse licito el actuar sino solo
ausencia de culpabilidad.

En este orden de ideas, y luego de analizada la antijuricidad en el
aborto terapéutico y la posibilidad normativa de la ausencia de antijuricidad

en la circunstancia en que se lleve a cabo, es idoneo abordar el cumplimiento

! GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., p. 30.
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de la categoria de culpabilidad en dicha practica y cuales son los requisitos y
la posibilidad de ausencia de culpabilidad en la misma, con el fin de verificar
la posible aplicabilidad del estado de necesidad justificante o excluyente para
el delito de aborto consentido cometido en el consentimiento de la gestante
en el aborto terapéutico. Y ademas, determinar los efectos que la aplicacion
del estado de necesidad correspondiente puede tener respecto al profesional

médico en tales casos.

3.1.3 La Culpabilidad en la Practica del Aborto Terapéutico segun el CP.

Si la antijuricidad es un juicio de desvalor del legislador sobre la
conducta delictiva, la culpabilidad es el reproche contra el autor de dicha
conducta, de caracter retributivo, que consiste en el establecimiento

legislativo e imposicién judicial de una sancién penal**.

En efecto, los elementos de tipicidad y antijuricidad de la conducta no
son suficientes para que su ejecucion tenga una consecuencia punitiva, pues
en la misma deben concurrir los elementos referidos al sujeto activo del delito
gue manifiesten la culpabilidad de éste en su realizacion, por no haberse

abstenido de ello motivandose por la funcién preventiva de la norma penal**3.

Es evidente, por tanto, que la culpabilidad del autor de la conducta
tipica y antijuridica implica su capacidad de responder penalmente por
poseer comprension sobre la ilicitud de la conducta y conciencia en la
decision de realizarla. Asi, es posible concebir que en el tipo penal sélo se
encuentra un elemento de culpabilidad, que es la consecuencia juridica o

juicio de reproche -sancion penal-, pero no los elementos subjetivos que

2 MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit., p. 64.
4% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., p. 543.
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determinan la culpabilidad de la conducta concreta, pues se presume que la
prevencion del ordenamiento juridico penal es de conocimiento general para
la sociedad, siendo consecuencia de ello la aplicaciéon del principio de
responsabilidad (Art. 4 CP), en virtud al cual se establecen como elementos

subjetivos de realizacion de la conducta el dolo o la culpa.

Esto permite diferenciar que existe culpabilidad en un sentido formal y
uno material. De acuerdo con el criterio de Plascencia Villanueva, se
entiende como culpabilidad formal cuando se rednen el conjunto de
requisitos establecidos por el ordenamiento juridico-penal para que pueda
imputarsele una conducta al sujeto que la ejecuta o participa en ella,
mientras la culpabilidad material es el “contenido explicativo” a través del cual
se verifica la culpabilidad factica, es decir la determinacion del porqué de la

culpabilidad formal del autor de la conducta®**.

La culpabilidad puede ser cumplida solo si se actia teniendo
capacidad psiquica de motivarse por la norma penal, decidiéndose sin
embargo realizar la conducta tipica con la comprension de su caracter ilicito
o de la ilicitud de obrar con imprudencia ante la situacion, pudiendo haberse
obrado de distinta manera, y asumiéndose la produccién del juicio de
reproche establecido en la norma penal; presupuestos formales que se
verifican en el juzgamiento de la accion del inculpado en la circunstancia
concreta, que tiene como consecuencia la declaracion formal de la existencia
de culpabilidad material y la aplicacién del juicio de reproche a través de la

determinacion o individualizacion judicial de la medida de la pena.

1% PLASCENCIA VILLANUEVA, Rall, Teoria del Delito, 12 Edicién, 32 Reimpresion,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D.
F., 2004, p. 172.
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Dentro de los elementos de la culpabilidad se debera de tener en cuenta lo
siguiente: Para que se verifique la culpabilidad por dolo o por culpa en el
sujeto activo del delito al realizar la conducta tipica y antijuridica deben
cumplirse tres elementos especificos: la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad, el conocimiento de la antijuricidad y la exigibilidad de otra

conducta.

Sobre estos elementos de culpabilidad no sera necesario explayarse,
sino abordar los efectos juridicos basicos de los mismos para luego someter
a juicio su concurrencia en la practica del aborto terapéutico, que es la
circunstancia factica a través de la cual la gestante y el profesional médico
pueden cometer, desde la perspectiva del CP, los delitos de aborto

consentido y aborto agravado, respectivamente.

a. La capacidad de culpabilidad (Imputabilidad). Es la capacidad fisica
y psiquica de un sujeto para serle imputada una conducta delictiva'®. Se
refiere a la capacidad del sujeto activo del delito para motivarse a no realizar
lo prohibido por la norma juridico-penal. Se considera que existe esta
capacidad cuando el autor de la conducta ha cumplido la mayoria de edad,
tiene un desarrollo psiquico completo, un normal funcionamiento de sus

facultades mentales y obra en sin estar perturbado de su conciencia.

Este elemento de culpabilidad sugiere que un sujeto no puede ser
responsable penalmente de aquello que no es capaz de comprender por
motivos como la enajenacion mental, el desarrollo psiquico retardado o
incompleto y la grave perturbaciéon de la conciencia (Art. 27 nam. 4 CP).

Debido a que la norma penal cumple una funcién preventiva general, la

4% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., p. 565.
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capacidad de culpabilidad se presume por el legislador al momento de
establecer prohibiciones en las normas penales, para cuya comprension es
necesario un funcionamiento normal -desarrollado y completo- de las

facultades psiquicas del individuo'#°.

Debido a esta presuncién legal sobre la capacidad de culpabilidad en
la ejecucidon de una conducta delictiva, en la dogmatica penal salvadorefia no
se encuentran expresamente regulados los presupuestos para considerar la
capacidad de culpabilidad sino sélo sus excepciones, que son los casos del
Art. 27 nim. 4 frente a los cuales se considera la inimputabilidad de los

autores, renunciandose a la imposicién de una pena como reproche*’.

El conocimiento de la antijuricidad es otro de los elementos de la culpabilidad
en la practica del aborto, pues si la capacidad de culpabilidad se refiere a
qgue el autor de un ilicito tiene capacidad de comprender en su conciencia la
antijuridicidad del hecho, el autor debe tener ademas un pleno conocimiento
del caracter antijuridico del mismo, lo que surge solo a través del

conocimiento del contenido de la norma juridico-penal™®.

Es decir que el conocimiento de la antijuricidad de la conducta
delictiva es la consecuencia logica de tener capacidad de comprenderla. Si la
norma penal cumple la funcidn preventivo-general de motivacion e

intimidacion para no realizar la conducta prohibida en ella, y ademas se

% vid. ROXIN, Claus; Derecho Penal... op. cit., p. 822.

" | o cual no imposibilita que el sistema penal responda a la conducta tipica y antijuridica a
través de la segunda via de reaccion juridica ante el delito, que son las medidas de
seguridad. Sin embargo, debido a que la culpabilidad garantiza un reproche sustentado en la
capacidad del sujeto de soportar una pena que lo responsabilice como autor de un hecho
delictivo, en caso de haberse ejecutado el mismo bajo causas de inimputabilidad, las
medidas de seguridad carecen de caracter retributivo.

1“8 vid. PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl, op. cit., p. 171.
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presume legalmente que toda persona que la realizare tiene capacidad de
comprender y comprende el caracter ilicito de la misma, el individuo puede
motivarse por dicha prevencion politico-criminal, teniendo la oportunidad de
autodeterminarse a realizarla o abstenerse de hacerlo. De obrar contrario a

la norma conscientemente, se verifica su culpabilidad.

Si el sujeto obra sin conocimiento del caracter antijuridico de lo que
realiza —excepcion cuya posibilidad se reconoce en la parte general de la
dogmatica penal-, se determina la existencia o no de responsabilidad penal
sobre la base del error de prohibicion (Art. 28 inc. 2° CP), el cual si es
vencible, de modo que el sujeto activo del delito pudo haber verificado si la
conducta que realizaria era antijuridica o no, se castiga con atenuacion de la
pena (Art. 69 CP), pero si ello no fuere posible, es decir, si el error es
invencible, se exime la conducta de responsabilidad penal.

C. Exigibilidad de otra conducta. Este elemento se refiere a la
exigibilidad razonable al sujeto activo del delito de realizar un
comportamiento distinto que si sea apegado a Derecho. El derecho penal,
como todo sistema de normas juridicas, contiene imperativos que son
posibles de realizar, por tanto, la prohibicion del comportamiento ilicito no
exige —por regla general- el sacrificio de los destinatarios de la norma penal

en el cumplimiento de la misma sino mas bien su aceptacion™*®.

Sin embargo, asi como existen supuestos en los que el autor de una
conducta tipica y antijuridica se encuentra facultado para actuar u omitir en
contravencion a la norma juridica penal —causas de justificacion-, también

existen supuestos en los que al autor de la conducta no tiene mas opcién

%% vid. MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 156.
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que actuar en contravencion de la misma, pues a pesar de tener capacidad
fisica y psiquica de comprender la antijuricidad de la conducta y, de hecho, la
comprende, se encuentra en una circunstancia en la que razonablemente no
se le puede exigir una conducta distinta a la realizacion de la conducta
prohibida. Es decir, existe una situacion de no exigibilidad de otra conducta,
en virtud de lo cual no puede estimarse culpable ni responsable penalmente,
(Art. 27 nim. 5 CP)™°,

A pesar que esta excluyente se ha regulado de forma especifica en el
Art. 27 num. 5 CP, es genérica en el sentido que existen varios supuestos en
los que no se puede hacer mas que realizar la conducta prohibida. El
ejemplo inmediato de ello se encuentran en la misma disposicion normativa:
el estado de necesidad excluyente, eximente, exculpante, inculpante o
disculpante (Art. 27 num. 3 CP). Este supuesto, se constituye por la colision
de dos bienes juridicos, que crea una situacion de necesidad para quien solo
tiene la posibilidad de resguardar uno, lo que implica la lesion del otro. Esta
situaciéon es, por tanto una circunstancia especifica de inexigibilidad de otra
conducta en la que cualquier bien juridico que se resguarde implicara un

obrar antijuridico en relacién a la lesion del otro.

Otro ejemplo de situacion de inexigibilidad de conducta es la colision
de deberes regulada en el Art. 27 nim. 6 CP, pues el encuentro
desafortunado de los dos deberes legales posiciona al sujeto activo del delito
en una situaciéon de necesidad exculpante, en la que solo puede cumplir uno

de sus deberes legales, importando con ello el incumplimiento del otro**.

%0 vid. SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria
TERRADILLOS BASOCO, op. cit., p. 117.

31 | a diferencia de esta situacion de necesidad con la del estado de necesidad, propiamente
dicho, es la causa factica que produce la necesidad de actuacién de una u otra manera para
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En caso de estado de necesidad —excluyente- por conflicto de bienes
juridicos, los requisitos legales de la circunstancia se refieren, sin distincion,
a los mismos que deben concurrir en el caso del estado de necesidad
justificante. La diferencia determinante entre la aplicabilidad de uno o de otro
se analizard mas adelante, aplicado al supuesto especifico de aborto
terapéutico, luego de analizados la concurrencia o faltas de elementos de la

culpabilidad en el mismo.

Entre los elementos de culpabilidad en la practica del aborto terapéutico
estan las siguientes consideraciones:

De acuerdo al caracter subjetivo de los elementos de la culpabilidad,
estos no son expresos en los tipos de aborto establecidos en el CP, pero si
estan implicitos en la descripcion de la conducta prohibida en ellos. Se
cometen con dolo los delitos de aborto consentido y aborto propio (Art. 133
CP), aborto sin consentimiento (Art. 134 CP), aborto agravado (Art. 135 CP),
e induccién o ayuda al aborto (Art. 136 CP); es decir, se realizan con
comprension y conocimiento de la antijuricidad del hecho y en circunstancias
en que era posible exigirse otra conducta apegada a derecho -no provocar el
aborto-. Estos elementos también concurren en el elemento subjetivo culpa o
imprudencia en el aborto culposo (Art. 137 CP), por haberse determinado el
sujeto activo del delito a actuar imprudentemente frente a la situacion de
riesgo en la que eventualmente se produce la provocacion del aborto.

Debido a que la concurrencia de la culpabilidad material puede
comprobarse solamente en la acreditacion procesal de la misma en la
judicializacion de cada accion especifica’®?, existen extensas posibilidades

de que se verifique la falta de algunos de los elementos de la culpabilidad,

el autor de la conducta tipica -proteccion de bienes juridicos o cumplimiento de deberes
Iegales cuyo incumplimiento permite la lesion de uno de los bienes juridicos en colisién-.
12vVid. PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl, op. cit., p. 172.
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como la incapacidad de comprension de la ilicitud de la accion -lo que daria
lugar a una causa de inimputabilidad (Art. 27 nam. 4 CP)-, la falta de
conocimiento de la ilicitud de la provocacion del aborto —que daria lugar a la
aplicacion atenuante o eximente del error de prohibicion-, o la no exigibilidad
de otra conducta distinta en el caso concreto -que daria lugar a la exclusion

de responsabilidad penal por inexigibilidad (Art. 27 num. 3,5y 6 CP)-.

Estas causas de inculpabilidad podrian estar presentes en distintas
situaciones en las que se realiza la conducta tipica de provocacion del
aborto. Las posibilidades facticas de ello son innumerables. Por ahora
merece especial atencion la concurrencia de los elementos de culpabilidad o
de causas de inculpabilidad en los casos de aborto terapéutico, en los que se

pueden cometer los delitos de aborto consentido o aborto agravado.

a. La capacidad de culpabilidad o imputabilidad en el aborto
terapéutico. En la practica del aborto terapéutico es necesario el
consentimiento de la gestante y el proceder voluntario del profesional
médico. Es decir, es una préactica ejecutada con total conciencia de los
autores de la misma sobre la situacion de necesidad que la motiva y sobre

los efectos lesivos que la misma representa para la vida del nasciturus.

En consecuencia, no se puede practicar un aborto terapéutico sin
capacidad de culpabilidad, y por tanto es imposible que concurra en un
supuesto factico asi alguna causa de inimputabilidad respecto a la gestante o
al profesional médico. Se entiende cumplido este elemento de culpabilidad
en los autores respecto a las conductas de aborto consentido y aborto
agravado en todo caso de aborto terapéutico judicializado bajo el marco
penalizador de toda forma de aborto segun el CP.
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b. El conocimiento de la antijuricidad en el aborto terapéutico. En la
practica del aborto terapéutico, por el caracter técnico-cientifico del
conocimiento sobre la circunstancia de necesidad médica —lo que implica
gue a la gestante le ha sido proporcionada totalmente la informacion sobre la
situacién de necesidad-, los autores tienen pleno conocimiento del hecho y
del contenido de la norma que prohibe la conducta lesiva del bien juridico, en
tanto que la publicidad del ordenamiento juridico penal y su caracter
preventivo general son de conocimiento publico. Por tanto, se tiene plena

capacidad de actuar y decidir no realizar la conducta lesiva de la vida.

Debido al caracter especial de situacion de inexigibilidad de otra
conducta en estos casos’®?, por representar un sacrificio para la gestante, la
decision de contravenir la prohibicion tipica de la lesion de la vida del
nascitirus no debe entenderse como ausencia del conocimiento de su
antijuricidad. En consecuencia, puede decirse que, por regla general, en los
supuestos de aborto terapéutico, se cumple este elemento de culpabilidad

respecto a ambas clases de autores de la practica abortiva.

Esto no significa que la situacion de necesidad especial en estos
casos no puede influir aun cuando se tiene conocimiento de la antijuricidad
implicita en una practica abortiva, es decir que esta regla general podria
admitir la excepcion del error de prohibicion en la circunstancia concreta. Por
obvias razones, el error no podria alegarse respecto al conocimiento de la
antijuricidad material y formal que en principio implica el consentimiento de
una practica abortiva en general. Sin embargo, al tratarse de un supuesto en

gue la conducta lesiva podria estar amparada por una causa de exclusion de

5% | a situacion de necesidad en gue se posiciona a la gestante respecto a la decision de

sacrificar la vida del no nacido para proteger la propia, y al profesional médico respecto al
cumplimiento de uno de los dos deberes en juego
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la responsabilidad penal, se podria ejercer la conducta lesiva considerandose
los autores excluidos de dicha responsabilidad por la conducta, cuando la

situacion de necesidad podria no existir objetivamente.

Frente a este supuesto de error de prohibicién, segun la idoneidad
concebida de la causa de exclusion bajo la cual se considerasen los autores
amparados, podrian asumir estar ante una causa de justificacion —lo que
incorporaria la creencia de ausencia de la antijuricidad formal por estar la
conducta lesiva permitida por la misma- o ante una causa de inculpabilidad —
que implicaria la conciencia de la antijuricidad formal de la practica abortiva
pero la ausencia de culpabilidad por no ser exigible una conducta distinta a la

lesion de la vida del nasciturus-.

En términos generales, tanto la gestante como el profesional médico
tendrian que obrar creyendo estar exentos de responsabilidad penal, bien
por considerar permitida la conducta por la causa de justificacion o bien por
considerarse inculpables respecto a la produccion del resultado antijuridico y
lesivo implicito en el aborto terapéutico. El caso arquetipico de este error
seria el denominado estado de necesidad putativo.

En el estado de necesidad putativo concurre el elemento subjetivo de
la causa de justificacion o de inculpabilidad, pues existe conocimiento de la
antijuricidad formal y material de la conducta asi como de la posibilidad del
autor de obrar de manera distinta —aun cuando ello importara un sacrificio
para los mismos-, pero a la vez no existe en el caso material el estado de
necesidad a que refiere la norma juridica™*. Esta figura podria efectuarse en

relacion a la gestante y al profesional médico, ya sea desde la perspectiva de

%% vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., p. 147.

128



la primera en que se considera nada mas la colision de los dos bienes
juridicos, o desde la perspectiva del segundo en que se considera ademas la
colision de los dos deberes legales, pues en ambos supuestos se esta ante

una situacion de necesidad.

En estos casos, el estado de necesidad debiera ser materialmente
aparente para los autores de la conducta, pero inexistente, bien por falta de
algun elemento obijetivo de la situacion de necesidad —como la posibilidad de
haber aplicado otro tratamiento distinto a la practica del aborto para salvar la
vida de la gestante- o incluso cuando no existiese certeza del riesgo para la
vida de la gestante, sino solo para su salud, de modo que el aborto bien pudo
ser eludido, tomandose las medidas necesarias para procurar la integridad

fisica de la mujer embarazada con el embarazo o el parto riesgoso.

Sin afan de profundizar entre las diferencias de un estado de
necesidad justificante y uno excluyente, en la situacién de necesidad putativa
influye, como puede deducirse de lo anterior, el valor del bien juridico al que
se intenta proteger. De modo que si existiese peligro solo para la salud de la
embarazada, pero se practicase el aborto con el fin de evitar su muerte, y si
hubiera sido posible para el profesional médico verificar la falta de riesgo en
la vida de ésta, seria una situacion de necesidad putativa, pudiendo ser
penalizada de forma atenuada, en virtud a lo dispuesto en el Art. 69 CP. Pero
si el riesgo para la vida de la gestante no pudo verificarse por estar éste
riesgo intrinsecamente vinculado a la gravedad de la situacion en que el
embarazo la posicionaba —de modo que sobre la afectacion de su salud si se
tuvo plena certeza pero sobre su vida nada mas altas probabilidades- el error
podria considerarse como invencible, teniendo como consecuencia la posible
exencién de responsabilidad penal, en virtud a lo dispuesto en el Art. 28 inc.
2° CP.
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La ausencia del conocimiento de la antijuricidad de la conducta
constitutiva de aborto —consentido o agravado- en la practica del aborto
terapéutico puede darse solo en virtud del error de prohibicidon invencible
sobre el estado de necesidad justificante. En tal caso, la gestante y el medico
obrarian pensando que la conducta antijuridica se legitimaria formalmente;
ademas tendria que ser invencible, pues en caso contrario existiese

culpabilidad y responsabilidad atenuada.

En caso de recaer el error de prohibicién invencible sobre el estado de
necesidad inculpante, aun cuando la consecuencia fuese la no punibilidad de
la conducta, el elemento del conocimiento de la antijuricidad se cumpliria, ya
que la gestante y el médico fuesen conscientes de los efectos antijuridicos
formales y materiales de la practica abortiva, considerandose nada mas
amparados por la causa de inculpabilidad debido a la falta de exigibilidad de

otra conducta por la situacion de necesidad.

Este caso parece un tanto confuso, pues si existe consciencia de la
antijuricidad material y formal del conducta, no puede hablarse de “error de
prohibicién”, pero el mismo se configura porque la situacion de necesidad no
existe realmente sino solo en el pensamiento de los autores de la conducta,
por lo que es posible que la motivacién de actuar dentro de cualquier causa
de exclusion de la responsabilidad penal, sea justificante 0 meramente
disculpante, sea un error de prohibicién putativo, y asi lo reconoce la misma

dogmatica penal salvadorefia (Art. 28 inc. 2° CP).

En todo caso, debido a que la caracteristica de inexigibilidad de otra
conducta esta presente tanto en el estado de necesidad justificante como en
el inculpante, el efecto de esta causa de inculpabilidad recaeria sobre el error

de prohibicion invencible sobre cualquiera de dichas situaciones, segun los
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autores se considerasen amparados. Este efecto seria que en el estado de
necesidad justificante no puede exigirsele al autor la comprension de la
antijuricidad, y en el inculpante, pese a esa comprension, no puede exigirsele

la adecuacion de su conducta a la misma®®®.

c. Exigibilidad e inexigibilidad de otra conducta en el aborto
terapéutico. La conducta que puede ser exigible como opcion de
autodeterminaciéon de los sujetos activos de los delitos equivale a la
abstencion de realizar la conducta prohibida. Esto necesita de un grado de
libertad razonable en el comportamiento del sujeto activo del delito. La
inexigibilidad de otra conducta, por tanto, equivale a la falta de dicha libertad,

pues el autor puede obrar solo contradiciendo la norma juridica®®.

Si la préactica del aborto terapéutico se realiza, por definicién, en un
estado de necesidad por colision de bienes juridicos o por colisibn de
deberes, no existe plena libertad en sus autores de motivarse por la norma
juridico-penal, pues ello importaria también una consecuencia lesiva. En el
caso de la gestante, si bien respecto a su consentimiento sobre el aborto
terapéutico existe la posibilidad de abstenerse de lesionar al nasciturus, ello
no constituye libertad propiamente dicha. La exigibilidad de otra conducta no
se cumple como elemento de la culpabilidad respecto a ésta, porque cumplir
una conducta distinta a consentir la practica de su aborto importaria un
sacrificio que no debe ser exigido por el ordenamiento juridico para su
cumplimiento, siendo esto una causal de inculpabilidad que no
necesariamente se adecua a la establecida en el Art. 27 num. 5 CP, sino que
refiere a una situacion de inexigibilidad mas especifica, que es la del estado

de necesidad, regulada en el Art. 27 nim. 3 CP.

195 vjid. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., p. 591.
%8 vid. PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl, op. cit., p. 175.
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Diferente es el caso del profesional médico, quien al abstenerse de
practicar el aborto -habiéndolo consentido y solicitado la gestante- no incurre
en sacrificio, pero sin duda su decision por proteger al nasciturus y la omisién
de procurar la vida de la gestante, puede tener como consecuencia Su

muerte.

Pero ese es uno de los aspectos mas irénicos de la problematica
social que produce la falta de permisibilidad normativa del aborto terapéutico,
porque mientras respecto a la practica del aborto existe temor de
judicializacion del caso y las posibles consecuencias punitivas para el
profesional médico y para la gestante, en el caso de la negacién médica a
practicarlo, se asume a priori que el profesional ha actuado en el
cumplimiento de su deber obviando la presencia de dos deberes y no existen

el mismo temor ni posibilidad de judicializacion™’.

3.1.4 Conclusiones sobre las Categorias Juridicas del Delito.

Luego de haber examinado las caracteristicas del aborto terapéutico a
la luz de las categorias juridicas del delito, se puede concluir, en primer
lugar, que en estos casos existe tipicidad de los delitos de aborto consentido,
respecto a la gestante, y aborto agravado, respecto al o los profesionales de

la salud que lo llevasen a cabo™®.

Asimismo, se establecié que, en principio, en la practica del aborto

terapéutico se cumple el elemento de la antijuricidad en sentido formal y

*7 En sintesis, mientras para la gestante la situacion es de inexigibilidad de otra conducta en

cuanto se somete al sacrificio de su bienestar fisico o su vida, para el profesional médico lo
puede ser en doble sentido, practicando el aborto o absteniéndose de practicarlo. En ambos
casos incumpliria uno de sus deberes respecto a los pacientes gestante y nasciturus, y por
ser situacion de necesidad seria idénea la judicializacion del caso en ambos supuestos.-

158 para mayor andlisis, véase supra pp. 105-108.
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material, pues se produce una contradiccion entre el hecho de la provocacion
del aborto y lo prohibido por los tipos penales que “describe” tal conducta, y
ademas porque la ejecucion de la misma tienen un resultado lesivo para un

bien juridico especifico, que es la vida del nasciturus™®.

No obstante la antijuricidad material implicita en la practica del aborto
terapéutico, es posible que en determinados casos concretos pueda
ampararse en una causa de exclusion de responsabilidad penal. Sobre la
base de las diferentes causas de justificacion vigentes en el Art. 27 CP, se
estableci6 que en estos supuestos facticos en especifico sélo podria
adecuarse al rol de la gestante la causal de estado de necesidad, por
consistir el aborto terapéutico un estado de necesidad en que colisionan dos
bienes juridicos, la vida de su hijo y su vida propia, pero que no se puede
determinar sélo por esos elementos la aplicabilidad de la modalidad
justificante del estado de necesidad, ya que el legislador no fue categérico en
el establecimiento de los requisitos para diferenciarlo con el estado de
necesidad disculpante™®.

Respecto al profesional médico, se ha examinado, con diferentes
ejemplos, que ninguna de las causas de justificacion del Art. 27 CP pueden
adecuarse a su rol en el supuesto del aborto terapéutico, pues a pesar que
éste también se encuentra en una situacion de necesidad, lo que lo posiciona
en tal circunstancia no es la necesidad de salvar el bien juridico de la
gestante frente a la vida del nasciturus, sino su deber profesional de velar por
la salud y la vida de ambos pacientes —gestante y nasciturus-, por lo que la
colision de deberes seria la figura mas adecuada para el caso concreto. Sin

embargo, esa causal no es justificante, sino una disculpante®®’.

%9 para mayor andlisis, véase supra pp. 109-110.

1% para mayor analisis, véase supra p. 120-121.
1% para mayor andlisis, véase supra pp. 119-120.
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Por ultimo, respecto a la concurrencia de la culpabilidad, en el caso de
aborto terapéutico participan personas que solo pueden hacerlo en virtud de
comprender la situacion de necesidad y de la antijuricidad de la lesion a la
vida del nasciturus, que actdan por tanto siendo conscientes de dicha
antijuricidad y que la falta de conocimiento sobre la misma podria serlo solo
en virtud de un error de prohibicion invencible sobre el estado de necesidad
justificante, considerando legitimado su obrar; mas si el error de prohibicién
fuese sobre el estado de necesidad inculpante, siempre existiria el
conocimiento la antijuricidad del hecho, aunque se excluyese Ila

responsabilidad penal*®?.

Como ultimo elemento de culpabilidad, se ha
establecido que la gestante siempre se encontrara ante una situacion en que
no se le puede exigir otra conducta, pues sacrificar su vida por la del
nasciturus implica un dafio para ella que el ordenamiento juridico no puede —

0 no debe- exigirle.

En cuanto al profesional médico, la inexigibilidad de otra conducta
concurre en un sentido distinto: tiene frente a si la obligacién de cumplir dos
deberes distintos en colision en los casos de aborto terapéutico, que son la
proteccion de la salud y la vida de la gestante y del nasciturus. Sin embargo,
esta posicion del médico es extrafiamente vista desde la sociedad como una
en la que si existe exigibilidad de una conducta distinta para éste: la
abstencion de practicar el aborto y el abandono de la paciente a su suerte
frente al riesgo que corre por el embarazo, obviandose la situaciéon de
inexigibilidad de otra conducta para la gestante y sometiéndola al sacrificio
personal’®®. Después de todo, aunque tal sacrificio no lo pueda imponer

expresamente el ordenamiento juridico, se impone funcionalmente.

182 para mayor andlisis, véase supra pp. 131-134.

183 para mayor andlisis, véase supra p. 135.
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Como ha podido desprenderse de los contenidos abordados, en los
casos de estado de necesidad en el aborto terapéutico coinciden dos clases
de caracteristicas: Unas de causas de justificacion, referidas a la legitimacion
de la antijuricidad de la conducta por considerarse la gestante en una
situacién en la que el ordenamiento juridico le permite decidir por su vida
lesionando la de su hijo/a nasciturus. Otras, de causas de inculpabilidad,
referidas a la conciencia de la antijuricidad de la practica abortiva terapéutica,
pero ejercida sin culpabilidad, en tanto que no existe un dolo propiamente
dicho por causar la muerte del nasciturus, sino una motivacion de salvar a la
gestante, efectuada en una situacién de inexigibilidad de una conducta
distinta. Desde esa doble perspectiva, debe partirse para diferenciar la

naturaleza del estado de necesidad aplicable al caso del aborto terapéutico.

3.2 El Estado de Necesidad en el Aborto Terapéutico.

La situacion de necesidad factica, como se ha venido afirmando, es la
motivacion por la que se practica el aborto terapéutico. Para determinar la
aplicacion del estado de necesidad juridico-penal, en modalidad justificante o
inculpante, no se debe observar solamente el cumplimiento de la
circunstancia objetiva de necesidad, sino ademas la actuacion de los

responsables de la practica abortiva frente a dicha situacion.

El elemento subjetivo del estado de necesidad se refiere, en términos
generales, al conocimiento de los autores de que su conducta estd amparada
por esta eximente de responsabilidad. Debido a que los requisitos
dogmaticos del estado de necesidad (Art. 27 num. 3 CP) no determinan
expresamente los presupuestos para que se configure su calidad justificante
o inculpante, la diferenciacion entre uno y otro lo sera de acuerdo a la forma

en que los autores asumieron el conocimiento de la antijuricidad y el
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conocimiento de la causa de exclusion frente a la situaciéon de necesidad

provocada por los bienes juridicos que colisionaron.

En efecto, como en el aborto terapéutico pueden enfrentarse bienes
juridicos de igual y de distinto contenido valorativo para el Derecho, la
situacién sobre la culpabilidad de los sujetos implicados se abordara -
siguiendo el criterio de Plascencia Villanueva sobre la problemética de la
libertad de la voluntad- con enfoque de la perspectiva de la libertad en el
obrar, en la que se debe observar la capacidad de los autores para distinguir
los valores representados por los bienes juridicos en colision en la situacion

de necesidad concreta®*.

3.2.1 Requisitos Objetivos de la Situaciéon de Necesidad en Casos de
Aborto Terapéutico.

Un estado de necesidad es una situacion de peligro para un bien
juridico, y su proteccién solo puede hacerse lesionando otro bien juridico,
con el que entra en conflicto™®®. Este concepto indica dos aspectos generales
-y los mas basicos- del estado de necesidad: que se da por la colisién de
bienes juridicos y que uno debe ser sacrificado para proteger el otro. Sin
embargo, el concepto mas adecuado y los requisitos especificos de esta
institucion juridica deben ser integramente coherentes con su regulacion en

el ordenamiento juridico-penal aplicable®®®.

Para que la circunstancia factica en que se realiza un aborto

terapéutico pueda considerarse un estado de necesidad, es necesario que

' Vid. PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl, op. cit., p. 169.
1% MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 147.
¢ GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., p. 132.
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en ella concurran dichos requisitos dogméticos, que en el caso de la
legislacion de El Salvador estan establecidos en el Art. 27 nim. 3 CP. Esto
es fundamental para diferenciar entre una situacién de necesidad aparente
para los autores de la conducta —estado de necesidad putativo- y una
situacion de necesidad juridicamente reconocida para excluir —por

antijuricidad o por inculpabilidad- la responsabilidad penal de los mismos.

a. El bien juridico en colisién salvaguardado debe ser propio o ajeno, y debe
estar protegido por la ley siendo el primer requisito inherente al estado de
necesidad esta regulado en la disposicion citada, y consiste en que el bien
juridico salvaguardado en colision debe ser propio o ajeno, pero ademas se
establece que debe estar protegido por la ley. Esto refleja el apego al
principio de legalidad del que debe estar revestida toda imputacion de una
conducta delictiva. Aunque muchas circunstancias facticas pueden ser
consideradas como una situacién de necesidad, los bienes juridicos que
determinan esta situacion no pertenecen al mundo material —al contrario del
objeto del delito-, pues son categorias configuradas por el ordenamiento

juridico penal*®’

, que tienen la funcién politico-criminal de limitar y orientar al
ius puniendi, de modo que solo pueden considerarse conductas delictivas

aquellas que lesionan un bien juridico®®®.

En el caso del aborto terapéutico tales requisitos se cumplen, pues
esta practica solo se origina por la colisibn de los bienes juridicos de la
gestante y del nasciturus en embarazos riesgosos. Respecto al estado de
necesidad de la gestante, la proteccion del bien juridico es propio, pues ésta
consiente la practica del aborto para proteger su vida; y respecto a la

87 vid. NINO, Carlos Santiago, Consideraciones sobre... op. cit., p. 55.

1% vid. SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria
TERRADILLOS BASOCO, op. cit., p. 51.
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situacion de necesidad por colision de deberes del profesional médico, el
bien juridico protegido por el deber en colision que éste decide cumplir es
ajeno®®. Ademas, tanto la vida independiente de la mujer embarazada como

la vida dependiente del nasciturus estan protegidas por el CP.

Respecto a este requisito, merece especial atencion uno de los bienes
juridicos de la gestante que puede colisionar con la vida del nasciturus, que
es el de integridad personal. Como es sabido, este bien juridico esta
estrechamente vinculado al derecho fundamental a la salud, al ser ésta una
de las condiciones necesarias para la preservacion del derecho fundamental
a la vida de toda persona, el cual comprende el derecho a evitar la muerte, y
el derecho a tener acceso a los medios que le permitan vivir de forma
digna’’®. Si bien la jurisprudencia constitucional salvadorefia ha establecido
una diferencia entre el derecho a la salud y a la integridad personal*’*, desde
el punto de vista de los bienes juridicos, la tutela estatal a la integridad
personal implica a la vez una tutela a las diferentes dimensiones de la salud,
y ésta no solo comprende el bienestar fisico de las personas, sino también el
bienestar mental y el social; por ende, las lesiones al bien juridico de la

integridad personal también puede ser mental o psiquica®’%.

199 sin embargo, si el profesional médico se abstuviese de realizar la practica abortiva,

también se estaria protegiendo el bien juridico vida del nasciturus, aunque ello implica una
consecuencia gravosa para los bienes juridicos de la gestante; situacién que ya ha sido
analizada (véase supra p. 135).

' SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Admisién de Demanda de Amparo, Ref. 310-2013, de
fecha 17-1vV-2013.

"' SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sobreseimiento de Habeas Corpus, Ref. 161-2007, de
fecha 22-11-2008.

172 | respecto, la OMS ha definido a la salud, en el Preambulo de su Constituciéon, como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Constitucion de
la Organizacion Mundial de la Salud, Adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional
celebrada en New York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946,
entrando en vigencia a partir del 7 de abril de 1948, disponible en:
http://www.who.int/governance/eb/constitution/es/, sitio visitado el 10 de mayo de 2014.
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En virtud de esta amplia concepcion de la salud, existen legislaciones
en las que no es punible el aborto terapéutico en los embarazos que también
impliquen un riesgo o dafio para la salud de la mujer embarazada, e incluso
legislaciones, como la britanica, que no consideran solo la salud fisica sino

también la salud mental (véase supra p. 50).

En todo caso, la regulacién del aborto terapéutico dentro del sistema
de indicaciones en una dogmatica penal concreta debe contener dentro de
sus requisitos normativos el bien juridico o los bienes juridicos susceptibles
de proteccién con la practica abortiva. En el CP de 1974, en su Art. 169 nam.
2, se establecia que no era punible el aborto practicado “con el propdsito de
salvar la vida de la madre, si para ello no hubiese otro medio”. Asi, el Unico

bien juridico en colisién que admitia la legislacion era la vida de la gestante.

Dentro del actual marco juridico salvadorefio, penalizador de toda
forma de aborto, la aceptacién o no aceptacién de la integridad personal —
fisica y mental- de la gestante como bien juridico en colision con la vida del
nasciturus para la configuracién del estado de necesidad depende de los
mismos requisitos establecidos en el Art. 27 nim. 3 CP. En ese sentido, la
disposicion citada establece, como se analizard mas adelante, que el bien
juridico lesionado debe ser de menor o igual valor que el salvaguardado. De
modo que no se puede validar el estado de necesidad del aborto terapéutico
si su finalidad es la proteccién de la salud de la gestante, pues la integridad
personal —fisica y psiquica- afectad en la lesién a la salud de ésta es
valorada en menor rango respecto a la vida del nasciturus, por el

ordenamiento juridico salvadorefio’>.

173 En contraposicion a esta postura sobre la igualdad axiolégica juridico-positiva entre la

vida de la madre y el nasciturus, puede consultarse a GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op.
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Sin afan de profundizar en los elementos subjetivos del estado de
necesidad, conviene afirmar que, debido a que en este caso podria darse un
estado de necesidad putativo, es necesario observar el elemento subjetivo

de la conciencia de los autores de la conducta en la circunstancia concreta.

En caso que se llevase a cabo el aborto con consciencia de que su
finalidad es solamente proteger la integridad personal de la gestante, no se
configuraria el elemento subjetivo del estado de necesidad, pues no hace
falta ser jurista para entender, por sentido comun, que la vida suele ser mas

valorada que la salud, aun cuando el menoscabo de ésta fuera grave.

En caso que se practicare el aborto sin la certeza de que la vida de la
gestante peligra, pero con certeza sobre el riesgo de su salud, se cumpliria el
elemento subjetivo del estado de necesidad, pero sin cumplirse éste en
realidad, por lo que se estaria ante un estado de necesidad putativo, en el
gue aplicaria el error vencible para el profesional médico —pues éste tendria
la posibilidad de ejercer las acciones necesarias para verificar la existencia
del peligro- y para la gestante —pues ésta tendria la posibilidad de buscar
otro diagnéstico médico antes de consentir la practica abortiva-, pudiendo ser
penalizado con responsabilidad atenuada (Art. 69 CP). Pero si se practicare
sin tener certeza sobre el riesgo de muerte de la gestante porque la
gravedad que implica el embarazo admite esa posibilidad y también la
posibilidad de que solo su salud se viera afectada, y no existiera forma de
verificar el resultado final de la situacion de riesgo sino solo permitiendo que
el embarazo avanzase, el error podria considerarse como invencible,

pudiendo ser exento de responsabilidad penal, segtn el Art. 28 inc. 2° CP*".

cit., p. 146. En esta circunstancia de colisién, el autor considera que la vida humana
dependiente —nasciturus- es de menor rango que la vida humana independiente —gestante-.
"% Para mayor andlisis, véase supra pp. 132-133.
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b. El peligro para el bien juridico salvaguardado —vida de la gestante-
debe ser real, actual o inminente.
Si un estado de necesidad es una situacion de peligro para uno de los bienes
juridicos en colision, es necesario que se tenga certeza sobre esa situacion.
Este requisito, establecido en el Art. 27 ndm. 3 CP, indica que no hay
situacién de necesidad cuando se obra ante peligros inciertos, ambiguos o

remotos'’. El peligro debe ser real, pudiendo ser actual o inminente.

1. El peligro debe ser real. No se entiende configurada la situacién de
necesidad cuando no se tiene certeza de que el peligro vaya a ocurrir. Si la
aparente certeza proviene de una estimacion erronea del autor de la
conducta, se estaria ante un estado de necesidad putativo. Si la falsa certeza
se puede verificar, se estaria ante un error de prohibicién vencible, pero si su

verificacion fuera imposible el error seria invencible.

2. El peligro debe ser actual o inminente. La actualidad significa que la
defensa del bien juridico se efectia durante exista la situacion de peligro,
una vez se tenga certeza de ésta. Se descarta cumplido este requisito
cuando el peligro para el bien juridico que se pretendia salvaguardar ya lo
haya afectado o haya desaparecido. Si se tiene consciencia de que el peligro
ha pasado, no se configura el estado de necesidad, pero si ello se
desconoce se estaria ante un estado de necesidad putativo —asimismo, si
verificar la existencia del peligro fuera posible, aplicaria el error de prohibicion
vencible, y en caso contrario el invencible-. La inminencia se refiere a que el
peligro puede ser futuro, no necesariamente que esté a punto de ocurrir, Sino

teniéndose la certeza de que ocurrird en un momento determinado®’®.

> MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 148,
idem.
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3. En el caso del aborto terapéutico, la certeza sobre el peligro
determina su actualidad o inminencia. En estos supuestos, la regla general
es que al tenerse conocimientos técnicos respecto al riesgo que el embarazo
representa para la vida de la gestante, el diagndstico sobre el peligro real de
la situacion determina si éste puede ser abordado por una via distinta a la
practica del aborto o si, por lo contrario, ésta es la Gnica opcién*’.

En estos casos el peligro puede ser actual o inminente, pues la
gestante puede sufrir de padecimientos a causa del embarazo o agravarse
los que ya tuviese desde antes del embarazo, generando un peligro mortal
para ésta. También se puede verificar la existencia de peligro inminente
cuando, por ejemplo, en virtud de un padecimiento presente en el cuerpo —o
incluso la mente- de la gestante, se tenga alta certeza de que el desarrollo

del embarazo agravara su estado de salud hasta provocarle la muerte.

Debido a que los conocimientos técnico-cientificos sobre la situacion
de riesgo que el embarazo representa para la gestante no convierten en
infalible al profesional de la medicina respecto al diagndstico para cada caso
concreto, la anterior regla general puede admitir excepciones, dependiendo

de la pericia del profesional médico o de la gravedad médica del peligro.

Sobre los errores de apreciaciones medicas la certeza del riesgo del
embarazo no hace falta explayarse, siendo aplicables a tales casos la

inexistencia de una situacion de necesidad objetiva —estado de necesidad

" Se considera que en el aborto terapéutico, el requisito de la certeza del peligro, debido a

la fragilidad de la salud y la vida, se puede referir tanto a la certeza plena de la futura muerte
de la gestante como a las altas probabilidades de que su muerte ocurra, dependiendo de las
causas que constituyan el riesgo. Por ello es que, como anteriormente se ha efectuado, es
posible prever que en casos de embarazo riesgoso puede darse el error de prohibicion
invencible sobre la causa de justificacion o de inculpabilidad, pues existirdn circunstancias
en las que la muerte de la gestante es altamente probable, no pudiéndose verificar tal
resultado a priori, por obvias razones.
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putativo-, en la que la responsabilidad penal por practicar el aborto
terapéutico se ha de determinar en virtud de si el error fuera vencible o

invencible!’®.

c. El peligro no debe ser ocasionado intencionalmente.

En la situacion de necesidad del aborto terapéutico, la regla general es que
el peligro que el embarazo representa para la gestante se deba a causas
naturales, bien por haberlas originado el embarazo o bien por enfermedades,
padecimientos o debilidades propias de la fisionomia de la gestante que no le
permiten soportar el desarrollo del embarazo.

De forma excepcional, el riesgo del embarazo puede deberse a una
intervencion humana en el normal desarrollo del mismo. En tales casos debe
tomarse en cuenta que este requisito se cumplird dependiendo de la no
intencionalidad de la causa no-natural que provoco la situacién de peligro. Si
la situacion de peligro no fue provocada dolosamente, este requisito del
estado de necesidad se cumple!’®; v. gr., la gestante que recibe un golpe
abdominal, que se lesiona en un accidente, que se cae golpeandose el
vientre, que contrae una enfermedad sin intencién de afectar su embarazo,

gue es victima de violencia fisica, o de un aborto sin consentimiento tentado.

En caso de provocarse la situacion dolosamente, este requisito del
estado de necesidad no se cumple; v. gr., la mujer embarazada que recurre a

la practica de un aborto clandestino o intenta el aborto propio, no

18 Ademas, debiendo verificar el profesional médico que dicha situacion de peligro no tiene

mas solucién que practicandose el aborto, pues si existiese la posibilidad de esperar
prudencialmente a que el riesgo del embarazo desapareciese con tratamiento o con el paso
del tiempo, tampoco se configuraria la situacion de necesidad.

7% vid. MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 149.
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produciéndose la muerte del nasciturus pero complicandose el normal

desarrollo del embarazo creandose un riesgo para su vida y la del nasciturus.

Respecto al profesional de la medicina, debe recordarse que no es
éste quien se encuentra estrictamente en el estado de necesidad —de la
forma en que si lo ésta la gestante al consentir y solicitar el aborto
terapéutico-, sino que la situacion de necesidad alcanza el ambito de
actuacion de éste pues ante la misma tiene la colisibn de deberes. En tal
sentido, puede entenderse que la prohibicion de no haber creado el conflicto
de los bienes juridicos intencionalmente también alcanzaria al rol de éste en
la circunstancia especifica. Asi, por ejemplo, no se configura el estado de
necesidad, ni seria un aborto terapéutico, en el caso del médico que realiza
una practica abortiva sin consentimiento o consentida, con el llano dolo de
producir la muerte del nasciturus, y en virtud del fracaso de la misma se
origina el conflicto de bienes juridicos, optando, a fin de cuentas, por

provocar el aborto para salvar a la gestante.

d. El bien juridico lesionado debe ser de menor o igual valor que el
salvaguardado.

Este requisito se cumple plenamente desde la perspectiva de la situacién de
necesidad en el aborto terapéutico, pues si en virtud al contenido dogmatico
de éste solo puede llevarse a cabo el aborto cuando la vida de la gestante
corre el peligro real, actual o inminente, por el embarazo riesgoso, la colisién
de ésta con la vida del nasciturus se refiere a bienes juridicos con el mismo

valor para el ordenamiento juridico penal*®.

8 para efectos practicos, y en virtud al analisis ya realizado respecto a la integridad

personal como bien juridico susceptible de colisionar con la vida del nasciturus desde el
punto de vista del Art. 27 nim. 3 CP, deben excluirse del concepto de “aborto terapéutico”,
los abortos provocados con el fin de proteger la salud de la gestante.
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e. La conducta debe ser proporcional al peligro.

La proporcionalidad de la conducta respecto al peligro debe tener como base
la gravedad del peligro mismo*®*. En el caso del aborto terapéutico, habiendo
excluido ya la consideracion del peligro exclusivo para la salud de la
gestante, la gravedad de la situacion de peligro se puede sintetizar como una
situacion de “vida por vida”. Si para el ordenamiento juridico de El Salvador,
la vida del ser humano, no nacido o nacido, tienen el mismo valor, no se
puede presumir que la situacién en que debe decidirse entre dos vidas no
constituye gravedad alguna. Por supuesto, para que la reaccion ante el
peligro —préactica del aborto terapéutico- sea proporcional al mismo se deben
cumplir, tal como se han analizado, todos los elementos objetivos del estado
de necesidad, de modo que la practica abortiva se ha de ejercer para
proteger la vida de la gestante, que el peligro que ésta corra por el embarazo
debe ser real, actual o inminente —tenerse certeza técnica médica del mismo-
, que el peligro no debié haber sido ocasionado intencionalmente y que no
puede considerarse excluido de responsabilidad penal el aborto que es
practicado para la supuesta salvaguarda de un bien juridico distinto a la vida
de la gestante.

f. No se debe tener el deber juridico de afrontar el peligro.

Este elemento objetivo del estado de necesidad también se cumple
plenamente en todos los supuestos de aborto terapéutico. Se refiere, en
términos generales, a que quien es titular del bien juridico salvaguardado en
la colisibn de bienes no debe tener el deber juridico de afrontar el riesgo
implicito en la situacién de necesidad'®. Este deber juridico se tiene,
principalmente, en el ejercicio de ciertas actividades inherentes a

determinadas profesiones, como el policia que tiene el deber de arriesgar su

'8 vid. MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., pp. 148-149.
%2 ibid., p. 149.
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vida en el cumplimiento de sus funciones o el médico que tiene el deber de
arriesgar su salud al atender enfermedades infecto-contagiosas de sus
pacientes’®®. Esto no debe confundirse con la colision de deberes del
profesional médico en los supuestos de aborto terapéutico, pues en estos
casos, obviamente, éste no tiene el deber juridico de afrontar la muerte de la
gestante a causa del embarazo riesgoso. La no exigencia del deber de

afrontar el riesgo se refiere a la gestante.

En cuanto a la situacion de la gestante, su condicion de paciente, de
mujer, y de ser humano que tiene derecho a la vida no le establece ningun
deber legal de arriesgar su vida en cumplimiento de actividad social alguna;
es decir que este deber nace de actividades sociales especificas, dentro de
las cuales no esta “el deber de morir para ser madre”. En segundo lugar, la
gestante se encuentra en una suerte de situacién de inexigibilidad de otra
conducta, en cuanto que el cumplimiento de la norma juridico-penal —no
someterse a la practica del aborto terapéutico- no debe exigirle un riesgo,
dafio o sacrificio que esté mas alla de las posibilidades que tiene la persona
promedio para poder cumplirla (véase supra p. 134). Al no tener la obligacién
juridica de sacrificarse por dicho cumplimiento, la gestante no puede tener un

deber de afrontar el riesgo mortal producido por un embarazo.

g. El cumplimiento de los requisitos objetivos del estado de necesidad en el
aborto terapéutico y su requisito subjetivo.

En el andlisis anterior se ha establecido que, por regla general, la situacion
de riesgo para la vida de la gestante, originada por un embarazo, y ante la
cual es médicamente necesario practicar un aborto terapéutico, puede

cumplir todos los requisitos objetivos del estado de necesidad establecidos

183 vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., pp. 143-145.
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en el Art. 27 num. 3 CP. De hecho, algunos de estos requisitos, estan
presentes en toda situacion de riesgo motivadora del aborto terapéutico;

otros, se deben cumplir en la circunstancia concreta.

Estarian presentes en todo caso de aborto terapéutico: que el bien
juridico salvaguardado es propio o ajeno -dependiendo de la perspectiva de
los participes en la practica-, que el bien juridico salvaguardado esta
protegido por la ley penal, que el bien juridico lesionado vida en formacion-
es de igual valor que el salvaguardado vida independiente-, y, que la
gestante no tiene el deber juridico de afrontar el peligro mortal. Deben estar
presentes, existiendo la posibilidad de que no se cumplan en algunos casos:
que el peligro para la vida de la gestante sea real y actual, que el peligro para
la vida de la gestante no debe ser ocasionado intencionalmente y que la
conducta debe ser proporcional al peligro para su vida esto se relaciona con
la certeza médica de que la situacion de riesgo para la gestante no puede ser
evacuada de otra forma sino solo a través del aborto-***.Si se cumplen los
requisitos en la circunstancia concreta, la aplicacién del estado de necesidad
dependera del cumplimiento de su elemento subjetivo, que es el
conocimiento de los autores que de que su conducta estd amparada por esta

causa de exclusion®®®,

3.2.2 El Elemento Subjetivo del Estado de Necesidad Inculpante del

Aborto Terapéutico.

Es notorio que la concurrencia del elemento subjetivo del estado de

necesidad en los casos de aborto terapéutico ya fue parcialmente abordada,

¥ El no cumplimiento de estos Ultimos requisitos y la consciencia de ello en los autores del

aborto terapéutico, no permite que la conducta pueda ampararse en el estado de necesidad.
185 vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., pp. 145-147.
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porque el cumplimiento de algunos de sus elementos objetivos -—
especialmente los circunstanciales- esta vinculada a la consciencia de los
autores de que la provocacion de un aborto, en general, es tipica y
antijuridica, pero llevan a cabo tal conducta considerandose amparados por

la situacién de necesidad concreta en que se encuentran®®®.

Debido a que la mayoria de los elementos objetivos de toda situacion
de necesidad concurren cuando los autores de la conducta tiene conocen la
existencia normativa del estado de necesidad y de su capacidad de actuar en
apego a éste, puede decirse que la calidad justificante o inculpante de tal
causa de exclusion esta relacionada al como se cumple el elemento subjetivo
frente a la colision de los bienes juridicos y al valor juridico-positivo de los

Mmismos.

Lo anterior no debe confundirse como si la subjetividad de los autores
respecto a los bienes juridicos en colision determina que el estado de
necesidad aplicable sea justificante o excluyente, sino que el resultado lesivo
producto de la actuacién por necesidad debe realizarse motivada por el
reconocimiento subjetivo del valor que el ordenamiento juridico da a los
bienes juridicos en colisi6én®®’.

Si, desde esta perspectiva, actuan frente a la colisién lesionando un
bien juridico de distinto valor -mayor valor- al que el Art. 27 nim. 3 CP

permite lesionar, en la situacion seria exigible una conducta distinta —no

% En caso de la gestante, respecto debido a la proteccién de su vida; y en caso del

profesional médico, respecto a la proteccion de la vida de la gestante realizada con el
cumplimiento de uno de sus deberes en colision.

87 Esto significa que la valoracion sobre los bienes juridicos del sujeto que actia en la
situacion de necesidad debe coincidir con la valoracién que el ordenamiento juridico hace
respecto a los mismos, de modo que no tienen cabida las valoraciones arbitrarias y
relativistas del sujeto activo de la conducta tipica frente al bien juridico que decide lesionar.
Este requisito de apegarse al valor del bien juridico es valido, pues es el mismo
ordenamiento juridico el que configura la categoria de bien juridico.
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lesionar el bien juridico de mayor valor-, siendo la conducta antijuridica y
culpable; es decir, no existiendo cabida a la justificacion ni a la inculpabilidad.
Por esta razon, no constituye estado de necesidad justificante ni inculpante el

aborto para proteger la integridad personal de la gestante.

El valor juridico-positivo del bien lesionado respecto al salvaguardado
determina entonces la justificacidon de la conducta y la conversion de su
antijuricidad en licitud, si es de menor valor; o la inculpabilidad de su autor, si
es de igual valor'®®. Desde la perspectiva de los requisitos del Art. 27 nim. 3
CP, el aborto susceptible de ampararse en el estado de necesidad es el
practicado con el fin de salvar la vida de la gestante, en virtud a la
equiparacion del valor de la vida de las personas nacidas y no nacidas, para
efectos proteccionistas de la persona humana, establecida en el Art. 1 inc. 2°
CN189.

De acuerdo a esta caracteristica, sin duda, el estado de necesidad
susceptible de ser aplicable a casos de aborto terapéutico es de naturaleza
inculpante. En consecuencia, esta practica abortiva es una conducta tipica y
antijuridica, pero tal como sucede con las causas de inculpabilidad, no se
cumple en su ejecucion el elemento subjetivo del dolo del autor, pues lesiona
el bien juridico porque no tenia mas opcion que lesionar este bien juridico o

190

permitir la lesion del bien juridico salvaguardado En sintesis, puede

'8 MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., pp. 149-150.

189 Al respecto, la SC ha reconocido en su jurisprudencia constitucional que “(...) en nuestro
ordenamiento juridico, la vida constituye un derecho inherente a ‘toda persona’, sin
excepcion alguna incluso, hasta el momento de la concepcion”. SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo, Ref. 166-2009, de fecha 21-1X-2011.
% En opinién de Mufioz Conde, “no se trata de comparar sélo el valor de los bienes en
conflicto, sino de enjuiciar si el sacrificio de uno para salvar el otro era la Unica via adecuada,
dentro de los limites de exigibilidad”. MUNOZ CONDE, Francisco, parafraseado por
SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén y Juan Maria TERRADILLOS
BASOCO, en op. cit., p. 118.

149



interpretarse que el elemento subjetivo del estado de necesidad inculpante
en el aborto terapéutico, que es el conocimiento del autor de la conducta de
estar amparado por esta causa de inculpabilidad, representa su posibilidad
de motivarse a salvaguardar el bien juridico en situacion de peligro,
lesionando otro bien juridico de igual valor en la colisibn de ambos;
motivacion que seria inversamente proporcional a la falta de elemento
subjetivo —dolo-, por inexigibilidad de otra conducta en la ejecucién de la
conducta tipica y antijuridica por necesidad.

Sin embargo, esta interpretacién del efecto de inculpabilidad del
elemento subjetivo en el caso del estado de necesidad inculpante del aborto
terapéutico es mas adecuada cuando quien actua lesionando el bien juridico
por necesidad es el titular del bien juridico en peligro y salvaguardado,
porque se encuentra en una situacion de inexigibilidad de otra conducta; es
decir, cuando la gestante consiente la practica del aborto terapéutico en
salvaguarda de su vida —ejecutando asi la conducta tipica y antijuridica, pero

inculpable, del delito de aborto consentido-.

El profesional médico actia en el ejercicio de su profesion, pero lo que
determina que sobre su conducta tengan alcance los efectos de
inculpabilidad de la situacion de necesidad en el aborto terapéutico, es que
tiene una colision de deberes ante la que debe obrar cumpliendo uno de
ellos. De esta manera, la inculpabilidad en su obrar se determinara por el
cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos de la situacion de
necesidad en que se encuentra la gestante, y por la inexigibilidad de otra
conducta generada por la colisién de sus deberes.'®*. Frente a la posibilidad

91 En ese sentido, al practicar el aborto terapéutico tendria también el conocimiento de que

estda amparado por el estado de necesidad inculpable, motivandose a salvaguardar la vida

150



de inculpabilidad del profesional médico, se cierne el problema de la igualdad
axiolégica que para el Derecho positivo tienen los bienes juridicos entre los

gue debe decidir el deber a cumplir.

En el caso de la gestante, tiene dos opciones dentro de su limitada o
nula libertad: sacrificar su vida o resguardarla consintiendo el aborto. En caso
de decidir consentir el aborto terapéutico, no requiere ello mas comprension
gue sobre lo evidente: no se le puede exigir su vida en sacrificio para cumplir
el ordenamiento juridico, y mas aun cuando al mismo tiempo se cumple el
elemento subjetivo del estado de necesidad inculpante —saber que su

conducta estd amparada por la situacién de necesidad-.

En el caso del profesional médico, ya se ha mencionado que éste
estaria motivado por el conocimiento de la norma —elemento subjetivo del
estado de necesidad inculpante- respecto a la circunstancia concreta. Es
decir, que debe tener conocimiento de su deber en el momento del hecho®®,
lo cual estaria determinado, en primer lugar, por el peligro en que se
encuentra bien juridico de la gestante; de modo que si éste decide practicar

el aborto terapéutico, es inculpable por la conducta tipica y antijuridica.

Pero, si debido al mismo valor juridico de la vida de la gestante y la del
nasciturus, éste opta por cumplir el deber respecto a la vida en formacion,
¢.cabria su culpabilidad por la muerte de la gestante al no practicar el aborto

terapéutico, en proteccion del nasciturus?

de la gestante, lesionando la vida del nasciturus, motivacién que seria inversamente
Proporcional a la falta de elemento subjetivo —dolo.
%2 Vid. PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl, op. cit., p. 171.
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En apariencia, sobre este caso podrian aplicar las reglas relativas a la
actuacion por omision, en cuanto la posicion médica de garante respecto a la
vida de la gestante; sin embargo, también tendria tal calidad respecto al
nasciturus. En ese sentido, la conducta también podria ser inculpable, pues a
la vez optod por cumplir uno de sus deberes juridicos en colision desde su
propia situacion de necesidad. Esto no seria una regla general, sino que
dependeria de la circunstancia concreta, pues en muchos casos —si ho es
qgue en la mayoria- seria la gravedad del peligro del embarazo la causa
determinante de su muerte y no necesariamente la omisién de la practica

abortiva®,

En todo caso, como ya se ha mencionado, lo correcto seria la
investigacion sobre la posibilidad de responsabilidad penal, o no, en cada
caso concreto, pues solo a partir del examen del mismo se puede determinar
como se realiz6 la ponderacion sobre la vida que se protegié practicando el
aborto terapéutico. Sobre la postura practica de los profesionales médicos
ante estas circunstancias en la sociedad salvadorefia, se profundizara mas

adelante.

3.3 La Ponderacién de los Bienes Juridicos en El Estado de Necesidad

inculpante del Aborto Terapéutico.

En el estado de necesidad, es necesario efectuar un juicio de
ponderacion sobre los bienes juridicos en colision, para optar proteger aquél

que el ordenamiento juridico permite, y dado que la situacion de necesidad

198 Esto porque, si el peligro en que se encuentra la gestante es lo suficientemente grave

como para causarle la muerte, dificimente se podria establecer, desde la perspectiva
dogmatico-penal de la finalidad del acto u omision- una relacién directa entre la voluntad con
gue se omite practicar el aborto terapéutico y la muerte de la gestante a causa del embarazo
riesgoso.
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no puede ser reconocida o validada juridicamente sino en virtud de una

lesion a un bien juridico consumada, pueden distinguirse tres momentos

distintos de la referida ponderacion, a partir de los cuales debe abordarse la
operatividad de la inculpabilidad en el aborto terapéutico:

a. La ponderacion legislativa o juridico-positiva. Es la realizada por el
legislador en la creacion del contenido normativo del estado de
necesidad, determinando la operatividad juridica del mismo de acuerdo a
la ponderacion de los bienes juridicos en colisién por parte del sujeto
activo de la conducta tipica.

b. La ponderacion factica. Es el juicio de valor que realiza el sujeto activo de
la conducta tipica; operacion mental necesaria para el cumplimiento del
elemento subjetivo del estado de necesidad, materializandose en la
ejecucioén de la conducta lesiva a un bien juridico en la defensa de otro de
igual o menor valor.

c. La ponderacién judicial. La deliberacién judicial, segun Binder, es el
‘conjunto de operaciones intelectuales o espirituales del tribunal,
mediante las cuales se construye la solucion juridica del caso y se opta
por una de las hipétesis de hecho probables, mediante la valoracion de la
prueba”®®. En este momento, el funcionario judicial, para emitir el fallo,
debe realizar un juicio de ponderacién para determinar, si la decisién de
realizar la conducta prohibida lesiva de uno de los bienes juridicos en
colision se adecud a la lesion permitida o de posible exculpacion en el

contenido normativo del estado de necesidad (Art. 27 nim. 3 CP).

En el estado de necesidad del aborto terapéutico, se pondera entre
dos bienes juridicos del mismo valor para el ordenamiento juridico

salvadorefio, y el bien que se toma como base para dicha ponderacion debe

1% BINDER, Alberto M., Introduccién al Derecho Procesal Penal, 22 Edicion, Editorial AD-
HOC, Buenos Aires, 1999, p. 266-267.
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ser el que se encuentra en el peligro real, actual o inminente; es decir, la vida

de la gestante en peligro por el embarazo riesgoso.

3.3.1 La Ponderacion Objetivista de los Bienes Juridicos en Colision.

En principio, en la ubicacion sistematica del estado de necesidad en la
legislacién penal salvadorefia (Art. 27 num. 3 CP), es posible reconocer que
aparentemente prevalece un criterio de ponderacién objetivista, propugnada
desde Hegel®®, pues el legislador hace referencia a bienes juridicos de
‘menor” o “igual” valor, sin especificar a qué valor se refiere o de donde
proviene dicho valor; pareciendo que existe una escala jerarquica objetiva de

valores de bienes juridicos en la realidad material.

En efecto, como ya se ha mencionado, los bienes juridicos cumplen
una funciéon instrumental de modo que las conductas que los afectan se
ordenan en la parte especial de la sisteméatica penal de acuerdo al valor que
el ordenamiento juridico-penal les otorga (véase supra pp. 79-80). Sin
embargo, no debe confundirse el valor que juridicamente se les reconoce
con una supuesta objetividad de tales valores en la realidad material, pues si
ésta existiese, no seria necesario que el Derecho los reconociera y ordenara
sistematicamente —asi como no es necesario que el Derecho ordene los
principios y leyes de la fisica-. Al contrario, esto se hace en la configuracion
legislativa de los delitos de cada sociedad, lo que significa que la validez de
dicho ordenamiento sobre el contenido axiolégico de los valores de los
bienes juridicos que tutela esta sujeta al contexto espacio-temporal en que

se reconocen y practican predominantemente®®.

1% vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., pp. 135-136.
19 A, por ejemplo, parece indudable, desde la 6ptica de una sociedad promedio, que la
vida es uno de los bienes juridicos mas valiosos, pero en realidad ésta sélo merece especial
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Segun esta perspectiva objetivista en el Art. 27 num. 3 CP, tendria que
existir una colisién de bienes juridicos, frente a la cual se debe salvaguardar
por el particular, y luego reconocerse por el Estado a través del juez penal,
un bien juridico de mayor valor objetivo frente a uno menos valioso
objetivamente.

Es evidente que este criterio de ponderacion no puede ser aplicado al
estado de necesidad del aborto terapéutico, puesto que esta ponderacion
objetivista implica tacitamente que la colision entre bienes juridicos del
mismo valor objetivo no podria disculparse, por no poder lesionarse un bien
juridico de igual valor al que pretende salvaguardarse. Dicho de otra manera,
la aplicacion de esta modalidad de ponderacion desaparece toda posibilidad
de exculpar la conducta tipica y antijuridica, por considerarse que la
realizacion de la misma seria una conducta prohibida por el ordenamiento

juridico y que por tanto no puede ser excluida de responsabilidad penal*®’.

3.3.2 Ponderacion Diferenciadora: Preponderancia Especifica de una

Vida Respecto a Otra.

Frente a la anterior corriente doctrinaria plasmada en el Art. 27 nam. 3
CP, al reconocerse en la misma disposicion la posibilidad de colisién de dos

bienes juridicos que para el Derecho positivo tienen el mismo valor, se hace

proteccion por su caracter esencial para el ejercicio de los demas derechos -y asi la salud o
integridad fisica y la dignidad adquieren especial importancia porque éstos son requisitos
para ejercer con plenitud la existencia fisica, durante el tiempo que una persona pueda vivir
naturalmente. Sin embargo, estos efectos estdn reconocidos por la axiologia juridica
plasmada en los ordenamientos juridicos o interpretados por la jurisprudencia, pero no
existen objetiva y universalmente. El mejor ejemplo de ello es que, aln en la actualidad, hay
sociedades en las que el derecho a la vida se puede perder por razones que, desde otra
Pge;rspectiva so_cial, pu,eden parecer ridiculas o insignifica_nte_s,. _

Este criterio podria coincidir, por no tener contradiccion, con el estado de necesidad
justificante, porque en éste es requisito que el bien juridico lesionado sea considerado por el
ordenamiento juridico de “menor valor’ que el salvaguardado, aunque esto no sea asi
objetivamente.
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un reconocimiento confuso y ambiguo a la teoria de la diferenciacion, surgida

en Alemania alrededor de 1930*%®

, en virtud de la cual se puede entender
que al no existir una escala jerarquica objetiva de bienes juridicos ni de
valores, es necesario ponderar los bienes que se enfrentan en cada caso
concreto y de esta forma establecer el interés preponderante del bien juridico
salvaguardado en una circunstancia especifica, implicando la lesion al bien
juridico afectado un menor perjuicio social; es decir, se resolvera el conflicto
causando el “mal menor’*®°.

Desde la perspectiva de esta corriente diferenciadora, el interés
preponderante del bien juridico salvaguardado no tiene prevalencia absoluta
sobre el bien juridico lesionado en un caso concreto, pudiendo depender este
interés del contenido valorativo que social y juridicamente se atribuye a cada

bien juridico en conflicto y a la gravedad del peligro de lesién®®.

Esta forma de ponderacibn es mas congruente con el estado de
necesidad inculpante en el aborto terapéutico, pues no se trata solo del igual
valor que los bienes juridicos de la gestante y del nasciturus tienen para el
ordenamiento juridico, sino del interés preponderante que cada uno de estos
bienes puede tener en determinado caso concreto respecto al otro.

Asi, aunque el ordenamiento juridico equipare el valor de la vida
dependiente e independiente (Art. 1 inc. 2° CN), esto no significa que la vida
de la gestante prevalecera sobre la del nasciturus en toda situacion de
necesidad, asi como la de éste no tendra primacia sobre la de la gestante en
toda circunstancia. Esto es asi porque -tal como menciona Zaffaroni- una

vida humana siempre vale para el Derecho lo mismo que otra, y éste no

1% ROXIN, Claus; Derecho Penal... op. cit., p. 896.

1% Vid. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., pp. 533-534.
2% vid. GOMEZ PINEDA, Carlos Emilio, op. cit., pp. 25-27.

156



puede permitir que se instrumentalice y sacrifique una vida humana a favor

de otra®*.

De modo que en los casos de aborto terapéutico no puede
determinarse, a priori, que el menoscabo a una de las dos formas de vida

humana en colisién sera siempre el mal menor?®.

Lo anterior significa que no puede asumirse de antemano que una de
las vidas en colision tiene valor absoluto frente a la otra, siendo aun mas
necesario el conocimiento y la determinacion judicial sobre si la practica
abortiva se realiz6 conforme a la correcta ponderacién de los bienes juridicos
en conflicto y de acuerdo a la gravedad de la situacién de necesidad,

garantizandose asi la tutela judicial efectiva del derecho a la vida.

%1 por esta misma razon, no se puede exigir a la gestante que sacrifigue su vida para

respetar el ordenamiento juridico.
292 \/id. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal... op. cit., p. 535.
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CAPITULO IV
LA DIMENSION SOCIOPOLITICA DE LA INAPLICABILIDAD DE LA
EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD EN EL ABORTO TERAPEUTICO

La aplicacion del contenido normativo del estado de necesidad
inculpable en los casos de aborto terapéutico es posible, segun se ha
analizado ampliamente en el capitulo precedente. Siempre y cuando
concurran en un caso concreto todos los elementos objetivos y subjetivos del
estado de necesidad, por tanto, es posible la exencion de responsabilidad
penal por falta de culpabilidad, especialmente en relacion a la gestante.

Para tal efecto, la ponderacion entre los bienes juridicos en cada caso
concreto es imprescindible, pudiéndose establecer la prevalencia
circunstancial del derecho salvaguardado por la conducta lesiva sobre el
derecho lesionado por la misma®®. Sin embargo, el momento mas efectivo
para realizar el juicio ponderativo para efectos de inculpabilidad habria de ser
en el conocimiento judicial de la situacion, pues solo asi puede tenerse
certeza juridica que no hubo una indebida lesién al bien juridico sacrificado,
si se toma en cuenta que el marco juridico al respecto es prohibitivo, y la
excepcionalidad, que en este caso seria la inculpabilidad por necesidad, no
puede ser tal sino solo por declaratoria judicial luego de haberse llevado a

cabo la ponderacion de los autores previo a la consumacion de la conducta.

En el presente capitulo se exponen los distintos obstaculos para la
aplicacion de la referida posibilidad juridica, desde el abordaje empirico
estatal y social de los embarazos riesgosos frente al marco juridico

penalizador del aborto.

%3 Esto también ha sido reconocido por la SC; puede consultarse v. gr., SALA DE LO

CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo, Ref. 310-2013, de fecha 28-V-2013.
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4.1 Contexto de la Relacion entre Muertes Maternas, Embarazos
Riesgosos y Delitos de Aborto y Conexos.

Segun la OMS, cada dia mueren 800 mujeres por causas prevenibles
desarrolladas con el embarazo y el parto. En el aflo 2013, murieron alrededor
del mundo 289 mil mujeres durante el embarazo y el parto o después de
ellos, correspondiendo un 99 % de la mortalidad materna a los paises en
desarrollo, concentrandose los casos en las zonas rurales y comunidades
mas pobres, siendo una de las principales causas de muerte materna la
practica de abortos peligrosos. Ademas, independientemente de la causa
concreta, son las mujeres adolescentes quienes corren mayor riesgo de

complicaciones y muerte a consecuencia del embarazo®®*.

En efecto, cada afio se estima que en todo el mundo unas 16 millones
de adolescentes, entre 15 y 19 afios, dan a luz; y si a ello se relaciona que la
mayoria pertenecen a grupos poblacionales pobres y con falta de acceso a
servicios de salud publica y privada, puede asumirse que las adolescentes
pobres, de paises en desarrollo, son las mujeres mas vulnerables a sufrir una

muerte materna a causa del embarazo o del parto®®®.

En términos generales, el aborto inseguro, los fendmenos patologicos
y la temprana edad de las gestantes, son las mayores causas de muerte
materna en el mundo. Aun cuando la OMS reconoce que la mortalidad

materna ha disminuido desde 1990°%, esto no resta importancia de ningtn

%% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Mortalidad materna, en
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs348/es/, sitio visitado el 31 de mayo de 2014.

?% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Estadisticas Sanitarias Mundiales 2013,
Ediciones  de la  OMS, Ginebra, 2013, pp. 14-15, disponible  en:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/82218/1/9789243564586_spa.pdf?ua=1, sitio visitado
el 31 de mayo de 2014.

2% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Mortalidad... op. cit.
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modo a las 289 mil muertes maternas anuales aproximadas. Tampoco ello
invisibiliza el alto nimero de embarazos en adolescentes, que puede resultar

peligroso o llevar a la realizacién de abortos clandestinos.

4.1.1 La Muerte Materna en Relacion a Embarazos Prematuros y
Riesgosos en El Salvador.

En El Salvador, el GOES reporté en 2012 que la mortalidad materna
se habia disminuido de 211 decesos por 100 mil mujeres en 1990 a 50,8
decesos por cien mil mujeres en 2011%”. Sin duda, esta fue una disminucién
considerable, aunque debe sefialarse que el GOES atribuy6 este fenbmeno a
la labor del MINSAL. Ello es improbable, pues no se ha establecido una
relacion causal entre las politicas de salud —en especial, las politicas de
salud sexual y reproductiva- ejecutadas por el MINSAL y la reduccion de la

tasa de muerte materna.

Asi, por ejemplo, puede notarse que la tendencia a la reduccion de las
muertes maternas no ha sido un fendbmeno exclusivo de la sociedad
salvadorefia, sino que ha sido una tendencia global, aun cuando las cifras
actuales sean alarmantes, y las verdaderas razones de su disminucién no se
puedan establecer a ciencia cierta. Por una parte, podria plantearse como
posibilidad de reduccion de la mortalidad materna en los ultimos 24 afios que
desde la década de los noventa, coincidentemente con el periodo en el que
comenzo la reduccién de las muertes maternas, se ha venido dando una
tendencia global a la liberalizacion —aunque sea parcial- del aborto en

diversas legislaciones del mundo (véase supra p. 66). Pero en todo caso, en

%7 TRANSPARENCIA ACTIVA, Ministerio de Salud reduce mortalidad materna, en
http://www.transparenciaactiva.gob.sv/ministerio-de-salud-reduce-mortalidad-materna/,  sitio
visitado el 1 de junio de 2014.
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El Salvador se ha dado lo contrario, es decir, la legislacion regres6 a ser
absolutamente restrictiva, y aun asi se ha efectuado la disminucién de

mortalidad por causas maternas.

Por otra parte, no se puede afirmar —-muy a pesar de los argumentos
contra el aborto-, que la penalizacién absoluta del aborto ha incidido en la
reduccion de las muertes maternas, por prohibirla, pues el efecto de esta
tendencia legislativa es precisamente el contrario: posibilitar la practica de

abortos clandestinos.

Solo entre 1995 y 2000 se dieron en El Salvador 246,275 abortos,
resultando en muertes maternas el 11.1 % de estos. Mientras que, segun la
Unidad de Informacion Monitoreo y Evaluacién del MINSAL, entre 2005 y
2008 se registraron en el pais 19,290 abortos, siendo el 27.6 % de estos
practicados por y/o en adolescentes. Ademas, a parte del aborto inseguro,
debe tomarse en cuenta que, segun el mismo MINSAL, el suicidio de mujeres
embarazadas representd en 2011 la tercera causa de muerte materna,

ocurriendo la mayoria de estos en embarazadas adolescentes®®®.

Es decir que, al igual que en la tendencia global, en El Salvador las
adolescentes pertenecen a los grupos de mujeres con mayores posibilidades
de sufrir una muerte materna, relacionada en gran medida al aborto inseguro.
Esto no es extrafio ni carece de respaldo empirico, pues la tasa de
maternidad de El Salvador es una de las mas altas de América Latina, siendo

de 89 por 1,000 mujeres en edad reproductiva®®.

2% CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS, AGRUPACION CIUDADANA POR LA
DESPENALIZACION DEL ABORTO TERAPEUTICO, ETICO Y EUGENESICO, op. cit., pp.
21-22.

299 |bid., p. 23.
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Mientras ha existido, y se perpetua, el problema de los embarazos
riesgosos y las muertes maternas, la aplicacion del marco juridico
penalizador de toda forma de aborto en El Salvador sigue imposibilitando que
a casos tan especificos, como los embarazos riesgosos y los embarazos por
violacion -que son en gran medida en mujeres adolescentes y jovenes-, se
les dé una solucion juridica que garantice tanto la tutela judicial de los
derechos fundamentales de las gestantes como la proteccién efectiva del

derecho a la vida en formacion del ser humano no nacido.

4.1.2 Embarazos Prematuros y Riesgosos en Relacion a los Delitos de

Aborto en Adolescentes en El Salvador.

No se puede establecer, a ciencia cierta, una muestra estadistica real
sobre los casos de aborto judicializados —y mucho menos de los no
judicializados-; y de poderse, no se podria acceder a la informacion de cada
causa concreta, pues en muchas circunstancias las procesadas son menores
de edad y por tanto existe reserva en los casos. Sin embargo, es posible
verificar que las gestantes jévenes son quienes mas se encuentran en

peligro de ser denunciadas y procesadas por delitos de aborto y conexos.

Segun una minuciosa investigacion de la Agrupacion Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, realizada en
2012%'° se identificaron 129 causas de mujeres procesadas por aborto o por
homicidio agravado entre los afios 2000 y 2011 en los distintos tribunales de

instruccion y de sentencia de San Salvador —este total correspondid a

29 AGRUPACION CIUDADANA POR LA DESPENALIZACION DEL ABORTO
TERAPEUTICO, ETICO Y EUGENESICO, Del Hospital a la Céarcel: Consecuencias para las
mujeres por la penalizacion sin excepciones, de la interrupcién del embarazo en El Salvador,
San Salvador, 2013, pp. 13-44, disponible en:
http://agrupacionciudadana.org/phocadownload/investigaciones/mujeres%20procesadas%20
011013.pdf, sitio visitado el 7 de junio de 2014.
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expedientes judiciales a los que se puedo tener acceso-. De estas causas,
hasta el final de dicha investigacion, 49 mujeres fueron condenadas, de las
cuales 23 fueron condenadas por aborto y 26 por homicidio en distintos
grados. El 68.22 % de las mujeres procesadas se encontraban entre los 18 y
25 anos, siendo solo el 31.78 % mayores de 25 afios o cuya edad no se
identific6. De estas mujeres, 6.98 % eran analfabetas, 40. 31 % tenian algun
tipo de educacion primaria, 11.63 % tenian estudios de bachillerato y 4.65 %
tenian algun tipo de educacion superior; ademas, del total de mujeres

procesadas, 73.64 % estaban solteras y sin pareja.

En relacion a estos indicadores, también se descubrio que el 51.16 %
de las mujeres procesadas no contaban con un trabajo remunerado y el
31.78 % contaban con empleos de remuneracién muy baja; ello significa que
la mayor parte de mujeres no tenia los suficientes medios econémicos para
costearse servicios profesionales de defensores privados; y asi se comprobd,
pues en el 51.94 % de los casos, las mujeres fueron defendidas por
defensores publicos. Casualmente, o no, en el 43.41 % de los casos se

aplicé la detencion provisional -es decir, casi en la mayoria de casos-.

Los anteriores hallazgos, que comprueban que la mayoria las mujeres
jovenes, con escasos recursos econdémicos, mayoritariamente con niveles
bajos de escolaridad y con falta de representacion judicial especializada, son
mas susceptibles a ser procesadas por delitos de aborto y conexos, también
se relacionan con otra circunstancia propia de los grupos poblacionales
pobres: el acceso minimo a servicios de salud publica con el que cuentan es
del sistema de salud publica. En efecto, segun la referida investigacion, el
57.36 % de las denuncias surge de los profesionales de la salud que
atienden a las mujeres, mientras el 22.48 % de las denuncias provienen de

familiares y vecinos.
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Ademés, en la referida investigacion se descubri6 que, en estos
casos, las denuncias de profesionales de la salud provienen de hospitales y
clinicas del sistema de salud publica, y ninguna de centros hospitalarios o
clinicas privadas, siendo imposible afirmar que no ocurre ningln caso en

cuestiéon en estos Ultimos centros médicos?!:.

Por otra parte, la mayoria de denuncias realizadas por profesionales
médicos quedan incorporadas en otro indicador: que el 49 % de las
denuncias no tienen fundamentos y son archivadas; es decir que solo el 51

% de las denuncias contienen verdaderos indicios del ilicito denunciado.

Es necesario acotar que, segun se documenté en la referida
investigacién, una gran parte de mujeres procesadas en las causas judiciales
accesibles, 46.51 %, lo fueron por el delito de homicidio, y dada la relacion
entre la gestante y el nasciturus, es evidente que la tipificacion incorpora la

agravante del Art. 29 nim. 1 CP.

Al respecto, es oportuno recordar que la tipificacion como homicidio
agravado solo puede tener fundamentos juridicos acordes a los supuestos
facticos judicializados. Sin embargo, debe admitirse que, incluso el
nacimiento, como momento en que inicia la vida independiente, presenta
problemas de interpretacion judicial, pues existe desacuerdo en el momento
exacto en que se produce el nacimiento, dado que este es un proceso y no
un mero acto fisiolégico de resultado, variando los criterios sobre su
perfeccionamiento en momentos como el comienzo de la expulsion del feto,
el momento en que el feto o nacido ya es visible, aunque su expulsion no se

haya consumado; el momento en que el feto o nacido ha comenzado a

1 1bid., pp. 33-35.
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respirar, aunque la labor de parto no haya terminado; o el momento en que

se corta el cordén umbilical del nacido?*2.

En todo caso, no se puede conocer a ciencia cierta cual es el criterio
judicial predominante sobre el momento exacto del nacimiento, aplicado a
cada caso concreto en El Salvador, tomando en cuenta que en el sistema
penal salvadorefio —que no es acusatorio adversativo puro sino mixto- no
existe validez del precedente judicial, es decir que las resoluciones penales
no tienen fuerza de ley, pues solo constituyen mandato en el caso especifico
sobre el que se aplique®,

En consonancia con lo anterior, sobre el 46.51 % de los casos
judicializados entre 2000 y 2010 en San Salvador, existen altas
probabilidades de que la calificacion juridica del hecho como aborto
agravado haya sido producto de una cuestion de interpretacion respecto al

momento del parto.

Si la interpretacion de los supuestos facticos fue correcta, es decir, si
se establecio que existi6 animus necandi de la gestante sobre el ser humano
efectivamente nacido, posiblemente el desvalor de la accién y del resultado

puedo ser proporcional a las penas impuestas en tales casos.

Sin embargo, el problema es que al no existir certeza sobre la
aplicacion del criterio judicial en cada caso concreto respecto a la forma de

calificar juridicamente el delito, y si se calific6 como homicidio en virtud a una

12 MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, op. cit., p. 491.

13 Vid. QUINONES VARGAS, Héctor, Las Técnicas de Litigacion Oral en el Proceso Penal
Salvadorefio: Un andlisis critico del sistema oral en el proceso penal salvadorefio desde una
perspectiva acusatoria adversativa, 12 Edicion, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela
de Capacitacién Judicial, San Salvador, 2003, p. 51.
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cuestion interpretativa, ello significa que existi6 una enorme falta de
seguridad juridica en tales casos, pues es evidente que si el animus de la
gestante era abortar, y si en efecto asi fue, la imposicion de una pena
correspondiente al homicidio agravado sobre un hecho constitutivo de aborto
excede por mucho la proporcionalidad entre la pena y el acto, faltando no
solo a los principios de proporcionalidad y necesidad de la pena (Art. 5inc. 1°
CP), sino también desnaturalizandose la finalidad constitucional de la pena
(Art. 27 inc. 3° CN) e inobservandose el principio de dignidad humana en su

imposicion y ejecucion (Art. 2 inc. 2° CP).

Ademas, las causas judiciales por delitos de aborto y conexos de la
investigacibn supra citada, y base de este andlisis, son altamente
desproporcionales en relacién al indice de abortos en El Salvador, si se toma
en cuenta que 129 casos judicializados se dieron entre 2000 y 2011 —mas de
una década-, cuando solo entre 2005 y 2008 se registraron 19,290 abortos

en El Salvador (véase supra p. 165).

Para finalizar, cabe agregar que, segun resolucion de la UAIP del
Organo Judicial, con Ref. UAIP/369/RR117/2014, sobre solicitud de
informacion publica, la Direccion de Planificacion Institucional del Organo
Judicial informé que en el periodo comprendido entre el 1 de junio de 2012 y
el 31 de mayo de 2013, se emitieron en los Tribunales de Sentencia de San
Salvador solamente dos sentencias definitivas en igual nimero de procesos
judiciales contra delitos de aborto, siendo solo una de ellas referida al delito
de Aborto Consentido y Propio (Art. 133 CP), en la que se resolvié condenar

a la imputada, siendo estudiante y de 26 afios de edad (véase Anexo 1)***.

14 Es conveniente sefialar que las caracteristicas del proceso informado por la UAIP del

Organo Judicial coinciden con algunos indicadores identificados en los casos judicializados
anteriormente relacionados: mujer joven, con algin grado de escolaridad. A ello cabe
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Al respecto, debe recordarse que los casos en mencion no
representan la totalidad de los casos judicializados, pues, como ya se
mencionod, no se puede tener acceso a todos ellos, sobre todo cuando la
mujer procesada ha sido menor de edad en el curso del proceso. Por otra
parte, también cabe recordar que tales casos correspondieron solamente a
juzgados y tribunales de San Salvador. Aun asi, es improbable que la
totalidad de casos por aborto o delitos conexos judicializados -0 al menos,

denunciados- pueda equipararse a los indices de aborto en El Salvador.

Lo anteriormente planteado tiene cabida para muchas mas
observaciones sobre la disparidad entre indices de aborto y estadisticas de
casos judicializados, pues es una situacibn demasiado compleja. Sin
embargo, los indices de aborto en El Salvador han sido demasiado altos
durante varios afos; ello demuestra que no se tiene un control estatal real
sobre las causas, la produccion y los efectos de este fenémeno, y, en
especial, que su penalizacion no resuelve la problematica sino solo la

agrava.

4.2 Denuncias Médicas de Abortos y la Falta de Abordaje Estatal del

Aborto Terapéutico.

El fendmeno de las denuncias de los profesionales médicos del
sistema de salud publica salvadorefio en casos de aborto no solo es un
hallazgo de la investigacidon supra citada de la Agrupacion Ciudadana por la

Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico (véase supra p.

agregar que, segun la misma resolucion, el otro proceso registrado fue contra el delito de
aborto sin consentimiento, en que el imputado era un hombre de 20 afios y cuya condena
fue absolutoria —ello no significa que debe desconfiarse de la referida resolucion, pero podria
ser muestra para dar pie a futuras investigaciones referidas a la relacion entre las
caracteristicas de los o las imputadas, los delitos de aborto procesados y los resultados
procesales-.
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167). También el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en
sus observaciones finales, aprobadas el 27 de octubre de 2010, al Sexto
Informe Periddico de El Salvador (CCPR/C/SLV/6), reconocio y expreso su
preocupacion por la misma situacion referida a la posicion que los médicos
salvadorefios del sistema de salud publica sumen, y que genera

consecuencias punitivas para las mujeres que sufren esos casos.

En el citado documento, el Comité de Derechos Humano lamenté que
“(las) mujeres que acuden a hospitales publicos y que han sido relacionadas
por el personal médico con abortos hayan sido denunciadas por dicho
personal ante las autoridades judiciales; que se hayan abierto procesos
judiciales contra algunas mujeres y que en algunos de estos procesos se
hayan impuesto penas graves por el delito de aborto e incluso por el delito de

homicidio, haciendo los jueces una interpretacion extensiva de este delito”?**.

4.2.1 Denuncias Médicas de Abortos.

Incluso a nivel de Naciones Unidas se ha reconocido que la aplicacion
judicial del marco juridico penalizador del aborto —interpretacion normativa,
valoracion de la prueba y determinacion judicial de la medida de la pena-
adolece de graves defectos, excediéndose en la imposicion de penas, sea

calificado el hecho como aborto o, peor ain, como homicidio agravado®°.

> OFICINA REGIONAL PARA AMERICA CENTRAL DEL ALTO COMISIONADO DE LAS

NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (OACNUDH), PROCURADURIA
PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS (PDDH), SISTEMA DE NACIONES
UNIDAS EN EL SALVADOR (SNU), Observaciones y Recomendaciones de Derechos
Humanos: Organos de Tratados y Examen Periddico Universal 2008-2010, S.E., S.F. de I.,
EJ. 93, disponible en: http://www.oacnudh.org/?p=721, sitio visitado el 14 de junio de 2014.

'® Esto es una situacion paraddjica, pues el hecho de la denuncia por profesionales médicos
podria no ser del todo negativo, si se tomara en cuenta —como se ha venido mencionando-
gue en muchos casos es necesaria la judicializacién no solo respecto a la gestante sino
también al rol del profesional médico.
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En ese sentido, como el mismo Comité de Derechos Humanos lo ha
corroborado, la judicializacion de los casos no es garantia de proteccion de
los derechos fundamentales y derechos humanos de las personas
procesadas, en su mayoria mujeres jovenes, pobres y con deficientes niveles
de educacion —incluida educacion sexual y reproductiva-, sometidas al
estigma de la criminalizacién anticipada que trae aparejado un proceso penal
—incluyendo los excesos de aplicacion de la medida cautelar de la detencion
provisional-, y, en el peor de los casos, viéndose privadas
desproporcionalmente en su derecho a la libertad personal y restringidas de
otros tantos derechos en la ejecucién de las penas impuestas.

Lo anterior también trae aparejado sobre sus vidas los efectos
negativos de la prisionalizacion, pues durante afios —si no es que en toda su
historia- ha sido de conocimiento publico que las condiciones en que se
encuentra el sistema penitenciario salvadorefio no son aptas para cumplirse
los fines de la pena ni los tratamientos penitenciarios adecuados para las

miles de personas hacinadas en dichas mazmorras modernas.

En sintesis, puede afirmarse que promoviéndose los prejuicios sobre
posibles practicas abortivas en los centros hospitalarios publicos
salvadorefios, con el peligro de denuncia y de judicializacién de los casos,
cualquier mujer que se encuentre en un estado de embarazo riesgosos, se
encuentran ante un andamiaje institucional que de ninguna forma le asegura
efectiva y cualitativamente una solucion, jurisdiccional o no jurisdiccional, a
su situacion de peligro, y de una potencial lesion a su derecho fundamental a

la vida.

Las denuncias efectuadas por profesionales de la medicina merecen

especial consideracion en los casos de necesidad de aborto terapéutico,

169



pues si respecto a otras formas de aborto el profesional médico denuncia, al
menos no tiene otro rol en la circunstancia que ser un garante de la salud y la
vida de sus pacientes. En los casos de embarazos riesgosos, como se ha
analizado, tiene un rol mas protagoénico, por lo que, peor que la denuncia, se
da la negativa a la practica del aborto terapéutico, aun siendo conscientes
que en tales situaciones, como ha mencionado la OMS, la atencion
especializada antes, durante y después del parto puede salvarles la vida a

las embarazadas, e incluso podria a los recién nacidos?*’.

4.2.2 Violacion Sistematica del Derecho a la Vida de las Mujeres

gestantes con Embarazos Riesgosos.

Es imposible que se garantice efectivamente el derecho a la vida de
las mujeres gestantes en situacion de riesgo cuando en el mismo sistema de
salud publica no se puede autorizar la practica abortiva con fines
terapéuticos, y al cual acuden aquellas mujeres gestantes que no tienen los
medios para costear servicios de salud exclusivos -en los que, obviamente, el

interés privado puede evitar la denuncia de sus casos-.

La postura de los profesionales médicos del sistema de salud publica
de negarse a practicar abortos terapéuticos puede ser motivo de controversia
desde un punto de vista ético, pero no suele serlo desde un punto de vista
juridico. Como se ha venido afirmando, seria oportuno que en cada caso
concreto se investigara y sometiera al analisis del érgano jurisdiccional si las
consecuencias para la vida de las gestantes producidas tras la negativa de
realizar el aborto terapéutico tienen trascendencia juridico-penal; sin

embargo, se asume que esto no es asi por cumplirse el deber de no atentar

" vid. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Mortalidad... op. cit.

170



contra la vida de un paciente, un Unico paciente: el nasciturus,
invisibilizandose la calidad de ser humano con derecho a la vida —y por tanto

a la salud y a la dignidad- que tiene la mujer embarazada en peligro.

Sin embargo, lo anterior no puede suceder, no por razones juridicas,
sino por funcionalidad sociopolitica. El profesional médico del sistema de
salud publica puede negarse a proteger la vida de la gestante, amparado en
la misma politica institucional. En efecto, esto se comprobd con el
Memorandum N° 2014-6100-353 de la Direccion de Vigilancia Sanitaria del
MINSAL, en el cual se informd que no se tienen registros sobre abortos
terapéuticos practicados, pues es un procedimiento no permitido en tal

institucion (véase Anexo II).

De lo anterior puede entenderse que, en caso que el profesional
médico practique el aborto terapéutico, traeria certeramente sobre él o ella
una inmediata denuncia al sistema de justicia penal y consecuencias
sancionatorias administrativas y profesionales, debido a que la omisién de
aviso por parte del jefe, jefa, encargado o encargada de centro hospitalario o
clinica sobre la comisién de un “hecho delictivo” como éste, también
constituye un delito (Art. 312 CP), imposibilitAndose que se tome una
decision meramente meédica sobre la practica o no del aborto, aunque
necesariamente ésta tuviera que ser acredita ante autoridad competente que
lo requiriese. En todo caso, tales supuestos debieran considerarse dentro de
los protocolos de actuacion del MINSAL. Toda esta dinamica estd marcada

por la intimidacion y el posible estigma de criminalizacion.

Esta situacion se refuerza con lo interpretado por la SC respecto al
papel del Estado frente a los supuestos susceptibles de aplicar las causas de

exclusién de responsabilidad penal, segun la cual el Art. 27 CP “solo operaria
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frente a una conducta consumada, de manera que de forma preventiva, la
posible controversia no podria ser objeto de analisis y de decision por un juez
u otro ente del Estado, a efecto de autorizar 0 no la procedencia de la

indicacion del aborto”?*8.

Si bien la SC, en la citada jurisprudencia, es acertada en cuanto que la
causa de exclusion solo puede aplicarse a conductas consumadas y no de
forma preventiva, es posible que haya extralimitado su interpretacion sobre la
autorizacion de la indicacion abortiva hasta cualquier ente del Estado, pues
ello incluye a las autoridades del sistema de salud publica, cuando el aborto
terapéutico no es una mera conducta dolosa, sino una necesidad médica en

circunstancias muy excepcionales.

Puede concluirse, que predomina social e institucionalmente una
perspectiva de totalizacion a priori del derecho a la vida del nasciturus sobre
el derecho a la vida de la gestante, perpetuandose la instrumentalizaciéon
reproductiva de ésta y la resistencia estatal a reconocer todas las
implicaciones de la probleméatica y a diferenciar o particularizar las formas en
que se debe proteger el derecho a la vida de toda persona,

independientemente de la particularidad de las circunstancias.

4.3 El Caso Beatriz (B.C.): Icono de la Problematica.

En la actualidad, son varios los casos de mujeres afectadas por la
penalizacion absoluta del aborto, y por la racionalidad punitiva con que se
persigue dicho delito, los que han cobrado resonancia social. Pero, ninguno

de ellos expone en todos los sentidos y dimensiones abordados en esta

218 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Inconstitucionalidad, Ref.
18-98, de fecha 20-XI-2007.
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investigacion, la complejidad de la problematica de la falta de regulacion de
indicaciones abortivas, como el “caso Beatriz” (o caso “B.C.”)**°. Esto porque,
precisamente, el referido caso verso sobre la necesidad de una paciente de

la practica de un aborto terapéutico.

Beatriz, en 2013, y segun la informacién manejada en los documentos
vinculados y emitidos dentro del respectivo proceso judicial y del cuadro
clinico, era una joven de 22 afios de edad, cuyo embarazo se encontraba
aproximadamente en su semana 18 al momento de cobrar publicidad, y
quien padecia una enfermedad denominada “lupus eritematoso discoide
agravado con nefritis lapica”, embarazada ademas, de un feto anencefalico

(sin cerebro), lo cual era una anomalia incompatible con la vida extrauterina.

A pesar de la complejidad del caso, pueden tomarse en cuenta, de
forma sintética, algunas de las caracteristicas facticas, juridicas y politicas de
las que estuvo revestido, y que son generales a la problemética:

a. El debate publico del caso estuvo lleno de apelaciones a sentimientos y
supuestos valores morales propios de ideologias conservadoras,
utilizados en el pasado en el debate sobre la despenalizacion del aborto,
tal como sucedi6 en la campafia mediatica a favor de las eliminaciones de
las indicaciones abortivas del anteproyecto del actual CP.

b. La publicidad del caso comenzd precisamente por la negativa de las
autoridades de salud de practicar el aborto terapéutico a la paciente,
postura que se mantuvo incluso habiendo resolucion de la Sala de lo
Constitucional en proceso de Amparo, con establecimiento de medidas
cautelares a favor de Beatriz —las cuales, a pesar de declararse no ha

lugar siguieron surtiendo efecto como parte de la decision del referido

219 Nombre ficticio de la paciente, en su manejo mediatico, para proteccion de su identidad, y

de su derecho de autodeterminacién informativa.
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tribunal-, solicitud de adopcion de medidas cautelares por parte de la
CIDH y resolucién de imposicion de Medidas Provisionales por parte de la
ColDH?®°. Situacién que terminé cuando se intervino quirGrgicamente a la
gestante, tiempo después de los referidos pronunciamientos.

c. La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia reafirmé en
durante el proceso de Amparo a favor de Beatriz, iniciado después de la
negativa, y consecuente resistencia, a practicar el aborto terapéutico a la
paciente, dos aspectos fundamentales sobre la irregularidad juridica con
gue se manejan estos supuestos, y que han sido expuestos en esta
investigacion:

d. El aborto terapéutico, y otras indicaciones abortivas, no estan regulados
en el CP por voluntad politica, es decir, porque el legislador en su libre
configuracion legislativa no ha optado por legislar respecto a los
supuestos, por lo que ningun ente estatal puede actuar autorizando o no
la procedencia de la indicacion abortiva, en términos juridicos, sobre la
vida del nasciturus.

e. La SC reafirm6 que no existe una posicion objetivamente prevaleciente de
un bien juridico o derecho sobre el otro en la colision de bienes juridicos
en el binomio madre-hijo. Al respecto recalcé que: “(...) ya no cabe duda
gue el derecho a la vida del nasciturus es un elemento de la ponderacién
que debe realizarse, que la mujer no puede alegar un ‘derecho al propio
cuerpo o al propio vientre’, ni un ‘derecho a la interrupcion del embarazo’
gue pueda anular el derecho a la vida del nasciturus (...) Pero -y es
imprescindible hacer esta aclaracion-, ello tampoco implica que el
derecho a la vida del nasciturus, reconocido por la reforma al art. 1 Cn.,

sea un derecho que en todos los supuestos deba necesariamente

22 \/id. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Resolucién de Medidas
Provisionales Respecto de El Salvador: Asunto B., de fecha 29 de mayo de 2013.
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prevalecer sobre los otros derechos”?*

. La postura que manifiesta en
dicho criterio la SC es compatible con la teoria del interés preponderante,
abordada en esta investigacion como una solucién al conflicto de bienes
juridicos entre la madre y el nasciturus®*.

La resolucion del proceso de Amparo a favor de Beatriz ante la SC, fue
desestimatoria. A pesar de que tal decisién causo algun grado de rechazo
por ciertos sectores de la sociedad a favor de practicas abortivas —sea por
indicaciones o0 no-, ello no podia ser de otra manera, pues la SC es
garante de la Constitucion —tanto de la tutela subjetiva de derechos
fundamentales como de la defensa objetiva de la Constitucion-, por lo que
no podia obtenerse una resolucion que ordenase una practica destructiva
de una forma de vida constitucionalmente protegida. Ello ademas,
obedeciendo a que, tal decisidn escaparia a las competencias del referido
tribunal. Precisamente, esa fue una de los principales motivos del voto
disidente por parte de uno de los Magistrados de la SC, en el que
considerdé que la SC se equivoco al interpretar que la decision sobre el
Amparo solicitado versaria sobre la autorizacion o no de la préactica
abortiva, aun cuando ese parecia ser el matiz de la pretensién de la parte
demandante, pues esta tendria que versar sobre el amparo consistente
en ordenar, y hacer cumplir lo ordenado, a las autoridades médicas para
gue actuasen diligentemente en la atencion médica y proteccion de la
vida de Beatriz y de su hijo no nacido “hasta donde la ciencia médica lo
permita”®?.

Una vez demostrada la incapacidad del Estado salvadorefio para atender

este tipo de situaciones, en parte por falta de su regulacion juridica, y en

{dem.

222 para mayor andlisis, véase supra p. 161.

23 No obstante, en la referida resolucion, existieron un voto concurrente y un voto disidente,
en donde se hicieron sendas consideraciones sobre la respuesta juridica de la SC a la
pretension de la parte demandante.
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parte por voluntad politica compatible con la tradicion punitiva de la
conducta abortiva, el debate desapareci6 de la agenda mediatica,
guedando nada mas pronunciamiento y activismo rutinario por diferentes
actores sociales dedicados a la promocion de la despenalizacién del
aborto y de discursos autodenominados “pro-vida”.

El debate publico en torno al caso de Beatriz dejo de manifiesto
nuevamente que, si bien es posible la aplicacion de la causal de exclusion
de responsabilidad penal del Art. 27 nim. 3 CP a los casos de aborto
terapéutico, esto no se efectta por falta de voluntad en la institucionalidad
estatal encargada de tutelar el derecho a la vida dentro de sus
competencias, y que ademas de ser necesaria una regulacion juridica
especial para estos casos, la misma no se encuentra dentro de la agenda

politica de los tomadores de decisiones.
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CAPITULO V
ENTREVISTAS APLICADAS

En el curso de la investigacion referida al aborto y a la ponderacion de
bienes juridico-penales en el estado de necesidad en los casos de aborto
terapéutico, contenida en los capitulos que anteceden, se han utilizado
diferentes técnicas de investigacion, tales como la investigaciéon documental,
la observacion de unidades de andlisis y el estudio de casos, para establecer
un marco conceptual, histérico y juridico sobre la persecucion penal de
diferentes clases de aborto a nivel regional y en El Salvador.

A través de la aplicacion de distintos métodos generales de
investigacién, como la deduccién, induccion, el andlisis y la sintesis, se logré
establecer una relacion entre el contenido dogmatico de los delitos de aborto,
y aspectos de la parte general de la dogmatica penal salvadorefia, con
ciertos fendmenos y circunstancias no previstos positivamente por el
legislador salvadorefio, en especial las circunstancias en que se realizan
abortos terapéuticos. De tal forma, se establecieron los efectos juridicos de
tales practicas a la luz del derecho penal positivo vigente en El Salvador, en
el que precisamente se castiga toda modalidad de aborto, sin excepciones

abortivas, por ser un régimen absolutamente restrictivo y penalizador.

En el desarrollo de dicho marco tedrico-practico, ademas, se
expusieron las consecuencias juridicas y facticas de las practicas de abortos
terapéuticos ante la institucionalidad salvadorefia dentro del referido régimen
penalizador del aborto, ejemplificando algunos casos concretos. A
continuacion, se expone la ejecucién y resultados de la aplicacién de la
técnica de investigacion de la entrevista, como medio para enriquecer la

exposicion de la problematica anteriormente planteada.
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5.1 La Entrevistay su Aplicacion.

La entrevista aplicada estuvo conformada por 10 preguntas,
principalmente redactadas en formato de pregunta cerrada, pues en su
mayoria permitieron al entrevistado una breve exposicion del porqué de su

respuesta.

La entrevista fue diseflada para implementarse a 5 diferentes
entrevistados, conocedores de las materias necesarias para la comprension
de la problematica, y que ademas ha sido expuesta en el desarrollo de la
investigacion, entre ellos: médicos, juristas (principalmente, docentes y
litigantes), activistas sociales y funcionarios publicos y judiciales. No

obstante, solamente se obtuvieron 4 entrevistas.

Fue caracteristico en la aplicacion de la técnica de la entrevista, la
negativa y evasion de diferentes personas a emitir opinion sobre el tema,
principalmente de médicos vy juristas, en la mayoria de casos, debido a lo
“delicado” de la tematica, incluso sin que los mismos hayan revisado el
formato de la entrevistas y la oportunidad de confidencialidad de su
identidad. En términos finales, los entrevistados fueron: Un abogado de la
Agrupacién Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico
y Eugenésico; un docente de la catedra de Derecho Penal de la Universidad
de El Salvador, un Juez de Sentencia del Organo Judicial y un Colaborador

Judicial de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia.

5.2 Contenido y Resultados.

En la aplicacién de las entrevistas se obtuvieron los resultados y la

lectura que expuesta a continuacion.
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5.2.1 ¢Conoce la regulacion juridica del aborto en El Salvador y cuél es

el sentido normativo de ésta?

Sobre esta interrogante, los 4 entrevistados afirmaron conocer la
regulacion juridica del aborto en El Salvador y cual es su sentido normativo,
aseverando, acertadamente, que se trata de una regulacion en sentido

absolutamente prohibitivo.

5.2.2 ¢Cual es su opinién sobre la forma en que el Estado salvadorefio
regula juridicamente el aborto, la considera congruente o incongruente

con la problemética de este fendmeno en la sociedad salvadorefia?

De las 4 personas entrevistadas, 2 expresaron que la regulacién
juridica del aborto en El Salvador es congruente con la dimensién factica del
tema en la sociedad salvadorefia, mientras 2 expresaron que no existe
congruencia entre su dimension empirica y la regulacibn que de este

fendmeno se hace en la dogmatica penal.

A propésito de las respuestas obtenidas, se puede considerar lo
siguiente:

a. Dos de los entrevistados afirmaron que la regulacién juridica del aborto en
El Salvador es congruente con la realidad salvadorefia. Tales
afirmaciones, en términos generales, se basaron en la disposicidon
constitucional que ordena la obligacion estatal de la vida desde el
momento de la concepcidn, y el consecuente derecho de toda persona de
ser protegida en la conservacion y defensa de este derecho. Esta
respuesta es totalmente acertada desde el punto de vista de la tutela de
la vida, pues, en efecto, el Estado esta obligado a su protecciéon y a

garantizar la consecucion de justicia sancionando las vulneraciones a
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este derecho fundamental. Sin embargo, en tales respuestas se percibe
una nocion generalizadora del contenido y sentido prohibitivo del tipo
penal de aborto, pues parece asumirse que todo aborto tiene como unico
fin la destruccion de la vida del nasciturus, obviandose las diferentes
dimensiones de la problematica.

b. Dos de los entrevistados hicieron referencia a la incongruencia de la
regulacion juridica del aborto respecto a su dimension empirica. Al
respecto, argumentaron que tal regulacién no deja posibilidad de proteger
la vida de la gestante y genera irregularidad juridica para la sociedad,
pues provoca condenas desproporcionales a mujeres, criminalizandolas y

sometiéndolas al proceso de prisionalizacion.

5.2.3 ¢Considera usted necesario el debate, desde la sociedad civil, el
sector académico, los actores politicos y el Estado sobre el tema del

aborto estando éste ya regulado juridicamente?

Ante esta interrogante, 3 de los entrevistados consideraron que es
necesario que el tema se debata en la agenda publica y social, mientras sélo

uno consider6 que ello no es necesario.

Es necesario considerar sobre las referidas respuestas que:

a. Uno de los entrevistados sefiala que la problemética no requiere de
debate a nivel politico y social. Al respecto, basta mencionar que, en
contraposicion de esta respuesta, parece idoneo el debate publico, pues
de tal manera las circunstancias sociales pueden ser trasladadas a una
regulacion normativa mas cercana a la realidad de problemas sociales
tales como las practicas abortivas clandestinas, sus causas y efectos, y

asi como los mismos problemas que genera la misma penalizacion del
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aborto por el solo hecho de prohibir y estigmatizar a mujeres de los
estratos social mas desfavorecidos econémica, social y politicamente.

b. La mayoria de los entrevistados considerd que es necesario del debate
social y politico de la problematica, pues debe crearse mayor conciencia
en el legislador sobre la realidad social del tema, para no contribuir al
fendmeno de las muertes maternas ni propiciar la condena de mujeres.
Ademas, en cierto caso se considerd que es necesario el conocimiento y
la difusion de las regulaciones penales. En general, todos los
fundamentos de tales respuestas consideraron factores reales presentes
en la dimensién empirica del aborto, por lo que es posible que un debate
publico, abierto y mesurado sobre la problematica, considerando todos los
factores en juego, y hasta encontrar soluciones reales y efectivas, seria

propicio para su solucion, previo al ejercicio del poder punitivo.

5.2.4 ¢Qué opinion tiene usted sobre la falta de regulacion de abortos
no punibles en ElI Salvador, como lo son el aborto con fines
terapéuticos, el aborto ético y el aborto eugenésico, si conoce en qué

consisten?

Ante la falta de regulacion de excepciones abortivas en el Cadigo
Penal salvadorefio, la totalidad de personas entrevistadas respondio no estar

de acuerdo en que no se regulen.

En esta respuesta se observa cierto grado de contradiccion con las
respuesta de la pregunta N° 2 —en la que 2 entrevistados respondieron que la
actual regulacion juridica del aborto es congruente con la realidad
salvadorefia-, pues todas las personas entrevistadas no estan de acuerdo
con la falta de regulacion de indicaciones abortivas en el CP. A pesar de ello,

las respuestas refuerzan la perspectiva de esta investigacion sobre lo
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escueto de la regulacién absolutamente prohibitiva del aborto en El Salvador;
ademas de ser contradictoria en términos proteccionistas y garantistas.

5.2.5 ¢Considera usted que la penalizacion de toda forma de aborto

previene efectivamente su practica en la sociedad salvadorefia?

El sentido preventivo general y especial de la pena impuesta por el
delito de aborto, fue sometido a consideracion de las personas entrevistadas
con esta interrogante; quienes, en totalidad, consideraron que la penalizacion
de toda forma de aborto no es una herramienta ni un método efectivo de

prevencion ante su practica en la sociedad salvadorefia.

Al respecto, expusieron los entrevistados en su respuestas a tal
interrogante, que, entre otras ideas, no es un problema de eficacia normativa
y la realidad social, econdmica y cultural tiene mas fuerza condicionante que
la misma normativa juridica y, ademas, porgue aunque el disefio normativo
de la finalidad preventiva puede ser recibido por la sociedad, estas practicas

seguiran dandose clandestinamente.

En concordancia con tales respuestas, debe recordarse que son
caracteristicas de un modelo democratico de derecho penal, la
subsidiariedad y el ejercicio del poder punitivo de ultima ratio. Con las
respuestas a estas interrogantes se refuerza algo histéricamente demostrado
en El Salvador: la severidad de la reaccién punitiva del estado no mitiga el
cometimiento de actos ilicitos. En cuanto al aborto, los efectos son aun mas
graves, pues lo que se logra es la intimidacion de la conducta punible con
una severidad punitiva basada en dogmas morales inestables, provocandose
aumento de précticas clandestinas del aborto que solo ponen en riesgo la

salud —mental y fisica- y la vida de mujeres, en su mayoria de escasos
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recursos, pues no puede el Estado ejercer un control de estas practicas en
centros hospitalarios o profesionales médicos de carécter privado.

5.2.6 ¢Considera usted como una situacion de necesidad la practica de
un aborto cuando el embarazo o el parto ponen en peligro la vida de la
gestante?

Respecto a la configuracién de una situacion de necesidad empirica
en la que la préactica del aborto se realiza como medio para salvar la vida de
la gestante en riesgo por el embarazo o el parto, el total de entrevistados

consideraron que dicha situacion representa un estado factico de necesidad.

Las 4 personas entrevistadas fundamentaron su respuesta en el
estado de necesidad provocado por la colisién de la vida de la madre y del
nasciturus. Solo uno de ellos hizo referencia a diversas circunstancias que
deberian tomarse en cuenta, especialmente las referidas al momento en que
se da el peligro o riesgo de muerte para la gestante, pues si es en el
momento del parto, pues a diferencia del riesgo por embarazo en que podria
configurarse sin mayor problema el estado de necesidad, y por ende,

autorizarse su interrupcion, justificada por peritajes pertinentes y adecuados.

5.2.7 ¢Considera usted que es posible la exclusion de responsabilidad
penal en los casos de aborto terapéutico para la gestante y el
profesional médico que lo practiquen en virtud a la causa de exclusién
de responsabilidad penal regulada en el Art. 27 nam. 3 del Codigo

Penal?

Respecto a la exclusion de responsabilidad penal en la practica de

abortos con fines terapéuticos, las 4 personas entrevistadas consideran que
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es posible la aplicacion de dicha regla de exclusion, siempre y cuando se
cumplan los requisitos objetivos y subjetivos en el caso concreto, debiendo

probarse los mismos en sede penal.

En las respuestas a esta interrogante, las personas entrevistadas
reforzaron la posibilidad de aplicaciébn de las reglas de exclusion, pero
ademas reafirmaron que el caracter de la problematica es de aplicacion de la
norma -—eficacia normativa-, dejandose ver la alta responsabilidad del
sistema judicial y del sistema de salud en el tratamiento de estos casos.
Como se ha comprobado, es un problema de distintos matices, y es
precisamente la falta de soluciones desde el nivel institucional del Estado

gue se deja entrever las profundas raices culturales del mismo.

5.2.8 En su opinidn, ¢considera que existe disponibilidad o posibilidad
estatal real y efectiva de aplicar la exclusién de responsabilidad penal
del Art. 27 nim. 3 del Cbédigo Penal a los casos en que es necesaria la
practica de un aborto terapéutico por encontrarse en peligro la vida de
la gestante?

De las 4 personas entrevistadas, 2 consideran que existe
disponibilidad y posibilidad estatal real y efectiva para aplicar la exclusion de
responsabilidad penal del Art. 27 nim. 3 CP en los casos de aborto
practicado con fines terapéuticos. Mientras, 2 entrevistados consideran que
la aplicacion de dicha regla de exclusion no puede ser aplicada por no existir
disponibilidad del Estado salvadorefio a hacerlo, a través de las autoridades

competentes.

En términos generales, las respuestas a esta pregunta se guiaron por

el conocimiento de los entrevistados sobre la probleméatica. Dos de ellos
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consideraron que existe la disponibilidad y posibilidad estatal en la aplicacion
de la regla de exclusiéon por parte de los jueces penales; tales respuestas son
congruentes con las posibilidades juridicas del problema, y esto es porque a
pesar de su dimension empirica, efectivamente es posible que en algunos de
los casos, tras comprobarse los elementos objetivos y subjetivos del estado
de necesidad en que se practicO el aborto terapéutico, se pueda aplicar la
regla de exclusién. Sin embargo, los otros dos entrevistados respondieron
atendiendo mas la dimensién real del problema, y es que no parece que por
parte del Estado exista voluntad por solucionar el problema, aun cuando el

ordenamiento juridico si lo permite en el conocimiento de cada caso.

5.2.9 ¢Conoce usted cudl es la postura del Ministerio de Salud de El
Salvador ante las situaciones de embarazos o partos riesgosos en los
que es necesaria la practica de un aborto con fines terapéuticos? Si es

asi, mencione en qué sentido.

El total de personas entrevistadas conocen la postura del MINSAL
ante las situaciones de embarazos o0 partos riesgosos en los que es
necesaria la practica de abortos terapéuticos, dos de los cuales afirmaron
que la postura institucional es la permision de su practica, mientras
respondieron que el MINSAL se abstiene de practicarlo pues protegen la vida

del nasciturus desde el momento de la concepcion.

En las respuestas a estas interrogantes se identificé cierto grado de
desinformacion respecto al rol del MINSAL en la problematica del aborto
terapéutico, pues mientras la verdadera postura de dicho Ministerio es la
abstenciéon de la préactica abortiva en situaciones de necesidad, dos de los
entrevistados afirmaron lo contrario pues segun ellos no es garantia que

dicho ministerio se abstenga.
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5.2.10 Ante la negativa de un profesional médico o del Ministerio de
Salud de practicar un aborto terapéutico en un caso de embarazo
riesgoso para la vida de la gestante, ¢considera usted que se esta
vulnerando uno o varios derechos de la gestante e incumpliendo alguna

obligacion estatal?

De las 4 personas entrevistadas, 2 consideraron que la negativa de los
profesionales médicos a practicar un aborto terapéutico no vulnera los
derechos de la gestante ni constituye incumpliendo obligacion estatal alguna.
Mientras, 2 entrevistados consideraron que si se vulneran derechos de la

gestante y, por tanto, se incumplen obligaciones estatales.

Los entrevistados que contestaron en sentido afirmativo, consideraron,
en un caso, que se vulneran los derechos a la vida y a la integridad personal;

mientras que, el otro caso se refirio, a la vida, a la igualdad y a la salud.

Los entrevistados que negaron que la mera negativa de practicar un
aborto terapéutico vulnere derechos de la gestante, expusieron fundamentos

distintos para tal respuesta, que merecen presentarse.

En uno de los casos, el entrevistado manifestd que no se vulnera
ningun derecho, porque los profesionales médicos, y de carreras afines,
cumplen la obligacién de ayudar a conservar la buena salud de todas las
personas, en condiciones de igualdad, incluyendo la buena salud y la vida
del nasciturus, pues el Estado protege la vida desde la concepcion, y en ese
sentido, los referidos profesionales actian siguiendo protocolos
preestablecidos para actuar en cada caso, siendo posible establecer la
situacion de necesidad solo después de un estudio adecuado. Otro de los

entrevistados que contesto en sentido negativo, sin embargo, expuso que Si
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bien la mera negativa médica a practicar el aborto terapéutico no vulnera de
manera directa los derechos de la gestante, ello no impide que la
circunstancia de necesidad impligue vulneraciones a los derechos
fundamentales de ésta, pues al no regularse la situacion, la gestante no
puede reclamar como derecho la proteccién de su vida, dado que no existe
un fundamento juridico para obligar al médico para que proceda a una

practica abortiva que impediria una eventual lesién a la vida de la gestante.

Al respecto de las respuestas obtenidas, es oportuno hacer las
consideraciones siguientes:

1. Las afectaciones a derechos fundamentales no pueden evaluarse sino
respecto a cada caso concreto, por lo que si bien la negativa médica de
practicar el aborto terapéutico no produce inmediatamente una
vulneracion a la vida o integridad personal de la gestante, si crea origina
un efecto en la situacion de necesidad que eventualmente puede
ocasionar la vulneracion de uno de estos bienes. Ademas, tomando en
cuenta que el bien juridico afectado debe ser de menor o igual valor que
el bien juridico salvaguardado, solo el riesgo de la vida de la gestante es
de trascendencia juridico-penal para evaluar el estado de necesidad.

2. En efecto, los profesionales médicos no pueden aplicar conocimientos
juridicos, ni mucho menos corrientes iusfilosoficas, en la interpretacion de
las situaciones de necesidad de las que conozcan. Por ello, su abstencion
a la préactica de abortos terapéuticos se justifica, como ya ha sido
analizado, en la organizacion jerarquica del MINSAL, siguiendo ellos nada
mas el protocolo establecido para dichos casos por la politica
institucional, protegiendo solamente la vida del nasciturus y obviando que
la gestante que lo porta es un ser vivo.

3. Tal como expuso uno de los entrevistados, al no estar previstas de

manera taxativa las situaciones de necesidad de los abortos terapéuticos
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en el ordenamiento juridico salvadorefio, la gestante no tiene fundamento
para invocar la proteccion de su vida por parte del Estado. Ante el peligro
de la vida de la gestante, esta solamente puede solicitar amparo via
jurisdiccién constitucional por vulnerarse, entre otros, su derecho a la
proteccién en la conservacion y defensa de sus derechos (Art. 2 CN);
situacién producida por la anteposicion del derecho a la vida del
nasciturus a priori en todo caso similar, lo cual ha quedado comprobado

con el “caso Beatriz”.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A lo largo de esta investigacion se ha desarrollado, utilizando las
técnicas fijadas en el Proyecto de Investigacién, un complejo marco histérico
y tedrico sobre la problematizacion politica del aborto. Posteriormente, se
desarroll6 un andlisis pormenorizado de la situacion de aplicabilidad e
inaplicabilidad del contenido normativo del estado de necesidad inculpante
en los casos de aborto terapéutico y finalmente se expuso un panorama
sociopolitico de la inaplicabilidad de la excluyente de responsabilidad en
dichos casos. Finalmente, se expuso el desarrollo de parte del trabajo de
campo, consistente, en la aplicacion de la técnica de la entrevista a
conocedores de la temética, quienes aportaron con su perspectiva para el
enriquecimiento del andlisis del problema investigado.

Dentro de la estructura de la investigacion, sintetizada en el parrafo
que antecede, se encontraron una serie de hallazgos importantes que
permiten concluir con consideraciones sobre el problema de investigacion y
el sistema de hipdtesis establecido respecto a este en el ya referido Proyecto

de Investigacion.

Para facilidad de lectura, conviene plantear, a continuacion, las
conclusiones de la investigacion a partir del contenido general de la
problematica investigada, comprobandose asi el cumplimiento de las

hipodtesis planteadas en el Proyecto de Investigacion.

Para finalizar, se presentaran algunas recomendaciones, formuladas a
partir de los aspectos mas relevantes de la investigacién asi como de las

mismas conclusiones.
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6.1 Conclusiones.

En general, la concepcion médico-legal del aborto determina los elementos
meédicos presenten en el delito de aborto de un régimen normativo juridico
concreto. La medicina legal es la fuente cientifica de los elementos meédicos
presentes en la regulacion juridica del aborto. Esta disciplina es, por asi
decirlo, el sustento criminolégico del delito de aborto. Al respecto, se puede
colegir, que la regulacion-delictiva del aborto en El Salvador se queda corta
en términos médicos; que no han sido incorporados todos los conocimientos
médicos necesarios para regular la proteccion estatal de la vida en
formacion, considerando las situaciones posibles en el periodo de gestacion,
en los que pueden estar en riesgo los bienes juridicos de la gestante y del

nasciturus.

En una definicion legal del aborto se establecen elementos conceptuales del
delito de aborto, para ser considerado como tal, pero en realidad no se esta
definiendo al fendbmeno abortivo, sino solo explicando la conducta que se
criminaliza —o0 se permite excepcionalmente-. Segun lo analizado, las
definiciones legales del aborto son impropias, pues una prescripcion
normativa solo puede contener lineamientos para dirigir conductas, y no
definir a los fendmenos de la realidad material. Este es uno de los aspectos
gue mas confusion causan en el tratamiento politico-criminal del aborto, pues
se confunde la consistencia del fendmeno abortivo con su contenido
normativo, el cual es Util para efectos de persecucién penal o de politicas de

salud contra el aborto, pero no para entender el problema.

Desde los diferentes puntos de vista de clasificacion del aborto, se denota
gue existe una marcada tendencia a su identificacion como una conducta

delictiva. En la clasificacion del aborto, predomina el punto de vista médico y
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juridico, pero estando ésta predominada por el criterio juridico-penal, de tal
suerte que es mas facil encontrar diferentes conceptos de conductas
delictivas constitutivas del delito de aborto, que clases de aborto definidos
por los conocimientos médicos. Esto es consecuencia, en parte, a razones
histéricas de confusiébn entre el contenido normativo del aborto y su
consistencia como hecho social, confundiendo a la conducta con la
prescripcion politico-criminal para ella, lo que, en los ordenamientos juridico-
penales latinoamericanos, ha estado profundamente condicionado por la
dependencia de los mismos con la tradicion juridica europea heredada a
través de los procesos de conquista y colonizacion.

Dentro de su clasificacion juridico-penal, el criterio mas idéneo para entender
las diferentes clases del delito de aborto tiene como base la proteccién de
bienes juridicos y la finalidad de la conducta abortiva. Se han tipificado,
histéricamente, diversas formas de aborto; pero un rasgo caracteristico de su
regulacion juridico-penal actual es la predominacion de la teoria cientifica del
delito, la cual tiene entre sus pilares fundamentales a la teoria del bien
juridico y la teoria de la finalidad del acto. La aplicacién de lo anterior,
permite diferenciar entre abortos regulados conforme a directrices cientificas
y aguellos cuya regulacién tiene como base meramente criterios morales,
culturales o politicos especificos de una sociedad en un momento
determinado. De tal forma, las clases de delito de aborto que protegen la vida
del nasciturus o de la gestante, pertenecen a sistemas normativos
encaminados a la tutela de derechos de cualquiera de estos —entre ellos, el
aborto terapéutico, como forma de proteger a la gestante-; contrario a

clasificaciones como el aborto honoris causa, o el aborto econémico.

La practica del aborto obtiene peso y visibilidad en la Historia cuando

adquiere interés publico o politico, convirtiéndose en un problema politico. La
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problematizacion del aborto no surge a partir de las relaciones personales
entre los gestantes, sino a partir de su consideracion como un problema
competente a la actividad politica de los pueblos. El aborto no se convirtio en
un problema politico sino a la luz del desarrollo de otros fenbmenos, ideas y
reflexiones de caracter politico, tales como el crecimiento demografico y los
sistemas normativos —que abarcaban cada vez mayor niumero de conductas-.
En parte, la legitimacion de la regulacion del aborto obedeci6 a la ideologia
patriarcal, ampliamente desarrollada y diseminada en Europa, VY
posteriormente asentada con el establecimiento del cristianismo como
religion oficial, aspecto que legitimaria la sancién moral, religiosa y juridica

del acto abortivo hasta los ordenamientos normativos de Latinoamérica.

A pesar de la tradicion absolutamente penalizadora del aborto, heredada por
la tradicion juridica europea, el aborto terapéutico tiene antecedentes desde
algunos de los primeros ordenamientos juridico-penales latinoamericanos,
siendo la indicacién abortiva con los primeros antecedentes normativos en la
region. En el siglo XIX, la mayoria de legislaciones penales de Latinoamérica
penalizaban el aborto de forma absoluta, sin admitir situaciones
excepcionales de exclusion de responsabilidad penal, excepto Uruguay vy
Colombia, paises en los que se previd el aborto por indicacién terapéutica,
excluyéndolo de responsabilidad penal. En El Salvador, esta indicacion
abortiva —junto al aborto eugenésico y ético- se regulé unicamente en el CP
de 1974, teniendo vigencia hasta 1998, afio en que entra en vigencia el
actual CP, con el régimen mas restrictivo de regulacion juridica del aborto en

la historia del pais.

La actual regulacion juridico-penal del aborto en El Salvador, contenida en el
CP de 1998, es la mas recesiva y represiva realizada en la historia juridica

del pais, elevando las penas, estableciendo nuevos tipos penales y
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eliminando toda indicacion abortiva. La regulacion juridica del aborto no ha
evolucionado uniformemente en todos los paises latinoamericanos, ni en el
mundo entero, diversificada tanto en el sentido prohibitivo como permisivo;
sin embargo, en El Salvador, su tendencia ha sido a la recesion, con un
enfoque de proteccion del bien juridico protegido (no es necesariamente
negativo, pues es deber estatal la tutela juridico-penal de la vida humana),
pero extralimitando tal proteccion en el caso de la vida en formacion, al punto
de obviar las implicaciones del embarazo para las mujeres, a quienes,
ademas de la responsabilidad biolégica de la gestacion, se les atribuye una
obligacion politica, social, cultural y moral de cumplir con dicha funcién.

La totalizacién de la perspectiva proteccionista del nasciturus sobre la vida
de la gestante ha sido causa del aumento de vulnerabilidad de las mujeres
ante la problematica. La penalizacion absoluta del aborto, fundamentada en
la proteccion de la vida en formacion, ha implicado una total renuncia
legislativa a la proteccién que también otorgan los supuestos no punibles de
aborto —indicaciones abortivas-, lo cual genera una alta responsabilidad para
las instituciones del sistema de justicia penal, en la judicializacion de cada
caso concreto, y para los sistemas de salud y de educacion publica, en la
prevencion del aborto inseguro. La mala o insuficiente gestion de estas

instituciones sobre el tema son solo agravantes agregadas del problema.

Tanto la penalizacion del aborto como su despenalizacion tienen un
fundamento protector: proteccion de la vida en formacion y proteccion de los
derechos fundamentales y bienes juridicos de las mujeres, respectivamente.
La polémica en torno a la penalizacion, despenalizacion parcial y
despenalizacion absoluta del aborto, se genera a partir de la tendencia
mundial en el reconocimiento del rol de los derechos fundamentales de las

mujeres en el tratamiento politico-criminal del aborto, sobre todo en el
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contexto de legislaciones absolutamente penalizadoras, como la de El
Salvador, en las que parece que la sancién penal es la Unica forma en que el
Estado puede proteger la vida en formacion; lo que es paraddjico, pues el
ejercicio del ius puniendi, de acuerdo a los principios de todo modelo
democrético de politica criminal, debiera ser subsidiario, de minima
intervencién y de dltima ratio. Es decir que, a través de la penalizacion
absoluta del aborto se pretende resolver un problema cuyo tratamiento

preventivo es una obligacion estatal.

En El Salvador, la totalizacion del fundamento proteccionista de cualquier
postura politico-criminal ante el aborto genera situaciones lesivas a derechos
fundamentales. Debido a la obligacion estatal de proteger, y proteger en la
defensa y conservacion, de la vida en formacién, el Estado salvadorefio no
debiera de totalizar ningin fundamento proteccionista en la regulacion
juridica del aborto. Esto porgue, si se despenaliza absolutamente el aborto
voluntario, se omite la protecciébn de la vida en formacion, establecida
constitucionalmente; y, por otro lado, si se penaliza toda forma de aborto, se
omite la tutela juridico-penal taxativa de los bienes juridicos de la gestante en
caso de embarazo o parto riesgoso para su vida. La totalizacion del
proteccionismo del nasciturus fue, precisamente, lo que sucedid en la
configuracion legislativa del delito de aborto en el actual CP, al eliminar las
indicaciones abortivas del anteproyecto en discusion, con el apoyo de una
campafa mediatica impulsada por sectores conservadores de la sociedad,
gue hicieron ver absurdamente a las indicaciones abortivas —ya vigentes-
como una forma de legalizar el aborto en el nuevo CP, proceso de que
concluyo en la reforma constitucional del Art. 1 inc. 2° CN.

El reconocimiento constitucional del ser humano en formacion como persona

humana, debiera ser la misa base para que el legislador secundario sea
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taxativo en la regulacion juridica del aborto. Desde el punto de vista
constitucional, la protecciébn del derecho a la vida debiera tener como
consecuencia en la normativa secundaria, la equiparacion del valor del
derecho a la vida de la madre y del nasciturus, en los casos en que una de
ellas o ambas se encuentren en peligro real o inminente, en virtud del
embarazo mismo, siendo necesario determinar la forma en que ha de
ponderarse la prevalencia de un sobre otra en una circunstancia especifica,
dado que al poseer ambos bienes juridicos el mismo significado ontolégico y
contenido valorativo, no puede sobreponerse el valor de una vida sobre la
otra; situacion que se generd con la eliminacién de la indicacion terapéutico
en el CP de 1998.

A la luz del contenido dogmatico del delito de aborto en el CP, la practica del
aborto con fines terapéuticos se encuentra dentro del catalogo de
modalidades abortivas prohibidas por el tipo base de aborto consentido.
Existe tipicidad de los delitos de aborto consentido respecto a la gestante, y
de aborto agravado respecto al o los profesionales de la salud que lo
llevasen a cabo. En la conducta, se cumplen el elemento de la antijuricidad
formal y material, pues se produce una contradiccibn entre la practica
abortiva y lo prohibido por los tipos penales que prohiben tal conducta,
teniendo tal accion un resultado lesivo para la vida en formacién. Ademas, en
el caso de la gestante y del profesional médico concurre la culpabilidad, pues
la practica abortiva, ejecutada por necesidad, puede ser llevada a cabo solo

conscientemente.

A pesar de la tipicidad y antijuricidad de la conducta, el aborto terapéutico
puede llevarse a cabo en un estado de necesidad, configurado por la colision
entre la vida de la gestante y la del nasciturus. En la practica del aborto se

pueden cumplir todos los requisitos objetivos y subjetivos del estado de
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necesidad regulado en el Art. 27 nam. 3 CP, partiendo de la existencia de un
conflicto entre la vida de la gestante y la del nasciturus, dependiendo de la
circunstancia concreta se cumplan especialmente: que el peligro para la vida
de la gestante sea real y actual o inminente, que el mismo no sea
ocasionado intencionalmente, que la conducta sea proporcional al peligro
para la vida de la gestante —de modo que el riesgo de muerte no pueda ser
evacuado de otra forma sino solo a través del aborto- y que los autores de la
conducta cumplan el requisito del conocimiento de estar amparados por esta

causa de exclusion de la responsabilidad penal.

El cumplimiento del requisito subjetivo de los autores en el estado de
necesidad del aborto terapéutico, debe implicar que los mismos conozcan
gue se encuentran excluidos de responsabilidad penal si lesionan la vida del
nasciturus, por la situacion de necesidad, susceptible de ser médicamente
acreditada, ejerciendo su libertad de obrar motivados por dicho conocimiento.
En el estado de necesidad del aborto terapéutico, se puede excluir de
responsabilidad penal a los autores por la situacion de inexigibilidad de otra
conducta, no pudiendo el Derecho exigir a la gestante que sacrifique la vida
propia por la del nasciturus, y en el caso del profesional médico, el alcance
de tal efecto le excluiria también la responsabilidad si se cumplen todos los

elementos objetivos y el elemento subjetivo del estado de necesidad.

El estado de necesidad en el aborto terapéutico es de caracter inculpante,
disculpante o excluyente. Dado que el legislador no establecid diferencias
entre un estado de necesidad justificante y uno disculpante en el Art. 27 nam.
3 CP, la determinacion de este caracter en los casos de aborto terapéutico
se realiza conforme al valor de los bienes juridicos en colision: la vida de la
gestante y la vida del nasciturus. Debido a que el Derecho no puede

instrumentalizar una vida a favor de otra, la eleccion entre el bien juridico
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salvaguardado es de preponderancia para el momento -es decir, la que
causa el mal menor en la circunstancia dada-, sin existir una prevalencia de
una vida sobre otra de forma genérica. Por tal motivo, la practica de un
aborto terapéutico no puede entenderse juridicamente justificada, ya que la
causa de justificacion volveria licita la conducta abortiva, tipica e inicialmente
antijuridica. Al ser ambos bienes del mismo valor, y ejecutarse el mal menor
en el caso concreto, siempre y cuando se cumplan todos los requisitos
objetivos y subjetivos del estado de necesidad, este es disculpante, pues

solo excluye la responsabilidad penal, aun sin justificarse la conducta.

La inaplicabilidad de la regla de exclusion del Art. 27 num. 3 CP al aborto
terapéutico, es un problema de efectividad normativa. Las gestantes se
encuentran ante un andamiaje institucional que no les puede brindar
seguridad juridica, sea de forma jurisdiccional o no jurisdiccional, en la
defensa y conservaciéon de su derecho a la vida. El sistema de salud publica
se caracteriza por lineamientos institucionales que prohiben la préactica
abortiva con fines terapéuticos, lo cual pretende fundamentarse en la
proteccioén de la vida de los no nacidos, argumento parcializado, que obvia la
condicion de ser humano y el derecho a la vida del que también goza la
gestante. Mientras, el sistema judicial no puede sino solo actuar de forma
reactiva, es decir, conociendo hechos consumados, los que en casos de

abortos terapéuticos, no pueden ser conocidos si se niega su practica.

6.2 Recomendaciones.

Al Ministerio de Salud Publica. EI MINSAL es el ente rector en la gestion de
la Salud Publica de El Salvador. Por mandato legal, tiene las atribuciones de
determinar, planificar y ejecutar la politica nacional en materia de salud,

dictar las normas pertinentes, organizar, coordinar y evaluar la ejecucion de

197



las actividades relacionadas a la Salud (Art. 40 CS). Asi mismo, a este
corresponde orientar la politica gubernamental en materia de Salud Publica y
Asistencia Social (Art. 41 nam. 1 CS).

En la parte introductoria de la Politica de Salud Sexual y Reproductiva

de El Salvador, emitida en agosto de 2012%**

, €l MINSAL ha reconocido que
las muertes maternas en su mayoria son por causas directas del embarazo,
ocasionadas principalmente por enfermedades hipertensivas del embarazo y
hemorragias post parto, siendo la mayoria de ellas prevenibles. Ademas, se
reconoce en dicha politica que las muertes maternas indirectas estan
ocasionadas por causas autoinfligidas, cardiopatias, lupus eritematoso

sistémico, neumonia, cancer e insuficiencia renal.

En el ejercicio de sus funciones y atribuciones, el MINSAL debe, no
solo mejorar las politicas de salud sexual y reproductiva con el fin de evitar
embarazos no deseados o0 riesgosos para la salud de las mujeres, sino
también establecer protocolos efectivos para la atencion de causas de
muerte materna, con tratamientos médicos que se adecuen a la gravedad de

tales enfermedades.

A la Asamblea Legislativa. A la AL compete fundamentalmente la atribucion
constitucional de legislar (Art 121 CN). En el cumplimiento de ello, ademas,
lleva a cabo las funciones de decretar, interpretar auténticamente, reformar y
derogar leyes secundarias (Art. 131 ord. 5° CN). La atribucion de legislar es,
por el principio de representatividad que legitima el actuar del Organo
Legislativo, la manifestacion del poder publico y de la soberania popular en el

224 pOLITICA DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA, Acuerdo del Organo Ejecutivo en el
Ramo de Salud N° 1181, de fecha 9 de agosto de 2012, publicado en el D.O. N° 149, Tomo
N° 396, del 16 de agosto de 2012.
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establecimiento de normas juridicas con contenido material sobre los
distintos aspectos que regula la Constitucion, lo cual se hace a través del
ejercicio de la libertad de configuracion del legislador, dentro del marco

constitucional.

En materia penal, el legislador debe delimitar concreta vy
exhaustivamente tanto la conducta punible como la pena con la cual se
sanciona; principio derivado del principio de legalidad, y al cual se ha
denominado como lex certa (v. gr. Improcedencia de Inconstitucionalidad,
Ref. 170-2013, de fecha 23-1V-2014). No obstante, ello no obliga al legislador
a crear supuestos de hecho en las normas penales excesivamente
especificos, pues es imposible que en los elementos descriptivos de los tipos
penales encajen todos los supuestos facticos posibles referidos a un mismo
resultado lesivo para el bien juridico que se pretende tutelar.

No obstante lo anterior, en el caso de los delitos de aborto, el
legislador debiera tomar en cuenta que en la penalizacion absoluta del
aborto, se obvian supuestos facticos que no pueden incorporarse en el radio
de aplicacion de los elementos descriptivos de los tipos penales de aborto;
pues tal regulacion se dirige hacia un ambito de la vida en el que tienen un
rol fundamental procesos biolégicos que escapan a la prescripcion de la
normatividad juridica, produciéndose circunstancias que no dependen de la
voluntad de las personas al asumir el rol natural de progenitores, tales como
los embarazos riesgosos. Ante ello, y ante el mandato constitucional de
proteccion de la vida, del ser nacido y no nacido, la AL tiene la
responsabilidad y obligacion juridica y politica, de legislar sobre los
supuestos en los que entrarian en conflicto la vida de la madre y del
nasciturus, y establecer una soluciéon no punitiva para la actuacion de las

gestantes —y los progenitores, en su caso-, asi como de los profesionales
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médicos, ante tales supuestos en que la actuacion se lleva a cabo por
necesidad de proteger ambas vidas, o una vida de ambas en riesgo.

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional salvadorefia,
pues, la misma SC ha dicho reiteradamente que “parcialmente existe una
omisién por parte del legislador en regular que, con caracter previo y no
como resultado de un proceso penal, pueda ser resuelta la controversia de
los derechos de la madre con los del nasciturus”, debiendo el legislador, en
consecuencia, “emitir la normativa juridica correspondiente en la cual legisle
sobre las circunstancias que extra proceso penal deben concurrir en las
indicaciones del aborto”, y ademas previendo “el 6rgano o ente estatal al que
se otorgaria la competencia para conocer y decidir la situacion planteada, asi
como los requisitos que deberian cumplirse y las directrices de actuacién
pertinentes en estos caso de manera previa a la judicializacion del conflicto,
ya que la utilizacion del Derecho penal como mecanismo de solucién de
estas controversias es insuficiente”. (v. gr. Sentencia de Proceso de
Inconstitucionalidad, Ref. 18-98, de fecha 20-XI-2007; y Sentencia de
Proceso de Amparo, Ref. 310-2013, de fecha 28-V-2013).

Si bien la misma jurisprudencia constitucional ha establecido que la
colision entre derechos fundamentales debe ser resuelta mediante el método
argumentativo de la ponderacion, ello no exime la responsabilidad politica del
legislador anteriormente mencionada, pues el ejercicio de la ponderacién en
la colision de bienes juridico-penales es algo que solo es competencia del
aplicador del derecho, y que opera solamente en un momento ex post

respecto al resultado lesivo del referido conflicto.

No hay hasta el momento, argumentos juridicos para obligar al

legislador a legislar al respecto (pues en caso contrario, la SC lo habria
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ordenado, tal como ha ordenado legislar en otras materias); sin embargo,
existe una deuda politica por parte del Estado salvadorefio en la proteccion
de la vida de las mujeres en circunstancias de peligro de tal derecho
fundamental y bien juridico, y ante las cuales se es necesaria la aplicacion de
indicaciones abortivas; tal como se establecia en el CP de 1974, y como se
establece en muchos otros ordenamientos juridico-penales del mundo, por
sobre prejuicios morales que cargan a la mujer la obligacién de parir aun en
detrimento de su vida, exigiendo un sacrificio que ningan ser humano tiene la

potestad de exigir.

A la Corte Suprema de Justicia. La CSJ, que es el ente rector en lo
administrativo y jurisdiccional del Organo Judicial, debiera llevar a cabo
capacitaciones a los funcionarios, y servidores judiciales en general, con
competencia en materia penal, sobre la aplicacion del debido proceso,
interpretacion y argumentacion juridica, a los casos de aborto, con el fin de
respetar los derechos y garantias fundamentales de las mujeres procesadas
por este delito, sobre todo en los supuestos en los que obraron motivadas
por una circunstancia de necesidad. Para ello, es importante también que se
refuerce la capacidad de los jueces y juezas en materia penal de aplicacion
del método interpretativo de la ponderacién de derechos fundamentales,
cuando en los casos de aborto se tengan indicios de conflicto entre los

bienes juridicos de la madre y del nasciturus.
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Organo Judicial
Corte Suprema de Justicia

Memorando

Para:

De:

Asunto:

Fecha:

Dr. Luis Fernando Avelar Bprlnﬁdez

Oficial de Informacion del Organo Judicial

Camilo Roberto Guevara Moran
Director de Planificacion Institucional

DPI-186-2014

UIE

Unidad de Informacién

y Estadistica

Informacién estadistica solicitada por la Unidad de Acceso a la Informacion Piblica —

UAIP

18 de Marzo de 2014

En atencién a memorandum UAIP/209/2014, solicitando “Datos estadisticos y porcentajes de sentencias
condenatorias y absolutorias sobre delitos de aborto, en Tribunales de Sentencia de San Salvador,
registrados durante el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2012 y el 31 de mayo de 2013, tengo
a bien comunicarle que nuestras bases de datos nos indican la existencia de dos expedientes que
concuerdan con lo requerido, los cuales se presentan en el siguiente cuadro resumen.

g Sede No. Fecha de Tipo de Estado | Profesion u &
Mnicips Judicial Expediente | Ingreso | Imputado/a L Ll Civil Oficio Cansal Nentencis
San lo. de Art. 134 C.P.
= Sentencia de 0197 05/10/2012 Natural M 20 | Soltero(a) | Mecanico(a) | Aborto sin Absolutoria
Salvador i s

San Salvador consentimiento
<)
San 20,48 2301}1(3)3 e
g Sentencia de 0144 23/07/2012 Natural F 26 | Soltero(a) | Estudiante . Condenatoria
Salvador consentido y
San Salvador i
propio
Cordialmente,
Cic Unidad de Informacion y Estadistica, DPI
e 2] Sececly

8 MR 2274 3

0 i

i
|
|
|
f
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Res. UAIP/369/RR/117/2014.

UNIDAD DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:
San Salvador, a las quince horas con cuarenta y cinco minutos del diecinueve de marzo de

dos mil catorce.
CONSIDERANDO:

I. Que en fecha doce de marzo de dos mil catorce, la sefiora NANCY RAQUEL
ESCALANTE GARCIA, requiri¢ lo siguiente: “Datos estadisticos y porcentajes de
sentencias condenatorias y absolutorias sobre delitos de aborto en tribunales de
sentencia de San Salvador, en los afios comprendidos desde el 1° de junio de 2012 al
31 de mayo de 2013".

Il. Que dicha informacion fue solicitada al Director de Planificacion Institucional de la

Corte Suprema de Justicia.

lll. Tiénese por recibido el memorandum referencia DPI-186-2014, procedente de la

Direccién de Planificacion Institucional de la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto en base a los articulos 71 y 72 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, se
Resuelve: Entregar a la sefiora NANCY RAQUEL ESCALANTE GARCIA, la informacién
relacionada en el romano Il de la presente resolucion. Notifiquese.
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PARA: LIC. CARLOS ALFREDO CASTILLO

DE: LIC. ASTRID GUADALUPE PEREZ DE NAVARRO

FECHA: 10DE JULIO 2014

MEMORANDUM
2014-6300-514

OFICIAL DE INFORMACION

' ey

JEFE UNIDAD DE ASESORIA JURIDICA

Hago referencia a su Memorandum No. 2014-6017-0271, de esta fecha, a través del cual manifiesta qué
la sefiora NANCY RAQUEL ESCALANTE GARCIA, solicita la informacion siguiente:

1

Cuantos profesionales de la medicina fueron denunciados y sancionados administrativamente
por el MINSAL, por un hecho relacionado con el Aborto entre el 1 de junio de 2012 y el 31 de
mayo de dos mil trece;

Cuantos profesionales de la medicina fueron denunciados por parte del MINSAL ante alguna
de las instituciones del sistema penal por un hecho relacionado con un aborto entre el 01 de
junio de 2012 y el 31 de mayo de 2013.

En tal sentido le respondo las interrogantes en el orden siguiente:

1

En cuanto a la primera solicitud, le expreso: que este Ministerio no ha tramitado ningln
proceso para Sancionar a los profesionales de la medicina, por faltas cometidas en el Ejercicio
Profesional, por un hecho relacionado con un aborto en el periodo antes citado.

Respecto del segundo punto, le manifiesto que en esta Unidad de Asesoria Juridica, no se
tramité ninguna denuncia contra médicos por un hecho relacionado con un aborto, de tal
manera que se desconoce si han existido denuncias relativas con el aborto en los Hospitales
Nacionales.

En tal sentido me permito manifestar a usted que la informacién requerida no obra en poder de la
Unidad de Asesoria Juridica de este Ministerio, por lo antes expresado.

Sin otro particular,

Atentamente,

DIOS UNION LIBERTAD

AGPdeN/mdes

Calle Arce # 827, San Salvador, El Salvador, Teléfono: 2205-7224. www.salud.gob.sv




EL SALVADOR

ey, — I
e

MEMORANDUM

No. 2014-6540-70

’\."\\RLD 0¢ S
PARA :  Lic. Carlos Alfredo Castillo ¥y
Oficial de Informpcnon DE ESTADISTICA
£ INFORMACION
EN SALUD
Q\/ /W/UJ‘MQ’( g ((\0“ \!
DE : Dra. Reyna Oliva Hernand

Jefa de Unidad )Z)e Estadlst cae Informacu’)n em Salud

FECHA : 18 de Julio de

En atencién a memorandum 2014-6017-0270 de solicitud de informacién por la
Sra. Nancy Raquel Escalante Garcia se remite la siguiente informacion:

1- Estadisticas sobre muertes maternas 2012 — 2013
2- Tasa mortalidad en El Salvador 2012 — 2013
3- Numero y porcentaje de abortos registrados por el MINSAL 2013

DIOS, UNION, LIBERTAD

ROHS/mh

Calle Arce N°.827, San Salvador, El Salvador W ©/k
Teléfono 2205-7164 Fax:2205-7318 /gr'- =/
www.salud.gob.sv



Ministerio de Salud

Direccion de Vigilancia Sanitaria
Unidad de Estadistica e Informacion en Salud

Numero de muertes y razéon de mortalidad materna 2012 a 2013

Afio 2012 2013
Numero de muertes maternas
53 48
Denominador
125,284 126,330
Razoén de mortalidad materna (directas e
indirectas) x 100,000 nacidos vivos 423 38.0
Fuente: Informe de Labores 2013 - 2014
Numero de muertes y tasa de mortalidad general
El Salvador 2012 a 2013
Afio 2012 2013
Numero de muertes
12,855 13,206
Denominador
6251,500 6328,198
Tasa de mortalidad general x 1, 000 habitantes i o

Fuente: Informe de Labores 2013 - 2014

Numero y porcentajes de abortos institucionales

2013
Afio 2013
Numero de muertes *
4,345
Denominador
84619
Porcentaje de abortos institucionales g

Fuente: Sistema de Vigilancia . VIGEPES

* Incluye abortos solamente de establecimientos del MINSAL




