Trascendencia de la despenalización parcial del aborto

Por Departamento Penal SCARE


Después de un largo tiempo de espera, la H. Corte Constitucional dio a conocer recientemente el texto de la sentencia C-355 de 2006, por medio de la cual despenalizó parcialmente el delito de aborto, fallo de constitucionalidad éste del que se había realizado un comunicado de prensa desde el día 10 de Mayo de 2006, anunciando los eventos en los que la mujer podía decidir que se le practicara el procedimiento abortivo, sin dar a conocer las consideraciones que se tuvieron en cuenta para despenalizar los tres eventos específicos que en adelante trabajaremos, creando con esto un ambiente de incertidumbre sobre el particular en el gremio de la salud, lo que nos compromete a realizar el presente estudio. 

La Corte realizó una ponderación frente estos dos derechos, los que históricamente se han encontrado en conflicto, estos son, los del que está por nacer  (nascituros) y los de la mujer embarazada, y debemos resaltar como componente medular de esta sentencia la adecuada aplicación de dicha ponderación en la forma de interpretación de los principios constitucionales en colisión.

Efectivamente, la Corte resuelve esta controversia entre dos bienes jurídicamente protegidos por nuestra Carta Política, aplicando la ley de ponderación: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios,  tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro.”
,  haciendo prevalecer  el derecho fundamental de la mujer embarazada, por cuanto la misma no debe tener la carga de  soportar sacrificios absolutos en beneficio de un tercero o del interés general, lo que sin lugar a dudas resulta ajeno en un Estado Constitucional Moderno como el consagrado en la Carta Política de 1991; además, es obligación del Estado no patrocinar actos que  vayan en contravía de la integridad y la dignidad de la mujer embarazada.
Ahora bien, sobre los tres eventos que no merecen reproche penal por no considerarse delito, al haber sido despenalizados, la Corte señaló los criterios que deben tenerse en cuenta en cada una de dichas hipótesis; así entonces,  tenemos que para el caso en el que el embarazo sea producto de una conducta  constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminación artificial o de transferencia de óvulo fecundado no consentidas, así como de incesto, la Corte señaló que “es preciso que el hecho punible haya sido debidamente denunciado ante las autoridades competentes”. Sobre el particular, es preciso sugerir que en estos casos el médico además de solicitar la respectiva denuncia, deje copia de dicho documento anexo a la historia clínica de la paciente, esto con la finalidad probatoria de dejar constancia del cumplimiento de las exigencias señaladas por la Corte.
Lo anterior nos indica inequívocamente que en el caso de la anterior causal referente a la despenalización del aborto, cuando dicho procedimiento se realiza a la mujer embarazada víctima de un delito sexual, se exige única y exclusivamente para ello la presentación de la denuncia ante la autoridad competente; sobre este tema, esa Alta Corporación fue enfática en señalar que “el legislador podrá efectuar regulaciones siempre y cuando no impida que el aborto se pueda realizar, o establezca cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer, como por ejemplo, exigir en el caso de la violación evidencia forense de penetración sexual o pruebas que avalen que la relación sexual fue involuntaria o abusiva; o también, requerir que la violación se confirme a satisfacción del juez; o pedir que un oficial de policía este convencido de que la mujer fue victima de una violación; o, exigir que la mujer deba previamente obtener permiso, autorización, o notificación, bien del marido o de los padres.”

Es preciso resaltar que la Corte no se pronunció sobre el término dentro del cual se debe presentar la correspondiente denuncia penal en los casos en los que el embarazo sea producto de alguno de los delitos mencionados, aspecto que por lo mismo consideramos, mientras tanto el legislador no se pronuncie específicamente sobre el particular, no podrá exigirse ningún termino para que la presentación de dicha denuncia haga viable la realización del procedimiento
.

La segunda hipótesis de despenalización del aborto es el evento en el que se encuentre amenazada la salud o la vida de la mujer gestante, evento éste para el que señaló la Corte: “resulta a todas luces excesivo exigir el sacrificio de la vida ya formada por la protección de la vida en formación. En efecto, si la sanción penal del aborto se funda en el presupuesto de la preeminencia del bien jurídico de la vida en gestación sobre otros bienes constitucionales en juego, en esta hipótesis concreta no hay ni siquiera equivalencia entre el derecho no sólo a la vida, sino también a la salud propio de la madre respecto de la salvaguarda del embrión.  

“…el Estado no puede obligar a un particular, en este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos
 y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general. Una obligación de esta magnitud es inexigible, aun cuando el embarazo sea resultado de un acto consentido…”

Sobre el término salud, precisó la Corte: “En todo caso, esta hipótesis no cobija exclusivamente la afectación de la salud física de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz del artículo 12 del PIDESC
 supone el derecho al goce del más alto nivel posible de salud física y mental, y el embarazo puede causar una situación de angustia severa o, incluso graves alteraciones síquicas que justifiquen su interrupción según certificación médica”.

El último de los eventos de despenalización contemplados por la Corte es la existencia de malformaciones del feto, certificadas médicamente, que hagan inviable su vida. Señaló la Corte sobre esta causal: “Si bien cabe identificar distintas clases de malformaciones, desde el punto de vista constitucional las que plantean un problema límite son aquellas que por su gravedad hacen que el feto sea inviable. Se trata de una hipótesis completamente distinta a la simple identificación de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o después del parto. En efecto, la hipótesis límite ineludible a la luz de la Constitución es la del feto que probablemente no vivirá, según certificación médica, debido a una grave malformación. En estos casos, el deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la situación de una vida inviable. De ahí que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a la sanción penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, según certificación médica se encuentra en tales condiciones.   

“Un fundamento adicional para considerar la no penalización de la madre en este supuesto, que incluye verdaderos casos extremos, se encuentra en la consideración de que el recurso a la sanción penal para la protección de la vida en gestación entrañaría la imposición de una conducta que excede la que normalmente es exigible a la madre, puesto que la mujer debería soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su grave malformación es inviable. 

Además, en las hipótesis en las cuales el feto resulta inviable, obligar a la madre, bajo la amenaza de una sanción penal, a llevar a término un embarazo de esta naturaleza significa someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana
.” 

La Corte en su pronunciamiento fue reiterativa en señalar la necesidad de un certificado médico en los dos últimos eventos señalados : “Ahora bien, (…) cuando la continuación del embarazo constituye peligro para la vida o la salud de la mujer, y cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, debe existir la certificación de un profesional de la medicina, pues de esta manera se salvaguarda la vida en gestación y se puede comprobar la existencia real de estas hipótesis en las cuales el delito de aborto no puede ser penado”.

De esta forma, concluye la Corte: “…desde el punto de vista constitucional, basta que se reúnan estos requisitos –certificado de un médico o denuncia penal debidamente presentada, según el caso- para que ni la mujer ni el médico que practique el aborto puedan ser objeto de acción penal en las tres hipótesis (…). En efecto, cada uno de estos eventos tiene carácter autónomo e independiente y por tanto, no se podrá por ejemplo, exigir para el caso de la violación o el incesto, que además la vida o la salud de la madre se encuentre en peligro o que se trate de un feto inviable. En el caso de violación o incesto, debe partirse de la buena fe y responsabilidad de la mujer que denunció tal hecho, y por tanto basta con que se exhiba al médico copia de la denuncia debidamente formulada”. 

Objeción de Conciencia

Encontramos por otro lado un tema de vital importancia en terrenos de la responsabilidad médica, y para efectos de entender correctamente el tema de la objeción de conciencia que el  médico puede ejercer para no llevar a cabo los procedimientos abortivos en los eventos despenalizados por la Honorable Corte Constitucional, consideramos prudente traer a colación en principio los criterios y derroteros generales sobre el particular, para terminar por citar los considerandos que esa Alta Corporación esgrimió y que ahora se convierten en los parámetros que se deben seguir para ejercer este derecho de objeción de conciencia.

Para ello es preciso inicialmente observar que nuestra Carta Política en su artículo 18 consagra el derecho fundamental a la libertad de conciencia, disponiendo que nadie puede ser obligado a actuar en contra de su conciencia, garantizando que nadie puede ser molestado por razón de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas,  consagración constitucional como derecho fundamental que nos da el punto de partida para el tema de la objeción de conciencia, al ser la Constitución Nacional norma de normas.  

De esta forma, encontramos por otro lado la regulación que contempla el Código de Ética Médica
 en su artículo 7, en el que se consagran las causales por las cuales un médico puede excusarse de asistir a un paciente o interrumpir la prestación de sus servicios, siempre y cuando no se trate de un caso de urgencias, situación ésta que imposibilita que un galeno, independientemente del fundamento que se tenga para ello, pueda excusarse de prestar sus servicios profesionales a un enfermo; valga decir que dichas causales no son específicas para el procedimiento de aborto sino que son generales para todos los procedimientos médicos.  

Así, siempre y cuando no se encuentre frente a un caso de urgencia, el médico puede excusarse de prestar sus servicios o de interrumpir la prestación de los mismos, cuando, el caso no corresponda a su especialidad, el paciente reciba la atención de otro profesional que excluya la suya o cuando el enfermo rehúse cumplir las indicaciones prescritas.

La objeción de conciencia que permite en su sentencia la Corte específicamente para que el médico pueda excusarse de llevar a cabo el procedimiento de aborto, no obstante la paciente se encuentre en uno de los eventos despenalizados, es una objeción de conciencia eminentemente de carácter religioso, la que debe ser debidamente fundamentada y como lo señala la H. Corte
, “…no se trata de poner en juego la opinión del médico entorno a si está o no de acuerdo con el aborto…”.

La objeción de conciencia consagrada en esta sentencia de constitucionalidad C-355 de 2006, es un derecho que solo es posible reconocerlo a personas naturales, no pudiendo ser titulares del mismo las personas jurídicas ni el Estado, por lo tanto, como expresamente lo señala la Corte Constitucional: “…no pueden existir clínicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que presenten objeción de conciencia a la práctica de un aborto cuando se reúnan las condiciones señaladas en esta sentencia.” 

Así las cosas, tenemos como requisitos sin los cuales no resulta procedente ejercer el derecho de objeción de conciencia por parte de un médico, frente a un procedimiento abortivo que se encuadre en los eventos despenalizados por la sentencia, primero, que quien ejerza este derecho sea una persona natural, y en segundo término, que los fundamentos del objetante de conciencia sean debidamente fundamentados por motivos de convicción de carácter religioso, pero además, que quien alega objeción de conciencia proceda, como lo manda la Corte, “inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las hipótesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto”
; lo que quiere decir indiscutiblemente que la objeción de conciencia no será viable hasta tanto el médico objetante no remita a la mujer a donde otro galeno que efectivamente le practique el procedimiento abortivo.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que al despenalizarse el delito de aborto en estos tres eventos, lo que antes resultaba ilícito ahora puede ser considerado como un derecho, toda vez que nuestra Carta Política en la consagración de las libertades, al señalar en el artículo 6 superior, “Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes”, quiere igualmente decir que los mismos tenemos derecho a todo lo que no está expresamente prohibido, como sucede ahora en dichos eventos despenalizados por la H. Corte Constitucional, teniendo por lo mismo la mujer embarazada derecho a que se le practique el procedimiento abortivo en dichos casos, y siendo un derecho, el Estado se ve en la obligación de protegerlo y garantizarlo sin discriminación alguna, por lo que muy seguramente deberá incluirlo en el plan obligatorio de salud.  

Pero si bien es un derecho para la mujer, también es un derecho para el médico objetar de conciencia por motivos eminentemente religiosos para abstenerse de llevar  acabo en los mencionados casos el procedimiento abortivo; pero debemos decir sobre el particular que la restricción a fundamentos religiosos para la objeción de conciencia frente al procedimiento abortivo en estos casos despenalizados, parecería que solo se establece para los médicos especialistas en ginecología, por cuanto los demás médicos, con base en el artículo 7 de la ley 23 de 1981, podrían en principio excusarse de no llevar a cabo dichos procedimientos argumentando que el caso no corresponde a su especialidad y que por lo mismo no cuentan con la pericia requerida para ello.

Antecedentes del aborto

Continuemos entonces, previo a mostrar cuál era la realidad del delito de aborto en nuestro país antes de este pronunciamiento constitucional, explicando las generalidades de este hecho punible, y para ello resulta preciso en primer término mencionar que con la consagración de este ilícito se están salvaguardando las expectativas de vida del naciturus (del que está por nacer).

No se protege entonces, con la elevación del  aborto a hecho punible, el derecho fundamental a la vida sino el proceso de formación de la misma
, encontrándonos frente a la protección de la vida dependiente
, la que inicia desde el proceso de anidación, o sea cuando el óvulo fecundado (unión entre espermatozoide y óvulo) se anida o adhiere al útero de la madre, hasta el momento en el que se produce el nacimiento.

A diferencia del delito aborto, con la consagración del  hecho punible de homicidio, en cualquiera de sus modalidades de culpabilidad, se sanciona penalmente la vulneración del bien jurídico de la vida, la que jurídicamente puede colegirse desde el momento en que inicia la existencia legal de una persona, es decir desde su nacimiento, desde la completa separación de su madre, como lo dispone el artículo 90 de nuestro Código Civil
. 

Para la configuración del delito de aborto, la conducta realizada debe necesariamente ser dolosa, es decir, caracterizarse por la intención dañina e inequívoca de querer causar el aborto a una mujer; así, la Legislación Penal Colombiana no consagra como punible el aborto culposo, es decir el que se presenta por la conducta negligente, imprudente o imperita del profesional de la salud, o cuando éste incumple normas o reglamentos sobre la materia, todo esto sin la intención de causar el aborto.
Para los Administradores de Justicia no ha sido fácil ubicar correctamente el encuadramiento típico de esta conducta, y en realidad al evaluar correctamente los elementos estructurales del tipo de aborto, encontramos que muy difícilmente un profesional de la salud puede ser investigado por este hecho punible, toda vez que para la configuración del mismo se exige, como se dijo, que el desarrollo de las conductas se realice de manera dolosa.

Valga decir que en algunas ocasiones, en tratándose de muerte del feto en el vientre materno, al no poder encuadrar el operador de justicia el delito de homicidio culposo a la actividad llevada a cabo por el profesional de la salud investigado en el ejercicio de su profesión, intenta erróneamente encuadrar el delito de aborto, olvidando la exigencia legal del dolo para poder configurar este delito, lo que conlleva a la atipicidad de la conducta.

Y en dicho caso no resulta jurídicamente procedente encuadrar el delito de  homicidio culposo, precisamente por tener éste como requisito indispensable para su existencia el extinguir una vida por medio de la realización de una conducta imprudente, pero en el caso de la muerte in útero nunca llega a existir la misma, no habiendo por lo mismo adquirido el fruto del vientre materno la calidad de persona, al haber nacido lamentablemente sin vida y por lo mismo la configuración de este delito resulta imposible en terrenos de lo jurídico.

De esta forma, como nunca el feto llegó a tener vida, al no haber logrado respirar ni siquiera por un instante, lo que generalmente se comprueba por medio de la docimasia pulmonar, y por ello no haber llegado a adquirir la calidad de persona, resulta absolutamente imposible siquiera pensar en la existencia del delito de homicidio culposo, pero debemos decir igualmente que mucho menos en el delito de aborto, por cuanto dicho delito es exclusivamente doloso.

Así entonces, el operador judicial en algunas ocasiones para solucionar este conflicto, intenta forzadamente encuadrar la conducta en el tipo penal de lesiones culposas al feto, pero allí se deberán tener igualmente en cuenta las circunstancias del tipo y definir claramente el bien jurídico que se está protegiendo, si es realmente la integridad física del recién nacido o la expectativa de vida que tenía el que estaba por nacer; lo anterior, adquiere una gran relevancia en los casos de responsabilidad médica, al investigarse erróneamente las muertes de naciturus encuadrando la conducta en el delito de lesiones personales culposas al feto, pues este ilícito sin lugar a dudas tiene cabida jurídica cuando las lesiones que se causan al feto repercuten posteriormente en el desarrollo de su vida, obviamente después de nacer, pues dichas lesiones no tienen relevancia jurídica si no se logra la calidad de persona.

De esta forma, debemos decir, ubicándonos en los terrenos punitivos del aborto, que este hecho punible previo al pronunciamiento de la Honorable Corte Constitucional, encontrando su tipificación del artículo 122 al 124 de nuestro Código Penal,  era el único ilícito sobre el cual el Legislador señaló expresamente la viabilidad de aplicación del postulado de la no necesidad de la pena, toda vez que en casos excepcionales taxativamente fijados podía el funcionario judicial prescindir de ella, precisamente cuando la pena no resultaba necesaria. 

Significa lo anterior que, no obstante presentarse todos elementos que configuran el delito de aborto y que por lo mismo permitan declarar la existencia de responsabilidad penal, podía el Juez abstenerse de aplicar la pena, al considerar que no resultaba necesaria, claro está,  con el debido cumplimiento de las circunstancias objetivas y subjetivas exigidas legalmente. 

Este criterio de no necesidad de la pena resultaba aplicable cuando en la realización del delito aborto estuvieran presentes las circunstancias de atenuación punitiva señaladas en el artículo 124 del Código Penal, consistentes éstas en que el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, siempre y cuando el aborto se realizare en extraordinarias condiciones anormales de motivación.
Es preciso mencionar que son principios de las sanciones penales el de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, que como normas rectoras del código penal constituyen la esencia y orientación del sistema penal, y por lo mismo prevalecen sobre las demás normas e informan su interpretación. 

Tenemos entonces que el principio de la no necesidad de la pena se encuentra consagrado en la legislación penal en forma general, como una norma rectora, lo que implica que su aplicación procede para cualquier conducta punible tipificada en el Código Penal, no obstante, para el caso del aborto, como se dijo, el legislador señaló expresamente su aplicabilidad.

Observamos así, como desde la ley 599 de 2000, por medio de la cual se consagró el Código Penal vigente, se señalaron como causales de atenuación punitiva circunstancias específicas del delito de aborto en los que se consideraba que la pena debería  ser menor e incluso podía prescindirse de la misma y dichas excepciones taxativamente fijadas eran en gran parte las mismas para las que ahora la Honorable Corte Constitucional trae  la despenalización parcial del delito de aborto. 

La Corte Constitucional ya se había pronunciado en su momento sobre el particular en la Sentencia C-647/01, cuyo magistrado ponente fue el doctor Alfredo Beltrán Sierra, manifestando: “
Obsérvese como el legislador en el parágrafo acusado instituye lo que en la doctrina se ha denominado como una excusa absolutoria, una verdadera causal de impunidad legal, abandona el rigor ciego que a la comisión del delito y la declaración de responsabilidad impone como consecuencia necesaria la pena a su autor, para que el juez, analizadas las circunstancias del caso concreto, pueda concluir en la prescindencia de la imposición de la pena, si se reúnen unos requisitos determinados”.

Lo que cambia entonces con el nuevo pronunciamiento de la Corte Constitucional es que ya no le corresponde al Juez determinar si en las taxativas circunstancias fijadas por el Legislador se actuó en extraordinarias condiciones anormales de motivación y si por lo mismo existe o no necesidad en la aplicación de la pena, toda vez que ya en esos casos no se incurre en delito y por lo mismo no es posible adelantar un proceso penal en esos determinados casos, precisamente por haberse presentado una despenalización parcial del delito de aborto
. 

Reglamentación

Debemos igualmente mencionar que, aunque inicialmente se había manifestado por el Ministerio de la Protección Social la necesidad de realizar una reglamentación para la práctica del aborto en Colombia, una vez se conoció el contenido completo de la sentencia C–355 de 2006 de la Corte Constitucional, dicha reglamentación parece haber quedado sin justificación, toda vez que la Corte Constitucional fue bastante precisa al definir los casos en que se puede llevar a cabo este procedimiento y los requisitos exigibles para dicho fin, por lo que el Ministerio de la Protección Social optó por plantear que lo que podría emitirse es una regulación sobre algunos aspectos específicos que no hayan sido objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional. 

De otro lado, es importante referirnos al límite que, en cuanto a la regulación posterior del aborto, impone a la potestad del Legislador la Corte Constitucional en la sentencia C–355 de 2006, estableciendo que en ningún caso podrá impedirse la realización del aborto en los casos ya mencionados, y además no podrán exigirse requisitos adicionales a los ya establecidos por la Corte Constitucional para cada uno de ellos.  

De igual forma, el legislador dentro de la potestad establecida por la Corte Constitucional en la sentencia en mención, atendiendo los objetivos de la política de salud pública, las circunstancias en que se practique el aborto y la educación de la sociedad, podrá determinar casos adicionales en los que el aborto no sea objeto de reproche penal.   

Aborto en mujer menor de 14 años

La Corte Constitucional en esta sentencia, igualmente analizó si el Artículo 123 del Código Penal
 se ajustaba a la Constitución, declarando inexequible el aparte que establece que será delito el aborto que se realice en “mujer menor de 14 años”, bajo el entendido que la penalización de la practica del aborto en esas circunstancias atentan contra los derechos constitucionales al libre desarrollo de la personalidad y que no puede olvidar la sociedad Colombiana que se trata de un menor de edad que va a ver frustradas sus expectativas de un futuro o vida probable diferente. Deja claro la Corte que la penalización de las conductas de aborto, son reflejo de una política criminal intromisiva, desproporcionada e irrazonable frente a los derechos de libertad y dignidad de la mujer menor de catorce años.

La hipótesis contemplada en el artículo 123 del Código Penal penaliza el aborto realizado en mujer menor de 14 años, manifestando al Corte al respecto, que la posición adoptada por parte del legislador considera como incapaz a la mujer menor de catorce años de consentir la realización de un aborto; sin embargo al realizar en la Sentencia la ponderación de los derechos que se encuentran en conflicto, se otorga prioridad a los derechos de la mujer, atendiendo que la penalización de esta conducta no es el camino idóneo que se debe seguir toda vez que el Estado debe adoptar medidas encaminadas a proteger esos derechos fundamentales, brindando una protección en beneficio de los menores.

La Corte Constitucional, menciona que para determinar que casos deben ser penalizados, se deberán adoptar medidas tendientes a determinar el grado de madurez intelectual y emocional del menor e identificar el cumplimiento de los requisitos de cada caso en particular o sea que se certifique médica y clínicamente que el feto padece malformaciones que harán inviable su desarrollo normal o que la vida de la gestante se encuentra en peligro en caso de salud física o que el padecimiento mental sea grave o severo; en caso de delitos sexuales que se hayan puesto en conocimiento las conductas punibles a las autoridades judiciales pertinentes.

Para terminar se debe dejar claro que en el momento en que los profesionales de la salud se vean enfrentados a la necesidad de practicar un aborto a una mujer y se identifiquen las causas en una de las tres situaciones descritas por parte de la Corte Constitucional, es necesario que la realización del mismo se haga previa información  a la paciente y con el consentimiento expreso de la misma, explicando en cada evento las posibles complicaciones que puede traer la interrupción del embarazo; el aval de la paciente debe ser actual y debe estar rodeado de pruebas que certifiquen en cada caso en particular la necesidad de realización de la conducta abortiva; dejando constancia en la respectiva historia clínica de la información de riesgos, procedimiento alternativos, consecuencias directas de en la salud de la gestante y asegurando documentalmente el cumplimiento de los requisitos exigidos.

� Este artículo fue elaborado en conjunto por los siguientes Funcionarios del Departamento Penal de la Sociedad Colombiana de Anestesiología y Reanimación: Luisa Fernanda Gaona Fernádez, Olga J. Cubides Moreno, John Eduardo Fonseca Corredor, José Manuel Martínez y Fernando José Mejía Liévano


 


� Robert Alexy,  Teoría de los Derechos Fundamentales, Ernesto Garzón Valdés ( Trad ), Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2003.


� Debe igualmente tenerse en cuenta sobre el particular el Código de Procedimiento Penal, observándose que el legislador para algunos delitos taxativamente señalados en la ley (Delitos Querellables)  establece como requisito para iniciar el proceso que el sujeto pasivo del delito, entendido éste como el titular del bien jurídico tutelado, sea quien inicie la acción penal, activando la administración de justicia poniéndole en conocimiento de la comisión del delito, dentro de un término regulado en la ley, que es máximo de 6 meses y en circunstancias excepcionales de un año; por el contrario, en los eventos en que se cometa una conducta que no esté dentro de la lista de los señalados en el Código de Procedimiento Penal como querellables, como sucede en el caso de la causal que despenaliza el aborto por delitos sexuales, la denuncia podrá ser interpuesta por cualquier persona e incluso la investigación puede ser inciada de oficio, es decir que las autoridades pueden asumir la investigación sin necesidad de una denuncia de persona interesada o perjudicada; así las cosas en los eventos descritos por la Corte, por no tratarse de delitos querellables, puede cualquier persona presentar la denuncia y no necesariamente la mujer embarazada, dentro del término establecido para la prescripción de cada delito, que en ningún caso podrá ser inferior a 3 años, en los hechos sucedidos después de enero de 2005 (Entrada en Vigencia del Sistema Pernal Acusatorio). 





� Ver C-563 de 1995.


� Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales


� Cobra así sentido la observación del Comité para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, que ha indicado que en estos casos la prohibición del aborto y por ende la obligación de llevar a témino el embarazo constituye un trato cruel, inhumano y degradante infligido a la mujer embarazada.


� ARTICULO 7º de la Ley 23 de 1981. Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico podrá excusarse de asistir a un enfermo o interrumpir la prestación de sus servicios, en razón de los siguientes motivos: 


a) Que el caso no corresponda a su especialidad; 


b) Que el paciente reciba la atención de otro profesional que excluya la suya; 


c) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas.” 





�Señaló la Corte Constitucional sobre el particular en la sentencia C-355 de 2006: “la objeción de conciencia hace referencia a una convicción de carácter religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinión del médico entorno a si está o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres…”





� Continúa la Corte diciendo: “…sin perjuicio que posteriormente se determine si la objeción de conciencia era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesión médica”.





� Como bien lo afirma en su texto sobre delitos contra la vida y la integridad personal el tratadista Alfonso Gómez Méndez.


� El doctor Carlos Arturo Gómez Pavajeau sin lugar a dudas es uno de los tratadistas que más a estudiado este tema, y sobre la protección de la vida dependiente e independiente lo podemos escuchar en el programa de multimedia de actualización en Legislación Penal, Leyes 599 y 600 de 2000. Discos compactos interactivos de capacitación que la Fiscalía General de la Nación entregó a sus funcionarios.


� Concepto de persona del Articulo 90 del Código Civil


: La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, de separarse completamente de su madre. 





La criatura que muere en el vientre materno o que parece antes de estar completamente separada de su madre o que no haya sobrevivido a la separación, ni un momento siquiera, se entenderá no haber existido jamás.





� Se presenta entonces una atipicidad de la conducta por ausencia en el tipo objetivo, precisamente del elemento conducta. El cambio estructural, desde el injusto penal, es que se pasa de la culpabilidad donde se analiza el principio de necesidad  de la pena excluyente de responsabilidad penal al del tipo objetivo, sin necesidad de indagar elementos subjetivos, como las circunstancias extraordinarias de motivación.


� Artículo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce años, incurrirá en prisión de cuatro (4) a diez (10) años. 








